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INTRODUCTION

1. — En commengant ce travail, notre intention était
d’en consacrer l'introduction 2 un apergu historique de
Yexhérédation en droit suisse, et de faire, & cette occasion,
quelgues comparaisons entre notre droit et les principales
législations étrangéres. Mais M. Marc lckowicz{1) ayant,
tout réccinment, traité ce sujet en détail, nous nous bor-
nerons, sur ce point, & renvoyer le lecteur a cette étude
¢t & celles plus anciennes de MM. Rosenberg (2) et
Stadler (3), et nous ne retiendrens que les points qui nons
ont parn plus particuliérement intéressants. -

I

2. — L'ancien droit germanique, ne reniant pas ses
origines patriarcales, fut, au déhut, hostile au testament.
Pas plus qu'on ne pouvait choisir un héritier sclon son

(1} Iexowicz, M., De lexheérédation en droit suisse. Thése de
Genkve. Geneve, 1930,
(2) Roskveens, E., Die Enterbung aus guler Absich?, Miinchen,
1917.
{3) Staprer, K., Die Enterbung im schiweizerischen Zivilgesete-
buch, Thése de Zurich, Uster, 1910.
sEQuELN - 1
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bon plaisir, on ne pouvait exclure de sa succession celui
que la contume y.appelait. C'est tardivement, vers le
xm° sidcle et, sans doute, sous l'influence du droit romain
et du droit canonique, que le testament fit son appari-
tion (1). .

Comme en Allemagne, il en fut ainsi en France, ol ee
n’est guére avant cette époque qu'il devint possible de pri-
ver I'héritier légitime d'une partie de la suceession ; non
senlement ee dernier a toujours droit 4 une réscrve ou
légitime, mais encore il peut attaquer, an moyen de
V'actio ab irato, le testament par lequel le de cujusl’a privé
du disponible, et il lui suffit, pour triompher, d’établir
que le testateur ne Javait rédunit & sa réserve que par
méchanceté (2). Au xvi° siécle, I'exhérédation est possible
pour le tout, 4 condition cependant qu’il y ait & cela de
graves motifs, lesquels doivent étre indiqués dans le tes-
tament. An nombre dc ces motifs figure la prodigalité, et
I'ancien droit francais parlait alors d’exhérédation offi-
cieuse. Cette institution ressemblait beancoup a 'exhéréda-
tion du droit allemand actuel : les enfants de I’exhérédé
succédaient A la place de leur pére, et celui-ci conservait
I'usufruit de la succession sa vie durant, ou avait droit, tout
au moins, & unc pension alimentaire. Cela dura jusqu'd
la Révolution de 1789. Les idéologues de cette époque s'en
prirent, en effet & Iexhérédation, et le code Napoléon

(1) HevsLen, A., fustitutionen des deutschen Privafrechts, Leipzig,
18835, vol. 1, p. 643 sq.; Scenomben, R., Lehrbuech der deutschen
Rechtsgeschichte. Berlin et Leipzig, 1922, p. 827 et 828.

(2) Bmssaup, 1., Manuel d*histoire du droit privé. Paris, 1908,
p. 624,
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ne la eonnalt plus, pas méme sous la forme d’exbéréda-
tion officieuse; on ne peut, actuellement, en France,
défendre ses deseendants contre les eréanciers d'un enfant
prodigue, en privant ee dernier de tout ou partie de sa
réserve.

Il

3. — Un rameau du droit germanique, le droit féodal,
donton ne s’occupe plus guére de nos jours, malgré I'inté-
rét qu'il offre & I'bistorien, plus rigoureusement logique
et plus conservateur que le droit-des campagnes et des
villes, fut aussi plus lent 4 admettré le testament, et encore
ne l'a-t-il jamais admis qu'en l'entourant de nombreuses

“préecantions. Le droit romain a moins influencé le droit
des fiefs que le droit civil, ¢e qui s'explique en partie
parce que les fiefs, biens-fonds pour la plupart, étaient en

" mains des propriétaires terricns guni sont, habituellement,

les éléments de la société les moins curieux de nouveautd ;
or, le droit féodal ne leur ¢tait pas seulement applicable,
mais ils en faisalent eux-mémes Yapplication. Dans les
siécles qui ont suivi la réception du droit romain en terres
d’Empire, le droit féodal, tout en évoluant, n’est pas sorti,
dans ces mémes pays, de ses cadres primitifs. Si parfois le
mot emphythéose tend 4 se substituer & fief, il faut moins
voir dans ce changement, purement terminologique, une
influence matérielle du dreit romain, qu'nne confusion
entre le contrat de droit féodal (contrat de fief) et le con-
trat de droit civil (contrat d'emphythose); cette confusion
s’explique naturellement par 1'existence paralléle de ces
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deux contrats ef par Fimprécision qui régnait généralement
dans le septiéme ordre des fiefs (1).

Le festament, pour ne pas nous éloigner davantage de
notre sujet, n’était permis, en matiére féodale, que dans
quatre cas, et encore Corvinus (2) remarque-t-il, avant de
les énumérer, qu’il s'agit d'une exception (testamentaria
successto regulariter in feudo locum non habet), et aprés
I'énumération : extra quos casus nullus successiont ex tes-
tamento locus, etiam si ad pias causas vasallus disposuerit.
Quant & ces quatre cas de succession féodale testamen-
taire, les voici :

1. Cum vasallus testamento auo ei, qui aliss iafestate succes-
sicnis jure ad successionem feudi fuisset admissus, de feudo
providit.

2. Cum de fendo, quod lihere alienare potest, testatur,

3. Com de sntigue quidem disposuit, sed dominus testsmen-
tum eonfirmavit : quia talis confirmatio retro trahitur, et mao-
dato equiparstur, Valet ergo disposilio, sed in prejudicium
damini confirmantis, non agnalorum, '

4. Cum vassllus de feudo, domioo et agnatis presenlibus,
nee contradicentibus, testatur,

De ces quatre cas de succession testamentaire, les trois
derniers se prétent 4 l'exhérédation, bien gque, dans le
quatriéme, l’exhérédé, en tant qu'agnat, dit consentir,
au moins implicitement, 4 sa propre exhérédation ; rien,
d’ailleurs, ne s’opposait & ce que I'cxhérédation revétit le
caractére d'une exheredatio bona mente facta.

(1} Scuwrenvs, Commentarius ad jus feudale alamanicum. Argen-
lorali, 1727, p. 126 sq.
(2) Comrvings, Jus feudale per aphorisma. Amsielodami, 1680,

p. 13 sq. :



INTRODUCTION 5

Particularité intéressante de 'exhérédation dn droit féo-
dal : elle faisait perdre i l'exhérédé, avec le fief, les
accessoires héraldiques de ce dernier, le titre, le nom et
les armes attachées & la ierre; les armes de famille, par
contre, relevant, non pas du droit féodal, mais du seul
droit héraldique qui n'a jamais admis le testament, ne
pouvaient pas étre enlevées 4 I'exbérédé par le testament
du pére; elles se transmettaient d'une maniére particu-
liére, tenant le milieu entre la transmission du nom en
droit moderne et la transmission des biens pour cause de
mort (1). '

Tel étant le droit d’'Empire, le testament oceupait une -
place encore moins eonsidérable dans les coutumes féo-
dales frangaises, ou cette institution parait n’avoir pas eu
d’autre objet que de permettre au de cujus de déeider si
ses nitces devaient succéder avec ses mevenx, ou si, au
contraire, ces derniers n’exeluraient pas les femmes de la
succession (2}.

m

4. —En Allemagne, aprés la réception du droit romain,
Pexheredatio bona mente facta passa dans le droit commun
avec la signification trés large qu'elle a dans le texte
d’Ulpien (3), mais que le Code civil de 1896 a transfor-

{1) Nous couseillons au lecteur curieux de droit héraldique la lec-
ture des ouvrages suivanis : de SEmawviLLe, Le code de la noblesge
frangaise. Paris, 41860 ; Nisor, P. J., Le droif des armoiries. Bruxelles,
1924 ; Hauvermany, F., Das Wappenrecht, Bonn, 1896,

(2) De Fesnitne, C., Traité des fiefs. Pavis, 4680, p. 563.

{3) L. 18, D. 28, 2 : Multi non notew causa exheredant filivs, sed
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mée, en la réduisant aux limites fixées par le § 2338, en
ces termes (1) |

Lorsqu’un descendant s'est liveé & 1a prodigalité, au se trouve
obéré au poiot que ses bieus & venir sont gravement compra-
mis, le disposani pent réduvire la réserve de ce descendant, en
ordonnani qu'apres la mert de celui-ci ses héritiers légitimes
recueillerout la réserve quilui appartient, comme substilués
fidéicommissaires, dans la proportion de leurs parls légales.

Sans nous proncncer sur la question de l'opportunité
d'une restriction du principe romain, nons ne pouvens
nous cmpécher de regretter que le législateur fédéral
nait pas pris exemple sur cette disposition, quand il a
rédigé l'art. 480 du Code civil suisse. En effet, le droit

ut eis consulant, ul puta impuberibuz eisque fideicommissam here-
ditatem dant. '

(1) Burgerliches Gesetebuch [ir das deutsche Reich, § 2338 :
fat sich ein Abkémmling in solchem Masse der Verschwendung
“ergeben, oder ist er in solchem Masse uberschuldel dass sein spd-
terer Erwerb erheblich gefdhrdet wird, so kann der Erblasser
das Pflichttheilsrecht des Abkdmmlinges durch die Anordnung
beschrdnken, dass nach dem Tede des Abkdmm!iinges dessen geselz-
liche Erben das thm Hinlerlassene ader der ihm gebithrenden
Pftichttheil als Nacherben ader als Nachvermdéchtnissnehmer nach
dem Verhiltniss ithrer gesetrlichen Erbiheile erhialten solien. Der
Erblasser kann auch fur die Lebenszeit des Abkimmlinges die
Verwaltung einem Testamentsuollstrecker dibertragen ; der
Abkimmliing hatl in einem solchen Falle Anspruch auf der jihrii-
chen Reinertrag. — Auf Anordnungen dieser Art finden die Vor-
sehriften des § 2336 Abs. 1 bis 3 entsprechende Anwendung, Die
Anardnungen sind unwirksam, wenn sur Zei? des Erbfalls der
Abkommling sich dauernd von dem verschwenderischen Leben
abyewendet hat oder die den Grund der Anordnung bildende
Ueberschuldung nicht mehr besiehl.
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allemand, comme nous aurons l'occasion de le voir par
la suite, évite bien des difficuliés qui se présentent dans
notre loi. Le code allemand, eu particulier, laisse au juge
la faculté d*apprécier ¢z concreto si, oui ou non, I'exhérédé
est ou n’est pas insolvable, sans laisser indirectement,
comme fait le droit suisse, aux créanciers celle de frustrer
le testateur de son motif d'exbérédation ; il résout heureu-
sement la transmission de la part qui fait I'objet de I'exheé-
rédation aux cnfants de l'insolvable; envisageaut enfin
I'institution sous le méme angle qu'Ulpien, et donnant
le pas aux intéréts du prodigue sur ceux de ses créan-
ciers ou de scs héritiers, il lui réserve la jouissauce de
la part que lui enléve Y'exbérédation, et dont la pro-
priété se trouve ainsi soustraite 4 l'appétit de ses créan-
ciers, aussi bien qu'elle est mise a l'abri de ses propres
fredaines. Un peére peut aussi, en droit allemand, proté-
ger son fils, méme si celui-¢i est sans enfants, puisqu’il
suffit qu'il ait un héritier légitime, et que, cet béritier,
il V’aura toujours, ne fiit-ce qu'en la personne de 1'Etat.
En d’autres termes, tandis que le législatenr allemand
demeure fidéle 4 la notion de l'exieredatio bona mente,
nous verrons que le législatenr fédéral 1'a abandon-
née pour adopter une sorte d’exhérédation suz generss, qui
semble étre un emprunt maladroit au droit zurichois, ou
s’inspirer fAchcusement de la eonception du Cede eivil
frangais qui prévalait, avant 1912, dans eertaines parties
de la Suisse. Ce qu'il s’est proposé, en effet, e’est non plus
de protéger 1'exhérédé lui-méme, comme le fait encore le
droit allemand, mais les enfants de I'insolvable. Le lesta-
teur a naturellement toujours la faculté de régler, comme
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il V'eniend, Vattribuiion de son disponible et peut, dans
cette mesure, sauvegarder les intéréts de son descendant
insolvable, mais cette protection sera-t-elle pratiquement
suffisante ? Cela dépendra de la fortune du testateur ¢t de
ce que vaudra le disponible.

v

5. -— Le Code civil frangais, le code de 'individu, bien
quil wait, le plus souvent, mis en ccuvre, dans sa cons-
truction, que des matériaux fournis par les institutious
d’ancien régime, porte aussi, par endroits, la marque
d'une prévention visible & P'égard de ces institutions. [1
semble méme que certaines restrictions & la liberté indi-
viduelle procédent de la crainte de voir Vindividu faire
de sa liberté un usage qui serail nu refonr aux errements
de la monarchie. (est ainst que le code Napoléon, congu
dans l'aversion du droit d’ainesse et des majorats, pros-
crit les substitutions fidéicommissaires, qui eussent per-
mis de créer testamenfairement des majorats, et en por-
tant ainsi atteinte au principe de la liberté iestamentaire,
il se rapproche, toutes proportions gardées, du droit
germanique primitif et du droit féodal qui touti en consa-
crant ¢es institutions, limitaient, eux aussi, la liberté do
droit de tester. Dans un cas, eepeudant (1), le code fran-

(1) Code civil frangais, art. 1048 ; Les biens dont les pire el mére
ool la faculté de disposer pourront étre par eux donoés en loul ou
en parlic & un on plusieurs de leurs enfants, par acte entre vifs an
{estamentaire, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés ou
4 Daitre au premier degré seulement desdits donataires ou 1égalaires.
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cais autorise (& un seul degré il est vrai) la substitution
fidéicommissaire : hostile au principe de 'exhérédation,
il fournit au testateur qui éprouve le désir de protéger un
descendant insolvable ou mauvais administrateur contre
les conséquences de son impéritie ou de son imprévoyance,
le moyen de le faire en grevant, mais dans la mesure de
son disponible seulement, la part héréditaire de ec des-
eendant d'une substitution fidéicommissaire en faveur des
enfants de ce dernier. Dans ce systéme, les créanciers ne
sont donc pas trop 4 plaindre, puisque la part qui leunr
est 8tée n'empire pas leur situation plus qu'elle ne le
serait si leur débiteur était réduit a sa réserve ; d’autre
part, L'intérét de l'insolvable est sauvegardé puisque,
comme en droit allemand, mais & la différence du droit
suisse, il touchera, sa viedurant, une rente sur la part qui
lui est enlevée, et qu'une partie au moins de eette rente
ne sera pas saisie. La bonne intention du testateur aura
ainsi sa récompense, et ce serait 1a de l'exheredatio bona
mente, ...s1 ¢'était de Vexhérédation. Mais, eomme la loi
suisse, le code frangais vise, en réalité, a autre chose qu'a
la protection de l'insolvable gn'il ne nomme méme pas.
‘gl le protége en fait, ce n'est que par leffet indirect
d’une sorte de choc en retour. En quoi, semble-t-il dire,
un insolvable mériterait-il la sollicitude de la loi, autre-
ment que par les voies de 'interdiction, le eas échéant ?
Le code francais ne pense pas a lui, mais a ses enfants :
I'insolvable, qu'importe ! ses enfants, e’est autre chose !
et s'tl n'a pas d'enfants, pas de substitution ! Le droit
allemand, au eontraire, et aussi le droit autrichien, pro-
tégent principalement, et dans tous les cas, l'insolvable ;
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en France, on protége les enfants, et l'insolvable ne I'est
qu'indirectement, en Suisse seulement les enfants (1). Le
droit suisse différe encore du droit allemand, et se rap-
proche du droit frangais, quant 4 la situation faite aux
eréanciers de I'insolvable. Rien ne leur est laissé en droit
allemand que la possibilité de saisir, dans une certaine
mesure, ses revenus ; la loi francaise et la loi suisse envi-
sagent par eontre, & ce qu'il semble, qu'un pére n’a pas
le droit d'empécher que son patrimoine, aprés sa mort,
ne serve, cn partie tout au moins, & payer les eréancicrs
de son fils ; seulement la premiére leur abandonne toute
laréserve ct la seconde ne leur en laisse que la moitié.

