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OBLIGATIONS DE L'HÉRITIER.

SECTION I. — Principes généraux.

1^ Aux ternies de l'article 724, les héritiers saisis soni

tenus d'acquitter toutes les charges de la succession, les
dettes et les legs, et ils en sont tenus ultra vires. Ces;

une conséquence du principe que l'héritier continue la per-
sonne du défunt et que leurs patrimoines se confondent.

Une autre conséquence de la confusion des patrimoines
est que les créanciers du défunt deviennent les créanciers

personnels de l'héritier, lequel ne fait qu'un avec le dé-
funt qu'il représente. La confusion des patrimoines et les

conséquences qui en découlent n'ont rien de désavantageux

pour l'héritier, ni pour les créanciers du défunt, lorsque
la succession est bonne et que l'héritier est solvable.

Qu'importe que l'héritier soit tenu indéfiniment des dettes
du défunt, si celui-ci laisse des biens plus que suffisants

pour les acquitter? Et si l'héritier est solvable, les créan-
ciers du défunt acquièrent une nouvelle garantie. Mais les

X. 1



6 DES SUCCESSIONS.

résultats sont tout différents, d'abord pour l'héritier, si la
succession est mauvaise : il devra payer sur son propre
patrimoine les dettes du défunt, il sera donc en perte. La
loi a prévu cet inconvénient, en donnant au successible
la faculté d'accepter l'hérédité sous bénéfice d'inventaire.
Nous avons dit quelles sont les conditions sous lesquelles
le successible jouit du bénéfice d'inventaire; il nous reste
à exposer les effets de l'acceptation bénéficiaire. Les

créanciers du défunt peuvent également se trouver en

. perte lorsque les biens qu'il délaisse suffiraient pour les'

payer intégralement, tandis que l'héritier, dont ils devien-

nent les'créancier s, est insolvable": s'il y a un actif héré-

ditaire de 100,000 francs et un passif de 100,000, _et que
l'héritier ait 100,000 francs de dettes et seulement un avoir
de 50,000, il est évident que la confusion des deux patri-

'

moines aura pour résultat que les créanciers du défunt ne

seront pas payes intégralement. La loi vient à leur se-

cours en leur permettant de demander la séparation des

patrimoines.
La confusion des patrimoines a aussi un effet quant aux

créanciers de l'héritier. Ils peuvent exercer leurs droits
sur les biens dé l'hérédité, puisque ces biens sont confon-

dus avec ceux de leur débiteur, et tous les biens du débi-

teur sont le gage de ses.créanciers. Si la succession est

bonne, la confusion leur est avantageuse, puisque la for-

tune de leur débiteur augmente. Mais si la succession est

mauvaise, le concours des créanciers du défunt surles

biens.. de l'héritier leur fera perdre une partie de leurs

créances, en supposant que la fortune de l'héritier ne suf-

fise pas pour payer intégralement ses dettes et celles du

-défunt. lis auraient donc intérêt à demander la sépara-
tion des patrimoines ; mais la loi ne leur accorde pas ce

droit; nous en dirons la raison plus loin.

2. Il nous reste à remarquer que la confusion de pa-
trimoines suppose que la succession est acceptée par un

héritier légitime; car lui seul est saisi,; lui seul continue

la personne du défunt. Les successeurs .irréguliers ne sont

que des successeurs aux biens ; comme ils ne continuent

pas la personne du défunt,- les. deux patrimoines ne se
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confondent point. De là suit que les conséquences qui ré-

sultent de la confusion des patrimoines n'existent pas dans

les successions irrégulières. D'une part, les successeurs

irréguliers ne sont pas tenus des dettes ultra vires, ils

n'ont donc pas besoin d'accepter sous bénéfice d'inven-

taire. D'autre part, les biens, héréditaires n'entrent dans

leur patrimoine que déduction faite des dettes ; donc les

créanciers du défunt n'ont pas besoin de demander une

séparation de patrimoines qui existe de plein droit. Plu-

sieurs de ces propositions sont controversées; nous y re-

viendrons. Ce que nous allons dire de la séparation des

patrimoines et du bénéfice d'inventaire ne s'applique, dans

notre opinion, qu'aux héritiers légitimes.

SECTION II. — De la séparation des patrimoines (1).

§ Ier. Qui peut demander la.séparation?

3. Aux termes de l'article 878, « les créanciers de l'hé-

rédité peuvent demander, dans tous les cas, et contre tout

créancier, la séparation du patrimoine du défunt d'avec

le patrimoine de l'héritier. » Nous avons dit dans quel cas

les créanciers du défunt ont intérêt à demander la sépa-
ration des patrimoines (n° 1). Quel est le motif juridique
du droit que la loi leur accorde? Ce n'est pas l'intérêt, car-

ies créanciers de l'héritier seraient aussi intéressés à de-

mander la séparation des patrimoines, et cependant la loi

leur refuse ce droit (art. 881). Pothier dit que le droit des

créanciers héréditaires est fondé sur un principe tiré de

la nature des choses. Les créanciers de l'héritier ne peu-
vent avoir plus de droit sur les biens de leur débiteur que
le débiteur n'en a lui-même ; or, l'héritier ne prend les

biens de la succession qu'à la charge d'en acquitter les

dettes ; donc les créanciers de l'héritier doivent aussi souf-

(1) Sources ; Blondeau, Traité de la séparation des patrimoines, Paris,
1840,1 vol.in-8°; Dufresne, Traité de la séparation despatrimoines, Paris,
1842, 1 vol, in-8° ; Barafort, Traité théorique et pratique de la séparation
des patrimoines, 2e édition, Paris, 1867, 1 vol. in-8°; Dubreuil, Essai sur
la séparation des patrimoines; Dollinger, Traité de la séparation des
patrimoines ; Masson, Etude sur la, séparation dés patrimoines.
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frir que les dettes, les legs'et autres charges de ces biens

soient acquittés sur ces biens avant qu'ils puissent se ven-,

ger dessus. C'est ce qu'opère la séparation des biens de

la succession d'avec ceux de l'héritier que les créanciers

et légataires de la succession ont droit d'obtenir du

juge(i).
• '

.

Il nous semble que ce motif, répété par tous les auteurs (2),
ne justifie pas suffisamment la séparation des patrimoines.
Pour mieux dire, il prouve trop : d'après ce que dit Po-

thier, la séparation devrait exister de droit, sans qu'elle soit

demandée, car il est de. droit que l'héritier n'est saisi des

biens du défunt que sous l'obligation d'acquitter toutes les

charges de la succession (art. 724); cependant Pothier dit

que la séparation doit être demandée au juge. C'est donc

une exception au droit commun, en un certain sens, plutôt

que l'application du droit commun. Il est très-vrai que
l'héritier, est obligé de payer les dettes de là succession,
mais il les paye sur ses biens, et dans ces biens se trou-

vent compris ceux du défunt, par suite de là confusion

des patrimoines, laquelle est de droit commun. C'est par

dérogation à cette confusion du patrimoine du défunt avec

le patrimoine de fhéritier, que les créanciers héréditaires

demandent que ces deux patrimoines soient séparés. La

question est de savoir si cette exception est fondée en

droit. Le vrai fondement de l'exception, c'est le principe
formulé par les articles 2092 et 2093. Celui qui oblige sa

personne oblige ses biens ; par suite les biens du débiteur

sont le gage de ses Créanciers. Or, les créanciers de la

succession ont traité avec le défunt, ils avaient donc pour

gage les biens du:défunt. N'est-il pas juste que ce "gage,
sur lequel ils comptaient en contractant, leur reste? La

mort du débiteur peut-elle changer les droits de ses créan-

ciers en leur enlevant tout ou partie du gage qui leur était

acquis? Acquis, c'est trop dire, car le débiteur pouvait
aliéner ses biens, et à- sa mort la loi en transporte la pro-
priété à ses héritiers. D'après la rigueur du droit, les

(1) Pothier, Des successions, art. V (t. VIII, p. 219 de l'édition de Bugàet).
(2) Chabot, t. II, p.. 615, n» 1 de l'article 778; Duranton, t. VII, p. 65B,

n°s 463-465; Demolonibe, t. XVII, p. 114,n° 99.
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créanciers changent donc de débiteur; ils n'ont pas la suc-
cession pour débitrice, c'est l'héritier qui devient leur dé-

biteur; mais ce débiteur pouvant être insolvable, tandis

que le défunt laisse des biens suffisants pour acquitter
toutes ses dettes, l'équité exige que les biens, qui étaient
le gage des créanciers pendant la vie du débiteur, restent
leur gage après sa mort. Voilà l'objet et la justification
de la séparation des patrimoines.

4. L'article 881 dit que « les créanciers de l'héritier ne

sont-point admis à demander la séparation des patrimoines
contre les créanciers cle la succession- » Quel est le motif
de cette disposition que les auteurs du code civil ont em-

pruntée au droit romain? La raison en est, dit-on, que
les créanciers dé l'héritier ne peuvent pas empêcher que
leur débiteur ne contracte de nouvelles dettes; les nou-
veaux créanciers sont placés sur la même ligne que les

anciens ; or, en acceptant une succession purement et sim-

plement, l'héritier devient le débiteur des créanciers héré-

ditaires; par suite ces créanciers ont les mêmes droits

que les créanciers personnels de l'héritier. Vainement in-

voque-t-on l'équité ; les jurisconsultes romains répondent
que les créanciers de l'héritier ont eu tort de contracter
avec une personne assez imprudente pour accepter une

succession onéreuse (i).
Les auteurs du code se sont écartés en ce point de l'an-

cienne jurisprudence. Domat, cet esprit si judicieux, n'ad-
mettait pas la doctrine romaine; il la traite de subtilité,
et il n'a pas tort. Il est très-vrai que le débiteur peut
toujours contracter de nouvelles dettes et que les créan-
ciers doivent s'y attendre. Mais cela n'est vrai que dans
une certaine mesure. Peuvent-ils prévoir que leur débi-

teur, en acceptant une succession onéreuse, contractera
en un seul instant des dettes qui vont absorber tout son

patrimoine? Domat n'a-t-il jDas raison de dire que le prin-

cipe qui permet au débiteur de contracter de nouvelles

dettes, ne doit pas être tiré à une pareille conséquence?

(1) « Sibi imputent qui cum tali contraaeerint. «L. 1, § 5, D., de séparât.
(XLII, 6). Duranton, t. VII, p. 689, n° 502. Chabot, t. II, p. 647, n° 1 de
l'article 881.
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Aussi, malgré l'autorité dont jouissait le droit écrit, l'usage
s'était écarté en ce point de la rigueur romaine. C'était

-une-protestation du bon sens et.de l'équité contre, le droit

strict; nous nous étonnons que Pothier, qui aimait à suivre

l'équité, se soit prononcé contre la tradition coutumière (1).
Sans doute, le droit strict est contre les créanciers de

l'héritier, niais il est aussi contre les créanciers du défunt;

puisqu'on y dérogeait en faveur des créanciers de la suc-

cession, on devait accorder le même bénéfice aux créan-

ciers de l'héritier. Les auteurs du code ont innové, sans

que nous sachions.le motif qui les y a engagés. Il faut

avouer que les~orateurs du gouvernement parlent parfois
avec une grande légèreté. Treilhard dit dans l'Exposé des

motifs qu'il n'a rien à dire sur la séparation des patri-
moines, parce que le projet proposé n'a rien que de con-

forme à ce qui s'est pratiqué jusqu'à ce jour (2); le législa-
teur innovait donc sans s'en douter. On voit que la science

serait bonne à quelque chose.

5V Lés légataires ont le même droit que les créanciers

du défunt. Il est vrai qu'au titre des Successions la loi ne

les mentionne pas ; mais cet oubli a été réparé par l'arti-

cle 2111, qui met les légataires sur la-même ligne que les

créanciers. C'était un oubli au point de vue de la doctrine

romaine; d'après les vrais principes, on aurait dû refuser

aux.-légataires le bénéfice de la-séparation. On ne peut
certes pas dire d'eux qu'ils ont traité avec le défunt; leur

droit consiste dans une pure libéralité. Il est certain en-

core que la position des créanciers de l'héritier est plus
favorable, que celle des légataires. Il y a plus : le code

civil accordait auxlégataires une hj^pothequê légale (arti-
cle 1017); le droit de préférence qui en résultait sur lès

créanciers chirographaires de l'héritier rendait à peu près
inutile la séparation des patrimoines. Le législateur s'est

laissé entraîner à tort par l'autorité du droit romain. .

6. La faculté que le code donne aux créanciers et léga-

(1) Domat, Lois civiles, livre III, titre II, Préambule (p. 230). Comparez
Nicias-Gaillard, De la séparation des patrimoines, dans la Revue critique
de jurisprudence, t. VIII, p. 200, n° 6.

(2) Treilhard, Exposé des motifs, n° 35 (Locré, t. V, p. 100). -
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taires est un droit individuel, c'est-à-dire que chaque
créancier et chaque légataire peut l'exercer en son nom-

propre. Il n'en était pas de même en droit romain,:,la

séparation supposait la déconfiture de l'héritier et.l'envoi

_de ses créanciers en possession de ses biens. C'est donc

au moment où l'on allait vendre les biens de l'héritier, y

compris ceux qui provenaient de l'hérédité, que les créan-

ciers héréditaires intervenaient pour demander.que les

deux patrimoines fussent vendus séparément(1).Ainsil'ac-
tion des créanciers était collective, comme elle L'est aujour-
d'hui en matière de faillite. D'après le code civil, chacun

des créanciers agit individuellement dans son intérêt.

L'action collective avait ses avantages; elle garantissait
les intérêts de tous les créanciers et légataires ; mais-elle

.' aurait eu, en droit français, de graves inconvénients. Que

ferait-on si les créanciers ne s'accordaient pas? la mino-

rité devrait-elle céder, à la majorité, -comme -en cas de

faillite? ou conserverait-elle ses droits? Dans la dernière

hypothèse, on revient au système de l'action individuelle.

Dans la première, on soumet l'héritier au; régime de la

faillite, alors que peut-être il n'est pas insolvable. En effet,

la séparation des patrimoines suppose bien l'insolvabilité

de l'héritier, mais la loi n'en fait pas une condition pour
l'exercice du droit des créanciers. En définitive, la loi s'en

rapporte aux parties intéressées : chacun veille à ses. inté-

rêts comme il l'entend (2).
-

7. L'article 878 dit que les créanciers peuvent.deman-
der la séparation dans tous les cas. Ces termes sont con-

sidérables. Il en résulte que la loi doit être interprétée
dans le sens le plus large. Quant aux créancier s. du dér

funt, cela ne fait aucun doute. Il a été jugé queles créan-

ciers peuvent demander la séparation des. patrimoines

quand même leur droit serait conditionnel ou à terme. (3).
C'est une mesure conservatoire, il faut donc que la loi la

(1) L. 1, § 1, D., de séparât. (XLII, 6). Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p..529', n° 760.

(2) Blondeau, Delà séparation des patrimoines, p. 485.
'

(3)Voyez; les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Succession, n° 1398,
et Orléans,. 15 juin 186.1(Dalloz, 1861,2, 151)... . • --•"-'
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permette à tous ceux qui ont des intérêts à conserver. Il

n'y a pas à distinguer non plus entre les créanciers chiro-

graphaires et les créanciers hypothécaires. Ce sont les

créanciers chirographaires qui ont le plus d'intérêt à de-

mander la séparation des patrimoines, parce qu'ils risquent
d'être primés par les hypothèques que l'héritier a consen-

ties ou peut consentir; quant à leur droit, il est évident;
comme le dit Domat, le simple effet de leur créance les

fait préférer, sur les biens de leur débiteur, aux créan-
ciers de l'héritier, envers qui le défunt n'était point obligé.
Par contre, on pourrait croire que les créanciers hypo-

- thécaires n'ont-aucun intérêt à demander la séparation ; la

date de leur hypothèque assure leurs droits contre les

hypothèques que l'héritier consentirait. Il est certain que
si l'inscription leur donné un rang utile pour toute leur

créancej ils sont sans intérêt, car la mort du débiteur ne

change rien à leurs droits (1). Il en est autrement, comme

nous le dirons plus loin, lorsque les créanciers hypothé-
caires ne sont pas entièrement désintéressés, c'est-à-dire

si, pour une partie de leur créance, ils sont sur la même,

ligne que les créanciers chirographaires. Et comme ce

n'est qu'après la" vente" dés" biens "hypothéqués et là distri-

bution des deniers qu'ils savent quelle est leur position,
ils ont toujours un intérêt éventuel à recourir à.la mesuré
conservatoire de la séparation, et un droit éventuel suffit

pour qu'ils aient la faculté d'agir (2).
8. L'héritier qui était créancier du défunt peut-il de-

mander la séparation des patrimoines contre ses propres
créanciers? Il faut voir d'abord s'il, reste créancier. En

acceptant l'hérédité purement et simplement, la confusion

des patrimoines-éteint ses créances pour le tout, s'il est

seul héritier, et pour sa part héréditaire, s'il a des cohéri-
tiers. Cette extinction par voie de confusion subsiste-t-elle

lorsqu'il y a séparation des patrimoines? L'affirmative ne

nous paraît pas douteuse ; en effet, la séparation n'est de-

(1) C'est en ce sens qu'il faut entendre l'arrêt de Grenoble du 18 mars
1854 (Dalloz, 1855, 2, 93).

(2) Zachariee, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 317 et note 4 du § 618;
Demolombe, t. XVII, p. 123, n° 107 et les auteurs qu'ils citent.
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mandée que contre les créanciers de l'héritier, et elle n'a

d'effet que contre eux; donc on ne peut s'en prévaloir
contre l'héritier,, et l'héritier ne peut s'en prévaloir. Est-il

seul héritier-, sa créance est éteinte; a-t-il des cohéri-

tiers, elle est éteinte pour sa part héréditaire,'et elle sub-

siste pour l'excédant. Dès lors rien n'empêche l'héritier

de demander la séparation. Cela paraît très-singulier;
l'héritier créancier de la succession demande la sépara-
tion contre ceux dont il est.débiteur; peut-il leur enlever

un droit qu'ils tiennent de l'acceptation pure et simple qu'il
a faite de l'hérédité? À vrai dire, l'héritier, dans l'espèce,
a deux qualités ; comme débiteur, il ne peut porter aucune

atteinte aux droits de ses créanciers ; mais il est aussi

créancier de la succession, et comme tel il doit avoir les

droits qui appartiennent à tous les créanciers (1).
9. Un héritier paye les créanciers héréditaires, tant

pour son compte que pour celui de ses cohéritiers ; peut-il
demander la séparation du chef des créanciers qu'il a dés-

intéressés? Cela suppose qu'il s'est fait subroger à leurs

droits ; la subrogation de plein droit n'existe qu'au profit
de l'héritier bénéficiaire qui paye les créanciers avec ses

deniers (art. 1251, n° 4). Il a été jugé que s'il demande la

séparation, on peut lui opposer une fin de non-recevoir,

tant que la liquidation de la succession n'est pas achevée.

Dans l'espèce, l'héritier qui avait payé les créanciers héré-

ditaires s'était nanti de valeurs provenant de la succession

sans avoir dressé inventaire ; il était donc incertain s'il

était ou non créancier; or, la première condition requise

pour agir en séparation, c'est d'être créancier. Voilà pour-

quoi la cour d'appel déclara l'héritier non recevable jus-

qu'à la fin de la liquidation, et en jugeant ainsi, elle ne

compromettait pas ses intérêts (2). Une faut pas confondre

ce cas avec celui d'une créance conditionnelle. Le créan-

cier sous condition a une créance certaine dans le cas où

(1) Duranton, t. VII, p. 65S,n° 472. Demante, t. III, p. 345, n° 320 bis IV.
Chabot, t. II, p. 618, n° 5 de l'article 878 ; Zaehariae, t. IV, p. 317, note 5 ;
Demolombe, t. XVII, p. 126, n° 111. Barafort, p. 44, n° 24. Il y a un arrêt
en ce sens (Dalloz, au mot Succession, n° 1400).

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 3 février 1857 (Dalloz. 1857,
1,49). . • '
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la condition s'accomplit; et la loi lui permet de faire tous

les actes conservatoires de son droit pendant que la con-
dition est en suspens (art. 1180); tandis que, dans Tes-

pèce, la créance était incertaine, puisque la liquidation
seule devait établir si l'héritier était réellement créancier.

§ II. Contre qui la séparation peut-elle ou doit-elle être
demandée?

iO. Le texte semble décider la question; en effet, l'arti-
cle 878 dit que les créanciers du défunt jieuvent demander
la séparation "contre tout créancier de l'héritier ; et cette

disposition n'a fait que reproduire un principe tradition-

nel. La séparation des patrimoines a pour objet de main-
tenir aux créanciers du défunt le gage qu'ils avaient sur
ses biens, en empêchant les créanciers de l'héritier de con-

courir avec eux sur ce patrimoine. Puisque la séparation
est dirigée contre les créanciers de l'héritier, c'est contre

eux que la demande doit être formée; en ce sens, Domat
disait que la séparation avait lieu entre les créanciers de

l'héritier et ceux du défunt (i). Cependant ce point a donné
lieu à de longues controverses, et il y a des doutes sé-
rieux.

Une chose est certaine, c'est que les créanciers du dé-

funt n'ont pas besoin de demander la séparation pour régler
leurs rapports avec l'héritier. La cour de cassation l'a jugé
ainsi dans une espèce remarquable. Un père institue son

fils légataire universel avec charge de conserver la quotité

disponible et de la rendre à ses enfants. Les intérêts des
sommes comprises dans la substitution' devaient être

perçus par le légataire, à titre de pension alimentaire, et

comme tels le testateur les déclarait incessibles et. insai-

vsissables. Comme il y avait des dettes, il fallut vendre des

immeubles de la succession. Le juge-commissaire classa

les créanciers dans l'ordre suivant : d'abord les créanciers

•hypothécaires du défunt,-puis les créanciers hypothécaires
de l'héritier, et en dernier Heu les créanciers chirogrà-

(1) Demolombe, t. XVII, p. 131. n° 117.
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phair.es de l'un et de l'autre; ceux-ci n'étaient même collo-

ques qu'éventuellement pour le cas où le grevé de substi-

tution mourrait .sans enfant. Cette collocation éventuelle,

qui paraît étrange au premier abord, était très-juste en ce

qui concerne les créanciers de l'héritier. En effet, le défunt

avait légué son disponible avec charge de substitution, en

déclarant les revenus mêmes insaisissables ; il en avait le

droit ; les créanciers de l'héritier ne pouvaient donc avoir,

pendant la durée delà charge, aucune action sur ces biens ;

leur collocation ne pouvait être qu'éventuelle. Mais la

position des créanciers du défunt était tout autre. Les

biens légués étaient leur gage, gage: que le testateur ne

pouvait leur enlever; ils pouvaient par conséquent saisir

immèdiafementlesbiens, et ils devaient être colloques de

suite.. Ce qui avait déterminé le juge-commissaire et, à sa

suite, le tribunal et la cour à ne les colloquer qù'éven-

.tuellement, c'est que les créanciers du défunt- n'avaient

pas demandé la séparation des patrimoines, ils étaient

: donc, simples créanciers chirographaires du légataire; uni-

versel. Ici était l'erreur que la cour de cassation réforma.

Sans doute, les créanciers du défunt, n'ayant pas demandé

la séparation des patrimoines, n'avaient aucune préférence
à l'égard des créanciers de l'héritier; mais, dans l'espèce,
ceux-ci. n'étaient pas en cause, puisqu'ils étaient seulement

colloques éventuellement; les créanciers,du défunt étaient

donc en face de l'héritier, et il fallait décider qu'à l'égard
de l'héritier, ils n'avaient pas besoin de demander la sépa-
ration des patrimoines : ils exerçaient leurs'droits de

créanciers personnels (i).
- il". Autre est la question de savoir contre qui la de-

mande en séparation peut ou doit être formée. Est-ce né-

cessairement contre les créanciers de l'héritier? Il y a un

arrêt en ce sens, et d'excellents esprits se sont prononcés
en faveur de cette opinion (2). Elle paraît résulter de la

(1) Arrêt de cassation du 17mars 1856 (Dalloz, 1856, 1, 152). L'arrêt est
très-bien expliqué par Nicias-Gaillard, qui avait donné des conclusions
conformes comme avocat général (Revue critique de jurisprudence, t. VIII,
p. 193, Cl).

(2) Poitiers, 8 août 1828 (Dalloz, au mot Succession, n° 1412). Aubry et
Rau sur Zacharise, t. IV, p. 319, note 12 du § 618.
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nature même de la séparation des patrimoines : puisque
c'est une préférence que les créanciers du défunt veulent
exercer contre les créanciers de l'héritier, n'est-il pas lo-

gique qu'elle soit demandée contre les créanciers qui sont

intéressés à la combattre? C'est ce que dit le texte de l'ar-

ticle 878, et nous devons respecter le texte quand il est en

harmonie avec l'esprit de la loi. La séparation des patri-
moines doit donc être demandée, en principe, contre les

créanciers de l'héritier. Et si elle est ainsi formée, celui-ci

ne peut certes s'y opposer; car les créanciers du défunt

usent d'un droit, et ils l'exercent conformément à la loi (i).
Les créanciers eux-mêmes ne pourraient s'y opposer que
si les demandeurs étaient sans titre ; et si, sans droit aucun,
de prétendus créanciers du défunt voulaient saisir les biens

de la succession, alors certainement l'héritier pourrait s'y

opposer, car ces biens lui appartiennent.. Cela suffit pour

sauvegarder ses droits ; quant à la préférence que les.
créanciers du défunt exercent sur ses propres créanciers,
elle ne donne aucun droit sur ses biens, donc il n'a aucun

intérêt à s'y opposer.
Est-ce à dire que la demande ne peut jamais être exercée

contre l'héritier, "et que, si elle Tétait, le jugement obtenu

contre lui ne pourrait être opposé à ses créanciers? H y a

un arrêt qui paraît l'avoir décidé ainsi, mais comme il est

fondé sur les.circonstances particulières de la cause, on ne

peut y attacher une grande autorité (2). Remarquons d'abord

que l'article 878 ne dit pas que la demande doit être for-

mée contre les créanciers de l'héritier; il n'y a rien de res-

trictif dans les termes de la loi (3). Ensuite il faut tenir

compte de la nature particulière de l'action" : on peut dire

que la séparation est de droit, en ce sens que dès qu'elle
est demandée, elle doit être prononcée. C'est une simple
formalité ; le seul point qui puisse faire l'objet d'un débat,
c'est la question de savoir si les demandeurs sont créan-

ciers. Or, l'héritier a certes qualité et intérêt pour contester

ce fait, puisque les créanciers du défunt sont aussi ses

(1) Bordeaux, 11 décembre 1834 (Dalloz, au mot Succession, n° 1414).
(2) Bruxelles, 29 juillet 1843(Pasicrisie, 1844, 2, 290).
(3) Paris, 16 décembre 1848(Dalloz, 1849, 2, 121).
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créanciers. Il est, sous ce rapport, le représentant de ses

créanciers. A ce titre, il peut défendre à la demande en

séparation (i). Cependant nous ne voudrions pas décider

que l'action peut être intentée indifféremment contre l'hé-

ritier ou Contre ses créanciers. Il a été jugé que la sépara-
tion ne peut être demandée contre l'héritier que lorsque les

créanciers sont inconnus (2). Nous croyons que telle est la

"vraie doctrine. On objecte que s'il n'y a pas de créanciers

connus, il n'y a pas lieu dé demander la séparation, puis-

que ce bénéfice suppose un danger quimenace les créan-

ciers du défunt par suite du concours des créanciers de

l'héritier; donc, dit-on, tant que ceux-ci ne se présentent

pas, la séparation n'a point de raison d'être. L'objection

dépasse la loi, et ne tient pas compte des
7
conditions aux-

quelles la demande est subordonnée. L'article 878 dit que
la séparation peut être demandée dans tous les cas. On ne

doit donc pas limiter le droit des créanciers au cas où les

créanciers du défunt saisissent les biens de la succession.

S'ils ne le font pas aujourd'hui, ils peuvent le faire demain.

Que si les créanciers de l'héritier ne sont pas connus, est-

ce une raison d'attendre qu'ils se fassent connaître? Cela

pourrait compromettre les droits des créanciers hérédi-

taires ; en effet, après trois ans, ils ne peuvent plus deman-

der la séparation quant aux meubles, et, d'après l'arti-

cle 880, la séparation ne peut être exercée après l'aliénation

des immeubles. Les créanciers sont donc intéressés à for-

mer leur demande de suite. C'est une mesure conservatoire ;
ces mesures ne comportent pas de délai et ne causent de

préjudice à personne (3).
Il y a encore une difficulté, et c'est le point le plus dou-

teux, à notre avis. On suppose qu'il n'y a pas de créanciers

lors de l'ouverture de l'hérédité; les créanciers du défunt

pourront-ils néanmoins demander la séparation des patri-
moines contre l'héritier? L'affirmative a été jugée, par la

(1) Paris, 15 novembre 1856 (Dalloz, 1857, 2, 195).
(2) Paris, 31 juillet 1852 (Dalloz, 1853,2, 33).
(3) Nancy, 14 février 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 1411, 1°).

Comparez Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 629, note 5. Zachariae,
édition de Massé et Vergé, t. II, p. 331, note 10. Barafort, De la séparation
des'xjatrimoines, p. 74, n° 42.
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raison que si l'héritier n'a point de créanciers, il peut con-

tracter des dettes d'un j our à l'autre (i). On invoque les termes

-absolus de l'article 818, dans tous les cas; on se prévaut du

danger que les dettes futures feraient courir aux créan-

ciers s'ils ne demandaient pas de suite la séparation.
.Nous répondons que le texte de la loi n'est pas aussi absolu

qu'on le prétend; il dit bien que les créanciers du défunt

peuvent, dans tous les cas, demander la séparation, mais
il ajoute contre les créanciers de l'héritier. Conçoit-on une
demande en préférence, alors qu'il n'y a pas de créanciers

contre lesquels la préférence puisse être exercée? Vaine-
ment dit-on qu'il- pourra~y en avoir. La séparation n'est

pas un remède contre lés dangers futurs ; elle suppose qu'il

y a un danger actuel résultant de la confusion des patri-
moines. Il faudrait un texte, nous semble-t-il, pour don-

ner une action à raison d'un danger futur; d'autant plus

que l'action intentée contre l'héritier peut nuire à son cré-

dit, car la demande implique qu'il est insolvable ou qu'il
menace de le devenir.

12. L'article 878 dit que la séparation peut être de-

mandée contré tout créancier. Cela veut dire que la sépa-
ration doit être prononcée sur la" demande "dès créanciers
du défunt, quelque favorable que soit la créance du défen-

deur, fût-elle privilégiée. Il ne s'agit pas ici d'une préfé-
rence fondée .sur la nature plus ou moins favorable des

•créances ; si les créanciers du défunt l'emportent sur les

créanciers de l'héritier, c'est uniquement à raison de leur

origine, c'est parce que les biens du défunt étaient leur

gage, et leur appartenaient en ce sens, avant que les créan-

ciers de l'héritier eussent acquis un droit sur.ces biens;

peu importe donc que les créances du défunt soient sim-

plement chirographaires, tandis que les créanciers de

l'héritier sont hypothécaires ou privilégiés (2). Cette pro-
position a été contestée par Dufresne ; ce qui lui a attiré

le reproche de se mettre en dehors de la loi, c'est-à-dire

(1) Paris, 28 avril 1865 (Dalloz, 1867, 2, 156).Liège, 17 mars 1869 [Pasi-
crisie, 1869,2, 124).

(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 320 et note 15, et les
auteurs qui y sont cités.
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de la faire (i). Nous prenons acte du reproche; celui-là

même qui le fait le mérite très-souvent. Ce n'est pas pour
le plaisir de critiquer que nous ajoutons cette réflexion; il

y a une tendance générale chez les auteurs modernes à se

mettre au-dessus de la loi, non pas ouvertement, mais en

lui faisant dire le contraire de ce qu'elle dit. Les derniers

venus sont disposés à chercher des nouveautés, afin de se

distinguer de leurs prédécesseurs : il faut se garder de cet

écueil. Notre science est une science traditionnelle qui

comporte très-peu d'innovations. Ce qui importe, c'est, au

contraire, de ramener les nouvelles difficultés qui se pré-
sentent aux anciens principes. Le code est toujours le

même, et l'interprète n'a pas le droit de le changer. Dans

l'espèce, il ne peut y avoir aucun doute sur le sens de la

loi, elle est conçue dans les termes les plus absolus : la

séparation peut être demandée contre tout créancier; la

tradition nous apprend qu'elle pouvait même être deman-

dée contré le fisc, donc contre les créanciers quels qu'ils
soient, comme dit Pothier (2).

L'article 878 ne dit pas contre tous les créanciers. Nous

avons dit que le droit de demander la séparation est un

droit individuel (n° 6) ; il est aussi individuel en ce sens

qu'il peut être exercé contre tels créanciers de tel héritier,
et non contre l'es créanciers d'un autre héritier (3). Cela est

très-logique. L'un des héritiers peut être solvable, un

autre peut être insolvable ; d'un autre côté, les dettes de

l'un peuvent être modiques et les dettes d'un autre consi-

dérables ; il fallait donc laisser aux créanciers du défunt

la faculté d'agir selon que leurs intérêts sont menacés ou

ne le sont pas.
13. Si l'héritier vend l'hérédité, les créanciers du dé-

funt pourront-ils former leur demande soit contre l'héri-

tier vendeur ou ses créanciers, soit contre le cessionnaire

et ses créanciers? La question est controversée. Pour la

(1) Dufresne, De la, séparation despatrimoines, n° 46. En sens contraire,
Demolombe, t. XVII, p. 135, n° 119.

(2) L. 1, § 4, D., XLII, 3. Pothier, Des successions, chapitre V, art. 4.
(3) Duranton, t. VII, p. 655,n°»466-468.Ducaurroy,Bonnier et Roustain,

t. II, p. 529, n° 760.
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décider, il faut appliquer le principe fondamental en cette
matière : la séparation est une préférence entre créan-

ciers, il faut donc d'abord qu'il y ait concours de créan-
ciers. Or, par l'effet de la cession, les créanciers chirogra-
phaires du cédant n'ont plus aucun droit sur les biens qui
composent l'hérédité, il ne peut donc pas y avoir de con-
flit entre eux et les créanciers du défunt. Il en serait autre-
ment si l'héritier avait concédé des hypothèques sur les
biens héréditaires ; le conflit existerait dans ce cas ; naît
alors la question de savoir si les créanciers du défunt peu-
vent demander la séparation. L'héritier qui vend l'hérédité
reste héritier, en ce sens qu'il ne peut se dégager des

obligations qu'il a contractées à l'égard des créanciers du
défunt en acceptant purement et simplement la succes-
sion ; l'action pourrait donc être dirigée contre lui ou contre
ses créanciers. Mais voici la raison de douter : le cédant,
ne possède plus les biens héréditaires; or, c'est sur ces
biens que les créanciers du défunt réclament une préfé-
rence. La difficulté est de savoir srils peuvent agir contre
l'héritier ou ses créanciers, alors que les biens sont deve-
nus la propriété du cessionnaire.
"

"Il a" été"jùgë que les créanciers "pouvaient" demander la

séparation contre les créanciers du cessionnaire, par le
motif que le cessionnaire prend la place du cédant et que
les créanciers peuvent exercer contre lui tous les droits

qu'ils ont contre le cédant (i). Cela nous paraît très-dou-
teux. La cession est un contrat auquel les créanciers du

défunt restent étrangers ; on ne peut donc pas dire qu'à
leur égard le cessionnaire prend la place du cédant; cela
n'est vrai que pour les rapports du cédant et du cession-

naire. Le cessionnaire n'est pas le débiteur des créanciers

héréditaires ; ceux-ci n'ont pas d'action directe contre lui,
ils ne peuvent agir qu'en vertu de l'article 1166, c'est-à-
dire comme exerçant les droits de l'héritier vendeur, qui
reste leur débiteur. Or, la séparation ne peut être deman-

dée'que contre les créanciers de celui qui "est devenu le

(1) Lyon, 21 janvier 1851 (Daltoz, 1852, 1, 165). Dubreuil, Essai sur la
séparation des patrimoines, chapitre VIII, § Vil, n° 9 et les autorités qu'il
cite.
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débiteur des créanciers du défunt, à raison du danger qui
résulte du concours des créanciers de l'héritier, c'est-à-
dire à raison de l'insolvabilité du débiteur. Le cession-

naire n'étant pas débiteur, il ne peut pas être question de

demander la séparation contre lui ni contre ses créanciers.
Reste la question de savoir si les créanciers .du défunt

peuvent demander la séparation contre les créanciers hy-
pothécaires de l'héritier. C'est demander si les créanciers
du défunt ont encore action sur les biens de l'hérédité lors-

que,- par suite: de la cession, ces biens sont devenus la pro-

priété du cessionnaire. Il nous semble que la question
doit être décidée négativement dès que l'on admet que le

cessionnaire n'est pas le représentant de l'héritier. Pour
les meubles, cela-n'est pas même douteux, puisquele gage
que les créanciers ont sur les meubles ne leur donne pas
le droit de suite. Quant aux immeubles, la vente faite dans
les.. six mois ne nuit pas aux créanciers ; nous verrons plus
loin s'ils peuvent encore agir sur les immeubles qui se-
raient vendus après l'expiration des six mois. Il y a là un

grand danger qui menace les créanciers du défunt. Mais
la séparation des patrimoines ne peut pas donner aux

créanciers une garantie'plus efficace que celle qu'ils avaient
contre le défunt, leur débiteur; or, celui-ci pouvait aussi

anéantir les droits de ses créanciers personnels en alié-
nant ses biens (i).

14. Les créanciers du donateur peuvent-ils demander
la séparation contre les créanciers du donataire universel?
Posée dans ces termes, la question n'est pas douteuse,

puisque.le donataire universel est héritier ; etpeu importe,
en ce qui concerne la séparation de patrimoines, que l'hé- ,.
ritier soit contractuel, testamentaire ou ab intestat. Une

seule condition est requise, c'est qu'il y ait acceptation
pure et simple et, par suite, confusion des patrimoines. La

question s'est présentée dans les circonstances suivantes.

L'héritier était donataire de la moitié des biens de son

auteur, en vertu d'une donation faite par contrat de ma-

il) Comparez Barafort, SéparaliO'a des patrimoines, p. 80, n° 49;
Demolombe, t. XVII, p. 141, n° 127 et les auteurs qui y sont cités. ;

x. 2
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riage, et cessionnaire de l'autre moitié par un transport
que lui avaient consenti ses cohéritiers. Il a été jugé qu'il
n'y avait j>as lieu à la séparation des patrimoines. L'arrêt
se fonde 'sur ce que l'héritier possédait les biens, non à
titre successif, mais à titre de donataire et d'acquéreur (i).
Cette décision, approuvée par les uns, est critiquée par
les autres (2). Nous croyons qu'il y a du vrai dans l'une et
l'autre opinion. Le donataire à titre universel n'a pas la

saisine, pas plus que le légataire à titre universel ; il ne

s'opère donc pas de confusion de patrimoines; partant il

ny-a pas lieu d'en demander la séparation. Nous revien-
drons sur la question de droit au titre" dï&SDonations.Res-
tait le transport de l'autre moitié ; c'était un partage, dit-

on, puisque la cession avait fait cesser l'indivision; donc
le cessionnaire, comme copartageant, "était censé avoir

toujours eu la propriété de la moitié de la succession, objet
du partage. On eh conclut qùilétàit soumis à la demande
en séparation. Si l'on admet le principe, il faut aussi
admettre la conséquence; lé copartageant cessionnaire

prend comme héritier tous les biens non compris dans l'in-
stitution contractuelle; donc les créanciers peuvent de-
mander la séparation des biens qu'il recueille à titre d'hé-
ritier. Quant à ceux qu'il prend comme donataire, ils sont
de droit séparés de son patrimoine. De sorte qu'en défi-
nitive la séparation existera pour tout le patrimoine du
défunt.

§ III. Gomment la séparation est-elle demandée?

15. En quelle forme la séparation de patrimoines doit-

elle être demandée? La question est controversée. M. De-

mol ombe ajoute qu'elle est remplie, dans la doctrine et
dans la jurisprudence, d'incertitudes et d'obscurités. Peut-

être faudrait-il dire que l'auteur qui se plaint de l'incer-

titude de la doctrine est en partie le coupable. La question

(1) Grenoble, 9 mars 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 1416, 2°).
(2) Dufresne, p: 58, n° 53. Barafort, p. 88, n° 53;
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est de savoir s'il faut un jugement pour que la séparation
des patrimoines existe. Le texte décide la question. D'après
l'article 878, les créanciers peuvent demander la sépara-
tion contre tout créancier; là où il y a un demandeur et

un défendeur, il y a procès, donc le juge doit intervenir

pour prononcer la séparation. Tel est le sens que le mot

demande a en droit. Quand l'article 1153 dit que les inté-

rêts courent àpartir du jour de la demande, tout le monde

. convient qu'il faut une demande judiciaire. Ce qui ne laisse

; aucun doute, c'est qu'il en était ainsi dans l'ancien droit.

Pothier le dit : c'est au juge que les créanciers s'adressent

pour obtenir la séparation des patrimoines. Si le code
civil et le code de procédure civile ne disent rien des for-

mes dans lesquelles la demande en séparation doit être

faite et instruite, c'est pour une raison, très-simple : les

règles générales suffisent, et reçoivent par conséquent
-leur application.

1©. Où donc est cette immense difficulté dont on se

plaint? L'opinion que nous venons d'énoncer est généra-
lement suivie (i), sauf quelques dissentiments. C'est M. De-

molombe qui a imaginé un nouveau système, dont nous

n'aurions rien dit s'il n'avait trouvé'-quelque appui dans la

jurisprudence. Il distingue les mesures conservatoires que
:les créanciers peuvent ou doivent prendre pour sauvegar-
der leurs intérêts, et l'exercice de la séparation des patri-
moines proprement dite. D'après lui, la séparation est un

privilège, et ce privilège s'exerce comme tous les autres,

par cela seul qu'il est conservé et sans qu'il faille une de-

mande judiciaire. Si le juge doit intervenir, c'est tout au

plus quand il s'agit de la conservation du droit des créan-

ciers. Comment leur droit se conserve-t-il? Quant aux im-

meubles, par une inscription (art. .2111). Quant aux meu-

bles, la loi ne. dit rien, il faudra donc appliquer le droit

commun; ici l'intervention du juge pourra être nécessaire,

parce que, dans l'opinion consacrée par la jurisprudence,
les tribunaux ont le droit de prescrire les mesures qu'ils

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau. t. IV, p. 319 et note 11. Dèmc-
lombe, t. XVII, p. 148, u° 136.
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jugent nécessaires pour sauvegarder pleinement les inté-
rêts des créanciers (1). A notre avis, cette théorie n'a aucun
fondement ni dans le texte ni dans l'esprit de la loi.

La séparation des patrimoines est-elle un privilège?
Sous l'empire du code Napoléon, on pouvait le soutenir,

puisque l'article 2111 l'appelle ainsi, au moins en ce qui
concerne les immeubles. Comment ce privilège se con-
serve-t-il? Par des inscriptions prises sur chacun des biens
de la succession, dit l'article 2111. Cela suffit-il ? Ce même
article dit : « Les créanciers qui demandent la séparation
du patrimoine du défunt, conformément à l'article 878. »

Donc il fautune. demande, outre, l'inscription. L'inscrip-
tion a pour but d'avertir les tiers qui traitent' avec l'héri-
tier que lés biens de la succession qu'il a recueillis sont
affectés aux créanciers du défunt, par préférence aux créan-
ciers de l'héritier; mais pour que ceux-ci soient primés, il
faut de plus que les créanciers, et légataires en fassent la
demande. Le texte est formel. Cependant la cour de Metz
a jugé qu'à part l'inscription, la loi na pas exigé du. créan-
cier l'accomplissement d'autres formalités spéciales, telles,

par exemple, qu'un jugement; "que le privilège qui résulte
de la séparation- des- patrimoines -produit ses effets de la
même manière que les autres privilèges, sans qu'il soit
besoin de le faire préalablement reconnaître en justice (2).
La cour oublie l'article 2111 et l'article 878, auquel l'arti- _
cle 21 11 renvoie expressément. Le législateur exige donc
autre chose que l'inscription, et quand la loi a parlé, l'in-

terprète, qui n'est que son organe, ne peut pas dire le
contraire de ce qu'elle dit; comme l'a dit M. Demolombe,
dans une autre question de cette difficile matière, ce serait
se mettre en dehors de la loi, et, pour mieux dire, au-des-
sus de la loi.

Quant aux meubles, le code ne parle pas de mesures
conservatoires ; il dit seulement que le droit de demander
la séparation se prescrit par le laps de trois ans. Or, la

prescription suppose le droit et l'obligation d'agir, car ce

(1) Demolombe, t. XVII, p. 134 et suiv., nos 139 et suiv. Comparez
Mourlon, Répétitions, t. II, p. 198.

(2) Metz, 27 niai 1868 (Dalloz, 1868, 2, 103).
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n'est qu'à .celui qui, ayant le droit d'agir, n'a point agi, que
l'on peut opposer la prescription. L'article 880 le dit d'ail-
leurs en termes formels : à l'égard des immeubles, Yaction

peut être exercée tant qu'ils existent dans la main de l'hé-
ritier. Une action n'est-elle pas une demande judiciaire?
Il est vrai que-cette expression a parfois un sens plus
large ; ainsi dans l'article 1662 la loi parle d'une action
en réméré, et il est cependant certain que le rachat peut
être exercé sans qu'il y ait une demande ,en justice. Mais

grande est la différence entre l'action en réméré et l'ac-
tion en séparation. La clause de rachat est un droit que
l'acheteur tient de son contrat; lorsqu'elle est stipulée, la
vente devient conditionnelle quant à sa résolution; dès que
le vendeur veut user de son droit, la vente est résolue. Tan-
dis que la séparation de patrimoines est une exception aux

principes ; c'est un bénéfice ; pr, tout bénéfice doit être de-

mandé, et demandé en justice, à moins que la loi ne se
contente d'une autre forme.

17 ^ Faut-il une action principale oii une demande in-
cidente suffit-elle? Dans le silence du code, l'on doit
admettre que les créanciers peuvent demander la sépara-
tion incidemment. C'est même ainsi que les choses se pas-
sent d'habitude. Des poursuites sont exercées sur un bien
de la succession par un créancier de l'héritier ; par exemple,

"une saisie-arrêt est signifiée à un débiteur du défunt ; les
"créanciers héréditaires devront en ce cas invoquer le bé-
néfice de séparation contre les créanciers de l'héritier, afin
de les écarter de la distribution par contribution. Toujours
est-il que la séparation devra être demandée au juge pour
que les créanciers de l'héritier soient écartés (i).

18. Dans l'opinion de M. Demolombe, les créanciers

peuvent demander que le tribunal prescrive des mesures
conservatoires pour sauvegarder leurs droits. Il va sans
dire que les créanciers ont le droit de requérir l'apposition
des scellés, et de faire faire un inventaire des meubles de
la succession; c'est le droit commun, et la notion même de

(1) Dueaurroy.. Bonnier et Roustain, t. II, p. 530,n° 761. Barafort, p. 98,
n° 58.
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la séparation des patrimoines implique la nécessité de ces
mesures. Il s'agit de prévenir la confusion des biens du
défunt et des biens de l'héritier; or,.la confusion,-quant
aux meubles, serait inévitable si le mobilier héréditaire

n'était pas inventorié. Mais on va plus loin. Malgré l'in-

ventaire, l'héritier pourrait aliéner les meubles; il faut que
les créanciers puissent l'en empêcher, sinon leur privilège
deviendrait illusoire ; or, qui veut la fin veut les moyens.
La loi veut assurer les droits des créanciers du défunt
contre les créanciers de l'héritier, donc aussi contre tout,

ce que l'héritier peut faire au préjudice des créanciers de

la succession. La cour de cassation a juge en conséquence

que le légataire d'une rente viagère peut pratiquer une

saisie-arrêt sur les sommes dues à la succession, à l'effet

d'assurer le service de là rente, (i). 11 a été jugé dans le

même sens, par la cour de Liège, que.le tribunal a un pou-
voir discrétionnaire pour prescrire telles mesures d'exécu-
tion qu'il juge nécessaires ; dans l'espèce, la cour ordonna

qu'un capital suffisant serait affecté par privilège au paye-
ment d'une rente léguée, sans que l'héritier pût l'aliéner

ou en disposer d'une manière quelconque (2). Il y a des

arrêts en sens contraire (3), et la doctrine est divisée comme

la jurisprudence (4).
Nous crtryons que l'opinion à laquelle la cour de cassa-

tion a donné l'appui deson autorité, est contraire aux prin--

cipes qui régissent la séparation des patrimoines ainsi que
les privilèges. Quelest l'objet de la séparation des patri-
moines? C'est de conserver aux créanciers du défunt le

gage qu'ils avaient sur ses biens ; il ne s'agit donc pas
d'un droit nouveau et d'une nouvelle garantie accordés aux

créanciers; la loi n'entend pas leur donner contre l'héri-

tier ou ses créanciers des droits plus étendus que ceux

qu'ils avaient contre le défunt; or, le défunt, le vrai débi-

teur, avait le pouvoir d'aliéner, sans, que ses créanciers

(1) Arrêt de cassation du 16 août 1869 (Dalloz. 1869, 1, 463).
(2) Liège, 17 mars 1869 (Pasicrisie, 1869,2, 124).
(3) Paris. 31 juillet 1852 (Dalloz, 1853, 2, 33) et 28 avril 1865 (Dalloz,

1867, 2, 156), cassé par l'arrêt précité de la cour de cassation.
(4) Demolombe, t. XVII, p. 164, n° 146. Barafort, p. 311, n° 194. En sens

contraire, Chabot, t. 11, p. 880, n° 5 de l'article 880.
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personnels pussent attaquer l'aliénation; l'héritier a, en

principe, le même droit. A vrai dire, la séparation des pa-
trimoines est étrangère à l'héritier; donc elle n'altère pas
ses droits.. Telle, est la séparation, organisée au titre des

Successions ; il n'y est pas dit un mot d'une entrave quel-

conque qui empêcherait l'héritier de disposer des biens

héréditaires comme il l'entend. Au titre dés Privilèges et

Hypothèques, le législateur a donné une'garantie nouvelle

aux créanciers ; ils ont un privilège qu'ils peuvent opposer
aux créanciers.hypothécaires de l'héritier (art. 2111), quand
même les hypothèques auraient été consenties avant, l'in-

scription du privilège, pourvu que celui-ci soit inscrit dans

lès six mois. Mais l'article 2111 ne défend pas à l'héritier

d'aliéner. La loi belge sur le régime hypothécaire a comblé

cette lacune,, en statuant qu'aucune aliénation ne peut être

consentie dans les six mois au préjudice des créanciers

(art. 39). Voilà le système de garanties-, que la loi. établit .

en faveur des créanciers et légataires ; aucune disposition
du code ne défend a l'héritier d'aliéner le mobilier hérédi-

taire, et l'article 39 lui permet implicitement d'aliéner les

immeubles après les six mois ; nous reviendrons sur cette

innovation. En permettant aux tribunaux d'entraver les

droits de l'héritier par des saisies-arrêts ou d'autres me-

sures, la jurisprudence et la doctrine se mettent donc en

dehors de la loi. Elles dépassent l'objet cle la- séparation,
en donnant aux créanciers contre l'héritier un droit qu'ils
n'avaient pas contre le défunt; elles changent la séparation
des patrimoines, dont le but était simplement de donner

une préférence aux créanciers du défunt sur les créanciers

de l'héritier, tandis que, dans la nouvelle doctrine, elle

est dirigée contre l'héritier, c'est-à-dire contre un proprié-
taire dont elle altère les droits.

Qui veut la fin veut les moyens, dit-on. Cet argument
nous conduit à examiner la question au point de vue des

principes qui régissent les privilèges. La séparation des

patrimoines.n'est pas un véritable privilège; on ne peut

pas lui appliquer la définition donnée par l'article 2095

(article 19 de notre loi hypothécaire). Le privilège est un

droit que la qualité de la créance donne au créancier d'être
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préféré à tous autres créanciers ; tandis que la préférence

que la loi donne aux créanciers du défunt sur les créan-

ciers clé l'héritier est indépendante de la qualité de leurs

créances ; cela est si vrai qu'un créancier purement chiro-

graphaire du défunt est préféré au créancier le plus favo-

rable de l'héritier. Nous concluons de là, au moins, que si

privilège il y a, ce privilège ne saurait avoir des effets plus
étendus que les véritables^ privilèges. Or, les privilèges
mobiliers ne donnent pas aux créanciers le droit de deman-

der au tribunal des mesures conservatoires ; ils ne peuvent

pas requérir des*saisies-arrêts, ils ne peuvent pas empê-
cher le propriétaire débiteur d'aliéner, bien quel'aliénation
mette fin à leur privilège. Vainement diraient-ils : Qui Areut

la fin veut les moyens ; on leur répondrait qu'en fait de

privilèges tout est de la plus stricte interprétation, qu'il
n'est pas permis d'ajouter à la loi, que quand la loi veut

entraver le pouvoir de disposition du débiteur propriétaire,
elle le dit. Dans le silence de la loi, on ne peut pas déro-

ger au droit de propriété ; cela est décisif contre les créan-

ciers privilégiés, donc aussi contre' les créanciers qui
demandent la séparation des patrimoines.

19. Une fois que Ion s'écarte"de laloi, il n'y a plus de

limite à laquelle on puisse s'arrêter. Les auteurs les plus
récents renchérissent sur ceux qui les précèdent. M. Bara-

fort enseigne que les créanciers peuvent exiger que l'héri-

tier donne caution du mobilier héréditaire, et que, faute par
eux de fournir cette garantie, les meubles devront être ven-

dus et leur prix déposé, pour être employé à l'acquit des

charges héréditaires. C'est la disposition de l'article 807 ;
elle doit être appliquée par voie d'analogie à la séparation
des patrimoines, dit-on, puisque le bénéfice d'inventaire et

la séparation des patrimoines ontle même résultat, c'est de

séparer le patrimoine du défunt d'avec celui de l'héritier;
les droits des créanciers doivent donc être les mêmes (i).
Quelle confusion de principes ! Le bénéfice d'inventaire est

démandé par l'héritier; il en résulte que l'héritier bénéfi-

ciaire n'est pas débiteur personnel des créanciers du dé-

fi) Barafort, De la séparation des patrimoines, p. 127, n° 92.
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funt : rien de plus juste donc que d'assurer à ceux-ci le

mobilier héréditaire. La séparation des patrimoines, au

contraire, est demandée par les créanciers contre l'héritier

pur et simple leur débiteur, celui-ci est propriétaire et a

la libre disposition des biens de l'hérédité, tandis que l'hé-

ritier bénéficiaire, comme tel, est simple administrateur.

Les deux institutions diffèrent donc sous tous les rapports,
et on veut appliquer par analogie à l'une ce qtte la loi dit

de l'autre ! Toujours cette mauvaise tendance qui conduit

les interprètes à se mettre hors de la loi, c'est-à-dire à la

faire. ;:;' . -

§ IV. Sur quels Mens la séparation s'eceerce-t-elle?-

20. L'article 878 répond à la question : c'est le patri-
moine du défunt qui est séparé d avec le patrimoine de l'hé-

ritier. Qu'est-ce qui fait partie du patrimoine du défunt?

Ce sont les ..biens,, droits et .actions. qui .composent l'héré-

dité, et dont l'héritier est saisi en vertu de l'article 724 :

donc la succession, telle qu'elle "est lors de la mort du

défunt, est et reste le gage de ses créanciers. Le principe
est très-simple, mais l'application n'est pas sans difficulté.

Les créances que le défunt, avait contre son héritier pré-

somptif font-elles partie du patrimoine sur lequel les créan-

ciers exercent leur droit de préférence? En principe, oui;
mais le principe n'est-il pas modifié par l'acceptation pure
et simple de l'héritier débiteur? Par cela seul qu'il accepte

purement et simplement, la confusion des patrimoines
éteint ses dettes comme ses créances. Il est vrai que, sur

la demande des créanciers du défunt, la confusion cesse;
mais ne pourrait-on pas dire que la séparation n'a d'effet

qu'à l'égard des créanciers de l'héritier, qu'elle n'en a au-

cun contre l'héritier? et n'en faut-il pas conclure que la

confusion subsiste à l'égard de l'héritier et, par suite, l'ex-

tinction de ses dettes? L'opinion contraire est cependant

enseignée par tous les auteurs ; nous l'admettons égale-
ment; mais comment répondre aux objections que nous

venons de faire? Le vrai motif de décider se trouve, à notre
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avis, dans les principes qui régissent la confusion. Elle

n'éteint pas les dettes d'une manière absolue ; si la dette

s'éteint, c'est qu'il est impossible d'en poursuivre le paye-
ment, le débiteur étant en même temps créancier. Dès que
cette impossibilité cesse, l'effet de la confusion cesse aussi.

Or, quand les créanciers du défunt demandent la sépara-
tion des patrimoines, il n'y a plus d'impossibilité à pour-
suivre le payement de ce que l'héritier doit à la succession ;
en effet, ce n'est pas lui qui poursuit, ce sont les créanciers

du défunt qui agissent. Par contre, il faut décider, nous

semble-t-il, que si l'héritier était créancier du défunt, cette

dette de la succession continue -à -subsister,-en un certain

sens, à charge des créanciers qui demandent la sépara-
tion des patrimoines. Nous disons, en un certain sens :

l'héritier ne peut pas réclamer ce que le défunt lui devait,
car à son égard la confusion subsiste ; il est et il reste hé-

ritier pur et simple, donc il ne peut pas agir comme créan-

cier, vu qu'il est débiteur. Mais ses créanciers peuvent

agir; car on a demandé contre eux la séparation des pa-
trimoines; donc rien ne les empêche d'agir au" nom de

l'héritier, comme ayant droit sur tout ce qui compose son

patrimoine,"donc aussi sur sa créance contre"là succession.

Il paraît contradictoire et absurde, que les créanciers

de l'héritier puissent agir, alors que l'héritier ne le peut

.pas ...C'est .qu'il.y. a conflit entre deux .principes-: d'une part,
il y a acceptation pure et simple, donc confusion et par
suite extinction des créances et des dettes : d'autre part, il

y a séparation des patrimoines, donc pas de confusion et

partant pas d'extinction des créances et des dettes. Il faut

donner satisfaction à chacun de ces principes; delà les

conséquences, en apparence contradictoires, auxquelles on

aboutit (i).
21. Les biens que le défunt avait donnés sans dispense

de rapport sont remis dans la masse par les héritiers do-

nataires ; ils font donc partie de son patrimoine. Est-ce à

dire que les créanciers et légataires aient un droit sur les

(1) Comparez Demolombe, t. XVII, p. 145, n° 133; Barafort, p. 203.
n"-142; Mourlon, t. II, p. 198, 111.
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biens rapportés, lorsqu'ils demandent la séparation des pa-
trimoines? La négative est évidente. Les biens donnés

entre vifs sont sortis définitivement du patrimoine du dé-

funt; ses créanciers et légataires n'y peuvent donc pré-
tendre aucun droit. Si les biens donnés rentrent dans la

succession pour être partagés entre les cohéritiers, c'est

par une fiction, mais cette fiction n'étant établie que dans

l'intérêt des héritiers auxquels le rapport est dû,- les créan-

ciers du défunt ne peuvent pas l'invoquer. C'est en ce sens

que l'article 857 dit que le rapport'n'est pas dû aux créan-

ciers et légataires (i).
22. Une question plus difficile est celle, de savoir si la

séparation des patrimoines porte sur les fruits perçus de-

puis l'ouverture de la succession. Il y a encore une fois ici

un conflit de principes contraires. Les fruits appartien-
nent au propriétaire de la chose qui les produit. Et qui
est propriétaire, dans l'espèce? Ce n'est pas le défunt, c'est

l'héritier saisi de la propriété et.de la possession depuis
l'ouverture de l'hérédité. Les fruits sont donc entrés dans

son patrimoine'; ils ne sont pas et ils n'ont jamais été le

gage des créanciers de l'hérédité, puisqu'ils n'ont jamais

aj>partenu au défunt; or, la séparation ne peut pas donner

aux créanciers un droit qu'ils n'avaient pas contre le dé-

funt, leur débiteur. Cela semble décider la question contre

les créanciers. Lebrun raisonnait ainsi dans l'ancien droit,
mais il y avait des arrêts en sens contraire. Que faut-il

décider en droit moderne? On admet généralement que les

créanciers et légataires profitent des fruits. C'est aussi

notre avis, mais il faut voir quels sont les vrais motifs de

décider. On en donne qu'il nous est impossible d'admettre.

Est-il vrai de dire, comme le fait M. Demolombe, que la

séparation des patrimoines a pour but et pour résultat de

résoudre fictivement la transmission héréditaire, et par
suite la propriété de l'héritier sur les biens du défunt (2).
Sa propriété est si peu résolue, qu'il a le pouvoir d'aliéner

les biens héréditaires, et que ce qui restera, après que les

(1) Pothier, Des successions, chap. V. art. IV et tous les auteurs.
.(2) Demolombe, t. XV11, p. 145, n° 132.
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créanciers seront désintéressés, entrera dans son patri-
moine, et qu'il en sera propriétaire dès l'ouverture de l'hé-
rédité. Si donc la question des fruits devait être décidée
en faveur du propriétaire, il faudrait dire qu'ils appartien-
nent à l'héritier.

Nous croyons,, avec Zachariee, qu'il faut appliquer le

principe romain, en vertu duquel les fruits augmentent
l'hérédité; le code rejette, à la vérité, ce principe en ma-

tière de pétition d'hérédité, mais comme il est fondé en

droit et en raison, il faut en faire l'application dans tous

les cas où la loi n'y déroge pas(i). Dans notre espèce, l'ap-

plication du principe se justifie par là nature et l'objet de

la séparation des patrimoines. La succession est considérée

comme un patrimoine à part, qui reste le gage des créan-

ciers du défunt et par conséquent leur appartient, de pré-
férence aux créanciers de l'héritier; dès lors ils doivent

profiter des accroissements naturels que ce patrimoine

reçoit; ils ont droit aux fruits, à titre d'accessoire, par
cela seul qu'ils ont droit au principal (2). On objecte que
l'héritier possédant et percevant les fruits, ceux-ci seront
nécessairement confondus dans son patrimoine et que par
suite la séparation sera impossible. L'objection est défait

plutôt que de droit! C'est aux créanciers à veiller à ce que
la confusion défait ne s'opère point. En tout cas, le fait

ne peut pas être invoqué contre le droit.

23. La séparation des patrimoines s'exerce-t-elle sur le

prix des biens aliénés qui serait encore dû ? Quand le dé-

funt a aliéné, il n'y a pas même de question; le droit au

prix est une créance qui fait partie de son patrimoine, et

qui par conséquent est comprise dans le gage de ses créan-

ciers; ceux-ci auront également tous les droits que le dé-

funt pouvait exercer, le privilège qui appartient au ven-

deur et l'action en résolution pour défaut de payement du

prix (3). La question est plus difficile lorsque c'est l'héritier

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 321 et notes 18 et 19;
Dufresne, n° 118; Barafort,.n° 141. Caen, 26 février 1849(Dalloz, 1851,
2,236). En sens contraire, Greni er, Des hypothèques, t. II, n° 436; Dubreuil,
chap. VI, n° 3.

