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Le testament du sourd-muet

Perspectives historico-comparatives
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1. En droit frangais comme dans la plupart des législations civiles européennes, le testament authentique doit
respecter un lourd formalisme : il suppose la présence du testateur, de deux notaires ou d'un notaire et de deux
témoins : le disposant dicte, le notaire rédige, puis donne lecture (art. 972 c. civ.). Au lendemain de la promulgation
du code civil, doctrine et jurisprudence ont tour a tour décidé que cette double formalité de la dictée et de la lecture
privait le sourd-muet de la possibilité de tester par acte public. Seules les formes olographe et mystique lui sont
accessibles, a condition toutefois qu'il sache écrire : dans le cas contraire, il ne peut confectionner de testament.

2. Le relachement du formalisme de l'article 972 parait aujourd’hui souhaitable. Le 10 février 2009, dans une
réponse a une question écrite du député Michel Lezeau, le ministre de la Justice déclare que la Chancellerie
réfléchit a un « éventuel assouplissement » de ces dispositionsEl(1). En 2010, dans une proposition de réforme
n°® 10-R013, le Médiateur de la République suggére qu'on autorise les personnes sourdes et muettes a étre
assistées d'un interpréte agréé et, pour celles qui ne maitrisent pas la langue des signes, a rédiger un testament
authentique en présence du notaire et des témoins@(2). L'« éventuel assouplissement » évoqué en 2009 par le
garde des sceaux se précise dans une nouvelle réponse ministérielle du 30 aolt 2011. En concertation avec le
Conseil supérieur du notariat, il est envisagé de nouvelles dispositions prévoyant pour un testateur ne pouvant parler
que celui-ci écrive en présence du notaire, lequel rédigerait ensuite le testament authentique sur la base de ces
notes@(3). Enfin, le 3 avril 2012, face & l'inertie de la Chancellerie, le député Jean-Pierre Grand dépose une
proposition de loi « visant a assouplir les solennités requises dans I'établissement d'un testament authentique pour
les personnes muettes ou sourdes-muettes ». Il est proposé d'insérer dans le code civil un article 972-1 prévoyant
notamment, aprés délivrance d'un certificat médical, que le testateur indique lui-méme par écrit ses volontés en
présence du notaire, celui-ci procédant a la rédaction du testament sur le fondement de ce projet écrit.

3. Alors qu'une réforme ne saurait tarder dans l'attente d'un vecteur |égislatif approprié, un apercu historique du
probléme semble s'imposer. L'histoire du droit, inscrite dans la trés longue durée, de Rome aux temps présents ne
fournit nullement des exemples impérissables ou des solutions froidement transposables ; comme ['affirmait naguére
Charles Appleton a propos du droit romain, I'histoire du droit forme l'imagination des juristes et constitue I'une des
nombreuses conditions préalables des progrés de la science juridique contemporaineEl(4).

Les dispositions de I'article 972 du code civil ainsi que leur interprétation doctrinale et jurisprudentielle sont héritées
des constructions de la romanistique médiévale et des juristes de I'Epoque moderne, civilistes et commentateurs de
coutumes. Il a déja été démontré, dans de nombreuses études, combien le droit romain constituait les fondations sur
lesquelles la plupart des pays de tradition juridique continentale ont érigé une partie de leur droit civil. A l'instar de
plusieurs institutions du droit patrimonial de la famille, les entraves a la liberté testamentaire des personnes sourdes
et muettes ont été baties, du Moyen Age central aux Temps modernes, sur des fondements romains. Couplée a une
approche comparative, I'histoire de ces entraves legue des modéles a méditer et des éléments de réflexion alors
que s'esquisse la perspective d'une réforme.

L'ancien droit
Les entraves a la liberté testamentaire

4. En droit romain, comme en droit contemporain, le testament est congu comme un acte de manifestation de la
volonté confectionné par une personne en vue de régler le sort futur de son patrimoine : par conséquent, il est fermé
a ceux qui n'ont pas de patrimoine et a ceux qui n'ont pas de volonté, comme les esclaves et les personnes placées
sous la puissance du pere de famille. Il est également fermé a tous ceux qui ne sont pas susceptibles d'exprimer
une volonté réfléchie et éclairée, comme le fou - en dehors des intervalles de lucidité -, I'impubére et le prodigueEl