{1) Demeure réservéc, bien entendu, la faeulté pour le testateur,
d'user de son disponible comme bon lui semble.

.



CHAPITRE PREMIER

"ETUDE DU PREMIER ALINEA
DE L’ARTICLE 480 C. C. S.

SECTION PREMIERE

CONDITIONS D'APPLICATION DE L’ARTICLE 480, al. 1, G. C. 8.

6. — Nous traiterons ici des conditions exigées par la
loi pour l'application de Fart. 480, al. 1. Elles sont au
" nombre de trois :

1. L’exbérédé doit étre insolvable;

2. il doit avoir un ou plusieurs enfants ;

3. la part enlevée & I'exhérédé doit étre attribuée aux
enfants de ce dernier,

Mais avant d’aborder cet examen, il convient, tout
d’abord, de s'occuper de I'exhérédé lni-méme.

§ 1. — L’exhéradé.

7. — Notre texte dispose expressément que « le des-
cendant contre lequel il existe un acte de défaut de biens
peut &tre exhérédé ». L’art. 477 est plus large, et permet,
pour les causes qu'il prévoit, d'exhéréder n’importe quel
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liéritier réservataire. Y a-t-il quelque motif plausible de
distingucr ainsi eutre les causes d’exhérédation de l'art.
AT7 et celles de lart. 480 ? Pourquoi permettre, dans
les cas visés par la premiére de ces dispositions, d’exhé-
réder tout réservataire et restreindre, dans celui de la
seconde, l'exhérédation aux seuls descendants ? Le légis-
lateur ne s’est pas expliqué sur ce point : sans doute, sem-
ble-t-il, que, dans son esprit, la sollicitude du testateur
exhérédant un insolvable doive s’élendre plus volontiers
4 la descendance de cet insolvable, qui est en méme
temps la sienne ; en effet, les autres héritiers, méme
réservataires, de I’exhéréddé, scront généralement moins
chers au testateur ; on objectera qu'il peut en étre autre-
ment : que Pon pense, par exemple, au eas ol I'exhérédé
a pour héritier un frére, lequel est aussi un descendant
du testateur et peut éire aussi cher A ce dernier que le
seraient les cufants de I'exhérédé. Cela est vrai, mais il
n'est pas moins vrai que, dans ce cas, 'exhérédé ne lais-
serait pas, du fait de son insolvabilité, son frére dans le
besoin, comme il arriverait pour ses propres enfants.
Nous ne pouvons pas, néanmoins, louer le législateur
fédéral d’aveir, en cela, pris modéle sur les codes fran-
¢ais, allemand et valaisan, plutét que d’aveir suivi
Pexemple du code zurichois qui, & la différence de ces
autres droits, laissait au testateur la libherté d’exhéréder
n'importe lequel de ses héritiers (1). Uétait, 4 notre avis,

(1} Code civil du Canton du Valais, du {et décembre 1833,
arl. 643 : L'exhérédation d'un descendant peul aussi aveir lieu,
forsqu’on peut raisonnablement craindre que, par suife de la prodi-
galité ou de l'insolvabilité de celui qui est appelé & la succession,
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beaucoup mienx. L'exhérédation de I'art. 480, en effet, a
pour but de soustraire une partie de héritage aux créan-
ciers de Yexhérédé, an profit des enfants de cc dernier,
parce que, dit M. Rossel (1), les spéenlations sur des
espérances snceessorales sont immorales. C'est bien éga-
lement notre sentiment; mais, tont en observant que les
créanciers peuvent étre aussi de trés honnétes gens et non
des spécnlateurs immoraux (2), nons ne voyons pas qu'il
y ait, le cas échéant, moins d’immoralité de la part des
eréanciers, & spéeuler sur les espérances successorales
d'nn frére, d’'un conjoint, ou méme d’'un ascendant, que
sur celles d'un enfant. Sans doute, ces cas se présente-
ront-ils rarement. Cependant, nne jenne femme, mariée a
nn homme trés agé et trés riche, ne sera-t-elle pas par-
fois une proie bien tentante pour des usuriers ! On dira
que ce vieux mari, s'il a le désir trés naturel de lajsser
ses hiens & ses enfants plutét que d'enrichir les fournis-

ses enfanis ne soient privés de toui ou parlie de la légitime qui lui
revienl, Mais cetie exhérédation ne peut avoir lieu qir'au profit des
enfants de I'exhéréds. Privatrechiliches Gesetsbuch [ur den Kanton
Ziirich (vom 4. septemher 1897) § 988 : Wenn gegen einen Erben
der Kovkurs durchgefihri ist, cder bloss wegen Mangels an Akii-
ven wickt durchgefuhr! wurde, so ist der Erblasser berechtigt,
denselben von der Erbschaft auszuschiliessen und seine Kinder an
seine Stelle einlreten cu lassen.

(1) Bulletin sténcgraphigue de {Assemblée Féddrale, 1907,
p. 297 sq.

(2) L'art. 480 oe fait cependant pas cette différence ; apparemment,
gspere~-t-on que le testateur saura, au hesoin, faire le départ des
bons d’avec les méchaotls, et pourveir & ce que ceux qui auraient
avancé, dans uoe hoone iniention, des fonds & 1'exhérédé ne soient
pas injustement frustrés de leur di.
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seurs de sa femme, peut l'intituer wsufruitiére de toute
sa fortune; mais pourquoi ne pas lui permettre de I'exhé-
réder, comme cn droit zurichois ? Les revenus représen-
tés par un tel usufruit peuvent avoir, suivant les eas, une
valeur considérable, dont la jeune femme risque de faire
un trés mauvais emploi, si méme ils ne sont pas saisis par
ses créanciers,

8. — L’exhérédé doit étre un descendant, mais la
loi ne spécifie pas qu'il s’agit d'un descendant au premicr
degré, comme elle le fait pour le bénéficiaire de 1'exhé-
rédation : le testateur a done la faculté d’exhéréder, le
cas échéant, ses petits-enfants ou ses arriére-petits-enfants.
Drailleurs, on admet aussi, en général, que la demi-réserve
de Vexhérédé peut étre laissée, non seulement & ses enfants
au premier degré, mais encore aux descendants de I'enfant
exhérédé.

8. — Quid des descendants illégitimes ? — L’exhérédé
doit étre un descendant du testateur, mais tous les des-
cendants peuveﬁt étrc exhérédés aux termes de I'art. 480 :
non pas seulement les légitimes, mais aussi les illégi-
times, pour autant, toutefois, que ces derniers aient des
dreits de succession dans la famille du testateur. Un
cnfant naturel ne peut, dés lors, étre exhérédé par son
pére que s'il a été reconnu ou mis an hénéfice d'un juge-
ment déclaratif de patermité (C. C. S., art. 461 et 323 sq.).
11 est alors assimilé & un légitime, sauf et réservé le cas
ou, concourant avec des légitimes, il n’a droit qu'a la
moitié de la part afférente i chaque enfant 1égitime.

10. — Quant aux parents maternels, ils peuvent tou-
jours exhéréder un enfant naturel, qui a les mémes droits
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de succession qu'un légitime dans la famille de sa mére.

11. — Quid des enfants adoptifs T —1. D’une maniére
générale, leur situation différe suivant qu’on les considére
dans leur famille naturelle ou dans leur famille d’adop-
tion, ’

Un enfant, quand bien méme il a été adopté, conserve,
dans sa famille naturelle, tous ses droits de succession.
L’art. 480 lui sera donc naturellement applicable, s’agissant
dela succession d'un ascendant, dontil descend par le sang.
En sera-1-il de méme dans sa famille adoptive, ol sa qua-
lit¢ d’enfant ne résulte pas des liens du sang ? 11 n’est
pas question, 4 l'art. 480, de n'importe quel héritier réser-
vataire, mais uniquement des descendants : le législateur
apporte ici une restrietion au principe général de l'art.
£77. Jusqu'oh cette limitation doit-elle s'étendre ? Peut-
on admeltre qu'un enfant adoptif est un descendant, ou
faut-il n’appliquer ce terme qu'a la seule parenté dn
sang ? ’ i

Ne parle-t-on pas couramment de fils adoptifs ? I'adop-
tion n’a-t-clle pas pour but de créer, & celui qui en est
naturellement dépourvu, nne descendance artificielle ?
aux termes de 'art. 268, al. 1, C. C., Padopté ne devient-
il pas héritier de I'adoptant ? oui, sans donte; et il serait
certainement utile de permettee 4 ce dernier d'ntiliser
contre lui les foudres de 1'exhérédation, lorsque, posté-
ricurement & 'adoption, l'incapacité ou la conduite de
radopté dégoivent les espérances de l'adoplant? Cette
utilité subsiste, nonobstant la possibilité de révoquer
I'adoption en pareil cas. 11 ne faut pas oublier, en effet,
que l'art. 480 (telle est, du moins, la ratio legis} entend
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protéger les descendants de I'exhérédé eontre lés eréan-
eiers de leur pére ; les enfants et tous les descendants de
I'adopté ont, dans la snceession de l'adoptant, de par
I'art. 465, al. 1, les mémes droits que les deseendants
légitimes? Et ce sont enx précisément que, trés souvent,
I'adoptant aura le désir de défendre eontre les eréanciers
de V'adopté. 1’exhérédation lui en fournirait le moyen,
alors qu'une révocation agirait a contre-fin.

12. — On ne sauorait, toutefois, arguer de cect art. 463,
al. 1 pour prétendre que l’enfant adoptif est un descen-
dant ; nne telle assimilation serait, d’antre part, difficile-
ment conciliable avec les art. 100 et 129 C. C. Aussi bien
le législatenr ne l¢ traite-t-il pas absolument sur le méme
pied que I'enfant légitime : il autorise les dérogations con-
ventionnelles en’ matiére snecessorale (C. C. art. 268,
al. 8); il n’cn fait I'héritier que du pére adoptif 4 'exelu-
sion des parents de ce dernier (art. 268, al. 1). Que déci-
der, dés lors, en ce qui concerne l'exhérédation au sens
de Vart. 4807 Admettre, avec M. Tuor, la possibilité de
eette exhérédation au profit des deseendants de I'adopté,
serait plus équitable. Refuser, par eontre, au testateur,
le droit de l'exbéréder en s'appuyant sur le fait que
I'adopté n’est pas nn descendant serait plos logique. Entre
I'équité et la logique, le juge fera bien, sans doute, de
prendre conscil de I'équité, et d’admettre que le testatenr
a, ne fit-ce que par analogie, le droit d'exhéréder un
enfant adoptif pour protéger les enfants de ce dernier.

13. — 1. Qu’en cst-il, d’autre part, dans le eas spéeial
oi l'insolvable a été adopté 'par un descendant du testa-
tear? L’adopté n'est pas iei un héritier du testatenr; a
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teneur de l’art. 268, al. 1,1l ne devient, en effet, I’héritier
que de son pére adoptif, et non point celui des parents
de ce dernier. Le testateur n’a donc pas besoin de I'exhé-
réder. o

14. — Quid, par contre, si c’estle pére adoptif qui est
insolvable, et non Y'adopté ? Ce dernier comptera-t-il pour
un enfant de l'insolvable, et pourra-t-il bénéficier de I'ap-
Plication de Yart. 4802 Nous ne le croyons pas, car le tes-
tateur n’aura pas, dans la régle, intérét a protéger quel-
qu’un qui n’est pas son héritier. '

15. — Quid des descendants euz-mémes issus d'un exhé-
rédé? — Cette question ne nons arrélera pas longtemps.
Le testateur ne saurait exhéréder Venfant d'un fils déja
exhérédé, sans manquera la condition posée par I’art. 480
que Ja part de 'exhérédé doit revenir & tous ses descen-
dants. Pourtant, il n’est pas impossible que le proverbe
« tel pére, tel fils » rencoutre ici sa réalisation. Si le tes-
tateur a un fils succombant sous le poids de tous les actes
de défaut de biens existant contre lui, si cet enfant prodi-
gue a lui-méme un fils i son image, et de ce fils des
petits-enfants sages et économes, ne conviendrait-il pas
que le testateur put laisser son bien directement & ses
arriére-pefits-fils selon son ceeur, qui courent double dan-
ger d’étre un jour dans le besoin?

§ 2. — Le descendant exhérédé doit étre insclvable.