(2) Voyez le tome IX de mes Principes, n<>s541 et 542.
(3) Barafort, p. 150, n° 110.
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qui aliène. Il a le droit d'aliéner les choses mobilières, il a

donc aussi droit au prix. Quant aux immeubles, notre loi

hypothécaire dit, à la vérité, que pendant le délai de six

mois aucune aliénation ne peut être consentie par l'héri-

tier et au préjudice des créanciers ; mais cela même prouve

que l'héritier a le droit d'aliéner ; n'en faut-il pas conclure

que le prix lui appartient, au moins quand l'aliénation est

faite après l'expiration des six mois? L'opinion générale
est que le prix prendla place de la chose aliénée par l'effet

dune subrogation réelle. Il y a cependant un motif de

douter, qui a entraîné quelques auteurs'. La subrogation
est ou légale ou conventionnelle; or, dans l'espèce, il n'y
a ni convention ni loi; comment donc pourrait-on admettre

la fiction de la subrogation? On la fonde sur un principe
traditionnel que l'on formule en ces termes : In judiciis

universalibus, tes succedit in locum prëtii, et pretium in

locum rei. Il est vrai que l'on trouve des applications de

ce principe dans le code; nous en avons vu un exemple,
en traitant du retour successoral (art. .747 et 766). Mais

le principe même; n'est autre chose que la subrogation

réelle, donc la difficulté subsiste (i). Il faut laisser de côté

cet adage, et voir si la séparation des patrimoines permet
d'admettre la subrogation du prix à la chose sans .qu'il-y
ait un texte qui l'établisse. On peut dire du prix ce que
nous venons de dire des fruits : dans l'un et l'autre cas,

il y a un conflit de principes. Si l'on s'en-tient au droit de

propriété, il fautdire que les fruits ainsi que le prix entrent

dans le patrimoine de l'héritier propriétaire. Mais le droit

de gage que les créanciers ont sur les biens du défunt

conduit à une conséquence contraire. L'héritier peut alié-

ner, et si le prix est payé, il entre -définitivement dans

son patrimoine, et par conséquent il échappe aux créan-

ciers. Voilà la part que l'on doit faire au droit du proprié-
taire. Mais tant que le prix n'est pas payé, on ne peut pas
dire qu'il se soit confondu avec le patrimoine de l'héritier ;

donc il y a lieu d'appliquer cet autre principe que tout ce

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 100 et note 8 du § 573.
Comparez Merlin, Répertoire, au mot Subrogation de choses, sect. I.
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qui provient cle l'hérédité est le gage des créanciers, et

que l'héritier n'y a droit qu'après que ceux-ci sont désin-

téressés : voilà la part faite au droit des créanciers. De

cette manière on concilie les deux principes contraires, et

on arrive au même résultat que dans l'opinion générale-
ment suivie (i). La jurisprudence est dans le même sens,
sauf un arrêt de la cour de Montpellier (2). Nous revien-

drons plus loin sur les difficultés de texte.

24. La même difficulté se présente dans le cas où

l'héritier a échangé les biens cle l'hérédité contre d'autres

biens qui sont devenus sa propriété. Il est certain que
l'héritier peut échanger, comme il peutvendre, etl'échange
étant translatif de propriété, la chose reçue en échange
entrera dans le patrimoine de l'héritier, de même que le

prix en cas de vente. Cela n'exclut-il pas l'exercice de la

séparation des patrimoines? Il faut répondre, comme nous

venons de le faire pour le prix," que tout ce qui provient
de l'hérédité est le gage des créanciers, et ne peut entrer

dans le patrimoine de l'héritier qu'après que les créanciers

sont désintéressés. Quant à la confusion que l'on invoque,
si cle fait elle existe, ce qui ne peut arriver que pour des

choses mobilières, il est certain que la" séparation sera im-

possible ; mais le plus souvent elle n'existera-pas, et alors

le droit des créanciers doit se concilier avec celui de l'hé-

ritier, comme nous venons cle le dire pour le prix. Dans

l'opinion générale qui admet la subrogation réelle, il n'y
a pas la moindre difficulté : la chose reçue en échange

prend de plein droit la place du bien héréditaire (3). Il y a

un arrêt en ce sens.(4).
24 bis. Le principe que la séparation des patrimoines

sépare tous les biens du défunt d'avec ceux cle l'héritier,

reçoit une exception importante. Aux termes des lois du

(1) Zachariee, édition de Massé et Vergé, t. II, p. 333,note 16 et p. 334,
note 17.Chabot, t. II, p. 638, n°s 6 et7. Demante, t. III, p. 346,n° 221bis II.
Barafort, p. 143, n° 106.

(2) Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Succession, n° 1457.
(3) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 321 et note 17, et les

auteurs qui y sont cités. Barafort, p. 199, n° 140. En sens contraire,
Dubreuil, chap. VIII, § 1, n° 3.

(4) Nîmes, 21 juillet 1852(Dalloz, 1854, 2, 206):
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8 nivôse an vi et du 22 floréal an vu, les rentes sur l'Etat

sont insaisissables et pour le capital et pour les intérêts.

Il a été jugé, par application de cette règle, que la sépara-
tion des patrimoines ne peut pas s'appliquer aux rentes

sur l'Etat (i). En effet, elle aurait pour conséquence que
les créanciers du défunt s'empareraient des rentes qui, par
l'effet de la transmission de l'hérédité, sont devenues ia

propriété de l'héritier ; c'est-à-dire que les rentes, dont le

législateur a voulu assurer la jouissance et la propriété au

rentier, deviendraient le gage des créanciers, ce que les

lois précitées ont précisément voulu empêcher dans l'inté-

rêt du crédit public. C'est une dérogation très-grave aux

droits des créanciers, dérogation qui ne se concilie guère
avec les principes. Sans doute l'intérêt de l'Etat l'emporte
sur l'intérêt des particuliers ; mais ici il s'agit.de plus que
d'un intérêt individuel ; les créanciers ont un droit sur les

biens de leur débiteur; et nous n'admettons pas que l'on

sacrifie les droits des citoyens à l'intérêt cle l'Etat. Après
cela, nous doutons fort que l'Etat ait besoin de ce privi-

lège pour assurer son crédit; la moralité des gouverne-
ments, la bonne gestion des finances, la prospérité du

commerce et de l'industrie, voilà des bases plus solides

pour le crédit public que l'insaisissabilité des rentes.

i

§ V. Conditions de l'exercice du droit.

N° 1. DES MEUBLES.

25. L'article 880. dispose que le droit de demander la

séparation des patrimoines se prescrit, relativement aux

meubles, par le laps de trois ans. Quelle est la raison de

cette courte prescription? On ne trouve pas un mot sur la

séparation des patrimoines dans les travaux préparatoires ;
de sorte que l'on est forcé de deviner les raisons pour les-

quelles les auteurs du code ont établi la prescription de

trois ans. L'on s'accorde à dire que la prescription est fon-

(1) Paris, 16 décembre 1848 (Dalloz, 1849, 2, 121). Dans le même sens,
Barafort, p. 191, n° 134.
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dée sur une présomption de confusion ; on suppose que le
mobilier du défunt est confondu avec le mobilier de l'héri-

tier, supposition très-naturelle, puisque l'héritier est pro-

priétaire et possesseur ; cette confusion augmentant tous
les jours, il vient certes un moment où l'on ne peut plus

distinguer les meubles qui proviennent de l'hérédité : la
confusion de fait empêchera dans ce cas l'exercice de 1a

séparation des patrimoines (i). Mais pourquoi présumer
cette confusion? Elle peut très-bien ne pas exister, même

après trois ans ;' il fallait donc laisser aux créanciers le

droit d'agir, sauf à eux à subir les conséquences de leur

négligence s'ils formaient leur demande après que la con-

fusion serait accomplie.
Cette prescription donne lieu à plusieurs difficultés. On

demande d'abord.quel est son point de départ. La ques-
tion est controversée. Il nous semble que, dans le silence
de la loi, il faut appliquer lés principes généraux; or, il

est de règle que la prescription court dès que l'on peut

agir; et, dans l'espèce, les créanciers pouvant demander

la séparation des patrimoines dès l'ouverture dei'hérédité,
c'est du jour du décès que la prescription commencera à

courir (2). On objecte que la prescription est fondée sur

une présomption de confusion ; or, dit-on, la confusion ne

peut exister qu'à partir de l'acceptation, donc ce n'est qu'à

partir du jour où l'héritier aura accepté que la prescrip-
tion courra. La raison est mauvaise; nous ne connaissons

pas le motif de la déchéance prononcée par l'article 880 ;
comment peut-on faire d'une simple supposition une con-

dition pour l'exercice d'un droit? Les exceptions demandent
un texte, elles ne s'introduisent pas par voie de raisonne-

ment. La cour de cassation a fait une autre réponse ; c'est

que l'héritier est saisi dès l'ouverture de l'hérédité ; mais

qu'est-ce que la possession de droit a de commun avec la

confusion de fait? Un auteur qui s'incline trop souvent

devant la jurisprudence a pris l'argument de la cour de

(1) Demante, t. III, p. 347,n° 221bis IV. Zacharise,t. IV,p. 324efcnote 26.
(2) C'est l'opinion générale et elle est consacrée par la jurisprudence

(voyez les _autorités dans Dalloz, au mot Succession, n° 1441, et dans
Zacharise, t. TV,p. 325, note 27),
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cassation au sérieux, et il en a conclu que la prescription
ne courra qu'à partir de l'acceptation, s'il.s'agit de succes-

seurs non saisis(i). La saisine doit être écartée, puisqu'elle
est étrangère au débat. Reste le principe général'que nous

avons invoqué et qui. décide la question.
La prescription de trois ans s'applique-t-elle aux créan-

ces? Au point de vue des textes, l'affirmative n'est, pas
douteuse. Le mot meubles, clans l'article 880, étant opposé
au mot immeubles, comprend tout ce qui est considéré
comme meuble par la loi, donc les créances. Il y a un arrêt
delà cour de cassation en ce sens (2). Ici l'on voit combien
cette prescription est irrationnelle. Est-ce qu'après; trois

ans l'on ne saura pas distinguer si une créance appartient
à l'hérédité ou à l'héritier? Le titre même en fera preuve.
.L'application du principe au prix des choses aliénées
soulève une difficulté nouvelle. A l'égard des immeu-

bles, dit l'article 880, l'action en séparation peut être

exercée tant qu'ils existent dans la main de l'héritier. Le

prix, tenant la place -de".l'immeuble, en faut-il conclure que
la prescription de trois ans n'est plus applicable? La ques-
tion est controversée. Il va 'sans dire que si l'immeuble
a été aliéné par le défunt, la prescription de trois ans doit
recevoir son application, puisque au moment où le droit
des'créanciers s'ouvre, il a pour objet une valeur mobi-
lière (3). Il n'en est plus ainsi quand l'immeuble est aliéné

par l'héritier. Le droit des créanciers avait, clans ce cas,
un immeuble pour objet. Le prix prenant la place de l'im-

meuble, n'est-ce pas le cas d'appliquer. le principe de la

subrogation? La chose subrogée prend la nature de celle

qu'elle remplace ; donc, dit-on, il n'y a plus lieu à la pres-
cription établie pour les meubles. Si l'on admet que les
créanciers ne peuvent agir qu'en vertu du principe cle la

subrogation, la conséquence est très-logique (4). Nous

(1) ZachariEe,édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 325 et note 27. Demolombe,
t. XVII, p. 194, n" 173.

(2) Arrêt de rejet du 6 décembre 1823 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1497). Comparez Barafort, p. 172, n° 122.
. (3) Ârrét'de rejet du 16juillet 1828 (Dalloz, au mot,Succession, n° 1458).

(4).Arrêt de rejet du 22 juin 1841 (Dalloz, au mot Faillite, n° 494). Câen,
9 février 1860 (Dalloz, 1860, 2, 193). Demolombe, t. XVII, p. 231, n° 205.
Barafort, -p. 177, n'° 127. .
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n'avons pas fondé le droit des créanciers sur la subroga-
tion'; nous devons donc rejeter la conséquence que l'on en

déduit. Le prix dû pour l'immeuble aliéné fait partie du

gage qui appartient aux créanciers : tel est notre prin-

cipe. Or, le prix étant mobilier, il y a lieu à la prescrip-
•tion de trois ans établie pour toutes les choses mobilières.

On demande à partir de quand la prescription commen-

cera à courir. Il faut toujours appliquer le principe que
la prescription court dès que l'action est née; or, en cas

d'aliénation, l'action des créanciers ne naît que du jour où

l'immeuble est aliéné ; c'est donc ce jour qui sera, le point
de "départ delà déchéance établie par l'article 880 (i).

26. Il se peut qu'avant l'expiration des trois ans, il y
ait confusion de fait. La nature des. choses s'oppose, dans

ce cas, à.ce que la séparation soit.prononcée; le droit des

créanciers subsiste, puisqu'il n'est pas prescrit; mais c'est

un droit qu'ils sont dans l'impossibilité d'exercer. Tout le

monde est d'accord sur ce point, et la chose est si évidente

qu'il ne vaut pas la peine d'insister sur lés mauvaises rai-

sons que l'on donne pour motiver une décision qui est fon-

dée sur une impossibilité absolue (2). Nous disons absolue ;
car s'il y avait moyen de distinguer le mobilier du défunt,
les créanciers auraient le droit d'agir ; on ne pourrait-pas

repousser leur demande, en se fondant sur les difficultés,
surleS' frais,- comme l'a fait la cour de Grenoble-(s) ; l'im-

possibilité est une fin de non-recevoir, mais les difficultés

de fait n'en sont pas une. On a demandé s'il y avait confu-

sion lorsque les. biens du défunt, et les biens de l'héritier

sont vendus pour un seul et même prix. C'est encore une

question dé fait. La confusion nest pas une déchéance, ce

n'est donc pas une question de droit. Tant que les trois

ans ne sont pas écoulés, les créanciers ont le droit d'agir;
si on leur oppose la confusion de fait, ce sera à eux d'éta-

blir qu'elle n'existe point; et elle pourrait ne pas exister,
dans l'espèce, s'il y avait moyen d'établir par une ventila-

(1)Demante, p. 346, n° 221 bis II; Dufresne, n° 83; Mourlon, t. II, p. 200.
(2) Demolombe,t. XVII, p. 206, n°s 185 et 186; Duranton, t. VII. p. 666,

n°484; Zacharise, t. IV, p. 323 et note 21.
(3) Grenoble, 18 août 1828(Dalloz, au mot Succession, n° 1463):
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tion la partie du prix que l'acheteur s'est obligé de payer

pour le mobilier héréditaire. La question s'est présentée

plus d'une fois devant les tribunaux, et ils ont toujours

jugé d'après les circonstances de la causé. Ces décisions

étant de pur fait, il est inutile de s'y arrêter (i).
La confusion de fait mettant les créanciers dans l'im-

possibilité d'exercer leur droit, il importe qu'ils la prë-
-viennent. Ils ont le droit de faire apposer les scellés et de

requérir l'inventaire. Mais l'inventaire n'est pas une con-

dition de l'exercice de leur droit. Un acte équivalent suffi-

rait : tel serait un partage fait entre les héritiers. Les

créanciers seraient-ils admis à prouver par témoins que
tels meubles font partie de l'hérédité? Demante dit que

. non, et avec raison ; la loi leur donne le droit de faire faire

inventaire (C.de pr., art. 941); ils ont donc pu se procu-
rer une preuve littérale et authentique, dès lors ils ne peu-
vent pas être admis à la preuve testimoniale (2).

"
;

27. Que faut-il décider si les meubles ont été aliénés?

Il va. sans dire que les créanciers, n'ont.pas le droit.de les

suivre entre les mains des tiers acquéreurs, en supposant
même que leur droit soit un privilège ; car les privilèges
mobiliers ne donnent pas le clroit de suite. Si donc le prix
a été payé et confondu dans le patrimoine de l'héritier,
les créanciers ne peuvent plus exercer leur droit, puisque
la confusion en rend l'exercice impossible. Si le prix est

encore dû, il faut appliquer les principes que nous venons

de poser (n° 23).
L'aliénation, avec le payement du prix, entraînant la

déchéance du droit des créanciers, ceux-ci seraient très-

intëressés à l'empêcher ou à exiger des garanties qui

sauvegardent leurs droits. Nous avons dit que les tribu-

naux ne peuvent pas entraver le pouvoir d'administration

et de disposition que l'héritier tient de son droit hérédi-

taire (n° 18). Est-ce que au moins les créanciers auraient

action contre les tiers acquéreurs de mauvaise foi? On

enseigne que l'esprit de la loi est de n'accorder aucun droit

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 643, note 2. Dalloz, au mot
Succession, nos1443 et 1449.

(2) Demante, t.'HI, p. 346, n" 221 bis III.
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de suite (i). Cela est vrai d'après l'article 880; si les créan-

ciers ne-peuvent plus agir quand les immeubles sont ven-

dus et que le prix est payé, à plus forte raison en doit-il

être ainsi cle l'aliénation des meubles. Mais, au titre des

Hypothèques, le droit des créanciers est qualifié de privi-

lège (art. 2111); naît donc, sous l'empiré du code, la ques-
tion de savoir si ce privilège donne le droit de suite. Nous

la traiterons plus loin, en ce qui concerne les immeubles.-

Quant aux privilèges mobiliers, ils ne donnent pas le droit

de suivre les meubles entre les mains des tiers ; c'est une

conséquence de la maxime qu'en fait cle meubles posses-
sion vaut titre (art. 2279). "L'application "de ce principe

suppose que les tiers acquéreurs, sont de bonne foi ; le

propriétaire peut revendiquer contre le possesseur de

mauvaise foi. Nous croyons que, par identité de raison,
les droits réels mobiliers peuvent être, exercés contre les

-tiers de mauvaise foi. Ce n'est pas ici le siège de cette ma-

tière; nous la renvoyons aux titres des Hypothèques et de

là Prescription (2). ; ..
Nous avons supposé un tiers: acquéreur de mauvaise

.foi 1 autre_ est _la question de savoir si. les créanciers peu-
vent attaquer par l'action paulienne les aliénations que
l'héritier ferait en fraudé de leurs droits. Au premier
abordi la question paraît tranchée par l'article 1167, qui
est conçu dans les termes les plus généraux: Il y a cepen-
dant un motif de douter. L'action paulienne est dirigée
contre le créancier, contre le débiteur et contre le tiers

complice 'de la fraude. Il faut donc, comme première con-

dition, qu'il s'agisse d'un acte fait par le débiteur en

fraude de ses créanciers. Or, en demandant la séparation
des patrimoines, les créanciers déclarent qu'ils n'acceptent

pas l'héritier pour leur débiteur (art. 879) ; dès lors, on

n'est plus dans les termes de l'action paulienne. L'objec-
tion, nous semble-t-il, fondée sur le texte de l'article 879,.

dépasse et exagère la pensée du législateur. Il n'est pas
exact de dire que les créanciers qui demandent la sépara-

(1) Ducaurrov, Bonnier et Roustain, t. II, p. 540, n° 770.
(2) Comparez"Durantoh, t. VII, p. 665, n° 483; Zachariee, t. IV. p. 323

et note 22. . '
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tion des. patrimoines cessent d'être les créanciers de l'hé-

ritier; cela est si peu vrai, que les créanciers conservent

leur action contre l'héritier, si le patrimoine du défunt ne

suffit pas pour les désintéresser. L'héritier est devenu le

débiteur clés créanciers de la succession, en l'acceptant

purement et simplement; il ne peut pas se prévaloir de

la séparation des patrimoines, pour enlever aux créan-

ciers, leur gage par des actes frauduleux. Notre conclu-

sion est que l'action paulienne serait recevante.. C'est

l'opinion générale, et elle était déjà enseignée clans l'an-

cien droit (i).

N° 2. DESIMMEUBLES.

. I. Principe. .-..,. ,. ., .. ,,, ,. .. .

28. « A l'égard des immeubles, dit l'article 880, l'ac-

tion peut être exercée tant qu'ils existent dans la main de

l'héritier. « Cela veut-il dire que l'action est imprescrip-
tible, en ce sens qu'elle ne s'éteint qu'avec la créance pour
sûreté de laquelle la loi la donne? La question est contro-

versée. Nous croyons, avec Merlin, que le droit de de-

mander la séparation se prescrit, comme tous les droits,

par trente ans (2). Telle est la règle presque universeEe

(art. 2262); . l'imprescriptibilité est une rare exception.
Cette exception résulte-t-elle des termes et de l'esprit cle

l'article 880? La loi ne dit pas que l'action est imprescrip-

tible, elle dit seulement que l'action peut être formée tant

que les immeubles sont dans la main de l'héritier, ce qui
est bien différent. Dans le premier alinéa cle l'article 880,
le législateur soumet à une courte prescription la sépara-
tion des patrimoines quant aux meubles; c'est par oppo-
sition à ce délai de trois ans qu'il dit ensuite-que la

séparation n'est pas soumise à cette courte prescription

quant aux immeubles. Y avait-il un motif d'aller plus loin

et de déclarer la séparation imprescriptible quant aux im-

(1) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Succession, n° 1456..Il faut
ajoute^Barafort, p. 131, n° 99. ...

(2) Merlin, Questions de droit, au mot Séparation de patrimoines, § II
(t. XIV, p. 189).Du'fresne, n° 56. Il y a des arrêts en ce sens : Grenoble,
2 avril 1823; cassation, 8' novembre 1815 et 3 mars 1835 (Dalloz, au mot
Succession, n° 1451).
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meubles? On dit que l'action en séparation n'est qu'un
droit auxiliaire qui, par la nature des choses, doit durer

aussi longtemps que le droit principal, pour la conserva-

tion-duquel il est établi (i). En théorie, cela est admis-

sible, mais est-il vrai que telle soit la théorie du code ci-

vil ? Le cautionnement, le gage, les hypothèques et les

privilèges se prescrivent indépendamment de la créance

dont ils doivent garantir le payement ; pourquoi en serait-

il autrement de la séparation des patrimoines?
20. L'article 880 n'a-t-il pas un autre sens que celui

que nous venons de combattre? Il nous semble que la loi

a entendu établir- une condition pour Texercice:de l'action

en séparation quant aux immeubles, condition qui existe

aussi implicitement quant aux meubles. La question est de

savoir si la séparation des patrimoines peut encore être

demandée quand les objets héréditaires ont été aliénés?

Nous faisons pour le moment abstraction de notre loi

hypothécaire. L'article 880, en disant que l'action peut être

exercée tant qu'ils existent dans là main de l'héritier,
n'entend-il pas dire que l'action ne peut plus être exercée

quand les immeubles ne se trouvent plus dans sa main,
c'est-à-dire quand ils ont été aliénés? On repousse cette

interprétation, parce qu'elle repose sur un argument a

contrario, mauvais argument, nous l'avons dit bien des

fois (2).. Mais, ce mode de. raisonner ne doit pas toujours
être repoussé. Il faut voir s'il est en harmonie avec les

principes de la matière. Or, dans l'espèce, nous croyons

qu'il résulte de la nature même de la séparation des patri-
moines qu'elle ne peut plus être exercée lorsque les biens

sont sortis du patrimoine de l'héritier. Il s'agit du droit

que les créanciers peuvent exercer sur les biens de leur

débiteur; ces biens sont leur gage, mais à une condition,

(1) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 325, note 28 et les auto-
rités qui y sont citées. Il faut ajouter Demolombe, t. XVII, p.' 222, n° 197, et
Barafort, p. 168, n° 118.

(2) Aubry et Rau sur Zaeharise, t. IV, p. 324, note 25 du § 318. La juris-
prudence et la doctrine sont en ce sens. Chabot, t. II, p. 638, nos 6 et 7.
Demante, t. III, p. 346, n" 221 bis II ; Dueaurroy, Bonnier et Roustain,
p. 540, n° 769; Marcadé, t. III,p. 290, n° V de l'article 880. Dalloz, au mot
Succession* n° 1457(arrêt de rejet du 26 juin 1828), et arrêt de rejet du
7 août 1860(Dalloz, 1860, 1, 506).
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c'est que le débiteur doit les posséder; dès qu'il cesse de

les posséder, le gage leur échappe ; à moins qu'ils n'aient

une hypothèque ou un privilège immobilier, ils ne peuvent

pas suivre les biens.du débiteur dans les mains des tiers;
ils peuvent exercer leur droit sur le prix, s'il est encore

dû, ou sur les deniers payés par l'acheteur, si leur débi-

teur les a encore, mais ils n'ont plus d'action sur la chose

vendue. Tel est le droit que les créanciers héréditaires

avaient contre le défunt, leur débiteur. Voyons ce qui se

passe quand ils demandent la séparation des patrimoines.
Les biens sont devenus la propriété de l'héritier ; celui-ci

peut les aliéner, et dès qu'il les aliène, ils cessent de faire

partie du gage qu'ils ont sur l'hérédité. C'est le droit com-

mun; or, la séparation de patrimoines n'est que l'applica-
tion du droit commun, en ce sens qu'elle a pour objet de

maintenir les créanciers dans les droits qu'ils avaient ; elle

leur conserve le gage qu'ils possédaient, mais tel qu'ils
le possédaient. Donc l'aliénation leur fait perdre le droit

qu'ils avaient sur le bien aliéné. Reste à savoir si les créan-

ciers ont encore un droit sur le prix. Ici leur position à

l'égard de l'héritier n'est plus la. même- que celle qu'ils
avaient à l'égard du défunt. C'est l'héritier qui vend, et

l'héritier n'est pas leur débiteur. Voici en quel sens. Le prix

qu'il a touché fait partie de son patrimoine; or, en de-

mandant la séparation des patrimoines, les créanciers dé-

clarent s'en tenir, provisoirement du moins, au patrimoine
du défunt, et bien évidemment le prix de l'immeuble aliéné

ne s'y trouve pas. Il en est de même du droit au prix;
c'est une créance qui fait partie du patrimoine de l'héritier,
et ils n'ont, pour le moment, aucun droit sur ce patri-
moine. Voilà ce que disent les principes, tels qu'ils décou-

lent de la notion même de la séparation des patrimoines.
On objectera que nous avons enseigné le contraire

(n° 23), puisque nous avons admis, avec l'opinion générale,

que la séparation s'exerce sur le prix qui est encore dû.

La contradiction n'est qu'apparente. En disant que les

créanciers exercent la séparation sur le prix encore dû de

la chose aliénée, nous avons supposé que la séparation
existe, c'est-à-dire que les conditions requises pour qu'il
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y ait séparation sont remplies. Quand les deux patri-
moines sont séparés, les créanciers ont un gage qui ne leur

peut plus être enlevé, et l'héritier reste néanmoins pro-
priétaire des biens qui composent ce gage. Comment con-
cilier ces droits opposés? Nous avons résolu la difficulté,
comme on le fait clans l'opinion générale, en distinguant
entre le prix payé qui devient, la propriété irrévocable cle

l'héritier, et le droit au prix, qui fait partie du gage des
créanciers ; distinction très-subtile, mais qui peut se justi-
fier par les principes qui régissent la séparation des patri-
moines : le prix payé se confondant avec les deniers de

l'héritier, là-séparation ne-peut plus s'exercer par suite de

cette confusion de fait. Tandis que le droit au prix n'est

pas confondu avec le patrimoine de l'héritier ; on peut donc

le considérer comme faisant partie de la masse héréditaire.
L'article 880 est étranger à cette hypothèse : il ne s'agit

pas de savoir sur quels biens la séparation demandée et

prononcée peut s'exercer : il s'agit cle savoir quelles sont
les conditions "requises pour qu'elle puisse être demandée.

Or, pourrait-elle être demandée si tous les objets hérédi-

taires avaient été aliénés, bien que le prix en fût encore

dû? Non-, car il n'y aurait plus d'hérédité, le droit au prix,
avant la séparation, étant entré dans le patrimoine du ven-

deur; et lorsqu'il n'y a plus de" patrimoine du défunt, il

ne peut être question de le séparer, d'avec celui cle l'héri-

tier.

S'il en est ainsi, dira-t-on, la séparation des patrimoines
sera le plus souvent une garantie dérisoire. L'héritier

n'aura qu'à vendre tous les biens héréditaires le lendemain

de l'ouverture de la succession, et il n'y aura plus de sépa-
ration possible. Nous répondons d'abord que l'objection

prouve trop, car dans l'opinion contraire lé même danger
existe ; il suffit que le prix soit payé pour que la séparation
ne puisse plus être demandée : où sera alors la garantie
des créanciers? Tout ce que cela prouve, c'est que la sépa-
ration clés patrimoines, telle qu'elle est organisée par le

code, n'offre pas une sûreté complète aux créanciers ; pour

qu'elle fût complète, il eût fallu défendre à l'héritier d'alié-

ner tant que la succession ne serait pas liquidée. Nous
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allons voir que le législateur belge est entré dans cette

voie, tout en n'admettant pas une prohibition absolue

d'aliéner.

30. La loi hypothécaire belge a apporté une première
modification à la séparation, telle qu'elle est organisée

par le code civil. Aux termes de l'article 880, la sépara-
tion peut être demandée tant que les biens sont dans la

main de l'héritier.- Les biens sont-ils encore clans sa main

quand ils ont été aliénés, et à pai'tir de quelmomeut ces-

sent-ils d'être dans sa main? D'après le code civil, la pro-

priété se transférait à l'égard des tiers comme entré les

parties par le seul effet de la-'perfection-du-contrat .Donc

dès que la vente était parfaite, et avant toute tradition,
l'immeuble vendu n'était plus dans la main du vendeur, il

devenait la propriété de l'acheteur, et par suite il était

soustrait à l'action des créanciers du vendeur. D'après
notre loi hypothécaire, la vente ne peut être opposée aux

tiers tant qu'elle n'est pas transcrite; d'où suit que jusqu'à

•la-transcription, l'immeuble est toujours dans la main du

vendeur, et par conséquent il reste jusqu'à ce moment

le gage cle ses créanciers (art. 1er de la loi du 16 dé-

cembre 1851). Nous reviendrons sur ce principe au titre

des Hypothèques. Pour le moment, nous nous bornons, à

constater
'
que les créanciers du défunt peuvent exercer la

séparation des patrimoines sur les immeubles aliénés par
l'héritier comme par le défunt, tant que la transcription
n'est pas faite. C'est l'application du principe nouveau ;
elle ne souffre aucun doute, quand le principe est admis (i).

31. La loi belge, de même que le code civil (art. 2111),

dispose que les créanciers qui veulent jouir du bénéfice

de séparation doivent prendre inscription sur les immeu-

bles de l'hérédité (art. 39). Pourquoi la loi prescrif-elle
cette publicité? Elle avertit les créanciers cle l'héritier et

les tiers qui contractent avec lui qu'ils ne doivent pas

compter sur les biens de la succession, ces biens devant

être séparés du patrimoine cle l'héritier pour rester le gage

(1) Martou, Commentaire de la loi du 16 décembre 1851. t. II, p. 284,
n° 677.
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des créanciers'du défunt. L'inscription prise par les créan-
ciers empêche-t-elle l'héritier de disposer des biens héré-
ditaires? Le code civil (art. 2111) ne prévoyait que le cas
des hypothèques consenties par l'héritier. Avant l'expira-
tion du délai de six mois, aucune hypothèque ne pouvait
être établie avec effet sur les biens de la succession par
l'héritier, au préjudice des .créanciers ou légataires. Le
code ne s'expliquait pas sur les aliénations. Cette lacune
a été comblée par la loi belge : aux termes-de l'article 39,
aucune hypothèque ne peut être établie sur les immeubles
de la succession, jusqu'à l'expiration du délai de six mois,

. et aucune aliénation n'en-peut être consentie par -les héri-
tiers au préjudice des créanciers et légataires. Ainsi la
loi ne détend pas aux héritiers d'aliéner ; ils sont proprié-
taires et ils peuvent disposer des biens qui leur appar-
tiennent ; les ventes qu'ils font sont valables entre les par-
ties contractantes, mais elles ne causent aucun préjudice
aux créanciers, en ce sens qu'elles ne peuvent leur être

opposées ; à leur égard l'aliénation n'existe pas, ils peuvent
donc demander la séparation, comme si l'immeuble aliéné
était encore dans la main de l'héritier ; le bien reste leur

gage, malgré l'aliénation; et par conséquent il est compris
dans la masse,héréditaire qui sera vendue au profit des
créanciers. Si l'héritier vend, sa position sera très-singu-
lière. Il reste propriétaire à l'égard'des créanciers. : c'est

par lui" ou en son nom que l'immeuble sera de nouveau
vendu au profit des créanciers héréditaires. Mais il est
tenu à garantie envers l'acheteur, comme s'il avait vendu
le bien d'autrui, car il n'a pas rempli l'obligation qui in-

combe au vendeur de transférer la propriété de la"chose
vendue.

Telle est la garantie que la loi nouvelle donne aux créan-

ciers, elle est précieuse. L'héritier ne peutplus, lelende-
main de l'ouverture de la succession, vendre les biens et
anéantir le gage des créanciers; la loi ne lui défend pas
de vendre, parce qu'il est propriétaire, mais ces aliénations

qu'il fait seront considérées comme si elles n'existaient pas
à l'égard des créanciers du-défunt. Ce n'est que pendant le

délai de six mois que l'héritier est entravé dans son droit de.
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propriétaire. Après ce délai, il peut hypothéquer et aliéner;
les actes de disposition seront pleinement valables à l'égard
de tous. Mai s les créanciers vigilants n'en souffriront aucun

préjudice; car pendant le délai cle six mois, ils auront pris

inscription, et demandé la séparation des patrimoines, ce

qui leur permettra de poursuivre l'aliénation des biens hé-

réditaires à leur profit. Alors aussi on appliquera le prin-

cipe que la séparation prononcée par le juge peut, être

exercée sur tous les biens de la succession, ainsi que sur

le prix qui provient cle l'aliénation, s'il est encore dû. Ce-

pendant la. garantie des créanciers n'est pas complète.
Elle ne s'applique pas aux meubles; l'héritier peut vendre

de suite les effets mobiliers cle la succession et empêcher

par là l'exercice du droit des créanciers..C'est que le but

du législateur n'a pas été de donner une entière sûreté aux

créanciers ; d'une part, il ne pouvait pas suspendre indé-

finiment le droit de propriété de l'héritier, et, d'autre part,
les meubles n'a}rant pas de suite, il était impossible de don-

ner aux créanciers une garantie complète.

11. ApplicoMon du principe.

32. L'article 39 de la loi hypothécaire porte que les

créanciers doivent prendre inscription sur chacun des im-

meubles de l'hérédité. Pourquoi la loi prescrit-elle une

inscription spéciale (i)? Dans l'intérêt des tiers, soit ache-

teurs, soit créanciers, hypothécaires ou non. Une inscrip-
tion générale prise sur tous les immeubles de l'hérédité

aurait bien prévenu les tiers que les créanciers entendent
exercer leurs droits "sur les biens de la succession ; mais

ils n'auraient pas su quels sont ces biens : l'inscription

spéciale les leur fait connaître. Les tiers peuvent donc

traiter en connaissance de cause : l'acheteur saura s'il

achète un bien héréditaire, le créancier si on lui donne

une hypothèque sur un bien de la succession, le créan-

cier chirographaire est averti qu'il ne doit pas compter
sur les biens grevés d'inscription.

(1) Zaeharise,.édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 326 et note 31. Chabot,
t. II, p. 627, note 2 de Belost-Jolimont.
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L'inscription doit-elle être faite dans les formes pres-
crites pour les inscriptions hj-pothécaires? D'après le code

civil, il n'y a guère de doute, puisque l'article. 2111, qui

exige l'inscription, qualifie la séparation de privilège. La

loi belge ne reproduit pas cette qualification, mais l'in-

scription ayant le même but que sous l'empire du code, et

ce but étant aussi celui des créanciers hypothécaires, il

faut maintenir la doctrine française (i). Il y a cependant
une dérogation importante au code Napoléon, résultant de

notre nouvelle loi hypothécaire. L'inscription est-elle nulle

si elle ne contient pas l'indication spéciale de la nature

et de la situation de chacun des biens surlesquels le créan-

cier entend exercer son droit? En France, on admet qu'il

y a nullité par application du principe- qui régit, la nullité

des inscriptions hypothécaires (2). La loi belge pose un

nouveau principe : l'inscription est nulle lorsqu'il résulte

cle l'omission d'une formalité un préjudice pour les tiers

(art. 85). Ce principe doit s'appliquer à l'inscription des

créanciers, d'autant plus que la loi n'exige pas expressé-
ment "que les formalités ordinaires soient observées : on

procède plutôt par analogie, il faut donc admettre par

analogie l'application "dé l'article 85.

Il y a une autre difficulté. D'après le code civil.(arti-
cle. 2148), comme d'après la loi belge, le créancier qui
demande l'inscription doit remettre au conservateur l'ex-

pédition authentique de l'acte qui donne naissance au pri-

vilège ou à l'hypothèque. Ici l'analogie entre l'inscription
des créanciers héréditaires et celle des créanciers hypo-
thécaires ou privilégiés fait défaut. En supposant même

que la séparation soit un privilège, il ne résulte pas d'un

acte, c'est la loi qui le donne, ou qui j)ermet de le récla-

mer; elle accorde ce droit à tout créancier, même chiro-

graphaire ; et en prescrivant l'inscription, elle n'exige pas

que le créancier justifie de sa qualité : il nous semble donc

que le créancier n'a aucune justification à faire (3). Il va

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 279, n° 669.
(2) Lyon, 24 décembre 1862(Dalloz, 1863,5, 341).
(3) Zacbarife. édition de Massé et Vergé, t. II. p. 338. note 26. Barafort,

p. 213,n»s 151-153.
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sans dire que l'héritier pourrait demander la radiation de

l'inscription, si elle avait été requise par un individu sans

titre aucun; il pourrait même réclamer des dommages-
intérêts contre lui, car l'inscription implique l'insolvabilité

de l'héritier et peut nuire à son crédit. Le législateur aurait

donc bien fait d'exiger une justification quelconque; mais

dans le silence cle la loi, il n'appartient pas à l'interprète
de prescrire des conditions ni d'imposer des obligations.

33. La transcription des actes translatifs de propriété

équivaudrait-elle à l'inscription? Non certes. La loi hypo-
thécaire dit dans quels cas la transcription conserve les

privilèges (art. 30-33). Quant à la séparation des patri-
moines, elle exige que les créamciers du défunt prennent

-inscription sur chacun des immeubles de la succession;
c'est l'inscription requise par les créanciers qui avertit les

tiers ; donc ce n'est que cette forme de publicité qui con-

serve le droit des créanciers. Cela n'est pas.douteux. La

question s'est présentée dans l'espèce suivante. Un testa-

ment contenant substitution en faveur des petits-enfants du

testateur avait été transcrit, conformément à l'article 1069

du code civil. Les créanciers du "défunt prétendirent que .

cette transcription les dispensait de prendre l'inscription

exigée par l'article 2111 (bu l'article 39 de la. loi belge).
Nous ne concevons pas qu'une pareille prétention ait été

portée jusque devant la cour de cassation. Est-ce que la

transcription du testamentpouvait équivaloir à une inscrip-
tion prise sur chacun des immeubles héréditaires? Est-ce

par cette transcription, étrangère aux créanciers, les tiers

apprenaient que les créanciers du défunt se proposaient de

demander la séparation des patrimoines? Il est vrai que
le testament ordonnait la vente d'une partie des immeubles

pour le pa3rement des dettes de la succession. Mais qu'est-
ce que cela prouvait? Qu'il y avait des créanciers. Suffit-

il, par hasard, qu'il y ait des créanciers pour qu'il y ait

une demande en séparation? La cour décida que la trans-

cription du testament ne dispensait pas les créanciers de

prendre inscription (i).

(1) Arrêt de rejet du 5 mai 1830(Dalloz, au mot Succession, n° 394, 1°).
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34. Les créanciers ont pris inscription sur chacun des

immeubles de la succession. Quels en seront les effets?

L'article 39 porte que les créanciers et légataires ayant,
aux termes de l'article 878, le droit de demander la sépa-
ration de patrimoines, conservent ce droit, à l'égard des
créanciers des héritiers, sur les immeubles de la succes-

sion, par l'inscription prise sur chacun cle ces immeubles,
clans les six mois de l'ouverture de la succession. Ainsi

l'inscription ne tient pas lieu de demande; la loi hypothé-
caire, en ce qui concerne la demande, ne déroge pas au

code civil; elle s'y réfère, au contraire, expressément-
Donc les créanciers doivent remplir deux"formalités pour
exercer leur droit de préférence sur les immeubles à l'égard
des créanciers de l'héritier : ils doivent prendre l'inscrip-
tion de l'article 39, et faire la demande de l'article 878.

L'inscription doit être prise dans le délai cle six mois ; la

demande j)eut être faite tant que les immeubles se trouvent

dans la main de l'héritier. Nous avons dit plus haut jus-

qu'à cpielinomentlesbiens, en cas d'aliénation, sont censés

se trouver dans la main de l'héritier.

La question dé savoir quand la demande en séparation
doit oupèut être faite était controversée sous l'empire du

code civil. Merlin, se fondant sur la rédaction cle l'arti-

cle 2111, soutient que les créanciers doivent former leur

demande dans les six mois. L'article 2111 portait : * Les

créanciers qui demandent la séparation du patrimoine du

défunt, conformément à l'article 878, conservent leur pri-

vilège à l'égard des créanciers de l'héritier par les inscrip-
tions faites sur chacun des immeubles dans les six mois. «

Cela semblait dire que la demande doit être faite, de même

que l'inscription doit être prise,.dans les six mois à compter
de l'ouverture de la succession. Cette interprétation n'a

pas trouvé faveur; l'opinion générale, consacrée par la

jurisprudence, était que l'article 2111, se référant à l'ar-

ticle 878, n'avait pas entendu déroger à cette disposi-
tion (i). D'après la loi belge, il n'y a plus de doute ; les

(1) Voyez les auteurs cités par Zaeharise, t. IV, p. 328, note 34-et ,1a
jurisprudence dans Dalloz, au mot Succession, n° 1473.
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mots sur lesquels Merlin prenait appui ont été remplacés

par ceux-ci : « les créanciers ayant, aux termes cle l'arti-

cle 878, le droit de demander la séparation, conservent

ce droit, » c'est-à-dire le droit de demander la-séparation,"
conformément au code civil.

35. L'inscription peut-elle encore être prise après les

six mois ? D'après le code civil, les créanciers avaient deux

droits, un privilège pour la conservation duquel ils de-

vaient prendre inscription dans les six mois, et une hypo-

thèque en vertu de l'article 21 13 qui était ainsi conçu :
« Toutes créances privilégiées soumises à la-formalité de

l'inscription, à l'égard desquelles les conditions ci-dessus

prescrites pour conserver le privilège n'ont pas été accom-

plies, ne cessent pas néanmoins d'être hypothécaires ; niais

l'hypothèque ne date, à l'égard des tiers, que de l'époque
des inscriptions qui auront dû être faites ainsi qu'il sera

ci-après expliqué.- » Cette disposition était applicable à la

séparation des patrimoines, parce que l'article 2111 qua-
lifiait expressément le droit des créanciers de privilège.
Il en résultait que les créanciers qui n'avaient pas pris

inscription dans les six mois pouvaient encore s'inscrire

après ce délai ; cette inscription leur donnait une préfé-
rence à l'égard clés créanciers chirographaires de l'héritier

et à l'égard des créances hypothécaires non inscrites ou

inscrites après eux (i).
L'article 2113 n'a pas été reproduit par la loi belge sur

le régime hypothécaire. Il y a,, il est vrai, des privilèges

qui dégénèrent en lrypothèques quand les formalités pres-
crites pour leur conservation n'ont pas été remplies (arti-
cles 36-38) ; mais la séparation des patrimoines n'est plus

qualifiée de privilège, et quand même on voudrait là con-

sidérer ainsi, la loi ne permet pas aux créanciers de prendre

inscription après le délai de six mois, elle ne leur donne

donc plus d'irypothèque, car il n'y a pas d'hypothèque lé-

gale sans loi (2). La loi belge déroge, en ce point, au code

civil, et la dérogation est très-grave. Il en résulte que les

(1) Zaeharise, édition de Massé et Vergé, t. II, p.. 339, note 27.
(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 284,n° 677.
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créanciers ne peuvent plus demander la séparation des pa-
trimoines quant aux immeubles, s'ils n'ont pas pris inscrip-
tion dans les six mois. En effet, l'article 39 dit que les

créanciers conservent le droit de demander la séparation

par l'inscription qu'ils prennent sur les immeubles de la

succession ; l'inscription est donc mie-conservation du droit,
c'est-à-dire qu'elle est requise pour son existence ; .c'est en

ce sens que la loi hypothécaire emploie le mot conserver

quand il s'agit cle privilèges ; et c'est dans la section IV,
intitulée : Comment se conservent les privilèges, que se

trouve l'article 39 concernant le droit de préférence qui

appartient aux créanciers-du défunt. Ainsi,:après l'.expi-
ration du délai de six mois, la séparation ne peut plus
être demandée quant aux immeubles, alors même qu'ils se

trouveraient encore dans la main de l'héritier.

Quelle est la raison de cette dérogation? C'est l'intérêt

des tiers qui contractent avec l'héritier. La publicité est-

requise pour les avertir que les créanciers du défunt de-

mandent la séparation de son patrimoine d'avec celui du

défunt, et que par suite ils seront primés sur les immeu-

bles grevés d'inscriptions par les créanciers et légataires.
Si- aucune inscription n'est prise, les :tiers

"
doivent en

induire qu'il n'y aura pas de séparation des patrimoines,
et, par conséquent, que les biens de l'hérédité leur servi-

ront de gage..
38. Nous parlons des tiers en général, en y comprenant

les créanciers chirographaires. Ce point est cependant con-

troversé. Les auteurs français enseignent que l'inscription
n'est requise que pour assurer aux créanciers héréditaires

leur préférence, à l'égard des créanciers hypothécaires de

l'héritier; ce qui permettrait aux créanciers de demander

encore après le délai de six mois, et indépendamment de

toute inscription, la séparation des patrimoines contre les

créanciers chirographaires de l'héritier (i). Nous croyons

que cette opinion est contraire au texte et à l'esprit de la

loi. L'article 2111 dit que les créanciers du défunt con-

servent leur privilège à l'égard des créanciers de l'héritier,

(1) Barafort, De la séparation des patrimoines, p. 215, n° 154.
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sans distinguer entre les créanciers hypothécaires et les

créanciers chirographaires; c'est donc à l'égard de tous

les créanciers qu'ils doivent prendre Inscription pour con-

server leur privilège sur les immeubles. L'article 39 de la

loi belge ne qualifie plus la séparation de privilège, mais

peu importe; toujours est-il qu'elle donne aux créanciers

le droit d'être payés sur les biens de l'hérédité cle préfé-
rence aux créanciers hypothécaires et chirographaires de

l'héritier. Or, l'article 39, de même" que l'article 2111,

parle des créanciers en général; c'est donc à l'égard de

tous les créanciers que l'inscription doit être prise dans

les six mois pour que les créanciers du défunt conservent

le droit de demander la séparation quant aux immeubles.

Cela décide la question en faveur des créanciers chirogra-

phaires. C'est en leur faveur que le législateur belge a

aboli l'hypothèque légale que le code civil attachait au

privilège de séparation; dès qu'il n'y a pas d'inscription,
ils doivent pouvoir contracter, en toute sûreté, avec l'héri-

tier, en comptant sur les biens de la succession comme

gage de leurs créances. S'ils étaient primés par les créan-

ciers héréditaires, ils seraient trompés et lésés ; or, le but

de la publicité, qui est l'âme de notre régime hypothécaire,
est précisément d'empêcher que les tiers ne soient trompés
clans leur juste attente ; pour que la publicité atteigne ce

but, il faut qu'elle profite à tous les créanciers.

Cette interprétation cle l'article 39 est aussi en harmo-

nie avec les principes généraux qui régissent les privilèges
et les hypothèques.. Les créanciers privilégiés et hypothé-
caires doivent prendre inscription pour la conservation de

leurs droits. Est-ce seulement pour assurer leur rang de

priorité à l'égard des autres créanciers privilégiés ou hy-

pothécaires? Du tout ; entre les créanciers, dit l'article 2134

(art. 81 de la loi belge), l'hypothèque n'a de rang que du

jour de l'inscription'; une hypothèque non inscrite n'a aucun

effet, elle ne peut pas plus être opposée aux créanciers

chirographaires qu'aux créanciers hypothécaires. Ce que
l'article 2134 dit clé*l'hypothèque est vrai aussi du privi-

lège. En un mot, la publicité prescrite par la loi a pour

objet de garantir les droits et les intérêts de tous les tiers

x. 4



54 DES SUCCESSIONS.

qui sont dans le-cas de traiter avec des propriétaires d'im-

meubles : pourquoi en serait-il'autrement de la publicité

exigée pour la séparation des patrimoines ?

37. Les créanciers peuvent-ils encore demander la sé-

paration après l'aliénation des biens héréditaires? Nous

supposons naturellement qu'ils ont pris inscription dans

les six mois ; s'ils n'ont pas pris inscription, ils ne peuvent

plus agir, alors même que les immeubles se trouveraient

encore dans la main de l'héritier; à plus forte raison ne

peuvent-ils plus demander la séparation quand les immeu-

bles sont aliénés, quoique le prix en reste dû. Que faut-

il décider -si l'inscription a-été-prise-? L'article 39-répond
à notre question : « Jusqu'à l'expiration du délai de six

mois, aucune aliénation ne peut être consentie par les hé-

ritiers au préjudice des créanciers. » C'est une innovation

importante; elle assure les droits des créanciers contre

les aliénations que les héritiers ont lé droit de faire im-

médiatement après l'ouverture de l'hérédité. Si l'héritier

aliène, l'aliénation, valable entre les parties, ne pourra
être opposée aux" créanciers. M. Demolombe regrette, et

avec raison, que le-législateur français, en portant une loi

nouvelle sur la transcription, n'ait pas" emprunté cette dis-

position à la loi belge (i).
Quels sont les droits de l'héritier et des créanciers du

défunt après l'expiration du délai de. six.mois? D'après le

code civil (art. 2113), les créanciers avaient le droit de

prendre une inscription hypothécaire qui leur assurait la

préférence à l'égard des créanciers chirographaires et des

créanciers hypothécaires inscrits après eux. Cette inscrip-

tion-pouvait être prise^ même- après l'aliénation, tant que
le prix restait dû. Les auteurs français vont plus loin, ils

permettent aux créanciers de prendre inscription et de

demander la séparation après que l'aliénation a été trans-

crite (2). Nous n'entrons pas clans ce débat. D'après la loi

belge, la question n'est plus douteuse. Les créanciers n'ont

qu'un seul droit, celui de prendre inscription dans les six

.. *

(1) Demolombe, t. XVII. p. 227, n° 202.
(2) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 329, note 37. Barafort,

p. 223, n° 159. Dalloz, au mot Succession, n° 1477.
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mois,- à l'effet de conserver le droit de demander la sépa-
ration. Ont-ils pris inscription, leur droit est conservé

(n°"28). N'ont-ils pas pris inscription, leur droit n'est pas
conservé : c'est dire qu'ils ne peuvent plus l'exercer après
le délai de six mois. Nous disons que le droit des créan-

ciers est conservé par l'inscription ; c'est le .droit tel qu'il
est réglé par le code civil, c'est-à-dire le droit de deman-

der la séparation, tant que les biens sont clans la main de

l'héritier (art. 878) ; donc dès que l'héritier a aliéné et que
l'acte est transcrit, les créanciers ne peuvent plus former

leur demande.

Ici revient la question de savoir si les créanciers peuvent
demander la séparation tant que le prix n'est pas payé?
Nous croyons qu elle doit- être décidée négativement. Cela

résulte du texte et de l'esprit de la loi belge sur le régime

hypothécaire. En disant que les%liénations faites pendant
le délai de six mois ne peuvent être opposées aux créan-

ciers qui ont pris inscription dans ce délai, l'article 39

dit implicitement qu'après le délai de six mois, l'héritier

rentre clans la plénitude cle son droit de propriété ; il

peut donc aliéner au préjudice des créanciers, pour nous

servir des termes de la loi, ce qui veut bien dire que le

prix appartiendra à l'héritier et non aux créanciers ; car

si les créanciers avaient droit au prix, la vente ne leur

Causerait aucun préjudice. Dira-t-on que c'est là argu-
menter a contrario? Nous répondons que l'argumentation
est en parfaite harmonie avec les principes. Quelles sont

les conditions requises pour que les créanciers du défunt

puissent exercer leur droit cle préférence à l'égard des

créanciers de l'héritier? Ils doivent prendre inscription
clans les six mois ; cela ne suffit point : il faut encore qu'ils
demandent la séparation. Or, d'après l'article 878, ils ne

peuvent plus demander la séparation lorsque les biens
sont sortis des mains de l'héritier. Vainement dit-on que
le prix remplace les biens. Nous comprenons que l'on rai-
sonne ainsi quand les créanciers exercent leur droit sur
les biens de la succession, c'est-à-clire quand la séparation
existe; mais, dans l'espèce, elle n'existe pas, puisqu'elle
n'est pas demandée. Tout aussi vainement objecte-t-on que
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l'inscription ayant été prise dans les six mois, les créan-
ciers de l'héritier doivent s'attendre à être primés par les
créanciers de-la succession. S'y attendre, oui; mais pour
qu'ils soient réellement primés, il faut que les créanciers
aient rempli les formalités exigées par la loi ; or, la loi
ne se contente pas de l'inscription, celle-ci conserve seule-
ment le droit de demander la séparation ; si les créanciers
ne la demandent pas avant l'aliénation, ils perdent leur
droit- sans qu'ils puissent se plaindre ; car il ne tenait qu'à
eux d'agir dans les six mois, alors qu'aucune aliénation ne

pouvait leur être opposée. On voit que, si les créanciers
ne doivent pas "demander la séparation dans les six mois,
ils ont néanmoins le plus grand intérêt à le faire ; car, dès

que le délai est expiré, l'héritier peut aliéner à leur préju-
dice.

38. Les créanciers n'auraient qu'un droit en cas d'alié-

nation, c'est de l'attaquer connue frauduleuse. Nous avons
dit qu'ils ont l'action paulienne quand l'héritier vend des

meubles en fraude de-leurs droits (n° 27); par les mêmes

raisons, ils peuvent demander la nullité des ventes immo-

bilières lorsqu'elles sont frauduleuses. C'est un remède

peu efficace ; car les créanciers doivent prouver non-seu-

lement la fraude de l'héritier, mais encore la-complicité
des tiers qui ont contracté avec lui. L'aliénation peut donc

anéantir leurs droits ; mais à leurs plaintes on répondrait :

Jura vigilantibus scripta. Notre loi hypothécaire leur

donne un moyen efficace de sauvegarder leurs intérêts :

c'est à eux d'en user.

§ VI. De la renonciation au droit de séparation.

39. Il va sans dire que les créanciers du défunt peuvent
renoncer au droit que la loi leur donne de demander la sé-

paration des patrimoines, car ce droit n'est établi qu'en leur

faveur. Quand la renonciation est expresse, il n'y a aucun

doute. Les créanciers stipulent de nouvelles garanties de

l'héritier ; et moyennant ces garanties, ils déclarent renon-

cer au droit qu'ils avaient de demander la séparation. Ce
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traité peut être avantageux aux deux parties ; il assure le

payement des créanciers, et il ménage le crédit de l'héri-

tier, qu'une demande en séparation signalerait en quelque
sorte au public comme un débiteur insolvable. -." •

. 4®. La renonciation peut aussi être "tacite. On applique
le principe général qui régit les renonciations ; elles ne se

présument pas, on ne les admet que lorsqu'il y a un fait

qui suppose nécessairement l'intention de renoncer. Telle

serait une novation que le créancier ferait avec l'héritier.

Là novation éteint l'ancienne créance ; par suite le créan-

cier qui y consent cesse d'être créancier de la succession,

il n'a donc plus les droits qui appartiennent aux créanciers

héréditaires; il devient créancier de l'héritier.et, comme

tel, il n'a pas le droit de demander la séparation (art. 881).
Le cas s'est présenté dans l'espèce suivante : le créancier

d'un capital exigible le convertit en une rente perpétuelle à

charge de l'héritier; c'est une véritable novation, puisque

l'objet de la dette est changé, le créancier n'a3rant plus droit

d'exiger le capital qui lui était dû primitivement ; donc la

dette première contre la succession est éteinte, et rempla-
cée par une autre à charge cle l'héritier ; par suite le créan-

cier, n'étant plus créancier héréditaire, ne peut pas deman-

der la séparation des patrimoines (i).
4f. Il y a encore renonciation lorsque le créancier fait

novation dans le sens de l'article 879, qui porte : « Ce

droit (de demander la séparation des patrimoines) ne peut

cependant plus être exercé, lorsqu'il y a novation dans la

créance contre le défunt, par l'acceptation de l'héritier pour
débiteur. » Tous les auteurs s'accordent à dire que Yac-

ceptation de l'héritier pour débiteur n'est pas une véritable

novation, et la chose est évidente (2). Pour qu'il y ait

novation, il faut qu'il y ait un changement clans l'objet de

la dette, ou un nouveau débiteur, ou un nouveau créan-

cier ; or. la dette, dans l'espèce, est la même, le. créancier

(1) Aïs, 3 décembre 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 1428, 1°).-Com-
parez arrêt de rejet du 7 décembre 1814 (Dalloz, ibid., n° 1420,1°); Chabot,
t. II, p. 632, n° 1 de l'article 879.

(2) Chabot, t. II, p. 633. n° 2 de l'article 879. Demante, t. III, p. 343,
n° 220 bis I.
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est le même, et le débiteur aussi est le même. En effet,
c'est le défunt qui était débiteur, sa dette passe à son héri-

tier, lequel, en acceptant purement et simplement, devient
débiteur personnel; comment y aurait-il un autre débi-

teur alors que l'héritier continue la personne du défunt?

Aussi a-t-on soutenu que le fait d'accepter l'héritier pour
débiteur n'étant pas une novation, rien n'empêchait le créan-

cier de demander la séparation des patrimoines. C'était

une erreur que la cour cle cassation a repoussée, le texte

à la main (i). Il y a une novation spéciale dans le cas prévu

par l'article 879, en ce sens que le créancier a, en quelque
sorte, deux débiteurs, la succession et l'héritier. Veut-il

séparer les deux débiteurs cle manière à conserver son

gage sur la succession, sauf à agir ensuite contre l'héri-

tier, il doit se garder de faire quoi que ce soit d'où l'on

puisse induire qu'il accepte la confusion qui s'est opérée

par l'acceptation pure et simple de l'hérédité; or, c'est

l'accepter que de traiter l'héritier comme débiteur, car ce

qui caractérise précisément l'acceptation pure et simple,
c'est que l'héritier devient débiteur personnel. Et dès que
le créancier agit comme s'il y avait confusion, il ne peut

plus-demander la séparation(2).
--------

42. Telle est l'explication que l'on donne de l'arti-

cle 879; elle ne justifie pas la loi (3). Il n'est pas vrai de

dire que le créancier a deux débiteurs; il n'en.a qu'un
seul, l'héritier ; quant à la succession, elle n'est pas sa dé-

bitrice, puisqu'elle s'est confondue dans le patrimoine de

l'héritier. Ce n'est que par une fiction que les deux patri-
moines, réellement confondus, sont séparés. Nous appe-
lons la séparation des patrimoines une fiction ; en effet,

l'acceptation pure et simple de l'hérédité subsiste, malgré
la séparation demandée et obtenue par les créanciers ; la

confusion subsiste donc à l'égard de l'héritier, il reste dé-

biteur. Seulement les créanciers conservent le gage qu'ils
avaient sur les biens du défunt, ce gage leur appartient à

(1) Arrêt de rejet du 7 décembre 1814 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1420).

(2) Demolombe, t. XVII, p. 185, n° 158 et p. 182,n° 156.
(3) Comparez Ducaurroy, Bonnier et Roustain, p. 537, n° 767.
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l'exclusion des créanciers de l'héritier. Mais cela ne leur

enlève pas leur qualité de créanciers de l'héritier; si les

biens de la succession ne suffisent pas pour les désinté-

resser, ils peuvent agir contre l'héritier, leur débiteur. Ils

ont donc deux droits : d'abord ils ont action contre la suc-

cession, considérée comme patrimoine à part, puis ils ont

action contre l'héritier. Peuvent-ils exercer ces deux ac-

tions simultanément, en ce sens qu'en poursuivant l'héritier

comme débiteur-personnel, ils conservent le droit d'agir
contre la succession comme patrimoine distinct? C'est cette

question qui est décidée négativement par l'article 879.
Y a-t-il une raison juridique qui justifie cette décision?

Il y a deux -manières de considérer la séparation des pa-
trimoines. Dans l'une, on dit quele créancier a deux débi-

teurs, la succession et l'héritier; il doit choisir : veut-il

s'en tenir à la succession, il renonce au droit qu'il a contre

l'héritier : préfère-t-il d'avoir l'héritier pour débiteur, il

renonce au droit qu'il avait contre la succession. Ce sys-
tème logique et conséquent était celui d'Ulpien (i); il ne

fut pas adopté par l'ancien droit; on préféra le système de

Papinien, moins logique, mais plus favorable aux créan-

ciers. Dans cette opinion, consacrée implicitement par
le code civil, on dit : les créanciers conservent le gage
qu'ils avaient sur les biens du défunt, mais cela ne les

empêche pas d'agir ensuite contre l'héritier, si ce gage
se trouve insuffisant. La novation spéciale de l'article 879

se comprend dans le premier- système : le créancier qui

accepte l'héritier pour débiteur fait son choix, il renonce

à considérer la succession comme débitrice. Dans le se-

cond système, la novation de l'article 879 ne se comprend

plus ; car il n'est pas vrai que le créancier renonce à l'un

de ses droits en exerçant l'autre. Est-ce qu'en exerçant la

séparation des patrimoines contre la succession, il renonce
à son droit contre l'héritier? Non. Donc il ne renonce pas

davantage à agir contre la succession quand il agit contre

l'héritier. Il a fictivement deux débiteurs : qu'importe qu'il
poursuive d'abord la succession, puis l'héritier, ou qu'il

(1) L. 1, '§§ 10, 11 et 15, D..XLII, 6.Demolombe, t. XVII, p. 180,n° 155.
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poursuive d'abord l'héritier, sauf à revenir ensuite contre
la succession?

43. Mais il faut prendre la loi telle qu'elle est et l'ex-

pliquer avec ses inconséquences, ce qui n'est pas chose
facile. On demande d'abord s'il y a une différence entre la
novation véritable et la novation spéciale de l'article 879.

Au point de vue des principes généraux, la différence est

évidente. Quand il y a vraie novation, l'ancienne dette est

éteinte avec tous ses accessoires ; tandis que, dans le cas

de l'article 879, la dette première subsiste avec toutes ses

conséquences. Nous laissons pour le moment les principes

généraux de côté ;• notre question ne concerne que la sé-

paration des patrimoines. A certains égards, les deux no-

vations produisent lé même effet; c'est que le créancier qui

y consent perd le droit de demander la séparation des

patrimoines; pour mieux dire, il y renonce tacitement,
comme nous l'avons dit plus haut (nos 40, 41) (i). Toutefois
il y a une différence, même au point de vue cle la sépara-
tion des patrimoines. Il a été jugé par la cour de cassation

que s'il y a plusieurs héritiers, et si le créancier fait no-

vation avec l'un d'eux, dans le sens cle l'article 879, en

l'acceptant comme débiteur, cela ne l'empêche pas d'exer-

cer la séparation à l'égard des autres. En effet, la créance

reste la même, elle reste donc une créance héréditaire, ce

qui donne au créancier le droit de demander la séparation
des patrimoines, et comme ce droit est individuel, il peut
l'exercer contre l'un des héritiers et ne pas l'exercer contre

l'autre. Sa renonciation n'est que partielle (2). Les termes

de l'arrêt impliquent que s'il y avait novation véritable,
la dette étant éteinte, le créancier ne pourrait plus deman-

der la séparation contre aucun héritier, puisqu'il cesse-

rait d'être créancier héréditaire (3). Cela suppose que le

créancier a fait novation pour toute la créance avec l'un
des héritiers ; n'étant plus créancier des autres héritiers,
il va sans dire qu'il ne peut plus agir contre eux. Mais

cela se comprend difficilement ; car la créance s'est divisée

(1) Demolombe, t. XVII, p. 192,n° 169. Barafort, p. 123, n° S8.
(2) Arrêt de rejet du 3 février 1S57(Dalloz, 1857, 1, 49).
(3) Barafort, Séparation des patrimoines,]}. 122,n°87.
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. de plein droit entre les héritiers ; n'étant créancier que

pour une part de chacun d'eux, on ne conçoit guère qu'il
fasse novation pour le tout, à moins que toute là créance

n'ait été "misé au lot de l'un des héritiers.
•- 44. Quand y a-t-il novation dans le sens spécial de

l'article 879? La question est controversée; on ne s'accorde

ni sur le principe ni sur les applications. Voici la défini-

tion donnée par Zaeharise, l'un des auteurs les plus exacts :

-.«- Il y a novation lorsque les créanciers ont suivi la foi de

l'héritier, en faisant avec lui ou contre lui des actes qu'ils
né pouvaient faire qu'en le considérant comme personnel-
lement obligé envers eux (i).