(5)-
Le testament est de surcroit interdit a ceux qui ne peuvent exprimer leur volonté dans les formes requises par le
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droit, comme ceux qui sont dans l'impossibilité de respecter le formalisme du testament per aes et libram. Cette
forme testamentaire suppose que le disposant ali€ne son patrimoine dans les formes de la mancipation au profit
d'un tiers, appelé familiae emptor, qui joue le réle d'un figurant auquel est notifié par écrit ou oralement l'institution du
véritable héritier. Le testament per aes et libram est un simulacre de la vente, passé devant cing témoins, le porteur
de balance (libripens) et le familiae emptor. En pareil cas, les sourds étaient incapables d'entendre les réponses des
témoins et les paroles du familiae emptor ; les muets ne pouvaient quant a eux procéder a la déclaration a haute
VoiX qui accompagne le testament (nuncupatio testamenti). Le célébre jurisconsulte Gaius déclare ainsi sans
ambages : « le sourd comme le muet ne peuvent tester »E](G). Les juristes classiques exceptent seulement deux
hypothéses : le testateur peut obtenir de I'empereur l'autorisation de tester malgré son handicap El(?) ; le militaire
souffrant de telles infirmités peut tester avant d'étre congédié. Le testament militaire constituait en effet I'exception la
plus importante au formalisme romainEl(S).

5. Dans I'Antiquité tardive, ce formalisme succombe. Dés le début du V€ siécle, la Iégislation impériale tend en effet
a simplifier considérablement les formes testamentaires. Le testament public peut étre fait par déclaration au greffe
ou confié a la garde de I'empereur et déposé dans ses archives. Le testament privé peut quant a lui prendre trois
formes : le testament nuncupatif est confectionné par déclaration orale du testateur, en présence de sept témoins ;
le testament tripartite est rédigé d'un seul trait, par le testateur ou un tiers souscripteur, en présence de sept témoins
qui souscrivent et apposent leur cachet sur les tablettes ; le testament olographe est valable sans que la présence
de témoins soit nécessaire, a condition qu'il ait été entierement écrit de la main du testateurEl(Q).

Cette mutation tardive des formes du testament s'accompagne d'une modification de ses conditions de validité.
Justinien apporte en effet quelques correctifs aux développements des juristes classiques : dans une constitution
rendue en 531, I'empereur opére une double distinction entre les sourds-muets et ceux qui sont seulement sourds
ou seulement muets, ainsi qu'entre les personnes atteintes d'une telle infirmité depuis leur naissance (ex ipsa
natura) et celles qui l'ont acquise par maladie ou accident. Désormais, seuls les sourds-muets de naissance ne
peuvent tester ; ceux qui le sont devenus au cours de leur vie peuvent confectionner un testament s'ils savent lire et
écrire ; si le testateur est seulement sourd et s'il sait s'exprimer par des sons articulés, celui-ci peut alors rédiger un
tel acte ; lorsque le testateur est seulement muet, il est autorisé a rédiger son testament a condition bien sar qu'il
sache écrireE](10).

6. Aprés la renaissance du droit romain alimentée par la redécouverte des compilations de I'empereur Justinien, a la

charniére du XI® et du XII® siécle, les civilistes médiévaux ont développé ces entraves & la liberté testamentaire des
personnes sourdes et muettes. Le célébre juriste méridional Placentin (1 1192) érige ainsi en principe l'incapacité
testamentaire des sourds-muets et assortit cette regle d'une série d'exceptions : celui qui est seulement sourd peut
dicter ses derniéres volontés ; une personne muette peut également confectionner un testament si elle sait écrire ;
un tel acte est enfin permis au militaire et a celui qui a regu une autorisation expresse du princeEl(ﬂ). Servie par
une clarté remarquable, la position du glossateur constitue I'opinion commune des juristes postérieurs. Reprise par

Azon (1 1225) et AccurseE](12), elle devient ensuite la référence obligée des commentateurs italiens du XIV® au
XVI€ siécle, de Cynus de Pistoie ( ca. 1336-1337) a Jason de Mayno (1 1519)E(13).

7. La construction des civilistes médiévaux présente toutefois une importante lacune : il n'est pas précisé quelle
forme doit prendre, en pratique, le testament de ces personnes sourdes, ni de quelle maniére peut étre suppléée
l'impossibilité pour le testateur muet de déclarer oralement ses derniéres volontés. C'est seulement aux Temps
modernes que quelques juristes, praticiens et commentateurs de coutumes, élaborent des solutions.