16. — Généralités. — L’inselvabilité, voild la premiére
condition posée par la loi pour Yapplication de I'art. 480,

C. C. : « Le descendant contre lequel il existe des actes de
BKPURLIN 2
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défaut de biens peut éire exhérédé... ». L'existence d’ac-
tes de défaut de biens, telle est la condition primordiale
de cette exhérédation. En existe-t-il contre un héritier,
celui-¢i donne prise 41'exhérédation ! 1l w’a peut-étre eu que
letort de penser que I'argent est fait pour rouler, ou den’en
pas bien connaitre la valeur, on d’avoir éu de la malchance
en affaires, comme il peut arriver 4 chacun, méme au
notaire le plus conseiencieux, et le plus pénétré des vieux
prineipes, si ficheusement délaissés aujourd’hui, d’ordre
et d’économie. Et pourquoi eet héritier peut-il &tre privé
partiellement de ses droits suecessoraux ? Serait-ce qu'il
a déshonoré son nom en ne faisant pas face 4 ses enga-
gements, et sera-t-il déshérité au méme titre que le des-
cendant coupable d'un grave forfait envers le testateur ?
Nullement ! L’exhérédation de I’art. 480 u’a pas le earae-
tére d'une peine, comme celle de 1'art. 477. Elle doit &tre
faite, au eontraire, fona mente ; non qu'il doive y avoir
exheredatio bona mente au sens de la doctrine, mais le tes-
tateur doit &tre animé d'une bonne intention, sinon euvers
son héritier, du moins envers les enfants de eelui-ci, et
¢'est, apparemment, ce qu’ont voulu dire aussile conseil-
ler rapporteur Hoffmann et MM. Rossel et Mentha en par-
lant d’ezheredatio bona mente (1). Aussi bien, en disant
qu’elle doit &tre faite dans une bonne intention, ne deman-
dons-nous pas mieux que de cousidérer les paroles de
M. Hoffmann eomme un veeu, et de souhaiter avee lui que
V'art. 480 regoive toujours son applieation an profit des

(1) Bulletin sténographigue de FAssemblée Fédérale, 1907,
p. 294 sq. ; Rossew, V. et Mestra, F. H., Manuel dc droit ervil. Lau-
sane et Genéve, 1922, vol, 1, p. 49,
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enfants de Yexhérédé, Mais ce n'est 14, malheureusement,
qu'un veeu; rien n’empéehe, en effet, dans les fermes de
Yart. 480, un festateur de voir dans l'insolvabilité de son
fils un outrage a la bonne renommée de la famille, et de
V'exhéréder, alors méme que cette exhérédation ne serait
pas nécessitée par L'intérét des enfants de ce fils (1). Bien
que ncn conforme & la ratio legis, cette exhérédation
serait cependant parfaitement conciliable avec la rédaction
de Yart. 480. ‘
17. — Assurer un certain patrimoine aux enfants d'on
insolvable, telle est la ratio legis de cette disposition;
dés lors, l'insolvabilité apparait, non plus comme une
faute & la charge de lexhérédé, mais comme un fait
malheureux. An lien de transmettre & sa postérité ce qu'il
a lni-méme regu dans l'état ol il Ya regu, il I'expose a
I'action de ses créanciers. On ne lni demande pas, d'ail-
leurs, comme dans la parabole évangélique, de faire fruc-
tifier son talent, on ne lui demande méme pas de se com-
porter aussi bien que le serviteur infidéle et dc rendre le
talent tout entier; qu’ﬂ en remette simplement la moitié !
A-t-il, par contre, & son passif des actes de défaut
de biens qui compromettent la part que la loi estime
devoir revenir i ses enfants, alors il a donné la preuve
de son incapacité & assumer le role d'intermédiaire entre
les générations quil'ont précédé et celles gui le snivront,

(1} Nous pensons au cas. par exemple, ot l'enfant prodigue se
serail amendé et o0l son passif, supérieur au quart de son droit héré-
ditaire, n’excéderait cepeodaut pas la moitié de sa réserve. Le mobile
de I'exhérédation de V'art. 480 deviendrait alors du méme ordre gue

* daps I'espice de 'art. 477,



20 EXAEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

etle testateur a le droit, sans &tre retenu par ce chainon
généalogique, de transmettre directement aux enfants de
Iincapable.

18. — Mais si tel est bien le but de 1’art. 480, pourquoi
se borner & exiger, comme condition premiére de I’appli-
cation de cette disposition, l'insolvabilité, et méme l'in-
solvabilité spéciale résultant de Dexistence d'actes de
défaut de biens ? 11 u'est pas besoin, en effet, d’'étre insol-
vable pour mettre en danger I'héritage de ses enfants, 1
soffit d’étre prodigue. Qu'un héritier soit atteint du virus
communiste, et que son héritage ne le guérisse pas
(cela s’est vu), il pourra partager le patrimoine de ses
enfanis saus avoir jamais eu le moindre passif ! De méme,
et sans donner complétement dans les doctrines d’extréme-
gauche, ni jamais dépenser plus qu’il n’a, vn héritier peut
fort bien gaspiller tout ce qu'il a et mettre ainsi en péril
I'héritage que le testateur eit été désireux de voir parve-
nir & ses petits-enfants. Or, tant que le prodigue n’est pas
notoirement insolvahle, il ne court avcun risque d'exhéré-
dalion ; il pent étre mis sous tutelle, mais cela est bien
autre chese, car beaucoup hésiteront a suivre une proeé-
dure de ce genre, particuliérement pénible, qui met an
jonr nombre de faits qu'vne famille préfére, en général,
garder pour elle seule, alors que 1'exhérédation ne révé-
lerait ancun de ses secrets 4 la curiesité et 4 la malignité
du public. Sans doute, ’exhérédé peut-il contester la
légitimité de 1'exhérédation, et ce serait le procés quand
méme. }] est a noter, cependant, que dans le cas de I'ex-
hérédation le procés n'est pas inévitahle, comme dans
celui de la mise sous tutelle, et que, de plus, les conditions
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de la validité de I’exhérédation sont assez précises pour
rendre inutile 'étalage complet de tous les viees del'exhé-
rédé, étalage que commande, en général, le souci de faire
aboutir une demaunde de mise sous tutelle. L'exhérédation
laisse de coté Vivrognerie et Yineonduite.

19. — Le code zurichois (§ 988) pose aussi, comme
eondition premiére de 'exhérédation, l'insolvabilité de
I'héritier ; qu'il nous soit permis de préférer la solution
plus large du code civil allemand (§ 2338), du code
valaisan (art, 615) et du code tessinois (art. £95) qui auto-
risent D'exhérédation méme en cas de simple prodiga-
lité (1).

20. —— L'héritier n'est insolvable, au sens de [lart.
480, que s'il existe des acles de défaut de biens contre
lui. — Non seulement le législateur n’a pas admis la
simple prodigalité eomme raison suffisante de 1'exhéréda-
tion, mais encore faut-il que linsolvabilité soit maté-
riellement eonstatable par la présence d'actes de défaut
de biens. Les juges se réjouiront peut-étre de n’avoir pas
a se torturer I'esprit pour apprécier, dans chaque cas
partieulier, si 1'exhérédé est réellement insolvable. La
seule question, en effet, qui se pose & eux est celle de
savoir si, oul ou non, il existe coutre lui des actes de -

(1) Cf. supra, p. 6, nole 1 et p. 12, noie 1 : adde : Godice civile
della Republica e cantone del Ticino, del 413 novembre 1884, art.
4938 : Se lerede necessario fosse prodigo o talmente aggravalo di
debili che la di lui legiltima sarebbe gssorbita nells maggior
parle dolle passivitd, il lestalore puo diseredarlo, lasciando lu
legittima ai di lui figli. In questo caso il diseredalo avra diritlo
agli alimenti come all'art. 497.
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défaut de biens. Cela peut étre pratique : on évite des
contestations, on supprime l'arbitraire. Mais n’est-ce pas
‘oublier que, si bien ordonnée soit-elle, aucune téte de
législateur ne saurait prévoir toutes les contingences de
la vie, et qu'il y a quelque danger & les enfermer dans
les limites d'un texte trop préeis ? De méme aussi que la
vie évolue au jour le jour, un code est exposé & se démo-
der, & s'user, et ecette usure se manifeste d'autant plus
rapidemedt que ses formules sont moins souples et moins
suseeptibles d’adaptation. Pourquoi faire.une distinction
entre l'insolvable qui fait opposition au eommandement
de payer et celui qui eun est 4 I'acte final de la poursuite ?
Est-il plus insolvable alors quau début? ou serait-ce
quon doit le tenir pour moins incapable, au début, de
transmettre I’héritage de son pére 4 ses enfants?

1. — Dailleurs, ot toute question de théoric législative
et d’équité mise & part, le législateur, par 1'exigence des
actes de défaut de biens, & eompromis l'utilité de
'art. 480 ; en effet, comme le font trés justement remar-
quer les auteurs, le créancier d’un héritier se gardera de
pousser la poursuite jusqu’a I'acte de défaut de biens (1),
puisque, ce faisant, itmet dans la main du testateur I'arme
avec laquelle celui-ci pourra le frapper. L’exhérédation
se trouve ainsi dépendre du bon plaisic du créancier;
rares dés lors ceux qui ont l'occasion de la reucontrer
dans la pratique ; eela nous est arrivé une fois, mais un

(1) Silenfanl a vn certain actif, il peul arriver que ses créanciers
le poursuivronl jusqu’av boul, sans égard & une possibitilé de seini-
exhérédalion ; un tiens vaut mieux que deux: fu Fauras!
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arraugement a rendu sans objet l'intervention des tribus
naux (1).

22. — Lesactes de défaut de biens. — Cest de I'existence
de ces titres, tels que les définissent la loi sur la pour-
suite pour dettes et la faillite {art. 149), la doctrine et la
jurisprudenee (2) que I'art. 480 C. C. fait dépendre la pos-
sibilité d’exhéréder un insolvahle. Ces titres sont de deux
espéces : actes de défaut de biens définitifs et actes de
défaut de biens provisoires (3). L'art. 480 parle d'actes de
défaut de biens, sans préciser davantage ; 4 s’en tenir au
texte légal, il n’y a done pas lieu de distinguer, et I'acte de
défaut de biens, méme provisoire, justifie 'exhérédation
(L. P., art. 114 et 115). Dn point de vue, par contre, de la
ratiolegis, la question est fort diseutable :1aloi exige-t-elle
les actes de défaut de biens pour éviter qu'un héritier qui
n’est pas insolvable soit exhéréds, l'acte de défaut de biens
est-il une preuve absolue de Pinsolvabilité, il est clair
qu’il ne remplit cette fonetion que s'il est définitif ; n'est-il,
au contraire, qu'un critére plus ou moins approximatif de

{1) 8i le débiteur est sujet & la faillile, il est prnbable qu'il sera
mis cn faillite, malgré ta présence d'un ascendant riche. L’insolvabi-
lité peut aussi résulter dn fait que le descendant est associé dans
une société mise en faillite.

(2) lxer, C., Commentaire de o lof féderale sur la poursuite
pour dettes et la faillite, édition frangaise par Pemitmenmet, R. et
Bovar, H. Lansanne, Genéve {1920 sq.), ad art. 149, 114 et 445.

{3} Si 'acte de défant de biens est seulement provisoire, on sail
qu’il y aura trés probablement un découvert, mais on ignore de com-
bien. L'acte de défavt de biens provisoire ne permetl pas de ealeul.
Mais il ne tardera pas & faire place & 'acle de défanl de biens défi-
nitif, on & étre supprimé par le paiement complet du créancicr. T}
faudra surseoir josqu’a ce moment.
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de cette insolvabilité, un acte de défaut de biens provi-
soire peut remplir ee role aussi bien que tout autre aete de
la poursuite. Nous pensons gp'en pratique les juges
auraient raison de denner anx aetes de défant de biens
provisoires la méme valeur qu'aux actes définitifs. Le
eréancier n'est qué trop favorisé déja, puisque, conduisant
la poursnitc 4 son gré, il a la faculté, en ne la poussant
pas jusqu'a V'acte de défaut de biens, d'empécher 1'exhé-
rédation.

23. — Nombre d'actes de défaut de biens reguis pour
ldgitimer lapplication de lart. 480 C. C., et montant
auquel ils dotvent atteindre. — « $'11 existe des aetes de
défaut de biens... » dit la loi; des actes : & s'en tenir &
une interprétation littérale, il en faut au moins deux pour
justifier ce pluriel. Et cependant s’il est un domaine ot
la quantité ne fait pasla qualité, ’est bien eelui des aetes
de défaut de biens. La loi, ne cherchant apparemment
qu'ad procurer une marque fangible de l'insolvabilité,
ponrquoi eette exigenee serait-clle néeessaire ? deux aetes
ensemble valent moins qu'un seul, s'il est déliveé pour
un somme plus eonsidérable. Nous verrons, en étudiant

le seeond alinéa de ’art. 480, que le législateur a su
" employer une formule plus compléte quand il s’agit de
la cadueité de l'exhérédation : I’exhérédation devient
eaduque, en effet, si an moment de I'ouverture de la sue-
eession, la somme pour laquelle les aetes de défaut de
biens (n’y en edt-il qu'un seunl} existent encore n’exedde
pas le quart dn dreit héréditaire de Vexhérédé. Serait-il
possible, que le législateur ait voulu, dans le premier
alinéa de l'art. 480, conditionner Vexhérédation par le
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nombre des actes de défaut de hiens ? Nous ne le eroyons
pas, et I'interprétation littérale aboutirait & une ineonsé-
quence, ce qui doit la faire abandenner. Pourquoi, ezpen-
dant, le législateur n’a~t-il pas dit « §'il existe un o plu-
steurs actes de défaut de biens... » ?

§ 3. — L'exhérédé doit avoir des enfants.

24. — La seconde condition prévue par la loi, pour
qu'un testateur puisse exhéréder son descendant insolva-
ble, ¢’est que ee dernier ait des enfants. Elle parle d’en-
fants nés et d’enfants & naitre; examinons chaeune de ees
deux catégories.

25. — Les enfants déja nés. — En parlant d’enfants nés
et a4 maitre, le législateur sous-entend forcément uvne
limite dans le temps entre les uns et les autres, mais il
ne s'est pas mis en peine de la préciser et, devant ce
silence, on en est réduit aux suppesitions. Faut-il entendre
par enfants nés, ceux qui ont vule jour avant la mort du
testateur, on ceux-la seulement qui sont venus au monde
avant la confcction du testament ?

26. — L’art. 480 disant que le testatewr peut exhéréder
son fils, & condition que la part dont il est exhérédé soit
attribuée aux enfants nés ou & naitre, il semble bien qu’il
s’agit ici d'enfants nés au moment de Yatiribution et,
comme cette attribution, eondition imposée par la loi an
testateur, n'est pas une attribution légale, mais testamen-
taire, ou pourrait en inférer quc les enfants nés sont eeux
qui vivent au moment de la confeetion du testament. Cette
solution, cependant, conduirait, comme nous allons le



26 EXBEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

voir, 4 un résultat fort peu harmonieux, dans le eas ou
les enfants nés viendraient 3 mourir avant le iestateur.
Un autre inconvénicut, cest que si, comme nous allons Ie
voir aussi, I'existence d’enfants nés est une condition
d’application de I'art. 480, cetfe condition aurait moins de
chance de réalisation du fait que les enfants, qui nattraient
entre la rédaction du testament et la mort de son auteur,
rentreraient déjd dans la catégorie des mascituri. Nous
verrons, en ouire, quelles complications résulteraient du
c¢hoix de ce moment, en étudiant les moyens de faire par-
venir leur part aux enfants, Dans ces conditions, placer
la limite enfre les enfants nés et les enfants 4 naitre au
momentde la mort du testateur nous parait une solution
plus simple ¢t plus pratique (1). Il est d’ailleurs de tradi-
tion, croyons-nous, en matiére de dispositions pour cause
de mort, de les interpréter, in dubio, en se rapportant a
ce moment. , '

7. — Pourtant, il faut reconnaitre qu'a s’en tenir stric-
tement an texte, c’est la premitre de ces deux interpréta-
tions qui devrait 'emporter, et il est permis de regreiter
que le législateur ne se soit pas prononcé d’une maniére
ptus précise en faveur de la seconde. Nous regrettons sur-
taut qu'il aitlaissé au testateur Je soin d’attribuer la demi-
réserve aux enfants de I'exhérédé ; n'ctt-il pas été plus
simple de proeéder ici, comme & I'art. 478, al. 3, par une
attribution légale, ce qui elt exelu toute espéce de contro-
verse ! Le législateur aurait pu dire, par exemple : « Cette

(1) Tuor, P., Kommentar sum schweizerischen Zivilgesel:bu‘clz.
(Gmur), Erbrecht, Bern, 1929, ad art. 480, note 40.
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exhérédation n'est possible que dans le cas o Pexhéréde
adesenfants... ». L'attribution de la demi-réserve fit auto-
matiquement résultée de l'art. 478, al. 3, et si on avait
voulu protéger aussi, comme en droit francais, les enfants
A naitre, il edt suffi de le spécifier en ces termes : « ils
out droit, de méme que leurs fréres et sceurs puinés, i la
demi-réscrve ».