- On voit combien il est diffi-

cile de définir ce qui est en réalité indéfinissable. Il faut

supposer que l'héritier cesse d'être tenu personnellement

lorsque les créanciers demandent la séparation des patri-
moines, ce qui n'est pas exact : l'héritier est débiteur et il

ne, peut pas" cesser cle l'être, car l'acceptation qu'il a" faite

de la succession est irrévocable. Nous passons les autres

définitions(2); chaque auteur a la sienne,.et aucune, n'est

d'une utilité pratique ; les difficultés d'application subsis-

tent, comme nous allons le dire. On a fait une remarque

très-juste, qui est la critique de la définition de Zachariee ;
c'est que l'on ne peut voir cle novation dans les actes par

lesquels les créanciers considèrent l'héritier comme leur

obligé, puisque l'héritier est réellement leur obligé, et tenu

comme tel du payement des dettes. Mais le créancier peut
renoncer au droit qu'il a de demander la séparation des

patrimoines ; si l'acte qu'il pose implique cette renoncia-

tion, il y aura novation. Cette renonciation se conçoit diffi-

cilement : celui qui a deux débiteurs renonce-t-il à son

droit contre l'un en agissant contre l'autre? Non certes;

on doit néanmoins admettre la renonciation, puisque le

code la consacre. Mais, dans l'application, la jurispru-
dence et la doctrine reculent, et si l'on consultait l'inten-

tion du créancier, on ne l'admettrait jamais. Voici donc

la difficulté inextricable dans laquelle on se trouve engagé.
La novation spéciale de l'article 879 implique que le crëan-

(1) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 317 et note 6.
(2) Comparez Mourlon.t. II, p. 195et Demolombe, t. XVII, p. 185,n° 158.
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cier renonce à son droit contre la succession; il n'y a pas
de renonciation sans intention de renoncer, le créancier
n'a, pas cette intention, et cependant il faut, admettre, la
novation. Nous nous bornerons à rapporter les décisions
des cours et les opinions des auteurs, en y ajoutant l'ex-

pression de nos doutes.

45. Les poursuites que le créancier dirige contre l'hé-
ritier sont-elles une novation dans le sens cle l'article 879?
Il faut distinguer quel est l'objet des poursuites. Si l'unique
but du demandeur est d'obtenir la reconnaissance de sa

créance, il n'y a aucun doute ; il ne s'agit pas des droits
attachés 1à la créance, le;créancieriie peut donc pas avoir
l'intention dy renoncer (i). Mais si le droit du créancier
n'est pas contesté, et s'il assigne l'héritier en" payement, y.
a.ura-t-il novation? Non, dit-on ; car les articles 873 et
877 autorisent ces poursuites contre l'héritier en qualité

. d'héritier; d'ailleurs elles sont nécessaires pour se faire

payer sur les biens mêmes de la succession; il n'y a pas.
là la moindre volonté de faire novation (2). Cela est vrai ;
mais, si l'on s'attachait à la volonté du créancier, il n'y
aurait jamais de novation. Poursuivre l'héritier, c'est de-
mander le" payement" dé la" créance" contre "celui qui en est

tenu comme débiteur, avec cette conséquence que l'exécu-
tion du jugement pourra se faire sur les biens du défen-
deur : n'est-ce pas là accepter-l'héritier comme débiteur?
Dans le sens matériel, oui, et c'est le seul que l'on, puisse
considérer, puisque la volonté de renoncer n'existe jamais,,
le créancier n'ayant aucun intérêt à renoncer. Il s'est pré-
senté un. cas . dans. lequel la novation ne pouvait être

admise, bien qu'ily eût poursuite personnelle contre l'hé-

ritier. L'héritier était débiteur principal d'une dette dont

le défunt n'était que caution; le créancier le poursuit. Est-
ce comme débiteur ou comme caution? C'était évidemment

comme débiteur, car on poursuit le débiteur avant de

poursuivre la caution; or, si le créancier poursuivait l'hé-

ritier en sa qualité de débiteur, la poursuite n'avait rien

(1) Nîmes, 5 mars 1855 (Dalloz, 1855,2, 163). -

(2) Chabot, t. II, p, 634, n° 4 dé l'article 679. Duranton, t. VII. p_.683,
n° 495.
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de commun avec sa qualité d'héritier, puisque en cette qua-
lité il n'était tenu que comme caution ; donc il ne pouvait
être question de novation (i).

46. Le défunt fait un legs à l'un cle ses enfants ; le legs
étant supérieur à la réserve, le légataire renonce à la suc-

cession et prend inscription, comme, légataire, surles biens

cle son:frère. Y a-t-il novation par l'acceptation cle l'héri-

tier comme débiteur? L'affirmative a été décidée par la

cour de cassation (2). Il n'y avait pas de doute dans l'es-

pèce. L'inscription n'est pas un acte dirigé contre la per-

sonne, elle-est prise sur les biens; et sur quels biens-le

légataire avait-il pris inscription? Sur les biens person-
nels de l'héritier; or, il n'avait cle droit sur ces biens que
si le propriétaire était débiteur du legs; il acceptait donc

l'héritier pour débiteur, et partant il y avait novation. Ce

-qui levait tout doute, c'est que le cessionnaire du legs avait

intenté des poursuites en expropriation contre -l'héritier

en qualité de débiteur personnel du legs.. Or, dès que le

créancier se venge sur les biens personnels de l'héritier,
il •le :traite évidemment comme débiteur, ce qui, dans le

systèmedu code, emporte novation. On voit par cet exemple
combien la théorie du code est injuste. Si le légataire avait

commencé par saisir les biens de la succession, rien ne

l'eût empêché ensuite d'exproprier les biens personnels
de l'héritier; il avait donc deux garanties. Tandis qu'en

acceptant l'héritier pour débiteur, if perd son droit de

gage sur la succession. Cela est contraire au droit et à

l'équité.
47. Le créancier reçoit une caution, un gage, une

hypothèque de l'héritier; tous les auteurs s'accordent à

décider- qu'il y a novation (3). Ils donnent comme raison

que le créancier suit la foi de l'héritier. N'est-ce pas déci-

der la question par la question? Il s'agit précisément de

savoir si le créancier accepte l'héritier pour débiteur, en

recevant une sûreté de lui. Si l'on consulte l'intention du
'

(1) Nîmes, 27 janvier 1840 (Dalloz, au mot Faillite, n° 494).
(2) Arrêt de rejet du 9 janvier 1812 (Dalloz, au mot Succession, n° 1438).

. (3) Chabot, t. II, p. 635, n» 4 de l'article 879 ; Demolombe, t. XVII,
p. 188, n° 163; Dalloz, au mot Succession, n° 1420.
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créancier, certes il n'entend pas renoncer à un droit en

acquérant un droit nouveau. Mais il faut laisser la volonté
de côté, pour s'en tenir au fait matériel. C'estpour einpê-

. cher le créancier d'agir que l'héritier lui donne des garan-
ties réelles qui assurent son payement; accepter ces ga-
ranties, c'est donc traiter l'héritier comme débiteur, partant
il y a novation d'après le texte cle la loi.

4§. Il a été jugé qu'il y a novation si le créancier pour-
suit l'expropriation des biens de l'héritier, ou produit
seulement dans un ordre ouvert sur lui à la requête de ses

créanciers, quand même il se désisterait, plus tard de sa
demande en '"'collocation. (i)V Exproprier est l'exercice le

plus rigoureux du droit que le créancier a contre son dé-
biteur ; donc le créancier qui exproprie l'héritier le traite
comme débiteur, et par suite il fait novation. Il suffit .qu'il
produise dans un ordre, car il se met.parla sur la. même

ligne que les créanciers personnels de l'héritier; c'est dire

qu'il se considère comme créancier personnel, ce qui, dans
le système du code, entraîne novation. Il a même été jugé
à plusieurs reprises qu'il y a novation ou renonciation au
droit cle séparation, lorsque les biens de l'héritier et ceux
de la succession sont vendus simultanément en présence
des créanciers, quoique la vente ne se fasse pas sur leur

poursuite (2). 11 3^ a ici un motif spécial cle décider, c'est

que la vente simultanée pour un seul et même prix entraîne

. la confusion des deux patrimoines, et par suite l'impossi-
bilité de les séparer; or, en assistant à la vente, sans de-
mander que les biens du défunt soient vendus séparément,
sans demander que l'on fasse une ventilation pourle prix,

"les créanciers consentent à la confusion, ce qui implique
la volonté de renoncer à la séparation.

49. Le créancier accorde un délai à l'héritier, il pro-
longe-le terme : fait-il novation dans le sens de l'arti-
cle 879? On décide généralement qu'il n'y a pas novation.
La raison queM. Demante et-M. Demolombe après lui don-

(1) Montpellier, 26 février 1810 (Dalloz, au mot Succession, n° 1437). -
-Duranton, t. VII, p. 683, n° 495.

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 25 mai 1812; Riorn, 3 août 1826;
Grenoble. 7 février 1827 (Dalloz, au mot Succession, nos 1423 et 1424).
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nent pour la négative, suffit, nous semble-t-il, pour rejeter
leur opinion : le terme, disent-ils, est censé accordé à la

succession (i). Cela implique que si le terme était accordé

à l'héritier, il y aurait novation.. Or, conçoit-on que les

créanciers donnent un ternie à la succession? est-ce la

succession qu'ils poursuivent, ou avec laquelle ils traitent?

et la succession a-t-elle besoin d'un terme? à quoi bon?

Le terme est stipulé par une personne et dans l'intérêt

d'une personne ; il implique l'obligation cle payer à l'é-

chéance du terme ; donc quand les créanciers consentent à

un terme au profit de l'héritier, ils le traitent comme dé-

biteur, partant il y a novation (2).
»©. Il a été jugé que recevoir de l'héritier les intérêts

ou les arrérages de ce qui est dû par le défunt n'emporte

pas novation (3). Dans ces termes absolus, la décision nous

paraît erronée. Qu'est-ce que les arrérages? C'est plus

qu'un accessoire de la dette, c'est la dette elle-même, car

clans les rentes perpétuelles il n'y a pas de capital dû, et

les rentes viagères n'ont point de capital : est-ce que le

créancier qui reçoit du débiteur ce qui lui est dû, ne le

considère pas et ne l'accepte pas comme débiteur? Quant

aux intérêts, ils forment un accessoire de la dette, donc

ils font partie cle la dette, et ce qui est vrai du principal
est- vrai des accessoires. Il y a des arrêts qui ont décidé

qu'il n'y a pas novation, en se fondant sur clés circonstances

particulières ; dans une espèce, l'héritier était détenteur

d'immeubles hypothéqués à la rente; dans une autre, ce

n'était pas le créancier, c'était son receveur qui avait

touché les intérêts et arrérages (4). Dans le premier cas,
on pouvait dire que l'héritier n'avait pas payé comme dé-

biteur personnel ; clans le second, qu'il n'avait eu aucune

intention de nover.

(1) Demante, t. III, p. 344, n° 220 bis II. Demolombe, t. XVII, p. 187,
n° 161. Comparez Duranton, qui donne des motifs po*r ia novation et se
décide contre (t. VII, p. 686, n° 498).

(2) Maleville, t. II, p. 337; Dufresne, n° 29.
(3) Paris, 14 floréal an xi (Dalloz, au mot Succession, n° 1434).
(4) Paris, 1er nivôse an xni et 23 mars 1824 (Dalloz, au mot Succession,

'

n° 1435).La plupart des auteurs approuvent et se prononcent en principe
contre la novation (Dalloz, n° 1434, et Demolombe, t. XVII, p. 188,
n° 162).
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A plus forte raison y aurait-il novation, à notre avis, si

le créancier recevait de l'héritier un à-compte : c'est rece-
voir une partie du capital; et recevoir ce qui est dû de
celui qui le doit, n'est-ce pas l'accepter pour débiteur? Il y
a cependant un arrêt qui a jugé le contraire et les auteurs

l'approuvent (i).
51. Que faut-il décider si le créancier reçoit de l'héri-

tier, en remboursement de sa créance, des effets cle com-

merce souscrits par l'héritier, en ajoutant sauf encaisse-

ment? La cour cle Caen a jugé qu'il n'y a pas novation,

parce que la réserve, sauf encaissement, prouve que

l'acceptation de l'héritier pour débiteur, n'est-que condi-

tionnelle (2). N'est-ce pas confondre la novation spéciale
cle l'article 879 avec le -payement? Sans doute, il n'y a pas
de payement, parce que le débiteur n'est libéré que sous

une condition qui a fait défaut. Autre est la question de

savoir si le créancier, en traitant avec l'héritier pour le

payement, conditionnel ou non, l'accepte pour débiteur;
l'affirmative ne nous paraît pas douteuse.

52. Si le créancier produit à la faillite de l'héritier, y
aura-t-il novation? La cour cle Paris a jugé que non (3),
sans doute parce que la production-n'emporte pas inten-

tion de nover. Si le créancier n'a d'autre but que de faire

reconnaître sa créance, il n'y aura pas de novation; mais

est-ce bien dans cette intention que l'on produit? On se

présente à la faillite pour être pa3rè, et ce payement on le

demande sur les biens du débiteur ; c'est certes l'accepter

pour tel.

53. On voit par ces applications combien la novation,
dans le sens de l'article 879, est douteuse. Afin de préve-
nir ce cloute, le créancier peut-il faire des réserves, c'est-

à-dire protester qu'il n'entend pas faire novation ? Dans

notre opinion, le créancier n'a jamais l'intention de renon-

cer à ses droits contre la succession, à moins que le traité

(1) Grenoble, 21 juin 1841(Dalloz, au mot Succession, n° 1436). Belost-
Jolimont sur Chabot, t. 11, p. 636, note 2, sur l'article 879.

(2) Nimes, 18 juillet 1852 (Dalloz, 1854, 2, 206). Barafort approuve,
(p. 121,n° 85). Demolombe dit oui et non (t. XVII, p. 189, n° 164).

(3) Paris, 23 mars-1824 (Dalloz, au mot Succession, n° 1439).
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qu'il fait avec l'héritier n'implique qu'il renonce à ses droits

moyennant les avantages qui lui sont accordés. Le cas

s'est présenté devant la cour de Grenoble. Une transac-

tion était intervenue entre le créancier et l'héritier; le

créancier y déclarait qu'il tenait l'héritier quitte, sous diffé-

rentes conditions qui changeaient la nature de la première
dette. C'était une novation véritable, ce qui n'avait pas

empêché le créancier cle faire ses réserves. La cour dé-

cida, et avec raison, que ces réserves étaient en ojrposi-
tion avec les actes du créancier, et partant inopérantes(i).
Sil'acfe laisse quelque doute sur la question cle savoir s'il

y a novation, la réserve sera très-utile, en pratique sur-

tout, car les tribunaux l'admettent facilement. L'héritier

reconnaît diverses obligations dont le défunt était tenu, il

promet de les payer dans les cinq ans, avec intérêts du

jour du contrat; le créancier consent, en stipulant la ré-

serve de ses anciens droits, privilèges et hypothèques,
sans novation. A notre avis, c'était dire dans la réserve le

contraire de ce qui se faisait par l'acte ; néanmoins la cour

l'a admise (2).
54. L'article 879 est-il applicable lorsque la succes-

sion est échue à un mineur? On sait que, dans ce cas, la

succession doit être acceptée sous bénéfice d'inventaire,
et la jurisprudence admet que le bénéfice d'inventaire en-

traîne nécessairement la séparation des patrimoines. De là

la question de savoir si les créanciers, en acceptant l'hé-

ritier mineur pour débiteur, peuvent renoncer à la sépa-
ration des patrimoines. La question ne peut pas même être

posée. En effet, l'article 879 suppose que l'héritier est pur
et simple, et comme tel débiteur personnel. Or, le mineur.

est nécessairement héritier bénéficiaire, il n'est donc pas
débiteur, et les créanciers ne peuvent pas l'accepter comme

tel. Il y a un arrêt en ce sens (3).

(1) Grenoble, 14janvier 1824 (Dalloz, au mot Succession, n° 1428).
(2) Grenoble, 10 avril 1824 (Dalloz, au mot Succession, n" 1429).Voyez,

dans le même sens, un arrêt de rejet du 30 janvier 1834(Dalloz, au mot
Succession, n° 1432).Comparez Barafort, p. 115, n° 76.

(3) Nîmes, 5 mars 1S55(Dalloz, 1855,2, 162).
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§ VII. Effets de la séparation des patrimoines.

A'°1. ENTRELESCRÉANCIERSDELASUCCESSION.

55. La séparation des patrimoines n'a aucun effet sur
les droits respectifs des créanciers du défunt. Cela résulte
de la nature même de ce bénéfice ou cle cette fiction. Le
but est de conserver aux créanciers les droits qu'ils avaient

contre le défunt, c'est-à-dire le gage que la loi leur donne

sur les biens de leur débiteur, en écartant le concours des

créanciers de l'héritier sur ces biens. Donc la séparation
est tout à fait étrangère aux rapports des créanciers entre
eux. Ces rapports restent ce qu'ils étaient avant l'ouver-
ture de l'hérédité. La mort du débiteur ne peut altérer ni

modifier, en quoi que ce soit, la position de ses créan-

ciers. Il se peut qu'il y ait, à la mort du défunt, une nou-

velle classe de créanciers, les légataires; comme leurs
droits ne naissent qu'au décès de leur débiteur, ils ne peu-
vent pas.porter atteinte aux droits des créanciers. Ceux-
ci avaient pour gage le patrimoine du défunt, et ils le

conservent. Les légataires ne viennent qu'après eux. C'est

l'application du principe : nemv liber alis nisi libëratus;le
testateur ne peut donner que ce qu'il a ; il faut donc com-

mencer par déduire les dettes avant d'acquitter les legs.
Si tous les créanciers et légataires, demandent.la sépara-
tion des patrimoines, le règlement de leurs droits est très-

simple ; on applique la règle établie par l'article 2093 :
« Les biens du débiteur sont

'
le. gage commun cle ses

créanciers, et le prix s'en distribue entre eux par contri-

bution, à moins -qu'il n'y ait entre les créanciers des causes

légitimes de préférence. » Ces causes de préférence sont

les privilèges et hypothèques. Donc quand les biens héré-

ditaires sont vendus, le prix en est distribué, d'abord aux

créanciers privilégiés, puis aux créanciers hypothécaires
et enfin aux créanciers chirographaires ; les légataires
viennent en dernière ligne (i).

(1) Duranton, t. VII, p. 662, nos 476 et 477. Zaeharise, édition d'Aubry
et Rau, t. IV, p. 332 et suiv. Marcadé. t. III, p. 291, n° VI de l'article 880.
Mourlon, Répétitions, t. II, p. 197.
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56. Pour que les créanciers privilégiés et hypothé-
caires puissent exercer leurs droits cle préférence, il faut

qu'ils aient conservé leurs privilèges et hypothèques; il

faut donc qu'ils aient pris'inscription, et ces inscriptions
doivent être renouvelées avant qu'elles soient périmées.
C'est le droit commun, tel que nous l'exposerons au titre

des Hypothèques. Doivent-ils prendre en outre l'inscrip-
tion prescrite par l'article 2111 (art. 39 de la loi hypo-

thécairebelge)? La négative est certaine. En effet, l'inscrip-
tion de l'article 2111 n'est exigée que pour exercer le droit

de préférence que les créanciers ont sur les immeubles de

l'hérédité à l'égard des créanciers de l'héritier. Or, nous

supposons que les créanciers de l'héritier ne sont pas en

cause; il s agit uniquement de régler les rapports des

créanciers du défunt entre eux ; et ces rapports se règlent

d'après le droit commun : il suffit donc de l'inscription

hypothécaire, qui assure aux créanciers hypothécaires et

privilégiés leur rang cle préférence à l'égard des créanciers

chirographaires (i).
57. Les créanciers chirographaires du défunt sont les

plus intéressés à demander la séparation des patrimoines,
et par suite à prendre inscription sur les immeubles de la

succession. Il en est cle même des légataires quand le tes-

tateur ne leur a pas accordé d'irypothèque pour la garan-
tie de leurs legs. 11 se peut que les uns prennent inscrip-
tion et que les autres n'en prennent pas .Delà des difficultés

très-sérieuses. Est-ce qu'un créancier du défunt peut
demander la séparation clés patrimoines contre un autre.

créancier du défunt? L'un est inscrit et demande la sépa-
ration, un second n'est pas inscrit et ne demande pas la

séparation : est-ce que le premier sera payé de préférence
au second? II. y a sur cette question un excellent arrêt de

la cour de Grenoble; nous allons l'analyser.
Quel est le but de la séparation des patrimoines? C'est

de" conserver sur le patrimoine du défunt le gage que la

loi donne aux créanciers sur les biens de leur débiteur ; ce

(1) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 333 et note 40. Demo-
lombe, t. XVII, p, 220, n° 196.

'

x. 5
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gage est distribué aux créanciers du défunt, cle préférence
aux créanciers de l'héritier. Quant aux droits des créan-
ciers entre eux, ils restent ce qu'ils étaient;la mort du dé-
biteur n y change rien, et la séparation des patrimoines est

étrangère à leurs rapports. Les textes sont tous conçus en
ce sens .Aux termes d e l'article 878, les créanciers du défunt

peuvent demander la séparation des patrimoines contre
tout créancier de l'héritier; c'est donc contre les créanciers
de l'héritier que la séparation est exercée. L'article 2111
dit que les créanciers qui demandent la séparation doivent

prendre inscription sur les immeubles de la succession, à

ieffetde conserverleur privilége-à l'égard des créanciers
de Vhéritier. De même l'article 39 de la loi belge porte que
les créanciers conservent le droit de demander la sépara-
tion à l'égard des créanciers de l'héritier par une inscrip-
tion prise sur les immeubles de l'hérédité. Nulle part il
n'est dit que la séparation puisse être demandée par un

créancier, contre l'autre; ce ne serait plus là une séparation
des- patrimoines, ce serait un privilège,. une préférence
entre, créanciers, et les seules causes de préférence entre
créanciers sont les hypothèques et les privilèges mobiliers ;

quanta "là séparation des patrimoines," elle" n'est" une" cause
de préférence qu'à l'égard des créanciers de l'héritier.

On fait une objection, et elle est très-spécieuse. La suc-

cession a été acceptée purement et-simplement; par suite,
les créanciers clu défunt sont devenus les créanciers per-
sonnels de l'héritier; ceux d'entre eux qui demandent la

séparation sont considérés comme créanciers de la suc-

cession ; mais ceux qui ne la demandent pas restent créan-

ciers de l'héritier, et ils sont par conséquent sur la même

ligne que ses créanciers personnels. Donc les créanciers

héréditaires qui demandent la séparation peuvent l'exercer

contre les uns aussi bien que contre les autres. On ré-

pond, et la réponse est péremptoire, que la loi, en parlant
des créanciers de l'héritier à l'égard desquels la séparation
est demandée, n'a pu avoir en vue que les créanciers per-
sonnels de l'héritier, car elle oppose précisément les créan-

ciers de l'héritier aux créanciers du défunt ; ceux-ci sont

demandeurs en séparation, elles autres défendeurs; on ne
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conçoit donc pas que les créanciers du défunt, que la loi

suppose demandeurs, soient, au contraire, défendeurs..

L'esprit de la loi ne laisse aucun doute. Quel est le dan-

ger contre lequel la loi donne la garantie de la séparation
des patrimoines? Ce sont les dettes contractées par l'héri-

tier lors de l'ouverture de l'hérédité ; c'est donc contre les

créanciers de ces dettes, et uniquement contre eux, que
la séparation peut être demandée.

On fait encore d'autres objections dans lesquelles nous

croyons inutile d'entrer parce qu'elles n'ébranlent pas l'opi-
nion générale que nous avons embrassée, et qui a pour

appui deux bases inébranlables, le texte et l'esprit de la

58. On applique les mêmes principes aux rapports des

légataires entre eux. Celui qui demande la séparation des

patrimoines ne peut pas s'en prévaloir contre ceux qui ne

la demandent pas. La cour cle Paris l'a décidé ainsi par
un arrêt très-bien motivé (2). Entre les légataires, il n'y a

aucune préférence, sinon celle qui résulte de l'hypothèque

que le testateur accorde à l'un d'eux. Si aucun n'a une ga-
rantie hypothécaire, tous sont égaux, et il ne peut dépen-
dre de la volonté de l'un d'eux d'acquérir un droit de pré-
férence contre les autres. Vainement clirait-on que le

légataire qui ne demande pas la séparation devient créan-

cier personnel de l'héritier, tandis que celui qui la demande,
restant créancier delà succession, peut exercer son droit

de préférence contre tous les créanciers de l'héritier, y

compris le légataire qui a négligé de demander la sépara-
tion. On répond comme nous venons de le faire pour les

créanciers. La séparation des patrimoines n'est pas deman-

(1) La cour de Grenoble répond à toutes les objections (arrêt du 21 juin
1841,dans Dalloz, au mot Succession, n° 1494).Comparez Bordeaux, 26avril
1864(Dalloz, 1864,2, 220). Rejet, 4 décembre 1871(Dalloz, 1871,1, 249, et le
réquisitoire de l'avocat général). Zacharice, édition d'Aubry et Rau. t. IV,
p 334, note 43. Demolombe, t. XVII, p. 275. n° 222. Barafort, p. 35S,
n° 208. Eu sens contraire, Lyon, 17avril 1822(Dalloz, au mot Privilèges
et Hypothèques, n° 709, 2°). Blondeau, Séparation des patrimoines, p. 481
et suiv., et Fouet de Conflans, Esprit de la jurisprudence sur les succes-
sions, sur l'article 878, n° 11.

(2) Paris, 14 novembre 183S(Dalloz, au mot Privilèges et Hypothèques,
n° 709, 1"). Barafort, p. 374, n" 218.



72 DES SUCCESSIONS.

dée par un légataire contre un légataire, mais par les

légataires contre les créanciers de l'héritier, et par créan-
ciers de l'héritier on entend, non les légataires qui auraient

négligé de prendre inscription, mais les créanciers per-
sonnels de l'héritier. Si le législateur a permis, par une

fiction, de séparer des patrimoines qui, en réalité, sont

confondus, c'est uniquement pour assurer aux légataires
comme aux créanciers le gage des biens de la succession ;
il n'a pas entendu donner à l'un des légataires une préfé-
rence à l'égard de l'autre. Il n'y avait aucune raison pour-
leur en accorder une ; tous les légataires puisent leur droit

"dans la "volonté clù testateur ; c'est au testateur s eula éta-

blir une préférence, s'il le veut ; s'il ne l'a pas fait, la con-

dition de tous est et doit rester égale.
5.9. La condition des créanciers et des légataires peut

cependant changer quand l'un d'eux stipule des hypo-

thèques de l'héritier, ou d'autres sûretés spéciales qui lui

donnent un droit de préférence. Ils cessent, dans ce cas,
d'être créanciers de la succession et deviennent créanciers

personnels de l'héritier, avec un droit de préférence à

l'égard des autres créanciers. Devenus, créanciers hypo-
thécaires, ils sont comme tels préférés à tous les créanciers

chirographaires, même ceux de la succession, -puisque
ceux-ci, par suite de la confusion des patrimoines, sont

sur la même ligne que les créanciers personnels de l'héri-

tier. Il n'y a qu'un moyen pour les créanciers du défunt

d'écarter les créanciers hypothécaires de l'héritier, c'est

de demander la séparation des patrimoines. Donc s'ils

veulent être payés de préférence à ceux d'entre eux qui
obtiendraient des sûretés spéciales de l'héritier, ils doivent

demander la séparation. En vain diraient-ils qu'il s'agit
de cocréanciers, et qu'ils n'ont pas besoin de demander la

séparation dans-leurs rapports avecles autres créanciers ;
on leur répondrait que cela est vrai tant que leurs co-

créanciers se présentent comme créanciers du défunt;
mais cela n'est plus vrai quand ils ont fait novation, en sti-

pulant des hypothèques ; le conflit existe, dans ce cas,
entre créanciers du défunt et créanciers de l'héritier, donc

les premiers ont besoin de la séparation pour écarter les
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seconds. Les créanciers du défunt objecteraient tout aussi

vainement qu'en leur qualité de créanciers, ils doivent être

payés avant les légataires; cela est vrai lorsque les léga-
taires n'ont pas d'autre droit que celui qu'ils tiennent du

défunt ; cela n'est plus vrai quand les légataires se présen-
tent comme créanciers hypothécaires de l'héritier. Sur ce

point, tous les auteurs sont d'accord (i).
©O. Les créanciers chirographaires doivent-ils prendre

inscription pour être payés de préférence aux légataires?
On enseigne généralement l'affirmative. Il est vrai, dit-on,

que les créanciers doivent être payés avant les légataires ;
mais pour que ce principe reçoive son application, il faut

que le concours s'établisse entre les créanciers et les léga-
: taires dû défunt. Il en est ainsi lorsque la succession est

acceptée sous bénéfice d'inventaire ; clans ce cas, le patri-
moine du défunt est séparé de celui de l'héritier, et les

biens de la succession sont distribués entre les créanciers

et les légataires du défunt, conformément a.u principe :

nemo liberalis nisi liberatus. Mais quand la succession est

acceptée purement et simplement, les créanciers et léga-
taires du défunt deviennent les créanciers personnels de

l'héritier; la différence.entre les légataires et les créan-

ciers est effacée ; pour la maintenir, il faut que les créan-

ciers demandent la séparation des patrimoines. S'ils ne la

demandent pas, ils ne peuvent pas invoquer la maxime

nemo liberalis (2). La jurisprudence est d'accord avec la

doctrine (3).
Il nous reste un scrupule d'équité. Les créanciers doivent

l'emporter sur les légataires lorsqu'il n'y a pas de valeurs

suffisantes pour acquitter les legs. Or, cette insuffisance

existe dès l'ouverture cle l'hérédité ; l'héritier reçoit les

biens du défunt grevés de dettes et de legs, mais avec cette

condition qu'il payera les dettes avant les legs. Est-ce que
la confusion des patrimoines fait obstacle à cette distri-

ct) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p.'333 et suiv., et noté 42.
Barafort-, p. 93, note 56.

(2) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 333et note 41 ; Demolombe,
t. XVII, p. 136, n° 122.Barafort, p. 337, n° 221.

1-3)Arrêts de rejet du 2 prairial an xit et du 6 décembre 1823 (Dalloz, au,
mot Succession, n° 1497, 1° et 2°).
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bution des deniers héréditaires? Oui, quand, de fait, les
créanciers ne peuvent pas prouver quelle est la consis-
tance de l'hérédité. Mais s'il y a un inventaire, l'objection
tombe. La cour cle cassation dit que lorsque l'héritier n'ac-

cepte pas sous bénéfice d'inventaire, et que les créanciers
ne demandent pas la séparation des patrimoines, il y a

présomption légale que les biens du défunt suffisent pour
faire face aux legs. S'il n'y avait d'autre raison que celle-
là pour payer les légataires concurremment avec les créan-

ciers, il faudrait maintenir la maxime nemo liberalis- car
il n'y a pas de présomption légale sans loi, et il n'y a pas
de loi qui établisse^ la prétendue.- présomption" invoquée
par la cour. On objecte que, par suite cle la confusion des

patrimoines, les créanciers et les légataires deviennent
indistinctement créanciers de l'héritier"; et comme tels,, il

n'y a plus de différence à faire entre eux. Voilà un argu-
ment juridique; mais ne peut-on pas répondre qu'entre
créanciers et légataires, la séparation ne, doit pas être de-
mandée? ne peut on pas dire, avec Pothier que l'héritier

reçoit avec la charge de payer les créanciers et lesléga-
tairés, et les créanciers avant les légataires? Malgré ces

-doutes, nous eroyons qu'ilfaut s'en tenir-à l'opinion géné-
rale; non à cause de la confusion des patrimoines, mais

parce qu'aucune loi ne consacre le principe nemo libe-

ralis; dès lors les créanciers ne peuvent pas l'invoquer
contre la confusion des patrimoines et les conséquences
qui en résultent. En définitive, il y a une lacune dans la

loi; c'est pour la constater que nous avons exposé nos

doutes.

-61. Un légataire prend inscription dans les six mois
sur les immeubles de la succession : sera-t-il pajré de pré-
férence au créancier qui ne s'inscrit qu'après ce délai, ou

qui ne s'inscrit pas? D'après la loi hypothécaire belge, l'in-

scription après les six mois est inopérante, puisqu'il n'y
a plus d'hypothèque légale attachée au droit de préférence
des créanciers. L'inscription du légataire est également
inefficace à l'égard des créanciers du défunt. Si un léga-
taire ne peut pas obtenir une préférence à l'égard d'un
autre légataire, en demandant la séparation, il ne peut
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pas davantage acquérir une préférence à l'égard d'un créan-
cier : la séparation des patrimoines n'est pas établie pour
les rapports des créanciers et des légataires entre eux ; elle

n'a qu'un but, et elle ne peut avoir qu'un effet, c'est cle

donner à ceux qui la demandent une préférence à l'égard
des créanciers de l'héritier. La doctrine et la jurisprudence
sont en ce sens (i).

N° 2. ENTRELES CRÉANCIERSDUDÉFUNTET CEUXDE L'HÉRITIER.

I. Principe.

62. La séparation des patrimoines est demandée contre

les créanciers de l'héritier. Quand elle est prononcée par
le juge, il en résulte que les biens cle la succession restent

le gage des créanciers du défunt ; ceux-ci sont donc pré-
férés aux créanciers de l'héritier contre lesquels ils ont

obtenu la séparation. On demande si cette séparation con-

stitue un privilège, clans le sens légal du mot. La question
se présente surtout pour les immeubles. Elle était contro-

versée sous l'empire du code civil. Le texte de l'article 2111

paraissait la trancher, puisqu'il donnait le nom de privi-

lège au droit que les créanciers ont d'être payés de préfé-
rence aux créanciers de l'héritier sur les immeubles delà

succession. Néanmoins d'excellents auteurs soutenaient

que cette qualification était impropre. Il est certain, comme

nous en avons déjà fait la remarque, que la définition du

privilège, donnée par l'article 2095, n'est pas applicable
au droit des créanciers ; si l'on s'en tenait à cette défini-

tion, les créanciers privilégiés de l'héritier devraient l'em-

porter sur les créanciers chirographaires du défunt. De

plus, un privilège suppose le concours de plusieurs créan-

ciers sur les biens d'un seul et même débiteur ; or, quand
il y a séparation des patrimoines, le mot même nous indique

qu'il y a deux débiteurs, la succession et l'héritier. Vai-

nement'dit-on que c'est là une fiction; sans doute, mais

(1) Grenoble, 21 juin 1841(Dalloz, au mot Succession, n° 1499).Bruxelles,
12 août 1864{Pasicrisie, 1864,2, 385). Barafort, p. 379,n° 222.
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toute la théorie de la séparation des patrimoines repose sur
cette fiction; il faut bien l'accepter quand il s'agit d'en

déterminer les effets. Reste l'argument de texte de l'arti-

cle 2111 : on y répondait par l'article 2103, qui. énumère
les privilèges et ne mentionne pas la séparation des patri-
moines. C'est seulement dans la. section II que le législateur

parle de la séparation, et ce n'est que pour la soumettre

à une condition de publicité (i). . Cette argumentation,
très-forte en théorie, échouait contre la lettre de la loi ;
comment effacer de l'article 2111 la qualification cle privi-

lège, que le législateur donne à la séparation des patri-
moines, -au titre des Privilèges? L'opinion contraire avait

prévalu, et il en résultait une conséquence importante,
c'est que l'article 2113 recevait son application au privi-

lège de séparation : de là le principe qui joue un si grand
rôle dans les débats cle la séparation des patrimoines,

que les créanciers ont un privilège immobilier quand ils

s'inscrivent dans les six mois'et une hypothèque légale

quand ils prennent inscription après ce délai.

Le législateur belge a fait droit à la critique dont nous

venons d'exposer les éléments; en reproduisant l'arti-

cle 2111 dans l'article 39," il en a "rétranché le mot privi-

lège; ce qui est décisif; de plus il n'a pas reproduit l'arti-

cle 21 13, en ce qui concerne la séparation des patrimoines ;
il a donc rejeté le principe etlaconséquence la plus impor-
tante qui en découlait. Ainsi la séparation n'est plus un

privilège, c'est une simple préférence que la loi accorde aux

créanciers du défunt sur. les créanciers de l'héritier, pré-
férence qui est conservée par l'inscription que les créan-

ciers doivent prendre sur chacun des immeubles de la

succession. Cette préférence, bien qu'elle ne soit pas un

privilège proprement dit, a cependant.quelques caractères

du privilège, notamment celui de la réalité. Les créan-

ciers ont un droit dans les immeubles, droit qui leur assure

la préférence sur les hypothèques que l'héritier consent

dans les six mois, droit qui leur donne même, dans de

(1) Troplong, Des hypothèques, t. I, n° 323. Zaeharise, édition d'Aubry
et Rau, t. IV, p. 329, note 37. Comparez Demolombe, t. XVII, p. 232,
nos200 et suiv.
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certaines limites, le droit de suivre l'immeuble dans les

mains des tiers acquéreurs.
63. Cette dernière question était vivement controversée

sous l'empire du code civil. Le code ne défendait pas au

-propriétaire d'aliéner, au préjudice des créanciers du dé-

funt, mais il leur accordait un privilège ; or, tout privi-

lège immobilier donne le droit de suite :.c'est la disposi-
tion formelle de l'article 2166. Ce même article attache

aussi le droit de suite aux hypothèques ; or, le privilège de

séparation implique une hypothèque, en vertu de l'arti-

cle 2113. Donc les créanciers avaient en tout cas le droit

de suivre les immeubles cle la succession entre les mains

des tiers, à condition cle prendre inscription sur ces im-

meubles, soit clans le délai cle six mois, soif après l'expi-

ration de ce délai. La jurisprudence était en ce sens, mais

d'excellents auteurs refusaient de s'y soumettre, et dé-

niaient tout droit de suite aux créanciers du défunt (i).-
Nous n'entrons pas dans cette controverse, parce que notre

loi hypothécaire l'a tranchée. D'une.part, eÈe a enlevé ses

bases au droit de suite, en ne donnant pas au droit, de

séparation la qualification de privilège, et en n'y attachant

pas une hypothèque légale. On peut soutenir, il est vrai,

que la séparation confère un droit "réel aux créanciers,

mais c'est un droit réel d'une nature particulière ; la loi

elle-même en détermine les effets. L'héritier, étant proprié-
taire des biens compris dans la succession, aie droit de

les hypothéquer et cle les aliéner ; ces hypothèques et ces

aliénations peuvent-elles être opposées aux créanciers qui
ont pris inscription sur les immeubles héréditaires? L'ar-

ticle 39 distingue : « Jusqu'à l'expiration du délai de six

mois, aucune hypothèque ne peut être établie sur ces biens,

ni aucune aliénation en être consentie par les héritiers, au

préjudice des créanciers et légataires. « Après l'expiration
du délai, l'héritier rentre dans la plénitude de ses droits,

comme nous l'avons dit plus haut (n° 34). Les créanciers

(1) Vovez la jurisprudence dans Barafort, p. 300, n° 191. Rejet. 27 juillet
1870 (Dalloz, 1871, 1, 352). En ce sens, Barafort, p. 289, n°s 187, 189 et les
auteurs qu'il cite. En sens contraire, Zacharue, édition d'Aubry et Rau,
t. IV, p. 343 et note 52. \
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ont donc un droit de suite, mais limité. Si l'aliénation est.
faite dans les six mois, ils peuvent saisir l'immeuble entre
les mains du tiers détenteur, 'comme s'il.était encore dans
la main de l'héritier. Voilà bien le droit de suite, ce qui
implique l'existence d'un droit réel. Le principe est impor-
tant, nous allons voir la conséquence qui en dérive.

64. On suppose qu'il y a plusieurs héritiers. Les dettes
se divisent, en ce cas, entre eux, à -raison de leur part
héréditaire (art. 1220). Cette division des dettes entraîne-
t-elle aussi la division du droit de suite qui appartient aux
créanciers du défunt en vertu de la séparation des patri-
moines- prononcée parle-juge? Voici l'intérêt de la ques-
tion. Les créanciers du défunt ont obtenu la séparation
contre les créanciers cle tous les héritiers ; il s'agit d'exécu-
ter la séparation; devront-ils diviser leur action, en ce
sens que chaque héritier ne sera tenu, sur les biens de la
succession qu'il détient, que jusqu'à concurrence de sa part
héréditaire? Si les biens étaient partagés également entre
les héritiers, là question ne se présenterait pas.. Elle; est,
au contraire, très-importante lorsque lés immeubles sont
mis clans le lot de l'un ou de quelques-uns des héritiers,
tandis "que les autres reçoivent du mobilier Où dés sôultès ;
si l'action des créanciers du défunt est divisée, ils ne pour-
ront poursuivre l'héritier détenteur des immeubles que
pour, sa part.hérédi.tair.e,..ei leur ..action contre.les .autres
sera inefficace s'ils sont insolvables. On s'est prévalu des

inconvénients cle la division des dettes pour soutenir que
l'action des créanciers est indivisible. C'est mal raisonner,
nous semble-t-il. Les inconvénients qui résultent d'un prin-
cipe concernent le législateur ; c'est à lui-de voir si, à rai-
son de ces inconvénients, il doit apporter une dérogation
au principe. L'interprète n'a pas à s'occuper de ce qui doit

être, mais de ce qui est.-Il faut donc laisser de côté les

difficultés pratiques et examiner la question au point de
vue du droit.

Nous croyons que l'action des créanciers ne se divise

pas. A notre avis, la question a été mal posée, voilà pour-

quoi la controverse est interminable. Quelle est l'action

qui -appartient aux créanciers ? Il ne s'agit plus de deman-
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der la séparation,, nous supposons qu'elle est prononcée.
Le patrimoine du défunt est donc séparé du patrimoine
de l'héritier. Qu'est-ce à dire? Les deux patrimoines étaient

confondus, et par suite les créanciers du défunt étaient-

clevenus les créanciers des héritiers ; comme tels, ils n'au-

raient pu agir contre chaque héritier que pour sa part

héréditaire, cela est de toute évidence. Mais ils deman-

dent et obtiennent la séparation des patrimoines. De là

suit qu'ils ne sont plus considérés comme créanciers de

l'héritier ; ils" sont considérés comme créanciers de la suc-

cession. C'est.une fiction, mais cette fiction, il faut l'ac-

cepter, puisqu'elle est le fondement dé la séparation des

patrimoines: Lors donc qu'ils demandent leur payement,
c'est contre la succession que leur:action se/dirige; si la

loi avait poussé la fiction à bout, elle aurait- dû exiger la

nomination d'un curateur à l'hérédité, contre lequel les

créanciers auraient .agi." Elle ne va. pas jusque-là. Il va

des héritiers purs et simples, ils sont saisis des biens hé-

réditaires; c'est contre eux que les créanciers doivent for-

mer leur demande. Mais en quelle qualité les héritiers

sont-ils actionnés? Ici est le noeud de la difficulté; ici il y
a confusion clans la doctrine et clans la jurisprudence. Il

faut maintenir la fiction, et dire que l'action est formée

contre les héritiers, non comme débiteurs personnels,
comme représentants de la personne du défunt; elle est

formée contre eux comme détenteurs des biens héréditaires.

Nous disons que les héritiers ne sont pas actionnés comme

débiteurs personnels : cela nous paraît évident, parce que
c'est une conséquence logique delà fiction. Les créanciers

ne peuvent pas poursuivre les héritiers comme débiteurs

personnels, car les héritiers ne sont pas leurs débiteurs ;
nous avons déjà dit en quel sens cela est vrai ; si les créan-

ciers du défunt poursuivaient les héritiers comme tels, ils

perdraient le bénéfice de la séparation, aux termes exprès
de l'article 879 ; donc, fictivement parlant, les héritiers ne

sont pas débiteurs des créanciers héréditaires. En quelle

qualité peuvent-ils donc être actionnés? Ils ne peuvent
l'être que comme détenteurs des biens héréditaires; c'est

dire que l'action intentée contre eux est réelle, et fondée
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sur un droit réel. Par cela même, elle est indivisible : les
créanciers saisissent les biens là où ils les trouvent, sans

. s'inquiéter de la qualité des possesseurs (i). . .

La cour de cassation objecte qu'en vertu cle l'article 1220,
toute action contre les héritiers se divise"; ce principe,
dit-elle, ne reçoit d'autres exceptions que celles qui sont

prévues par l'article 1221 ; or, la loi ne fait pas exception
pour la séparation des patrimoines, celle-ci reste, par cela

même, sous l'empiré de la règle (2). Cette argumentation
serait parfaite, s'il s'agissait d'une action personnelle des
créanciers contre les héritiers en leur qualité.de représen-
tants du- défunt ; niais l'argument tombe" s'il" est" reconnu

que les héritiers ne peuvent pas être poursuivis comme
débiteurs personnels. Or, il suffit de lire l'article 1220

invoqué par la cour, pour se convaincre qu'il n'est pas
applicable à l'action des créanciers : « Les héritiers, dit la

loi, ne sont tenus de payer les obligations divisibles (con-
tractées par le défunt) que pour les piarts dont ils sont.
tenus comme 'représentant le débiteur. '* Ainsi il n'y a lieu
à la division des dettes que lorsque les héritiers sont pour-
suivis comme débiteurs personnels. Or, les créanciers ne

. peuvent
"
pàs: lès" poursuivre

"
cbmnie tels ; cela décide la

question. Vainement dira-t-on, avec, la cour cle cassation,

que nous faisons une exception à la divisibilité des dettes,

exception que la loi ignore.- Nous répondons que clans
notre opinion le principe même cle la divisibilité ne reçoit

pas d'application à la séparation des patrimoines ; ce n'est

pas faire exception à une règle que de dire que la règle
est inapplicable.

Les éditeurs de "Zaeharise "font une objection plùsspé-
cieuse : ils nient le droit réel que nous invoquons. Quel

est, disent-ils, le prétendu droit réel que les créanciers

(1) Comparez Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 535, n° 766.
Demante, t. III. p. 349, n° 222 bis II. Zaeharise, traduction de Massé et
Vergé, t. II, p. 334, note 19. Barafort, p. 347,n° 198. Il y a quelques arrêts
en faveur de cette opinion (voyez Dalloz, au mot Succession, n° 1491,et-au
mot Faillite, n° 494).

(2) Arrêt de cassation du 9 juin'1857 (Dalloz, 1857, 1, 295) et, sur renvoi,
Rennes, 14janvier 1858(Dalloz. 1858. 2. 54):Besançon, 2 mai 1860(Dalloz,
1860, 2, 193); Limoges, 16 juin 1860 (Dalloz,'1861,2, 71). Voyez, en ce sens,
Demolombe, t. XVII, p. 248, n° 211 et les auteurs qu'il cite.
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exercent contre les héritiers? C'est le droit de gage que les

-créanciers ont sur les biens de leur débiteur (art. 2092 et

loi hypothécaire, belge, art. 7). Or, ce droit; sur les biens

n'est que' l'accessoire de l'action personnelle, et celle-ci se

divise; donc l'action sur les biens se divise également;

partant les créanciers du défunt ne peuvent- agir contre

chaque héritier que pour sa part héréditaire (i). En raison-

nant ainsi, MM. Aubry et Rau ne tiennent aucun compte de -

la fiction qui sert de base.à la séparation des patrimoines.
Sans doute si les créanciers agissaient contre l'héritier en

sa qualité dé débiteur personnel tout ensemble et de dé-

tenteur des biens héréditaires, ils devraient diviser leur

action. Mais la fiction de la séparation implique qu'ils ne

peuvent pas agir contre lui comme débiteur, ils ne l'ac-

ceptent pas comme tel, dit l'article 879 ; donc ils le pour-
suivent comme détenteur des biens. Peu importe, dira-

t-on, c'est "toujours l'action de l'article 2092 qu'ils exercent,

et cette action n'est pas réelle, puisqu'elle ne donne pas le

droit de suite. Il y a plus d'une réponse, à faire à cette

objection. D'abord, il n'est pas exact de dire qu'il est de

l'essence du droit réel de donner le droit de suite ; les pri-

vilèges mobiliers sont des droits réels, et ils ne donnent

cependant pas au créancier le droit de suivre les meubles

entre les mains des tiers. Puis, est-il bien vrai que l'action

des créanciers est.celle de l'article 2092? C'est cette action,
mais profondément modifiée, modifiée par le code civil,
modifiée par la loi hypothécaire belge. Est-ce que l'arti-

cle -2092 donne aux créanciers un droit de préférence- sur

les hypothèques consenties par leur débiteur? Eh bien, les

créanciers ont ce droit en vertu de l'article 2111, ce qui

implique que leur droit est un droit réel. Est-ce que l'ar-

ticle 2092 défend au débiteur d'aliéner ses immeubles au

préjudice de ses créanciers? Eh bien, l'article 39 de notre

loi hypothécaire établit cette garantie en faveur des créan-

ciers héréditaires ; donc leur droit est réel, et par consé-

quent l'action qu'ils forment contre les héritiers est réelle,

ce qui met l'article 1220 hors de cause.

(1) Aubry et Rau sur Zaeharise, t. IV, p. 345, note 53.
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L'esprit delà loi, en ce qui concerne la séparation des

patrimoines, est en harmonie avec cette doctrine. ;Que
veuf le législateur? Il veut que les créanciers aient, après
la, mort de leur débiteur, les mêmes droits qu'ils avaient
cle son vivant. Or, tous les biens du débiteur sont le gage
de ses créanciers ; donc ce gage, indivisible tant que le
débiteur vivait, doit rester indivisible lorsque les créan-
ciers demandent qu'il soit séparé du patrimoine des héri-
tiers. Sans doute les héritiers peuvent se partager la suc-

cession ; la demande en séparation ne change rien à leurs

droits, mais, aussi lé partage de l'hérédité ..ne peut altérer
les droits "des créanciers". Il'y a icideux droits" en "conflit :

le droit que la transmission de l'hérédité donne aux héri-

tiers, et le droit'que la séparation des patrimoines donne
aux créanciers. Ce qui complique la difficulté, c'est que
la séparation est une fiction. Il faut tenir compte, cle

cette fiction et la maintenir en face du droit des héritiers.

Or, dans le système qui divise les dettes à l'égard des

créanciers, on oublie entièrementla fiction ; la séparation
fait place à la confusion, car la division des dettes est une

suite de l'acceptation cle plusieurs héritiers, c'est-à-dire
de la confusion. Cette acceptation avec toutes ses consé-

quences subsiste à l'égard des héritiers. Mais si on la

maintient à l'égard des créanciers, on porte atteinte : à

leurs droits; car on leur enlève une partie de leur gage,
alors que la séparation devait leur conserver ce gage in-

tact, indivisible, tel qu'il l'était avant la mort, de leur débi-

teur (i). .
65. Les auteurs français agitent encore une question

qui.est connexe avec celle que nous venons de traiter. On

demande si les créanciers qui ont pris inscription sur les

immeubles peuvent poursuivre les héritiers, détenteurs

de ces immeubles, par l'action hypothécaire. Si l'on admet

que la séparation des patrimoines est un vrai privilège et

que ce privilège implique une hypothèque, c'est-à-dire que
l'article 2113 est applicable à l'article 2111, il faut être

(1) Comparez Bonnier, dans la Revue de législation deWoloicskij t. XIV,
p. 483 ; .Barafort, p. 323 et 324. - - '
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conséquent et reconnaître aux créanciers qui ont conservé

leur privilège ou leur hypothèque légale, l'action hypothé-
caire attachée à toute hypothèque ainsi qu'aux privilèges
immobiliers. Or, l'hypothèque est indivisible, ainsi que
l'action hypothécaire. On rentre donc dans le texte des

exceptions que l'article 1221 consacre au principe, de la

division des dettes ; car la loi porte que le principe de la

division des dettes reçoit exception à. l'égard des héritiers

du débiteur, dans le cas où la, dette est lypothécaire (i).
Nous n'entrons pas. dans ce débat, parce que la ques-

tion, est tranchée implicitement par la-loi hypothécaire

belge. La séparation despatrimoines n'est plus unprivilége,
ni par. conséquent un droit garanti par une hypothèque

légale. Tout ce que l'on peut" soutenir, c'est que l'inscrip-
tion sur les immeubles de la.succession donne un droit

réel aux créanciers, principe .qui suffit, à notre avis, pour
décider la.question en leur faveur.,

II. Applications.

66. Un créancier hypothécaire est inscrit sur les im-

meubles cle son débiteur : cette inscription suffit-elle pour

qu'après.le décès du débiteur il puisse-exercer les droits

que la loi attache à la séparation des patrimoines, ou doit-

il prendre une nouvelle inscription en vertu de l'article 39

(2111, C. civ.)? Voici l'intérêt de la question. Le créan-

cier hypothécaire, inscrit pour un capital produisant inté-

rêts, a droit d'être colloque pour trois années seulement,
au même rang que pour son capital. Tel est l'effet que

l'inscription produit au profit du créancier hypothécaire

(art. 87 de la loi belge et 2151 du code civil). L'inscrip-
tion prise en vertu de l'article 39 (El 11, C. civ.) est plus
efficace; elle donne au créancier la préférence, à l'égard
des créanciers de l'héritier, pour tout ce 'qui lui est dû,

capital et intérêts. Il a été jugé par la cour de cassation .

que le créancier hypothécaire qui a pris inscription en

(1) Barafort, p. 339, n° 197 et les autorités qu'il cite. En sens contraire,
Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, p. 343 et note 53, et Demolombe, t. XVII,
p. 249; n" 210.
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vertu de son hypothèque n'est pas tenu de prendre une

nouvelle inscription après le décès de son débiteur ; que
son inscription hypothécaire suffit pour lui assurer tous

les avantages attachés à la séparation des patrimoines (i).
Nous n'hésitons pas à dire que cette décision, critiquée

par tous les auteurs (2), est en opposition avec le texte et

avec l'esprit cle la loi.

L'article 878, qui-établit le principe de la séparation des

patrimoines, ne distingue pas entre les créanciers hypo-
thécaires et les créanciers chirographaires; tous, sans

distinction, jouissent de ce bénéfice. Et que dit l'article 39?

Lès" créanciers ayant, aux termes de l'article 878,le- droit

de demander la séparation des patrimoines, conservent

ce droit par l'inscription prise sur chacun des immeubles

delà succession, dans les six mois cle l'ouverture de l'héré-

dité. L'article 2111 du code civil est conçu à peu près
dans les mêmes, termes ; il se réfère également à l'arti-

cle 878 : « Les créanciers qui demandent la séparation
du patrimoine du défunt, conformément à l'article 878,
conservent leur privilège sur les immeubles de la succes-

sion, par les inscriptions faites sur chacun de ces biens

dans les six mois. » Ce sont donc les créanciers ayant,

d'après l'article 878, le droit de demander la séparation
des patrimoines, qui doivent prendre inscription dans les

six mois, s'ils veulent conserver leur droit de séparation ;

partant tous les créanciers, sans distinction entre les

créanciers chirographaires et les créanciers hypothécaires.

Qu'importe que ceux-ci soient déjà inscrits? C'est leur

hypothèque qui est inscrite, ce n'est certes pas la sépara-
tion des patrimoines,.puisqu'elle n'existait pas encore lors

de l'inscription de l'hypothèque. Vainement 'dit-on que

l'inscription hypothécaire rend inutile une nouvelle inscrip-
tion. L'objection est d'une faiblesse extrême : elle confond

l'hypothèque avec la séparation des patrimoines. Pourquoi

l'hypothèque doit-elle être inscrite? Pour que les tiers

(1) Arrêt du 30 novembre 1847 (Dalloz, 1848, 1, 41). Dans le même sens,
Bourges, 14 décembre 1853 (Dalloz, 1855, 2,119).

(2) Martou, Commentaire, t. II, p. 286, n° 678; Demolombe, t. XVII,
p. 216, n° 195; Barafort. p. 269 et suiv., n°5180, 181.
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sachent quels immeubles sont grevés d'hypothèque. Pour-

quoi les créanciers qui veulent demander la séparation
des patrimoines doivent-ils prendre inscription? Afin que
les tiers sachent qu'en traitant avec l'héritier ils ne peu-
vent pas compter sur les biens de la succession. Est-ce

quel'inscriptiôn derhypothèqueleur apprend que le créan-

cier hypothécaire, demandera la séparation des patri-
moines? Dans l'espèce décidée par la cour de cassation,

l'inscription hypothécaire avertissait les tiers que le créan-

cier avait droit à être colloque pour trois années d'intérêts

seulement; le texte delà loi est restrictif. Tandis que,

d'après l'arrêt de la cour de, cassation, les tiers ont été

primés par le créancier pour tous les intérêts échus : l'in-

scription, au lieu de les éclairer, les a donc trompés; est-ce

là le but de la publicité organisée par la loi hypothécaire?
Même matériellement parlant, l'inscription de l'article 39

diffère de rins'eri-ption.hypothécaire : celle-ci indique l'hy-

pothèque pour laquelle elle est prise, elle a un but et un

effet spécial.: l'autre indique, que c'est un créancier du dé-

funt qui s'inscrit sur les biens cle la succession, afin de

conserver le droit de préférence que lui donne la sépara-
tion des patrimoines. La cour de cassation a donc con-

fondu deux formalités qui diffèrent quant aux indications

qu'elles contiennent, quant au but que le législateur a eu

en vue et- quant à l'eifet qu'elles produisent.
67. La séparation des patrimoines ne peut être opposée

aux créanciers de l'héritier, que si les créanciers du défunt

ont rempli les conditions prescrites par la loi pour la con-

servation de leur droit. Dans l'espèce que nous venons de

discuter, la jurisprudence dispense, en réalité, les créan-

ciers hypothécaires de l'une de ces conditions, l'inscrip-
tion. Dans une autre espèce, les créanciers chirographaires

qui n'avaient pas demandé la séparation prétendaient que
leur droit était conservé par la demande de leurs cocréan-

ciers. La cour de cassation repoussa cette étrange pré-
tention. N'est-il pas de principe que la séparation des

patrimoines donne aux créanciers du défunt un droit indi-

viduel? La conséquence évidente est que le créancier qui
demande la séparation des patrimoines et qui s'inscrit,

x. - 6
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doit seul profiter de la séparation. On a soutenu qu'il

agissait, sinon comme mandataire tacite, au moins comme

-gérant d'affaires. Le conseiller rapporteur a raison de

dire que ce sont là de vaines allégations. Y a-t-il mandat

sans consentement? et où est le consentement des créan-

ciers qui, n'agissant pas, donnent pouvoir à celui qui agit?
Quant à la gestion d'affaires, elle suppose nécessairement

que le gérant entend gérer l'affaire d'un tiers : or, le

créancier qui demande la séparation entend-il agir pour
des créanciers dont il ignore le plus souvent l'existence?

El il les connaîtrait qu'il ne pourrait pas agir dans leur

intérêt, car il sait que là séparation" est un droit individuel

dont chaque créancier use ou n'use pas selon ses conve-

nances. Disons donc avec la cour de cassation que la sé-

paration des patrimoines ne peut profiter qu'à ceux des

créanciers qui la demandent et qui prennent inscription

pour la conserver sur les immeubles de l'hérédité (i).
68.. L'application. de. ces principes soulève, une diffi-

culté sur laquelle: les auteurs sont partagés. ParmiTas
créanciers chirographaires du défunt, les uns ont pris in-

scription dans les six mois, les autres ne se sont pas inscrits ;
ils sont en concours avec un créancier hypothécaire de

l'héritier. Sur les principes, il n'y a aucun doute. Le

créancier qui a pris inscription a seul conservé son droit

de préférence à l'égard du- créancier hypothécaire ; ceux

qui n'ont pas rempli les conditions prescrites par la loi

pour la conservation de leur droit ne peuvent pas le récla-

mer contre le créancier Irypothécaire, ils ne profitent pas
de la séparation que leur cocréancier a demandée. Mais

celui-ci ne peut exercer, de son côté, les droits "que lui

donne la séparation, que dans la limite de son droit indi-

viduel, c'est-à-dire pour la part qu'il aurait eue dans la

masse des biens héréditaires, si tous les créanciers du

défunt avaient agi en séparation; il ne peut pas réclamer

plus ; car si sa vigilance ne profite pas aux créanciers né-

gligents, par contre il ne peut se prévaloir de l'inaction

de ceux-ci pour étendre ses droits aux dépens du créan-

(1) Arrêt de rejet du 28 avril 1869 (Dalloz, 1869, 1, 443).



DE LA SEPARATION DES PATRIMOINES. 87

cier hypothécaire. Un exemple fera comprendre les diffi-

cultés de la question. Le prix des immeubles héréditaires
est de 45,000 francs. Un créancier du défunt s'inscrit

dans les six mois pour 40,000 francs; il y a un créancier

hypothécaire de l'héritier, inscrit pour 20,000 francs;
un créancier de la succession, pour 80,000 francs, ne

prend aucune inscription, ou s'inscrit tardivement, après
l'expiration du délai, ce qui, dans le système de la loi

belge, revient au même. Comment se fera la distribution?

Il faut supposer que les deux créanciers du défunt ont pris
inscription l'un pour 40,000 francs, l'autre pour 80,000
francs, en tout pour 120,000 francs; comme il n'y a que
45,000 francs à distribuer, le premier créancier aurait eu

le tiers, soit 15,000 francs. Il les reçoit de préférence au
créancier hypothécaire qu'il prime ; le second créancier .

ne peut rien recevoir, puisqu'il n'a pas conservé son droit,
il sera primé par le créancier hypothécaire, lequel prendra
donc 20,000 francs ; restent 10,000 francs pour le créan-
cier chirographaire du défunt qui n'a pas pris inscription.

On critique cette distribution ; avant de chercher si elle
est juridique, dit-on, il faut se demander si elle est équi-
table. Non, il faut voir avant tout si elle est juridique ; et
si elle est conforme au droit, l'équité ne pourra pas récla-
mer. Nous insistons sur ce point, parce que le raisonne-
ment que nous combattons conduit presque nécessairement
à subordonner la loi à l'équité. On commence par recher-
cher ce qui est équitable, puis on accommode, tant bien que
mal, le droit à l'équité; et il est si facile de trouver des
raisons telles quelles pour justifier ce que l'équité com-
mande. Quoi, dit-on, le créancier vigilant, qui demande
la séparation et qui s'inscrit sur les immeubles de la suc-

cession, ne touchera que le tiers de sa créance, tandis que
le créancier de l'héritier qui a -stipulé une hypothèque sera

payé en entier ! Est-ce que la séparation n'a pas pour but
et ne doit-elle pas avoir pour effet de sauvegarder entière-
ment les intérêts des créanciers du défunt, en ce sens du
moins qu'ils doivent être préférés pour toute leur créance
aux créanciers de l'héritier? Nous répondons que la sépa-
ration n'a pas, comme on le dit, pour but de garantir, dans
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tous les cas, les droits des créanciers héréditaires contre
les créanciers du défunt. Il en serait ainsi si la sépara-
tion était collective ;- dans ce système, les créanciers de

l'héritier seraient écartés jusqu'après le payement des
créanciers du défunt.'Mais dans le système du code, la

séparation est un droit individuel ; de là suit que le créan-
cier de l'héritier peut, comme dans l'espèce, être primé

par un créancier du défunt, tandis qu'il primera celui qui
n'a pas pris inscription. Cela est admis par tout le monde.