8. A I'Epoque moderne, Louis Charondas Le Caron (1 1613) adhere aux principes fixés dans la législation de
Justinien et développés par la romanistique médiévale, déclarant notamment qu'une personne seulement sourde
peut tester. L'auteur des Pandectes, en traditionnel apbtre du droit frangais, estime toutefois que le testateur sourd
doit respecter les conditions de forme prescrites par la coutume du lieu ou l'acte est rédigé@(14). En pays de
coutumes, il existe prés de cent-cinquante types d'actes a cause de mort. Par-dela cette diversité, deux formes
prédominent : le testament olographe, acte purement privé, est rédige, signé et daté de la main du disposant ; le
testament authentique, ou « solennel », est quant a lui dicté par le testateur en présence de témoins, rédigé par une
personne publique comme le notaire ou le curé, avant que lecture en soit donnée au disposantE](15). A Paris, par
exemple, pour qu'un « testament soit réputé solennel », la coutume, officiellement rédigée en 1510 et réformée en
1580, exige que le testateur, en présence de témoins, dicte ses derniéres volontés au notaire ou au curé et que le
rédacteur en donne ensuite lecture au disposant@(m). Cette double formalité prive ainsi le sourd-muet de la
possibilité de tester par acte public, ne pouvant ni procéder a la dictée, ni méme entendre la lecture réalisée par le
notaire ; il ne peut pas méme présenter au notaire ou au curé un projet d'acte rédigé par un de ses proches@(ﬁ).
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9. Charondas Le Caron considére en revanche qu'une personne atteinte seulement de mutisme peut faire un
testament « secret » écrit et signé de sa mainE](18). Le testament mystique, pratiqué dans le Sud de la France,
comprend deux actes : un acte secret contenant les derniéres volontés du disposant est présenté au notaire qui
dresse ensuite I'acte de suscription, daté et signé du notaire et de sept témoinsEl(19). Le juriste montpelliérain
Antoine Despeisses (1 1658) décide a son tour que le sourd-muet, s'il sait écrire, peut rédiger un testament
mystique, auquel il ajoute le testament olographe, dans les provinces ou ces formes sont permisesE](ZO).

10. Les développements de la doctrine moderne sont partiellement consacrés par la Iégislation royale, dans
I'ordonnance concernant les testaments, préparée par le chancelier d'/Aguesseau et promulguée par Louis XV en
aolt 1735. L'article 8 permet en effet a celui qui « ne peut parler, soit par un défaut naturel, ou autrement », de tester
en la forme mystique. L'ordonnance fixe une série de conditions (art. 12) : le testament doit étre rédigé, daté et signé
de la main du disposant. En téte de I'acte de suscription, le testateur doit indiquer que « le papier qu'il présente est
son testament », aprés quoi il est fait mention par le notaire que le disposant a écrit ces mots en sa présence et celle
des témoins.

La formalité de la dictée exigée, a peine de nullité, pour le testament nuncupatif écrit en pays de droit écrit (art. 5) et
le testament public en pays de coutumes (art. 23), explique que des personnes muettes ne peuvent y recourir.
L'ordonnance semble également exclure le testament olographe : le muet « ne pourra faire de disposition a cause
de mort, que dans la forme portée par les articles IX et Xll » (art. 8). La restriction marquée par I'adverbe « ne » et la
conjonction « que » ne laisse planer aucun doute, ainsi que le relévent les juristes toulousains Aymar et FurgoIeE]
(21). L'article 8 de I'ordonnance ne vise de surcroit que le testateur qui « ne peut parler », et non celui qui ne peut
entendre.

Une partie de la doctrine s'est toutefois chargée d'étendre le champ d'application de ce texte : Frangois Bourjon (T
1751) estime que les sourds, comme les muets, peuvent rédiger un testament olographe@(22). A la fin de I'Epoque
moderne, on en revient ainsi, en dépit de I'ordonnance royale, a la doctrine professée par Antoine Despeisses dans

la premiére moitié du XVII® siécle.