28. — Le texte francais attribue la demi-réserve anx
enfants nés ou a naitre ; les deux autres textes parlent, an
contraire, d’enfants nés ef a naitre, D'aprés le texte fran-
cais, le testateur peut exclure, si bon lui semble, une des
deux catégories d’enfanis : d'une part, disposer en faveur
_ des déja nés, a l'cxelusion de ceux qui pourraient naitre,
ou inversement ; d'autre part, si I'exhérédé n'a pas cncore
d’enfants, au profit des enfants i vaitre, auquel cas I'exhé-
rédation sera valable, 4 condition qu'il ait des enfants par-
la suite. Toutefois, comme il n’est pas eroyable que la
premiére de ces couséquences ait ét€ voulue par le légis-
lateur, la préféﬂenee doit, indubitablement, étre donnée
aux textes allemand et italien (1). Ce n’est pas & dire qu'ils
soient eux-mémes a l'abri de tounte eritique ; sans doute,
ils n’autorisent pas le testateur a préférer les naiz aux
nasciturt, ou inversement les rascituri aux nati, mais c’est
A enx tous que la demi-réserve eulevée a I'insolvable doit
étre attribnée, et ccla n’est possible que s'il existe des
enfauts déja nés pour receveir la part dont leur pére est

(1) Mentua, F. H., De la réserve des héritiers et de la quotité dis-
ponible dans le code ctvil suisse, dans Journal des Tribunaux et
Revue judiciaire du 30 mai {908, p. 305 sq. ; Rosser, V. et Mextas,
F. H., op. eil., p. 60 ; Ickowicz, M., op. cit., p. 63 et 66.
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exhérédé. C'est done que 'existence d’enfants nés est une
condition d’application de l'art. 480. Sans partager la
superstition égalitaire, qui semble avoir, dans ce domaine,
inspiré le législateur franeais, nons ne pouvons nous
empécher de trouver injuste et illogique’ d’empécher les
enfants a naltre de bénéficier de)’exhérédationde)’art. 480,
quand le ciel ne leur a pas accordé le bonheur d'avoir des
fréres ou sceurs atnés. Pourquoi leur refuser une protec-
tion dont les nati peuvent, eux, bel et bien se prévaloir,
alors méme qu’ils n’ont pas de cadets. A notre avis, il
et &té plus simple de ne pas s'oceuper des enfants 4 nai-
tre; mais puisque le législateur, dans son souci d'égalité
a tenu 4 étendre sur eux comme sur les nat sa sollici-
tude, n’aurait-il pas dd assurer les mémes avantages aux
uns et aux autres ? A cela s'ajoute que, si I'exhérédé
n'est encore pére que d'un seul enfant né, 'exhérédation,
a suivre la lettre de I’art. 480, serait impossible, puisque
le 1égislateur, dans les trois langues de ce texte, parle des
nat? au pluriel. Nous nous refusons, cependant, a croire
que cela ait ét¢ dans son intention; pourquoi, en effet, un
enfant né ne serait-il protégé que s'il a un frére ou une
sceur ? ce serait nne absurdité, et nous préférons nous
expliquer cette tournure de phrase par la difficulté, si
tant est qu'on y ait pensé et qu'on 1'ait essayé, de tronver
une formule qui conciliat Ia concision et 1'exactitude juri-
diques avec un minimum d’élégance littéraire. M. Tuor (1),
dans son commentaire, MM. Rossel et Mentha (2), dans

(1) Toor, P., 0p. cit., ad. art. 480, aote 4.
{2) Rosser, V. et Mextaa, F. H., ep. cit., vol. i1, p. 60.
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leur iraité, admeitent qu'il suffit d'un enfant déja né
pour valider 'exhérédation d’un insolvable; nous pen-
sons qu'ils oni raison; tel est aussi le sentiment de
M. Ickowicz (1). Ce dernier exclui, d’autre part, de la
catégorie des nati, les enfanis congus, sans se laisser
arréter par le prestige du vieux brocard : nasciturus pro
jam nato. C’est oublier 'auiorité que lui confére, en
Suisse, 1'art. 544 C. C. en ces termes : « 'enfant congu
est capable de succéder, s'il nait vivant ». En vertu de
cetlte disposition, V'exhérédation sera seulement grevée
d’une condition, dans le cas ot I'exhérédé attendrait un
enfant, et elle sortira effei, extante conditione, si le ou les
posthumes naissent en vie.

28. — Les enfants ¢ nattre. — 11 résulie, de ce que ndus
avons dit plus haut, que les enfants a naitre sont ceux qui
ne sont pas encore nés ou congus i la mort du testateur.
1 n'est pas nécessaire qu'ils naissent pour que l'exhéré-
dation soit valable, moyennant que le testateur leur attri-
bue, 4 eux aussi, pour le cas o ils naitraient, 1a part enle-
vée 4 lexhérédé. Leur existeuce n'est done pas unc
condition d’application de I'art.-480, et ils ne nons intéres-
sent pas ici; mais nons aurons l'occasion d'en reparler
plus loin, et de constater le eruel embarras qu'ils causent,
pour diverses raisons, 2 l'interpréte de celte “disposi-
tion (2).

(1) lcrowicz, M., op. cit., p. 66.

(2) On peut aussi se demander, cormme M. Tuon (op. ¢it., p. 187),
si Vexhérédation ne prefile pas losjours anx descendanis des enfanis
nés et moria avant le lestateur ; M. Tuor 'admet, et nous sommes de
cet avis, car il y a liew d'appliquer ici l'art. 478, al. 3. Si méme

v
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§ 4. — La part enlevée & I'héritier exhérédé
doit étre attribuée & ses enfants.

1. — ATTRIBUTION ET CALCUL

30. — A#ribution. — La seconde condition exigée par
Ia loi pour I'exhérédation de I'art. 480, ¢’est que Ies enfants
de T'exhérédé regoivent la part de la réserve enlevée i
leur pére. §'il faut, comme nous 'avons dit, chercher la
ratio {egis de cette disposition dans la protection de leurs
intéréts contre les créanciers paternels, n'est-il pas bien
naturel que le législateur ait pensé a le spécifier dans le
premier alinéa de 1'art. 480 ? oui, sans doute ; mais il est
toujours dangereux, dans un texte de loi, de répéter, &
peu de chose prés, ce qu'on vient de dire. Or, c'est &
courte distance que Uart. 478, al. 3 avait dit déja que « les
descendants de I'exhérédé ont droit & leur réserve, comme
s'il élail prédécédé ». Le législatenr ayant ainsi atteint son
but, n'eit-il pas suffi, dés lors, & I'art. 480, de prévoir
I'exhérédation del'insolvable, dontla part aurait automa-
tiquement passé 4 ses enfants ? Evidemment, en ce qui
eoncerne les enfants déja nés, qni auraient ainsi cu droit
" a la demi-réserve; mais les enfants i naitre se trouvent
hien de I'art. 480, et on ne saurait parler de superfétation
4 leur égard.

'exhérédé n’e pas eu d'aulres enfants, nous supposons donc le cas
on il p’aurait, par exemple, plus que des petits-fils, ses fils étant
morts avant le testateur, I'exhérédation resters valable: ce serontl
les petits-enfants qui hériteronl de la demi-réserve enlevée 4 l'insol-
vahle.
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31. — Au surplus, & notre sens et, croyons-nous, de
I'avis de chacun, l'art. 480 déroge fAcheusement, sur plus
d’'un point, 4 la régle générale de Yart. 478. Cet article
478 dispose qu’en cas d’exhérédation d’un héritier, « les
descendants » de celui-ci « ont droit a leur réserve, comme
s'il était prédécédé ». Les desceudants : expression géné-
rale; le prédéces de 'exhérédé étant supposé, la procé-
dure 4 suivre est connue, tout est simple. Or, a l'art. 480,
on précise que la part enlevée a I'exhérédé sera atiribuée
aux enfants nés et & naitre de celui-ci : il ne s'agit plus
de tous les descendants, mais seulement des eufants;
pourquoi cette différence que rien ue justifie, et dont on
ne sayrait tenir compte dans la pratique ? M. Tuor (1)
admet que les enfants prédécédés sout remplacés par leurs
descendants selon l'ordre de la succession légale. Clest
aussi notre avis. Surtout, il faut regretter que, sous la
facheuse influence du droit frangais, on ait consaeré cette
assimilation des enfauis 4 naitre aux enfants nés. Sans
doute, le législateur de L'art. 480, qui avait en vue la
proteciion des enfauts de l'insolvable, a cru bien faire,
plutot que de favoriser les ainés du détriment de leurs
cadets, en sauvegardant les intéréts de tous les enfauts.
Cétait logique de ce poiut de vue, mais non pas 4 d’auires
égards, puisque c’était aussi traiter les enfants & naitre
de 'exhérédé pour cause d’insolvabilité, autrement que
les enfants a naitre de descendants exhérédés pour
d’autres motifs. Ce qui est plus grave, ¢’est qu'appelant a
la succession des personnes encore inexistantes, le légis-

(1) Tuonm, P., op. ¢it., ad, art. 480, note 43,
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lateur n’a pas pris soin de régler la situation eréée par
cetteanomalie, et qu'il a ainsi ouvert la porte anx difficul-
tés trés grandes dont nous parlerons plus loin. Enfin, tan-
dis que l'atiribntion de l'art. 478 esi une attribntion
légale, celle de 'art. 480 est une attribntion testamen-
taire : « le descendant... peut &tre exhérédé... a eondition
que eette moitié sozz attribude... »; laloi, on le voit, érige
bien en condition de I'exhérédation, eette attribntion, qui
doit &tre faite par le testateur, car si elle découlait de Ja
loi, clle serait la eonséquenee, non la condition de Vexhé-
rédation. Cela nous améne & observer que le testatcur
doit spéeifier (1) qu'il catend laisser la demi-réserve anx
enfants de I'exhérédé, a peine de nullité de I'exhérédation
pour n'avoir pas satisfait aux conditions prévues par la
loi. Sans doute le iestatenr pourrait-il se borner A dire
qu'il entend faire applieation, 4 son descendant insolvable,
de V'art. 480 C. C., mais il ne snffirait pas que, sans se réfé-
rer a cette disposition, il exhérédat, pour la moitié de sa
réserve, son fils parce qu'il est insolvable. Le législateur
a-t-11 vraiement ainsi vonlu soumettre la validité de
I'exhérédation & ee qui nons paraitrait nne formalité bien
inutile ? 11 faut le eroire, bien gue nons ne irouvions
pas & cette exigence d'autre justification que le désir
~hypothétique d’attirer I'attention du disposant sur le but
de son acte qui doit étre, non pas de priver l'exhérédé de

(1) Cunri-Fowren, E., Commentaire du code civil smisse (irad.
Porrer, M. E.), Neuchaiel, 1942, p. 380, note 4. M. Curti-Forrer
admet, et nwous sommes d'aceord avec lui, que I'exhérédation et
Pattribution de la demi-réserve aux enfants de Vexhérédé doivent
étre faites dans le méme acte.
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la moitié de sa réserve, mais d'assurer un patrimoine
anx enfautis.

3. — Calcul de la part. — La loi impose au testateur
V'obligation de laisser aux enfanis de linsolvable la
moitié de la réserve de ce dernier.

Cette réserve se calcule conformément anx art. 470 sq.
du Code civil. Elle est, pour un enfant, des trois quarts
de son droit héréditaire ab tntestat (art. 471, ch. 1); la
moitié de la réserve équivaut donc a la moitié des trois
quarts, soit les trois huitiémes de ce droit hérédi-
taire.

33. — Supposé que le pére de quatre fils laisse une for-
tune de 400.000 fraucs; chaque fils a droit 4 160.000 francs ;
s'il en exhéréde un & raison de son insolvabilité, celui-ci
n’anra plus droit qu’anx treis huitiémes de 100.000 francs,
soit 37.500 francs, et ses cnfapis recevront la méme
somme ; les deux huitiémes restant, soit 25.000 francs,
renirent donc dans le disponible, et le testateur peut
aussi, si telle est sa volont4, les laisser aux enfants de
I'exhérédé, ce qui porterait leur héritage a 62.500 francs.
On devrait aussi, 4 notre avis, interpréter en ce sens la
volonié d'un testateur qui n'aurait rien prévu quant au
sort de son disponible.

Il. — MoYESS DE FAIRE PARVENIR LEUR PART
AUX ENFANTS DE L'EXHERRDR

34. — La ductrine actuelle : la substitution fidédicom-

missaire. — MM. Rossel et Mentha, Escher, Tuor, Sia-
BEGUELLN 3
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dler, lckowicz (1) préconisent, comme moyeu la substitu-
tion fidéicommissaire ; mais clle ne s'applique, aux termes
des art. 488 sq., que difficilement au cas de I'art. 480.
Les enfants nés avant la mort du iestateur acquiérent
leur part comme des héritiers ordinaires ; mais ceux qui,
par contre, naissent postéricurement a I'ouverture de la
suceession n'out plus celte qualité. Voila unme fAcheuse
inégalité de traitement. M. Iekowicz (2) fait observer que
I'appelé, ne pouvant éire grevé, a son tour, de l'obliga-
tion de remettre la sueeession & un second appelé, on ne
comprend pas comment le prewier enfant né aprés l'ou-
verture de la suecession pourrait étre contraint de parta-
ger avec un second enfaut né aprés lui. Cette remarque
est absolument juste ; aussi faudrait-il, pour échapper &
cette critique, retarder l'ouverture de la suhstitution jus-
qu'au moment ot de nonveaux cnfants ne seront plus &
craindre, c¢'est-d-dire jusqu'd la mort de l'exhérédé et
sous réserve des cougns. C'est done gne les enfants nés &
Fonverture de la succession, et grevés de la substitntion,
garderont toute la demi-réserve jnsqu'a la mort de leur
pére et ne devront la parlager avee leurs fréres et sceurs
cadets qu'a ce moment-13, ce gni constitue une erianie
.injustice. L'exhérédation doit, selon I'art. 480, traiter de
la méme maniére tons les enfants de I'exhérédé. 1l y a
donc incompatibilité entre cet article ct l'art. 480, al. 2.