Eh bien, si l'on admet le principe de la séparation indivi-

duelle, il en faut aussi accepter les conséquences. Il y a
un créancier héréditaire inscrit; quel est le bénéfice que
lui assure son inscription, alors qu'il y a d'autres créan-

ciers? Il n'a qu'un droit individuel à opposer au créancier

hypothécaire de l'héritier, donc un droit proportionnel au

montant de sa créance. A quel titre réclamerait-il sa créance

entière? Ce serait se prévaloir du droit des créanciers qui

n'agissent point, c'est-à-dire que c'est supposer une sépa-
ration collective, avec ce singulier résultat que l'un des

créanciers"en profiterait seul pour toute sa créance. En

définitive, on aboutit à un système illogique, désavoué par

l'équité aussi bien que par le droit (i).
69. La question que nous venons d'examiner, en sup-

posant des créanciers du défunt en conflit avec des créan-

ciers de l'héritier, se présente également si, parmi les lé-

gataires, les uns ont pris inscription, tandis que les autres

ont négligé de s'inscrire : les principes étant les mêmes,
la solution doit être identique. Mais que faut-il décider

s'il y a des légataires inscrits et des créanciers chirogra-

phaires non inscrits, tous en conflit avec un créancier

.hypothécaire de l'héritier? Les auteurs sont en désaccord

sur cette question. Il nous semble que les principes ne

laissent aucun doute. Les légataires qui demandent la sé-

paration n'acquièrent pas par là un droit de préférence à

(1) -Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 337 et note 44, et les
auteurs qu'ils citent. En sens contraire, Barafort, p. 363, n°? 209-214,
d'après Duranton, t. VII, n° 478 et t. XIX, n° 227. Il y a encore un troisième
système, celui de Delvincourt; nous renvoyons à Àubry et Rau qui le
réfutent.
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l'égard des créanciers chirographaires du défunt; ils ne

sont payés qu'après les créanciers. Mais ils sont préférés
au créancier hypothécaire de l'héritier ; primés par les

créanciers héréditaires, ils priment le créancier de l'héri-

tier. Pour quelle somme le priment-ils? Ils ne peuvent lui

être préférés que pour la somme qu'ils auraient touchée

dans le concours avec les créanciers du défunt. Donc la

distribution se fera comme suit : on partage d'abord fic-

tivement l'actif héréditaire entre les légataires et les créan-

ciers, ceux-ci étant payés d'abord ; ce qui reste disponible
est attribué aux légataires ; ils sont colloques de ce chef,
de préférence au créancier hypothécaire de l'héritier, qu'ils

priment en vertu de leur inscription. On colloque ensuite

le créancier hypothécaire de l'héritier. Quant au reliquat,
il est réparti entre, les créanciers chirographaires du dé-

funt, cle préférence aux -légataires, s'ils ont conservé ce

droit de préférence en prenant inscription après les créan-

ciers hypothécaires. Cette inscription leur assure-t-elle

un rang de préférence hypothécaire à l'égard des créan-

ciers héréditaires qui ne se sont pas inscrits? Onl'admet(i),
mais nous ne voyons pas à quel titre. Les légataires ne

peuvent jamais se prévaloir de la séparation des patri-
moines contre les créanciers. Donc le reliquat devra être

partagé entre les légataires et les créanciers au marc le

franc. Nous disons au marc le franc, car les créanciers ne

sont payés de préférence aux légataires que s'ils ont de-

mandé la séparation, et on suppose qu'ils ne l'ont pas de-

mandée.

N°3. EFFETDELASÉPARATIONAL'ÉGARDDEL'HÉRITIER.

70. La loi dit que la séparation des patrimoines est

demandée contre les créanciers de l'héritier. Elle marque

par là qu'en principe la séparation est étrangère -à l'héri-

tier; il est et il reste héritier pur et simple. Comme tel, il

a des droits et des obligations ; l'article 724 les détermine :
il est saisi des biens,.droits et actions du défunt, sousl'obli-

(1) Aubry et Rau sur Zaeharise, t. IV, p. 338 et suiv. et note 45. En sens
contraire, Barafort, p. 382, n° 224.
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gation d'acquitter toutes les charges de la succession. La

séparation des patrimoines prononcée contre ses créanciers

ne peut enlever à l'héritier ses droits, ni le décharger de

ses obligations. Cette règle souffre cependant quelques
restrictions. De même, la séparation est étrangère aux

rapports de l'héritier avec ses créanciers; ces rapports
naissent de liens d'obligation qui donnent des droits aux

créanciers sur les biens de leur débiteur. Rien n'est changé
à cet égard par la séparation du patrimoine de l'héritier

d'avec le patrimoine du défunt. Tel est le principe; nous

allons en déduire les conséquences.

I. Droits de l'héritier.

71. L'héritier, ayant accepté purement et simplement,
est propriétaire des biens de la succession dès l'ouverture

de l'hérédité. Il en a la libre disposition, comme de ses

biens propres. Ce principe reçoit cependant une restric-

tion dans l'intérêt des créanciers du défunt. Le droit absolu

d'hypothéquer et d'aliéner les biens de l'hérédité aurait

rendu le droit des créanciers illusoire, si l'héritier avait

hypothéqué les-immeubles héréditaires à sespropres créan-

ciers dès l'ouverture de l'hérédité, ou s'il les avait aliénés

avant que les créanciers eussent eu le temps d'exercer leur

droit. Le code civil, en soumettant le droit des créanciers
à une condition de publicité dans l'intérêt des tiers, dis-

pose que dans le délai de six mois accordé aux créanciers

pour prendre inscription, l'héritier ne peut établir aucune

hypothèque au préjudice des créanciers et légataires. Ces

hypothèques sont valables, puisqu'elles sont consenties

par le propriétaire ayant capacité de disposer ; mais elles

ne peuvent être opposées aux créanciers. De là suit que
les hypothèques deviennent pleinement valables si les

créanciers ne prennent pas inscription sur les immeubles

hypothéqués. C'est le droit commun de toute publicité pres-
crite dans l'intérêt des tiers ; les actes non rendus publics
ne peuvent leur être opposés. Les hypothèques établies

par l'héritier sont efficaces, dès leur constitution, à l'égard
de ses créanciers; quand il y a concours entre les créan-
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ciers de l'héritier, la préférence appartient naturellement

à ceux qui ont une hypothèque ; mais aussi longtemps que
les créanciers du défunt ne sont pas désintéressés, Tes

hypothèques des créanciers de l'héritier ne sont pas effi-

caces, les créanciers héréditaires pouvant saisir et faire

vendre les biens hypothéqués, sans que, à leur égard, les

créanciers hypothécaires puissent faire valoir leur droit

de nréférence.i.
Le code ne limite le droit d'hypothéquer de l'héritier

que pendant le délai de six mois qui suit l'ouverture de

l'hérédité. Nous en avons dit la raison (n° 31). Après l'ex-

piration de ce délai, les hypothèques constituées par l'hé-

ritier sont valables à l'égard des créanciers héréditaires.

On rentre dans le droit commun : l'héritier reprend le plein
et entier exercice de son droit de propriété (i).

72. L'héritier peut-il aliéner librement? Sous l'empire
du code civil il le pouvait, par la raison que la loi ne le
lui défendait pas. Il le pouvait pendant le délai de six

mois, comme après l'expiration de ce délai. Cela était très-

inconséquent. En défendant à l'héritier d'hypothéquer, le
code voulait garantir le droit de séparation, et il le ren-

dait illusoire en lui permettant d'aliéner les biens de la

succession dès le jour de l'ouverture de l'hérédité. Quoique

inconséquente, la disposition du code civil était très-juri-

dique. La séparation des patrimoines, on ne doit pas
l'oublier, n'a pas pour but d'assurer le payement des créan-
ciers du défunt; il n'y a qu'une garantie efficace pour les

créanciers héréditaires, c'est celle qui résulte des hypo-

thèques qu'ils ont stipulées. S'ils ont suivi la foi de leur

débiteur, en se contentant de son engagement personnel,
ils doivent subir les conséquences de leur confiance ou de

leur imprudence. La séparation des patrimoines qu'ils
peuvent demander a seulement pour effet d'écarter les

créanciers de l'héritier dans le concours qui s'ouvre sur

les biens de la succession ; elle est étrangère aux aliéna-

tions, car les tiers acquéreurs ne sont pas créanciers, ils

(1) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 342 et note 48, et les
auteurs qui y sont cités, - -
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sont propriétaires, et la séparation des patrimoines ne

peut être demandée qu'aussi longtemps que les biens" se
trouvent dans la main de l'héritier. L'on avait essayé,-sous

l'empire du code, d'étendre aux aliénations ce que la loi

•dit des hypothèques": cette opinion, contraire au texte,
contraire aux principes, ne trouva pas faveur (i).

La loi hypothécaire belge a donné une garantie nou-

velle aux créanciers, en disposant que l'héritier ne peut
consentir aucune aliénation pendant le délai de six mois

au préjudice des créanciers et légataires (art. 39). Il faut
donc appliquer aux aliénations ce que nous avons dit des

hypothèques (nos 7Tet 31). La loihj^pothëcâire ne "parle

que des immeubles ; quant aux meubles, elle ne déroge pas
au code civil ; le pouvoir d'aliéner les meubles reste illi-

mité. Nous avons dit ailleurs que les interprètes ont essayé
de faire ce que le législateur n'a pas fait (n° 27). A notre

avis, c'est dépasser la loi tout ensemble et la garantie que
la séparation des patrimoines est destinée à procurer aux

créanciers héréditaires. -

IL Obligations de l'héritier.

73. Les créanciers héréditaires ont-ils action contre

l'héritier dans le cas où les biens cle la succession ne suffi-

raient-point-pour les désintéresser? Cette question est

vivement controversée ; la solution est très-simple, si l'on

s'en tient aux principes sans les obscurcir par une tradi-

tion que le code civil n'a pas consacrée. L'héritier, en

acceptant la succession purement et simplement, s'oblige
à payer les dettes "et à acquitter les legs; il en est tenu

ultra vires; cela est certain pour les dettes, controversé

pour les legs. Ce lien d'obligation est-il rompu par la sépa-
ration des patrimoines? On conçoit à peine que la ques-
tion soit posée. Après comme avant la séparation, l'héritier

reste héritier pur et simple, et tenu comme tel de payer
les dettes du défunt. Les créanciers qui demandent la sé-

(I) Blondeau, Séparation des patrimoines,^. 450 et notes 1 et 2. En sens
contraire, "Aubryet Rau sur Zaeharise, t. IV. p. 341, note 46.
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paration des patrimoines entendent-ils dégager l'héritier

de l'obligation qu'il a contractée envers eux en acceptant
la succession? Ils ont deux droits : la loi leur permet d'exer-

cer leurs créances sur les biens du défunt à l'exclusion des
-créanciers de l'héritier, c'est le bénéfice de séparation;
mais cette fiction de la séparation de deux patrimoines

. qui sont réellement confondus n'empêche pas les créanciers,

de rester créanciers de l'héritier. Ici est le noeud de la

question. Nous disons que la séparation est une fiction :

cela ne peut être contesté, puisque cela résulte du texte-

même de la loi (nos 41 et 42). La difficulté est de.savoir

jusqu'où s'étend la fiction. D'après l'article 879, les créan-

ciers qui demandent la séparation n'acceptent, pas. l'héri-

tier pour débiteur : voilà la fiction. Jusqu'où va-t-elle.?.

On pourrait soutenir, en théorie, que les créanciers ont

deux débiteurs, le défunt ou la succession qui le repré-
sente et l'héritier. S'en tiennent-ils à la succession, ils

écartent les créanciers de l'héritier, mais aussi ils répu-
dient l'héritier pour débiteur. Acceptent-ils l'héritier pour
débiteur, ils renoncent par cela même à considérer la suc-

cession comme débitrice. Est-ce là la théorie du code? Ce

système absolu qui applique à la fiction la rigueur que
l'on met à déduire les conséquences d'un principe, avait,

trouvé des partisans à Rome ; Paul et Ulpien, logiciens à

outrance, soutenaient que si les créanciers renoncent à la

séparation des patrimoines en acceptant l'héritier pour
, débiteur, ils renoncent aussi à leurs droits contre l'héri-

tier, en maintenant la succession comme débitrice. C'était

dépasser les nécessités de la fiction : elle a pour but de

conserver aux créanciers du défunt le gage qu'ils avaient

sur ses biens ; ce qui n'empêche pas que l'héritier ne de-

vienne leur débiteur, en acceptant la succession purement
et simplement ; il n'y a rien d'incompatible entre la fiction

et l'obligation de l'héritier. C'était l'avis de Papinien, et

il prévalut dans l'ancien droit. L'opinion de Paul et d'Ul-

pien a été reproduite sous l'empire du code, mais sans
trouver faveur. Rejetée par la jurisprudence ancienne, il

faudrait une disposition formelle pour qu'on pût l'admet-"

tre. Or, l'article 879 ne dit pas ce qu'on lui fait dire -: il
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décide, à la vérité, que les créanciers qui acceptent l'héri-
tier pour débiteur ne peuvent plus demander la séparation
des. patrimoines, mais il ne dit pas que les créanciers .qui
obtiennent la séparation n'ont plus d'action contre l'héri-

tier; ils ont action contre lui, en vertu de l'article 7E4, il

faudrait un texte pour leur enlever le droit qu'un texte

leur donne. Cela décide la question en faveur des créan-

ciers.^).
Il est donc admis que les créanciers^ ont action contre

l'héritier en cas d'insuffisance des biens héréditaires. Mais

quelle est l'étendue de ce droit? Concourent-ils avec les

créanciers de l'héritier, ou ne- viennent-ils que: lorsque
ceux-ci sont satisfaits? Cette dernière opinion a pour elle

l'autorité de Papinien, dont l'opinion était suivie dans l'an-

cien droit. Reste à savoir si cette doctrine est celle du

code. Nous avons un grand respect pour la tradition, mais

il ne faut pas transporter la tradition dans le code, quand
elle est incompatible avec les principes que le code a con-

.sacrés, Or,. que dit. le code quant aux droits, des crëan- .

ci ers? Ils deviennent les créanciers personnels de l'héritier

lorsque celui-ci accepte la succession purement et simple-
ment; "donc "ils ont les" mêmes" droits "que "lés "créanciers

personnels de l'héritier ; partant ils doivent concourir avec

eux sur les- biens de leur débiteur. Ici on nous arrête au

nom de.l'équité. Il y a deux, patrimoines,ils sontséparés

par la volonté des créanciers héréditaires. Quelle en doit

être la conséquence? Les créanciers de l'héritier n'ont

aucun droit sur les biens de l'hérédité jusqu'à ce que les

créanciers du défunt soient entièrement désintéressés'; par
une juste réciprocité, les créanciers de la succession ne

doivent avoir de droit sur le patrimoine de l'héritier que

lorsque les créanciers personnels de l'héritier sont payés.
Cette opinion a été soutenue parMarcadé. Un savant ma-

gistrat dit qu'il l'a fait avec sa verve ordinaire et sa vigou-
reuse dialectique (2). La verve et la dialectique sont une

(1) Chabot, t. II. p. 622. n°-13 de l'article 879. Ducaurroy,.Bonnier. et
Roustain, t. II, p. 538, n'>768.

(2) Nieias-Gaillard, dans la Revue critique de jurisprudence, t. VIII,
p. 204. Marcadé, t. III, p. 295, n° Il de l'article 881, Voyez la réfutation
de cette opinion dans Nicias-G-aillard.
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bonne chose quand on les met au service du droit; mais
il ne faut pas qu'elles prennent la place, du droit; c'est ce

qui est arrivé bien des fois à Marcadé. Dans l'espèce, il

n'a tenu aucun compte de la fiction qui sert de base à la

séparation des patrimoines. Les créanciers du défunt,

dit-il, ont deux débiteurs, la succession et l'héritier ; c'est à

eux de choisir, ils ne peuvent pas tout ensemble être créan- :

ciers de la succession et créanciers de l'héritier. Cela paraît
très-logique, et-cela est cependant très-illogique. Non, il

n'y a pas deux débiteurs, il'n'y en a qu'un seul; l'arti-

cle 724 le nomme, c'est l'héritier-qui continue la personne
du défunt. Il est vrai que l'héritier est censé posséder

. deux patrimoines distincts, c'est la fiction de la sépara-
tion. Jusqu'où va-t-elle? Si on veut rappliquer logique-
ment, on aboutit, au système de Paul et d'Ulpien; dans
cette théorie, on,refuse aux créanciers tout recours contre
l'héritier qui n'est plus leur débiteur.. Marcadé donne une
action aux créanciers, il est donc illogique et inconsé-

quent. Qui l'autorise à admettre, cette exception à la fic-
tion des deux patrimoines? Dans l'ancien droit, on invo-

quait l'équité; on ne peut plus le faire en droit moderne,
car il y a un texte, l'article 724, qui déclare l'héritier

débiteur, et débiteur illimité; donc il est soumis à l'action

des créanciers comme s'il avait contracté avec eux. Con-

fondus avec les créanciers personnels, les créanciers du
défunt doivent avoir les mêmes droits, à moins qu'il n'y
ait en faveur des premiers une cause légale de préférence.
Il faut une loi qui l'établisse, car, d'après l'article 2092, la
condition de tous les créanciers est la même, à moins qu'il
n'y ait entre eux une cause légitime de préférence. Où est
la loi qui donne, aux créanciers de l'héritier la préférence
sur les créanciers du défunt?.Le silence du code est dé-
cisif (i).
- 74. Les-créanciers de l'héritier ont-ils action sur les

biens de la succession? Ils ont pour gage tous les biens de

(1) Chabot, t. II, p. 621, n° 13 de l'article 878. Merlin dit que. la
démonstration de Chabot est au-dessus de toute contradiction {Répertoire,
au mot Séparation de patrimoines, § V, n° 6). Demolombe, t. XVII. p. 268.
n° 220, Barafort, p. 395, n°s 229-23L ' '
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leur débiteur ; or, les biens de l'hérédité sont les biens de

l'héritier, ils peuvent donc les saisir; mais les créanciers

du-défunt seront préférés dans l'ordre qui s'ouvrira sur le

prix, bien entendu s'ils ont conservé le droit de sépara-
tion que la loi leur donne. Il se peut donc que les créan-

ciers de l'héritier priment les créanciers héréditaires ; cela

arrive quand les créanciers du défunt ont négligé de

prendre inscription sur les immeubles de la succession,
et quand les créanciers de l'héritier ont une hypothèque
sur ces biens. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut

(nos 68 et 69).. Après que.les .créanciers du défunt sont

désintéressés, il va sans"dire que les créanciers de l'héri-

tier ont, sur ce qui reste des biens héréditaires, les mêmes

droits, que sur les autres biens de l'héritier.

SECTION III. — Du bénéfice d'inventaire.

§ Ier. De la séparation des patrimoines qui résulte du
":"'.' . bénéfice d'inventaire.

N° 1.. LE PRINCIPE.

75. L'article 802, qui détermine les effets du bénéfice

d'inventaire, commence par dire qu'il donne à l'héritier

l'avantage -de n'être -tenu des dettes dé la succession que

jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il a recueil-

lis ; puis il ajoute que l'héritier ne confond pas ses biens

personnels avec ceux de la succession, et qu'il conserve le

droit de réclamer contre elle le payement de ses créances.

A vrai dire,Tes deux effets que cette disposition attribue

au bénéfice d'inventaire, celui de n'être tenu des dettes que

jusqu'à concurrence de l'actif héréditaire et celui de pou-
voir réclamer le bénéfice cle ses créances, sont une consé-

quence du principe que la loi énonce comme 'étant un des

effets de l'acceptation bénéficiaire, à.savoir que les biens

personnels de l'héritier ne sont pas confondus, avec ceux

de la succession. Donc le patrimoine du défunt et celui de

l'héritier restent séparés. La séparation des patrimoines

qui découle de l'acceptation bénéficiaire est-elle identique
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avec la séparation que les créanciers du défunt demandent

en vertu de l'article 878?

76. Le bénéfice d'inventaire et la séparation des pa-
trimoines diffèrent quant au principe, quant aux condi-

tions et quant aux effets.

Le principe est différent. Qui demande le bénéfice d'in-

ventaire et dans quel but? C'est l'héritier qui déclare au

greffe qu'il accepte la succession sous bénéfice d'inven-

taire ; il accepte bénéficiairement, afin de n'être tenu des

dettes que jusqu'à concurrence cle la valeur dés biens qu'il
recueille; c'est donc contre les créanciers de la succes-

sion que l'acceptation bénéficiaire est dirigée ; bien loin

d'y intervenir comme parties, les créanciers héréditaires

sont privés d'un droit qu'ils tiennent de la transmission de

l'hérédité, celui de poursuivre l'héritier comme le repré-
sentant de la personne du défunt. Ainsi le bénéfice d'in-

ventaire est introduit dans l'intérêt de l'héritier, contre les

créanciers de la succession, et par dérogation'au principe
de la saisine.

La séparation des patrimoines est aussi une institution

exceptionnelle, un bénéfice contraire aux principes. Qui
la demande? Les créanciers du défunt. Contre qui? Contre

les créanciers de l'héritier. Ainsi l'héritier, qui joue le rôle

principal dans l'acceptation bénéficiaire, reste étranger à

la séparation des patrimoines. C'est dire que celle-ci n'est

pas établie dans son intérêt ; elle l'est plutôt contre lui que

pour lui ; les créanciers du défunt craignent que l'héritier

n'ait plus de dettes que d'avoir; pour écarter le danger

que la coirfusion des deux patrimoines aurait pour eux, ils

en demandent la séparation. C'est uniquement dans leur

intérêt- que la séparation des patrimoines a été introduite,
comme c'est uniquement dans l'intérêt de l'héritier que le

législateur lui a permis d'accepter la succession sous béné-

fice d'inventaire.

77. Les deux institutions diffèrent également quant aux

conditions. Pour que le bénéfice d'inventaire existe, le

successible doit déclarer, au greffe, qu'il accepte sous ce

bénéfice. C'est un dr^rt"qTTîJ^exerce, il n'a pas besoin de le

demander contre l^«reanéiéïs\de la succession, ceux-ci

/#" o \\
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le subissent. Mais comme l'héritier bénéficiaire n'est tenu

que jusqu'à concurrence des biens qu'il recueille, la loi

veut-que ces biens soient constatés; voilà une garantie
établie dans l'intérêt des créanciers ; elle tend à leur assu-

rer le patrimoine du défunt, qui est leur gage, contre les

détournements que l'héritier pourrait commettre. Quoique
l'inventaire soit prescrit en leur faveur, eux n'y procè-
dent pas, c'est l'héritier qui doit le faire comme condition

de son bénéfice.

Les conditions de la séparation des patrimoines sont

tout autres. Ce sont les créanciers du défunt qui la deman-

dent ; iffaùt"donc une action en justice. Cette action doit

être formée dans les trois ans quant aux meubles. La loi

ne prescrit pas d'inventaire, c'est aux créanciers à le re-

quérir pour empêcher la confusion du mobilier du défunt

avec le mobilier de l'héritier ; la séparation des patrimoines
existe quand même il n'y aurait pas d'inventaire. Quant

aux immeubles, la loi exige une inscription prise dans

les six mois. Ces conditions sont établies en faveur des

créanciers de l'héritier contre lesquels la séparation est

demandée. Sous ce rapport, il n'y a aucune analogie entre

la séparation des patrimoines et le bénéfice d'inventaire.

58. Les effets du bénéfice d'inventaire différent aussi

des effets de la séparation des patrimoines. L'héritier bé-

néficiaire n'est pas tenu personnellement des dettes de la

succession, il n'est tenu que comme détenteur des biens

héréditaires. Tandis que la séparation des patrimoines im-

plique que l'héritier a accepté purement et simplement;

par suite il est tenu personnellement et ultra vires. L'ac-

ceptation bénéficiaire a cet effet que l'héritier ne confond

pas ses biens avec ceux de la succession. Ici il y a analo-

gie entre les deux institutions que nous comparons, mais

il y a aussi des différences que nous allons noter d'abord.

La séparation des patrimoines demandée par les créan-

ciers, et conservée par une inscription prise sur les im-

meubles de l'hérédité, donne aux créanciers un privilège
et une hypothèque légale, d'après le code civil, et comme

conséquence le droit de suite et de surenchère; tandis que

l'acceptation bénéficiaire ne donne aux créanciers delà
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succession ni privilège ni hypothèque. D'après la loi hy-

pothécaire belge, les créanciers qui obtiennent la sépara-
tion des patrimoines n'ont plus ni privilège ni hypothèque;
mais notre loi leur donne une garantie qu'ils n'avaient pas,
sous le code civil; elle défend à l'héritier d'aliéner les im-

meubles delà succession à leur préjudice, jusqu'à, l'expira-
tion du délai de six mois qui est accordé aux créanciers

pour s'inscrire, de même que le code civil leur défendait

d'hypothéquer les immeubles. Rien d'analogue n'existe

lorsque la succession est acceptée sous bénéfice d'inven-

taire.. L'héritier bénéficiaire est tout ensemble administra-

teur et propriétaire.'S'il se contente d'administrer et'de

liquider l'hérédité, il n'y a pas de conflit entre lui et les.

créanciers. Mais il est aussi propriétaire; s'il aliène dans

les six mois, ces aliénations seront-elles considérées

comme non avenues dans l'intérêt des créanciers, comme

dans le cas de séparation des patrimoines? S'il hypothèque-
un immeuble de la succession, cette hypothèque ne pourra-

t-elle.pas.être opposée aux créanciers du.défunt? Le code

civil ne dit pas cela, et le code de procédure dit le con-

traire, au moins pour les aliénations. Quand l'héritier

bénéficiaire aliène sans observer les formes prescrites par
la loi, l'aliénation est valable, mais l'héritier cesse d'être

bénéficiaire, il devient héritier pur et simple. Donc les

créanciers perdent tout droit sur l'immeuble aliéné; tandis

qu'ils conservent leur droit quand ils demandent la sépa-
ration des biens du défunt d'avec les biens de l'héritier.

79. S'il y a des différences entre la séparation des pa-
trimoines demandée par les créanciers et la séparation
des patrimoines résultant du bénéfice d'inventaire, il y a

aussi une analogie, et elle est considérable. Le code dit

(art. 802) que l'héritier bénéficiaire ne confond pas ses

biens personnels avec ceux de la succession. Si l'on s'en

tenait aux termes de l'article 802, on pourrait croire qu'il
ne résulte de là qu'une conséquence, c'est que l'héritier

conserve le droit de réclamer ses créances contre la suc-

cession. Le principe a encore d'autres conséquences ; toute-

fois il importe de remarquer que, tout en établissant la

séparation des patrimoines comme un des effets du béné-
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flce d'inventaire, la loi considère cette séparation unique-
ment au point de vue de l'intérêt de l'héritier bénéficiaire.
Il n'y a pas un.mot dans l'article 802 d'où l'on puisse induire

que les effets du bénéfice d'inventaire soient établis dans
l'intérêt des créanciers de la succession. Ce n'est que par
voie d'argumentation que l'on arrive à la conséquence que
la séparation des patrimoines concerne aussi les créan-
ciers héréditaires. D'abord il est incontestable que l'héri-

tier bénéficiaire, comme tel, n'est pas tenu des dettes sur

.ses biens ; l'article 803 le dit : « Il ne peut être contraint

sur ses biens personnels qu'après avoir été mis en de-

meûrede présenter son compte et faute d'avoir satisfait à

cette obligation. «Donc quandilremplits.es obligations,
les créanciers, n'ont aucune action sur ses biens. Voilà la

séparation des deux patrimoines, en tant qu'elle profite à

l'héritier, et par suite à ses créanciers : elle existe, donc-

contre les créanciers du défunt. Existe-t-elle aussi à.leur-

avantage? c'est-à-dire peuvent-ils l'opposer aux créanciers.
de l'héritier? Le code ne parle pas plus des créanciers de

l'héritier que des créanciers du défunt ; mais par voie d'in-

duction on arrive encore une fois à la conséquence que la

séparation" existé "aussi àù profit des créanciers hérédi-

taires contre les créanciers de l'héritier. L'héritier est tenu

des dettes jusqu'à concurrence des biens qu'il a recueillis ;
il doit .rendre compte aux créanciers et aux légataires de

la valeur de ces biens. Donc ces biens sont le gage des

créanciers et légataires ; l'héritier n'a droit qu'à ce qui en

restera, après que les dettes et les legs sont acquittés;
donc, comme héritier bénéficiaire, il ne peut disposer de

ces biens qu'après que les créanciers et les légataires sont

désintéressés. De là suit que les créanciers de l'héritier

n'ont aucune action sur les biens de l'hérédité, tant que le

compte n'est pas rendu ; c'est seulement le reliquat qui de-

vient leur gage. La loi ne le dit pas, mais cela résulte des

principes. En effet, les créanciers n'ont de droit sur les

Biens de leur débiteur que du chef de leur débiteur, comme

ses ayants cause ; le droit des créanciers ne commence

que lorsque lés biens entrent dans le patrimoine de leur

débiteur, et il cesse dès que le débiteur les aliène. Or,
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les biens héréditaires sont,-à la vérité, entrés clans le pa-
trimoine de l'héritier, en vertu de la transmission de

l'hérédité, mais ils n'y sont entrés qu'avec une affectation

spéciale, Celle d'être destinés au payement des créanciers
et légataires ; bas créanciers ne pouvant avoir sur ces biens

plus de droits que leur débiteur, la conséquence logique
est qu'ils n'en profitent que lorsque la succession bénéfi-
ciaire est liquidée. En définitive, la séparation clés patri-
moines existe en faveur des créanciers, du défunt, comme
en faveur des créanciers de l'héritier, ou, si l'on veut, elle

existe contre les uns et contre les autres (i).
:

80. "Il y a donc des analogies entre les deux institu-

tions et il y a des différences. De là la.question de savoir
si les créanciers du défunt ont droit et intérêt à demander
la séparation clés patrimoines lorsque la succession est

acceptée soùs bénéfice d'inventaire. La jurisprudence est
unanime à décider là question négativement. "Et au pre-
mier abord, on est tenté de croire que la séparation ne

peut pas même être demandée. Dans quel but le législa-
teur a-t-il permis aux créanciers du défunt de demander

'
la séparation des patrimoines? Pour les mettre à l'abri du

danger dont les menace le concours des créanciers de
l'héritier. Et d'où naît ce danger? De l'acceptation pure et

simple de la succession : c'est par suite de cette accepta-
tion qu'il y a confusion de patrimoines, et c'est cette con-
fusion qui donne aux créanciers de l'héritier le droit de
concourir avec les créanciers du défunt sur les biens de
la succession confondus avec ceux de l'héritier. La de-
mande en séparation suppose donc l'acceptation pure et

simple ; elle ne se conçoit pas lorsqu'il y a acceptation
bénéficiaire. En effet, les biens de l'héritier et ceux du.
défunt sont séparés par cela seul que l'héritier accepte
sous bénéfice d'inventaire, et par suite les créanciers de
l'héritier ne peuvent pas concourir avec les créanciers du

défunt sur les biens de l'hérédité. N'est-il pas absurde que
les créanciers de la succession bénéficiaire demandent en

(1) Demante, t. III, p. 188, n° 125bis 1. Demolombe, t. XV, p. 196et suiv.
Arrêt de cassation du 18 juin 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 794).

A. i
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justice la séparation des patrimoines, alors qu'elle existe
en vertu de la loi? n'est-il pas absurde que les créanciers
demandent une garantie contre le concours des créanciers
de l'héritier, alors que ceux-ci n'ont pas le droit de con-
courir avec eux sur les biens de la succession bénéficiaire?
demande-t-on à être préservé d'un danger qui n'existe

point? De là cette proposition énoncée dans tous les arrêts,

que les créanciers du défunt n'ont pas besoin de demander
la séparation des patrimoines quand la succession a été

acceptée sous bénéfice d'inventaire (i).
81. Cela est, en effet, évident si l'on suppose que la

succession est administrée et liquidée régulièrement par
l'héritier bénéficiaire, c'est-à-dire si les biens sont vendus
dans les formes prescrites par la "loi êtqùelé prix eiî est-
distribué aux créanciers et légataires. Dans ce cas, il n'y
a aucun conflit entre les créanciers du défunt et les créan-
ciers de l'héritier, donc il ne peut pas s'agir de demander
la séparation des patrimoines. Mais le conflit s'élève lors-

que l'héritier bénéficiaire renonce au bénéfice d'inventaire,
et il est toujours libre d'y. renoncer, puisqu'il n'a été éta-
bli qu'en safaveur. Noussupppsons quily renonce expres-
sément^ puis il se gère comme héritier pur et simple; il

aliène, il hypothéqué les biens héréditaires. Les créan-
ciers de la succession seront-ils néanmoins préférés aux
créanciers hypothécaires cle l'héritier? et pourront-ils dire,
sous l'empire de la loi belge, que les aliénations consen-
ties par-l'héritier ne leur peuvent pas être opposées? La

question ainsi formulée doit être décidée contre les créan-

ciers. On ne saurait contester à l'héritier bénéficiaire la
faculté de renoncer à son bénéfice (2); cela est élémentaire.

Or, dès qu'il devient héritier pur et simple, il aie pouvoir
absolu de disposer des biens héréditaires; les créanciers
du défunt deviennent les créanciers personnels de l'héri-

(1) Comparez Colmar, 9 janvier 1837 (Dalloz, au mot Succession,
n° 785, 1°, p. 332). Cassation, 18 juin 1833 (Dalloz, ibid., n° 794); Nîmes,
6 novembre 1869 (Dalloz, 1871, 1, 37). Voyez, dans le même sens, Chabot,
t. II, p. 631, note 6 de Belost-Jolimont ; Zaeharise, t. IV, p. 346et note 55,
et les autorités qui y sont citées; Barafort, p. 235, nos 166 et suiv.
. .(2) Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 532 et suiv., n° 763. Et le
tome IX de mes Principes, nos392 et 393, p. 458 etsuiv.
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lier ; ils n'ont pas plus que ceux-ci le droit de s'opposer
aux aliénations et aux hypothèques consenties par leur

débiteur. Diront-ils que la séparation des patrimoines,

conséquence de l'acceptation bénéficiaire, existe encore à

leur profit, malgré la renonciation de l'héritier au bénéfice

d'inventaire? A cette étrange prétention, l'héritier répon-
drait : « Que me parlez-vous de séparation des patrimoines?
Si .pendant que j'étais héritier bénéficiaire vous aviez un

droit exclusif sur les biens delà succession, c'est parce

que j'étais héritier bénéficiaire, c'est parce que vous n'aviez

pas d'action personnelle contre moi ; je n'étais tenu envers

vous que comme simple détenteur des biens héréditaires.

Tout cela était un effet de mon acceptation bénéficiaire ;
ces effets ont disparu avec cette acceptation. Me voilà hé-

ritier pur et simple, tenu des dettes ultra vires; vous avez

action sur tous mes biens, mais par contre j'ai la pleine
et libre disposition de mes biens, y compris les biens hé-

réditaires qui se sont confondus avec les miens ; par suite

mes créanciers personnels concourront avec vous, car vous

aussi vous êtes devenus mes créanciers personnels, et

dans ce concours mes créanciers hypothécaires vous pri-
meront. C'est le droit commun. Vous invoquez contre ce

droit commun la séparation des patrimoines. Il y a deux

séparations de patrimoines : l'une résultant du bénéfice

d'inventaire, l'autre demandée par les créanciers. Vous

ne pouvez vous prévaloir de cette dernière, puisque vous

n'avez jamais demandé la séparation. Quant à l'autre, ce

n'était pas un droit, pour vous, c'était une conséquence de

mon acceptation bénéficiaire. Prétendriez-vous que la con-

séquence subsiste alors qu'il n'y a plus de succession béné-

ficiaire? Cela n'est pas sérieux, car c'est prétendre que je
suis tout ensemble héritier bénéficiaire malgré moi, et

héritier pur et simple par ma volonté. » Vainement les

créanciers se plaindraient-ils que les choses ne sont plus
entières, qu'ils ne peuvent plus demander la séparation

quant aux biens aliénés, qu'ils ne peuvent plus s'inscrire, le

délai de six mois étant expiré. L'héritier leur répondrait :
« J'ai fait ce que j'avais le droit de faire. » Nous dirons

plus loin ce que les créanciers auraient pu et dûfaire.
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82. La question ne s'est jamais présentée dans ces ter-
mes. C'est toujours dans des cas de renonciation tacite que
les .tribunaux décident queles créanciers du-défunt con-
servent les droits que leur donnait l'acceptation bénéfi-

ciaire, c'est-à-dire lorsque l'héritier bénéficiaire fait un
acte de disposition qu'il n'a le droit cle faire.que comme
héritier pur et simple : telle est, aux termes du code de

procédure, l'aliénation de meubles ou d'immeubles, si l'hé-
ritier n'observe pas les formes prescrites par la loi (i).
Comment les cours peuvent-elles maintenir les effets du

bénéfice d'inventaire, alors que le bénéfice n'existe plus?
Voici leur "argumentation. Pour jouir du bénéfice d'inven-

taire, le successible doit faire une déclaration au greffe et
faire inventaire. La déclaration avertit les tiers qui sont
dans le cas de contracter avec l'héritier bénéficiaire, qu'ils
ne peuvent acquérir aucun droit sur les biens de la suc-
cession jusqu'à ce qu elle soit liquidée. Cette publicité don-
née à l'acceptation bénéficiaire rend inutile l'inscription
que l'article 2111 prescrit pour la séparation des patri-
moines. Alors même que l'héritier bénéficiaire est devenu
héritier pur et simple, la déclaration au greffe subsiste, et
elle avertit les tiers que les immeubles héréditaires se
trouvent entre les mains de l'héritier comme faisant partie
de l'actif d'une succession bénéficiaire dont les comptes ne
sont pas rendus, et dont l'actif demeure par conséquent
affecté au payement des dettes du défunt(2).Tel est le point
de départ de la jurisprudence; il nous paraît peu solide.
La déclaration au greffe ne fait connaître qu'une chose
aux tiers, c'est qu'il y a un héritier bénéficiaire; mais ils

doivent savoir que le bénéfice d'inventaire n'est pas un état

définitif, irrévocable, puisque l'héritier y peut renoncer.
Donc cette publicité ne tient pas lieu de l'inscription que
les créanciers du défunt prennent sur chaque immeuble de

la succession, car cette inscription apprend aux tiers que
le patrimoine du défunt sera séparé du patrimoine de l'hé-

ritier dans l'intérêt des créanciers héréditaires, et qu'ils fie

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, n0*394 et suiv., p. 460.
(2) Arrêt de cassation du 3 août 1857 (Dalloz, 1857, 1, 336). ,-- - _
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doivent pas compter sur les immeubles grevés d'inscription.
De là suit que la jurisprudence confond deux situations

très-diverses, celle de l'héritier qui accepte sous bénéfice

d'inventaire et celle des créanciers qui demandent la sépa-
ration des patrimoines.

En Belgique la question est décidée implicitement par
la nouvelle loi hypothécaire. Elle prescrit l'inscription sur

chacun des immeubles de la succession comme condition

de la séparation des patrimoines. La commission de la

chambre des représentants, chargée de l'examen du pro-

jet, s'est demandé si l'inscription doit être faite lorsque
la succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire. On

lit dans le rapport que la commission a entendu décider la

question affirmativement par l'article 39 : "«
L'acceptation

bénéficiaire pouvant à chaque instant, cesser ses effets et

dégénérer, par le moindre fait de l'héritier, en acceptation

pure et simple, il est évident qu'on ne peut faire dépendre
la nécessité de l'inscription de circonstances purement
fortuites qui peuvent varier, à l'infini. » Le commentateur

de la loi belge regrette, et avec raison, que la commission

n'ait pas formulé son avis dans une disposition de là loi;

l'article 39 reproduisant les termes du code civil, la con-

troverse pourra toujours renaître. CependantMartou croit,
comme nous, que l'inscription .est nécessaire pour conser-

ver les droits des créanciers héréditaires. La séparation
des patrimoines, qui existe lorsque la succession a été ac-

ceptée sous bénéfice d'inventaire, est la conséquence de ce

mode d'acceptation ; or, le mode d'accepter une succession

ne peut profiter qu'à l'héritier, dans l'intérêt duquel il est

introduit. Les effets que produit le bénéfice d'inventaire

doivent donc cesser avec le bénéfice (i).
Que répond-on dans le système de la jurisprudence

française? On suppose que la séparation existe indépen-
damment de toute inscription, ce qui est vrai tant que

l'acceptation bénéficiaire dure. Mais qu'arrive-t-il lorsque
l'héritier renonce à son bénéfice? La séparation, dit la cour

de cassation, une fois opérée par le bénéfice d'inventaire,

(1) Martou, Commentaire, t. II, p. 288 et suiv., n° 679. -



106 DES SUCCESSIONS.

persiste nécessairement au profit des créanciers; si l'héri-

tier pouvait, par un acte fait à l'insu des créanciers, porter
atteinte à leurs droits, ils subiraient les conséquences d'un

fait qui leur est étranger, et ils perdraient la faculté de

demander la séparation des patrimoines, par l'expiration
des délais que le code civil prescrit. Ils ont un droit acquis

que l'héritier ne peut pas leur enlever (i). Il nous semble

que la cour verse toujours dans la même confusion que
nous venons de lui reprocher. Comment l'acceptation bé-

néficiaire donnerait-elle aux créanciers un droit acquis,
alors qu'ils y restent tout à fait étrangers et que le béné-

fice n'est introduit que dans l'intérêt de l'héritier? "Si le

bénéfice cesse, comment les effets subsisteraient-ils, alors

qu'ils ne sont pas établis dans l'intérêt des créanciers? Que
ces effets cessent par le fait de l'héritier, et sans aucune

faute de la part des créanciers, rien de plus naturel. C'est

sans le concours des créanciers que le bénéfice existe, et

c'est sans leur concours qu'il cesse.

La cour objecte que si l'héritier bénéficiaire fait un acte

de disposition qu'il n'a pas le droit de faire, il encourt la

déchéance du bénéfice d'inventaire, que c'est une peine
établie contre lui et en faveur des créanciers ; or, ce qui
est établi en leur faveur ne peut pas tourner contre eux

et au profit de l'héritier coupable ou de ses ayants cause.
Est-il bien-vrai que, lorsque l'héritier alièneril subit comme

peine la déchéance du bénéfice d'inventaire? Comment y
aurait-il faute là où il y a exercice d'un droit? et prononce-
t-on'une peine contre celui qui fait ce qu'il a le droit de

faire? Non, il n'y-a ni faute ni peine; l'héritier est pro-

priétaire, il peut aliéner, s'il le veut; en aliénant sans

observer les formes que la loi prescrit à l'héritier bénéfi-

ciaire, il renonce à son bénéfice. Les créanciers du défunt

peuvent-ils s'y opposer? et de quel droit? Ce serait leur

donner le droit de demander la nullité de l'acte fait par
l'héritier bénéficiaire. Ainsi les créanciers pourraient de-

mander la nullité d'un acte régulier fait par l'héritier! ils

(1) Arrêt de cassation du 29 juin 1853 (Dalloz, 1853, 1, 282). Comparez
Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 347. note 55 et p. 348, note 58.
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pourraient le forcer à rester héritier bénéficiaire alors qu'il
veut être héritier pur et simple (i) ! Autant de propositions,
autant d'hérésies juridiques. On insiste et l'on dit que l'hé-

ritier bénéficiaire pourrait faire des actes en fraude des

créanciers héréditaires pour avantager ses propres créan-

ciers. Il y a des arrêts qui parlent de prévarication, de

dol, et qui autorisent, en conséquence, les créanciers du

défunt à ne tenir aucun compte de ces actes, et à consi-

dérer toujours l'héritier comme bénéficiaire ; ce qui revient

à dire que l'acte par lequel l'héritier a renoncé au bénéfice

est nul à l'égard des créanciers héréditaires (2). Sur quoi
cette nullité serait-elle fondée? Sur le dol de l'héritier? Il

faut alors que les créanciers agissent en nullité et qu'ils

prouvent la fraude. S'ils ne la prouvent pas, l'acte reste

valable et emporte renonciation au bénéfice d'inventaire.

Que si l'héritier renonce de bonne foi, : de quel droit les

créanciers attaqueraient-ils un acte que l'héritier avait le,

droit de faire? de quel droit le considéreraient-ils comme

héritier bénéficiaire alors qu'il ne veut plus l'être (3)?
83. Si la séparation des patrimoines peut cesser par

la renonciation de l'héritier à son bénéfice, les créanciers

héréditaires agiront prudemment en demandant la sépara-
tion en leur nom, et en remplissant les formalités pres-
crites par la loi, notamment en prenant inscription sur les

immeubles de la succession. Ici se présentent de véritables

difficultés qui accusent une lacune clans la loi. On demande

si les créanciers peuvent et doivent agir comme s'il n'y
avait pas de séparation des patrimoines résultant du bé-

néfice d'inventaire. Les auteurs conseillent aux héritiers

d'user du droit que la loi leur accorde, c'est-à-dire d'agir
en leur propre nom (4) ; ce qui implique qu'ils peuvent et

(1) Arrêt de cassation du 18juin 1833(Dalloz, au mot*Succession, n° 794).
Comparez Barafort, De la séparation des patrimoines, p. 245 et suiv.,
n° 169et les autorités qu'il cite.

(2) Arrêt de Montpellier du 28 décembre 1859, confirmé par un arrêt de
rejet du 8 juin 1863(Dalloz, 1863, 1, 273).

(3) Comparez Demante, t. III, p. 189, n° 125 bis I ; Demolombe, t. XV,
p. 199, n° 172. Il y a des arrêts en ce sens, antérieurs à ceux de la cour de
cassation (voyez Barafort, p. 244, n° 169).

(4) Ducaurroy, Bonnier et Roustain. t. II.'p. 533, n° 763. Marcadé,
t. III, p. 292, n° VU de l'article 880.
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doivent demander la séparation des patrimoines d'après
le droit commun. Mais ne peut-on pas leur opposer
d'abord qu'ils demandent une séparation qui existe déjà?
A cela on répond, et la réponse est péremptoire, que la

séparation n'existe qu'en vertu de l'acceptation bénéfi-

ciaire, laquelle peut faire place d'un jour à l'autre à l'ac-

ceptation pure et simple; les créanciers ont donc un inté-

rêt éventuel à demander la séparation en leur nom; or,
en principe, on peut prendre des mesures conservatoires

pour un droit éventuel (art. 1180). On permet aux créan-

ciers du défunt de demander la séparation contre l'héritier

qui n'a point de créanciers, à raison des dettes qu'il pourra
contracter (n° 11) ; par la même raison, ils doivent avoir le

droit de la demander éventuellement pour le cas où l'héri-

tier bénéficiaire renoncerait à son bénéfice (i). Cela sup-

pose que les créanciers doivent agir dans les délais pres-
crits par le code civil, qu'ils doivent demander la séparation
clans les trois ans et prendre inscription sur les immeubles
dans les six mois. Ne pourrait-on pas soutenir que lès

délais ne courent qu'à partir de l'acceptation pure et simple
faite par l'héritier? Il va un arrêt en ce sens (2). Cette

opinion nous paraît juridique en théorie, et elle est plus
favorable aux créanciers. La séparation des patrimoines
n'est nécessaire que lorsque l'héritier accepte purement et

simplement; quand il accepte sous bénéfice d'inventaire,
les créanciers ne peuvent guère songer à une garantie
dont pour le moment et dans l'ordre régulier des choses

ils n'ont pas besoin. C'est seulement quand l'acceptation
bénéficiaire fait place à l'acceptation pure et simple que
les créanciers ont un intérêt actuel à agir ; la loi aurait
dû prévoir cette hypothèse et prescrire des mesures qui
concilient l'intérêt de l'héritier avec celui des créanciers.

Dans le silence, de la loi, que faut-il décider? Faire courir

les délais à partir de la renonciation de l'héritier au béné-

fice d'inventaire? Ce serait faire la loi aussi bien que si

l'on dispensait les créanciers de l'obligation de prendre

(1) Il y a un arrêt en ce sens (Lyon, 24 juillet 1835, dans Dalloz, au mot
Succession, n° 798). •

(2) Bordeaux, 24 juillet 1830(Dalloz, au mot Succession, n° 796).
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inscription. Nous" ne voyons qu'une voie légale, c'est de

remplir toutes les formalités exigées par la loi, comme si

l'héritier avait accepté la succession purement et simple-
ment. Dans notre opinion, l'accomplissement de ces for-

malités est une nécessité pour les créanciers s'ils veulent

conserver le droit cle séparation, et ils doivent les remplir
clans les délais légaux, sous peine de déchéance. C'est un

grand inconvénient. Ici surtout la lacune de la loi est re-

grettable; bien peu de créanciers auront la prévoyance

d'agir dans un intérêt éventuel, en vue d'une acceptation

pure et simple qui le plus souvent n'aura pas lieu; or, s'ils

n'agissent pas et si l'héritier renonce à son bénéfice, ils

seront déchus : par leur imprévoyance, dit-on; oui, mais

aussi par l'imprévoyance du législateur "(l).

N° 2. CONSÉQUENCESDUPRINCIPE.

84. Le bénéfice d'inventaire entraîne la séparation des

patrimoines aussi longtemps que l'héritier ne renonce pas
à son bénéfice (n° 79). Cela suppose naturellement qu'il y
a bénéfice d'inventaire, et ce bénéfice n'existe que sous une
double condition, la déclaration au greffe et l'inventaire.

On a prétendu que l'inventaire suffisait, puisqu'il établit la

séparation des deux patrimoines. Très-mauvaise raison;
l'inventaire fait connaître la consistance du mobilier héré-

ditaire, mais il ne suffit point pour donner au successible

la qualité d'héritier bénéficiaire, et comment la séparation,

qui est un effet du bénéfice d'inventaire, existerait-elle
alors qu'il n'y a pas de bénéfice d inventaire? peut-il y
av'oir un effet sans cause? Par la même raison, la seule
déclaration faite au greffe ne suffit pas pour qu'il y ait sé-

paration des patrimoines, parce que cette déclaration ne

constitue pas le bénéfice d'inventaire. Cela est tellement
évident qu'il ne vaudrait pas la peine de le dire, si le débat

n'avait été porté devant la cour de cassation (2). .

(1) Comparez.dans le sens de notre opinion, Duranton, t. VII, nos 47 et
489; t. XIX, n° 48. Malpel, n° 240. Demolombe, t. XV, n° 171, p. 191, B.

(2) Rejet, 20 avril 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 2135.2°). Zaeharise,
édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 346 et note 56, . ;
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85. Une autre question, tout aussi évidente, a été portée
devant la cour de cassation. Un créancier de l'héritier

bénéficiaire prend inscription sur les biens qui pourront
être dévolus à l'héritier après que la succession sera liqui-
dée. Primera-t-illes créanciers du défunt? On ne conçoit

pas même que la question soit posée. Les créanciers cle

l'héritier ne concourent pas avec les créanciers du défunt;
ils ne peuvent donc pas avoir de préférence sur eux. Ils

n'ont de droit sur les biens héréditaires que lorsque les

créanciers du défunt sont désintéressés ; s'ils prennent une

inscription, c'est une inscription éventuelle qui ne produira
d'effet qu'après le" payement des créanciers héréditaires,
et qui ne leur assure ]3ar conséquent de préférence qu'à

l'égard des créanciers personnels de l'héritier qui sont

restés créanciers chirographaires (i).
86. La succession est acceptée sous bénéfice d'inven-

taire par l'un des héritiers, et purement et simplement par
un autre. On demande si la séparation des patrimoines

qui résulte de l'acceptation bénéficiaire existera à l'égard
de-l'héritier pur et simple? Dans notre opinion, il n'y a

pas de doute. Si l'acceptation bénéficiaire entraîne la se-,

paration des patrimoines, c'est en ce sens que l'héritier

ne confond pas ses biens personnels avec ceux de la suc-

cession (art. 802) ; il n'y a donc de séparation qu'au profit
de l'héritier qui a accepté sous bénéfice -d'inventaire. Son

cohéritier ayant accepté purement et simplement, sa part
héréditaire se trouve confondue avec ses biens personnels :.

comment, à son égard, y aurait-il séparation alors qu'il y
a confusion? Ce serait une étrange fiction,puisque l'héri-

tier "serait tout ensemble héritier bénéficiaire et héritier

pur et simple, 'c'est-à-dire qu'il réunirait en sa personne
deux qualités dont l'une exclut l'autre (art. 774). Est-ce

qu'une fiction qui est en opposition avec la réalité des

choses, et qui déroge aux principes les plus élémentaires,

peut être créée par les interprètes? Il n'y a pas de fiction

sans 1oi ; cela est décisif.

i (1) Arrêt de rejet du 28 janvier 1819 (Dalloz, au mot Succession,
n° .785,2°). '.-'.-. •
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L'opinion contraire est consacrée par la jurisprudence;
mais les cours ne s'entendent pas entre elles. Assistons au

spectacle de ces divisions ; il est d'un grand intérêt, car

il nous montre à quoi aboutissent les tribunaux quand ils

^veulent faire la loi. Ici ce n'est pas nous qui leur adres-

sons ce reproche, c'est un auteur qui d'ordinaire s'incline

devant la jurisprudence. Il y a un point sur lequel toutes

les cours sont d'accord. Tant que la succession est indi-

vise,, dit-on, la séparation des patrimoines qui résulte de

l'acceptation bénéficiaire de l'un des héritiers ne saurait

être limitée à sa part héréditaire, par la raison que l'on ne

sait pas encore quels sont les biens qui formeront sa part.
Il a un droit indivis sur toute là succession, donc son

acceptation bénéficiaire embrasse aussi indivisément toute

l'hérédité. Nous répondrons que l'héritier pur et simple

peut faire un raisonnement identique et-dire-: •« Jai

accepté la succession purement et simplement-: donc le

patrimoine du défunt est confondu avec-le mien, et puisque
l'hérédité. est indivise, tout le patrimoine du défunt est

confondu avec mon patrimoine. » Ainsi il y aurait confu-

sion pour le tout et séparation pour le tout : ce qui est

absurde. On ne tient aucun compte, dans l'opinion que
nous combattons, de la division cle l'hérédité qui s'opère

quand il y a plusieurs héritiers. La succession, dans l'es-

pèce que nous supposons, appartient par moitié à l'héri-

tier pur et simple et par moitié à l'héritier bénéficiaire ;
donc il y a confusion pour une moitié et séparation pour
une moitié. Qu'importe -que ces moitiés soient indivises?

Cela n'empêchera pas que l'héritier pur et simple ne puisse
être poursuivi immédiatement et ultra vires par les créan-

ciers de la succession, tandis que ceux-ci ne pourront pour-
suivre l'héritier bénéficiaire que sur sa part héréditaire.

Dira-t-on que la poursuite divisée est impossible à raison

cle l'indivision? La réponse est très-simple. Les créanciers

provoqueront le partage.. En attendant, les" créanciers qui
veulent obtenir la séparation des patrimoines pourront la

demander, ils pourront même prendre inscription sur tous

les biens de l'hérédité pour la part indivise de leur débi-

teur : le partage limitera ensuite cette inscription aux biens
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qui seront tombés dans le lot, de l'héritier. Que si les
créanciers de la succession ne demandent pas la sépara-
tion et ne prennent pas inscription, ils seront primés par
les -créanciers de l'héritier pur et simple qui pendant, l'in-
division auront acquis une Irypothèque sur les biens héré-
ditaires" (i). Quant à l'héritier bénéficiaire, il ne peut pas
disposer des biens cle la succession au préjudice des créan-
ciers héréditaires, il ne peut donc pas consentir d'hypo-
thèque, à ses créanciers personnels; c'est la conséquence
de son acceptation bénéficiaire, et cette conséquence se
réalise déjà pendant l'indivision.

- Que dit-on à l'appui de l'opinion contraire ?Nous sommes
fâché de devoir répondre, qu'à défaut d'arguments juridi-
ques, on se paye de mots et de phrases (2).. Lorsque plu-
sieurs personnes, dit-on, se trouvent simultanément appe-
lées à une même hérédité, elles en sont saisies d'une manière
indivisible jusqu'au partage ; dès lors; l'acceptation béné-
ficiaire cle l'une d'elles doit produire son effet sur toute

l'hérédité, et empêcher la confusion dés biens héréditaires
avec le patrimoine del'héritier pur et simple. Nous répon-
dons que le code ignore cette saisine indivisible, au moins

"
dans le" sens "et"avec là portée "qu'on" lui "donné ici: Nous
avons enseigné que tous les héritiers sont saisis d'une
manière indivisible, en ce sens qu'ils ont le devoir de con-
server toute-l'hérédité -et le droit delà revendiquer (3).-Autre
est la question de savoir si l'acceptation bénéficiaire de l'un

emporte séparation des patrimoines à l'égard de l'autre qui
a accepté purement et simplement. Cela est en opposition
avec les principes qui régissentl'acceptation : chaque hé-
ritier a un droit individuelet en use comme il l'entend ;
et chacun pouvant accepter comme il veut, l'acceptation
de l'un est distincte et indépendante de celle de l'autre ;

(1) Demolombe, t. XV, p. 211, n° 173.
(2) Aubry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 348, note 57 ; Dufresne, De la

séparation des patrimoines,n° 79. Cassation, 18 novembre 1833 (Dalloz, au
mot Succession,n° 788).Dijon, 6 février 1854 (Dalloz, 1855,1, 51), confirmé,
par un arrêt de rejet du 11 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 49). Caea,
21 novembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 295). Arrêt de rejet du 3 août 1857
(Dalloz, 1857, 1, 336). - .

(3) Voyez le tome IX de mes Principes, n° 232, p. 284.
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donc chaque mode d'acceptation produitlés effets particu-
liers que la loi y attache.

L'argument de l'indivisibilité n'a pas trouvé faveur ;• il

est rejeté par les partisans mêmes de l'opinion que nous

.combattons. Ce n'est pas parce que la saisine est indivi-

sible, disent-ils, que l'acceptation bénéficiaire de l'un

réagit sur l'acceptation pure et simple de l'autre, c'est à

raison de l'indivision (i). Nous avons d'avance répondu à

l'objection, elle confond le fait avec le droit ; en fait, il y
- a des difficultés pendant l'indivision, mais elles n'influent

pas sur le droit, et l'on peut de suite y mettre un terme

en provoquant le partage. D'autres, laissant là la saisine

indivisible, prétendent que le régime bénéficiaire est indi-

visible. Nous demanderons avec M. Demolombe où il est

. dit que le régime bénéficiaire est indivisible? Nulle part.
Et que signifie cette indivisibilité? Si elle a un sens, elle

signifie que l'héritier pur et simple serait soumis aux obli-

gations que la loi impose à l'héritier bénéficiaire, ce qui
est un non-sens.; un. héritier peut-il être pur ef simple tout

ensemble etbénéficiaire? L'héritier pur et simple pourrait
faire le même raisonnement et dire que le régime de l'ac-

ceptation pure et simple est aussi indivisible, et il en

conclurait que l'héritier bénéficiaire a les droits et les obli-

gations d'un héritier pur et simple !

L'inventaire, dit-on, qui est fait à la requête de l'héri-

tier bénéficiaire, porte sur toute l'hérédité; il la sépare
donc tout entière du patrimoine de chacun des héritiers.

S'il en était ainsi, il suffirait d'un inventaire pour établir

la séparation des patrimoines. Voilà une nouvelle théorie

dont on peut certes dire que le code l'ignore. Nos textes

ne connaissent qu'une séparation véritable, et dans celle-

là, l'inventaire ne figure pas comme condition, il n'y joue
d'autre rôle que celui d'une mesure conservatoire, que les

héritiers peuvent pratiquer s'ils le jugent convenable.

Quant à la séparation des-patrimoines qui résulte de l'ac-

ceptation bénéficiaire, elle n'existe pas par cela seul qu'il

y a un inventaire, il faut encore une déclaration au greffe;

(1; Barafort, De la séparation des patrimoines, p. 248, n° 170.
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cette déclaration est un acte individuel qui n'a d'effet qu'à

l'égard de l'héritier qui accepte la succession sous béné-
fice d'inventaire, et qui ne peut avoir aucun effet à l'égard
de l'héritier qui a manifesté la volonté d'être héritier pur
et simple.

87. L'indivision n'est qu'un état temporaire, et même
moins que cela, car elle disparaît, comme si elle n'avait

jamais existé, du moment que la succession est partagée.
N'est-ce pas une raison nouvelle pour ne pas attribuer à

l'état d'indivision un effet définitif? En supposant qu'il y .

ait eu séparation des patrimoines pendant l'indivision, ne

sevanouit-elle pas avec la cause d'où elle procède? Et si,

par l'effet du partage, la succession est censée n'avoir

jamais été indivise, la séparation aussi ne doit-elle pas
être considérée comme n'ayant jamais existé? L'objection
est grave ; on a essayé d'y échapper en prétendant que la

séparation des patrimoines survit au partage, cle sorte qu'il

y aurait séparation, non-seulement à l'égard de l'héritier

bénéficiaire, mais même à l'égard de l'héritier pur et simple.
Il a 3r un arrêt en ce sens (i). La logique porte malheur aux

mauvaises causes : la cour de Caen, en voulant être consé-

quente, a abouti à l'absurde, et l'absurdité de la consé-

quence ne prouverait-elle pas que le principe d'où elle

découle est faux?"Il y" a deux héritiers, l'un bénéficiaire,
l'autre pur et simple; ils partagent l'hérédité. Quel est

l'effet du partage? Chaque héritier est censé avoir toujours
été propriétaire exclusif des biens qui- tombent dans son

lof; donc l'héritier pur et simple est censé avoir possédé
comme tel, dès l'ouverture de l'hérédité, les biens qui lui

sont attribués; ces biens ont donc toujours été confondus

avec son patrimoine. Là où, d'après ces principes élémen-

taires, il y a toujours eu confusion, l'on veut qu'il y ait

séparation! Ecoutons les arguments qui ont conduit la

cour de Caen à cette solution étrange. C'est d'abord que le

régime du bénéfice d'inventaire est indivisible : l'on ne

conçoit pas une succession administrée bénéficiairement

par l'un des héritiers et appréhendée purement et simple-

(1) Caen, 21-novembre 1855(Dalloz, 1856,2, 294).
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ment parles autres. Nous avons répondu d'avance que
cela se conçoit très-bien pendant l'indivision ; à plus forte

raison après le partage, alors que l'héritier bénéficiaire

est censé n'avoir jamais eu aucun droit sur les biens qui
forment la part de l'héritier pur et simple ; de fait et de

droit, il y a, dans ce cas, deux successions distinctes, l'une

sous le régime bénéficiaire, l'autre confondue avec le pa-
trimoine de l'héritier pur et simple depuis l'ouverture de

l'hérédité. La succession, ajoute l'arrêt, a été bénéficiaire

..pour le tout pendant l'indivision; elle doit rester telle après
le partage, car il ne dépend pas des successibles de chan-

ger leur condition à l'égard des tiers par un simple acte

de leur volonté. « Qui vous dit, répondra l'héritier pur et

simple, que je change ma condition? J'ai accepté purement
et simplement et je reste héritier pur et simple. De quoi
les tiers se plaindraient-ils? Ils savent que je ne suis pas
héritier bénéficiaire, puisque je n'ai fait aucune déclara-

tion au greffe ; ils savent donc que les biens tombés dans

mon lot ont toujours été confondus avec mon patrimoine.
Prétendraient-ils me soumettre au régime bénéficiaire
alors que je suis héritier pur et simple? Ce serait là une

fiction; qu'ils citent le texte qui l'a établie (i). »

L'inscription que l'article 2111 exige pour la conserva-
tion du droit de séparation donne lieu à une légère diffi-

culté, d'après le droit français qui a été le nôtre jusqu'en
1851. Aux termes de l'article 2146, les créanciers hypo-
thécaires du défunt ne peuvent plus prendre inscription,
depuis l'ouverture de l'hérédité, lorsque la succession n'est

acceptée que sous bénéfice d'inventaire. On a prétendu que
cette disposition empêchait les créanciers de la succession
de prendre l'inscription prescrite par l'article 2111. C'est

une erreur. L'inscription de l'article 2111 n'a rien de

commun avec celle de l'article 2146; celle-ci est une

inscription hypothécaire qui tend à donner au créancier

une préférence à l'égard des autres créanciers du défunt ;
tandis que l'inscription de l'article 2111 est prise par les

(1) Barafort, p. 250, n° 251. Comparez Aubry et Rau sur Zachariae, t. IV,
p. 348, note 57.
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créanciers du défunt indistinctement contre les créanciers
de l'héritier. Qu'est-ce qui empêche les créanciers héré-
ditaires de prendre inscription pendant l'indivision-sur
tous les biens de la succession? Reste à savoir quel sera
l'effet cle cette inscription après le partage. Ici nous ren-
controns un arrêt de la cour de cassation qui consacre
une nouvelle doctrine en cette matière. Elle a cassé l'arrêt
delà cour de Caen que nous venons de combattre. La cour

suprême admet que l'acceptation bénéficiaire par quelques-
uns des héritiers emporte séparation des patrimoines en
faveur des créanciers de la succession, non-seulement

-
contre les créanciers personnels" dès héritiers bénéficiaires,
mais encore contre les créanciers personnels des héritiers

purs et simples. L'arrêt dit que la séparation ne subsiste

pas, à l'égard de ces derniers, après le partage, à .moins

qu'ils n'aient pris inscription.pendant l'indivision sutles
biens qui tombent au-lot de l'héritier pur et simple (i).
L'arrêt-donne d'excellents motifs contre la décision de la
Cour de Caen qui faisait survivre la séparation des patri-
moines à la cause d'où elle procédait ; mais il ne motive pas
la restriction qu'ilfait pouf le cas où une inscription aurait
été prise par les créanciers du défunt pendantl'indivision.
Nous admettons la restriction, mais avec, des explications .

pour la concilier avec les principes qui régissent la sépa-
ration des patrimoines-et le partager Quand il y a deux

héritiers, l'un bénéficiaire, l'autre pur et simple, il y a

séparation de droit à l'égard de l'héritier bénéficiaire et
confusion à l'égard de l'héritier pur et simple. Dans le sys-
tème de la cour de cassation, les créanciers de la succes-
sion ne doivent pas demander la séparation contre l'héri-
tier bénéficiaire, ni prendre inscription sur ses biens; si
donc ils prennent inscription, c'est pour s'assurer leur
droit de préférence contre les créanciers de l'héritier pur
et simple. Sur quels biens s'insçriront-ils? Pendant l'indi-

vision,-ils doivent s'inscrire sur tous les biens, puisque
l'héritier pur et simple a un droit indivis sur tous ces biens.