L'impossible assouplissement du formalisme testamentaire

11. Civilistes et canonistes médiévaux, cherchant a assouplir le formalisme de l'institution d'héritier, discutent de la
validité des derniéres volontés dictées par signes. En droit romain classique, l'institution d'héritier, piece maitresse
du testament, est soumise a de strictes conditions de forme. Elle doit notamment étre exprimée en langue latine
selon des formules sacramentelles scrupuleusement respectées@(ZS). Dans I'Antiquité tardive, ce formalisme fléchit
progressivement : dans une constitution rendue en 531, Justinien exige seulement pour le testament tripartiteEl(24)
que le nom de I'héritier institué soit écrit de la main du testateur ou, si celui-ci ne sait écrire, qu'il le dicte a un tiers
souscripteurE](ZS). Aprés la redécouverte des compilations de Justinien, les civilistes médiévaux se demandent si le
testateur muet et illettré peut instituer un héritier en le désignant de la téte. Accurse et la plupart des civilistes
postérieurs s'en tiennent au principe de la constitution de Justinien, rappelant que l'institution d'héritier ne saurait se
faire « seulement par un signe de la téte »@(26).

12. Les dissensions doctrinales sont toutefois trés vives : certains canonistes, prenant de la distance par rapport aux
régles romaines, tentent d'affaiblir le formalisme de l'institution d'héritier. Dans la glose ordinaire aux Décrétales de
Grégoire IX, Bernard de Parme (1 1266) déclare ainsi qu'un simple signe de la téte suffit a confectionner un
testament en vertu de « I'équité canonique »@(27). L'aequitas canonica brandie par le décrétaliste italien est un
critere auquel se réferent traditionnellement les canonistes afin de repousser une application stricte de la Iégislation
romaine ou canonique, d'en modérer la rigueur en tenant compte des circonstances de fait. L'équité canonique est
opposée a la rigor juris pour marquer un contraste avec le droit romainEl(28). En pareille hypothése, elle commande
un assouplissement du formalisme testamentaire pour celui qui ne peut ni écrire, ni parler. Le signe de la téte est
substitué a la déclaration orale de volonté exigée par le droit romainEl(29).

En pratique, il semble que I'hypothése la plus courante soit celle du testateur répondant par un hochement de téte a
l'interrogatoire de celui qui recueille ses derniéres volontés, notaire ou curé. La plupart des juristes, comme Albert de
Pavie, estiment qu'on ne peut ni consentir un legs, ni instituer un héritier, en répondant a un interrogatoire du notaire
: un tel procédé est susceptible d'étre source d'erreurs, de faciliter la fraude et de diminuer les garanties qu'offrent
les formalités exigées par la législation de Justinien |§l(30).

13. Les juristes de I'Epoque moderne rejettent en bloc de tels assouplissements. Charles Dumoulin (1 1586), Pierre
Le Maistre (1 1658) et Claude-Joseph de Ferriére déclarent tour a tour que les testaments « faits par signes des
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testateurs » et « sur interrogatoires des notaires » ne sont pas vaIabIesE](31). Les juristes normands Bérault et Le
Comte, ainsi que Jean Domat dans ses Lois civiles, partagent la méme opinionE](32). La formalité de la dictée,
prescrite par plusieurs coutumes, ne saurait étre remplacée par des signes ou des réponses a l'interrogatoire du
rédacteur. Les solennités du testament coutumier constituent une garantie contre la fraude et I'arbitraire auquel
aboutit nécessairement l'interprétation de la volonté du testateur.

L'ordonnance de 1735 du chancelier d'/Aguesseau consacre les constructions de la doctrine, déclarant nulles «
toutes dispositions qui ne seraient faites que par signes, encore qu'elles eussent été rédigées par écrit, sur le
fondement desdits signes » (art. 2).

14. La doctrine des Temps modernes, fixée dés la premiére moitié du XVII® siécle, annongait avec une étonnante
modernité la Iégislation et la jurisprudence contemporaines : une personne sourde ou muette ne peut rédiger un
testament public ou nuncupatif écrit, la formalité de la dictée ne pouvant étre remplacée ni par des signes ni par un
projet écrit transmis au notaire ; si celle-ci sait écrire, elle peut toutefois confectionner un testament mystique ou
olographe dans les provinces ou ces formes sont permises.

Le droit civil contemporain
L'héritage dévolu aux juristes contemporains

15. En 1804, le code civil consacre trois formes testamentaires reprises aux traditions méridionale et septentrionale :
« un testament pourra étre olographe, ou fait par acte public, ou dans la forme mystique » (art. 969 c. civ.)El(SS).