(1) Rossey, V. et Mentua, I'. 1., op. cif., vol. I, p. 60; Tvoa, P.,
op. ¢it,, ad. arl., 480, note 18 ; Escues, A., Kommentar sum schwei-
rerischen Zivilgesetzbuch, Zurich, 1912, vol. NI, Erbrecht, ad.
arl. 480 : SrapLer E., op. cit., p. 107,

{2) Icrowicz, M., op. cit., p. 67.
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M. Escher (1), il est vrai, ne se fait pas scrupule d’éluder
la régle de l'art. 488, al. 2, et de rompre ainsi le cadre
d’une disposition pourtant impérative de la loi.

35. ~— M. Mentha (2) a suggéré ici 1'idée d’appliquer,
peut-étre, I’art. 554 et de recourir a I'administration d'of-
fice de la succession. En effet, Ie chifire 3 de cet article
serall bien en place, si les enlants & natire éfaient des
héritiers. Mais ils ne le sont pas, et méme l'application
de cette disposition par voie d'analogie laisserait subsister
ce gros inconvénient que tous les ayants droit & la deni-
réserve scraient condamnés 4 attendre, pour la toucher,
que les eufants a naitre fussent tous connus. Cet expédient,
en outre, ne dispenserait pas de recourir a la substitu-
tion, pour donner aux nasciturt, qui ne sont pas héritiers,
le droit de réclamer une part.de la snccession.

36. — D'autre part, I'application de I'art. 393 C. C.,
suggérée aussi par MM. Rossel et Mentha (3), n’évite pas
nou plus la nécessité de recourir 4 la substitution pour
donner un fondement juridique au droit des nasciturt, ni
les difficultés de partage et de repartage, et l'on peut se
demander si, vraiment, le soin de gérer cette demi-
réserve n'incombe & personne, ce qui devrait étre le cas
pour qu'on pit faire état de cette disposition, puisque les
nati sont, non senlement héritiers ordinaires, mais grevés
de substitution pour le reste.

37. — Il peut cncore se présenter des complications
d'un autce ordre, par exemple, en cas de prédécés d'un

{1) Escues, A., op. cit., ad. art. 488, note B, in fine,
(2) Mestua, F. H., op. ef., p. 305 sq.
(3) Rossew, V. et Mentra, F. H., op. cit,, vol. 1L, p. 60.



36 EXHEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DAOIT SUISSE

des enfants : le pére hérite alors en tous cas pour partie
ce dont I'enfant avait Ini-méme hérité ; en ce qui concerne
la part frappée de substitution, il prend senlement la
plaee du grevé et doit des sretés en vertu de l'art. 489,
al. 2. Mais, comment saura-t-on jamais ee qu'il a hérnité,
ce dont il est grevé de suhstitution et quelles siretés il
doit fournir, puisque ce sont la autant de guestions inso-
lubles de son vivant ? Enfin, nous verrons plus loin que,
pour permettre aux enfants 4 naitre d’entrer en possession
de leurs parts avant la mort de leurs atnés, il faul une
disposition expresse du testament, 4 laquelle le disposant
peut fort bien ne pas penscr. :

38. — 1l est clair que la substitution fidéicommissaire
w’a pas été congue en vue de l'art. 480 et que, pour l'ap-
pliquer a Vexhérédation d'un insolvable, on est obligé,
sous peine de tomber daus l'iniquité ou dans l'inconsé-
quence, de sortir, en plus d’un endroit, des limites dans
lesquelles le législateur 1'avait cireonscrite.

39. — Comme qu'on retourne la question, on ne par-
vient pas & lui donner vne solntion satisfaisante, et 1’on
doit regretter que le législateur, rédaction réservée, n'ait
pas, sur ce point au moins, laissé a4 lart. 480, al. 1, la
teneur qu'il avait dans le projet de la Commission dm
Conseil des Etats : « les enfants de lexhérédé institués
héritiers sont {enus de partager leur part smccessorale
avec leurs fréres et soeurs puinés », sauf a spécifier que les
nait pourraient étre astreints & garantie. Mais il et été
eucore plus pralique, 4 notre avis, de suivre le droit
allemand et de laisser 4 V'exliérédé toute sa réserve, en
la grevant simplement d’'une substitution fidéicommis-
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saire, dont les appelés eussent été les héritiers légitimes
de Vexhérédé, notamment les descendants. Toutes ces
difficultés concernant la transmission de la part aux
enfants & naitre auraient ainsi été évitées. Tel n'étant pas
le cas, eten présence de ces difficultés, nous nons sommes
demandé, & I'instigation de M. Mentha, si le meilleur
moyen de réaliser I'intention véritable du législateur ne
serait pas de recourir & l'institution de la fondation de
famille.

40. — La fondation de famille. — Nous n’aurons pas
de peine, croyons-nous, & démontrer que, gréce & cetle
institution, les inconvénicnts que nous a révélés I'examen
du systéme traditionnel de la substitution fidéicommissaire
peuvent étre éliminés.

4. — Qn’a vouln le législateur en prescrivant la des-
tination que le testateur doit donner 4 la demi-réserve
otée & l'insolvable ? Que tous les enfants de l'exhéréds,
enfants & naitre comme enfants nés, solent traités de la
mame maniére. Dans son idée, ils ont tous des droits
égaux, et ces droits sont fixés, non pas a la mort du tes-
tateur, mais 4 celle de I'exhérédé ; pratiquement, le par-
tage entre les enfants ne peut done intervenir qua ce
moment, tandis qu’en théorie, les enfants nés sont entrés
en possession & l'ouverture dec la succession. Ce qui
importe, dés lors, ponr sortir de cet embarras, c’est de
trouver un moyen de retarder le partage entre les
enfants, jusqu’'au moment 011 il peut avoir lieu pratique-
ment. Ce moyen, la loi ne nous loffre-t-elle pas elle-
méme dans la fondation de famille ? celle-ei recueillera
la demi-réserve comme grevée d'une substitution fidéi-
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commissaire, I'administrera, en partagera, chague année,
les revenus entre les bénéficiaires de la fondation, puis
la répartira, & la mort de Pexhérédé, cutre tous ses
enfants vivant 4 ce moment. Ainsi, les enfants anront
.tons également qualité d’appelés; la substitution 4 plu-
sieurs degrés sera évitée; elle s'ouvrira normalement a
la mort de 'exhérédé (1) ; le pére exhérédé ne récupére-
rait rien de la demi-réserve en cas de prédécés d'un de
ses enfants, puisqne celui-ci serait mort avant I'ouverture
de la substitution; enfin, la situation serait nette et pré-
cise. Comme toute médaille a son revers, ce systéme
n’est, d'ailleurs, pas non plus & Pabri de toute critique,
et nous y reviendrons; il convient, an préalable, d'en
esquisser le mécanisme.

42. — La fondation jouc le rdle d'intermédiaire entre
le testateur et les enfants de I'exhérédé qui ne sont pas
encore tous connus. Elle cst grevée de substitution fidéi-
commissaire (2) en faveur des enfants & naitre, lesquels
sont appelés & recevoir la demi-réserve 4 'ouverture de
la substitution, ¢’est-a-dire le jour ol 1'exhérédé ne pourra
plus avoir d'enfants. A cc moment, la fondation remplira

{1} Il va de s0i, que, s'il y a des enfante congus, on attendra, pour
faire le partage, de savoir & quoi 'en tenir.

(2) Celle subsiilution fidéicommissaire n’esl, praliquement, pas
indispenzable & la transmission de la demi-réserve aux enfants par le
moyen d’une fondalion de famille : il suffirail, en effel, de donner
counime but 4 la fondatlion, de iransmeltre la demi-réserve aux enfanis
de 'exhérédé lorsque ceux-ci seronl lous connus; miais Ja substitu-
tion conserve aux enfants la qualité d’hériliers au moins indireets ;
ainsi se trouve évitée une eriligue théorique que 'on pourrait faire &
ce systdme, el donl nous parlerons plus loin (cf. infra, no £3).
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sa derniére fonction, em répartissant la demi-réserve
entre ces derniers. Le partage n'offrira plus de difficulté, -
puisque les ayants droit seront conuus. Par ce partage,
la fondation elle-méme aura mis fin & sou existence :
ayant atteint son but, elle a cessé de vivre. Elle n'avail
pas d'autre but, en effet, que de conserver et de gérer la
demi-réserve aussi longtemps que les appelés n’étaient
pas tous connus, puis de la partager euntre eux dés qu'ils
le seraient. Cela fait, elle se trouve dissonte de plein dreit,
a teneur de l'art. 88 du code eivil.

Bien que ectte procédure paraisse trés simple au pre-
mier abord, des cas spéciaux peuvent se présenter, 4
Poccasion desquels surgissent certaines difficultés, et que
nous allons examiner; mais comme une fondation de
famille, intermédiaire entre le testateur et les enfants de
Texhérédé qu'elle dépouille de lear qualité d’héritiers
directs, n'est nullement prévue & l'art. 480, il y a lieu de
se demander, au préalable, si cet art. 480 est conciliable
avee une parcille interposition,

43. — L’art. 480 prescrit que la demi-réserve doit étre
attribuée aux eufants de 'exhérédé; lart. 478, al. 3,
d’autre part, pose le prineipe général qu'en cas d’exhéré-
dation les descendants de Vexhérédé deviennent hdritiers,
cu lieu et place de P'exhérédé, comme si ce dernier était
prédécédé, et on a toujours admis que ses descendants
étaient héritiers réserpaigires. Dés lors, est-il loisible de
rendre la fondation, qui est un tiers, directement héri-
tiére, en ne laissant & ces deseendants que la qualité
d’appelés A une substitution fidéicommissaire? Dans le
principe, nous voyons-bien ce qu’il y a de choqnant &



A0 EXHEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

introduire ici ce nouvel héritier dont 1a personnalité ne
se confond pas, juridiquement, avec celles des ayants
droit, bien qu'il intervienne uniquement pour leur con-
server la demi-réserve, tant qu'ils sont encore incertains.
Il y a la une difficulté théorique, mais ontre son peu
d'importance pratique, elle est moins sérieuse qu’on ne
pourrait le croire a premiére vue. Le législateur de
I’art. 480, en effet, ne s’est pas prononcé sur le caractére
de l'attribution de la demi-réserve, et ce qui importe
avant tout, c'est de procurer la réalisation de ses iuten-
tions non douteuses. S’il fallait pour les réaliser, s’affran-
chir de certaines dispositions de la loi, I'introduction de cet
héritier temporaire et intermédiaire nous semblerait bien
moins hgtérodoxe que la substitution & plusienrs degrés
du systeme généralemcnt admis : la loi, cn effet, par une
norime impérative interdit cette substitution, tandis qu’elle
n'attribue pas directement la demi-réserve aux enfants
nés et que, de toute f{agon, l'attribution ne peut étre
qu'indirecte pour les enfants & naitre. 11 n'est donc pas
arbitraire, ni contraive 4 l'esprit de l'art. 480 d’accepter
un systéme qui traite tous les enfants de l'exhérédé
comme on a oujours, jusquiici, traité les nascitury; bien
au contraire, la fondation a le mérite de faire disparaitre,
sur ce poini, Vinégalité entrc les deux catégories d’en-
fants.

4%. — Au surplus, il convient de remarquer gu’en fait
on ne verrait guére les descendants de I'exhérédé diriger
I'action de l'art. 82 C. C. conire Ja fondation qui sert
leurs intéréts, sans les comprometire ou les diminuer en
rien ; ni les autres héritiers, ni les créanciers n’ont inté-
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rét non plus & 'attaquer, puisqu’une telle initiative aurait
pour effet de faire attribuer la demi-réserve, non pas a
eux, mais aux enfants directement.

Ce n’est pas 1a qu'il faut chercher les grosses difficultés.

45. — Que décider par contre si, pendani la durée de
la fondation, nn des enfants vient & mourir? Sil laisse
une postérité, ses descendants, pensons-nous, le repré-
seuteront. A défaut de descendants, son pére exhérédé,
du fait de I'existence de la fondation, est sans droit 4 sa
part de la demi-réserve qui profitera aux autres appelés
vivant a U'ouverture de la substitution, car I'enfant décédé
avant ce moment, n’a rien recueilli du tout. Cela nous
parait confornie au but du législateur. Quid, d’antre part,
si tous les enfants sont morts avant le moment de 1'ou-
verture de la substitution ? 8'ils ont eux-mémes laissé des
descendants, ceux-ci les représenteront. Qu’adviendra-
t-il, par coutre, de la demi-réserve, si aucun descendant
ne leur survit? L'art. 492, al. 1 sera-t-il applicable? Les
biens substitués seront-ils dévolns au grevé? En d’autres
termes, la fondation conservera-t-elle la demi-réserve ?
Comment cela serait-il possible? En pareil cas, il ne peut
y avoir licu 4 ouverture de Ia substitution, et le but de Ia
fondation ayant cessé d’étre réalisable elle est dissoute de
plein droit, conformément & l'art. 88, al. 2 C. C. Mais
quel sera alors le sort de la demi-réserve? La loi est
muette & cet égard; 1'art. 57, al. 1 C. C., en effet, est ici
sans application, parce que la fondation ne reléve, par
son but, d'aucune corporation publique. Dés lors, il con-
vient de rechercher lintention -probable du législateur
(C. C., art. 1, al. 2). Or, cette intention, d'ailleurs con-
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forme & l'intention probable du fondatenr, et été, pen-
sons-nous, si le cas avait été prévu, de faire parvenir la
demi-réserve aux héritiers des enfants appelés, comme
si ces derniers en avaient bérité porement et simplement
a la mort du testatenr (cf. C. C., art. 57, al. 2). Au sur-
plus, ce dernier, pour lever toutes les bésitations et éviter
des contestations sur ce point délicat, fera bien de le
régler lni-méme, dans ses dispositions de derniére
volonté, en prescrivant que les biens de la fondation, an
cas on tous les descendants de l'exhérédé viendraient &
monrir avant le moment de 1'onverture de la substitntion,
seront remis 4 lenrs héritiers.