(1) Arrêt de cassation du 25 août 1858 (Dalloz, 1858, 1, 358). Comparez
arrêt de cassation du 3 août 1857(Dalloz, 1857,1, 336)et les observations de
Barafort sur cet arrêt, p. 254 et suiv.



DU BENEFICE D INVENTAIRE. - ' "
U7

Mais que devient cette inscription après le partage? Il y
a alors deux, successions, l'une bénéficiaire, l'autre pure
et simple. A l'égard de l'héritier pur et simple, l'inscrip-

. tion vaudra et conservera les droits des créanciers'héré-

ditaires sur les biens tombés clans son lot. La séparation
"des patrimoines sera donc conservée à l'égard deThéritier

pur et simple; quant à l'héritier bénéficiaire, elle existe

de plein droit, sans demande ni inscription, dans le sys-
tème consacré par la jurisprudence. Dans, notre opinion,

l'inscription peut et doit être prise par les créanciers pour
la conservation cle leurs droits contre les deux héritiers;
de sorte qu'il y aura séparation complète des. deux patri-
moines.

88. Il reste,une dernière difficulté: Les successions

échues aux mineurs doivent être acceptées, sous bénéfice

d'inventaire. Sont-elles régies par les principes que nous

venons, d'exposer? La jurisprudence.appliqué, les mêmes

principes à tous les cas où il y a acceptation bénéficiaire,

qu'elle soif forcée ou volontaire, et cela est logique. Mais

il, faut voir si la logique est en harmonie avecle texte et

avec l'esprit de la loi. Les créanciers cle la succession,

dit-on, n'ont pas besoin de demander la séparation des

patrimoines, ni de prendre inscription sur les biens héré-

ditaires, puisque la séparation existe cle plein droit en

vertu de l'acceptation bénéficiaire qui est obligatoire pour
les mineurs. D'accord, si les conditions de l'acceptation
ont été remplies, et. aussi, longtemps que l'acceptation
durera. Il faut que les conditions soient remplies, car le

bénéfice d'inventaire n'existe pas de plein droit ; le tuteur

devra donc faire une déclaration au greffe et procéder à

l'inventaire. La jurisprudence a été plus loin ; il a été jugé ,

que la séparation des patrimoines existait alors même

qu'il n'y'aurait pas de déclaration, les mineurs étant né-

cessairement héritiers bénéficiaires (i). Cela est inadmis-

sible, nous en avons' déjà fait la remarque. Il ne saurait

y avoir de séparation des patrimoines là où. il n'y a pas de

(1) Nîmes, 21 juillet 1852 (Dalloz, 1854, 2, 206). En sens contraire, Agen,
29 mars 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 791). Comparez le'tome IX de
mes Principes, n° 380,p. 445. '.

x. 8
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bénéfice d'inventaire ; or, le bénéfice d'inventaire n'existe

que sous certaines conditions, pour les mineurs aussi bien

que pour les majeurs. Nous supposons -ces conditions

remplies ; que deviendra la séparation des patrimoines si

les mineurs devenus majeurs renoncent au bénéfice d'in-

ventaire? On ne leur contestera certes pas le droit d'y
renoncer, car c'est malgré eux, en vertu de la loi, et à

raison de leur minorité qu'ils sont héritiers bénéficiaires ;

donc, après leur majorité, ils doivent avoir le droit de

faire ce qu'ils jugent convenable, ils rentrent dans le droit

commun. S'ils renoncent au bénéfice d'inventaire, la sépa-
ration continuefa-t-elle? On le prétend". Ainsi le" régime
bénéficiaire continuerait après l'acceptation pure et simple !

Pour les héritiers mineurs plus encore que pour les ma-

jeurs, cela est une impossibilité légale.
Que faut-il.décider.si les.mineurs ont des.cohéritiers

majeurs qui acceptent purement et simplement? Y aura-

t-il séparation à l'égard des héritiers majeurs? La juris-

prudence l'admet (i) ; cela est conséquent, mais encore une

fois ce qui est logique est-il juridique? Les mineurs ne

.sont héritiers bénéficiaires qu'à cause de leur minorité; la

séparation des patrimoines a donc sa raison d'être dans

la minorité des héritiers, et l'on veut qu'elle s'étende aux

héritiers majeurs ! Les majeurs seraient donc réputés mi-

neurs, par la plus impossible" des fictions," sans l'ombre

d'un texte ! Ici se révèle tout ce qu'il y a d'absurde dans la

doctrine que la jurisprudence a consacrée. Elle prodigue
les fictions pour aboutir à un résultat que la science ne

peut accepter.
89. M. Demolombe fait une remarque très-juste sur la

doctrine qui a prévalu dans la pratique. Il y a des analo-

gies entre la séparation des patrimoines demandée par les

créanciers et celle qui résulte de l'acceptation bénéficiaire.

Mais les auteurs du code n'en ont tenu aucun compte. Ils

auraient dû combiner les deux institutions pour en faire

un ensemble; au lieu de cela, ils se sont bornés à consa-

crer la doctrine traditionnelle, en traitant, dans des cha-

(1) Nîmes, 5 mars 1855 (Dalloz, 1855, 2,163).
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pitres distincts et à des points de vue différents, du béné-

fice d'inventaire et cle la séparation des patrimoines. Les

faits ont révélé le lien qui existe entre les deux institutions.

Qu'a fait la jurisprudence? Elle a essayé de combler la

lacune qui se trouve dans la loi, en combinant ce que le

législateur avait divisé. Il en est résulté ce qui arrive tou-

jours quand le juge fait la loi au lieu de l'interpréter. La

jurisprudence, dit M.. Demolombe, à abouti à un système
incohérent, très-peu conséquent à ses prémisses et plein

d'impuissance; les tribunaux ne,peuvent pas faire ce que
le pouvoir législatif a seul mission et capacité de faire (i).
L'âveû est précieux; nous en prenons acte. Nous avons

dit bien des fois que les juges font la loi et qtûls la font

mal, parce qu'ils n'ont pas la liberté d'allures que le légis-
lateur doit avoir. On nous reproche d'enchaîner les tribu-

naux dans les textes, et de les réduire à l'impuissance.
Or, voici un auteur qui trop souvent s'incline devant la

jurisprudence et qui constate que les cours sont, impuis-
santes à accomplir l'oeuvre qui appartient au législateur.
Nous préférons l'impuissance qui respecte la loi à l'impuis-
sance qui se met en dehors et au-dessus de la loi.

§ II. Droits et obligations de l'héritier bénéficiaire.

N°1. COMMENTIL ESTTENUDESDETTES.

90. L'article 802. dit que l'héritier bénéficiaire « n'est

tenu du payement des dettes de la succession que jusqu'à
concurrence de la valeur des biens qu'il a recueillis. »

Comment faut-il entendre cette disposition? L'expression
être tenu dont la loi se sert indique d'ordinaire un lien

d'obligation; si on la prend en ce sens, elle marque que
l'héritier bénéficiaire doit payer les dettes comme débiteur,
et il ne peut être débiteur que s'il est le représentant du
défunt. Le principe serait donc celui-ci : l'héritier béné-

ficiaire est héritier, donc il représente le défunt et il con-

(1) Demolombe, t. XV, p. 207, R° 172;
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tinue sa personne. A ce titre, il est tenu des dettes, mais
il n'en est pas tenu sur ses biens personnels, il ne peut être

poursuivi que sur les biens de la succession. En cela il

diffère de l'héritier pur et simple; celui-ci est tenu indéfi-

niment sur ses biens personnels comme sur ceux de la suc-

cession, les deux patrimoines étant confondus dans sa

main. Tandis que l'acceptation bénéficiaire empêche cette

confusion, et fait que l'héritier possède deux patrimoines,
celui du défunt et le sien, et le bénéfice d'inventaire lui

donne l'avantage cle n'être tenu des dettes que sur les biens

dé la succession. Dans cette interprétation,/l'héritier bé-

néficiaire est obligé personnellement, mais il ne peut- être

poursuivi que sur le patrimoine du défunt.

Il y a quelque incertitude sur ce principe dans la doc-

trine. Pothier commence par dire que l'héritier bénéficiaire

est, en réalité, un vrai héritier et un vrai successeur du

défunt, mais qu'à l'égard des créanciers de la succession,
il est considéré plutôt comme un administrateur des biens

qui composent l'hérédité. Pothier le compare au tuteur,

lequel, quand il s'oblige, ne peut être contraint sur ses

propres biens au-payement de la somme à-laquelle il est

obligé, mais seulement sur les biens dont il a l'adminis-

tration, et il se libère en rendant compte cle ce qu'il a desdits'

biens entre les mains; de même l'héritier bénéficiaire ne

peut être contraint de payer sur ses propres biens, aux

créanciers de la succession, ce qui leur est dû (i).
La comparaison n'est pas exacte ; le tuteur est un man-

dataire; or, le mandataire ne s'oblige pas par les obliga-
tions qu'il contracte, il oblige son mandant. Tandis que
l'héritier bénéficiaire, en acceptant l'hérédité, s'oblige,
dans une certaine limite, à l'égard des créanciers du dé-

funt. Du tuteur on peut dire qu'il n'est qu'administrateur;
on ne peut pas le dire de l'héritier bénéficiaire, puisqu'il
est propriétaire ; la transmission cle l'hérédité s'opère sur

sa tête aussi bien que sur la tête de l'héritier pur et simple.
Aussi cette comparaison n'est-elle, dans la pensée de Po-

thier, qu'une espèce de fiction contraire à la vérité qu'il a

(1) Pothier, Des successions, chap. III, sect. 111, art. II, § 5.-
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commencé par formuler. Il y a donc ici un conflit entre la

vérité et la fiction. En réalité, l'héritier bénéficiaire est

successeur du défunt et propriétaire des biens de la suc-

cession; mais le bénéfice d'inventaire vient modifier cette

règle par une exception établie dans l'intérêt de l'héritier,

exception qui, comme nous l'avons dit, déroge aux vrais

principes (i), mais ne peut cependant pas les anéantir.

Les auteurs, nous semble-t-il, ne se sont pas rendu

compte de ce conflit qui existe entre la vérité et la fiction.

Pothier étend tellement la fiction qu'il ne reste plus de

place pour la. réalité. Merlin, au contraire, s'attache à la

réalité, au point que la fiction disparaît. Très-certaine-

ment, dit-il, l'héritier bénéficiaire est propriétaire des biens

qu'il recueille à ce titre; et il ne l'est pas seulement à

l'égard de ses cohéritiers, il Test aussi à l'égard des créan-

ciers. Voilà le contre-pied de la formule de Pothier. Cela

posé, continue Merlin, il est évident qu'on ne peut assi-

miler l'héritier bénéficiaire, même dans ses rapports avec

les créanciers, à un tuteur; car celui-ci administre le bien

d'autrui, tandis que l'héritier bénéficiaire n'administre que
sa propre chose. Merlin conclut que" l'héritier bénéficiaire

est héritier, ni plus ni moins que s'il avait accepté la suc-

cession purement et simplement; il ne diffère de l'héritier

pur et simple qu'en ce qu'il n'est jamais obligé an delà de

la valeur des biens qu'il a recueillis (2). Il* est donc obligé,
c'est-à-dire débiteur personnel.

L'interprétation de Merlin concorde avec le texte de l'ar-

ticle 802, tel que nous l'avons expliqué. Les auteurs mo-

dernes, au contraire, critiquent le texte. Il semble indiquer,
disent-ils, que l'héritier bénéficiaire est débiteur de ce qui
était dû par le défunt, sauf cette seule différence que la

dette, au lieu de le grever ultra vires, serait limitée à la

valeur des biens par lui recueillis. En réalité, dit-on, l'hé-

ritier bénéficiaire ne doit rien aux créanciers du défunt ;

quoiqu'il soit héritier et "par conséquent propriétaire des

biens de la succession, il n'est, considéré à l'égard des

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, n° 369, p. 433.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Bénéfice d'inventaire, n° XXV-"(t. III,

p. 91 et 92).
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.créanciers que comme un administrateur comptable. On

le voit, la fiction l'emporte à ce point que la vérité dispa-
raît. Sur quoi se fonde-t-on pour s'écarter du texte de l'ar-

ticle 802, aux termes duquel l'héritier bénéficiaire est tenu

dès dettes? S'il était débiteur, dit-on, il pourrait être pour-
suivi sur ses propres biens, au moins jusqu'à concurrence

de la valeur des biens qu'il recueille ; or, l'article 803 dit

formellement qu'il ne peut être contraint sur ses biens per-
sonnels qu'après avoir été mis en demeure de présenter
son compte et faute d'avoir satisfait à cette obligation. Ce

n'est donc pas en sa qualité d'héritier qu'il est poursuivi
sur ses biens personnels, c'estquand il manque aux obli-

gations que lui impose le bénéfice d'inventaire. Preuve,

dit-on, qu'il n'est pas débiteur (i). L'argumentation est loin

d'être concluante ; les auteurs raisonnent comme s'ils étaient

en présence d'un principe absolu, tandis que le bénéfice

d'inventaire est une exception aux vrais principes, à la

vraie vérité, comme dit Pothier. En quoi consiste l'excep-
tion-ou la fiction? C'est que l'héritier bénéficiaire est sup-

posé posséder deux patrimoines distincts, et il n'est tenu,
comme successeur du défunt, que sur l'un de ces patri-
moines, celui du défunt. Voilà tout ce que dit l'article 803.

De ce que l'héritier bénéficiaire ne peut être poursuivi sur

ses biens personnels, on ne peut donc pas conclure qu'il
n'est pas débiteur; il est débiteur limité, au Heu d'être dé-
biteur illimité, comme il devrait l'être en qualité de succes-

seur du défunt.
. Nous avons insisté longuement sur un principe élémen-

taire, parce que c'est là le but de notre travail. On va

voir que ce n'est pas peine perdue; le principe, tel que
nous l'avons formulé, nous servira à décider une question
controversée. D'ailleurs il importe toujours d'avoir des

principes clairs et nets: c'est là tout le droit.

91.; La jurisprudence est incertaine comme la doctrine.

; Il a été jugé que les créanciers n'ont pas besoin d'attendre

la reddition de compte pour agir contre l'héritier bénéfi-

(1) Demante, t. III, p. 186,n° 124bis I; Ducaurroy,Bonnier et Rôustain,
t. II, p. 424, n° 616; Demolombe, t. XV, p. 176,n° 159.
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ciaire. Cela est très-juste et conforme aux principes que
nous venons d'enseigner : l'héritier bénéficiaire est -suc-

cesseur et, comme tel, sujet aux actions des .créanciers.
Mais contre qui les créanciers agiront-ils? La cour de

Bruxelles dit qu'ils peuvent diriger leurs actions contre la

succession, en la personne de l'héritier bénéficiaire. Cela

est vague et obscur; on. en pourrait induire que l'héritier

n'est pas débiteur, qu'il est seulement détenteur et admi-

nistrateur. Puis l'arrêt ajoute que les créanciers ont contre

la, succession acceptée bénéficiairement les mêmes droits

qu'en cas d'acceptation pure et simple, avec cette seule

différence que, dans le premier cas, ils ne. peuvent con-

traindre l'héritier sur ses biens personnels (ij> Cette pro-

position rentre tout à fait dans notre doctrine ; il en résulte

que l'héritier est plus que détenteur,: plus qu'administra-
teur : il est héritier, donc successeur, donc débiteur. Par-

tant il peut être poursuivi personnellement ; mais les créan-

ciers n'ont pour gage qu'une partie de son patrimoine, lés

biens qu'il a. recueillis dans.la succession. .
"

..

92. Il y a des conséquences du principe sur lesquelles
il ne saurait y avoir aucun doute, bien que le débat ait été

porté devant les tribunaux et jusque devant la cour de cas-

sation. L'héritier bénéficiaire est héritier, donc il repré-
sente le défunt, et par suite il est tenu de ses obligations
et de ses promesses, mais il en est tenu seulement sur les

biens de la succession. Voici l'espèce qui s'est présentée.
L'un des propriétaires d'une chose indivise la vend pour
la totalité, en se portant fort d'obtenir la ratification de

son copropriétaire ; tous les deux décèdent, laissant un seul

et même héritier, qui accepte sous bénéfice d'inventaire.
De là la question de savoir s'il était tenu de fournir la ra-

tification promise, et si, en cas de refus, il devait payer

personnellement des dommages-intérêts. La cour de cas-

sation jugea que l'acceptation bénéficiaire fait peser' sur

l'héritier, et par cela même qu'il est héritier, toutes les obli-

gations dont un héritier est tenu; que le-bénéfice d'inven-

taire met seulement ses biens personnels à l'abri de toute

(1) Bruxelles, 12 avril 1831 {Pasicrisie, 1831, p. 84).
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action, de la part des créanciers héréditaires, mais ne les

affranchit pas des promesses faites par le défunt, lorsque
cet- accomplissement -n'excède pas les forces de-l'hérédité-.

L'obligation de payer des dommages-intérêts découlait

logiquement de ces principes, et il va sans dire que cette

dette était personnelle à l'héritier, puisqu'elle résultait d'un

fait qui lui était personnel (1).
Une femme se désiste de son hypothèque légale (2) au

profit d'un créancier de son mari ; elle consent à ce que le

créancier exerce ses droits et les fasse valoir par préfé-
rence à elle-même. Cet. engagement oblige-t-il son héritier

bénéficiaire?'Il à été jugé'qUë la renonciation à l'hypo-

thèque légale crée une obligation à Charge de la femme ;
il est vrai qu'elle ne s'engage pas personnellement à payer
-là-dette du créancier,.mais elle est tenue, en ce sens .que si

les ressources du débiteur ne suffisent pas pour, la désinté-
-resser elle et le créancier, elle ne pourra faire valoir ses

droits qu'en second ordre. La renonciation, avec les con-

séquences qu elle entraîne', obligeantlafemme, oblige aussi

ses héritiers; peu importe qu'ils soient bénéficiaires, ils

n'en sont pas moins débiteurs jusqu'à concurrence des biens

qu'ils recueillent dans la succession (3).
K 93. S'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires, les dettes

se divisent-elles entre eux, de sorte que chacun n'en est-

tenu que pour sa part héréditaire, quelle -que-soit la valeur-

des biens, compris dans son lot? La question est contro-

versée ; l'opinion générale est que le bénéfice d'inventaire

n'empêche pas la division des dettes entre les cohéritiers (4).
Nous n'hésitons pas à nous ranger de cet avis : c'est une

conséquence évidente du principe tel que nous l'avons posé

(n° 90). Si l'on admet que les héritiers bénéficiaires sont

héritiers, représentants de la personne du défunt, et par-
tant débiteurs personnels, il n'y a aucune raison pour ne

." (1) Arrêt de rejet du 17 mars 1852 (DaUoz, 1852, 1, 116).
. (2) C'est-à-dire qu'elle renonce au bénéfice de son inscription, car elle
ne peut pas renoncer à son hypothèque.

(3) Riom, 3 août 1863 (DaUoz, 1863, 2,-133).
(4) Voyez les

'
autorités, en sens divers, citées par Zacharise, édition

d'Aubry 'et Rau, t. IV, p. 367, note 51. Demolombe, t. XV, p. 186,-n° 169
et Dalloz, au mot Succession, n° 761! -' " .-
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pas leur appliquer le principe de la division des dettes.

Aux termes de l'article 873, les héritiers sont tenus des

dettes et charges de la succession, personnellement pour
leur part et portion virile; l'article 1220 formule le prin-

cipe avec plus de précision, en disant que les héritiers ne

sont tenus de payer les dettes que pour les parts dont ils

sont saisis ou dont ils sont tenus comme représentant le

débiteur. Or, les héritiers bénéficiaires sont saisis aussi

bien que les héritiers purs et simples, et quand il y en a

plusieurs, ils représentent chacun le défunt pour la part
dont ils sont saisis, et par conséquent ils ne sont tenus des

dettes, en vertu des articles 802, 873 et 1220, que pour
leur part héréditaire. On objecte que la séparation des pa-
trimoines déroge à ces principes ; le patrimoine du défunt,

dit-on, est le gage exclusif de ses créanciers, ils doivent

donc avoir le droit de le poursuivre entre les mains des

héritiers, détenteurs des biens de la succession plutôt que
débiteurs. L'argument serait décisif si l'acceptation béné-

ficiaire avaitpourbut et pour effet'd'assurer aux créanciers

le patrimoine du défunt, considéré comme gage indivisible

de leurs créances, et si les héritiers bénéficiaires étaient

simples détenteurs des biens et tenus seulement des dettes

à raison de cette-détention. Dans notre opinion, le béné-

fice d'inventaire n'emporte pas une véritable séparation
des patrimoines (-n° 78) ; le code ne le considère qu'au point
de vue de l'intérêt de l'héritier, eii ce sens qu'il lui permet
de réclamer le payement de ses créances contre la succes-

sion; et bien que le bénéfice profite indirectement aux

créanciers du défunt, en écartant les créanciers de l'héri-

tier, la loi ne dit pas que ces créanciers ont pour gage
indivisible le patrimoine du défunt; elle dit le contraire

dans les articles que nous venons de citer. On prétend que
les articles 873 et 1220 ne s'appliquent pas aux héritiers

bénéficiaires, puisqu'ils ne sont pas tenus personnellement
des dettes. Cette objection ne peut nous être opposée, puis-

que nous admettons, avec le texte de l'article 802, que les

héritiers bénéficiaires sont tenus des dettes comme repré-
sentants de la personne du défunt. L'esprit de la loi ne

laisse aucun cloute. En réalité, le bénéfice d'inventaire n'a
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rien de commun avec la division des dettes ; celle-ci est la

conséquence du concours des héritiers ; chacun ne repré-
sentant la personne du défunt que.pour sa-part héréditaire,
n'est tenu des dettes que pour cette part. Si nous avons
écarté ce principe lorsque les créanciers du défunt deman-
dent la séparation des patrimoines (n° 64), c'est que dans
ce cas les héritiers ne sont plus considérés comme débi-
teurs ; dès lors les articles 873 et 1220 sont inapplicables.
Mais au chapitre du Bénéfice d'inventaire, la loi n'établit

point cette fiction ; elle dit tout le contraire, puisque d'après
l'article 802, les héritiers bénéficiaires sont feras du paye-
ment des dettes~de la succession. Ce sont les'auteurs qui
ont fait dire au législateur, ce que réellement il ne dit pas,
que les héritiers bénéficiaires ne sont tenus des dettes que
comme détenteurs des biens de l'hérédité. Dans cette opi-
nion, on doit décider que les articles 873 et 1220 ne sont

pas applicables aux héritiers bénéficiaires'.; c'est ce qu'ont
faitBilhard et Poujol, et Merlin n'est parvenu à prouver le
contraire qu'en soutenant, comme nous l'avons fait, que lés
-héritiers bénéficiaires sont héritiers aussi bien que les héri-
tiers purs et simples, donc représentants de la personne
du défunt et tenus des dettes, avec cette différence que les
uns sont tenus des dettes ultra vires, et que les autres
n'en sont tenus que jusqu'à concurrence de l'actif hérédi-
taire (i). En deux mots, la division-des- dettes se fait à rai-
son du concours de plusieurs héritiers représentant la per-
sonne du défunt; c'est quand les dettes sont divisées que
naît la question de savoir comment les héritiers en sont

•tenus, et ceci dépend du mode de leur acceptation.
94. lia été jugé que les dettes se divisent entre les

héritiers bénéficiaires, alors même que le défunt s'est obligé
sous cette clause que chacun de ses héritiers sera tenu

pour le tout au paj^ement de la dette (2). Cette stipulation,
dit la cour de cassation, n'empêche pas que les dettes ne

.. (1) Bilhard, Du bénéfice d'inventaire, n°" 109 et 1.10,p. 359 et suiv.;
Poujol, art. 873, rï° 3, t. II, p. 278. En sens contraire, Merlin, Répertoire,
au mot Bénéfice d'inventaire, § XXV (t. III, p. 90).

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 16 février 1858 (Dalloz. 1858,
1,128).
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se divisent, et par suite chaque héritier bénéficiaire n'en

est tenu que pour sa part héréditaire, et jusqu'à concur-

rence seulement des biens qu'il recueille. Ce dernier point
est. évident; c'est l'application de l'article 802. Il n'en est

pas de même de la division des dettes. L'obligation ne

peut pas être mise à la charge de l'un des héritiers, ce

serait un pacte successpire prohibé par la loi; le code per-
met seulement de déroger à la division du. pajrement, en

chargeant l'un des héritiers de l'exécution de l'obligation

(art. 1221, n° 4).. Lors donc que le titre porte que chacun

des héritiers sera tenu.pour le tout, cela veut dire qu'il*
devra payer le tout, sauf son recours contre ses cohéri-

tiers. La clause doit recevoir son exécution, alors même

que les héritiers acceptent sous bénéfice d'inventaire, puis-

que les héritiers bénéficiaires sont tenus des engagements
de leur auteur dans la limite de leur émolument. Donc.,
dans l'espèce, chacun d'eux pouvait être poursuivi pour, le

tout, sauf son recours.

N° 2. IL N'YAPASDECONFUSIONDESPATRIMOINES.

95. L'article 802 porte que l'héritier bénéficiaire ne

confond pas ses biens personnels avec ceux de la succes-

sion et conserve le droit de réclamer contre elle le paye-
ment de ses créances. Pothier formule le principe enfermes

plus généraux, en disant que les droits et actions que l'hé-

ritier avait contre le défunt ne se confondent point. En

effet, le principe ne s'applique pas seulement aux créances,
comme le dit l'article 802, il reçoit aussi son application
aux droits réels ; si l'héritier avait une servitude ou une

hypothèque sur les biens du défunt, ces droits ne s'éteignent
pas par la confusion, comme ils s'éteindraient s'il y avait

acceptation pure et simple. Quelle en est la raison? Pothier

répond que l'héritier bénéficiaire doit conserver ses droits

et actions contre l'hérédité, de même que le tuteur con-
serve ses droits contre le pupille dont il administre les
biens. La raison n'est pas bonne : le tuteur n'est pas le suc-
cesseur de son pupille, comme l'héritier bénéficiaire est le

successeur duîléftmt. Pothier ajoute que, si les dettes dont
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le défunt était tenu envers l'héritier s'éteignaient par son

acceptation bénéficiaire, il en résulterait que l'héritier paye-
rait les dettes sur son propre bien, puisqu'il les acquitte-
rait par la confusion de ses créances qui sont son propre
bien. Cela est vrai en un sens, mais cela conduirait à cette

conséquence que l'héritier ne pourrait pas exercer ses

créances pour le tout, qu'il y aurait confusion jusqu'à con-

currence de son émolument (1). La vraie raison qui em-

pêche l'extinction des droits appartenant à l'héritier béné-

ficiaire contre la personne ou sur les biens du défunt est
-
que l'héritier ne confond pas ses biens personnels avec ceux

de l'hérédité, comme le dit l'article 802. C'est une consé-

quence de la fiction qui considère l'héritier comme déten-

teur de deux patrimoines distincts ; quand l'héritier accepte

purement et simplement, le patrimoine du défunt se con-

fond avec le sien; d'où suit qu'il est tout ensemble créan-

cier et débiteur; or, il ne peut poursuivre le payement de

; ses créances contre lui-même ; l'extinction de ses droits

par confusion tient donc à l'impossibilité où.il est d'agir.

Or, cette impossibilité n'existe plus lorsqu'il accepte sous

bénéfice d'inventaire, car il peut agir contre la succession,

considérée comme patrimoine distinct du sien. ". ". ..

96. Quoiqu'il y ait deux patrimoines, en vertu de la

fiction du bénéfice d'inventaire, il n'y a qu'un seul repré-
sentant de ces deux patrimoines ; comment donc l'héritier

agira-t-il lorsqu'il a une demande à former contre la suc-

cession? Le code de procédure civile répond à la question

(art. 996). Si l'héritier bénéficiaire a des cohéritiers, il

agit contre eux; s'il n'en a point, ou si tous doivent inten-

ter l'action, elle sera formée contre un curateur au bénéfice

d'inventaire, nommé de la même manière que le curateur

à la succession vacante. La loi ne parle pas des droits que
la succession auraitcontreTheritierbeneficiaire.il est cer-

tain que les dettes de l'héritier ne s'éteignent pas plus par
confusion que ses créances; la difficulté est de savoir com-

ment la succession, qui a pour représentant l'héritier,

(1) Pothier, Traité des successions, chap, III, sect^III, art. II. § VII.
Demolombe, t. XV, p. 224, n° 181.
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exercera ses droits contre l'héritier. Il faut appliquer l'ar-

ticle 996 par analogie : y a-t-il d'autres héritiers, ils agi-
ront contre l'héritier débiteur : n'y en a-t-ilpas, les créanciers

de la succession deArront provoquer la nomination d'un

curateur chargé de former les demandes au nom de l'héré-

dité. Déniante dit que la nomination d'un curateur ne sera

pas toujours nécessaire ; les dettes de l'héritier envers la

succession font partie de l'actif héréditaire, et figurent par

conséquent au compte de l'héritier, au chapitre des recettes ;
il en doit donc compte aux créanciers. Cela est vrai ; toute-

fois les créanciers pourraient avoir intérêt à agir* et dès

qu'ils y ont intérêt, ils ont le droit de poursuivre l'héritier,
et par suite de faire nommer un curateur. L'héritier doit

faire des distributions de deniers aux créanciers, au fur et

à mesure de ses recettes ; parmi ces recettes figurent aussi

les dettes dont il est tenu ; s'il ne les exige pas de lui-même,
les créanciers auront le droit de l'y forcer (i).. C'est donc .

une question d'intérêt. Il a été jugé par la cour de Bruxelles

qu'il n'y avait pas lieu de nommer un curateur : dans l'es-

pèce, l'héritier bénéficiaire offrait de rendre compte im-

médiatement, et par conséquent d'y comprendre la dette

dont il était tenu. Dès lors il était inutile d'agir contre

lui (2).
9?. Du principe que les biens de l'héritier ne se con-

fondent pas avec ceux de la succession, on déduit la con-

séquence que l'héritier est-un tiers'àl'égard de l'hérédité (3).
La conséquence est trop absolue; le principe lui-même,
n'est qu'uue fiction; or, en matière de fictions, on ne peut

pas procéder par voie d'argumentation logique ; on doit,
au contraire, les restreindre clans les limites de la loi, qui
seule a pouvoir de les établir. À côté de la fiction, il y a

la réalité, qui est la vraie vérité, c'est que l'héritier béné-

ficiaire est héritier ; loin d'être un tiers, il est le représen-
tant de la personne du défunt ; seulement il la représente

imparfaitement, puisqu'il n'est tenu de ses dettes que jus-

Ci) Demante, t. III, p. 190, n° 125 bis H. Demolombe, t. XV, p. 239,
n° 200.

(2) Bruxelles, 19juillet 1817 (Pasicrisie, 1817,p. 462).
(3) Zachari», édition.d-Aubry et Rau., t. IV, p. 352.
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qu'à concurrence de son émolument. Il faut donc mainte-
nir la réalité, sauf àla restreindre par la fiction. On arrive

ainsi à. cette conséquence que l'héritier- est tout ensemble-
tiers et ayant cause, ce qui paraît absurde ; mais il y a

toujours une absurdité dans les fictions, puisqu'elles sont

en opposition avec la réalité des choses.

On admet la fiction, sans difficulté aucune, quand il

s'agit de la force probante des. actes. Les actes sous seing
privé n'ont date certaine à l'égard des tiers que dans les

cas prévus par l'article 1328, tandis qu'ils font preuve de

leur date ainsi que de leur contenu à l'égard des héritiers.

Faut-il considérer l'héritier bénéficiaire"comme un tiers?

L'affirmative-a été jugée (1). Cette décision n'est-elle pas

trop absolue? L'héritier bénéficiaire est héritier, donc-

ayant cause à titre universel; partant l'acte fait foi de son

contenu et de sa date à son égard, s'il a été reconnu par
le défunt ou vérifié contre lui. C'est un engagement con-

tracté par le défunt; donc l'héritier bénéficiaire en est tenu,
bien entendu dans les limites du profit qu'il retire de l'hé-

rédité.

Les tiers, débiteurs personnels de l'héritier,bénéficiaire,

peuvent-ils lui opposer en compensation les créances qu'ils
auraient contre la succession? On décide la question né-

gativement (2). Il nous semble que la décision est encore
une fois trop absolue. Celui qui est créancier dé là succes-
sion l'est aussi de l'héritier bénéficiaire, au moins jusqu'à
concurrence de l'actif héréditaire. Si cet actif était établi,
de sorte que la dette de l'héritier bénéficiaire soit liquide,
nous ne voyons pas pourquoi la compensation ne s'opére-
rait pas ; et alors même que la dette ne serait pas encore

fixée, les tribunaux pourraient admettre la compensa-
tion facultative clans le cas où la liquidation serait facile.
En définitive, la difficulté tient, non aux principes qui ré-

gissent le bénéfice d'inventaire, mais aux règles de la

compensation.

(1) Arrêt de rejet de la chambré civile-du 22juin 1818(Sirey, XIX, 1, 111).
Zachariae. édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 352;note 8. Demolombe, t. XV,-
p. 227, n° 187.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Compensation, § III, n° 6 (t. V, p. 232)i
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98. Par application du principe qui considère l'héritier

bénéficiaire comme un tiers, on admet que les tiers ne

peuvent invoquer contre l'héritier bénéficiaire, agissant
en son propre nom, aucune exception du chef du défunt (i).
Ici encore nous ferons une restriction. Si l'exception du

chef du défunt implique un engagement de sa part, l'hé-

ritier en est tenu jusqu'à concurrence du profit qu'il re-

cueille. L'héritier pourra clone agir en son nom, mais il

sera tenu de remplir les obligations que le défunt avait

contractées dans la limite de son émolument. C'est ce que
dit Pothier. Le défunt avait vendu un héritage apparte-
nant à son héritier-présomptif, lequel accepte sous béné-

fice d'inventaire. L'héritier pourra-t-il revendiquer son

héritage? Oui, dit Pothier; et l'acquéreur ne pourra pas
lui opposer qu'étant tenu, en sa qualité d'héritier, de le

garantir contre toute éviction, il ne peut pas l'évincer;
l'héritier répliquera qu'il n'est pas tenu sur ses propres
biens des obligations du défunt, qu'on ne peut donc pas lui

opposer l'exception de garantie alors qu'il agit de son

propre chef, et pour un bien qui fait partie de son patri-
moine. L'action en revendication sera donc admise. Mais

l'acquéreur évincé a droit à des dommages-intérêts ; il

pourra les réclamer contre l'héritier bénéficiaire, car celui-

ci est tenu des engagements du défunt sur les biens de la

succession (2). C'est ainsi que l'on concilie la réalité avec

la fiction. L'héritier est tout ensemble tiers et représen-
tant limité du défunt; comme tiers, il peut revendiquer;
comme représentant du défunt, il répond des suites de

l'éviction dans les limites de l'actif héréditaire. La doc-

trine et la jurisprudence sont- en ce sens, sauf un arrêt

contraire de la cour de Biom, qu'il est inutile de critiquer,

puisque l'erreur est évidente. Mais ceux-là mêmes qui le

critiquent avec une 'certaine rigueur se trompent ou s'ex-

priment inexactement en disant que l'obligation de garantie
n'incombe pas à l'héritier bénéficiaire (3) : le contraire est

(1) Zaeharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 352, n" 3.
(2) Pothier, Des successio'/is, chapitre III, sect. III, art. II, § VU.

Demolombe, t. XV, p. 236, n" 194.
(3) Marcadé, t. III, p. 187,n° II de l'article 802. Comparez Dalloz, au mot

Succession, n° 800.
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également- évident d'après ce que. nous venons de dire.
La cour de cassation a fait une autre application du

même principe. Dans l'espèce, l'héritier bénéficiaire avait
une créance contre le défunt. Ses propres créanciers en
réclamèrent le payement contre la succession; les créan-
ciers hérédi taires demandèrent que le payement fût aj ourné,

parce que l'héritier bénéficiaire était débiteur de dettes
non encore liquidées; mais qui égalaient au moins sa
créance. La cour rejeta cette prétention; elle tendait à

placer l'héritier bénéficiaire, comme créancier, dans une

position autre que celle des créanciers en général : ceux-
ci -peuvent, réclamer-leurs créances liquides, tandis qu'on
ne pourrait exiger d'euxle payement de dettes non liquides.
Eh bien, l'héritier bénéficiaire a les mêmes, droits que tout
créancier, en vertu de la fiction qui lui permet d'exercer
ses créances contre l'hérédité ; donc, clans l'espèce, lui, et
ses créanciers en son nom, pouvaient demander lé paye-
ment dé sa créance sans qu'on pût leur opposer clés dettes

qui n'étaient pas liquides ; c'était .opposer la. compensation
en dehors des conditions requises pour que la compensa-
tion puisse être opposée (i).

-99." L'héritier bénéficiaire peut-il, en'qualité de créan-

cier, faire saisir et vendre les biens de la succession dans
les formes de la vente ou' saisie? La cour de Toulouse a

jugé quil n'a pas. ce droit (2). Il.y..a:.un motif de...douter qui
a entraîné la cour. Le code prescrit les formes clans les-

quelles l'héritier bénéficiaire doit vendre les immeubles de
la succession : n'est-ce pas lui. interdire la faculté d'em-,

ployer un autre mode de vente? L'objection confond les

obligations de l'héritier bénéficiaire -et ses droits comme,

créancier; c'est comme héritier bénéficiaire qu'il doit obser-
ver les formes prescrites parTe code civil; comme créan-

cier, il agit de la même manière que les autres créanciers.
On "ne peut pas étendre aux droits du créancier ce que la
loi dit des obligations de l'héritier. C'est sans doute une

(1) Arrêt .de rejet du 5 juin 1849 (Dalloz, 1849, 1, 18).
(2) Toulouse,- 17 mars 1827 (Dalloz; au mot Succession, n° 851). Demo-

lombe approuve (t. XV, p. 226, n° 184). En sens contraire les auteurs qu'il
cite. - •• -
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chose très-singulière de voir une seule et même personne
jouer deux rôles, et suivre des formes différentes dans ses

actions, selon qu'elle agit à titre d'héritier ou de créancier;
mais cela tient à la coexistence d'une fiction et de la vérité ;.
-il faut en tenir compte, et dans l'espèce on le peut, puis-
que les qualités sont différentes et que les lois diffèrent.

ÎOO. Si l'héritier est créancier hypothécaire, il peut
exercer contre le tiers détentêiir tous les droits que la loi
accorde aux créanciers en général. Il a été jugé qu'il a le
droit' de surenchérir. Dans ce cas, l'héritier joue encore
une fois deux rôles ; la cour de Caen dit qu'il y a en lui
deux personnes distinctes. Il poursuit la vente en sa qua-
lité d'héritier, c'est-à-dire d'administrateur de la .succes-
sion. Puis, en sa qualité de créancier, il surenchérit; c'est
une garantie que la loi donne à tout créancier et dont on
ne peut dépouiller l'héritier bénéficiaire. Vainement di-

rait-on qu'étant présent à l'adjudication, il peut enchérir

immédiatement; l'arrêt répond que c'est comme héritier

qu'il est présent et non comme créancier ; en cette dernière

qualité, le droit de surenchère ne peut lui être con-

testé^).
'''••

Le droit de surenchérir implique le droit de se porter
adjudicataire. On le reconnaît généralement à l'héritier

qui est créancier. Ici les deux qualités qu'il réunit en sa

personne sont dans un tel conflit que l'une semble exclure
l'autre. C'est un immeuble de l'hérédité qui est vendu, cet
immeuble appartient donc à l'héritier bénéficiaire : peut-
il acheter ce qui lui appartient déjà? On répond qu'il achète
comme créancier. Voilà la fiction; mais la réalité a aussi,
son influence. Pothier remarque que si l'héritier se rend

adjudicataire d'un bien de la succession, il retient plutôt
qu'il n'acquiert ; il en conclut qu'il n'en doit pas le profit,
c'est-à-dire les droits que l'acquéreur d'un fief devait

payer (2). Dans notre droit moderne, il faut décider qu'il
n'y a pas de mutation, et par conséquent qu'il n'y a pas
lieu à la transcription. Il en est de même, comme nous le

(1) Caen, 23 août 1839 (Dalloz, au mot Surenchère, n° 49. Le teste de
l'arrêt n'y est pas. On le trouve dans Demolombe,. t. XV, p. 225, n° 183).

(2) Pothier, Des successions, ehap. III, sect. I, art. II, § I.
X. - 9
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dirons ailleurs, lorsque c'est le tiers détenteur de l'im-

meuble exproprié qui se porte adjudicataire.
Il .a été jugé que l'héritier bénéficiaire contre lequel l'ex-

propriation d'un immeuble héréditaire est poursuivie ne

peut se rendre adjudicataire; on lui oppose l'article 711

du code de procédure qui défend aux avoués d'enchérir

pour le saisi. Mais peut-on dire que l'héritier soit le saisi?

D'après l'opinion commune, l'héritier n'est pas débiteur;
il n'est donc pas le saisi, dansi le vrai sens du mot, c'est

un tiers détenteur contre lequel on exproprie. Dans l'opi-
nion que nous avons enseignée, l'héritier est débiteur,
donc il est-saisi et par suite il ne peut ni surenchérir, ni se

porter adjudicataire (1). . ,
-

L'article 1596 du code civil ne peut-il pas être opposé
à l'héritier bénéficiaire à la requête duquel un immeuble

de l'hérédité est vendu? Cette disposition défend au tuteur

ainsi qu'à tout administrateur de se rendre adjudicataires
des biens qu'ils administrent. La cour de Bruxelles a jugé,

. sans .motiver, sa décision, que l'article 1596 ne s applique

pas à l'héritier bénéficiaire (2). Nous croyons qu'elle a bien

jugé. D'abord l'héritier bénéficiaire n'administre pas les

"biens ~d autrui comme" lé tuteur ; il est propriétaire; c'est

un bien de sa famille que l'on vend, et il peut être inté-

ressé à le conserver, il a donc un motif légitime pour se

porter adjudicataire. Puis iTa encore.une a,utre qualité,
il est créancier; et quand il agit comme créancier, on ne

peut lui opposer sa qualité d'héritier.

§ III. Administration.

IOI. Aux termes de l'article 803, « l'héritier bénéfi-

ciaire est chargé d'administrer les biens de la succession. »

L'administration pour lui est donc une charge, tandis que

pour l'héritier pur et simple c'est un droit. Il est facile de

se rendre raison de cette différence. L'héritier bénéficiaire

est, à la vérité, propriétaire, et d'un propriétaire on ne

(1) Pau, 2 août 1844, confirmé par un arrêt de rejet du 18 février 1846
(DaUoz, 1846, 1,134). En sens contraire, Demolombe, t. XV, p. 232, n° 191.

(2) Bruxelles, 18juin 1851 {Pasicrisie, 1852, 2, 22).



DU BENEFICE D INVENTAIRE. - 135

dit pas qu'il est obligé d'administrer sa chose. Mais s'il

devient propriétaire, c'est sous une condition qui déroge
au droit commun. Il est -héritier ; comme tel,, il devrait

payer les dettes ultra vires; pour échapper à cette obliga-

tion, qui pourrait devenir ruineuse, il accepte sous béné-

fice d'inventaire ; il s'oblige par là à payer les dettes jusqu'à
concurrence de la valeur des biens qu'il recueille; cela

implique qu'il doit administrer l'hérédité dans l'intérêt des

créanciers. C'est la garantie que l'acceptation bénéficiaire

donne, aux créanciers du défunt. Les créanciers d'un héri-

tier pur et simple n'ont pas besoin de cette garantie; ils

en ont une autre bien plus forte, l'obligation que l'héritier

contracte de payer les dettes ultra vires.

102. La loi apporte cependant une exception notable

à l'obligation d'administrer qu'elle impose à l'héritier béné-

ficiaire, elle lui permet d'abandonner les biens de la suc-

cession ..aux créanciers, et aux légataires (art. 802). D'après
l'article 802, le but de cet abandon est de décharger l'hé-

ritier du payement des dettes ; or, comme il paye les dettes

avec les biens dé la succession, qu'il administre et qu'il,

vend, il faut dire que l'objet de l'abandon est de se dé-

charger de l'administration. On conçoit l'intérêt ;qu'y a

l'héritier ; il prévoit que les dettes absorberont tout l'actif

héréditaire, il devrait donc administrer dans l'intérêt ex-

clusif des créanciers, et supporter la responsabilité de

cette gestion sans en retirer aucun profit. Mais il est diffi-

cile de concilier ce droit d'abandon avec les principes.
Administrer n'est pas une faculté pour l'héritier bénéfi-

ciaire, c'est une obligation qu'il contracte en acceptant sous

bénéfice d'inventaire. Conçoit-on que l'on se défie -d'un

lien d'obligation? L'abandon se concevrait avec le con-

cours des créanciers et légataires, qui par l'acceptation
de la succession sont, devenus les créanciers de l'héritier ;
ce serait alors une cession de biens volontaire. Mais la loi

n'exige pas le consentement des créanciers; Voici ce qui
en résulte. Il faut bien que l'hérédité soit administrée;
ce sont donc les créanciers qui administreront. Rien de

plus juste, dira-t-on, puisque c'est dans leur intérêt qu'ils

gèrent les biens. Gela est vrai, mais cela suppose que le
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passif absorbe tout l'avoir du défunt. Il se peut qu'il reste
un reliquat, lequel appartiendra"certainement à l'héritier.
Dans ce -cas, les créanciers auront géré dans l'intérêt de
l'héritier bénéficiaire, et celui-ci se sera déchargé sur eux
d'une obligation qu'il avait contractée à leur égard. Cela
n'est certes pas juste. On en a déjà fait la remarque dans
l'ancien droit (1).

K°.1. DE L'ABANDONDESBIENSAUXCRÉANCIERS.

- 103. Le droit d'abandon appartient à tout héritier bé-
néficiaire. S'il y en a plusieurs, l'un peut user cle ce droit,
tandis qu'un autre préfère conserver l'administration des

biens. Le droit de celui qui fait l'abandon est incontes-
table. Mais quelle en sera la conséquence? On a prétendu
que la part des renonçants accroissait à leurs cohéritiers ;
ce qui suppose que l'abandon est une renonciation. Nous

dirons plus loin que l'héritier qui fait l'abandon reste héri-

tier ; il ne peut donc pas s agir d'un accroissement. lia
été jugé que les créanciers pouvaient adjoindre un gérant
aux héritiers" qui" conservent l'administration; afin d'admi-

nistrer de concert avec eux les biens abandonnés et de ré-

pondre aux poursuites dirigées contre la succession (2).
Nous croyons qu'il n'y a pas lieu à la nomination d'un cura-

. teur (n° 107) ; à notre avis, c'est contre l'héritier qui a fait

l'abandon des biens que les actions doivent être dirigées.
En tout cas nous ne voyons pas de quel droit on adjoin-
drait un gérant aux héritiers qui continuent à administrer
leur part héréditaire. La succession bénéficiaire se partage
comme toute succession; donc chacun des héritiers admi-
nistre les biens qui tombent dans son lot. Cela n'est pas
sans inconvénient; le législateur aurait dû organiser une

administration unique, au lieu de la morceler, mais il ne

l'a pas fait, et dans le silence de la loi, il faut appliquer

(1) Loyseau, Du déguerpissenient, livre IV, chap. I, n° 11, cité par
Demolombe, t. XV, p. 248, n° 208.

(2) Douai, 29 juillet 1816 (Dalloz, au mot Succession, n° 776). Comparez
Demolombe, t. XV, p. 250, n° 210 et les auteurs qu'il cite.
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les principes généraux qui régissent la transmission de

l'hérédité et le partage.
104. L'héritier bénéficiaire qui veut fairel'abandon des

biens aux créanciers doit les abandonner tous ; l'article 802

le dit, et cela résulte du but même de l'abandon. Ce sont

tous les biens de la succession que l'héritier doit abandon-

ner, c'est-à-dire les biens qui composaient le patrimoine
clu défunt et qui, à ce titre, sont le gage de ses créanciers.

Il y a des biens qui étaient sortis clu patrimoine du défunt

et qui rentrent fictivement dans la succession ; ce sont les

biens donnés entre vifs, que l'héritier donataire doit rap-

porter; ces biens ne doivent pas être abandonnés aux

créanciers, car ils n'y ont aucun droit (art. 857). Il en est

de même des biens qui seront réduits, lorsque là dona-

tion excède le disponible. Si les biens rapportés ou réduits

rentrent dans la succession, c'est par une fiction, et la fic-

tion ne profite qu'à ceux dans l'intérêt desquels elle est

établie, c'est-à-dire'aux héritiers (1).
105. A qui l'abandon doit-il être fait? L'article 802

dit : aux créanciers et légataires, donc à tous. Cela ré-

sulte de l'objet de l'abandon ; l'héritier remet les biens à

ceux dont ils sont le gage, et ils sont le gage de tous les

créanciers et de tous les légataires. On demande quel se-

rait l'effet de l'abandon que l'héritier ferait à quelques-uns
des créanciers ou légataires. Il a été jugé qu'un pareil
acte est un acte de disposition, d'où l'arrêt conclut que
le tuteur n'a aucune qualité pour le faire (2) ; il en fau-

drait encore conclure que si l'abandon avait été fait par un
'

héritier capable d'aliéner, il emporterait renonciation au

bénéfice d'inventaire., puisque l'héritier renonce à son bé-

néfice quand il aliène sans observer les formes prescrites

par la loi (3). Cette décision n'est-elle pas trop absolue?

L'héritier a le droit de faire l'abandon des biens aux créan-

ciers, et il a le droit d'aliéner : dans le premier cas, il con-

(1) Chabot, t. II, p. 186, n» 6 de l'article 802. Zachariae, t. IV, p. 350 et
notes 3 et 5. Demolombe, t. XV, p. 250, nos 211-213.

(2) Arrêt de cassation du 12 mars 1839 (Dalloz, au mot Succession,
n° 784). Comparez Chabot, t. II, p. 186,n° 7 de l'article 802.

(3) Voyez letome IX de mes Principes, n° 394, p. 460.
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serve le bénéfice d'inventaire ; dans le second, il y renonce.

Il faut donc voir quel est l'objet de l'acte qui se passe entre

l'héritier et quelques-uns des créanciers. S'il est qualifié
d'abandon, il n'y faut pas voir une vente. L'héritier n'a

aucun intérêt à vendre, car il n'esttenu à l'égard des créan-

ciers que jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il
a recueillis ; tandis.que si l'acte était considéré comme une

aliénation, il deviendrait héritier pur et simple, et il se-

rait tenu des dettes ultra vires. On doit donc l'interpréter
comme un simple abandon, puisque les actes doivent être

interprétés d'après l'intention des parties qui y figurent.
Dans l'espèce; il né s'agit pas d'un contrat; l'abandon est

un acte unilatéral, donc c'est la volonté de l'héritier qui est

décisive. Il se peut cependant que l'héritier qui abandonne

les biens à quelques-uns des créanciers ait l'intention de

renoncer au bénéfice d'inventaire, et qu'il veuille désin-

téresser les créanciers en leur cédant tout ou partie des

biens de l'hérédité : c'est au juge à apprécier. Il y a une

circonstance dont il devra tenir compte, c'est quand l'aban-

don ne porte que sur quelques biens ; ce n'est pas là un

abandon dans le sens de l'article 802 ; ce pourra, donc être

une .cession, c'est-à-dire un acte de disposition, et par
suite une renonciation au bénéfice d'inventaire. Mais ce

sera une rare exception,: l'intérêt de l'héritier, quand la

succession est mauvaise, étant d'abandonner les biens à

tous les créanciers. S'il ne le fait qu'à quelques-uns, l'aban-

don restera sans effet, car la loi n'admet pas un abandon

morcelé (1).
106. Dans quelle forme l'abandon doit-il se faire? La

loi ne prescrit aucune forme; nous en concluons qu'aucune
forme n'est exigée pour la validité de l'abandon; l'inter-

prète ne peut pas imposer des conditions ni créer des obli-

gations. Demante dit que l'effet del'abandon étant le même

àl'égard des créanciers que serait celui d'une renonciation

amenant la vacance de la succession, l'abandon devrait

être fait dans la même forme, c'est-à-dire par acte au

(1) Comparez Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 350, note 4;
Demolombe, t: XV. p. 251, n° 214.
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greffe (1). Cela n'est pas exact. L'abandon n'est pas une

renonciation, pas même à l'égard des créanciers ; car s'il

y avait renonciation, la part du renonçant accroîtrait à

ses cohéritiers, ou serait dévolue au degré subséquent, ce

qui intéresse certainement les créanciers, parce qu'il en

résulte un droit pour eux, tandis que l'abandon leur im-

pose une charge, celle d'administrer. Une déclaration au

greffe n'atteindrait pas même le but de la loi : est-ce que
les créanciers seront tenus d'aller tous les jours au greffe

pour s'informer si l'héritier leur a fait l'abandon des biens?

Il y a une forme qui résulte de la force des choses.

L'héritier qui fait l'abandon cesse d'administrer, par suite

l'administration passe aux créanciers. Il faut naturelle-

ment que l'héritier manifeste sa volonté par un acte exté-

rieur, et il faut aussi que les créanciers en soient infor-

més ; ce double but est atteint par une notification que
l'héritier fait à tous les intéressés, créanciersou légataires.
Si la notification n'était pas faite à tous les intéressés,
l'abandon n'aurait aucun effet à l'égard de ceux qui n'en

auraient obtenu aucune connaissance; à leur égard donc

l'héritier continuerait à être administrateur responsable.
On ne peut pas aller plus loin et le déclarer déchu du bé-
néfice d'inventaire ; la loi ne prononce pas la déchéance,
et elle ne résulte pas clés principes. L'héritier qui notifie

son abandon manifeste clairement son intention de rester

héritier bénéficiaire et de ne faire qu'un simple abandon

de l'administration, et c'est l'intention qui est décisive (2).
ÎOÏ. Nous supposons l'abandon notifié aux parties

intéressées. Les créanciers et légataires devront-ils faire

nommer un curateur? Notre réponse est toujours néga-
tive, et par la même raison, c'est que la loi ne l'exige pas,
et elle a raison de ne pas l'exiger. On nomme un curateur

à une succession vacante, parce qu'il n'y a personne qui
l'administre et personne qui réponde aux actions des créan-

(1) Demante, t. III, p. 187, n° 124 bis III.
(2) Chabot, t. II, p. 186, n° 7 de l'article 802; Zachariee, traduction de

Massé et Vergé, t. II, p. 343, note 2. Merlin donne le choix à l'héritier
entre une déclaration au greffe et une notification (Questions de droit, an
mot Bénéfice d'inventaire, § V, art. 3, n° 1); cela est inadmissible.
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ciers : c'est une question de nécessité. Quand-l'héritier bé-

néficiaire fait l'abandon des biens aux créanciers, il n'y a

aucune nécessité de nommer un curateur; les créanciers

administrent et l'héritier répond aux actions. L'abandon

n'est pas autre chose que la décharge de l'administration,

laquelle passe de l'héritier aux créanciers. Si ceux-ci ne

s'entendent pas, le tribunal décidera.

Nous disons que les actions sont dirigées contre l'héri-

tier qui a abandonné les biens à ses créanciers. Cela sup-

pose que l'abandon n'est pas une renonciation, nous le

prouverons plus loin. Ceux-là mêmes qui admettent que
l'héritier bénéficiaire reste héritier après l'abandon qu'il a

fait dés biens enseignent que les actions ne peuvent plus
être dirigées contre lui. Cela résulte de l'objet même de

l'abandon, dit Chabot. Pourquoi l'héritier le fait-il? Pour

se débarrasser des soins de l'administration et des ennuis

qu'elle lui occasionne; or, ne serait-ce pas le forcer de se

mêler aux affaires que de le soumettre aux actions des

créanciers -et légataires (îj? Un arrêt de la cour de cassa-

tion répond à l'objection. L'héritier bénéficiaire restant

héritier malgré l'abandon, c'est lui qui profitera du reli-

quat, s'il reste des, biens après_ que les créanciers et léga-
taires sont payés. Il est donc intéressé à contester les

actions dirigées contre la succession (2). D'un autre côté,
les créanciers et légataires n'ont aucune qualité pour ré-

pondre aux demandes; ils n'administrent qu'en ce sens

qu'ils vendent et liquident. Quant aux droits réclamés

contre l'hérédité, l'héritier seul a qualité pour les contes-

ter s'il y a lieu. Un curateur, en supposant qu'il y en eût

un, ne représenterait que les créanciers, et il n'aurait pas

plus de pouvoir qu'eux ; il ne représenterait pas l'héritier,

parce que l'héritier resterait étranger à sa nomination.

Donc il n'y a que l'héritier qui puisse répondre aux ac-

(1) Chabot, t. II, p. 187, n° 8 de l'article 802. Merlin, Questions de droit,
au mot Bénéfice d'inventaire, § V, art. 3, n° 1. Demante, t. III, p. 187,
n° 124 bis III. Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 344, note 1.Demolombe,
t. XV, p. 254; n"8219 et 220.

(2) Arrêt de cassation du 1erfévrier 1830(Dalloz, au mot Enregistrement,
n° 4020). C'est l'opinion assez généralement suivie (Demolombe. t.. XV,
p. 256, n°221). .

'
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tions. Cela ne l'engagera pas dans les embarras de l'ad-

ministration; il figure seulement au procès, l'administra-

tion proprement dite reste aux créanciers.
108. Il résulte des principes que nous venons d'établir

que l'abandon, n'étant pas un acte translatif de propriété,

peut être fait par le tuteur sans l'observation des formes

que la loi prescrit pour les actes d'aliénation. On cite

comme ayant jugé le contraire l'arrêt de la cour de cas-

sation qui a décidé que le tuteur n'avait pu faire l'abandon

des biens de la succession à quelques-uns des créanciers (1).
Cet arrêt ne décide pas en principe que l'abandon est un

acte translatif de propriété ; on pourrait plutôt en induire

le; principe contraire; quand l'abandon se fait à quelques
créanciers, ce peut être un acte" de disposition (n° 105), et,
dans ce cas, il faut naturellement que le tuteur se fasse

autoriser par le conseil de famille et qu'il obtienne l'homo-

logation du tribunal (art. 457 et 458). Mais quand l'aban-

don est fait à tous les créanciers, il n'a d'autre effet que
de leur déléguer l'administration. Faut-il néanmoins l'au-

torisation du conseil de famille? La cour de Douai a jugé
l'affirmative (2). Il est certain que l'intervention du tribu-

nal n'est pas nécessaire. La loi se contente de l'autorisa-

tion du conseil de famille pour répudier une succession

(art. 461); à plus forte raison doit-elle suffire quand il

s'agit seulement d'en abandonner l'administration aux

créanciers. On pourrait même soutenir que le tuteur peut
faire cet abandon sans y être autorisé, puisqu'il ne con-

cerne que l'administration. Mais à cela on répond que le

tuteur est obligé d'administrer et qu'il n'a pas le droit de

déléguer une obligation.
109. L'administration déléguée aux créanciers est

essentiellement provisoire; elle a pour objet de liquider
la succession plutôt que de l'administrer. Donc l'acte prin-

cipal de cette gestion consistera à vendre les biens héré-

ditaires. Dans quelle forme cette vente devra-t-elle être

faite? On enseigne que les créanciers doivent suivre les

(1) Arrêt de cassation du 12mars 1S39(Dalloz. au mot Succession, n° 784).
(2) Douai, 13août 1855(Dalloz, 1856,2, 92).
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formes prescrites pour l'héritier bénéficiaire(1). Cela paraît
assez logique, les créanciers n'étant que les délégués de

l'héritier. Toutefois il y a une différence considérable. Si

l'héritier est tenu de vendre dans certaines formes, c'est

qu'il administre dans l'intérêt des créanciers et légataires ;
tandis que les créanciers vendent dans leur intérêt, l'hé-

ritier s'étant mis hors de cause par son abandon. Il y a un

argument d'analogie en matière de cession de biens. Quand

elle est judiciaire, c'est-à-dire forcée, la vente se fait dans

les formes établies pour l'héritier bénéficiaire (G. de pr.,
art. 904). Quand elle est volontaire, les créanciers ne sont

astreints à aucune forme. Or, l'abandon fait par l'héritier

bénéficiaire est une cession volontaire. D'après^lâ législa-
tion belge, la .question a peu d'intérêt pratique, la loi du

12 juin 1816 ayant simplifié les formalités de la vente

faite par l'héritier bénéficiaire.; elle se fait avec autorisa-

tion de justice, par le ministère d'un notaire et par-devant
le juge de paix du canton où la succession s'estouverte

(art. 3, §§ 1 et 2).
HO. L'héritier qui a fait l'abandon peut-il reprendre

l'administration?,II nous semble qu'il le peut par cela seul

que la loi ne le lui défenclpas. L'héritier est propriétaire,
et il. conserve la propriété des biens héréditaires ; l'aban-

don qu'il en fait aux créanciers n'est pas un contrat; il n'y
a donc aucun lien d'obligation entre lui et les créanciers;
dès lors rien ne l'empêche de revenir sur une manifesta-

tion de volonté purement unilatérale (2). On décide géné-
ralement que l'héritier ne peut reprendre l'administra-

tion qu'en offrant de payer intégralement les dettes et les

legs(3). C'est changer complètement la position de l'héritier

bénéficiaire, en le transformant en héritier pur et simple :

à notre avis,Ta loi seule aurait pu lui imposer cette con-

dition.