Le testament mystique suppose deux formalités : un écrit signé dont la rédaction est libre, mis dans une enveloppe
cachetée et remise au notaire qui dresse l'acte de suscription (art. 979 c. civ.). L'article 979 du code civil - que les
rédacteurs avouent avoir copié sur l'article 8 de l'ordonnance de 1735@(34) - vise principalement, mais pas
exclusivement, le testateur muet et lettré. Mais, a la différence de I'article 8 de I'ordonnance royale, le code civil ne

fait pas du testament mystique la seule forme testamentaire permise au disposant muet. La doctrine civiliste du XIX®
ne tarde pas a le relever : a l'instar des juristes de I'Epoque moderne, Zacharia, dont l'oeuvre est traduite par Aubry
et Rau, considére en effet que le sourd-muet peut également confectionner un testament olographeri"l(35). Celui-ci
doit étre écrit, daté et signé de la main du testateur, sans qu'aucune autre formalité supplémentaire ne soit exigée
(art. 970 c. civ.). En pareille hypothése, deux arréts de la Cour d'appel de Colmar (17 janv. 1815) et de Bruxelles (19
déc. 1822) ont toutefois décidé qu'il ne suffisait pas que le testateur ait matériellement écrit, daté et signé son
testament : en dépit de son handicap, ce dernier devait en effet pouvoir exprimer sa volonté par écrit et non recopier
servilement un modéle d'acteEl(36).

16. Le testament authentique suppose quant a lui la présence du testateur, de deux notaires ou d'un notaire et de
deux témoins : le disposant dicte, le notaire rédige, puis donne lecture (art. 972 c. civ.). La majorité de la doctrine est
d'avis que cette double formalité de la dictée et de la lecture prive le sourd-muet de la possibilité de tester par acte
publicE](37). Le verbe « dicter » est interprété de maniére restrictive : Louis Poujol considére que le testateur doit
réellement dicter au notaire, sans qu'il puisse remettre un projet écrit de sa mainEl(38) ; Toullier et Baudry-
Lacantinerie, reprenant la définition que donne du verbe « dicter » le Dictionnaire de I'Académie, estiment que le
disposant doit « prononcer mot a mot » ses derniéres volontés, refusant qu'il s'exprime a l'aide de signes ou en
répondant a l'interrogatoire du notaire@(39).

17. Une telle rigueur a pourtant été contestée par une partie de la doctrine. Marcadé reléve que l'article 972 ne
précise pas qui doit, en pratique, donner lecture du testament au disposant : ce dernier, s'il est seulement sourd, doit
pouvoir procéder lui-méme a la lecture de ses derniéres volontésEl(40) et déclarer si la rédaction est conforme a
son intentionEl(41). Une telle analyse, encore admise par la doctrine contemporaine@(42), a naguére été validée
par la jurisprudence, notamment dans un arrét de la chambre civile de la Cour de cassation du 14 février 1872E
(43).

18. Le sourd-muet qui ne sait ni lire ni écrire se trouve donc dans l'impossibilité de tester. En pareille hypothése, seul
celui qui a appris a articuler des sons par la méthode gutturale peut tester par acte publicEl(44). Face a une telle
rigueur, Désiré Dalloz souhaite que le langage des signes puisse, « suivant les circonstances », suffire a
I'accomplissement des formalités prescrites par l'article 972|§|(45). L'opinion de l'auteur du Répertoire de législation,
libérale mais marginale, a été rejetée par la jurisprudence, s'alignant sur les idées de Poujol et de Toullier : il n'y a
pas dictée « lorsque le testateur se borne a répondre par signes ou par monosyllabes aux interpellations du notaire
» (CA Dijon, 16 févr. 1872)@(46), se contente de se faire comprendre par des signes de la téte (Civ. 6 déc. 1886)[5
(47) ou remet un projet écrit au notaire que ce dernier se borne a recopier (Civ. 27 avr. 1857)@(48).
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19. Tout récemment, dans un arrét remarqué du 4 juin 2007, la premiére chambre civile de la Cour de cassation a
rappelé qu'un testateur « qui ne pouvait s'exprimer que par quatre mots et des mimiques » ne pouvait accomplir les
formalités prescrites par l'article 972. La jurisprudence, « sourcilleuse a I'extréme » selon la formule du doyen
BeignierEl(49), est en vérité écartelée entre une extréme rigueur a I'égard du testament authentique et un
libéralisme proche du laxisme en matiére de testament olographe. A la lecture de la jurisprudence, il appert que le
juge frangais s'en tient a la doctrine professée par des juristes des deux derniers siécles de I'Ancien Régime, comme
Antoine Despeisses ou Frangois Bourjon.