46. — On peunt encore s¢ demander si, an regard des
art. 81, al. 1, 83 et 87, il n’est pas nécessaire que le testa-
teur prévoie, avec nne précision qui risque de ne pas se
rencontrer tonjonrs dans la pratique, tonte I'organisation
- de la fondation ou, tout au moins, la fondation elle-méme
en termes exprés. Le disposant, qui festc en la forme
olographe ne sera, évidemment, pas assisté, en toutes
circonstances, d’'nn homme de loi poor le conseiller, et il
scrait souhaitable que la fondation pit fonctionner #pso
jure ; mais pourrait-on donner 1’étre 4 la fondation, sans
que le fondatenr V'eut prévue expressément.

47. — En-ce guiconcerne les exigences de 'art. 81, al. 1,
on peut bien allégner gue Je testatenr, par cela seul qu'il
invogne, dans son testament, 'art. 480, manifeste sa
volonté d'assurer an mieux I'application de cette disposi-
tion et, conséquemment, de créer la fondation ; la loi ne
prescrit, en effet, poor cette c¢réation, ancune formule
spéeiale : il suffit que, d’nne maniére on d’'nne autre, le
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fondateur affecte des biens a nn but spécial, mais nous
pensons, non sans regrets, que l'acte de volonté positif
dn fondateur est nécessaire pour appeler la fondation &
la vie. Cela, d’aillenrs, serait pratiquement sans grande
importance, car il ne servirait de rien d’avoir, en la
forme, créé valablement une fondation, si cette fondation
ne pouvait pas fonctionner, parce que le fondateur n'en
aurait pas, dans son testament, prévu l'organisation, ou
chargé de cette organisation un exéenteur testamen-
taire (1).

48. — L’art. 83, al. 1 prescrit, en effet, que 'acte de
fondation indique les organes de celle-ci et le mode
d’adminisiration ; mais 1'absence de cette indication ne
constitue pas une informalité irritante, entrainant la nul-
lité de l'acte, puisque V'alinéa 2 de ce méme article donne
& l'antorité de surveillance le ponvoir de prendre, en
pareil cas, les mesures nécessaires. Cet alinéa résondrait
done la difficulté de la maniére la plos satisfaisante, sion
ponvait en faire I'application & tontes les fondations. Or,
4 I'encontre de ’opinion de MM. Rossel et Mentha (2),
cela nous parait impossible, en ce gni concerne les fon-
dations de famille (3) : non senlement I’art. 87 les sous-

(1) A défaut d'exéculenr testamentaire, le testateur fera hien de
“régler en détail Porganisation de la fondation, et s'il a désigné un
exccuteur testementaire, il agira prudemment, en prévision d'un refus,
ou d'une incapacité, ou du prédéceés de cette personne, en lui en sub-
stituant une ou plusieurs autres.
(2) Rossew, V. et MenToa, F. H., op. cit., vol. I, p. 180.
(3) M."F. Geruarn, (Die Familienstiftung nach Z. . B., dans
Z. [. schw. Recht, 4930, p. 137) est aussi de cet avis, regrettant,
comme nous, de ne pouvoir en adopfer un autre, mais pour cette



44 EXAEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

trait au coutrdle de l'autorit¢ de surveillance, mais encore
el surtout, nmous ne voyons pas commeni on pourrait,
alors que la fondation ne reléve par son but d'aucune
corporation publique, déterminer cette autorité au sens
de I'art. 84. Faut-il, comme le suggérent MM. Rossel et
Mentha, faire, en cette matitre, du Conseil communal
Vantorité compétente ? Ne pourrait-on pas aussi conférer
I'administration de la fondation a un curateur nommaé,
comme il est prévu a 'art. 393, ch. 4, par 'autorité tuté-
- laire, 4 la requéte d’un intéressé ou d'office ? Ce curateur,
quoique portant un autre nom, ferait certes aussi bien
qu'un directeur nomoié par le testateur; mais la cura-
telle de ’art. 393, ch. 4§ &tant, eomme les curatelles le
sont en général, une mesure provisoire, serait-il admis-
sible de faire vivre ainsi une fondation sous le régime
d'une curatelle perpétuelle ? Cela est douteux, bien que
la fondation, an sens oft nous l'entendons ici, soit elle-
méme une mesure provisoire, au caractére de laquelle
participerait nécessairement la curatelle.

SECTION DEUXIEME

LES EFFETS DE L'EXHEREDATION DE L'ARTICLE 480 G. €. §.

49. — Ces effets ne se manifestent pas seulement a
I'égard de V’exhérédé, mais aussi & )'égard de ses enfants
el de ses créanciers.

aulre raison qu'on ulilise parfois les fondations de famille pour
géluder certaines disposilions légales et se soustraire aux exigeoces
fiscales.
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§ 1. — Effets de I'exhérédation quant & I'exhéréds.

50. — Hlest exhérédé. — Certains auteurs eonsidérent
Vinstitution de 'art. 480 eomume une réduction de réserve
su1 generts, plutot que eomme une exhérédation véritable.
Cet insolvable duquel le testateur rogne la réserve de
moitié tout en lui laissant 'autre moitié, ne semble pas
répondre, & leurs yeux, & la notion de I'exhérédation :
Pinsolvable, en effet, n’est pas mishors de la succession ;
il y reste pour la moitié de ses droits et, du point de vue
doetrinal, nous admettons volontiers que l'art. 480 vise
une institution d'un genre spéeial, & laguelle le nom
d’exhérédation ne s’applique pas bien. Mais notre légis-
latenr a rangé I'art. 480 sous la rubrique exhérédation ;
sl ne s'est pas soueié de I'étymologie, ¢'était, sans doute,
son droit, ¢t ne devoms-nous pas limiter en admettant,
avee lui, que l'insolvable de 1'art. 480 s’appelle, en droit
suisse, nn exhérédé aussi bien que eelui de I'art. 4777
Nous touchons ici une question intéressante, celle du rap-
port de L'art. 480 avec l'art. 269.

b1. — L’art. 269 C. C., & propos de la révocation de
I'adoption, dispose en effet qu'elle « est prononcée par le
juge, & la demande de l'adopté, sl existe de justes
niotifs ; elle est prononeée 4 la demande de l'adoptant,
si ce dernier est en droit d'exhéréder I'adopté. Et le der-
nier alinéa de cet article ajoute qu’elle est définitive.
L’adoptant pent-il, dans ees eonditions, invoquer I'insol-
vabilité eomme un motif de révoeation de I'adoption ?



46 EXHEREOQATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

52. — MM. Silbernagel et Weber (1) estiment que
Yart. 480 vise bien une exhérédation, mais qui n'est que
partielle (ce en quoi ils ont raison), alors que, pour
révoquer 'adoption, I'adoptant doit &étre en mesure d’ex-
héréder complétement I'adopté; d'ol suit qu'il ne peut
invoquer que les causes de Part. 477.

M. Egger semble é&tre du méme avis, puisqu’en cet
endroit de son commentaire (2), il se contente d'indiquer,
en renvoi, le seul art. 477. '

MM. Rossel et Mentha (3) pensent aussi que l'adoptant
ne peut révoquer I'adoption, par cela seul qu'il est en droit
d’exhéréder I'adopté aux termes de l'art. 480 ; cet article,
pour eux, s'inspire d’autres motifs que l'art. 477 ; ce v’est
pas, & leurs yeux, une véritable exhérédation.

53. — M. Rossel, cependant, dans une note 4 I'art. 269
de I'édition si commode qu’'il a publiée du code civil et du
code des obligations, est d'un sentiment différent, et il
admet que I'insolvabilité constitue un motif de révocation
de I'adoption. On pourrait bieu, 4 I'appui de cette opinion
préseuter quelques arguments. Le législateur, en effet,
peut-on dire, parle une langue que I'on doit respecter en
appliquant ses lois, quand bien méme les expressions
dont il se sert auraient eu, jusque-l4, un autre sens.
L’art. 480 emploic le motl exhérédé; cette disposition est

{1) SiLnernacEL, A. ¢t Weser, P., Kommentar sum schweireris-
chen Ziviigesetzbuck (Gmir), Familienrecht. Bern, 1921, ad.
art. 269. ‘

{2} Eocen, A, Kommentar sum schweizerischem Zivilgesetsbuch,
Zirich, 1914, Das Familienrechi, ad. art. 269 lil. b, p. 333,

{3) Rosser, V. et Mentna, F.-H., op. cit., val. I, p. 428 el 429,
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groupée, avec les autres articles relatifs a 'exhérédation;
I'insolvable est exhérédé ; I'insolvabilité est un motif d’ex-
hérédation ; ¢'est par conséquent aussi un motif de révoca-
tion d’adoption. Rien & l'art. 269, peut-on dire aussi,
n'autorise a penser que le législateur n'entendait viser
que l'art. 477 : il parle de I'exhérédation sans restriction,
donc de l'exhérédation en général, et I'exhérédation en
général, dans le sysiéme du code civil suisse, comprend
celle, en partic'ulicr, de Vart. 480; si denc 1l avait voulu
exclure cette derniére a 'ari. 269, parce qu’elle est d’une
autre essence que celle de I'art. 477, ne devait-il pas le
spécifier ? Quelle que soit la valenrde cette argumentation,
ce n'est pourtant pas sans raison que la majorité des
auteurs cherche 4 éliminer l'inselvabilité de la liste des
motifs de révocation de l'adoption. En effet, I'insolvahi-
lité n’est pas un motif aussi grave que cenx qui sont visés
par l'art. 477; et cela est si vrai que le législateur lui-
méme a adouci Jes effets de 1’exhérédation de 1’art. 480
en en prévoyant la caducité dans certains cas, tandis que
la révocation de l'adeption est définitive, et en ne per-
mettant qu'une exhérédation partielle, ce que la révoca-
tion de l'adoption ne peut, évidemwment, pas étre; dans
ces conditions, on se demande pourquoi il traiterait
I'adopté révoqué avec plus de sévérité que 1'exhérédé. Ce
qui est assez vraisemblable, ¢'estqu’en introduisant, aprés
coup, l'art. 480 dansla partic du code consacrée a 'exhé-
rédation, il avait perdu de vue 1'art. 269, et qu’il n’a pas
envisagé les conséquences, pour 'adopté, de I'adjonction
de cette nouvelle cause d'exhérédation ; en peut croire que
si son attention, 4 ce moment, §’était portée sur ce point,
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il aurait donné & l'art. 269 une allure moins générale ;
bien qu'il ne Vait pas fait, nous croyons, eependant,
devoir nous ranger dn ¢6té de la majorité : le législateur
n'ayant pas plaeé l'insolvabilité sur le méme pied que les
autres motifs d’exhérédation, il serait inconséquent de lui
donner, a l'art. 269, une importance qu’elle n'a pas a
I'art. 480, _

54. — Les régles générales de lexhérédation sont appli-
cables dans le cas de Part. 480. — Si, eomme nous venons
de le voir, le législateur a baptis¢ exhérédation 1'institu-
tion de Yart. 480, il est 4 présumer qu’il a entendu, par
14, coordonner cet article aux autres articles eoncernant
I'exhérédation et rendre applicable a 1'exhérédation d'un
insolvable tout ee quil a preserit aux articles 477 & 479,
— sauf et réservés, bien entendu, les points sur lesquels
I'art. 480 déroge expressément & ces dispositions de por-
tée plus générale. Cela ne fait pas lombre d'un doute.
Non senlement il est question d’exhérédation & 1'art. 48¢,
mais eet article est gronpé, avee les autres articles du
eode concernant l'exhérédation, et les marginales ne sont
pas moins élogquentes, pmisquelles réunissent, sous la
méme lettre majuseule B, 'exhérédation de F'art. 477 et
eelle de 1'art. 480 (1). Le testateur exhérédant un insol-
vable devra done sc conformer, i peine de nullité, aux

{1) I nous parait difticile de faire abstraction des marginales que
Fon répute, en général, Jarlic intégrante de 1a loi ; elles ont ¢1é effec-
tivement adoptées et pidmulguées avec cile. D'autant plus faut-il
regretter parfois, qu'elleyn’aient donué liew & aucune observation ou
discussion lors de son ¢laboration.
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exigences de Part. 79 (1). Quant a I'art. 478, nous aurons
I'occasion d'y revenir.

55. — L'exhérédé ne subit qu'une exhérédation réduite, il
demeure héritier. — 8i le code appelle exhérédation I'ins-
titution de 1'art. 480, il faut reconnaitre, cependant, gu'il
marque des nuances dans le genre anquel il 1arattache ; en
effet, tandis que l'art. 477 ne prévoit aucune restrietion
4 Yexhérédation (« I’héritier peut étre déshérité par dis-
position pour cause de mort »), Vart. 480, en spécifiant
qu’il peut I’dtre pour la moitié de sa réserve, ne prévoit
qu'une exhérédation incompléte.

58. — Apparemment, le législateur entend, a I'art. 477,
permettre au testateur d’exclure, sous eertaines eonditions,
un descendant de sa succession ; tel est, du moins, le sens
nsuel etle plus généralement admis du mot déshérité et,d
défaut de toute précision, on doit admettre que c’est aussi
le sens que la loilui donue ici.

57. — Est-il possible, aux termes de I'art. 477, d’exhé-
réder seulement pour partie? Qui peut le plus peunt le
moins, et nous ne verrions rien & y objecter; le fait
d’avoir admis, & P’art. 480, une exhérédation incompléte
postule, pour le droit suisse, le principe de la possibilité
del’exhérédation partielle, et ce n'est pas une desmoindres
conséquences de la présence dans la loi de cette disposi-
tion. La seule chose qui nous importe ici, c'est que l'art.

(1) Tuor, P., op. cit., p. 186 : Demgemdss muss auch sie durch
Verfigung von Todes wegen angeordnet werden, und es muss
darin der Enterbungsgrund genannt sein; dagegen ist eine einge-
hendere Darlegung der Lage des gu Enterbenden unndlig (vgl.
Stadler, p. 106).

BEGUELIN 4



50 EXAEAEDATION D'UN INSOLVABLE EN DAGIT SUISSE

477 permet d'cxhéréder pourle tout ; en ce cas, Uhéritier
réservataive est purement et simplement exclu de I'hé-
ritage ; il se voit privé de tous les droits 4 la succession
de son ascendant; il n'est plus héritier (1).

58. — L’art. 480, an contraire, fait obstacle & une exhé-
rédation totale de l'insolvable; le testateur ne peut I’ex-
héréder au plus, que pour la moitié de sa réserve ; 'autre
moitié, a contrario, lui reste acquise ; pour cette moitié, il
demeure héritier au méme titre que les antres réservatai-
res (2), et comme tel il a droit & une quote-part représen-
tant une fraction de la succession.

59. — L'exhérédé, du fait qu'il est exhérédé demeure-t-il
tenu de ses obligations envers la succession? — Nous
venons de voir que, d’une maniére générale, 'exhéréds,
suivant les cas, perd tout ou partie de ses droits succes-
soraux. La question se pose alors de savoir s'il demeure
tenu de son obligation de faire rapport 4 la succession
dout il est, totalement ou partiellement, exclu.