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 351.
(2) Tambour, Du bénéfice d'inventaire, p. 382.
(3) Demolombe, t. XV, p. 25S, n° 224 et les auteurs qu'il cite.



DU BÉNÉFICE D'INVENTAIRE. 143

N°2. L'HÉRITIERBÉNÉFICIAIREPEUT-ILRENONCER?

. lll. La négative est si évidente que l'on a de la peine
- à comprendre que la question ait donné lieu à des débats

judiciaires et que les meilleurs auteurs la décident en sens

divers. C'est la tradition qui a obscurci cette, matière. Dans

l'ancien droit, on soutenait que l'héritier bénéficiaire pou-
vait renoncer à l'hérédité ; on prétendait que la maxime

de l'irrévocabilité de l'acceptation ne s'appliquait pas à

l'héritier qui avait accepté sous bénéfice d'inventaire. Cette

opinion avait un appui dans les coutumes qui permettaient
à-u-n parent plus éloigné d'écarter l'héritier bénéficiaire,
en acceptant l'hérédité purement et simplement ;. n'était-

ce pas dire que l'héritier bénéficiaire n'est pas un véritable

héritier? On peut lire clans Merlin la longue controverse

que la question a soulevée dans l'ancien droit (1) ; nous

croyons inutile d'y entrer, le droit moderne mettant Ihé-

ritier bénéficiaire sur la même ligne que l'héritier pur et

simple ; l'acceptation bénéficiaire doit donc avoir lé même

effet, partant elle est toujours irrévocable. Il y a des arrêts

en sens contraire; il suffit de lire celui de la cour de

Bruxelles (2) pour se convaincre que c'est la tradition qui
a égaré les magistrats. La tradition perd son autorité

quand il y à un changement dans la législation; il en est

ainsi pour l'acceptation bénéficiaire. C'est l'opinion qui l'a

emporté dans la doctrine et dans la jurisprudence (3).
11*. Quel serait l'effet d'une renonciation que ferait

l'héritier bénéficiaire? Elle serait nulle, d'une nullité ab-
solue ; l'héritier resterait héritier, et à l'égard des -créan-

ciers et à l'égard de ses cohéritiers ou des héritiers d'un

degré subséquent (4). Il s'est cependant présenté un cas
dans lequel la renonciation a été validée en apparence ;
en réalité, le débat ne portait pas sur la validité de la re-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Bénéfice d'inventaire, § V.
(2) Bruxelles, 26 février 1817 (Pasicrisie, 1817, p. 341).
(3) Voyez les autorités dans Zachariee, t. IV, note 49 du § 619, p. 366;

Demolombe, t. XV, p. 246, n» 208, et Dalloz, nos 764, 769 et suiv.
(4) Lyon, 13 avril 1837et Bordeaux, 4 mars 1826 (Dalloz. au mot Suc-

cession, nos 772 et 777).
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nonciation. Un héritier, après avoir accepté sous bénéfice

d'inventaire, renonça à la. succession.par acte fait au

-greffe. Le partage se fit entre les autres héritiers ;-ce par-

tage ..fut itérativement confirmé par l'héritier qui avait

renoncé; la cour de Bruxelles jugea que l'héritier ayant

approuvé le partage qui l'excluait, l'ayant même exécuté,
n'était plus recevable à demander un nouveau partage.
Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de rejet. La cour de

cassation a soin de constater que l'arrêt attaqué ne déci-

dait pas que la renonciation de l'héritier bénéficiaire était

valable; il jugeait que l'héritier avait abandonné au profit
dé ses cohéritiers le droit qùflui appartenait de réclamer

sa part héréditaire dans la succession paternelle. Cette

renonciation, dit la cour,'ne concernait que les cohéritiers,
elle n'avait rien de contraire à l'ordre public; il n'y avait

donc aucun,motif de l'annuler (1). Ainsi,, malgré sa renon-
ciation faite au greffe, l'héritier bénéficiaire restait héri-

tier ; il pouvait être actionné par les créanciers, et-il'n'au-

rait'-pas ptiletir opposer sa renonciation, sauf son recours

contre 'ses cohéritiers qui, en partageant l'hérédité à son

exclusion, s'étaient obligés à payer les dettes. Ainsi in-

terprétée, la décision de la cour de Bruxelles était très-

juridique.
: 113. Il a été jugé que les mineurs peuvent se faire res-

tituer.contre l'acceptaticnbénéficiaire que le tuteur a faite

en vertu d'une autorisation du conseil de famille (2). L'ar-

rêt se fonde sur le principe, que le mineur peut attaquer
tous les actes faits en son nom par lesquels il est lésé;

or, l'acceptation d'une succession, fût-ce sous bénéfice d'in-

ventaire, "peut léser considérablement ses intérêts en

l'obligeant à rapporter les libéralités qui lui ont été faites.

A notre avis, et c'est aujourd'hui l'opinion générale, le

mineur ne peut pas attaquer les actes faits par son tuteur

conformément à la loi. C'est précisément à raison des con-

séquences de l'acceptation bénéficiaire que la loi fait in-

tervenir le conseil de famille; conseil doit voir quel est

(1)-Bruxelles, 3 février 1845 (Pasicrisie, 1846, 2, 75); arrêt de rejet du
4 juin 1846 (Pasicrisie, 1847, 1,123).

(2) Bordeaux, 17 février 1826(Dalloz, au mot Succession, n° 768).
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l'intérêt du mineur ; s'il autorise l'acceptation, le mineur

ne peut pas en demander la rescision pour cause de lésion.

Nous reviendrons sur le principe, au titre des Obligations.
Ce même arrêt décide que l'abandon permis par l'arti-

cle 802 est une véritable répudiation. Nous allons exami-

ner cette question tant débattue, et qui est si simple si

l'on s'en tient au texte de la loi et aux principes.
114. Il y a sur cette question une grande incertitude

dans la doctrine, ou pour le moins une inexactitude de

langage qu'il importe d'éviter dans la science du droit. La

faute en remonte à Pothier. Il commence par dire que
l'héritier bénéficiaire peut, si bon lui semble, renoncer à,

la succession en abandonnant les biens aux créanciers;
n'est-ce pas dire que l'abandon est une renonciation? Plus

loin, Pothier dit que la renonciation que fait l'héritier bé-

néficiaire est plutôt un abandon des biens qu'il fait aux

créanciers qu'une véritable renonciation, car l'acceptation

qu'il a faite de la succession, quoique sous bénéfice d'in-

ventaire, l'ayant rendu héritier, il ne peut plus se dépouil-
ler de cette qualité : qui semel hoeres, semper hoeres. Après
cela, Pothier ajoute : « Il est vrai qu'en abandonnant les

biens, et d'ailleurs n'étant pas tenu-, en conséquence du

bénéfice d'inventaire, des obligations dû défunt, il ne con-

serve qu'un vain nom et un vain titre d'héritier ; mais

néanmoins on ne peut pas dire qu'il ne soit pas héritier. »

N'est-ce pas dire que le débat est une dispute de mots ?

Dans son Introduction à la coutume d'Orléans, Pothier est

plus exact. « L'abandon, dit-il, que fait l'héritier bénéfi-

ciaire est improprement appelé renonciation à la succes-

sion ; car il n'a d'autre effet que de le décharger envers les

créanciers ; il demeure toujours héritier et, comme tel, pro-

priétaire des biens qu'il a abandonnés (1). »

Toullier est tout aussi vague, et, il faut le dire, plus
inexact. Il enseigne que l'héritier bénéficiaire ne peut plus
renoncer, que l'article 802 lui permet seulement d'aban-

donner les biens aux créanciers ; mais on doit avouer, dit-

(1) Pothier Des successions, chap. III, sect. III, art. 111, § VIII;
Introduction à la coutume d'Orléans, titre XVII, n° 53.
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il, que la différence ne consiste que dans le mot. Cela est
si vrai, ajoute-t-il, que l'héritier bénéficiaire qui abandonne
est censé n'avoir jamais été héritier. Néanmoins la pro-
priété des biens réside toujours sur sa tête (1). On voit

combien il importe que le langage des interprètes soit
'

exact. Ce que Toullier dit des effets de l'abanaon est une
erreur si évidente, qu'il est inutile d'insister pour la dé-

montrer ; il nous suffit de remarquer que Pothier dit tout

le contraire. Merlin a cru éviter ces contradictions pa-
tentes en distinguant. L'abandon, dit-il, est une renoncia-

tion à l'égard des créanciers et légataires, mais l'héritier

bénéficiaire res,te.héritier à l'égarclde ses cohéritiers (2).
Comment ce grand jurisconsulte n'a-t-il pas vu que la qua-
lité d'héritier est indivisible, que l'on ne peut pas être tout
ensemble acceptant et renonçant? Il faut donc dire avec

Pothier que le mot renonciation est impropre, et s'il est

impropre, on a tort de s'en servir.

Quand les maîtres de la science s'expriment avec tant

d'inexactitude, il ne faut pas s'étonner que les tribunaux

suivent l'exemple. On lit dans un arrêt de la cour de cas-

sation que le droit de faire l'abandon consacré par l'arti-

cle- 802 est le -même, que- celui de renoncer à la- succes-
sion (3). La cour a reconnu son erreur en revenant sur sa

jurisprudence (4). Il nous sera bien facile de prouver qu'il

y a des différences essentielles entre l'abandon et la re-

nonciation.
115. Si l'on avait plus de respect pour le texte, on se

serait épargné ces longs débats. Le législateur a pris soin

de déterminer les effets de l'abandon ainsi que les effets

de la renonciation ; nous n'avons donc qu'à ouvrir le.code.

Que dit l'article 802? Que l'héritier bénéficiaire peut se dé-

charger du payement des dettes, en abandonnant tous les

biens de la succession aux créanciers et légataires. Tel

(1) Toullier, t. II, 2, p. 228, nP 358. Duvergier combat cette opinion,
p. 228,note a.

(2) Merlin, Questions dedroit, au mot Bénéfice d'inventaire, § V, art. 4,
n»2.

(3; Arrêt de rejet de la chambre civile du 6 juin 1815 (Dalloz, au mot
Succession, n° 766).

(4) Belost-Jolimont sur Chabot, t. 11, p. 190, note 3.
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est le seul effet de l'abandon. La loi s'exprime tout autre-

ment en parlant de la renonciation : « L'héritier qui re-

nonce est censé n'avoir jamais été héritier » (art. 785) ;
« la part du renonçant accroît à ses cohéritiers; s'il est

seul, elle est dévolue au degré subséquent *>(art. 786).
Est-ce que la part de l'héritier qui fait l'abandon accroît

aussi à ses cohéritiers? y a-t-il aussi heu à la dévolution?

Non, certes,, puisque l'héritier reste héritier (1). Donc ce

n'est pas une question de mots. L'héritier bénéficiaire

restant héritier, il s'ensuit, comme le dit Pothier, que ce

sont ses biens que les créanciers vendent; si donc il y a un

reliquat, il lui appartient. Cela est admis par tout le

monde (2) : preuve certaine que l'abandon n'est pas une re-

nonciation.

L'héritier qui renonce n'est pas tenu au rapport : c'est.

un des avantages de la renonciation; il résulte de ce que
le renonçant est censé n'avoir jamais été héritier. En est-
il de même de celui qui a fait l'abandon? Pothier, tout en

disant que l'héritier qui fait l'abandon ne conserve qu'un
vain nom d'héritier, enseigné qu'il est tenu au rapport,

conséquence évidente du principe qu'il reste héritier. Cette

obligation est si considérable qu'il n'est certes pas exact

de dire que l'héritier n'a plus qu'un vain titre : il en a les

droits et les obligations, sauf qu'il n'est plus tenu au paye-
ment des dettes (3). Puisqu'il est héritier, il conserve son

droit à la légitime, il peut agir en réduction contre les

donataires; tandis que s'il renonce, il cesse d'être héritier

et par suite il perd son droit à la réserve.

116. Il faut donc admettre comme principe certain que
l'héritier bénéficiaire ne peut pas renoncer et que l'aban-

don n'est pas une renonciation. De là suit que le succes-

sible ne peut pas accepter sous bénéfice d'inventaire, en

ajoutant qu'il se réserve la faculté de renoncer. Cette ré-

serve est nulle, parce qu'elle est en contradiction avec

l'acceptation de l'héritier : il ne peut pas accepter à temps

(1) Lyon, 13 avril 1837(Dalloz, au mot Succession, n° 772).
(2) Chabot, t. II, p. 188, n° 8 de l'article 802, et les autorités citées par

Dalloz, au mot Sl'-ccession,n° 771.
(3) Metz, 22 mai 1817(Dalloz, au mot Succession, n° 769).



148 DES SUCCESSIONS.

ni sous condition. En faut-il conclure que le successible

qui a ajouté cette réserve à son acceptation ne jouit pas
du bénéfice-d'inventaire? Il a été jugé que l'acceptation
était valable, que la réserve seule était nulle (1). C'est,
nous sèmble-t-il, une question d'intention. Si la réserve

est une condition à laquelle le successible a entendu subor-

donner son acceptation,
•il faut dire que l'acceptation est

nulle ; mais s'il a accepté purement et simplement, en ajou-
tant une réserve qui, dans sapensée, ne rend pas l'accep-
tation conditionnelle, l'acceptation reste valable malgré la

nullité de la réserve.

N° 3. DROITSET OBLIGATIONSDE L'HÉRITIERBÉNÉFICIAIRE.

I. Principes généraux.

tfS. L'article 802 dit que l'héritier bénéficiaire est

chargé d'administrer les biens delà succession. C'est une

obligation que la loi lui impose dans l'intérêt des créan-

ciers et légataires. Est-ce à dire que ceux-ci puissent
intervenir dans l'administration pour autoriser l'héritier à

agir ou pour lui interdire un acte qui leur paraîtrait

désavantageux? Non, certes; car si l'administration est

une charge, c'est en même temps un droit que l'héritier

tient de sa qualité de propriétaire, et que la loi seule a le

pouvoir de limiter. Nous dirons plus loin quelles sont les

garanties qu'elle accorde aux créanciers et légataires ; ils

n'en peuvent pas réclamer d'autres.

Que faut-il dire des créanciers de l'héritier? Peuvent-ils

intervenir dans la gestion? Il a été jugé qu'ils ne peuvent

pas interjeter appel d'un jugement rendu contre l'héritier

bénéficiaire en cette qualité (2). La décision ne saurait être

critiquée ; il n'en est pas de même des motifs. On lit dans

l'arrêt de la cour de Paris, qu'il est de principe que les

créanciers ne peuvent exercer les droits-ni lès actions

exclusivement personnels à leur débiteur ; qu'ils ne peuvent

(1) Pau, 24 novembre 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 765).
(2) Paris, 19mars 1850 (Dalloz, 1851,2, 226).
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pas davantage exercer les droits et les actions attachés à
une qualité qui lui est toute personnelle, telle que la qua-
lité de gérant, parce que ces droits et actions naissent d'un

mandat, mandat que le mandataire a seul capacité d'ac-

-complir dans la mesure de ses pouvoirs ; et tel est, con-
clut la cour, le mandat de. l'héritier bénéficiaire. Placée
sur ce terrain, la question serait très-douteuse. Il est cer-
tain que l'article 1166 est hors de cause; les droits exclu-

sivement attachés à la personne qu'il défend aux créanciers

d'exercer, sont des droits ayant un caractère moral, ainsi

que nous le dirons au titre des Obligations. La théorie du

mandat est également étrangère à la question. L'héritier

est plus que. mandataire, il est propriétaire, .et quand il.

agit comme tel, ce qu'il fait intéresse ses créanciers, puis-
que les biens de la succession, après le payement des

charges, deviendront leur gage. A ce titre, ils.auraient
donc intérêt" et droit "d'intervenir. Il nous semble que l'arrêt

pose malla question. L'acceptation bénéficiaire entraîne
la séparation des patrimoines du défunt d'avec celui de

l'héritier; par suite les créanciers personnels de l'héritier
n'ont aucun droit sur ces biens tant que les créanciers et

légataires ne sont pas désintéressés. De là, suit que lors-

que l'héritier leur débiteur agit comme héritier bénéfi-

ciaire, il agit comme représentant d'un patrimoine distinct
du sien, patrimoine qui n'est pas le gage de ses créan-
ciers : de quel droit ceux-ci interviendraient-ils? Il ne

s'agit ni de leur gage, ni par conséquent de leur débiteur.
Telle est la fiction; ils doivent l'accepter avec ses incon-

vénients, puisque d'un autre côté ils en profitent. Les
créanciers du défunt auraient-ils le-droit d'intervenir dans
wne action qui concerne le patrimoine de l'héritier? Non,
certes. Par la même raison les créanciers de l'héritier
doivent rester étrangers au patrimoine du défunt.

118. S'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires, ils se,

partagent la succession, chacun administre sa part héré-

ditaire, et chacun n'est responsable que de sa gestion. On
a prétendu qu'il y avait entre eux solidarité ou indivisibi-

"

lité, d'où résulterait une responsabilité collective. Voilà
des mots dont on abuse singulièrement dans la pratique

x. 10
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et parfois dans la doctrine. Peut-il y avoir solidarité sans

convention et sans loi? Et peut-il être question d'indivi-

sibilité, en matière de succession, alors qu'elle se partage
. et que chaque héritier y a sa part héréditaire? Même pen-
dant l'indivision, il n'y a aucune solidarité ni aucune indi-
visibilité. Dans l'espèce qui s'est présentée devant la cour
de cassation, l'un des héritiers bénéficiaires devait admi-
nistrer des biens situés dans les colonies ; il envoya à ses

cohéritiers, qui étaient sur les lieux, des pouvoirs pour
gérer les biens ; d'après la correspondance qu'il échangea
avec eux, il devait croire que ce mandat était exécuté,
tandis qu'il resta sans exécution. Lés créanciers deman-
dèrent qu'il fût déclaré déchu du bénéfice d'inventaire. Il
fut jugé que l'héritier avait fait tout ce qu'il devait et pou-
vait faire pour sauvegarder les droits de la succession

bénéficiaire, et que là où il n'y avait aucune faute, il n'y
avait point de-responsabilité (i).

119. L'administration divisée entre plusieurs héritiers
bénéficiaires a tant d'inconvénients, qu'il arrive souvent

que l'un d'eux est nommé seul administrateur par le tribu-

nal-Ce procédé est-il légal? Nous en doutons. Les héri-

tiers bénéficiaires sont les représentants du défunt, donc

propriétaires. Il est vrai que la loi limite l'exercice de leurs
droits dans l'intérêt des créanciers ; mais en dehors de ces

limites, ils sont libres d'administrer chacun leur part hé-.

réditaire ; et nous ne voyons pas de quel droit le juge pri-
verait les uns du droit d'administrer, ce qui serait en même

temps les affranchir d'une obligation, pour donner ce droit

et imposer cette obligation à l'un d'entre eux. Cela ne

pourrait se faire régulièrement que par convention. En

supposant que l'un des héritiers soit nommé administra-

teur judiciaire, on demande quels seront les droits de ses

cohéritiers? Il a été jugé qu'ils pouvaient intervenir dans

les procès/concernant la succession, et qui auraient été

intentés contre 1# gérant seul (2). S'il en est ainsi, quelles
seront .les limites de ses pouvoirs? Il faudra que le juge

(1) Arrêt de rejet du 11juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1, 469).
(2) Bordeaux, 9 mars 1841(Dalloz, au mot Succession, n° 814).
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les détermine. Le jugement pourra-t-il* être opposé aux

tiers qui n'auront pas figuré dans l'instance ? Nous posons
des questions qu'il appartient au législateur seul de ré-

soudre.

Quelles seront les obligations de l'administrateur judi-
ciaire? Il doit gérer dans l'intérêt commun clé tous ceux

qui ont des droits sur la succession : c'est là sa mission.

Il achète une créance contre l'hérédité pour une somme

inférieure à sa valeur; peut-il s'approprier exclusivement

le bénéfice de cette affaire? La cour de Paris a jugé qu'il
était censé avoir agi comme mandataire de ses cohéritiers,
et avoir fait une affaire commune à tous. (1). Dans l'espèce,
la succession était encore indivise; nous croyons que la

décision aurait dû être là même s'il y avait eu partagé."
Le partage crée sans cloute des. intérêts divisés ; mais en

nommant un administrateur, on a précisément pour but

d'unir les intérêts. Toutefois il y a des doutes pour les

obligations comme pour les droits de l'héritier gérant.
C'est une lacune que nous signalons plutôt qu'une doctrine

que nous exposons.
120. Il est arrivé que i'héritier bénéficiaire et l'usu-

fruitier général des biens se sont disputé l'administration

de l'hérédité. A qui doit-elle être accordée? La même cour

l'a confiée tantôt à l'héritier, tantôt à l'usufruitier (2). Il y
a une question de droit dans l'espèce qui domine la ques-
tion d'intérêt. L'usufruitier, sans doute, est intéressé à

administrer une succession dont il a la jouissance. Mais

la loi décide que l'administration appartient à l'héritier ;

or, l'usufruitier, alors même qu'il serait universel, n'est

qu'un successeur à titre particulier ; ne représentant pas
le défunt, il n'a aucune qualité pour représenter la suc^

cession. Le législateur pourrait tenir compte de l'intérêt

et appeler à l'administration l'usufruitier avec le nu pro-

priétaire.
121. L'administration pourrait-elle être confiée à un

étranger? Cela se fait; nous sommes étonné que la cour

(1) Paris, 10 mai 1850 (Dalloz, 1850,2,226).
(2; Paris, 25 juillet 1S26 et 26 août 1816 (Dalloz, au mot Succession,

n° 811).
"

,
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de cassation ait approuvé ce procédé. Dans l'espèce, la

cour d'appel avait reconnu les vrais principes : l'héritier

bénéficiaire, dit-elle,- est un véritable -héritier, donc pro-

priétaire de l'hérédité ; l'administration des biens lui ap-

partient de plein droit. Cela est décisif, nous semble-t-il.

Qui donne au juge le pouvoir d'enlever au propriétaire la

gestion de ses biens? Sans doute, il s'agit d'un proprié-
taire dont les droits sont limités, à qui la loi impose des

obligations. Raison de plus pour que le juge ne puisse

pas l'en décharger. Cependant la cour d'Angers décida

en sens contraire. Que dit-elle pour justifier sa décision?

"C'est "qu'à'raison du nombre des héritiers" et "dés circon-

stances particulières où ils se trouvaient, l'intérêt de tous

exigeait que leurs droits et leurs pouvoirs, fussent trans-

portés à un tiers. Une pareille mesure, dit la cour de

cassation, fondée sur l'utilité des parties intéressées, sur

l'impossibilité, cle suivre la marche ordinaire, n'est pas pro-
hibée par la loi (1). Les tribunaux ont-ils le droit de faire

tout ce qui n'est pas prohibe parla loi? peuvent-ils modi-

fier les droits des propriétaires? les obligations que la loi

impose? Qui leur a confié un pouvoir aussi exorbitant?

122. Dans l'intérêt cle qui l'héritier bénéficiaire adrni-

nistre-t-il? Il y a une théorie qui prétend que le bénéfice

d'inventaire n'étant introduit que dans l'intérêt cle l'héri-

tier bénéficiaire, la loi a organisé radmi-nistration- dans

son intérêt, et que si les créanciers en profitent, c'est indi-

rectement (2). Sans doute le bénéfice d'inventaire est un

avantage que la loi établit au profit de l'héritier, mais cet

avantage implique des obligations, et on ne dira pas que
des obligations soient imposées dans l'intérêt de celui qui
doit les "remplir. Telle est l'administration de l'héritier

bénéficiaire. C'est une charge, dit l'article 803 ; ce qui sup-

pose qu'elle est établie ékns l'intérêt des créanciers et lé-

gataires; en effet, le même article ajoute que l'héritier

doit rendre compte de son administration aux créanciers

et légataires." Cependant il n'y a rien d'absolu en cette ma-

(1) Arrêt de rejet du 5 août 1846 (Dalloz, 1846, 4, 467). Il y a un arrêt
dans le même sens de Douai du 13 août 1855 (Dalloz, 1856, 2, 92).

(2) Demolombe, t. XV, p. 272, n° 231.
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tière ; il est vrai aussi de dire que l'héritier administre

dans son propre intérêt, car s'il y a un reliquat, il lui ap-

partient. C'est sans doute pour cette raison que son admi-

nistration est gratuite; la loi ne lui accorde aucune in-

demnité. Cela paraît assez rigoureux; mais, il faut- se

rappeler que l'héritier peut se décharger de l'administra-

tion en abandonnant les biens aux créanciers. S'il les

garde, c'est qu'il y a intérêt, c'est qu'il y aura un reliquat;
et dans cette hypothèse, il a réellement géré son propre

patrimoine, et à ce titré il ne peut
'
certes pas réclamer

d'indemnité (1).
123. Aux termes de l'article 804, l'héritier bénéficiaire

n'est tenu que des fautes graves dans l'administration dont

il est chargé. En général, la faute gravé est assimilée àù

dol. Ce n'est pas dans ce sens que l'article 804 emploie
cette expression. Pothier, à qui les auteurs du code ont

emprunté le principe, nous dira comment ilfaut l'entendre.

« On exige, dit-il, de la bonne foi dans-1 administration

de l'héritier bénéficiaire; mais on n'exige pas de lui d'autre

diligence que celle dont il est capable et qu'il a coutume

d'apporter à ses propres affaires; c'est pourquoi il n'est

tenu envers les créanciers que cle la faute grossière. En

cela, l'héritier bénéficiaire est différent des administrateurs

du bien d'autrui ; ceux-ci sont tenus de la faute légère;
la raison est qu'ils ne doivent pas s'ingérer à l'administra-

tion du bien d'autrui, s'ils ne sont capables du soin et de

la diligence nécessaires pour le bien administrer, au lieu

que l'héritier bénéficiaire est administrateur de son propre

bien; c'est pourquoi on ne doit pas exiger de lui d'autre

diligence que celle dont il est capable (2). » Il y a une

autre considération qui explique la différence que la loi

met entre le tuteur et l'héritier bénéficiaire : le premier
'

doit gérer avec les soins d'un bon père de famille (art. 450),
ce qui implique la responsabilité de la faute légère ; on ne

peut pas dire du tuteur qu'il s'ingère dans l'administration

du bien d'autrui, il remplit une charge obligatoire et très-

(1) Comparez Chabot, t, II, p. 195, note. Zachariae, édition d'Aubry et
Rau, t. IV, p. 353 et note 12.

(2) Pothier, Des successions, chap. III, sect. III, art. II, § IV.
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onéreuse; pourquoi donc est-il tenu plus sévèrement que
l'héritier bénéficiaire? C'est que celui-ci gère dans son

propre intérêt, et cet intérêt est une garantie pour les

créanciers. Ceci est une nouvelle preuve qu'il n'y a pas de

théorie absolue en cette matière : si l'héritier administrait

exclusivement dans son intérêt, on ne concevrait pas qu'il
fût responsable de sa gestion : et s'il administrait dans

l'intérêt exclusif des créanciers, il devrait être tenu de la

faute légère : si la loi ne le déclare responsable que de la

faute grave, c'est qu'il gère tout ensemble dans son inté-
rêt et dans celui des créanciers (1).

L'application de ces principes donne lieu à une diffi-

culté. D'après l'article 805, l'héritier bénéficiaire n'est

tenu que de la dépréciation ou de la détérioration causée

par sa négligence, lorsqu'il ne vend pas les meubles et qu'il
les représente en nature. On demande si la négligence
dont il répond implique une responsabilité plus étendue

que celle de la faute grave. Si l'article 805 était isolé, il

faudrait répondre affirmativement; mais il est impossible
de séparer l'article 805 de l'article qui le précède immé-

diatement : l'article 804 pose le principe et l'article 805

l'applique; comprendrait-on qu'après avoir "établi là règle

que l'héritier bénéficiaire ne répond que de la faute grave,
le législateur s'en écarte immédiatement en ce qui con-

cerne lés meubles., et sans qu'il y ait aucun motif qui jus-
tifie cette dérogation? Les articles d'application doivent

être interprétés par la disposition qui établit la règle ; l'ar-

ticle 805 doit donc être entendu dans le sens de l'arti-,
cle 804 (2).

124. On suppose que l'héritier bénéficiaire administre

mal, il compromet les intérêts des créanciers : ceux-ci

pourront-ils demander que l'administration lui soit enle-
vée pour être confiée à un gérant nommé parle tribunal,
ou à un syndic de leur choix? M. Demolombe hésite; il

finit cependant par se prononcer pour la déchéance del'hé-

(1) Comparez Ducaurroy, Bonnièr et Roustain, t. II, p. 428, n" 623;
Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 354.

(2) Zacharise, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 354 et note 17; Demo-
lombe, t. XV, p. 275, n° 238.
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ritier (1). Cette solution contraste singulièrement avec la

théorie de l'auteur sur l'administration bénéficiaire : celle-

ci appartient à l'héritier en sa qualité de successeur et de

représentant du défunt : propriétaire et possesseur, c'est

à lui à administrer; de quel droit le tribunal dessaisirait-

il l'héritier saisi? Sans doute, il faut des garanties poul-
ies créanciers et les légataires; la loi les détermine; le

jugé ne peut pas aller au delà sans se faire législateur; il

n'y est déjà que trop porté ; la doctrine doit se garder de

l'y encourager, car on aboutirait à la confusion de pou-
voirs et à l'arbitraire le plus illimité.

II. De l'obligation de donner caution.

125. L'article 807 porte : « L'héritier bénéficiaire est

tenu, si les créanciers bu autres personnes intéressées

l'exigent, de donner.caution, bonne et solvable de la va-

leur du mobilier compris dans l'inventaire, et cfc la por-
tion du prix des immeubles non déléguée aux créanciers

hypothécaires. « Pourquoi l'héritier bénéficiaire doit-il

caution, alors que la loi n'impose pas cette obligation à

l'héritier pur et simple, quoique celui-ci soit traité moins

favorablement? C'est précisément àraison delà faveur dont

il jouit, que l'héritier bénéficiaire est tenu de fournir cau-

tion. Le bénéfice d'inventaire est une exception aux prin-

cipes qui régissent la transmission de la succession; c'est

une vraie anomalie. Il enlève aux créanciers l'action qu'ils
ont de droit commun contre l'héritier, en ne leur laissant

que le gage qu'ils avaient sur les biens du défunt. Ce gage

pourrait leur être enlevé facilement, si l'héritier pouvait

disposer des biens de l'hérédité comme il veut. La loi pres-
crit d'abord des formes dans lesquelles les meubles doivent

être vendus. Ce n'estpas que l'héritier soit obligé de vendre

les meubles, il peut les garder, et il répond, en ce cas, de

la détérioration. Mais il pourrait aussi les vendre, ce qui
anéantirait le droit des créanciers, la revendication n'étant

pas admise contre les tiers possesseurs de bonne foi ; d'ail-

(I) Demolombe, t. XV, p. 276, n° 239.
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leurs les créanciers n'ont pas cle droit réel ; il ne leur res-

terait donc que la chance de l'action paulienne, soumise

à des conditions très-sévères. Voilà pourquoi la loi donne

aux "créanciers là garantie d'une caution. Quant aux im-

meubles, les créanciers hypothécaires en poursuivront

régulièrement l'expropriation; c'est l'excédant du prix qui
seul pourrait être diverti ; la caution en garantit égale-
ment la distribution aux créanciers chirographaires. Ceux-

ci n'ont pas le droit de réclamer une caution cle l'héritier

pur et simple, parce que, en général, ils n'en ont pas be-

soin; ils ont une garantie plus forte dans l'obligation que
cet héritier contracte de payer les. dettes ultra vires (i).

120. L'héritier bénéficiaire ne doit pas caution de plein
droit, comme l'usufruitier (art. 601); il faut qu'elle soit

exigée par les parties intéressées. S'il est solvable, cette

garantie devient inutile. Mais qui sera juge de la néces-

sité d'un cautionnement? La loi s'en rapporte aux parties
intéressées, c'est-à-dire aux créanciers et aux légataires ;
elle leur donne le droit à'exiger une caution ; donc l'héri-

tier doit la fournir dès qu'elle est exigée. Faut-il au moins

que les créanciers et les légataires soient d'accord pour la

demander? D'après-le code .civil, on pouvait lesoutenir,

puisque l'article 807 dit : les créanciers ; mais le code-de

procédure a levé tout doute à cet égard en disant : le

créancier ou autre partie intéressée (art. 992). Nous aurions

préféré le système du code. La demande d'une caution

implique la crainte de l'insolvabilité, elle ébranle donc le

crédit de l'héritier : pourquoi le mettre à la merci d'un seul

créancier, alors que les autres témoignent par leur silence

qu'il n'y a pas de danger sérieux (2)?-
12?. Le cautionnement n'assure, d'après l'article 807,

que la valeur du mobilier et la portion du prix des immeu-

bles qui n'est pas distribuée aux créanciers Irypothécaires.
Il n'a donc pas pour objet de garantir la bonne gestion de

l'héritier; le législateur aura pensé que l'intérêt de l'hé-

ritier à bien gérer est une garantie suffisante. En parlant

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 123.
(2) Chabot, t. Il, p. 208,n° 3; Demolombe, t. XV, p. 278,n° 241.
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clu mobilier, la loi dit : « La valeur du mobilier compris
dans l'inventaire. » On demande ce qu'il faut entendre

par là? L'annotateur de Chabot répond que cela signifié

que la caution répond du mobilier sur le pied de l'inven-

taire (1). Peut-être aussi la loi a-t-elle voulu dire que la

caution ne répond que des meubles inventoriés. Il se peut

que l'héritier n'ait pas inventorié tout le mobilier ; la cau-

tion n'en sera pas responsable Elle a intérêt à savoir

d'une manière précise à quoi elle s'engage; l'inventaire le

lui apprendra.
. 128. Le code de procédure détermine les formes qui

doivent être suivies pour la demande et la réception de la

caution; nous-renvoyons au texte des articles 992-994.

Comme là Caution est exigée par la loi, "il y a lieu d'appli-
quer les articles 2018, 2019 et 2040 qui concernent les

cautions légales. Nous renvoyons au titre du Cautionne-.
ment les. difficultés auxquelles ces dispositions donnent
lieu.

129. « Faute par l'héritier bénéficiaire de fournir cette

caution, les meubles sont vendus et leur prix est déposé,
ainsi que la portion non déléguée du prix des immeubles,

pour être einplo}^ à l'acquit des charges de la succession

(art. 807). » Ainsi l'héritier ne perd pas l'administration,
et bien moins encore le bénéfice d'inventaire. Le caution-
nement a un but limite, c'est d'assurer' le gage mobilier
aux créanciers ; si l'héritier ne trouve pas de caution, ou
n'en veut pas fournir, la vente du mobilier et le dépôt du

prix, ainsi que du reliquat des immeubles vendus, remplace
avantageusement le cautionnement. Cependant ces ques-
tions si simples ont été portées devant les tribunaux. Il a
été jugé, ce qui est clair comme le jour, que la loi ne pro-
nonce point la peine de déchéance. Mais la cour de cas-
sation a décidé que l'administration pouvait être retirée à
l'héritier lorsque sa fortune personnelle n'offrait aucune

garantie. Dans l'espèce, il y avait des circonstances aggra-
vantes : l'héritier s'était refusé depuis vingt ans à rendre

compte de sa gestion, et il avait porté de la mauvaise foi

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 209, note 1,
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dans son administration (1). Cela explique la décision en

fait, mais ne la justifie pas en droit. Le code dit ce que.
les créanciers peuvent -faire quand l'héritier ne donne pas
caution ou ne rend pas ses comptes (art. 807 et 803) ; il

n'appartient pas aux tribunaux de dépasser la loi. A plus
forte raison le juge des référés ne peut-il dépouiller l'hé-

ritier bénéficiaire de son droit d'administration, faute par
lui de fournir caution dans un délai déterminé ; la juridic-
tion des référés est.exceptionnelle, et doit par conséquent
être renfermée dans les limites légales (2).

Ili;' L'héritier représënïe-i-il lés créanciers?

13©. Les opinions sont partagées sur le principe «t

sur les conséquences. Si l'on s'attache à la fiction des deux

patrimoines, on peut dire que l'héritier bénéficiaire admi-

nistre la succession comme, mandataire dés créanciers

dont la succession est le gage; d'où suit que l'héritier se-

rait le. représentant des, créanciers, leur mandataire en

toutes" choses. Mais à côté "de la fiction il y: a la réalité.

Dans l'opinion contraire, on dit : Non, l'héritier bénéfi-

ciaire" est" avant" tout héritier, d'est-à-dire le représentant
du défunt, saisi comme tel, aussi bien que l'héritier pur et

simple, de la propriété et delà possession des biens héré-

ditaires.; étant, propriétaire, il administre dans, son propre

intérêt; si son administration est soumise à certaines

conditions clans l'intérêt des créanciers, c'est que l'héritier

bénéficiaire jouit du privilège exceptionnel de n'être tenu

des dettes que jusqu'à concurrence de la valeur des biens

qu'il recueille ; c'est pour la conservation de ce privilège,
donc dans son intérêt à lui, qu'il doit observer certaines

formes.- On en conclut que l'héritier ne représente pas les

créanciers (3).
Chacune de ces opinions est vraie en un sens, mais elles

(1) Riom, 30 décembre 1821. Arrêt de rejet du 6 mars 1821 (Dalloz, au
mot Succession, n° 885).

(2) Lyon, 26 janvier 1871 (Dalloz, 1871, 2, 45).
(3) Demolombe, t. XV, p. 261, n" 228 et les autorités qu'il cite. Comparez

ce que nous avons dit plus haut: n° 122.
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sont fausses l'une et l'autre, parce qu'elles ne tiennent pas

compte de ce qu'il y a de vrai dans l'opinion contraire.

Quand le législateur établit une fiction, il faut lui faire sa

place à côté de la réalité,:mais -sans la pousser à bout,

comme on ferait d'un principe vrai dont on déduit les con-

séquences ; la logique, dans le domaine des fictions, con-

duit nécessairement à l'absurde, car il y a quelque chose

d'absurde clans la fiction même, puisqu'elle est contraire

à la réalité. D'autre part, les partisans de la réalité ont

tort d'écarter la fiction, en poussant dans ses dernières

conséquences un principe vrai, en lui-même, mais que la

fiction vient modifier. La grande difficulté, en ces matières,

est de faire sa part à la fiction, en la maintenant dans les

limites de la loi, ce qui permet de faireaussi sa part à la

réalité.

Ceux qui nient que l'héritier bénéficiaire représente les

créanciers, et prétendent qu'il agit toujours dans son propre
intérêt (1), oublient qu'il administre un patrimoine qui est

censé être le gage exclusif des créanciers du défunt; de

là la charge d'administrer qui lui est imposée par l'arti-

cle 603; toute obligation suppose un créancier; dans l'in-

térêt de qui cette charge est-elle établie? Dans l'intérêt des

créanciers et légataires (n° 122). Cela est si vrai que l'hé-

ritier peut leur abandonner les biens, et avec les biens

leur administration : si l'héritier n'administrait que dans

son intérêt, concevrait-on qu'il pût abandonner la gestion
aux créanciers, c'est-à-dire les charger d'administrer pour
lui ? C'est donc pour les créanciers que l'héritier administre ;
en ce sens, la charge est un mandat, partant il est man-

dataire.

Mais c'est un mandat tout particulier. Ceux qui con-

sidèrent l'héritier comme mandataire en toutes choses
'

oublient que ce mandataire est propriétaire ; est-il possible

que le propriétaire administre exclusivement dans l'inté-

rêt des créanciers? Pourquoi l'article 804dit-il que l'héri-

tier n'est tenu que des fautes graves dans l'administration

(1) Un arrêt de Liège, du 10juillet 1844,décide que l'héritier bénéficiaire
n'est pas le mandataire légal des créanciers, qu'il est le représentant de
l'hoirie [Pasicrisie, 1853,2, 214).
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dont.il est chargé? Nous l'avons dit, c'est parce qu'il ad-
-ministre sa propre chose (n° 123). Inutile d'insister. Par
cela seul que l'héritier est propriétaire, onne peut le mettre
sur la même ligne que l'administrateur des biens d'autrui.

En définitive, l'héritier réunit dans sa personne deux

qualités, dont l'une semble exclure l'autre : il est proprié-
taire et il est aussi administrateur. Comme administrateur,
il agit dans l'intérêt des créanciers ; donc il les représente,
et en ce sens il est leur mandataire. Comme propriétaire,
il agit dans son propre intérêt, il est le représentant du

défunt, il n'est pas le représentant des. créanciers. Puis-

qu'il a1 deux'qualités, il fautttenir compte de Tune "et de
l'autre. C'est ce que nous allons essayer de faire.

131. L'héritier bénéficiaire s'oblige pour les besoins cle
son administration : sera-t-il tenu personnellement, c'est-
à-dire sur ses propres biens? Il a été jugé que l'héritier

n'est pas personnellement obligé quand il plaide au nom
de la succession. Cependant il a le droit de plaider comme

représentant du défunt ; et en chargeant un avoué d'occu-

per pour lui, il semble contracter une obligation person-
nelle : pourquoi donc la cour de Montpellier a-t-elle jugé
"qu'il n'est tenu des frais de l'instance que sur les biens de
la succession (i)? C'est qu'il agit comme administrateur
d'un patrimoine qui par fiction est séparé du sien; ce pa-
trimoine est censé appartenir aux créanciers dont il est le

gage ; c'est donc comme mandataire qu'il plaide ; or, le
mandataire oblige le mandant. Dans l'espèce, ce sont les
créanciers de la succession qui supportent les frais, et ils
en sont tenus sur les biens héréditaires. Si l'on poussait
la fiction à bout, il faudrait même dire qu'ils en sont tenus

personnellement comme mandants. Nous ne croyons pas
que l'on puisse aller jusque-là : le mandat est une fiction
comme la séparation'des deux patrimoines; il doit donc
être limité aux intérêts de la succession, c'est la succession

qui est censée plaider, c'est elle qui paye les frais.
132. Tout le monde admet que l'héritier bénéficiaire

peut plaider, et qu'en plaidant il représente la succession.

(1) Montpellier, 17juin 1867 (Dalloz, 1868, 5, 382). .
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Mais il faut insister sur la vraie raison de décider et sur

les conséquences qui en découlent. M. Demolombe nie

que l'héritier soit le représentant des créanciers ; il recon-

naît néanmoins que l'héritier bénéficiaire peut intenter

toute espèce d'actions et y défendre : le motif, dit-il, est

aussi simple que péremptoire, c'est que l'article 813 ac-

corde ce droit au curateur d'une succession vacante ; à plus
forte raison doit-il appartenir à l'héritier. M. Demolombe

en conclut que l'héritier bénéficiaire représente, en ces

occasions, les créanciers de la succession (i). Voilà donc

l'héritier reconnu mandataire par ceux-là mêmes qui re-

jettent la théorie du mandat. La cour de cassation,donne.

un autre motif qui est également vrai : les héritiers béné-

ficiaires sont héritiers tout comme les héritiers purs et

simples, donc ils représentent le défunt, et en cette qua-
lité ils peuvent exercer les droits et actions du défunt qui
leur appartiennent en vertu de la transmission de Théré-

dité(art. 724) (2). L'uneet l'autre deces raisons sont vraies.

Donc l'héritier qui plaide agit tout ensemble comme pro-

priétaire et comme mandataire. S'il n'agissait qu'enqualité
de propriétaire, cle. représentant du défunt, il n'aurait

aucun droit de représenteras créanciers ; cependantM. De-

molombe enseigne que ce qui est jugé pour lui ou contre

lui est par cela même jugé pour les créanciers ou contre

eux. Donc il les représente en justice, il est leur manda-

taire. Cela'est-il vrai d'une manière absolue? Il faut lais-

ser la vérité absolue de côté en cette matière. La cour de

èassation décide aussi que l'héritier représente les créan-

ciers, mais elle y met des restrictions. « Lorsque, dit-

elle, des individus se prétendant créanciers d'une succes-

sion bénéficiaire ont gardé le silence sur leurs prétentions,
et n'ont point agi par action distincte pour* faire valoir

personnellement leurs droits, ils sont réputés avoir été

représentés par l'héritier bénéficiaire qui a esté en justice
dans l'intérêt général de la succession (3). » Cela implique

(1) Demolombe, t. XV, p. 290, n° 262.
(2) Arrêt de rejet du 12pluviôse an x.(Dalloz, au mot Succession, n° 817).
(3) Arrêt de rejet de la chambre civile dû 1er août 1849 (Dalloz, 1849,

1,287).
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que les créanciers ne sont pas représentés d'une manière

absolue par l'héritier bénéficiaire ; ils ne lui ont pas donné
. mandat, et la. loi s'est bien gardée, de lui confier ..un mandat

pareil; les intérêts de l'héritier ne peuvent-ils pas être en

opposition avec les intérêts des créanciers?

133. Comment les créanciers feront-ils valoir leurs

intérêts? Tout le monde convient qu'ils peuvent intervenir

dans l'instance. Si la demande est formée contre la suc-

cession, l'héritier pourrait perdre une valeur héréditaire

par sa mauvaise défense et priver les créanciers d'une

partie de leur gage par sa négligence. Il y a un motif ana-

logue quand c'est l'héritier qui "intente 7 la demande; dès

que l'avoir de la succession est en cause, les créanciers ont

droit et intérêt d'intervenir (1).
Les créanciers ont-ils aussile droit de former tierce

opposition? Si l'on s'en tient au principe du mandat, il faut

dire que lés créanciers étant représentés par l'héritier, ce

qui est jugé contre leur mandataire est jugé contre eux.

On invoque encore l'équité en faveur cle cette opinion, ainsi

que la force des choses. Les créanciers profitent des ju-

gements rendus en faveur de l'héritier, il est juste qu'ils
subissent aussi Tes jugements fendus contre "lui; s'il en

était autrement, les tiers qui auraient une demande à for-

mer devraient mettre en cause tous les créanciers du dé-

funt ; et s'ils-ne les connaissent point(2) ? La jurisprudence
n'a pas consacré cette théorie absolue, et avec raison. En

effet, l'héritier bénéficiaire est un personnage complexe ;
il représente les créanciers en ce sens que, agissant dans

l'intérêt de l'hérédité, il agit nécessairement dans l'intérêt

des créanciers. Mais les intérêts sont si variés! L'héritier

ne peut-il pas avoir un intérêt contraire à celui de tel

créancier? où du moins le créancier ne peut-ilpas avoir un

intérêt particulier, intérêt que l'héritier ignore peut-être,
intérêt qu'en tout cas il n'est pas tenu de représenter ? Ces

intérêts contraires expliquent les arrêts rendus par la cour

de cassation : tantôt elle juge que la tierce opposition n'est

(1) Chabot, t. II, p. 193, n° 2 de l'article 803.
(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p; 427, n° 624.
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pas recevable, et telle est certainement la règle ; tantôt

elle admet la tierce opposition, et l'exception s'explique

par les circonstances particulières de la cause. Un léga-
taire obtint contre l'héritier condamnation en payement
de son legs. Un autre légataire, ayant des droits égaux

- au premier, forma tierce opposition au jugement; son in-

térêt était évident, car le jugement obtenu par le premier

légataire aurait "à peu près épuisé les valeurs affectées au

payement des legs. Peu importait à l'héritier, mais cela

importait beaucoup au légataire: il devait avoir la tierce

opposition pour sauvegarder des intérêts dont l'héritier

n'était pas le représentant. Il en serait de même si le dé-

bat s'agitait entre les créanciers réclamant ou contestant

un droit de préférence. Cela est indifférent au sort de

l'hérédité, indifférent par conséquent à l'héritier ; donc il

ne représente pas les créanciers, ce qui permet à ceux-ci

de former tierce opposition (i).
134. Que faut-il décider quand il y a plusieurs héri-

tiers bénéficiaires? Il a été jugé que tous ont un pouvoir

égal de procéder en justice, qu'ils doivent par conséquent

agir de concert ; de là l'arrêt conclut que les actions des

créanciers de la succession doivent être dirigées contre

tous et non contre un seul d'entre eux, tant en son nom

qu'en celui de ses cohéritiers. La décision, à notre avis,
est un mélange d'erreur et de vérité ; l'erreur vient de ce

que la cour a appliqué l'argumentation logique dans le

domaine d'une fiction. On lit dans l'arrêt que la succession

bénéficiaire constitue un être moral. Cela n'est dit nulle

part, et quand on le dit, c'est par comparaison, en consi-

dérant les deux patrimoines que l'héritier détient comme

séparés, à ce point que l'héritier est une autre personne

lorsqu'il agit comme créancier que lorsqu'il agit comme

héritier bénéficiaire ; si l'on pouvait procéder logiquement
en matière de fiction, on devrait dire avec la cour de Poi-

tiers que le patrimoine du défunt représente le défunt et

forme un être moral distinct du patrimoine de l'héritier.

(1) Fouet de Conflans, Jurisprudence sur les successions, art. 803, nos3
et 4. Belost-Jolimont sur Chabot, t. II. p. 197.note 1.Comparez Duranton.
t. VII, p. 110, n»39.

'
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Mais gardons-nous de la logique en matière de fictions !

Voici ce que la cour en conclut : qu'il ne s'opère pas cle

division des dettes entre les héritiers bénéficiaires, que"
c'est la succession qui est débitrice, et que c'est elle qui
sert de gage aux créanciers ; de là suit que les cohéritiers

bénéficiaires ne sont que des gérants, et que s'il y a des

demandes à former, l'action doit être intentée par tous,
de même qu'elle doit être formée contre tous. La décision

de la cour est à l'abri de la critique : elle a jugé qu'un seul

des héritiers n'a aucune qualité pour représenter la suc-

cession, que tous doivent figurer dans l'instance. Aussi le

pourvoi"a-t-il été rejeté, mais" la cour de cassation s'est
bornée à confirmer la décision ; elle s'est bien gardée d'ap-

prouver les motifs (1). Non, la succession bénéficiaire n'est

pas une personne morale; la loi ne le dit pas, et il n'y
avait aucune nécessité de créer une personne fictive, puis-

que l'héritier représente le défunt : pourquoi à côté de ce

vrai représentant y aurait-il un représentant fictif? Il n'est

pas exact cle dire que les dettes ne se divisent pas, nous

croyons avoir prouvé le contraire (n° 93). Et si les dettes

se divisent, les actions se divisent également ; chaque hé-

ritier ne peut donc agir que pour sa part héréditaire, et

les créanciers ne peuvent poursuivre chaque héritier que

pour cette part. Cela n'empêche pas une action collective,
mais l'action n'est formée que divisément, tout comme s'il

s'agissait d'héritiers purs et simples.

IV. Droits des créanciers.

135. Du principe que l'héritier bénéficiaire représente
les créanciers,, et qu'il est en un certain sens leur manda-

taire, faut-il conclure que les créanciers de la succession

ne peuvent plus exercer les droits qui appartiennent à tout

créancier? On l'a prétendu, mais cette opinion n'a point
trouvé faveur. Le principe même d'où l'on part n'a point
de caractère absolu : l'héritier ne représente les créanciers

(1) Poitiers, 22 mai 1856 (Dalloz, 1856, 2, 191) et rejet de la chambre
civile du 16 février 1858(Dalloz, 1858, 1, 128).
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que dans la limite de l'intérêt commun de la succession;;
dès que les créanciers ont des droits individuels à faire

valoir, ils peuvent agir pour sauvegarder leur intérêt par-
ticulier, lequel n'est pas toujours celui "de l'hérédité. On

s'est prévalu de l'article 2146 pour en induire que la suc-

cession bénéficiaire est en état de faillite, et que par suite

la liquidation en est confiée à ceux qui la représentent,
c'est-à-dire à l'héritier .bénéficiaire. L'article 2146 ne. dit

pas cela, il empêche seulement l'un des créanciers d'ac-

quérir un droit cle préférence au préjudice des autres.;
encore cette disposition est-elle contraire aux principes,
comme nous le dirons en expliquant notre,loi hypothécaire

qui ne l'a pas reproduite. Il faut donc écarter toute assi-

milation de la succession bénéficiaire et dé la faillite (i),"
et s'en tenir aux principes du code civil, tels que nous

venons de les exposer. Les principes étant controversés,
il est naturel que l'application le soit aussi. Toutefois la

doctrine et la jurisprudence se rapprochent de l'opinion

que nous avons enseignée. Les créanciers ont des droits

en cette qualité sur les biens de leur débiteur : les perdent-
ils lorsque le débiteur vient à mourir? Si la succession est

acceptée .purement et simplement, ils ont contre l'héritier

absolument les mêmes droits qu'ils avaient contre le dé-

funt, puisque le défunt et l'héritier ne forment qu'une seule

et même personne. Si la succession est acceptée sous bé-

néfice d'inventaire, les créanciers, par la fiction de la loi,
conservent leur gage sur l'hérédité considérée comme

patrimoine distinct du patrimoine de l'héritier ; les biens

du défunt continuant à être leur gage, ils doivent avoir sur

ces biens les mêmes droits qu'ils avaient contre leur débi-

teur. Reste à savoir si l'acceptation bénéficiaire apporte
un obstacle à l'exercice de ces droits.

136. Les créanciers ont-ils le droit de saisir les biens

de la succession pour les faire vendre? C'est un droit qui

appartient atout créancier ; il faudrait une disposition for-

melle pour enlever aux créanciers de la succession béné-

(1) Aubry et Rau sur Zachariaè, t. IV, p. 364, note 44.Demolombe, t. XV.
p. 263, n° 228. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 427, n» 622.;

: '

x. 11
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ficiaire une faculté qui est de droit commun (1). Cette dis-

position existe-t-elle au titre des Successions? On cite les

articles 805 et 806 qui prescrivent les formes dans les-

quelles l'héritier bénéficiaire doit vendre les meubles et les
immeubles. Si, dit-on, l'héritier doit vendre les biens de

l'hérédité pour distribuer le prix aux créanciers, le droit

d'expropriation dés créanciers ne devient-il pas inutile? à

quoi bon exproprier des biens qui seront vendus? La ques-
tion est mal posée; il n'est pas dit dans les articles 805

et 806 que l'héritier bénéficiaire doive vendre les biens;
l'article 805 dit même le contraire, car il suppose que l'hé-

ritier ne vend pas les meubles, qu'il les représente en

nature. Ce n'est donc pas une obligation pour l'héritier

bénéficiaire de vendre, c'est un droit. Nous arrivons à

cette conclusion qui implique un conflit : les créanciers

ont le droit de vendre et l'héritier aie droit de vendre.

Est-ce que le droit des créanciers l'emporte sur celui de

l'héritier, ou le droit de l'héritier ïemporte-t-il sur celui

des créanciers? Le législateur aurait dû décider la ques-
tion, et s'il l'avait fait, il aurait certainement prescrit à

l'héritier, de vendre,, en excluant l'expropriation forcée,
sauf à donner aux créanciers toutes les garanties néces-

saires; car la vente faite par l'héritier bénéficiaire est
moins frayeuse, donc plus profitable aux créanciers que

rexpropriation forcée. Mais le législateur a laisséles deux

droits en présence sans se prononcer. Que faire? Il y a

une maxime qui dit que l'intérêt est la mesure des actions.

Les créanciers ont le droit d'agir, mais y ont-ils intérêt

quand l'héritier bénéficiaire agit lui-même? S'il vend,

pourquoi les créanciers viendraient-ils entraver la venté

par une saisie et une expropriation? Loin d'y avoir inté-

rêt, ils sont intéresses à laisser vendre (2). Il en serait

autrement si l'héritier bénéficiaire négligeait d'agir; les

créanciers seraient alors intéressés à provoquer la vente,

et l'héritier ne pourrait pas s'y opposer, puisque le droit

des créanciers ne saurait être contesté. De cette manière,

(1) Arrêt de rejet du 29 octobre 1807 (Dalloz, au mot Compétence des
tribunaux d'arrondissement, n6 93, 1°).

(2) Grenoble, 30 juillet 1814 (Dalloz; au mot Succession, n° 862);
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on concilie le droit des créanciers avec celui de l'héritier,
et tous les intérêts sont sauvegardés.

Il y a en ce sens un arrêt de la cour de Paris qui est

parfaitement motivé. Les créanciers, dit-elle, ont le droit
- incontestable de procéder, par voie de saisie, sur les biens

du défunt ; il n'est pas moins certain que la loi constitue

l'héritier bénéficiaire administrateur des biens de la suc-

cession, et le charge en conséquence de toutes les opéra-
tions que la liquiclation peut exiger. Il ne s'agit pas de

mettre en contradiction ces droits respectifs, et de les

rendre inutiles l'un par l'autre, mais de.les concilier. Or,
le moyen de conciliation indiqué par la raison, et déjà
adopté par l'ancienne jurisprudence, est de laisser l'héri-

tier bénéficiaire, tant qu'il ne niésuse pas, pleinement libre

dans son administration, sans souffrir qu'elle soit trou-
blée ou paralysée par les poursuites intempestives des

créanciers. L'arrêt conclut que c'est à l'héritier à pour'
suivre la vente du mobilier, et que, hors le cas de négli-
gence ou de malversation, les créanciers ne doivent pas
être admis à procéder par la voie de la saisie-exécution.

. Il en est de même de la vente des immeubles. La cour

prouve ensuite que cette interprétation de la loi, loin de
nuire aux créanciers, leur est favorable. D'après la légis-
lation belge, cela est de toute évidence. Les meilleurs
auteurs se prononcent pour cette opinion (i).

Il y a des avis contraires, et ils ont trouvé de l'appui
dans la jurisprudence. Rien n'est plus facile que de com-

battre la doctrine que nous venons d'exposer, quand on se

place au point de vue exclusif du droit des créanciers : ils

ont le droit de saisir, dit-on, et aucune disposition du code,
ne subordonne leur droit aux diligences de l'héritier (2).
Mais l'héritier bénéficiaire peut tenir le même langage.
Comme le dit très-bien la cour de Paris, l'héritier a charge

(1) C'est l'opinion de Zachariee., édition d'Aubry et Raus t. IV, p. 364 et
note 45..Comparez; Demolombe, p. 2j67,n? 229.Il y a des arrêts en ce sens j
Paris, 20 septembre 1821, confirmé par un arrêt de rejet (Dalloz, au mot
Succession, n° 860, 1°); arrêt de rejet du 23 juillet 1833 (Dalloz, ibid-.,
ii9 860,2°). '•'.•

(2) Cesont les expressions d'un arrêt-deLimoges du 29avril 1869(Dalloz,
1869, 1, 214). Comparez Duranton, t. VII, p. 108, n° 38.
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d'administrer. Qu'est-ce à dire? S'agit-il d'uneadministra-

tion comme celle du tuteur ou du mari? Du tout; l'héritier

administre pour liquider une successionquis d'après toutes

les probabilités, est insolvable. Il doit donc vendre pour

payer ensuite les créanciers et les légataires ; et il importe

qu'il vende en faisant le moins de frais possible ; c'est

ce. qui se fait en observant les formes prescrites parla loi

du 12 juin 18.16. Voilà la marche régulière, c'est certes

la marche rationnelle tout ensemble et juridique. Si, au

lieu de concilier le droit des créanciers et celui de l'héri-

tier,.on les. maintient l'un,et l'autre, et si. on les. pousse
dans leurs "dernières "conséquences, on organise 1 anar-

chie ; l'héritier et les créanciers vendront un seul et même

immeuble dans des formes différentes ; donc des frais frus-

tratoir.es, et au bout une impossibilité juridique; car s'il y
a plusieurs personnes ayant,1e droit, de vendre, il ne peut

cependant y avoirqu'un seul acheteur. ...--.

135'. De. nouvelles difficultés se présentent pour la sai-

sie-arrêt •'; les créanciers peuvent-ils saisir-arrêter les va-

leurs appartenant àla succession? La jurisprudence et la

doctrine sont divisées (i). On peut dire de la saisie-arrêt

ce que l'on dit de la saisie-exécution et de la saisie immo-

bilière : le droit des créanciers est incontestable. Mais il

ne faut pas oublier qu'il y a un héritier bénéficiaire qui a

aussi des droits,dt des droits qui sont des obligations.
Les éditeurs de Zacharise font une remarque très-juste :

c'est qu'il y a une grande -différence entre la saisie-arrêt

et la saisie mobilière ou immobilière. Il s'agit des créances

de la succession ; qui a le droit, qui a l'obligation de les

recouvrer? sont-ce les créanciers ou est-ce l'héritier? L'ar-

ticle 803 répond àla question : l'héritier bénéficiaire est

chargé d'administrer les biens de la succession. Voilà'

un texte formel qui impose àl'héritier l'obligation de re-

couvrer les créances ; ce qui pour les administrateurs

ordinaires est un droit devient pour lui une charge; car,
nous le répétons, son-administration est.évidemment une

(1) Voyez les autorités citées par Zacharise, t. IV, p. 365, note 47, et en
sens contraire par Demolombe, t. XV, p.. 266, n° 228. Comparez Dalloz, au
mot Succession, nos.819 et suiv. .... . .



DU BENEFICE D INVENTAIRE:
- - - -

169

liquidation. Or, conçoit-on que la loi charge l'héritier du

recouvrement des créances, et qu'elle donne en même

temps aux créanciers le droit de les saisir?; Çê serait de

nouveaulanarchie. Ajoutons que ce.serait souvent mettre

l'héritier dans l'impossibilité d'administrer ; on n'admi-

nistre pas sans dépenser ; s'il n'y a pas d'argent comptant
clans la masse héréditaire et si les créanciers se mettent

à saisir les créances delà succession, que fera l'héritier?

On le réduira à l'impuissance, alors que la loi veut qu'il
administre. Mais l'héritier;aussi a son droit; n'est-il pas
le représentant du défunt? Comme tel, les créances lui ap-

partiennent, sauf à en rendre compte aux créanciers. Il y
a donc encore une fois des droits et des intérêts en con-

flit. Lé moyen de les concilier est le même. Qu'on laisse

administrer l'héritier : c'est. sa .charge.,Administre-t-il

mal, ne présente-t-il,aucune garantie de solvabilité? Les

créanciers peuvent demander caution.- Ne poursuit-ilpas.
les débiteurs, ne recouvre-.t-il pas les créances? Rien

n'empêchera les créanciers de faire des saisies-arrêts.-

Leur droit ne s'arrête .que devant l'obligation imposée;à
l'héritier ; s'il ne la remplit pas, ils rentrent dans la plé-"
nitude de leur droit (i). -.;.•-•; ;.-•'•-

Il y a des arrêts en sens contraire de la cour de cassa-

tion; ils invoquent le droit commun que personne ne con-

teste. La question est de savoir si le droit commun reçoit
son application, alors qu'il y a un administrateur chargé

par la loi de recouvrer les créances que les créanciers veu-

lent saisir. C'est donc aux principes qui régissent la suc-

cession bénéficiaire qu'il faut recourir. On cite l'article 808

qui donne aux créanciers le droit de former opposition ;.
ils peuvent donc, dit-on, former opposition entre les mains

des tiers débiteurs, car la loi ne distingue pas (2). Nous

dirons plus loin quel est ce droit d'opposition. Il ne s'agit

point de saisir-arrêter les créances de l'hérédité ; il s'agit,

d'empêcher l'héritier de payer les créanciers et légataires,

(1) Paris, 13 août 1834 (Dalloz, au mot Succession, n° 860, 1°) et 27 juin
1820 (ibid., n° 819, 1°). Riom, 24 août 1837 (Dalloz, ibid.).