Une telle position est critiquable a plusieurs egards. Elle repose sur un scepticisme, pour ne pas dire une hostilité, a

I'égard de la langue des signes. Au XVIII® siécle, Frangois Bourjon doutait encore qu'un sourd-muet de naissance
pat s'exprimerEl(50) ; a I'Epoque contemporaine, devant les progrés des méthodes d'enseignement, le scepticisme
des juristes devrait pourtant reculer. Dans son Répertoire de jurisprudence, Merlin de Douai évoquait déja au début

du XIX® siécle « l'ingénieuse et admirable méthode » inventée par le célébre abbé de I'Epée, I'ouvrage du médecin
suisse Amman (Surdus loquens) ou encore la méthode du mathématicien anglais John WaIIisEl(51). En France, les
premiéres maisons d'instruction publique pour sourds-muets avaient été créées a Paris ainsi qu'a Bordeaux,
organisées par les décrets du 29 juillet 1791 et du 16 nivise an Il (5 janv. 1795). Les progrés remarquables réalisés
par ces institutions ne sont pas étrangers aux maigres évolutions de la doctrine civiliste. En 1799, Jean-Baptiste-
Victor Proudhon en avait déja tiré toutes les conséquences techniques : le sourd-muet, doué d'intelligence, est
capable de s'engager par contrat, de donner et de recevoir, comme tous les autres majeursE](SZ).

Une telle méfiance a I'égard du testament dicté par signes était certainement justifi€e a une époque ou aucun moyen
fiable ne permettait au testateur d'exprimer clairement sa volonté. La fiabilité unanimement reconnue a la langue des
signes depuis plusieurs décennies fait douter du bien-fondé de cette jurisprudence surannée.

20. L'opinion du juge frangais repose également sur une suspicion a I'égard de l'interprete, quelle que soit la langue
traduite : si, par le passé, certaines juridictions du fond ont permis a l'officier public de se faire assister d'un
traducteurEl(SB), la Cour de cassation semble aujourd’hui admettre que le notaire ne peut, a peine de nullité,

recourir aux services d'un interpréte lorsque le testateur n'est pas francophone (Civ. 17, 18 déc. 1956)@(54). Ce
souci des juges de se conformer au formalisme de I'article 972 a de surcroit conduit a une situation ubuesque dans
laquelle le notaire peut dresser le testament si, connaissant la langue du testateur, il est capable de traduire lui-

méme ses derniéres volontés en mentionnant, en marge, l'opération a laquelle il s'est livré (Civ. 1€, 28 févr. 2006)@
(55). La suspicion a I'égard de l'interpréte n'a d'égal que la confiance latitudinaire accordée au notaire.

21. La méthode historique déployée par le juriste n'a pas pour finalité de satisfaire un désir de curiosité scientifique.
L'histoire d'une régle de droit permet, in fine, de la replacer dans son contexte d'origine : l'incapacité testamentaire
des personnes sourdes et muettes était justifiée dans I'Antiquité lorsque les formalités orales du testament per aes
et libram présentaient un caractére sacramentel ; a I'Epoque moderne, les solennités exigées par les juristes
permettaient de lutter contre les fraudes : en pratique, le contenu du testament semblait en effet relever plus de « la
volonté du chapelain ou curé, ou autre suggérant » que de celle du disposant, ainsi que le reléve, en 1510, le
procés-verbal de la coutume de ParisE](SG). Rien de tel ne semble aujourd'hui justifier qu'une telle régle soit
maintenue.

La perspective d'une réforme

22. Le modéle francais, en dépit de sa relative imperfection, a toutefois exercé une influence sur plusieurs
législations d'Europe continentale. L'ltalie et I'Espagne connaissent également trois formes de testament : «
authentique » (publico en ltalie, abierto en Espagne), « mystique » (segreto en ltalie, cerrado en Espagne) et «
olographe » (olografo en ltalie et olégrafo en Espagne)El(S?). Le Codice civile italien de 1865 reprend le formalisme
de l'article 972 et I'interprétation qu'en fait la doctrine civiliste. L'article 786 du Codice Pisanelli dispose en effet : « le
sourd-muet et le muet peuvent tester soit par testament olographe, soit par testament mystique recu par un notaire
». Sous I'empire de ce code, un sourd-muet illettré ne pouvait confectionner de testamentE](58). La méme influence
s'observe encore en Espagne, dans le projet de code civil rédigé en 1851 par Garcia Goyena (art. 570) et le Coédigo
civil de 1888 (art. 695) : le sourd-muet ne pouvait confectionner de testament authentique en raison de la double
formalité de dictée et de lecture exigée pour la validité d'un tel acte|§l(59).