60. — En principe, il n’en est rien. Le réservataire com-
pletement exhérédé de 1'art. 477, du fait méme qu'il perd
la qualité d’béritier, est déchargé des obligations qui en
sont la contre-partie; il n'est plus snjet an rapport, et
ses descendants qui, conformément & I'art. 478, prennent
sa place y sont sonmis pour lui comme le .prescrit

l'art. 627.
61. — Qu’en sera-t-il, par contre, dans le cas ol l'ex-

{4} Il peut paratire singulier qu'un testateur gyaat les graves‘
molifs d’exhérédation de I'arl. 477 n'exhéréde que pour partie son
fils coupable ; on aous n cependant signalé un cas de celte espice.

(2) Tuor, P., op. cit., ad art. 480, note {8.
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hérédation de I'art. 477 n’est pas compléte, parce que le
testateur n'a pas fait un plein usage de sor droit d’ex-
clure tel héritier de sa succession? La méme question se
pose dans l'espéce de D'art. 480. Faudra-t-il dire que,
n'ayantpas perdu la qualité d’héritier, I'exbérédé demeure
intégralement soumis au rapport, encore que ce soient ses
desecendants qui touchent la part dont il est exhérédé?
Car alart. 627 le législateur s’exprime en termes clairs
‘et précis en disposant, sans équivoque possible, que les
enfants ne sont soumis au rapport, 3 la place de leur
auteur, que si celni-ei a perdu la qualité d’héritier. Ne
doit-on pas admettre qu'ici la leftre ne répond pas a l'es-
prit de cette dispesition ? Nous crovons, pour notre part,
que Fintention premiére des rédactenrs de notre code
était de ne prévoir dans la loi qu'nne exhérédation con-
forme aux définitions de la doctrine, une exhérédation en
vertu de laquelle 'exhérédé, ainsi que le veut I'étymolo-
gie, est bel et bien exclu de la snceession. Arrive l'art.
480, nonveau venn, qui transforme cectte traditionnelle
fagon de concevoir I'exhérédation en une simple rédnetion
de réserve, plus ou moins compléte snivant les motifs et
la volonté du testateur. Eu introduisant cette disposition
dans la lei, le législateur n'a, sans donte, pas calculé
toutes les conséqunences de son geste, et n'a pas pensé
mettre I'art. 627, pas plus que l'art. 629, pas plus que
Tart. 478 en barmenie avec sa conception spéciale de
Pexhérédation. Interpréter cette dispesition argumento a
contrario serait, dés lors, méconnaitre ses intentions véri-
tables. Il convient, au contraire, de I'appliquér par ana-
logie, en cas d’exhérédation partielle, aux enfants de
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I'exhérédé dans la mesure ot ils remplacent ce dernier.
En d’autres termes, le juge fera bien, pour éviter l'in-
conséquence qui en résulte, d'appliquer Fart. 627 comme
s'il était rédigé en ces termes : « lorsqu'un héritier
perd, totalement ou paritellement, sa qualité... ceux qui
prennent sa part sont soumis au rapport en son lien
et place, et praporeiannellement & la part qui leur est
échue ».

Nous pensons que. pour le surplus, 'exhérédé partielle-
ment reste teon envers la succession de toutes les obliga-
tions qui lvi incomberaient s'il n'était que réduit 4 sa
réserve.

62. — Dans un systéme qui laisse 4 I'exhérédé sa qua-
lit¢ d’héritier, laltention ne laisse pas d'étre atlirée
encore sur un antre probléme. L’art. 478, applicable &
toute exhérédation, pose le prineipe qu'nn exhérédé ne
peut oi réclamer une part de la suecession, ni intenler
l'action en réduction. L'art. 522 dispose, an contraire, que
I'héritier qui ne regoit pas le montant de sa réserve pos-
séde l'action en réduetion. Que déeider, dans le cas ol ‘
V'exhérédé de l'art. 480 me peut obtenir la muoitié de
réserve pour laquelle 1l est Aéritier 7 L’art. 478 doit-il
s'appliquer, et l'exhérédé de l'art. 480 o’a-t-il pas plus
la latitude d'actionper ¢n réduction que le réservataire
complétement déshérité de l'art. 4777 L'art. 480, bien
que laissant i linsolvable unc partic de sa réserve, le
classe, en effet, parmi les exhérédés, sans spéeifier pour
autant qu'il échappe a la régle de l'art. 478, et 1'art. 478,
qui vise tons les exhérédés, ne spécifie pas non plus qu’il
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- est fait exception pour celui de I'act, 480 (1). L’exhérédé
pourra, naturellement, si ses droits sont lésés, recourir 4
l'action en nullité, conformément & 1'art. 519, ch. 3 ou,
comme nous le verrons plus loin, demander que I’exhéré-
dation soil déclarée caduque en vertn de l'art. 480, al. 2;
mais 'action en réduction ne lui est-elle pas expressément
refusée par la loi ? Et méme, 4 raisonner strictement, ne
devrait-on pas aller plos loin encore, en admettant que
I'exhérédé ne pent pas noo plus réclamer la demi-réserve
que Iui laisse le législateur ? Cela serait, proprement,
absurde. L’art. 478, al. 1, nous parait, en effet, une dispo-
sition superflie en ce que le législateur n'entendait la
voir appliquer qu'a I'héritier complétement exhérédé, et
que cet héritier ne pent, de toute évidence, et sans gn'il
fut besoin de le préciser, ni réclamer une part de la sne-
cession, ni intenter l'action en rédnction. 11 n'y aurait donc
pas lien de s'arréter a cette superfétation, si la formule
employée par la loi n'embrassait pas, dans sa généralité,
les cas d'exhérédation partielle anssi bien que ceux d’ex-
hérédation totale; elle ahoutit & de telles conséquences
qne la pratiqne ne ponrra pas faire autrement que de s’en
affranchir, par voie d'interprélation restrictive. 11 serait
par trop stupide, en présence de Vexhérédé de I’art. 480,
de préter an législatenr le langage snivant : je t'accorde
la moitié de ta réserve, a condition que tu ne la réclames
pas; si en te la donne, sans que tu la réclames, tani

{1} L'exhérédation, aiusi qu'il a é1é dit, peul aussi éire partielle
selon la volonté din testateur, et 'on se trouve alors dans une silua~
tion semblable.
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mienx pour toi, sion te la prend, tant pis! On doit done
reconnaitre & I'exhérédé partiel le droit d’obtenir la part
de succession qui lui est laissée, et d'intenter 4 cet effet
Taction en réduétion. L’art. 478, al. 1 ne le coneerne, en
d'autres termes, que.pour la part dont il est exhérédé.

§ 2. — Effets de l'sxhérédation quant aux enfants
ot aux créanciers de 1'exhérédd.

63. — Quant aux enfants. — La loi prévoyant qu'ils
doivent receveir la demi-réserve cnlevée & leur pére, on
peut, en quelque sorte, puisque cette qualité ne leur est
pas attribuée directement par la loi, les considérer comme
des héritiers réservataires : ce sont, si 'on peut dire, des
« réservataires testamentaires ». D’autre part, dans le
systéme de transmission que nous avous préconisé plus
haut et gui interpose entre eux et le festateur une fonda-
tion de famille, ils n’ont qu'indireetement cette qualité
d'héritiers : ils sont seulement appelés & une substitution
fidéicommissaire dont la fondation est grevée; et cette
fondation, ayant aniquement pour but de sauvegarder les
intéréts des enfants, et héritiére directe & leur, place,
exercera, pensons-nous, tous lenrs droits, ¢'est-a-dire
cenx d'une héritiére réservataire jusqu’a I'onverture de la
substitution. A ce titre, elle recevra la demi-réserve sous
forme d'une quote-part de la sucecession; le testateur
pourra bien, sans doute, donner des indications de par-
tage, mais nous ne croyons pas, a ’encontre de l'opinion
de M. Tuor (1), qu'il serait fondé a laisser aux enfants la

(1) Tuom, B., op. cit,, ad. art. 480, note 12.
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demi-réserve sous forme de legs. Cela ne se concilierait
pas, en effet, avec la notion d'héritier au sens de l'art.
483, puisque I'héritier est celni qui a droit & 'universalité
ou 4 une guote-part de la succession, et que les enfants
de l'exhérédé n’ont passeulement gualité d’héritiers mais,
de surcroit, qualité d’héritiers réservataires, & leneur des
art. 480 et 478. Comme légataires, leur situation serait
différente : c’est ainsi, notamment, qu'ils seraient réduits
a l'action en délivrance du legs et seraient exposés aun
risque de dépréciation on dévalorisation de ce dernier
(art. 484 sq. B43),

64. — Quant aux créanciers. — La ratio legis de L'art.
480 étant d'empécher les créanciers de l'insolvable de
saisir le patrimoine dont les enfants de leur débiteur doi-
vent hériter, on comprend I'intérét de ces créanciers i
I'exhérédation, par laquelle ils se voient frustrés de la
moiti¢ de leurs espérances. On comprend aussi qu'ils
vouent plus de sollicitude & leur bourse que de respect
aux désirs du législateur; et qu'exposés par lui & des
pertes qui leur paraissent éminemment injustes ils s’effor-
cent de s’y soustraire le plus possible. 11 leur est loisible,
sans aucun doute, d’attaquer I'exbérédation avx termes
de I'art. 524, al. 2, lorsque ’exhéréd¢ renonce a le faire,
c’est-d-dire qu'ils peuvent invoquer la nullité de l'exhé-
rédation, soit pour informalités, soit parce que font
défant d'auires conditions de sa validité. Par contre, ils
n'ont pas, en principe, eontrairement & l'opinion de
M. lekowiez (1), l'action en réduction, qui n'appartient

(1} Ierowicz, M., op. cit., p. 69.
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pas & l'exhérédé, sauf et réservé, hien entendu, le cas on
celui-ci ne recevrait pas le montant intégral de sa demi-
réserve. Nous verrons, dans la seconde partic de cette
étude, s'ils sont en droit d'invoquer la caducité de I'exhé-
rédation, et nous aurons I'occasion de constater que, pour
échapper & ses conséquences, les créanciers ont d’autres
moyens que des actions légales



CHAPITRE 1

ETUDE DU SECOND ALINEA
DE L’ARTICLE 480 C. C. S.

SECTION PREMIERE

CONOITIONS D’APPLICATION DE L’ARTICLE 480, ALINEA 2

65. — L’art. 480 prévoit, en son sccond alinéa, et sous
certaines conditions, la caducité de I'exbérédation ; car le
législateur entend hien ne pas trop s'avancer. Serait-ce
1ui faire tort que de supposer que cette exhérédation d'un
insolvahle lni semble & lui-méme nne institotion pen
orthodoxe ? en tous cas, il ne Yadmet quavee timidité et,
aprés men avoir, & l'alinéa 1, permis Yapplication que
pour une moitié de réserve, il se hate, a 'alinéa 2, d’en
amortir encore les effets. On peut se demander méme si la
portée de ce texte ne dépasse pas son but ; nous verrouns, par
la suite, que cherchant & partager la succession entre les
enfants de l'exhérédé et ses eréanciers, il a, eu définitive,
donné tout ’'avantage & ces derniers auxquels il ne sera
pas trop malaisé, s'ils savent profiter de cet alinéa, d’em-
pécher I'exhérédation de sortir ses effets.
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66. — La caducité de l'exhérédation est subordonnée
3 deux conditions : 'absence d'actes de défaut de biens
ou leur montant insuffisant, et une demande de l'exhé-
rédé. Etudions successivement ces deux points.

§ 1. — Etat des actes de défaut de biens.

87. — Nombre des actes de défaut de biens. — « S'iL
n’existe plus d’actes de défaut de biens, ou si le montant
total des sommes pour lesquelles il en existe encore... »
a lire, dans le corps de l'art. 480, al. 2 cette proposition
conditionuelle, I'interprétation, méme la plus strictement
littérale donne ici un résultat satisfaisant : il peut n'y
avoir plus d’actes de défaut de biens du tout, il en peut
rester un ou plusieurs. 1l faut simplement gne le montant
de cet ou de ces actes ne dépasse pasun certain mazimum,
au deld duquel I’exhérédé ne serait plus admis a deman-
der la caducité de I'exhérédation. Le nombre de ces actes
est, par contre, indifférent.

68. — Valeur que peut représenter ce qus reste dactes
de défaut de biens. — 11 convient d'y insister : le code
n’attache d’importance qn’a la valeur représentée par le
ou les actes de défaut de biens restant; il ne s’occupe
pas du passif total de I'exhérédé ; peu importe qu'en plus
des sommes dont le ou les actes de défant de hiens font
mention exhérédé ait encore beancoup de créanciers qui
n'ont pas exercé de poursuites, ou qui ne les out pas
poussées jusqu’a l'acte de défaut de biens. Cest Pacte de
défaut de biens que la loi érige en critére de Yinsolvabi-
lité. Cette conception a Iavantage de couper court a des
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contestations, d’éviter Vaction en reconnaissance de dette,
de simplifier ainsi le travail des tribunaux toujours sur-
chargés de besogne sous notre régime d’économies ; mais
il ya le revers de la médaille, car cela ne va pas sans
un gros inconvénient, le plus grave que puisse présenter
un article de loi, celuide permettre aux intéressés d’élu-
der la disposition elle-méme, tout en demenrant dans
Pordre légal, sinon dans celui de la morale. En effet, les
eréanciers de 1'exbérédé auront souvent un intérét majeur,
surtout si la succession est considérable, a laisser leur
débiteur en recueillir le profit avant de le poursuivre on
a se bornmer, jusqu'a I'ouverture de la succession, & inter-
rompre la prescription de leurs créances par de simples
commandements de payer, sans jamais avancer la pour-
suite jusqu’an saut périlleux de I'acte de défant de biens.
Et si, par inadvertance, ils 'avaient poussée jusque-la,
dans la plupart des cas, un arrangement avec ’exhérédé,
qui peut y avoir intérét, leur permettrait, sans doule,
moyennant remise de l'acte, de le remplacer par une
nonvelle reconnaissance de dette, ce qu'ils ohtiendraient
facilement de leur débiteur en lui accordant de menus
avantages (1).

(1) Sans doule, Vexisiénce et le moniant des acles de défaut de
biens résullent de I'attestation des offices. Un acte indiqué par eux
sera réputé snbsister, tant que le débiteur n'aura pas établi qu'il
n’existe plus, en le produisant méme non acquitté (CO. art. 8%, al. 3)
ou en faisant toute autre preuve suffisante (Gf. CO. arl. 88, al. 1). Le
créaacier courra quelques risques, s'il acquille l'acte de défaut de
bieas pour recevoir, en échange, une recoanaissance de detle ; mais
peut-étre préférera-t-il eourir ces risques, plutdt que de ae rien rece-
voir.