(2) Deux arrêts de rejet du 9 mai 1849 (Dalloz, 1849. 1, 154 et 156).
Comparez Rennes. 28 mai 1845 (Dalloz. 1845. 4,'490).
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sinon dans l'ordre et de la manière réglés par le juge : ce
sont les termes de l'article 808. Ce droit d'opposition n'en-

trave.pas l'administration de l'héritier, tandis que le droit
illimité dé saisie-arrêt peut là rendre impossible.

I38i Lés créanciers peuvent-ils demander à être sub-

rogés aux droits de l'héritier bénéficiaire, en Ce sens qu'ils
soient autorisés, en cas de négligence de sa part, à con-
tinuer la poursuite ? On suppose que l'héritier bénéficiaire
se fait autoriser par justice à vendre; puis il reste dans
l'inaction. Les créanciers ont intérêt à lui être subrogés,
surtout d'après là législation bëlgé. En effet, la vente faite

par l'héritier bénéficiaire est soumise à des formalités très-

simples : elle se fait par le ministèfe d'un notaire et par-
devant le juge de paix; tandis que si les créanciers agis-
sent de leur chef, ils doivent suivre lès formalités longues
et dispendieuses de la saisie et de la vente faite en jus-
tice. Reste à savoir si lés créanciers peuvent se faire sub-

roger aux droits de l'héritier. Aux termes cle l'article 1166,
les créanciers peuvent exercer tous les droits de leur
débiteur. La difficulté est de savoir si l'héritier bénéficiaire
est le débiteur personnel des créanciers du défunt. On le

nie","et par suite on leur refuse le droit d'agir au nom de
l'héritier (i). Dans l'opinion que nous avons enseignée

(ri
0

90), l'héritier est débiteur personnel aussi bien que l'hé-

ritier pur et siniple; l'un étT^ sont saisis de la pro-

priété et de là possession des biens du défunt, à l'un et à
l'autre on. peut donc appliquer l'article 724, d'après lequel

l'héritier est saisi sous l'obligation d'acquitter lés dettes

et charges de la succession. Vainement objecte-t-on que
l'héritier n'est pas ténudès. dettes sur ses biens person-
nels; les créanciers ne demandent pas à agir sûr lés biens

personnels de l'héritier, ils veulent poursuivre la vente d'un

bien qui est leur gage; or, l'héritier n est-il pas tenu clé

payer les dettes jusqu'à concurrence des biens qu'il- re-

cueille (art; 802)? Il est donc tenu sur les biens du défunt,.
en ce sens il est le débiteur des créanciers héréditaires,

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. ÏV, p. 365; noté 46. En sens contraire,
Demolombe, t. XV, p. 269, n° 230. Comparez âri'êt de rejet du 3 décembre
1834 (Dalloz, au mot Succession) n° 861).
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et par conséquent ceux-ci peuvent invoquer l'article 1166-
139. Les créanciers peuvent-ils saisir les rentes sur

l'Etat? Des lois spéciales ont déclaré les rentes sur l'Etat

insaisissables (î), et elles ne font pas exception à cette

règle dans le cas où une succession est acceptée sous bé-

néfice d'inventaire (2). Est-ce à dire que les créanciers ne

peuvent pas exiger que l'héritier leur rende compte du

montant de ces rentes ainsi que des intérêts qu'il a tou-

chés? Il est certain que les créanciers ont ce droit. L'hé-

ritier bénéficiaire doit compte aux créanciers de l'actif

héréditaire* donc aussi des rentes qui font partie de l'ac-

tif. Ainsi l'héritier est tenu de vendre les rentes au cours

du jour, ou s'il veut les conserver* de les porter au cha-

pitre des recettes pour la valeur quelles ont au moment où

il rend son compte, La jurisprudence est en ce sens, et

l'on s'étonne que la question ait été portée à plusieurs re-

prises devant les tribunaux (3). ... . .

f 40. Le code rie parle pas clés créanciers de l'héritier :

peuvent-ils saisir les biens de la succession et se faire

payer sur le prix? Il a été jugé que les créanciers person-
nels de l'héritier peuvent faire vendre les biens clu- défunt,
sauf aux créanciers de la succession à se présenter à l'ordre

pour être payés de préférence. La cour de Limoges s'est

placée.à un point de vue exclusif; celui des droits de l'hé-

ritier bénéficiaire. Il est héritier, donc propriétaire ; les

biens de l'hérédité étant dans son domaine, il n'y à aucune

raison pour que les créanciers personnels ne puissent les

saisir (4). La cour oublie la fiction sûr laquelle repose le

bénéfice d'inventaire. Il y a séparation du patrimoine du

défunt d'avec le patrhrioihe de l'héritier -, celui-ci a donc

deux patrimoines, qui chacun sont le gage cle créanciers
différents. Les créanciers dû défunt n'ont jamais d'action

sur les biens de l'héritier* quoique, 'en un certain sens}
l'héritier soit leur débiteur, mais il n'est leur débiteur que

(1) Lois du 8 nivôse an vi, art. 4, et du 22 floréal an vu, art. 7.
- (2) Paris, 14 avril 1849 (Dalloz, 1849,2, 190).-

(3) Pans, 22 novembre 1855 et 13 juin 1856 (Dalloz, 1886, 2, 269; 1857,
2il94).

(4) Limoges, 15 avril i831 (Dalloz, au mot Succession, n° 869).Comparez
Demolombe, t. XV, p. 217, n°s ISOet sùiv. Zàchàriaj, t. IV, p. 366.
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sur les biens de la succession." De. même les créanciers

personnels de l'héritier ont pour gage tous ses biens, mais

parmi ces biens ne se trouvent pas ceux que l'héritier a
recueillis dans la succession; en ce qui concerne les droits
des créanciers, il n'en est qu'administrateur; donc ses
créanciers ne peuvent pas saisirles biens de l'hérédité.
Ces biens* ne sont pas leur gage ; ils ne le deviennent que
lorsque les créanciers du défunt" sont désintéressés. Vai-
nement dit-on que la saisie au nom des créanciers de l'hé-
ritier ne cause aucun préjudice aux créanciers de la suc-

cession, puisque ceux-ci ont un droit de préférence. Notre

réj>onse;estdansle texte: du -code. La loi n'a pas organisé
une administration, collective, comprenant tout ensemble,
les créanciers du défunt et les créanciers de l'héritier; et
si elle ne l'a pas fait, c'est que le plus souvent les succes-
sions bénéficiaires sont en déconfiture, de sorte que l'in-
tervention 'des créanciers - de .l'héritier serait inutile et

occasionnerait des frais frustratoires. On objecte que, s'il

n'y a'point de créanciers héréditaires, les ..créanciers de.
Théritièr- doivent avoir le droit de saisir les biens de l'hé-
rédité^ Nous, répondrons à l'objection quand on nous aura
montré une succession acceptée soûs" bénéfice d'inventaire

alors qu'il n'y aurait pas un seul créancier. Que si le cas
se présentait pour une succession échue à un mineur, il

n'y aurait pas de conflit et partant pas de question.

V. Étendue du pouvoir d'administration.

:- '141.; L'administration de l'héritier bénéficiaire a un
caractère tout à fait spécial : c'est une liquidation plutôt
qudne administration. C'est donc à tort qu'on la compare
à celle du tuteur ; létuteur n'a pas pour mission de vendre
les biens de-son pupille, il doit les conserver, au contraire,
et les augmenter; tandis que l'héritier bénéficiaire est

chargé de payer les créanciers et les légataires ; c'est en
vue de. cette.liquidation qu'il, doit réaliser, l'avoir de la
succession. On a encore comparé l'héritier bénéficiaire
aux envoyés en possession des biens d'un absent. Cette
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comparaison n'est pas plus juste; que la première; les

envoyés -sont plus qu'administrateurs, ils ont droit aux

fruits.dans une;certaine: proportion; et après l'envoi dé-

finitif, onleurpermef même d'aliéner les biens de l'absent.

L'héritier.: bénéficiaire n'a pas la jouissance, et il ne peut

pas aliéner, sinon en observantles conditions et les formes

prescrites par la loi (1). Le code établit une analogie entre

l'héritier, bénéficiaire et le curateur d'une succession va-

cante; d'après l'article 814, les dispositions sur le mode

d'administration de l'héritier bénéficiaire sont communes

aux curateurs à .successions vacantes. Les différences

toutefois sont- grandes, comme nous.le dirons plus loin;
elleslierinent à un caractère qui distingue l'héritier béné-

ficiaire de tous ceux qui administrent le patrimoine d'au-

trui : l'héritier est propriétaire tout ensemble et adminis-

trateur. Sous ce rapport il ressemble au mineur émancipé
et à la femme séparée de biens ; mais ici encore l'analogie
n'est qu'apparente ; le mineur et la femme mariée admi-

nistrent dans leur propre intérêt ; l'héritier bénéficiaire

administredans l'intérêt des créanciers. Laissons donc là

ces. prétendues analogies; elles ne pourraient que nous

induire en erreur. C'est dans l'institution du bénéfice d'in-

ventaire qu'il faut chercher les limites du pouvoir d'admi-

nistration que la loi accorde à l'héritier.

14%. Il va sans dire que l'héritier étant chargé d'admi-

nistrer peut faire les actes que la loi permet de faire à tout

administrateur du patrimoine d'autrui. On pourrait croire

que ses pouvoirs sont plus étendus, puisqu'il est proprié-
taire. En effet, en sa qualité de propriétaire, il peut faire

ce que ne. peut pas un administrateur ordinaire; il peut

disposer des biens, mais alors il renonce à son bénéfice,
et il devient héritier pur et simple (n° 143). Peut-il faire un

bail excédant neuf années? C'est un acte de disposition;
et, comme administrateur, l'héritier ne peut pas disposer
des biens. Cette restriction est fondée en raison : il doit

administrer dans l'intérêt des créanciers ; ceux-ci sont

(1) Demolombe, t. XV, p. 283, nos ?51 et 252. Comparez Dalloz, au mot
Succession, n° 813,
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intéressés à ce que la liquidation soit prompte et à ce que
la vente se fasse aux conditions les plus avantageuses.
Or, Où vend iûâl un. bien.lo.ue à long terme. L'héritier ne
doit donc faire que des baux d administration (i).

143. Le code ne s'occupe que d'un seul acte dé dispo-
sition, là vente c'est le seul que l'héritier bénéficiaire soit*
en général* dans -le cas de fâirei Nous avons dit ailleurs

que si l'héritier vend sans observer les formes prescrites

par la loi, la venté est valable, mais que l'héritier n'ayant
le droit de la faire qu'en qualité de propriétaire, il devient

héritier pur et simple, l'acte impliquant une renonciation

à son bénéfice. Nous avons aussi examiné la question de

savoir si les autres actes de disposition que l'héritier bé-

néficiaire, ferait emportent également renonciation au béné-

fice d'inventaire (2).
On demande si l'héritier peut faire les actes de dispo-

sition sans perdre son bénéfice* en se faisant autoriser

par justice. Les auteurs abondent dans ce sens; c'est un

moyen très-facile detfanchër la difficulté, mais est-illégal?
Il suffit d'entendre Demante pour se convaincre que les

interprètes font la loi. Il compare l'héritier au tuteur : la

"comparaison cloché "(ri
0

141), desôrteqùeTë point de dé-

part est déjà très-Contestable, Il y a des actes que le tuteur

ne peut faire qu'en observant certaines formes ; on applique
ces formes par analogie à-l'héritier bénéficiaire. Ainsi il,

faudra organiser un conseil de famille pour les successions

bénéficiaires. De quel droit l'interprète prescrit-il des con-

ditions et des formes? Supposons qu'il y ait analogie, il

faudrait aussi admettre les conséquences, Lorsque le tuteur

n'observe pas les formes légales* l'acte est nul. En sera-

t-il de même des actes faits par l'héritier bénéficiaire? Non,
dit Demante* ce n'est qu'une

"
règle de prudence. Nous

demanderons de nouveau qui donne le droit à l'interprète
de transformer en règles de prudence des dispositions que
la loi.prescrit sous peine de nullité* et que l'interprète

applique par analogie. Qu arrivera-t-il si l'héritier ne s'est

(1) Demolombe, t. XV, p; 284, nos253-255.
(2) Voyez le tome IX de mes Principes, nos 402-403ter, p. 470-473.
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pas conformé à cette règle de prudence? « Je crois, ré-

pond Démarite, que l'oû pourra, Suivant lès circonstances,
ou voir daris ce qui à été fait un acte d'héritier, ou.siriiple-
mentùnefâute dont l'héritier devrait répondre, Où, enfin, ri'y

.voir qu'un acte de bon goùvèrriéniént qui rie Compromet-
trait pas sa qualité et n'éritrâîner-âit aucune responsabi-
lité (i). » Voilà l'arbitraire le plus pur : sûr quoi est-il

fondé? Le législateur accorde parfois uri pouvoir discré-

tionnaire au jugé, tuais il lé fait rarement, parce que l'ar-

bitraire est en opposition avec l'esprit-de rios ihstitutioris,
c'est précisément pour mettre ùû terme au pouvoir doùt

les tribunaux jouissaient daris l'ancien, droit que nos codés

orit été faits. Le juge est lié par les lois et lés principes

qui en découlent : où sont les lois et les principes qui lui

accordent le pouvoir que l'on réclame pour lui?

Chose remarquable ! Les tribunaux ont refusé d'entrer

dans là voie où là doctrine les conviait. Ils rie doivent inter-

venir par voie d'autorisation, qùè daris les cas où là loi

l'exige. Or * aucune'loi ne dit que. l'héritier bénéficiaire

doit obtenir l'autorisation de justice pour faire dès actes

de disposition* sauf l'article 991 du codé dé procédure pour
les ventes d'immeubles. Le silence de là loi décide la qùes-
ti'on. Un héritier -bénéficiaire demande au tribunal 1auto-

risation de transiger ; refus du juge, cléclâi'ànt que les

tribunaux n'ont pas le droit, dé s'immiscer dans l'adminis-

tration de l'héritier bénéficiaire. Là cour de Paris confirma

cette décision ; les motifs sont remarquables, ils àccùserit

urie lacune dans là loi. On s'était prévalu dé l'analogie qui
existe entre l'héritier et le tuteur. La cour répond que le

tuteur étant simple administrateur, il fallait déterminer

les actes qu'il peut faire Corilrilé tel, et quelles formalités

il doit remplir quand il Veut faire un acte de disposition.
Cela était- inutile pour l'héritier bénéficiaire, puisque lui

a èricore une autre qualité que celle d'administrateur, il

est propriétaire et il a le droit d'agir conririe tel, mais

alors il devient héritier pur et simple. C'est à lui de voir ce

(1) Demante, t. III, p. 192, n° 126 bis IL Comparez, dans le même sens,
Demolombe.'t. XV, p. 292*n» 204; Zacharise, t. IV, p. 356,
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qu'il a intérêt à faire. Les tribunaux ne peuvent pas l'au-
toriser à faire en qualité d'administrateur un acte qu'il
n'aurait le droit cle faire que comme propriétaire. La cour
conclut qu'elle ne pourrait, sans excès de pouvoir, en
l'absence d'une disposition spéciale de la loi, affranchir
d'avance l'héritier bénéficiaire de la déchéance qui résul-

terait de la transaction qu'elle aurait autorisée (i). Cela est

parfaitement raisonné au point de vue des textes, mais
cela-ne résout point la difficulté qui était soumise à la cour.

L'héritier.bénéficiaire voulait conserver son bénéfice tout
en transigeant ; il croyait la transaction utile à la succes-

sion-, donc profitable aux créanciers. Pourquoi la loi ne
lui permet-elle pas de transiger, alors qu'elle lui permet
d'aliéner avec autorisation de justice? Il y a évidemment

lacune, mais la cour a raison de dire qu'il n'appartient
pas au juge de la combler.

Là même question s'est présentée devant la cour de

Paris pour la vente de créances; l'héritier bénéficiaire

demandait l'autorisation de les vendre, pour couvriivsa

responsabilité, la question dé savoir,s'il peut les vendre
étant douteuse. C'est à lui, dit la cour,- d'agir sous sa.res-

ponsabilité ;" cette "responsabilité estune garantie pour les

créanciers, qui pourront poursuivre l'héritier comme pur
et simple, c'est-à-dire indéfiniment, s'il fait un acte de

propriétaire; et ..les tribunaux n'ont, pas le droit de leur
enlever cette garantie. Fort bien; mais que va faire l'hé-

ritier ?T1 ne veut pas renoncer à son bénéfice, et il ne

peut pas agir comme propriétaire sans y renoncer ; il devra
donc rester dans l'inaction ; ainsi il y aura des actes utiles

qu'il ne pourra faire, à moins d'obtenir le consentement cle

tous les créanciers. Pourquoi cette différence entre les
ventes immobilières et les autres actes de disposition? Il

n'y en a pas : c'est une lacune, un oubli. Toujours est-il

que les tribunaux ne peuvent pas, dans le silence de la

loi, autoriser l'héritier à faire des actes de disposition; ils

devraient prescrire les formalités que l'héritier aurait à

remplir pour sauvegarder les intérêts' des créanciers.

(1) Paris, 30 juillet 1850 (Dalloz, 1851, 2. 116).
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Demante leur reconnaît ce droit : n'est-ce pas leur donner

le pouvoir de faire la loi (i)?
144. L'héritier bénéficiaire peut-il employer à son

usage personnel les meublés de la succession, se loger
dans une maison qui en fait partie et se nourrir aux dépens
des biens héréditaires? Cette question n'en est pas une au

point de vue des principes. En effet, la succession est le

gage des créanciers, l'héritier leur doit compte de tout

l'actif héréditaire ; or, le profit pécuniaire qu'il retire des

biens fait partie de l'actif. Cela est décisif. M. Demolombe

le reconnaît. Mais on va voir comment les auteurs mo-

dernes arrivent à faire un nouveau code civil. Ily-a d'abord

l'article 805 qui suppose que l'héritier bénéficiaire a le

droit de se servir des meubles, puisqu'il lui permet de les

conserver en nature et qu'il ne le rend responsable que de

la détérioration ou de la dépréciation causée par sa négli-

gence. Nous dirons plus loin quel est le sens de l'arti-

cle 805. Déterminer quelle est la responsabilité de l'héritier

qui ne vend pas, ce n'est certes pas lui donner un droit

d'user. C'est cependant sur cette disposition, pour le moins

douteuse, que l'on prend appui pour décider que l'héritier

a le droit d'habiter une maison héréditaire sans en payer
le loyer :•il serait dur de l'y obliger ! Il serait encore dur

de l'empêcher de se nourrir lui et les siens aux dépens de

la succession! Donc il a tous ces droits. Que le législateur
raisonne ainsi, soit ! Mais l'interprète? De quel droit enlève-

t-il aux créanciers une partie de leur gage? M. Demolombe

recule lui-même devant ces déductions, et finit par se re-

trancher derrière l'autorité du juge, qui pourra accorder

une provision à l'héritier si l'actif de la succession dépasse
certainement le passif (2).- Mais le juge à qui l'héritier

demanderait une provision ne pourrait-il pas lui répondre :
« Si réellement il y a plus d'avoir que de dettes, vous

n'avez pas besoin de mon autorisation, puisque vous avez

droit à l'excédant; que si le passif excède l'actif, vous me

(1)Paris, 19 mars 1852 (Dalloz, 1852, 2, 215),et un autre arrêt identique
du même jour (Dalloz, 1853, 5, 433). Demante, t. III, p. 195,n° 128 bis III.
Comparez le tome IX de mes Principes, n° 402, p. 470.

(2) Demolombe, t. XV, p. 214, n°s 277-278.
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demandez ce que je n'ai pas le pouvoir de vous accorder;

puis-je enlever aux créanciers ce qui leur appartient pour
vous le donner? •»

VI. Liquidation.

i. RECOUVREHEKTDESCREANCES.

145. L'héritier bénéficiaire est chargé d'administrer

les biens de la succession (art. 803). Dans quel but? C'est

pour arriver à la liquidation de l'hérédité, au payement
des créanciers et des légataires. Il faut donc qu'il com-

mence par réaliser l'actifhéréditaire. Ainsi recouvrer les
créances est plus qu'un droit, c'est une obligation qui lui

incombe en sa qualité d'administrateur.

146. Ce principe reçoit une exception pour le prix des

immeubles grevés de privilèges et d'hypothèques. D'après
l'article 806, l'héritier est tenu de le déléguer aux créan-

ciers hypothécaires, et l'article 8Q7 dispose qu'il doit

donner caution de la portion du prix des immeubles non

déléguée aux créanciers. Il résulte de là que l'héritier ne
touche pas les sommes qui sont distribuées aux créanciers

hypothécaires. L'adjudicataire des immeubles-n'a donc pas
le droit de payer le prix entre ses mains, quoique l'héritier

soit vendeur et propriétaire. C'est qu'il ne vend pas comme

propriétaire, il vend comme administrateur. Si l'adjudi-
cataire "remettait les deniers à l'héritier, il ne serait pas
libéré à l'égard des créanciers, et si l'héritier était insol-

vable, il serait tenu de payer une seconde fois. L'héritier

ne devant pas caution, les créanciers sont sans garantie ;
il faut donc, comme la loi le veut, que le prix leur soit

remis directement (i).

2. VENTEDESB1EKS.

a)Ventedesmeubles.

14?. La loi ne dit pas que l'héritier est tenu de vendre

les meubles ; l'article 805 suppose, au contraire, que l'hé-

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 356, note 24, Demolombe, t, XV,
p. 313, n° 286.
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ritier peut les conserver, car il porte : « S'il les représente
en nature, il n'est tenu que cle la dépréciation ou cle la

détérioration causée par sa négligence. » Quel est le sens

de cette disposition? La loi veut-elle dire que l'héritier a

le droit de se servir des meubles, et qu'il est seulement res-

ponsable s'il mésuse? Les meubles sont à lui, dit-on. .Sans

doute, toute l'hérédité est à lui, puisqu'il est héritier. Mais

il est héritier bénéficiaire, et comme tel il doit rendre

compte aux créanciers de tout l'actif héréditaire; il doit

liquider cet avoir ; on ne peut donc pas le comparer à un

usufruitier, comme le fait Demante. Si la loi dit qu'il ré-

pond de la dApjréciation et de la détérioration, la raison en

est simple, c'est que s'il ue vend pas, les meubles peuvent
se détériorer par le temps qui use tout, ils peuvent se

déprécier par le changement de modes, ou par la baisse

que les circonstances amènent clans les prix. Telle est

l'explication de Chabot, et c'est certainement la plus .natu-

relle (i). Il résulte de là que si l'héritier bénéficiaire n'est

pas obligé par la loi de vendre, il y a cependant le plus

grand intérêt ; à moins qu'il ne veuille payer les dettes cle

ses deniers pour conserver des objets de prédilection. Il

en'à le droit, et la loi favorise même cette manière de liqui-
der la succession, en subrogeant l'héritier aux droits du

créancier qu'il paye (art. 1251, n° 4). Cela prouve que,
dans l'esprit de la loi, l'héritier est tenu de liquider, par-
tant de vendre, si mieux il n'aime payer de ses deniers.

148. « L'héritier ne peut vendre les meubles de la suc-

cession que par le ministère d'un officier public, aux

enchères, et après les affiches et publications accoutu-

mées » (art. 805), Ces formes sont une garantie pour les

créanciers ; la publicité de la vente attire les acheteurs,
tandis qu'une vente faite de la main à la main pourrait se

faire à vil prix, ou l'héritier pourrait ne pas déclarer le

prix véritable. Le code de procédure règle, d'une manière

plus précise, dans quelles formes la, vente doit se faire

(art. 989 et 945 et sjiiv.), La loi n'exige pasT'autorisation

(1) Chabot, t. II. p. 203, n° 3 de l'article 805. Comparez Demante, t. III,
p. 194, n° 12Sbis I.
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de justice pour les meubles comme elle l'exige pour la.
vente des immeubles (art. 806). Il est vrai que l'orateur
du gouvernement dit dans l'exposé des motifs du code de

procédure que l'héritier bénéficiaire doit demander l'auto-
risation du président du tribunal. Mais les orateurs du

gouvernement, ni, en général, les travaux préparatoires,
ne peuvent imposer une obligation que la loi n'impose pas.
M. Demolombe le prouve avec un vrai luxe d'arguments;
à notre avis, le silence de la loi est une preuve décisive (i).

'

149. Nous avons dit ailleurs que si l'héritier bénéfi-
ciaire vend les meubles sans observer les formes prescrites
_par.la.loi,-il est censé renoncer..à-son. bénéfice {2). De là
la question de savoir si le tribunal peut autoriser l'héritier
à vendre sans l'observation des formes légales. La cour
de Dijon avait autorisé un héritier bénéficiaire à conserver
le mobilier d'après l'estimation portée à l'inventaire, en

augmentant encore cette estimation de moitié. Les meublés
avaient pour l'héritier une valeur d'affectiori parce qu'ils
venaient de son frère. D'un :autre côté, les créanciers
n'avaient aucun intérêt à s'y opposer; les frais de vente
auraient été une perte pour eux, parce qu'ils ne pouvaient
-espérer un prix supérieur à celui que le tribunal avait fixé ;
aller au delà, dit la cour, ce serait commettre une pure
vexation. C'était un de ces arrêts d'équité comme les par-
lements en rendaient jadis, mais les. tribunaux n'ont plus
ce droit; la décision fut cassée comme violant ouverte-
ment l'article 805 (3). Il n'y a qu'un moyen pour l'héritier
de se dispenser des formes légales, c'est d'obtenir le con-
sentement des créanciers et légataires dans l'intérêt des-

quels ces formes ont été établies. Si un seul des créanciers
autorisait l'héritier à vendre de la main à la main, ou à
conserver les meubles àla charge d'en tenir compte d'après
l'estimation, il ne pourrait plus revenir sur ce consente-
ment sous le prétexte qu'il y a des créanciers qui n'ont pas

(1) Demolombe, t. XV, p. 308, n° 281, et les autorités en sens contraire
qui y sont citées.

(2) Voyez le tome IX de mes Principes, nos392 et suiv., p. 458 et suiv.
(3) Arrêt de cassation du 19 février 1821 (Dalloz, au mot Succession,

n° 832).
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consenti. C'est une convention qui lie ceux, qui yfigurent,
sauf aux autres à demander la vente dans les formes lé-

gales (i).
ISO. Que faut-il entendre par le mot meubles dans

l'article 805? L'article 533 porte : « Le mot meuble, em-

ployé seul dans les dispositions cle la loi, sans autre addi-

tion ni désignation, ne comprend pas l'argent comptant,

les pierreries, les dettes actives, les livres, les médailles,

les instruments des sciences, des arts et métiers, le-linge
de corps, les chevaux, équipages, amies, grains, vins,

foins et autres denrées; il'ne comprend pas aussi ce qui
fait l'objet d'un commerce. » On a prétendu que cette clé-

finitiontétait.applicable.à l'article 805, puisque le mot meu-

ble y est employé seul (2). C'est une erreur : l'article. 805.

ne doit pas être isolé de l'article 806 qui ordonne de vendre

les immeubles clans les formes prescrites par les lois sur

la procédure. L'objet des deux dispositions est donc.de

déterminer les formes que l'héritier doit observer dans la

vente des biens héréditaires.: le mot meubles étant opposé
au mot immeubles, il faut l'entendre clans son sens le plus

large ; par conséquent il comprend tout ce qui est meuble

d'après la loi, ainsi les choses incorporelles aussi bien

que les choses corporelles, donc les créances et les rentes.

On objecte l'article 989 du code cle procédure qui porte :

« S'il y a lieu à faire procéder à la vente du mobilier et

des rentes dépendants de la succession. » L'addition du

mot rentes eût été inutile, dit-on, si les rentes étaient,

comprises dans l'article 805 (3). L'argument est très-faible.

En général, le code de procédure ne déroge pas au code

civil, dont il ne fait que régler l'exécution. La dérogation
serait d'ailleurs peu rationnelle : quelle raison y aurait-il

de faire une différence entre les créances ordinaires et les

rentes pour les formes dans lesquelles elles doivent être

vendues? L'article 805 est conçu en termes généraux;
il n'y a aucun motif de le restreindre à certaines valeurs

(1) Paris, 27 décembre 1825 (Dalloz, au mot Succession, n° 840).
(2) Chabot, t. II, p. 203, n° 4. En sens contraire, Belost-Jolimont sur

Chabot, p. 204, note 1 et tous les auteurs.
(3) Aubry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 355, note 20.

x. -12
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mobilières ou aux meubles corporels. Il n'y a que les rentes

sur l'Etat qui sont régies par des dispositions spéciales."
Une-loi du 24 mars 1806 porte que les tuteurs et les mi-
neurs émancipés peuvent transférer les rentes de cin-

quante francs dans la forme ordinaire, sans affiches ni

publications ; on applique cette loi par analogie à toutes
les valeurs qui sont cotées à la bourse. L'héritier bénéfi-

ciaire doit avoir le même droit, parce qu'il y a même motif

de décider. C'est l'opinion-unanime des auteurs. Lorsque
les rentes dépassent cinquante francs, il faut l'autorisation
de justice. Nous admettons;cette opinion,..puisque l'argu-
ment d'analogie est décisif .Mais il nous semble que, d'après

l'esprit de la loi, il eût fallu autoriser l'héritier bénéficiaire
à vendre toute espèce de valeurs au cours du jour; il n'est

pas dans la/position du tuteur : celui-ci doit conserver,

tandis, que l'héritier doit réaliser l'avoir héréditaire pour
le distribuer aux créanciers (1).

h)Ventedesimmeubles.

151. Aux termes de l'article 806, l'héritier bénéficiaire

ne peut vendre les immeubles que dans les formes pres-
crites par les lois sur la procédure. Ces formes (art. 987

et 988) ont été modifiées en Belgique par la loi du, 12 juin
1816. D'après cette loi (art. 3, §§ 1 et 2), l'héritier doit

demander l'autorisation de vendre au tribunal de l'arron-

dissement où là succession s'est ouverte ; le tribunal, après
avoir entendule ministère public,, statue sur la demande

et, en accordant l'autorisation, désigne en même temps le

notaire par le ministère duquel la vente aura lieu. La

vente se fait par le ministère du notaire désigné, et par-
devant le juge de paix du canton où la succession, s'est

ouverte. Ces formes sont les mêmes que celles que la loi

de 1816 établit pour la vente des biens appartenant aux

mineurs. Il faut donc appliquer ici la disposition de l'ar-
"

. (1) Demante. t. 111,p. 194. n° 128 bis II: Demolombe, t, XV, p. 306,
n» 279.
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ticle 7 de la loi de 1816, que nous avons expliquée au titre

de la, Tutelle (i). .

152. Qu'arrive-t-il si l'héritier bénéficiaire vend les

biens sans observer les formes prescrites par la loi de

1816? L'article 988 clu code de procédure répond qu'il
sera réputé héritier pur et simple. Quand il s'agit du mobi-

lier, l'article 989 décide,que l'héritier bénéficiaire doit

suivre les formes légales, à peine d'être réputé héritier

pur. et simple. Nous avons expliqué ces dispositions ail-

leurs (2). Il y a, dans notre opinion, renonciation tacite.

La jurisprudence, en matière cle séparation des patri-
moines, a consacré une autre interprétation qui a trouvé

quelque appui dans la doctrine (3). C'est dans l'intérêt des

créanciers, dit-on, que l'héritier bénéficiaire est réputé
héritier pur et simple ; c'est une déchéance, la loi prononce
même le mot de peine.. Or, les créanciers n'ont intérêt à

ce que l'héritier soit pur et simple que s'il est solvable ;
dans, ce cas, ils peuvent le faire déclarer déchu du bénéfice

d'inventaire, et le poursuivre sur ses biens personnels.
Que si l'héritier est insolvable, tandis que l'actif delà suc-

cession suffit pour payer les dettes, les créanciers né de-

manderont pas sa déchéance, il restera héritier bénéfi-

ciaire. Nous avons déjà combattu la jurisprudence et la

doctrine qui's'y appuie; dans l'espèce, il y a un nouveau

motif de douter. La jurisprudence suppose que les créan-

ciers ont le choix de demander la déchéance ou de mainte-

nir le bénéfice d'inventaire; or, la loi rie dit pas. cela; c'est

elle-même qui décide quel'héritier sera réputé pur et simple.
Cela prouve que la loi part d'un autre principe, celui de la

renonciation au bénéfice. Les créanciers peuvent-ils empê-
cher l'héritier de renoncer au bénéfice d'inventaire d'une

manière expresse? Non, certes, car c'est un droit pour lui.
-Eh bien, c'est aussi un droit pour lui de renoncer tacite-

ment en faisant acte de propriétaire (4). Les créanciers ont

(1) Voyez le tome V.de mes Principes, n° S9, p. 102.
(2) Voyez le tome IX de mes Principes, nos 394 et suiv., p. 460 et suiv.
(3) Mourlon (d'après Valette), Répétitions, t. II, p. 122. Comparez ce que

nous avons dit plus haut, n° 82."
(4) Comparez Chabot, t II, p. 201-,n» 2 et p. 205, n° 2,
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un autre moyen cle se mettre à l'abri du préjudice que
l'insolvabilité de l'héritier peut leur causer, c'est de de-
mander la-séparation des patrimoines.

K°-4. PAYEMENTDESCRÉANCIERSET LÉGATAIRES.

I. Règles générales.

153. Les créances deviennent-elles toutes exigibles

par l'effet de l'acceptation bénéficiaire? On Ta prétendu;
mais cela est contraire au texte et à l'esprit de la loi.
L'article 1188 détermine les cas dans lesquels le débiteur
ne peut plus réclamer le bénéfice du terme. Il en est dé-
chu lorsqu'il a fait faillite ; on admet généralement que la
déconfiture entraîne aussi la déchéance. La question est
donc de savoir si l'acceptation d'une succession sous béné-
fice d'inventaire équivaut à la faillite ou àla déconfiture.
Il n'y a aucun texte, qui établisse cette assimilation,, et la
loi ne pouvait pas l'établir, puisqu'il y a des cas dans les-

quels la. succession-doit être acceptée, sous.bénéfice d'in-

ventaire, sans qu'il y ait la moindre apparence d'insolva-
bilité : une succession sera-t-elle réputée en déconfiture

parce qu'elle échoit à un mineur ou à un interdit? La loi

aurait'donc dû distinguer entre l'acceptation volontaire et

l'acceptation forcée. Même en cas d'acceptation volontaire,
l'on ne j>ouvait pas établir une présomption d'insolvabi-

lité; car si l'insolvabilité était certaine, l'héritier n'accep-
terait pas, il renoncerait. On objecte l'article 2146 qui ne

permet pas aux créanciers d'une succession bénéficiaire
de prendre inscription pour leurs hypothèques. Nous ré-

pondons que cette disposition est toute spéciale et ne con-

cerne que les rapports des créanciers entre eux : de là à

conclure que la succession est en faillite ou en déconfiture,
il y a loin. Ce n'est qu'à la fin de la liquidation que Ion

saura si la succession est ou non insolvable. Nous con-

cluons que les dettes à terme ne deviennent pas exigibles ;
les créanciers pourront, à la vérité, se présenter à l'ordre

pour être colloques, mais ils ne pourront exiger le paye-
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ment cle ce qui leur est dû qu'à l'échéance du terme (i).
154. L'administration d'une succession bénéficiaire est

une liquidation; or, clans toute liquidation, on distribue

les deniers au fur et à mesure qu'il rentre des sommes

suffisantes pour faire des distributions. On doit suivre la

même règle pour le payement des créanciers et légataires
d'une succession acceptée sous bénéfice d'inventaire. La

doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur ce point (2).
Si l'héritier bénéficiaire réfuse de distribuer des divi-

dendes, les créanciers peuvent-ils l'y forcer en pratiquant
des saisies-arrêts à sa charge? L'affirmative a été jugée (3),
en termes trop absolus, nous semble-t-il. Il faut distinguer
si la saisie-arrêt est opérée sur les biens de la succession

ou sur les biens de l'héritier; l'article 803 ne permet de

contraindre l'héritier bénéficiaire sur ses biens personnels

que lorsqu'il a été mis en demeure de présenter son compte.
Mais rien n'empêche les créanciers de saisir les biens qui
sont leur gage si l'héritier ne satisfait pas à ses obliga-
tions, et ce n'est pas y satisfaire que de garder des deniers

alors qu'on peut les distribuer (4).
155. Dans quel ordre se fait la distribution? On paye

d'abord les créanciers et ensuite les légataires ; c'est l'ap-

plication du principe qui ne permet point de faire des libé-

ralités à celui qui a plus de dettes que d'avoir ; l'article 809

consacre une conséquence de ce principe en permettant
aux créanciers non opposants qui se présentent après

l'apurement du compte et le payement du reliquat, d'exercer
un recours contre les légataires qui auraient été payés à

leur préjudice.
Quant aux créanciers, on suit le principe établi par

l'article 2093 (loi hypothécaire, art. 8) : « Les biens clu

débiteur sont le gage commun de ses créanciers ; et le prix
s'en distribue entre eux par contribution, à moins qu'il n'y

(1) Demolombe, t. XV. p. 184, n» 168.Comparez Duranton, t. VII, p. 91,
n° 33.

(21Toullier, t. II, 2, p. 244, n° 391. Bruxelles, 28 décembre 1826(Pasi-
crisie, 1826,p. 338).

(3) Bruxelles, 14 avril 1827 (Pasicrisie, 1827, p. 133).
(4) Jugé que les créanciers peuvent intervenir dans la liquidation pour

l'accélérer. Bruxelles, 12 août 1864(Pasicrisie, 1864, 2, 385).
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ait entre les créanciers d-es causes légitimes cle préfé-
rence. - Ces causes de préférence sont les privilèges et

les hypothèques; les créanciers privilégiés sont payés de

préférence à tous autres créanciers ; ceux qui ont un pri-

vilège sur les immeubles sont même préférés aux créan-

ciers hypothécaires (art. 2095;. loi hypothécaire, art. 12).
Entre créanciers hypothécaires, l'ordre de payement est

déterminé par le rang des inscriptions (art. 2134; loi hy-

pothécaire, art. 81). Les créanciers chirographaires sont

payés au marc le franc, c'est-à-dire proportionnellement
au montant de leurs créances, lorsque les biens ne suffisent

pas pour leur payement intégral. Tel est le droit.com-

mun; il y est dérogé lorsque les créanciers ne forment

pas opposition, comme nous le dirons plus loin.

II. Des créanciers hypothécaires-

156. L'article 806, qui règle les formes dans lesquelles
l'héritier bénéficiaire doit vendre les immeubles, dit.-qu'il
est tenu d'en déléguer le prix aux créanciers hypothécaires

qui se sont fait connaître. Cela n'est pas exact. Dans notre

système hypothécaire,les créanciers hypothécaires doivent

prendre inscription, et une fois inscrits, ils n'ont plus à

se faire connaître : la publicité prescrite par la loi a pré-
cisément pour but d'apprendre à toutes personnes intéres-

sées que les immeubles sont grevés d'hypothèques. Il n'en

était pas de même dans l'ancien droit : les hypothèques
étaient occultes, l'héritier vendeur et l'acquéreur ne pou-
vaient donc pas les connaître. Dans ce système, il fallait

avant tout provoquer les créanciers hypothécaires à décla-

rer l'existence de leurs hypothèques. L'acheteur publiait
son acte d'acquisition en l'affichant au greffe du tribunal ;-
dans les deux mois qui suivaient la publication, les créan-

ciers étaient admis à former opposition; l'acquéreur pajrait
son prix entre les mains de ceux qui s'étaient fait con-

naître les premiers. De là l'expression dont la loi se sert

dans l'article 806, c'est un débris de l'ancien droit qui n'a

plus de sens dans notre régime hypothécaire.
Reste à savoir comment les créanciers hypothécaires
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sont payés. A qui l'acheteur doit-il payer son prix? On

enseigne qu'il peut le verser soit entre les mains cle l'hé-

ritier bénéficiaire, lequel le distribue aux créanciers, soit

aux créanciers eux-mêmes (i). Cela n'est pas exact.

L'article 806 veut que le prix soit délégué aux créanciers

hypothécaires, ce qui suppose que l'héritier ne le touche

pas ; il ne touche que la portion du prix qui n'est pas délé-

guée aux créanciers hypothécaires. ; aussi ne clonne-t-il

caution que de. ce reliquat (art. 807). Comment les créan-

ciers reçoivent-ils ce qui leur est dû? Est-ce par voie de

délégation? L'article 991 du code de procédure porte que
le prix de la vente des immeubles sera distribué suivant

l'ordre des privilèges et hypothèques ; le projet ajoutait :

dans la forme prescrite au titre de l'Ordre; ces mots furent

supprimés à la demande du. Tribunat, comme étant con-

traires à l'article 806 du code civil. En effet, cette dispo-
sition suppose qu'il n'y a pas lieu à une procédure d'ordre,

puisque le payement doit se faire par délégation. Est-ce

à dire qu'il n'y ait jamais lieu à la distribution' par voie

d'ordre? Le Tribunat n'a pas dit cela; il a dit seulement

qu'il n'y avait pas lieu à former une procédure d'ordre,

lorsque aucun créancier ne s'oppose à l'exécution de la

délégation. Il faut donc distinguer. Si les créanciers sont

d'accord sur l'ordre dans lequel ils doivent être payés, il
est certain qu'il est inutile de recourir à la procédure
d'ordre ; l'héritier délègue alors le prix aux créanciers,- ce

qui veut, dire que l'acquéreur paye entre leurs mains. S'il

y a contestation, les tribunaux régleront l'ordre dans les

formes prescrites par le code de procédure (2).

III. Des créanciers chirogro.phaires.

\. S'ILYADESorposmo-s.

157. L'article-808 porte : « S'il y a des créanciers oppo-
sants, l'héritier bénéficiaire ne peut payer que dans l'ordre

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 121.
(2) Ducaurrov. Bonnier et Roustain, t. II. p. 432, n° 629. Demolombe.

t. XV, p.' 317. n° 290. Zachariaî. édition d'Aubrv et Rau. t. IV, p. 357 et
'

note 26. -,
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et de la manière réglés par le juge.
- Qu'enfend-on par

opposition et clans quelles formes doit-elle être faite? Cha-

bot répond à notre question. On entend par créanciers

opposants tous ceux qui, par un acte légal, ont fait con-

naître à l'héritier bénéficiaire qu'ils sont ou se prétendent
créanciers de la succession. Par cela même, ils manifes-

tent la volonté de s'opposer à ce que les deniers de la suc-

cession soient distribués sans qu'ils soient appelés à la

distribution. Il n'est pas nécessaire que le créancier qui
s'est fait légalement connaître à l'héritier forme en outre

une opposition directe et formelle. La notification de sa

créance à l'héritier ne peut avoir d'autre objet que de le

faire payer sur les biens de la succession, ce qui est réel-

lement une opposition à ce que les biens ou leur valeur

soient distribués à d'autres que lui. Cette interprétation
de l'article 806 est consacrée par la jurisprudence et admise

par les auteurs; elle se fonde sur ce qu'aucune loi ne dé-

termine les formes dans lesquelles l'opposition, doit être

faite; dès lors il faut appliquer le principe général, d'après

lequel la volonté peut se manifester d'une manière expresse
ou d'une manière tacite ; il suffit qu'il n'y ait aucun doute
sur la volonté du créancier de faire valoir ses droits (i).
La cour de cassation a appliqué ce principe dans l'espèce
suivante. L'administration de l'enregistrement poursuit

personnellement contre l'héritier, et par voie de contrainte,
le payement des droits de mutation par décès ; elle est dé-

clarée mal fondée, et renvoyée à se pourvoir contre la

succession. Cette poursuite, bien qu'irrégulière, suffit, dit

l'arrêt, pour que l'héritier ait connaissance de la créance,
et qu'il ne puisse faire des distributions de deniers au

préjudice de la régie (2).
Cette doctrine, quoique généralement suivie, nous laisse

des doutes. L'article 808 exige une opposition; il est vrai

qu'il ne prescrit aucune forme; toujours est-il qu'il faut

'
(1) Chabot, t. II, p..209, n° 1 de l'article 808. Demolombe, t. XV, p. 327,

p. 299. Jugement du tribunal de Châtillon-sur-Seme du 9 avril 1862
(Dalloz, 1862,3, 37). Bruxelles, 22 mars 1848 (Pasicrisie, 1849,2, 12).

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 24 avril 1866 (Dalloz, 1866, 1.
257). Comparez rejet, 25 juillet 18J1 (Dalloz, 1871, 1, 302).
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un acte par lequel le créancier déclare s'opposer. A quoi?
L'article 808 le dit : à ce que l'héritier paye avant que
l'ordre et la manière aient été réglés parle juge. Peut-on

dire que le créancier qui notifie son titre ou ses préten-
tions forme opposition? Il fait connaître sa qualité de

créancier, il demande son payement, mais il ne s'oppose

pas à ce que d'autres soient payés. Ce qui nous confirme

dans nos doutes, c'est que Pothier appelait saisie-arrêt ce

que le code appelle opposition; et certes on ne dira pas
que le créancier qui fait connaître ses droits ou ses pré-
tentions opéré une saisie-awêt. L'opinion générale con-
duirait à cette. conséquence que les créanciers dont les

titres sont relatés dans l'inventaire n'auraient pas besoin

de former opposition. Le droit de la régie est écrit dans

la loi, l'héritier bénéficiaire sait qu'il doit payer l'impôt de

mutation; il est donc averti de la créance par le législa-
teur lui-même. Gela ne suffit pas, il faut'que le créancier-

forme une opposition. Nous ne disons pas que le système
est bon; c'est sans doute parce qu'il est mauvais que la

jurisprudence et la doctrine s'en sont écartées. Il est bon

de signaler ce conflit entre la rigueur des principes et la

pratique ; il acéuse un vice dans la loi, et il importe de le

faire disparaître, car c'est diminuer l'autoritédes lois que
de permettre qu'on les méconnaisse.

158. Il va sans dire que l'opposition est un droit indi-

viduel,'dont-chaque créancier peut user ou ne pas user ;
la loi n'organise pas de gestion générale dans l'intérêt cle
tous les créanciers; chacun veille à ses intérêts comme II

l'entend. De là suit que l'opposition formée par l'un des

créanciers ne donne aucun droit aux autres ; celui qui a

fait opposition jouira des droits que la loi y attache; ceux

qui seront restés dans l'inaction porteront-la peine de leur

négligence (i). Nous exposons le système du code sans l'ap-
prouver. Mieux eût valu organiser une action collective,

puisqu'il y a des intérêts communs. Une pareille marche
eût été plus en harmonie avec les principes qui régissent
les droits des créanciers quand le débiteur est insolva^

(l) Demolombe, t. XV, p, 325. n° 296 eples auteurs qu'il cite.
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ble. Nous venons cle les rappeler (n° 155). Il y a des créan-

ciers qui ont un droit de préférence, soit en vertu de la

nature de leur créance, soit en vertu de la loi, soit en

vertu de conventions ; ils devraient conserver cette.préfé-
rence quand leur débiteur meurt et que la succession est

acceptée sous bénéfice d'inventaire; cependant s'ils ne

forment pas opposition, ils pourront se voir primés par
des créanciers chirographaires. Dira-t-ou que la faute en

est à leur négligence? Ici est le vice de la loi, c'est qu'elle

exige une nouvelle mesure de précaution de la part de ceux

qui ont déjà veillé à leurs intérêts et qui ont un droit

acquis, précaution qu'ils, peuvent même être .dans.l'impos-
sibilité de prendre si, demeurant loin clu lieu où la suc-

cession s'ouvre, ils n'en apprennent l'ouverture que lorsque
les créanciers qui sont sur les lieux sont déjà pa3r.és. La

loi n'est pas moins injuste à l'égard des créanciers chiro-

graphaires. Au titre des Hypothèques, elle dit que les biens

du débiteur sont le gage commun de ses créanciers, et que
le prix s'en distribue entre, eux par contribution. Au titre
des Successions, elle ne tient plus aucun compte cle ce gage
commun, et elle distribue l'actif des successions bénéfi-

ciaires au hasard,.de-sorteque les biens» sont-attribués

pour ainsi dire au pas de course. Les détails dans lesquels
nous allons entrer justifieront cette critiqué et prouveront

que le bénéfice d'inventaire est une des parties les plus
cléfectueusesde notre législation civile.

159. « S'il-y a des créanciers opposants, l'héritier ne
, peut payer que dans l'ordre et de la manière réglés par le

juge * (art. 808). Bien entendu que l'opposition ne profite

qu'aux créanciers .-qui T'ont formée.. Ils sont payés, dans

l'ordre qui est déterminé par la loi hypothécaire, en tenant

compte des privilèges et des hypothèques, et les créan-

ciers chirographaires par contribution. L'article 808 sup-

pose qu'il y a toujours lieu à une procédure d'ordre, dans

les formes prescrites par le code de procédure (articles 990

et 991). Cela n'est pas exact : le juge n'intervient que lors-

qu'il y a.une contestation à décider. Si tous les créanciers-

s'accordent sur l'ordre dans lequel ils doivent être payés,
et s'ils sont capables, ils peuvent régler leurs intérêts par
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convention, et prévenir les frais d'une instance judiciaire

qui retomberaient sur: eux, puisqu'on suppose que la suc-

cession est insolvable., L'héritier bénéficiaire, quoiqu'il
ne soit pas partie à cette convention, ne risque rien en

l'exécutant, puisqu'elle, forme une loi pour les créanciers

et a la même force qu'un jugement (i). ..-..__
KiO. Le principe posé par l'article 808 a, une consé-

quence importante en ce qui concerne la compensation.

Lorsque le débiteur meurt et que sa,succession est accep-
tée sous bénéfice d'inventaire, ceux des créanciers qui sont

en même.temps débiteurs pourront-ils invoquer la com-

pensation? La question se présente pour l'héritier bénéfi-

ciaire; car il conserve ses créances comme il reste tenu dé

ses dettes.- S'il y a des créanciers opposants, la .compen-
sation ne pourra, s'opérer que lorsque les droits de tous

seront réglés, et que l'on saura si leurs créances viennent

en ordre utile ou s'ils doivent subir une réduction. Jusque-
là les créances, quoique certaines, ne soût pas liquides,
en ce sens que l'on ne sait pas si le créancier sera pa}7é
ni ce qu'il recevra : il ne peut donc pas être question de

compensation. Du moment où la distribution sera arrêtée,
les créances étant liquides seront çompensables ; mais,
en fait, il n'y aura pas lieu à compensation, puisque les

dettes auront été recouvrées, et les créanciers qui sont en
"

même temps débiteurs auront dû payer ce qu'ils doivent,

puisqu'ils n'ont pas pu se prévaloir de la compensation (2).
161. Quand il y a des oppositions, l'héritier bénéfi-

ciaire ne peut faire de payement jusqu'à ce que l'ordre soit

arrêté par convention ou par jugement. Quel sr-ra l'effet

des payements faits au mépris des oppositions? Il est cer-

tain que l'héritier sera responsable, car il commet une faute

grave au préjudice des créanciers opposants. Mais quelles
seront les conséquences de cette responsabilité? Il cause un

préjudice, il doit le réparer. Quant au montantdu préju-
dice, il sera déterminé par l'ordre que la convention ou le

jugement établiront contre les créanciers : il devra payer

(1) Chabot, t. II. p. 210, n°s 2 et 3 de l'article SOS. Zacharise, édition
d'Aubry et Rau, t. ÏV, p. 358 et note 27. Demolombe, t. XV, p. 324, n° 294.

(2) Comparez Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 344, note 6.
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aux créanciers lésés la somme qu'ils auraient touchée dans
un ordre régulier. Aura-t-il un recours contre les créan-

ciers qui ont reçu plus que leur part? Non, car ce n'est

pas un payement indu, puisque l'héritier l'a fait en connais-

sance cle cause. Faut-il aller plus loin, et dire avec Chabot

que l'héritier sera déchu du bénéfice d'inventaire? La loi

même suppose qu'il n'encourt pas de déchéance. Si l'hé-

ritier était déchu, il deviendrait héritier pur et simple, et

par conséquent les payements qu'il aurait faits seraient

valables à l'égard des autres créanciers. Tandis que l'arti-

cle 809 implique que les créariciers qui sont lésés par les

payements- que fait l'héritier bénéficiaire ont un recours

contre ceux qui ont été payés à leur préjudice (i).
Le recours des créanciers opposants ne fait aucun doute

en ce qui concerne les légataires. En effet, l'article 809

ouvre un recours contre les légataires même aux créan-

ciers non opposants qui ne se présentent qu'après l'apu-
rement clu compte et le payement clu reliquat. A plus forte

raison les créanciers opposants doivent-ils avoir un re-
cours. C'est une conséquence des principes qui régissent,
le concours des créanciers et des légataires. Quand le dé-

biteur" qui" a fait des legs" est" insolvable," les" créariciers

sont payés de préférence aux légataires, le .testateur ne

pouvant disposer que de ce qui lui appartient; or, il n'y

ade..biens..que dettes ..déduites. ; delà, la ..maxime nemo

liberalis nisi lïberatus, maxime qui est applicable dès que
les créanciers et les légataires concourent sur le patri-
moine de leur débiteur, et tel est bien le cas d'une succes-

sion bénéficiaire, puisque le patrimoine du défunt est

séparé d'avec celui de l'héritier. Cela ne fait aucun cloute.

Les créanciers opposants ont-ils aussi un recours contre

les créanciers payés à leur préjudice? Ici nous n'avons

plus de texte formel, sauf un argument a contrario que
l'on déduit de l'article 809. La loi dit que les créanciers

non opposants n'ont de recours à exercer que contre les

légataires : cela suppose que les créanciers opposants ont

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 358 et notes 29 et 30.
Demolombe, t. XV, p. 328, n° 301. Arrêt de rejet du %'tdécembre 1820
(Dalloz, au mot Succession, n° 914),
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encore un autre recours, et ce recours ne peut être que
contre les créanciers. Il est vrai que les arguments fondés

sur le silence de la loi ont peu de valeur ; mais clans l'es-

pèce les principes généraux conduisent à la même con-

clusion, abstraction faite de l'article 809. Quel est l'effet

cle l'opposition? L'article 808 répond que l'ordre dans

lequel les créanciers doivent être payés sera réglé par le

juge. D'après quels principes? Il n'y en a pas d'autres que
ceux que le code établit au titre des Hypothèques .-les créan-

ciers privilégiés et hypothécaires sont payés par préférence
aux créanciers chirographaires, et ceux-ci sont payés par
contribution. Donc si l'héritier pa}re sans observer, cet

ordre, le payement est nul à l'égard des créanciers, puis-

que l'un d'eux a reçu plus qu'il n'aurait dû recevoir dans

l'ordre réglé par la loi (i).
162. On demande quelle action les créanciers opposants

ont contre les créanciers et légataires. A cette question
on fait des réponses que nous ne saurions accepter (2). Les

créanciers, dit-on, peuvent d'abord former l'action en ré-

pétition de l'indu, au nom de leur débiteur, l'héritier, à

qui elle compète certainement, puisque c'est lui qui a fait

le payement indu, et la responsabilité même qu'il encourt

lui donne intérêt et par conséquent droit à répétition.
A notre avis, il est certain, au contraire, que l'héritier n'a

*pas l'action en répétition de l'indu. En effet, il n'a tenu

aucun compte des oppositions, il a agi -comme s'il n'y en

avait pas. Or, en ce cas, chaque créancier a droit au paye-
ment intégral de sa créance ; s'il le reçoit, il reçoit ce qui
lui est dû ; donc il n'y a pas de payement indu. D'un autre

côté, il n'y a lieu à la répétition cle l'indu que lorsque le

payement a été fait par erreur ; et l'héritier peut-il dire

qu'il a payé par erreur, alors que sciemment il à payé au

mépris des oppositions? On donne encore aux créanciers

opposants l'action paulienne ; cela ne fait aucun doute si

réellement l'héritier a payé en fraude de leurs droits. Mais

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 35S et note 30. Demolombe,
t. XV, p. 329, n°s 302 et 303.

(2) Demante, t. II. p. 202 et suiv., n° 133 bis II. Demolombe, t. XV,
p. 331, n» 304.
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cette action est peu favorable, elle exige la fraude et de

la part de l'héritier et de la part du créancier qui a reçu
le payement; et elle ne profite pas exclusivement au créan-

cier qui l'intente : le plus souvent les créanciers opposants
ne seraient pas dans le cas d'en profiter. N'ont-ils pas une

action directe, en leur propre nom, contre les créanciers

payés à leur préjudice? On répond affirmativement; dès

lors à quoi bon aller à la recherche d'autres actions, toutes
moins favorables? Reste une difficulté : quelle est cette

action? en quoi est-elle fondée? Demante et après lui

M. Demolombe invoquent l'article 809, qui donne aux

créanciers non opposants un recours contre les légataires,
actiondirecte ; or, cette disposition implique, comme nous

venons de le dire (n° 161), que les créanciers opposants
ont un recours contre les créanciers payés à-leur préjudice,
action également directe. La loi la donne ; mais d'où clérive-

t-elle? On dit que c'est un droit de revendication. Cela n'est

pas exact : les créanciers ne sont pas.propriétaires, com-

ment donc revendiqueraient-ils? Ne serait-ce pas plutôt
une action en nullité? Quand il y a des oppositions, l'héri-

tier ne_peut payer que d'après les principes établis par la

loi hypothécaire ; le payement fait en violation de ces prin-

cipes est nul. Que demandent les créanciers opposants ?

Que le pa}rement soit annulé, et que, par suite, les sommes

reçues par les créanciers ou légataires soient rapportées
à la succession.

163. Quelle est la durée de l'action qui appartient aux

créanciers opposants contre les créanciers et légataires

payés à leur préjudice? La question est. controversée, et il

y a quelque cloute. L'article 809, qui donne aux créanciers

non opposants un recours contre les légataires, ajoute :
« Dans l'un et l'autre cas, le recours se prescrit par le

laps de trois ans. » La loi suppose donc que le recours est

exercé dans deux cas. Quels sont ces deux-cas ? Les édi-

teurs cle Zachariae -répondent qu'il s'agit de l'action-des

créanciers opposants et de l'action des créanciers non

opposants : l'une et l'autre se prescriraient donc par trois

ans (i). Cela serait très-logique : si la loi limited'action

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 361, note 36.
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des créanciers non opposants contre les légataires-à trois

ans, pour ne pas laisser trop longtemps leurs droits clans

l'incertitude, elle doit limiter par la même raison l'action

des créanciers opposants contre les créanciers payés ; car

ceux-ci méritent pour le moins autant de faveur que les

légataires. Mais le texte autorise-t-il cette interprétation?
Là est la difficulté. La loi ne parle pas d'un recours des

créanciers opposants ; la seule disposition qui donne un

recours est celle de l'article 809, et il n'y est question que
des créanciers non opposants. Il est vrai que l'on déduit un

argument a contrario de l'article 809 en faveur clés créan-

ciers opposants ; mais cet argument se fonde sur le silence
de la loi ; or, le silence de la loi n'est certes pas un, texte.:
donc on ne peut pas dire que les mots, dans l'un et l'autre

cas, se rapportent aux créanciers opposants et aux créan-

ciers non opposants; le sens naturel est plutôt que les

créanciers non opposants ont un recours à exercer dans
deux cas : nous y reviendrons plus loin. En définitive nous
ne trouvons pas de texte concernant le recours des créan-
ciers opposants ; la conséquence en est que leur recours

reste sous l'empire des principes généraux : il dure donc

trente ans, tandis que le recours des créanciers non oppo-
sants ne dure que trois^ans. C'est une anomalie, mais nous

ne voyons aucun moyen d'y échapper (i).

* -

2. s'il, N'YAlus u'oi'i-osirios.

164. « S'il n'y a pas de créanciers opposants, l'héritier

pa}re les créanciers et les légataires à mesure qu'ils se pré-
sentent » (art. 808). L'héritier paye, dit là loi ; cela veut.
dire qu'il a le droit et le devoir de pa}rer ; car les droits de

l'héritier bénéficiaire sont en même temps des obligations ;
le premier créancier venu peut donc forcer l'héritier à le

payer, pourvu que sa dette soit certaine et échue. Nous

disons le premier créancier venu ; car la loi ne distingue
pas s'il est privilégié, hypothécaire ou chirog^raphaire (2).

(1) Demolombe, t. XV, p. 334, n° 305.
(2) Demolombe, t. XV, p. 336, n° 309 et p. 338, n° 311. Jugement du

tribunal de Châtillon-sur-Seine du 9 avril 1862 (Dalloz, 1862, 3, 37).

/
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C'est une dérogation importante aux principes qui régis-
sent les droits respectifs clés créanciers ; celui qui n'a aucun

droit de .préférence sera payé avant celui qui a une hypo-

thèque ou un privilège. Quelle est la raison cle cette déro-

gation? On la comprend quand la succession est.solvable;

pour mieux dire, clans ce cas, il n'y a pas lieu d'appliquer
les règles sur le concours des créanciers, puisqu'il n'y a

pas cle conflit. La loi doit donc supposer que s'il n y a pas
de créanciers opposants, c'est- une preuve que la succes-

sion est solvable. Mais c'est- là une très-faible probabilité ;
le code même, après avoir autorisé l'héritier à payer à

tout venant, prévoit le cas où lavoir héréditaire ne suffit

pas pour désintéresser les créanciers ; il leur ouvre alors

un recours contre les légataires. Mais ce recours ne suffit

pas pour garantir les intérêts clés créanciers ; il se peut

qu'il n'y ait pas de légataires ; il se peut que les legs ac-

quittés, bien qu'ils soient rapportés, ne suffisent pas pour

payer les créanciers. Il y aura donc une inégalité entre

les créanciers; ceux qui se sont présentés les premiers
seront payés intégralement ; les autres n'auront rien ou ne

recevront qu'un payement partiel. C'est le prix de la dili-

gence, clira-t-on. Non, ce sera le plus souvent le hasard

qui décidera : ceux qui sont sur les lieux se feront payer
cle suite,, tandis que ceux qui sont éloignés ne pourront

pas faire opposition en temps utile, à moins-que l'héritier

ne les prévienne, et ne pourra-t-il pas prévenir les uns ef

ne pas prévenir les autres? Ce sont de mauvaises lois que
celles qui facilitent la fraude, sans donner aux parties in-

téressées le moyen de la prévenir. Nous dirons plus loin

comment les interprètes ont essayé de corriger la loi.

165. L'héritier bénéficiaire peut-il se payer lui-même ?

Oui, et sans doute aucun. Il conserve ses créances et tous

les droits qui y sont attachés. La doctrine et la jurispru-
dence sont d'accord (i). Il résulte cle là que si l'héritier est

créancier du défunt, ne fût-il que créancier chirographaire,
il sera payé régulièrement de préférence aux créanciers

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 359 et note 32, et les
autorités qui y sont citées. Demolombe, t. XV, p. 337, n" 310. Voyez la
jurisprudence dans Dalloz, au mot Succession, n° 921.



DU BENEFICE D'INVENTAIRE. 197

les plus privilégiés. En effet, il peut se payer avant que
les créanciers aient formé opposition, avant même qu'ils
sachent qu'il y a acceptation bénéficiaire. Vainement dirait-

on que l'héritier -fait fraude aux créanciers en se payant
de suite; il use d'un droit que la loi lui donne, et comment

y aurait-il fraude dans l'exercice d'une faculté légale? C'est

un nouveau reproche que l'on est en droit d'adresser au

législateur. Il n'y a qu'un système rationnel, c'est celui de

l'égalité des créanciers, c'est-à-dire le droit commun.