23. L'ltalie et 'Espagne ont tour a tour abandonné ces restrictions. Dans le code de 1942, le |égislateur italien décide
de faire entrer le testament authentique dans le régime général de I'acte authentique (art. 603, al. 4, c. civ.), organisé
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par la legge notarile du 6 février 1913 (L. n° 89/1913) : un interprete, pouvant étre choisi parmi les parents du
testateur (L. not., art. 56, al. 3), est nommé par le président du Tribunal (L. not., art. 56, al. 2) ; si le disposant est de
surcroit illettré, doivent intervenir quatre témoins (art. 603, al. 4, c. civ.), dont I'un au moins maitrise la langue des
signes ou, a défaut, un second interpréte (L. not., art. 57)@(60). En Espagne, le Tribunal supremo a admis la validité
du testament du muet illettré, lorsque celui-ci dictait ses dernieres volontés a l'aide de gestes (STS, 24 nov. 2004) ou
de mouvements de la téte a condition qu'ils ne soient pas équivoques (STS, 30 nov. 1991)[5](61).

24. En France, la perspective d'une réforme avait déja été entrevue sous la Monarchie de Juillet. Ferdinand Berthier,
professeur a I'Institut royal des sourds-muets, avait adressé des observations a la Chambre des pairs demandant
I'assouplissement des formalités de l'article 972 du code civil. Au cours de la séance du 18 avril 1842, le comte
Beugnot, rapporteur du comité des pétitions, écarte une telle réforme au motif qu'il serait imprudent « d'introduire
dans la loi commune des exceptions en faveur de certaines classes d'individus »El(62). Dans une lettre du 30 juin
1842, Ferdinand Berthier conteste le rejet de la Chambre des pairs et précise sa proposition initiale : le testateur
sourd-muet pourrait dicter ses dernieres volontés par signes, en présence de deux interprétes, dont |'un serait choisi
par le disposant et l'autre par le président du TribunaIEl(63). Devangant les récentes propositions, la pétition du
professeur parisien est demeurée lettre morte.

25. Un tel assouplissement parait aujourd'hui indispensable. La proposition du député et la réponse ministérielle du
30 aolt 2011 ne sont cependant pas exemptes de critiques : contrairement a la proposition du médiateur de la
République, elles ne disent rien du testament dicté par signes et du recours a linterpréte alors que plusieurs
Iégislations civiles d'Europe continentale les ont déja autorisés. Elles ne réglent pas davantage le sort du testateur
illettré.

En France, une partie de la doctrine civiliste estime que le Iégislateur et le juge ne devraient nullement s'occuper des
moyens que les clients prendront pour communiquer avec leur notaireEl(64). Il semble que le Iégislateur frangais
aurait pourtant l'opportunité de mettre fin a une incohérence. D'un c6té, la loi du 2 thermidor an Il décide que tous les
actes publics doivent étre rédigés en frangaisEl(BS). Aux termes de ce texte, le juge estime qu'il n'appartient
cependant pas au notaire de faire traduire I'acte lorsque les cocontractants ne sont pas francophones et de les faire
assister d'un interpréte, son devoir de conseil I'obligeant seulement a attirer leur attention sur I'opportunité de le faire
E|(66). De l'autre, le juge empéche un testateur muet de recourir a un interpréte, craignant que la traduction soit
susceptible d'étre « source d'erreurs, mais encore de faciliter la fraude et de diminuer les garanties que l'article 972
a entendu consacrer » (Civ. 1", 18 déc. 1956)@(67). Entre le laxisme du juge a I'égard de la plupart des actes
authentiques et I'extréme sévérité a I'égard du testament authentique, il suffirait alors de trouver une solution
médiane : obliger le notaire a recourir aux services d'un traducteur-interpréte agréeé, ou éventuellement assermenté,
pour tous les actes authentiques faisant intervenir des parties non francophones, sourdes ou muettes ; tout en
maintenant les solennités du testament authentique, permettre au testateur sourd-muet, comme a celui qui n'est pas
francophone, de recourir aux services d'un tel interpréte ; autoriser enfin le sourd-muet ne maitrisant pas la langue
des signes a élaborer un projet écrit en présence du notaire et des témoins.
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