60 EXBEREDATION D'UN INSOLVABLE EN DROIT SUISSE

“Ainsi, on le voit, le critére trop préeis de l'insolvabi-
lit¢ permet d’empécher facilement l'exhérédation, d’en
demander facilement aussi la caducité. En liant la main
du juge, la loi ouvre elle-niéme aux créanciers qui le sou-
haiterout la possibilité de la tourner ; autant valait alors
ne pas y insérer la disposition de l'art. 480. Et siellen'a
donné lieu & aucune jurisprudence, ne serait-ce pas pré-
cisément que les créanciers ont assez d'esprit pour ne pas
laisser exhéréder leur débiteur?

89. — La loi, d’ailleurs, sc révéle imparfaite 4 un autre
point de vue encore. Une difficulté se préseute, en effet,
quand il s’agit d’¢tablir le montant qui ne doit pas étre
dépassé au sens de I'art. 480, al. 2. C'est le quart du droit
héréditaire dont le ou les actes de défaut de bieuns ne doi-
vent pas exeéder la valeur. Cette expression manque de
précision ; mais dauns le texte italien, la loi parle ici de
quota ereditaria, terme dont elle se sert également pour
désiguer la part ab intestat ; il y a done lieu d’admettre
que le dreit héréditaire, ¢'est le droit ab insestat.

70. — Moment auquel les actes de défant de biens ne
doivent plus exister que dans la limite prescrite par la loi.
— Cette question, en elle-méme, ne souléve aucune diffi-
culté. La loi prévoit que ¢’est au momeunt de l'ouverture
de la sucecession que les actes de défaut de biens ne doi-
vent plus exister ou ne pas excéder la limite qu’elle
entend tolérer, et dont nous venons de nous occuper.
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§ 2. — Demande de l'exhérédé.

1. — Nous avons examiné la premiére des deux condi-
tions de la caducité de l'exhérédation ; venons-en mainte-
nant & la seconde : cette caducité dépend aussi de la
demande de 1'exhérédé. ‘

"R. — La demande del'exhérédé est une condition néces-
saire de la caducité de [exhérédation. — Cette caducité
ne se produit pas ¢pso jure, par cela seul qu'au moment
de I'ouvertnre de la succession l'exhérédé se trouve ne
plus étre insolvable au sens de I'art. 480, al. 2. 11 faut qu'il
en fasse expressément la demande. La loi ne précise pas
la personne du destinataire ; aussi bien cela n’est-il pas
nécessaire, car il va de soi que la demande doit étre
adressée au juge de la succession (cf. art. 538). La loi
n'en spéceifie pas non plus la forme, mais la situation doit,
évidemment, étre envisagée sous l'angle de l'art. 559 :
I'exhérédé pourra donc, pendant le mois qui suivra la
communicalion du testament aux intéressés, contester le
droit de ses enfants sur la demi-réserve. La partie la plns
diligente fera ensuite valeir ses dreits, et nous pensons
qu'en gtnéral ¢’est alors qne I'exhérédé introduira, prinei-
palement ou reconventionnellement, sa demande en cadu-
cité ; mais il lui serait aussi loisible d’agir directement,
sans avoir contesté au préalable les droits de ses enfants
aux termes de l'art. 558. M. lckowicz estime que cette
demande en caducité est nne action en rédnction; nous
en ferions plutdt unc action sui gereris que nous ratta-
cherions préférablement & Yaction en nullité : elle tend,
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en effet, non pas simplement 4 faire réduire des libéralités
excédant la quotité disponible, mais & faire tomber une
dispesition du testament, faute de la condition qui seule
l'autorisait au moment de I'ouverture de la succession.

3. — Qui a gqualité pour faire la demande prévue &
Lart, 480, al. 27 — Ce droit appartient, en tous cas, &
exhérédé. Ses créanciers le possedent-ils aussi? Non,
répond M. Curti-Forrer (1), ce droit est personnalissime.
Gui, rétorque M. lckowicz (2) qui, ne voyant pas de diffé-
" rence entre 'action en réduction et celle de l'art. 480,
al. 2, se trouve & l'aise pour se réclamer de l'art. 524,
al. 2 qui fai, effectivement, passer 'action en réduction
aux créanciers. Mais 'action de l'art. 480, al. 2 n’étant
pas, comme il vient d’étre dit, assimilable 3 une action en
réduction, nous pensons que l'opinion de M. Curti-Forrer
doit étre préférée : I'exhérédé senl a le droit de deman-
der la caducité de l'exhérédation et ce droit ne passe pas
4 ses créanciers. Au sueplus, cenx-ci n'y auraient pas
intérét, car aux termes de l'art. 524 seuls les créanciers
ayant des actes de défant de biens au moment de 'onver-
ture de la succession ont qualité pour faire valoir les
droits de 'exhérédé dans la sueccession ; or, si les condi-
tions prévues par 'art. 480 pour amener la caducité sont
réalisées, ces créanciers, dont les créances ne valent, au
plus, que le quart dn droit héréditaire de 1'exhérédé, sont
amplement couverts par la demi-réserve a laquelle ce
dernier a droit, nonobstant I'exhérédation.

(1) Currt-Foasee, E., op. cit., ad, art. 480, note 14,
{2) Icrowicz, M., op. cit., p. 69,
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4. — A guel moment la demande doit-elle étre faite?
— La loi ne le préeise pas, mais comme les dispositions
pour cause de mort ne produisent leur effet qu'a la mort
du disposant, aucune action ne saurait étre recevable

" auparavant; la demande doit aveir lieu au moment de

Vouverture de la succession, ou pestéricurement. Elle est
soumise a la preseription d'une année, conformément a
I'art. 521, al. 1.

SECTION DEUXIEME

EFFETS DE L’ARTICLE 480, AL. 2

5. — Quels sont, ¢ Pégard de Pexhérédd, les effets de
la caducité ? — Si la disposition testamentaire exhéré-
dant Y'insolvable devient caduque, elle ne déploie aucun
effet, et l'exhérédé recouvre tous ses droits d’héritier
réservataire, comme si I'exhérédation n'avait pas eu lieu.
L'exhérédé recouvre, avant tout, le droit a4 sa réserve
entiére. V

76. — Quant au disponible, il est & préveir qu'en général
le testateur prendra des mesures pour en assurer le sort ;
et quand bien méme Y'exhérédation serait déelarée cadu-
que, il faudra se conformer & la volonté du testateur, en
ce qui concerne le disponible ; que décider, toutefois, si le
testament est muet sur ce point? Le législateur n’a pas
envisagé ce cas, mais il est & présumer que le testateur
entend donner & son disponible la méme destination gqu’a
la demi-réserve : si done la demi-réserve doit &tre resti-
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tuée & V'exhérédé, le raisonnement veut que le disponible
le soit également.

. — Effets de la caducité a l’égard des tiers. — Les
tiers dont 'exhérédation met l'intérét en jeu sont, comme
nous 'avons dit, les créaneiers de l'exhérédé, ceux qui,
aux yeux du législateur, ont & partager avec les enfants
de I'exhérédé la réserve de ce dernier. C'est, au fond, &
ces créanciers que les auteurs du Code eivil entendaient
enlever la demi-réserve attribuée aux enfanis ; les eréan-
ciers la retrouvent done, en cas de caducité de 'exhéré-
dation. L'exhérédé étaut dans la sitvation de fortune
requise pour justifier la caducité, il semblerait, & premiére
vue, que les créanciers sont amplement eouverts, et que
eette caducité n’a plus pour eux ni d'effel, ni d'intérét.
Tel fut bien, croyoms-nous, le désir du législateur, tel
et éé aussi le résultat obtenu si, au lieu de parler d'actes
de défaut de biens, il avait visé, d’'une maniére plus
générale, le passif de l'exhérédé. 11 peut y avoir, en effet,
d’autres dettes que celles que constatent les actes de
défaut de biens et, si I'exhérédé se trouve dans la limite
autorisée en ce qui eoncerne ces deruiers, cela ne signifie
pas qu'il n'ait de dettes que dans cette limite ; rien n'em-
péche qu'il n'en ait pour plus que sa réserve tout entiére
et, se félicitant qu'il soit redevenu héritier, les créanciers,
quel que soit le titre qui constate leurs créanees, s’empres-
seront, sans doute, de le poursuivre pendant qu'il y a
encore quelque chose a prendre. 11 est, d'ailléurs possi-
ble, eu pareil cas, que I'exhérédé hésite & faire tomber
Vexhérédation, de peur, précisément, de voir I'avantage
qu’il en retirerait profiter a tous ses créanciers.



CONCLUSION

8. — Nous sommes au terme de notre étude, et le lee-
teur s’étonnera sans doute den’y avoir pas toujonrs trouvé
la solution qu’il eherehait pent-étre aux nombreux problé-
mes que pose I'art. 480 du Code eivil. 11 faut bien reconnat-
tre que les mystéres de Pexhérédation d’un insolvable en
droit suisse s’enveloppent de plus d’obseurité qu’on ne vou-
drait; les lumiéres de nos eommentateurs ne I'ont pas eom-
plétement dissipée, et nous ne pouvons guére nous flatter
d’y avoir beaueoup mieux réussi. Autant il est facile d’exhé-
réder un descendant an sens de Part. 480, autant il est
malaisé de sortir des embarras que crée imprudemment
le testateur. Notre eonviction est que eette disposition est
fort pen pratique, et il est de fait, eroyons-nons, qu’elle
est demeurée sans application. Un notaire eonseiencieux
se ferait serupule de reeommander i ses clients cette
forme [d'exhérédation, sans leur suggérer les clauses
aecessoires qui la rendront aeeeptable. Et, méme alors,
les perspeetives de eadueité ne sont-elles pas bien faites
pour déeourager les velléités d’exbérédation du pére de
famille le mieux intentionné ? Mienx vaut recourir & la

mise sous tutelle de l'insolvable, bien qu'elle puisse seule-
BEGUELIN b
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ment prévenir, et seulement si on s’y prend & lemps, le
mal auquel l'art. 480 cst censé porter reméde. Mais,
comme nous I'avons vu, I'art. 480 n’est pas seulement une
disposition 4 Jaquelle les personnes averties se garderont
" de demander secours sans prendre beaucoup de précau-
tions : clle est facheusement rattachée 4 la matiére de
I'exhérédation ; elle sharmonise difficilement avec d'au-
tres dispositions en matiére de révecation de ladop-
tion et de rapports a succession; elle laisse dans une
troublante indécision le modc de transmission de la
demi-réserve A ses bénéficiaires. Elle nous apparait done
comme une¢ disposilion malheureuse & plusieurs points de
vue, el nous ne trouvons pas d’autre conclusion a notre
étude, si ce n'est que le législateur, pour remettre les
choses au point, la remplace par une autre disposition
dont on n’ait pas & craindre la répercussion sur ses voisi-
nes, et qui soit suscepiible d'une meilleure application
pratique.

79. — M. Roguin (1), dans son Traité de droit civil
comparé, propose d’autoriser le testateur & attribuer a
ses petits-enfants, dans la proportion de leurs droits ab
intestat, la réserve entiére de leur pére, sans indieation
d’aneun motif légal, mais & condition de laisser 4 1'héritier
exhérédé 'usufruit de cette réserve. « L’ascendant, ajoute-
t-l, est le meilleur juge de la situation, et il importe de
Jui permettre d’'éviter la dilapidation dc son propre avoir
devenu cclui de la famille ».

(1) Roous, E., Traité de droif civil comparé. Paris el Lausanne,
1912, vol. 1V, p. 738.
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Nous sommes de cet avis. Nous trouverions bon d’intro-
duire dans notre code la véritable exherédatio bona mente
facta, aulieu d’une demi-mesure comme celle de 1'art. 480,
qui coupe la réserve en deux ef qui., pour le surplus,
néglige eomplétement le malheureux exhérédé réduit aux
alimenis que lui doivent ses enfants. Nous serions méme
disposé 4 aller plus loin, en permeitant 4 n’importe quel
testateur d'exhéréder ainsi, non pas seulement ses descen-
dants, mais n'importe lequel de ses héritiers, et cela an
profit des ayants droit de l'exhérédé quels qu'ils soient,
méme s'ils ne sont pas ses enfants.

80. — Et si I'on ne veut pas entrer dansl’examen de ces
questions de principe, en s’en tenant an programme que
s’était fixé le législateur de 1907, la révision de I'art. 480
ne s'impose pas moins. Prenant en considération les inté-
réts des eréanciers et ceux des enfants de l'exhérédsé, il
faudrait enlever an eréancier le moyen de paralyser le
geste du testatcur; il conviendrait de permettre au juge
d’avoir égard & l'iusolvahilité réelle de l'exhérédé, au
lieu de lui imposer l'image, souveni trompeuse, gue reflé-
tent les actes de défaut de hiens; il importerait de fixer
la procédure & suivre pour le partage de la part atirihuée
aux enfants nés et & naltre, de faire disparaitre les contra-
dietions existant enire l'art. 480 et le resie du Code eivil,
de préciser -enfin 8’1l y a 1i; vraiement, une exbéréda-
tion, ou si cet article n'est pas mal en place, accolé sous
une méme ruhrique 3 'art. 477.

81. — Lajurisprudenee pourrait-elle, daus uue certaine
mesure déja, améliorer I'état de choses aciuel ?0nn'ignore
pas la désinvolture souveraine des nouvelles méthodes
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d'inferprétation ; mais si habiles que fusscat les juges, ils
seraient impuissants, croyons-nous, & corriger autépt quil
le faudrait la portéc de l'art. 480. C'est une disposition
mort-née ou, du moins, si mal venue qu'a peine arrive-
raient-ils, 4 force de soins et de subterfuges, 4 lui insuf-
fler un semblant de vie. Ce qui simpose, ¢’est donc une
refonte compléte de 'art. 480. Nous souhaitons qu’elle
s'aescomplisse un jour, et peut-étre que, délaissant lc
domaine de la doctrine pure et le rang de euriosité juri-
dique, 'exhérédation d’un insolvable deviendra alors, en
Suisse, une institution utile, utilisable et utilisée ; elle aura
sa place an répertoire des arréts du Tribunal Fédéral,
et la crifique désarmée ne trouvera plus, dans I'art. 480
rénové, qu'une: disposition harmonieuse et un sujet de
muette admiration (1).

{1} On pourrail ebtenir de Vinsolvable un pacte de renonciation,
pour arriver, pratiquement, 4 réaliser un but semblable & celui que
g'était proposé le législateur de I'art. 480. L'insolvable y consentirait,
apparcmmenl, sans grande difficulié, car ceux qui n'ont rien ne sont.
pas, généralement, trés exigeants, ¢l de menus avaniages 'y décide-
raienl. Ce pacle obtenu, le testateur pourra, plus efficacement que
par le moyen de l'art. 480, pratéger ses petits-enfanfs (Cf. Cuvan-
Foruer, E., op. cif., ad. art. 495, note 9 ; Escuen, A., op. cil., ad.
art. 493, nole 8).
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