166. Les conséquences qui résultent de ces principes,

pour ce qui concerne la compensation," sont très-graves :

c'est queîes créances delà succession s'éteindront de plein
droit avant que les créanciers éloignés aient eu le temps
de former opposition (i). Si un créancier de la succession

est en même temps débiteur, et si lés dettes deviennent

compensables après l'ouverture de l'hérédité, le créancier

sera payé par voie de compensation, il pourra l'être inté-

gralement au préjudice des autres créanciers qui, ignorant
la créance ou la dette, n'auront pas songé à faire opposi-
tion. Et'la compensation s'opérera de plein droit, confor-

mément à la loi commune (2). Il en serait de même si l'hé-

ritier bénéficiaire était créancier et débiteur. Toullier dit

que la compensation devrait être demandée (3) ; mais cette

opinion n'a aucun fondement ni dans le texte ni dans les

principes. Il y a lieu à la compensation dite facultative

l'orsquel'une clés conditions de la compensation légale fait

défaut, et que le débiteur ou le. créancier dans l'intérêt du-

quel elle est établie y renonce. Quelle est la condition qui

manque dans l'espèce? Toutes les conditions étant remplies,
la compensation produira ses effets de plein droit.

Il en. serait autrement si l'héritier était créancier d'un

créancier de la succession. Si le créancier réclame le paye-
ment de sa créance contre l'héritier, celui-ci pourra-t-il
lui opposer que la créance est éteinte par la compensation

(1) Un arrêt de la cour de Bruxelles du 19 février 1829 décide, en termes
trop absolus, que le débiteur d'une succession bénéficiaire ne peut pas
compenser ce qu'il doit avec ce qui lui est dû (Pasicrisie, 1829, p. 65).,

(2) Bordeaux, 4 décembre 1852 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2682).
(3) Toullier, t. IV, 1, p. 138, n° 380.

x. . 13
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de ce que le créancier lui doit? Non, car le demandeur est
créancier de l'hérédité et non de l'héritier; donc il n'y-a
pas de compensation légale-(art. 1289) (i).- C'est la coiisë-"

quence directe de la fiction qui admet deux patrimoines et

partant deux débiteurs. Mais il y aura lieu à la compen-
sation facultative. En effet, l'héritier, quoiqu'il ne soit pas
le débiteur personnel du créancier, en ce sens qu'il n'est

pas tenu de le payer sur ses biens personnels, a le droit
de le payer ; la loi favorise même ce mode de payement
en subrogeant l'héritier au créancier (art. 1251, n° 4); or,
l'héritier le paye en lui opposant la compensation (2)."

Que faut-ildécider 'quand le tiers" est'créancier "de l'hé-

ritier et débiteur de l'hérédité? S'il poursuit l'héritier,
celui-ci pourra-t-il lui opposer en compensation ce que le

demandeur doit à la. succession? Non, car c'est la succes-

sion qui est créancière, ce n'est pas l'héritier. Toullier dit

qu'il peut opposer la compensation, eu ce sens que lui de-

viendra parla débiteur de l'hérédité. Nous répondons que
ce serait la subrogation à une dette que la loi n'autorise

pas, et il "n'y a pas de subrogation légale sans loi.

16Î. L'article 2258 porte que
« la prescription ne court

pas contre l'héritier bénéficiaire à l'égard des créances qu'il
a contre la succession; » mais elle court, d'après l'arti-

cle 2259, pendant les trois mois pour faire inventaire et

les quarante jours pour délibérer. Nous reviendrons sur

ces dispositions au titre de la Prescription. La cour de

Limoges en a fait l'application dans une espèce qui con-

cerne le droithéréclitaire. Une succession s'ouvre -le-17 mai

1798; l'héritière laisse passer plus dé trente ans sans ré-

clamer une créance qu'elle avait contre le défunt; il y avait

donc prescription. L'héritière opposa qu'ayant accepté la

succession de son père, le 11 mai 1835, sous bénéfice d'in-

ventaire, et l'acceptation remontant au. jour de l'ouverture

del'hérédité, elle était censée héritière bénéficiaire dès ce

jour; qu'elle pouvait donc invoquer l'article 2258, aux

termes duquel la prescription ne courait pas contre elle

(1) Merlin, Répertoire, sa mot Compensation, § III, n° VI (t. V, p. 233).
(2) Lyon, 18 mars 1831 (Dalloz, au mot Obligations, n° 2679),
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pour les créances qu'elle avait contre l'hérédité. La cour

rejeta cette prétention, en opposantà l'héritière que la pres-

cription avait couru contre elle, en vertu de l'article 2259,

après l'ouverture de l'hérédité, et jusqu'à son acceptation-

bénéficiaire, qu'elle n'avait cessé de courir que par le fait

de son acceptation, et que ce fait ne pouvait pas rétro-

agir; la suspension de la prescription étant fondée sur une

impossibilité d'agir, et rien ne l'ayant empêchée d'agir pour.

interrompre la prescription avant son acceptation, puisque
le successible peut faire les actes conservatoires de son

droit. Il résultait de là qu'elle ne pouvait se prévaloir de

la suspension de la prescription, à raison de sa qualité
d'héritière bénéficiaire, qu'à partir du moment de son ac-

ceptatiôri, et aloïsla prescription clé la èréarice était déjà-

accomplie (i).
168. Les créanciers non opposants qui se présentent

lorsque l'actif héréditaire est épuisé. Ontds un recours?.

II est certain qu'ils rien ont pas contre l'héritier, car celui-

ci en payant les créanciers et légataires, à mesure qu'ils
se présentent, ne fait que ce qu'il a le droit et l'obligation
de faire ; c'est le créancier qui est en faute de se présenter

trop tard et sans avoir fait opposition; il doit supporter les

conséquences de sa négligence. A-t-d un reeours contre

.les créanciers et les légataires payés à son préjudice?
L'article 809 porte que les créanciers non opposants qui

ne se présentent qu'après l'apurement du compte et le paye-
ment, du reliquat, n'ont de recours à exercer que contre

les légataires. On suppose qu'ils se présentent avant l'apu-
rement du compte et le payement du reliquat; ils pourront
certainement réclamer ce qui reste encore de l'actif hérédi-

taire, mais si le reliquat ne suffit point pour les désinté-

resser,- ils n'ont de recours que contre les légataires, ils

rien ont pas contre les créanciers. La question est cepen-
dant très-controversée. Si elle pouvait être décidée d'après
les principes qui régissent les droits des -créanciers quand
le débiteur est insolvable, on devrait la décider en faveur.

des créanciers. En. effet, l'article 2093 (art. 8 de la loi

(1) Limoges, 16 mars 1838(Dalloz, au mot P-rescription, n° 778).
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hypothécaire) veut que les créanciers chirographaires
soient payés par contribution; c'est dire que tous doivent

jperdre proportionnellement au montant clé leurs créances ;
tandis que, dans l'espèce, il y a des créanciers qui ont été

payés intégralement et que d'autres ne reçoivent qu'un

payement partiel, ou ne reçoivent rien. Mais la question
est de savoir si ces principes sont applicables au bénéfice

d'inventaire. Or, la loi ne les applique que lorsque les
créanciers forment opposition; dans ce cas, leurs droits
sont réglés conformément à l'article 2093. S'ils ne font pas

-
d'opposition, l'héritier doit les payer sans distinction

aucune, à mesure qu'ils se q^résentent, de sorte que Celui

qui se présente après le payement du reliquat, fût-il créan-
cier privilégié, ne reçoit rien, alors que de simples créan-

ciers .chirographaires ont reçu le payement intégral de

leurs créances. Le créancier non opposant qui n'est pas
payé né peut pas dire que les autres créanciers ont reçu
ce qui ne leur étaitpas dû, car, enlabserice d'opposition,
ils avaient le droit de réclamer toute leur créance, et l'hé-

ritier était tenu de la payer, ils ont donc reçu ce qui leur;
était dû. Il faudrait un texte pour que le créancier non

opposant pût lesforcer à restituerce qu'ils ont reçu". Ce

texte existe-t-il? A cela se réduit la difficulté.

On invoque la disposition de l'article 809 et on en dé-.

...duii un. argument, a.contrario. La loi dit que les créanciers,

qui ne se présentent qu'après le payement du reliquat
n'ont de recours à exercer que contre les légataires ; donc
s'ils se présentent avant le payement du reliquat, ils doi-

vent encore avoir un autre Tecours, ce qui ne peut être

qu'une action contre les créanciers. L'argument a contra-

rio serait admissible si le législateur appliquait le droit
comriiun en matière de succession bénéficiaire ; mais loin

de le maintenir, il y déroge par l'article 808 : peut-on se

prévaloir du silence de la loi, dans l'article 809, contre la

disposition formelle de l'article 808? La question est déci-

dée contre les créanciers par l'article 808 ; on ne peut pa*s,
-

en se fondant sur le silence de la loi, faire dire au légis-
lateur, dans l'article 809, le contraire de ce qu'il a dit dans

l'article 808.
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Chabot, qui défend très-bien l'opinion contraire, invoque
ces mots du deuxième alinéa de l'article 809 ; Dans l'un et

l'autre cas,le recour s se prescrit par le lapis de trois ans. Les

créanciers, dit-il, ont donc un recours dans deux cas. Quels

sont ces cas? Les travaux préparatoires nous l'apprennent.

D'après le projet du gouvernement, les créanciers non op-

posants n'avaient de recours que contre les légataires. Sur

les observations de la cour de cassation, la section de lé-

gislation, du Conseil d'Etat ajouta une disposition, ainsi

conçue : « Ceux qui se. présentent avant l'apurement peu-
vent.aussi exercer un recours subsidiaire, contre les créan-

ciers payés à leur préjudice. * Par suite de cette modifi-

cation il y.avait deux cas de recours, ce qui expliquait la

nouvelle rédaction portant : « Bans l'un.et l'autre cas, le

recours se prescrit par le laps de trois ans. » La disposi-
tion qui assurait un double recours aux créanciers non

opposants, ne souleva aucune objection au. Conseil .d'Etat,..
mais elle ne s'est plus retrouvée dans la rédaction défini-

tive; on maintint néanmoins les mots, dans l'un et l'autre

cas. Tels sont les travaux préparatoires que l'on, invoque
en faveur des créanciers. On dit que c'est par erreur que
la disposition qui leur donnait un double recours a été

retranchée. Ceci est une simple allégation, sans preuve
aucune. Tout ce que nous savons, c'est que le texte actuel

ne donne plus de recours contre.les créanciers; il en ré-

sulte que les mots, dans l'un et l'autre cas, n'ont plus de

sens. La loi ne prévoit qu'un seul cas de recours; ce qui
est décisif, d'autant plus que la rédaction actuelle cle l'ar-

ticle 809 est une conséquence logique du principe établi

par l'article.808 (i). La jurisprudence est ence sens (2).
169. Les créanciers non opposants ont un recours

contre les légataires, alors même qu'ils se présentent après

l'apurement du compte et le payement du reliquat. Pothier

nous en dit la raison. Un testateur ne peut pas valable-

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 359, note 33 ; Demolombe, t. XV,
p. 345, n° 325 et les auteurs qu'ils citent. En sens contraire., Chabot, t. II.
p. 211, n° 5 et p. 214, n°3; Mareadé, t. III, p. 192, n° II de l'article 809.

(2) Arrêt de cassation du 4 avril 1832 (Dalloz. au" mot Succession,
n0925, 1°), Montpellier, 14 mars 1850 (Dalloz, 1854, 5, 727).
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ment léguer au delà des forces cle sa succession; Pothier

en conclut que si les légataires ont été payés alors qu'il y
a'encore des dettes, la succession a une action en répéti-
tion contre les légataires, parce qu'elle a payé ce qu'elle
en devait pas; cle là suit que les créanciers, exerçant les

droits de la succession, pourront agir en répétition contre

leS légataires (i). Les motifs donnés par Pothier sont plus
subtils que vrais. Au point de vue des principes généraux,
il est vrai de dire que les légataires ont reçu ce qui ne leur

était pas -dû, mais cela n'est pas vrai dans le système que
le code a consacré; en effet, l'article 808 met les légataires

-sur la même ligne que lés créanciers ; l'héritier doit-payer
les uns comme les autres dès qu'ils se présentent ; en ce

sens, ils reçoivent ce.qui leur est dû; il rie peut donc pas

s'agir d'une répétition de l'indu. Aussi le code ne se sert-

. il pas de Cette expression, il ne parle que d'un recours ; et

illimité ce recours à trois ans, tandis "que'l'action en rëpé-
tion de l'indu dure trente ans. C'est que les légataires ont

réellement reçu Ce qui leur était, dû ; si la loi accorde une

action récursoire contre eux aux créariciers, c'est par un

motif d'équité, qui fait préférer les créanciers aux léga-

taires, les uns "cherchant" à éviter une perte et" les autres

voulant faire un bénéfice ; mais cette même considération

d'équité demande que .les légataires ne restent pas trop

longtemps dans Tinoertitude.sur le. sort, de leurs legs. Voilà

pourquoi la loi établit la courte prescription de trois ans.

Elle commence à courir à partir du jour dé l'apurement
du compte et du payement du reliquat. La loi est si for-

melle que nous ne comprenons pas le dissentiment de

Duranton; il est inutile dé combattre une opinion qui est

en contradiction avec le texte du code (2).
1ÎO. Il peut y avoir des créanciers opposants et des

créanciers non opposants. Ceux-ci ne profitent pas de

l'opposition formée par les premiers. Par conséquent ils

n'auront de recours que contre les légataires, tandis que

(1) Pothier, Des successions, chap. III, sect. III, art. II, § VI.
(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 361 et note 35, et les

auteurs qui y sont cités. En sens contraire, Duranton, t. VII, p. 94, n° 35.

Comparez Demolombe, t. XV, p. 341, n0»319, 320.
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les opposants auront une action contre les créanciers payés
à leur .préjudice. Le texte est formel et les principes ne

laissent aucun doute. D'après l'article 809, les créanciers

non opposants n'ont de recours que contre les légataires ;
la loi est absolue, elle ne distingue pas s'il y a ou non

d'autres Créanciers opposants. Et il n'y avait pas lieu de

distinguer dans le système du code. Le droit d'opposition
étant un droit individuel (n° 158), l'opposition ne peut pro-
fiter qu'à ceux qui la forment; elle ne peut pas être invo-

quée par les non-opposants ; ce serait se prévaloir du droit

des tiers, ce que les principes ne permettent pas (i).

-IV. Des légataires.

lîl. Leslégataires'peuvent-ils réclamer leurs legs avant

que les créanciers soient payés? En principe, non, lorsque
la succession est insolvable. Pothiervient de nous le dire :

le testateur ne peut pas léguer ce qu'il n'a point. Mais l'ar-

ticle 808 modifie ce principe : S'il n'y a pas de créanciers

opposants,l'héritier paye les légataires aussi bien que lés

créanciers, à mesure qu'ils se présentent. C'est une obli-

gation pour l'héritier (n° 164); les légataires ont donc le

droit d'exiger le payement de leurs legs. La loi ne main-

tient le droit de préférence des créanciers que lorsqu'ils
ont formé opposition ; il est défendu, en ce cas, à l'héritier

cle payer jusqu'à ce que l'ordre ait été réglé par le juge ou

par les parties intéressées, et dans cet ordre naturellement

les créanciers priment les légataires. Il a été jugé que les

légataires ne pouvaient être payés qu'après les créanciers,
alors même que le testateur aurait ordonné à ses héritiers

de délivrer les legs dans les trois mois de son décès et

avant tout partage ; cette obligation ne pouvait plus être

invoquée par les légataires après l'acceptation sous béné-

fice d'inventaire, puisque, en cas d'opposition, l'héritier

bénéficiaire ne peut payer que dans l'ordre établi par la

loi. Dans l'espèce, les légataires avaient pris inscription
sur les immeubles cle l'hérédité et demandé la séparation

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 359, note 31.
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des patrimoines; mais cela ne leur assurait point une

préférence à l'égard des créanciers de la succession, la

séparation n'ayant d'effet qu'à l'égard des créanciers de

l'héritier (i).
La jurisprudence française s'est écartée de la rigueur

du texte. Nous avons déjà dit qu'elle admet qu'il y a op-
position par cela seul qu'un créancier a fait connaître ses
droits ou ses prétentions à l'héritier, ce qu'il est difficile
de concilier avec l'article 808 qui exige une opposition, et
avec la doctrine de Pothier qui voulait une saisie-arrêt

(n° 157). Quand les créanciers se trouvent en conflit avec

les légataires, la jurisprudence se montre encore plus fa-
vorable aux créanciers. Il â été jugé par là cour de cassa-

tion que lorsqu'un procès-verbal de liquidation constatait

que l'actif de la succession se trouve absorbé par les frais

privilégiés cle la succession et par les créances héréditaires

résultant de jugements de condamnation, les légataires
ne sont°pas admis à se prévaloir du défaut d'opposition.
Sans doute, si le législateur avait prévu la .difficulté, il

l'aurait décidée en ce Sens ; mais appartient-il au juge de

créer une exception? La cour de cassation a si souvent

décidé que les exceptions sont de rigoureuse interpréta-
tion ; et voici qu'elle fait une exception à un texte absolu,
celui de l'article 808 qui n'admet aucune distinction (2).
Les-cours d'appel ont suivi la cour suprême dans cette voie

qui aboutit à transformer le juge en législateur. Il a été

jugé que si les créanciers ont reçu des à-compte de l'héri-

tier, cela suffit pour que les légataires ne puissent pas ré-

clamer leurs legs tant que ces créanciers ne sont pas payés.
Le même arrêt décide que les legs ne peuvent pas être

réclamés au préjudice des créances clel'héritier bénéficiaire.

De làlacoura conclu que les sommes léguées ne pouvaient
être compensées avec celles dues par les légataires à la

succession (3). Ces décisions sont parfaites au point de vue

de l'équité; mais nous ne voyons pas comment on peut les

concilier avec le texte de l'article 808.

(1) Bruxelles, 12 août 1864(Pasicrisie, 1864, 2, 385).
(2) Arrêt de cassation du 25 novembre 1861 (Dalloz. 1861, 1, 457).
(3) Dijon, 20 janvier 1870(Dalloz, 1870,2,157).
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1Ï2. Lorsque l'actif de la succession ne suffit pas pour

payer tous les legs, ils doivent être réduits, car entre; lé-

gataires il n'y a pas de préférence légale. Comment la ré-

duction se fera-t-elle? La cour de cassation a jugé que la

réduction doit se faire conformément aux règles établies

par les articles 926 et 927. Nous reviendrons sur la ques-
tion au titre des Donations, qui est le siège de la matière.

l^S.. La loi donne aux créanciers lé" droit de former

. opposition ; elle ne parle pas des légataires. On admet, et

avec raison, qu'il faut appliquer l'article 808 par analogie
aux légataires. Il y a, en effet, même motif de décider.

Quand il y a plusieurs légataires et que l'actif delà suc-

cession ne suffit pas pour les payer intégralement, tous

doivent subir une réduction proportionnelle ; cependant, à,

défaut d'opposition, l'héritier est obligé de. payer; il im-

porte donc aux légataires de sauvegarder leurs droits en

formant opposition; ils ne demandent que l'application du

droit commun, "ce qu'on rie peut pas leur refuser."Quel

sera le droit des légataires opposants? Ici encore il faut

procéder par analogie et décider que l'héritier ne peut pas

payer les legs, jusqu'à ce que l'ordre et la manière du paye-
ment aient été réglés par les parties intéressées ou par le

juge. Si l'héritier acquittait les legs au mépris des oppo-
sitions, les légataires auraient une action contre lui et un

recours subsidiaire contre les légataires payés à leur pré-

judice. On peut et l'on doit procéder par voie d'analogie,

puisqu'il s'agit d'appliquer les principes généraux cle droit.

Quant aux légataires non opposants, ils ne peuvent pas
avoir de recours, au moins dans l'opinion que nous avons

enseignée sur le sens de l'article 809 combiné avec l'ar-

ticle 808 (i).
Les légataires ont tous le droit de former tierce opposi-

tion aux jugements qui leur portent préjudice. Il a été

décidé qu'ils ont ce droit lorsqu'un jugement a attribué à

un légataire l'entier reliquat d'une succession bénéficiaire.

En principe, le reliquat appartient à tous les légataires,
à moins que le testateur riait ordonné que'tel legs soitpayé

(1) Demolombe, t. XV, p, 326,11°297 : p.: 335, n° 307 ; p. 353, n° 328,
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de préférence aux autres; le jugement préjudiciait donc
à leurs droits, ce qui suffisait pour rendre la tierce oppo-
sition recevable. On ne pouvait pas leur objecter que le

-jugement les liait comme ayant été rendu contre l'héritier'

bénéficiaire, car, l'héritier n'a aucune qualité pour repré-
senter les légataires, quand le débat s'agite entre eux(i).

X° 5, COMPTEDE L'HÉRITIERBÉNÉFICIAIRE.

I. Quand et dans quelle forme doit-il rendre compte?

. 1Î4;, .L'article 803 .dit.que. rhéritier. bénéficiaire est

chargé d'administrer les biens de la succession, et qu'il
doit rendre compte de son administration aux créanciers
et aux légataires. C'est l'application du droit Commun :
tous ceux qui administrent dans l'intérêt d'autrui doivent
rendre compte de, leur gestion ; Or, l'héritier bénéficiaire,

quoiqu'il soit propriétaire des biens de-l'hérédité, les admi-

nistre dans l'intérêt des créanciers et légataires ; en tant

que Tadministration est une charge, elle est établie exclu-
sivement dans leur intérêt, dès lors l'héritier leur doit

compte.
- - "-. -----,-i-- „..,..

Tout compte se rend quand la gestion est terminée, à
moins que l'administrateur ne soit aussi tenu de rendre des

comptes pendant la durée de sa gestion. La loi n'obligeant
l'héritier bénéficiaire qu'à un seul compte, il le rend lorsque
la liquidation de la succession est achevée.. Il a été jugé
que rhéritier n'est pas tenu de rendre compte après qu'il
a- vendu les biens de la succession ; c'est seulement quand
le prix.est distribué aux créanciers et aux légataires que
le compte peut être rendu, car l'objet principal du. compte
est de faire connaître aux parties intéressées que tout

l'actif-héréditaire leur a été distribué, et de. fixer le mon-
tant du reliquat, s'il y en a (2).

1?5. L'article 995 du code de procédure porte que l'on
doit, observer, pour la reddition du compte du bénéfice

(1) Arrêt de rejet de la chambre civile du 22 août 1827 (Dalloz, au mot
Succession, n° 929).

(2) Bruxelles, lé novembre 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 895).
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d'inventaire, les formes prescrites au titre des Redditions

de comptes. Cela suppose que les parties intéressées ne

s'entendent pas. Si tous les créanciers et légataires y con-

sentent, le compte peut être rendu à l'amiable. On ne re-

court à la justice que lorsqu'il y a contestation. Chabot

ajoute que toutes les parties doivent avoir la libre disposi-
tion de leurs droits pour faire un compte à l'amiable (i).
Est-ce à dire que le compte doive être rendu en justice

lorsqu'il y a des incapables ? Non ; la loi ne dit pas cela.

Si l'héritier est mineur, le tuteur administre, et celui qui
a capacité pour administrer est aussi capable de rendre

compte. S'il y a des mineurs parmi les créanciers et les

légataires, ils seront représentés par leurs tuteurs, et les

mineurs émancipés seront assistés de leur curateur ; avec

cette assistance ils peuvent recevoir le compte de tutelle,
et par conséquent le compte de gestion "de l'administration

bénéficiaire.. Quant aux femmes mariées, elles doivent

être autorisées de leur mari. .

Les formes de la reddition de compte qui se fait en jus-
tice ne sont pas'de notre compétence; il nous sufiit de

remarquer que tout compte doit contenir les recettes et

dépenses effectives, et se termine par la balance de la re-

cette et de la dépense; s'il y a encore des objets à recou-

vrer, on en fait un chapitre particulier. C'est la disposition
de l'article 533, et elle s'applique naturellement au compte

qui se rend à l'amiable.

II. Les recettes.

1Î6. Le chapitre des recettes comprend toutes les

sommes et. les effets mobiliers portés à l'inventaire, le

montant des créances recouvrées, le prix de la vente des

meubles et des immeubles, les fruits et revenus des biens.:

Dans l'opinion que nous avons enseignée, l'héritier béné-

ficiaire doit rendre compte de tout ce dont il a profité à

l'occasion de la succession (n° 144).
15?. Si, parmi les biens de la succession, il y a des

(1) Chabot, t. II, p. 194,n° 3 de l'article 802.
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rentes, l'héritier en doit compte. Il a été jugé qu'il n'est

pas obligé d'en rembourser le capital (i) ; cela va sans dire ;
mais les rentes, de même que toutes les valeurs, doivent

être réalisées ; l'héritier doit donc les vendre et porter le

prix au chapitre des recettes. Il en est de même des rentes

sur l'Etat; quoiqu'elles soient insaisissables, l'héritier en

doit compte, non-seulement des intérêts et arrérages,
mais aussi du capital (n° 139); il doit donc les vendre au

cours du jour. Si les rentes n'ont pas été aliénées, elles

devront figurer au chapitre des recettes. C'est ce qu'a dé-

cidé le même arrêt de la cour de cassation, et vraiment il

n'y avait pas lieu à contestation.

1Ï8. Si l'héritier bénéficiaire vend ses droits succes-

sifs, doit-il porter en compte le prix qu'il a reçu? Il y a

un motif de douter. On pose en principe, comme nous

venons de le dire; que l'héritier doit compte de tout ce

qu'il a reçu à cause de la succession ; n'en faut-il pas con-

clure qu'il doit porter en recette le piix qu'il a touché?

Les auteurs s'accordent à répondre négativement : l'héri-

tier doit compte des biens et des revenus ; or, en cas de

vente, les biens et revenus devront figurer au chapitre
des recettes, donc les-créanciers n'y. perdent rien. Quant

au prix de vente, ce n'est ni un bien ni un revenu, l'ache-

teur le paye comme équivalent de la valeur de l'actif héré-

ditaire, déduction faite des dettes ; or, l'excédant de l'actif

sur le passif appartient à l'héritier, donc le prix doit aussi

lui appartenir. Peu importe après cela qu'il y ait un excé-

dant ou non; s'il n'y en a pas, l'acheteur sera en perte, le

vendeur en profitera ; mais le vendeur peut aussi y perdre
si l'excédant est plus considérable qu'on ne s'y. attendait.

Ces chances de gain et de perte regardent les parties con-

tractantes et sont étrangères aux créanciers et léga-
taires (2).

(1) Arrêt de rejet du 10 août 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 892).
(2) Voyez les auteurs cités par Dalloz, au mot Succession, n" 937, et par

Demolombe, t. XV, p. 181,n° 184.
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III. Les dépenses.

171). Le chapitre des dépenses comprend d'abord les

dettes et les legs que l'héritier a acquittés. S'il est créan-

cier, peut-il porter en compte les sommes qu'il s'est payées
lui-même ? L'affirmative ne nous paraît pas douteuse.

C'est une conséquence évidente du principe qu'il peut se

payer lui-même, et ce principe est admis par tout le

monde (n° 165). Il suit de là que s'il ne s'est pas payé, il

peut porter en compte le montant des sommes qui lui

sont dues"; elles se compenseront avec les sommes dont il

est reliquataire. Le contraire a été jugé par la cour de

cassation. Dans l'espèce, les enfants héritiers bénéficiaires

avaient porté au chapitre des dépenses : 1° une somme de

30,000 francs, montant de la dot constituée à leur mère ;

2° .une.somme de 20,0.00 francs.pour la. donation faite à

celle-ci par son mari; 3° un gain de surviede 3,000 fr. ;

4° la dot de 20,000 francs que les père et mère avaient

constituée conjointement à un de leurs enfants. II en ré-

sultait que le passif excédait de beaucoup l'actif,, de sorte

qu'il ne restait rien pour payer une créance réclamée contre

la succession. La cour de Bordeaux admit ce compte ; mais

son arrêt fut cassé par le motif que le compte ne pouvait

comprendre que la dépense effective, que par suite les hé-

ritiers ne pouvaient pas porter en compte des dépenses
non encore effectuées (i). La cour n'a-t-elle pas confondu

les créances dues à des tiers et celles qui sont dues aux

héritiers? Quand il j a des tiers créanciers, alors sans

doute ces créances ne peuvent figurer au compte des dé-

penses que si elles ont réellement été payées, et si le paye-
ment en est justifié ; mais quand il s'agit de créances dues

à l'héritier, tout ce qu'il doit justifier, c'est l'existence de

ces créances ; dans l'espèce, les créances résultaient d'actes

notariés.; le chiffre en était donc authentiquement établi,

dès lors les héritiers pouvaient se payer avec les valeurs

qui composaient l'actif héréditaire, et ils constataient ce

(1) Arrêt de cassation dû 27 juillet'1853 (Dalloz, 1853, 1, 255).
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payement en portant leurs créances au chapitre des dé-

penses.
Ne fallait-il pas aller plus loin et décider que les

créances des héritiers étaient payées par voie de compen-
sation? L'affaire revint devant la cour de cassation; les

héritiers opposèrent la compensation des sommes à eux

dues par la succession, et de la dette résultant à leur

charge des sommes qu'ils avaient touchées en qualité d'hé-

ritiers bénéficiaires. L'arrêt reconnaît que s'il n'y a pas
de créanciers opposants, l'héritier bénéficiaire, qui est

créancier, peut se pa}rer immédiatement; mais, dit-il, ce

-payement ne -saurait résulter de -ce qu'il avait- entre les

mains des sommes suffisantes pour se payer, alors qu'il,
n'existe aucun oMe d'où il résulte qu'il a été approprié, à

titre.de payement, des valeurs de la succession. Ici,, nous

semblè-t-il, il y a erreur. Où est la loi qui exige un acte

constatant que l'héritier s'est paj'ë? Dire qu'il peut se payer
lui-même, n'est-ce pas dire qu'il peut s'approprier les va-

leurs héréditaires en justifiant qu'il est créancier? Et s'il est

authentiquemerit constaté qu'il est créancier de 10,000 fr.,
ne peut-il pas se payer avec les 10,000 francs qu'il touche

comme héritier"? pour mieux dire, la loi "rie fait-elle pas
ce payement par voie de compensation? l'héritier créan-

cier cle 10,000 francs, et devenu débiteur de 10,000 francs,
ne peut-il pas.opposer que sa dette se compense de plein
droit avec sa créance? L'arrêt objecte que l'héritier n'est,
constitué débiteur qu'en vertu cle son compte, et que le

compte seul détermine la somme qu'il doit (i). Sans doute

si la somme qu'il doit n'est pas liquide, la compensation
ne peut pas-se'faire de plein droit; mais est-il exact de

dire que la dette de l'héritier ne devient liquide que par le

compte? C'est une question de fait. Quand l'héritier touche

10,000 francs pour la succession, il est débiteur de.ces

10,000 francs, sa dette est certaine et ne dépend pas du

compte qu'il rendra; pourquoi cette dette ne compenserait-
elle pas une créance de valeur égale? En tout cas, la corn-

(1) Arrêt de rejet du 23juin 1856 (Dalloz, 1S56, 1, 262).
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pênsation devait se faire, lors du compte, entre la dette des

héritiers et leur créance.

180. L'article 810 porte que les frais de scellés, d'in-

ventaire et de compte sont à la charge de la succession.

En principe, les. frais sont supportés par celui dans l'inté-

rêt duquel ils sont faits ; or, quand il y a acceptation sous

bénéfice d'inventaire, l'héritier a des obligations à remplir
dans l'intérêt des créanciers et légataires, afin de leur

assurer tout l'actif de l'hérédité ; il est donc juste qu'ils

supportent les frais. lien résulte que pour ces frais rhé-

ritier a un privilège, en ce sens qu'ils sont "prélevés sur

l'actif héréditaire avant que les- créances et les legs soient

acquittés. La loi ne parle pas des frais de vente ; ce sont,

dans le système du code, clés frais judiciaires, puisque la

vente se fait dans les formes prescrites par le code de pro-
cédure ; or, il est juste que les créanciers et légataires

supportent les frais qui sont nécessaires pour que-l'actif
de l'hérédité leur puisse être distribué. En ce sens, ces frais

sont privilégiés (loi hypothécaire, art. 17 et 19 ; code civil,
art. 2101, n° l)(i). En est-il de même des frais des procès
soutenus par l'héritier bénéficiaire dans l'intérêt de la suc-

cession ? Il est certain que l'héritier peut porter ces frais en

compte; c'est le droit commun pour tout administrateur

qui plaide dans l'intérêt de ceux dont il est le mandataire ;
mais la question est desavoir si ces frais sont privilé-

giés à l'égard de tous les créanciers'. On sait que les frais

de justice ne sont privilégiés qu'à l'égard des créanciers

dans l'intérêt desquels ils ont été faits. La cour de cassa-
tion a appliqué ce principe aux frais des procès que l'hé-

ritier soutient contre le créancier dont il conteste le droit;
on ne peut pas dire que ces frais ont été faits dans l'inté-

rêt du créancier, puisque le procès tendait à écarter sa

créance ; mais ils ont été faits dans l'intérêt des autres

créanciers, alors même que l'héritier a.succombé; cela

nempêche pas qu'il n'ait plaidé dans l'intérêt général. Il

suit de là que ces frais seront privilégiés à l'égard de tous

(1) Demolombe, t. XV, p. 360, n°s 339 et suiv. Bordeaux, 2 avril 1853
(Dalloz, 1853,2, 242); Paris, 19janvier 1854 (Dalloz, 1854,2, 210).
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les créanciers, sauf celui contre lequel l'héritier a soutenu

le procès (i). Ces règles reçoivent exception lorsque l'hé-

ritier a été condamné personnellement aux dépens, sans

répétition, pour avoir compromis les intérêts cle son admi-

nistration (C. de pr., art. 132).
181. L'héritier peut-il porter en-compte les droits de

mutation, et a-t-il un privilège de ce chef? Une discussion

des plus graves a eu lieu devant la cour de cassation au

sujet de l'impôt de mutation que l'héritier bénéficiaire est

obligé de payer. La cour de Paris avait décidé que cet

impôt se prélevait sur la succession : c'était reconnaître à

l'Etat plus qu'un privilège, car le prélèvement implique
un droit de copropriété. En effet, l'organe du ministère

public avait conclu en ce sens. «
L'impôt ordinaire, avait

dit le premier avocat général, est le prélèvement d'une

fraction du revenu annuel au profit de l'Etat, qui, à ce

prix, assure au possesseur une jouissance paisible; de

même le droit de mutation est le prélèvement d'une frac-

tion du capital au. profit de l'Etat; qui assure à chacun le

droit de disposer des biens dont l'Etat a été le proprié-
taire primitif, et de les transmettre dans l'ordre, de ses

affections et ses préférences. »"Cette proposition fût vive-

ment combattue par le conseiller Laborie, dans un excel-

lent rapport. Au dix-huitième sièce, Rousseau avait pro-
clamé le droit de l'Etat dans son Contrat social.- « L'Etat,
à l'égard de ses membres, est maître cle tous leurs biens,

par le contrat social qui, dans l'Etat, sert de base à tous

les droits. » Cette doctrine, qui aboutit au pire des socia-

lismes, a toujours été repoussée par les légistes, défen-

seurs-nés de la propriété. Au dix-septième siècle, les gens

d'église persuadèrent à Louis XIV qu'il était propriétaire
de tous les biens de ses sujets (2). Lebret protesta contre

la honteuse et servile flatterie cle ceux qui soutenaient que .
les sujets ne possédaient leurs biens qu'à titre de précaire,
et que la propriété en appartenait au prince par droit de

(1)Arrêt de cassation du 25 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1, 137),sur les con-
clusions contraires de l'avocat général Nicias-Gaillard. Comparez Demo-
lombe, t. XV, p. 363, n° 345.

(2) Voyez mon Etude sur la politique royale.
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souveraineté. La doctrine des légistes est celle du code;
elle a été formulée énergiquement par Portails ; il demande

quel est le droit de l'Etat sur les biens des particuliers, et

il répond « qu'au citoyen appartient la propriété età l'Etat

l'empire. » Que sont les impôts clans cet.ordre d'idées'?.
« Nous convenons, dit Pbrtalis, que l'Etat ne pourrait
subsister s'il n'avait les moyens de pourvoir aux frais de

son gouvernement; mais, en se procurant ces moyens par
la levée des subsides, le souverain riexerce pas un droit

de propriété, il n'exerce qu'un simple droit d'administra-

tion. r> Il résulte de là que l'impôt n'est pas une dette des

biens, il ne donne pas à l'Etat un droit réel, il ne démem-

bre pas la propriété des citoyens; c'est une dette person-
nelle à raison ou à l'occasion des choses qui leur appar-
tiennent. Ce qui est vrai de tous les impôts Test aussi du

droit de mutation. L'Etat n'a pas même de privilège,pour,
la perception de cet impôt; il n'y a de privilège qu'en vertu

d'un texte' formel/ et aucune loi ne donne un droit de pré-
férence à l'Etat pour les droits de mutation.

Là cour de cassation consacra ces principes en cassant

les arrêts qui avaient reconnu à l'Etat, soit un droit de

prélèvement, soit un privilège. Toutefois il se présente une

difficulté en ce qui concerne l'héritier bénéficiaire. La cour

décide qu'il est tenu personnellement de payer l'impôt de

mutation; quel recours aura-t-il contre la succession? S'il

a payé les droits des deniers de la succession, il va sans

dire qu'il peut les porter en compte, c'est une dépense qu'il
a faite comme héritier bénéficiaire, et que les créanciers

auraient dû supporter si l'hérédité avait été vacante. Si

l'héritier a payé l'impôt de ses -deniers, il est. subrogé au

fisc et exerce par conséquent contre la succession les droits

de l'administration, donc sans privilège, puisque l'admi-

nistration elle-même rien a pas (i). Cela est logique au

point de vue des principes qui régissent l'impôt de muta-

tion, mais cela n est-il pas en opposition avec les principes
du bénéfice d'inventaire? L'héritier paye l'impôt en sa qua-
lité d'héritier ; or, tout ce qu'il dépense en cette qualité, il

(1) Arrêt de cassation du 23 juin 1857 (Dalloz, 1857, 1, 233).
X. .

'
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a le droit de le porter en compte à titre de frais : pourquoi
ne pourrait-il pas porter au chapitre des dépenses les
droits de mutation qu'il a dû acquitter? Ces frais, comme

tous les autres, seraient payés avant les dettes; il en ré-

sulterait une préférence, donc un privilège. Ici il y a con-

flit entre la loi fiscale et la loi civile : à l'égard du fisc,
l'héritier est débiteur personnel et il û'a pas de privilège

pour son recours : à l'égard des créanciers de la succes-

sion, l'héritier doit être indemnisé de toutes les dépenses

qu'il a été obligé de faire; à leur égard, il n'est tenu que

jusqu'à concurrence de la valeur des biens qu'il recueille,
et les frais qu'il fait sont payés de préférence aux dettes.

La contradiction est dans les lois, il faut donc l'admettre :

l'hériter payera les droits de mutation comme débiteur

personnel, et il les portera dans son compte comme frais

de gestion (i). . •

IV. Sanction.

.:. 182. L'article 803, qui impose à l'héritier, bénéficiaire

l'obligation de rendre compte, ajoute : « Il ne peut être
. contraint sur ses.biens-personnels qu'après avoir été mis

en demeure de présenter son compte, et faute d'avoir satis-

fait à cette obligation. Après l'apurement du compte, il

ne peut être contraint sur ses biens personnels que jusqu'à
concurrence seulement des "sommes d'orit il "se trouve réli-

quataire. ». Ainsi la sanction de l'obligation qui incombe

à l'héritier de rendre compte, consiste dans le droit donné

aux créanciers de le contraindre sur ses biens personnels,
s'il ne présente pas son compte; et ils peuvent le pour-
suivre pour le montant intégral de leurs créances; cela

résulte de l'opposition que la loi établit entre le cas où

l'héritier présente son compte et celui où il ne le présente

pas..Est-ce à dire que, dans ce dernier cas, l'héritier soit

déchu de son bénéfice? En apparence, il devient héritier

pur et simple, puisqu'il peut être contraint sur ses biens

(1) Comparez Paris, 19janvier 1854 (Dalloz, 1855, 2, 210), et Demolombej
t. XV, p. 365, n° 346.
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personnels; en réalité, il dépend de lui de ne pas être con-

traint, sur ses biens personnels, il n'a qu'à rendre compte,
alors il ne doit aux créanciers que le reliquat. Donc il

conserve son bénéfice. Que s'il s'obstine à ne pas présenter
son compte, il pourra, à la vérité, être poursuivi person-
nellement et ultra vires, mais aussi il est plus que pro-
bable que, dans ce cas, les biens de l'hérédité suffisent

pour payer intégralement les créanciers, et que c'est pour
cette raison que l'héritier ne prend pas la peine de rendre

compte (i).
Suffit-il que rhéritier ne rende pas compte pour que les

créanciers aient le droit cle le contraindre sur ses biens

personnels? Non, la loi exige qu'il ait été mis en demeure

cle présenter son compte, et qu'il n'ait pas satisfait à cette

obligation. En général, le débiteur est mis en. demeure

par une sommation ou autre acte équivalent (art. 1139),
Ce principe reçoit-il son application en matière de compte?
On l'a prétendu ; mais le code de procédure établit une

règle spéciale en cette matière. L'article 995 veut que l'on

observe pour le compte du bénéfice d'inventaire les formes

prescrites au titre des Redditions de compte, et il résulte

de l'article 530 que les comptables ne sont constitués en
demeure que lorsque le juge leur a fixé un délai pour le

rendre, et qu'ils ont laissé écouler ce délai sans le pré-
senter (2).

183. L'héritier bénéficiaire doit-il l'intérêt des capitaux
héréditaires? Non, la loi ne lui impose pas cette obliga-
tion : il y a, sous ce rapport, une grande différence entre
l'héritier et le tuteur. Celui-ci doit placer les capitaux,
parce qu'il administre pour accroître lafortune du mineur ;
tandis que l'héritier administre pour liquider la succes-
sion : aussi la loi l'oblige-t-elle de tenir toujours les deniers

héréditaires à la disposition des créanciers (art. 808). La

jurisprudence est en ce sens(3). Mais il se peut que l'héritier

(1) Marcadé, t. III, p. 188, n° I de l'article 803. Demolombe, t. XV,
p. 177, n° 160 ; p. 286, n° 257 et p. 356, n° 331. Et la jurisprudence dans
Dalloz, au mot Succession, n° 897.

(2) Bruxelles, 20 octobre 1829 (Pasicrisie, 1829, p. 262).
(3) Bourges, 18 juillet 1828(Dalloz, au mot Succession, n° 926). Paris,

9 novembre 1843 (Dalloz, 18-15,4, 489).
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place les sommes qui se trouvent dans l'hérédité pu qu'il

recouvre; s'il y a des créanciers opposants, et si la liqui-
dationmenace d^être longue, son. propre'intérêt l'enga-

gera à placer les capitaux héréditaires ; dans 'ce cas, il

doit compte des intérêts qu'il perçoit, mais non de ceux

que les créanciers auraient pu percevoir ; car il ne faut pas
oublier qu'il gère comme propriétaire tout ensemble et

comme administrateur (i).
Il y a encore d'autres' cas dans lesquels l'héritier doit

les intérêts. L'article 1996 porte que le mandataire doit

l'intérêt des sommes qu'il a employées à son usage, à dater

de cet-emploi ; et de celles dont- il est-reliquataire, à comp-
ter du jour où il'est mis en demeure. On enseigne géné-
ralement que cette disposition est applicable à l'héritier

bénéficiaire. Il y a cependant un motif de douter : l'héri-

tier est-il le mandataire des créanciers et légataires ? Nous

croyons"que-l'article 803décide là question; il est man-

dataire légal, en ce sens que la loi l'oblige d'administrer

. et. de. rendre compte aux créanciers et légataires dont il

gère les intérêts. L'article 1996 est d'ailleurs en harmonie

avec lés principes qui régissent le bénéfice d'inventaire.

Si l'héritier"eniplo"iéà"sôn"usa"gë des sorinùeS appartenant
à l'hérédité, il tire profit d'un bien héréditaire, il en doit

par conséquent compte comme de tout autre profit (n° 144).
Quant au reliquat, ilne doit pas les. intérêts de .plein droit,
il rien est tenu qu'après avoir été mis en demeure; si,

après avoir été constitué en demeure, il ne paye pas le

reliquat, il cause un préjudice aux créanciers, et il est

juste quille répare en payant des intérêts moratoires (2).
On

-
a agité devant la cour de Paris la question de savoir

si l'héritier bénéficiaire était tenu de l'intérêt des intérêts

à partir du jour de la demande. Le nom des défendeurs

donnait de l'intérêt au débat : on réclamait contre les héri-

tiers bénéficiaires du duc d'Orléans le payement d'une

obligation souscrite en 1790 au profit du marquis de La-

grange par le duc d'Orléans, plus les intérêts du capital

(1) Poujol, t. I, p. 508, n° 10 de l'article 803. Zacharise, édition d'Aubry
et Rau, t. IV, p. 354 et note 18. Demolombe, t. XV, p. 286, n° 257.

(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 354 et note 19.
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de 400,000 livres, ainsi que les intérêts des intérêts à

partir de la demande. Sur ce dernier point, adjugé par le

tribunal de première instance, il y eut appel.. La cour de

Paris décida que la condamnation des intérêts d'intérêts

échus est une véritable condamnation de dommages-inté-
rêts, que le débiteur ne peut être tenu de dommages-inté--
rêts que s'il est en demeure de remplir son obligation. Or,
dit l'arrêt, rhéritier bénéficiaire n'est pas personnellement
débiteur, il n'est responsable que des fautes graves qu'il
commet dans son administration et n'est obligé, à l'égard
des créanciers, qu'à leur rendre compte de sa gestion. La

cour conclut que le demandeur ne prouvant ni faute grave,
ni retard de rendre compte, il n'y avait pas lieu de lui accor-

'

der les intérêts des intérêts (i). Cette décision nous laisse

des doutes. Remarquons d'abord qu'elle s'appliquerait aussi

aux intérêts moratoires, c'est-à-dire aux intérêts simples

queles créanciers réclameraient en vertu de l'article 1996 ;
car les intérêts moratoires s'ont aussi des dommages-inté-
rêts, la demeure impliquant que le débiteur cause un dom-

mage au créancier par le retard qu'il met à remplir son

obligation; ce serait donc dire que les articles 1153 et

1154 ne s'appliquent pas à l'héritier bénéficiaire, parce

qu'il n'est pas débiteur personnel. Nous n'admettons pas
le principe ni la conséquence. L'héritier bénéficiaire est

débiteur personnel comme représentant du défunt, seule-

ment il- n'est pas obligé ultra vires (n° 90); dès lors les

articles 1153 et 1154 deviennent applicables; seulement

l'héritier bénéficiaire ne sera tenu des intérêts et de l'in-

térêt des intérêts que dans la limite- de l'actif héréditaire

qu'ilrecueille : là est l'exception que reçoivent les prin-

cipes généraux concernant les droits des créanciers.

(1) Paris, 14mai 1819 (Dalloz, au mot Succession, n° 928).
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SECTION IV. — Des successions vacantes.

§ Ier. Quand les successions sont-elles vacantes?

N° 1. CONDITIONS.

184. L'article 811 détermine les conditions requises

pour qu'une succession soit vacante. Il faut d'abord que,

après l'expiration des délais pour faire inventaire et pour
délibérer., il ne se présente personne qui réclame une suc-

cession.- Il suit de là quer pendant les délais- pour faire

inventaire et pour délibérer, la succession n'est jamais va-
cante. La loi devait laisser un délai quelconque à ceux

qui sont appelés aune succession pour la réclamer; elle

a choisi les délais qui sont accordés au successible pour
faire inventaire et délibérer, parce que d'ordinaire s'il y
a des prétendants, ils ne manqueront pas de se présenter
immédiatement après la mort du défunt. Il résulte de là

que pendant trois mois et quarante jours une succession

peut être à l'abandon, sans que l'on puisse nommer un

curateur pour la représenter. Cela ri'empêche pas les par-
ties intéressées de provoquer des mesures conservatoires.

Les créanciers peuvent requérir l'apposition des scellés ;
s'il y a des prescriptions àinterrompre,, ils .pourront de-

mander que le tribunal nomme un administrateur chargé

d'agir. Demante l'appelle un curateur ad hoc; l'expression
est bien choisie ; elle marque le droit du tribunal et les

limites dans lesquelles il doit l'exercer. S'il peut nommer

un curateur définitif après le délai de trois mois et qua-
rante jours, il doit avoir le droit de nommer un curateur

provisoire chargé de prendre les mesures urgentes que
nécessite la conservation de l'hérédité (i).

185. Que faut-il entendre par ces mots de l'article 811 :

il ne se présente personne qui réclame une succession?

Quand on s'en tient au texte et à l'esprit de la loi, on ne

se douterait jamais que la question est controversée ; le

(1) Demante, t. III, p. 209, n° 135 bis V,
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texte la décide et l'esprit ne laisse aucun doute. Le légis-
lateur s'est servi des termes les plus généraux pour indi-

quer tous ceux qui à un titre quelconque ont droit à une

succession; donc les héritiers légitimes, les successeurs

irréguliers, les légataires universels, les donataires uni-

versels ; tous ces successeurs ont le droit de recueillir les

biens délaissés par le défunt ; s'ils se présentent pour les

recueillir, on ne peut pas dire que la succession soit va--

cante, car l'idée d'une succession vacante implique que

personne ne l'occupe, ne la possède; or, si un successeur

quelconque se présente pour la réclamer, on ne peut plus
dire que personne ne l'occupe, puisqu'il y a un successeur

qui se met en possession ou qui demande la possession (i).

Objectera-t-on que, si c'est un héritier légitime, il n'a pas
besoin de réclamer puisqu'il est saisi? Cela est très-vrai ;
mais il est vrai aussi qu'il doit manifester la volonté de

recueillir l'hérédité-par un acte quelconque, c'est ce que la

loi appelle réclamer une succession; elle a employé cette

expression pour y comprendre tous les successeurs, ceux

qui n'ont pas la saisine aussi bien que ceux qui l'ont. Donc

si un successeur irrégulier se présente pour recueillir la

succession, celle-ci ne sera pas vacante ; ainsi elle ne sera

pas vacante si l'Etat la réclame. La loi le dit et le bon

sens suffit pour le décider. L'Etat succède lorsqu'il n'y a

ni héritiers légitimes ni successeurs irréguliers appelés
avant lui ; donc quand il réclame l'hérédité, il y a un suc-

cesseur qui demande la. possession ; donc la succession

n'est pas vacante puisqu'elle. va avoir un représentant.
Que l'on ne dise pas que l'Etat, cle même que les autres

successeurs irréguliers, doit remplir des formalités pour
obtenir l'envoi en possession, et qu'en attendant la succes-

sion est vacante. Le texte répond à l'objection; il n'exige

pas que la succession soit déjà possédée, il suffit qu'elle
soit réclamée pour n'être pas vacante. S'il est nécessaire

de prendre des mesures pour la conservation de l'hérédité,
ou dans l'intérêt des tiers, le tribunal y pourvoira en nom-

mant un administrateur provisoire; la jurisprudence dé-

fi) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 553, note 2.
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cide, et avec raison, que si c'est l'Etat qui réclame la succès*

sion, les tribunaux doivent lui accorder l'administration,

parce qu'il offre pleine garantie aux intéressés (i).
To uflier a donné une autre interprétation deTarticle 811.

Tous les interprètes croient devoir réfuter sa doctrine ;
malheureusement, en la réfutant ils se divisent, de sorte

qu'en définitive le sens de la loi devient de plus en plus
obscur. Nous' croyons inutile d'entrer dans ce débat; ce

serait controverser pour le plaisir de discuter ; il faut évi-
ter ces discussions oiseuses qui n'aboutissent à rien, sinon
à faire croire que tout est douteux en droit (2).

. 186. L'article 811 ajoute une seconde condition pour

que la succession soit vacante : il faut qu'il n'y ait pas
d'héritier connu, ou que les héritiers connus aient renoncé.
Ici les termes cle la loi ne sont plus généraux, ils ne s'ap-

pliquent pas à tout successeur; la loi ne parle que des héri-

tiers. Ainsi quand même il 3'' a un successeur irrégulier
connu,.la succession n'est pas moins vacante. En réalité, il

y a un successeur irrégulier qui est toujours connu, c'est

l'Etat, Pourquoi le fait qu'il y a un successeur irrégulier
connu n'empêche-t-il pas la succession d'être vacante, tan-

dis qu'elle ne l'est pas s'il y a un héritier connu? C'est que
les héritiers légitimes sont saisis, donc quand il y a un

héritier connu, la succession est possédée par cet héritier ;

or, on ne peut.pas dire d'une, succession occupée, possédée

qu'elle est vacante; tandis que les successeurs irréguliers
n'ont pas la saisine ; donc la succession n'a pas de posses-
seur, pas de représentant, alors même qu'il y a un suc-

cesseur irrégulier qui est connu, s'il ne réclame pas (3)..
Que faut-il décider s'il y a un légataire universel? S'il

est saisi, il est assimilé à l'héritier légitime ; on peut donc

dire qu'il y a un héritier connu qui possède l'hérédité; dès

lors elle n'est pas vacante. On objecte que les légataires
sont moins connus que les héritiers du sang, les testaments

(1) Metz, 14 novembre 1855 (Dalloz, 1856, 2, 224) ; Paris, 25 juillet 1863
(Dalloz,-1863, 2, 206); Douai, 9 mai 1865 (Dalloz, 1866, 5, 452). Comparez
Demante, t. III, p. 207, n° 135 bis T. . -

(2) Voyez ia réfutation de la doctrine de Toullier dans Demolombe, t. XV,
p. 405, n° 405.

(3) Demante, t. III, p. 207, n" 135 bis I.
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n'étant pas rendus publics. L'objection est singulière, elle

ne devrait pas être faite puisque le texte y répond. Il se

peut aussi que les héritiers légitimes soient ignorés ; aussi

la loi veut-elle qu'ils soient connus, et il en faut dire autant

des légataires ; s'ils ne sont pas connus, la succession sera

vacante, bien qu'en droit il y ait un possesseur et un re-

présentant de l'hérédité. En ce sens, la vacance de l'héré-

dité est une question de fait; la loi ne peut pas tenir compte
d'un représentant, qui est ignoré, jusqu'à ce qu'il se pré-
sente pour réclamer l'hérédité (i). Si le légataire universel

n'est pas saisi, c'est qu'il est en concours avec un légiti-

maire, lequel étant nécessairement connu empêche la suc-

cession d'être vacante.

On doit faire la même distinction pour le donataire

universel. Quant aux légataires ou donataires à titre uni-

versel, ils ne sont jamais saisis; ils ne sont donc pas héri-

tiers dans le sens de l'article. 811, et par conséquent ils

n'empêchent pas la succession d'être vacante. Le serait-

elle s'ils se présentaient pour réclamer leur legs? Oui, car

ils ne réclament pas la succession ; ils doivent donc diri-

ger leur action contre un représentant de l'hérédité, c'est-

à-dire contre un curateur, s'il n'y a pas de successeur

universel en possession des biens (2).
187. Que faut-il décider si les héritiers appelés à la

succession-y ont renoncé? La succession sera-t-elle va-

cante s'il y a des héritiers connus appelés à défaut -des

renonçants? Cette question est très-controversée. Nous

croyons que le texte la décide, et l'esprit de la loi est en

harmonie avec le texte. Quel est l'effet de la renonciation?

L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier;

par suite, la part du renonçant accroît à ses cohéritiers,
et s'il est seul, elle est dévolue au degré subséquent. Pour

que notre question puisse se présenter, il faut supposer

que la succession est dévolue au degré subséquent; si les

héritiers de ce degré sont connus, la saisine leur appar-
tient dès l'instant de l'ouverture de l'hérédité ; ils ont donc

(1) En sens contraire, Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 555 et no£e4.
(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 557 et note 6. Demante.

tTIII, p. 208, n» 135 bis II.
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la possession des biens, et par conséquent on ne peut pas
dire que la succession est vacante; elle est occupée en
vertu de la loi. _ .. . .

On objecte que cette interprétation de l'article 811 est
en opposition avec l'ancien droit. Il est vrai que Pothier

enseignait que la succession est vacante dès. que les héri-
tiers appelés en premier degré renoncent : les créanciers
ne sont pas obligés d'attendre, dit-il, que ceux du degré
suivant se soient expliqués (i). On prétend qu'il, est très-vrai-
semblable que les auteurs du code ont adopté l'opinion de

Pothier (2). Pourquoi cela est-il très-vraisemblàble? Il n'y a

pas Un mot dans les travaux préparatoires qui marqué que
telle ait été l'intention du législateur. Restent le texte et

l'esprit du code, qui ne laissent aucun doute, de l'aveu
même de ceux qui soutiennent l'opinion contraire (3). S'ils
se contentent de la. renonciation des héritiers du premier
degré, c'est à cause de l'inconvénient qu'il y aurait à forcer
les créanciers d'agir successivement contre tous les héri-

tiers jusqu'au douzième degré. Ce seraient des frais frus-

tratoires, car il est plus que probable qu'après la renoncia-
tion des héritiers du premier degré, les autres renonceront

également. On répond, et la réponse est péremptoire, que
les inconvénients que présente la loi ne regardent pas
l'interprète ; il n'a qu'une chose à voir : le texte et les

principes veulent-ils que tous les héritiers connus aient
renoncé pour que la succession soit vacante? Oui; donc la

question est décidée. Cela est si vrai que, dans l'opinion
contraire, on tombé d'une contradiction dans une autre.
On est obligé d'admettre que les créanciers ont le droit

d'agir, contre les héritiers du degré: subséquent, puisqu'ils
sont saisis; et cependant quand ils

-
agissent, on décide

qu'ils doivent supporter les frais (4)! La jurisprudence s'est

prononcée pour l'opinion la plus pratique : elle se con-
tente de la renonciation des héritiers du premier degré(s).

(1) Pothier, Introduction au titre XVII de la coutume d'Orléo.ns, n° 67.
(2) Demolombe. t. XV, p. 413 et suiv., n° 408.
(3) Demante, t. III, p. 209, n° 135 bis III.
(4) Voyez, en ce sens, Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 554et note 3.
(5) Aix, 17 décembre 1807 et Paris, 31 août 1822 (Dalloz, au mot Succes-

sion, n° 976). - ''-.'.-
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188. L'article 811 porte que lorsque ces conditions

sont 'remplies,la succession est réputée vacante. Il y a

clone présomption de vacance plutôt que vacance réelle ;

la raison en est très-simple. Si personne ne se présente

après l'expiration des délais de trois mois et quarante jours,
rien ne prouve, qu'il ne se présentera pas un successeur .

quelconque plus tard ; le délai que la loi donne à ceux qui
ne sont pas sur les lieux est très-court ; U.suffit à peine pour

que la nouvelle cle l'ouverture de l'hérédité parvienne aux

intéressés. Quant aux héritiers légitimes; la loi dit que la

succession est réputée vacante lorsqu'il n'y en a pas de

connus; or, comme on succède jusqu'au douzième degré, il

peut très-bien y avoir des héritiers inconnus, et tant qu'il

y à un parent âùdegfé "successible, là succession n est.pas
définitivement vacante, car ils peuvent se présenter tant

que leur droit héréditaire n'est pas prescrit. C'est donc

seulement après que le droit de tous les successeurs est

prescrit que la succession est réellement vacante. La loi

ne prévoit pas le cas de la vacance réelle, c'est-à-dire le

cas. d'une succession sans maître. Il y est pourvu parl'ar-
ticle 714, aux termes duquel les biens sans maître appar-
tiennent à l'Etat. De là suit que le droit de l'Etat ne se

prescrit jamais ; s'il ne peut plus recueillir les successions

vacantes comme successeur irrégulier, il y a toujours droit

en vertu de l'article 714 (i).

N° 2, DE LA SUCCESSIONEN DÉSHÉRENCEET DE LA SUCCESSIONVACANTE.

189. Quand une succession est-elle en déshérence, et

quand est-elle vacante? Comment peut-on distinguer la

déshérence de la vacance d'une hérédité? Les éditeurs de

Zacharige se plaignent du vague et de la. confusion qui

régnent parmi les auteurs français sur ce point purement
élémentaire; chacun a son explication, et comme il ne peut

pas y avoir dix vérités, il s'ensuit que la plupart se trom-

pent. Aubry et Rau disent que cela vient de ce que les

(1) Comparez Aubry et Rau sur Zaehari83,t. IV,p. 552,note 1; Demante,
t. III, p. 206, n° 135.

'
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auteurs ont suivi une circulaire ministérielle du 8 juillet
1806, obscure tout ensemble et inexacte, tandis qu'ils au-

raient dû s'attacher au texte et à l'esprit delà loi (i). Peut-

être aussi faut-il s'en prendre à ce mot de déshérence, qui
n'est pas un terme légal. Ne vaudrait-il pas mieux bannir
de notre science les expressions que les auteurs imaginent,
et qui n'ont d'autre mérite que d'abréger les explications?
Dans l'espèce, au lieu d'abréger le débat, le mot de déshé-

rence a fait naître des controverses sans fin. Nous n'avons

aucuûe envie d'y entrer; le texte de la loi est si clair qu'il

n'y a pas lieu de controverser si l'on -veut s'y tenir.
.. :190.. Nous venons dédire quand-une. succession .est

vacante; l'article 811 définit la vacance, il y a peu de dis-

positions plus claires dans notre code. Quant à la déshé-

rence, elle implique l'idée d'une succession pour laquelle
il n'y a ni héritier, ni successeur irrégulier, ni légataire,
ni donataire : l'Etat est alors appelé, à titre de déshé-

rence, comme le dernier des successeurs ab intestat: Faut-

il, pour que l'Etat puisse recueillir une succession, qu'il

prouve qu'il n'y a pas de successeurs qui y soient appelés
avant lui? Nous'avons examiné la. question ailleurs (2).
Dans l'opinion générale, il suffit qu'il \\e~ se présente ni

héritier légitime ni successeur irrègulier pour que l'Etat

puisse réclamer la succession à titre dé déshérence. Si

l'Etat se.présente pour recueillir une. hérédité, .cette héré-.

dite est en déshérence, elle n'est pas vacante. Nous disons

qu'elle est en déshérence, pour nous servir du terme usité :

il faudrait dire de la déshérence ce que l'article 811 dit de

la vacance, c'est que la succession est réputée en cléshé-

rerice; car il peut se présenter des héritiers légitimes -, tes-

tamentaires, contractuels, ou des successeurs irréguliers,

après que l'Etat a été envoyé en possession à titre de

déshérence ; il n'y a de déshérence définitive que lorsque
le droit de-tous ces successeurs est prescrit. Nous disons

que la succession n'est pas vacante quand l'Etat se pré-
sente pour la recueillir; cela est dit dans l'article 811,

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 558, note 7.
(2)'Voyez le tome IX de mes Principes, n° 250, p. 306.
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puisque l'Etat est compris dans ces expressions générales :
« lorsqu'il ne se présente personne qui réclame une suc-

cession, cette succession est réputée vacante. » Donc quand
l'Etat se présente pour la recueillir, elle n'est pas vacante.

Et à défaut de texte, le bon sens le dit, comme nous en

avons déjà fait la remarque : peut-il être question d'une

succession vacante alors qu'elle est possédée, occupée par
l'Etat (i)?

191. La jurisprudence est en ce sens, sauf un arrêt de

Colmar, qui est si confus que les interprètes déclarent

ne pas le comprendre (2). Il s'est présenté une question

d'application tellement simple que l'on ne conçoit pas que
des tribunaux de première instance s'y soient trompés.
Une succession s'ouvre.; le défunt est un enfant trouvé,

sans famille, rie laissant aucun successeur. L'Etat se pré-
sente pour recueillir l'hérédité ; des tribunaux ont déclaré

l'action de l'Etat non recevable, parce qu'on était encore

dans le délai de trois mois et quarante jours. C'était con-

fondre la vacance avec la déshérence. Si le ministère public
ou un créancier avaient demandé la nomination d'un cura-

teur, les tribunaux auraient eu raison de leur opposer
l'article 811, aux termes duquel la succession n'est réputée
vacante que lorsque, après les délais pour faire inventaire

et pour délibérer, il ne se présente personne qui la réclame.

Mais quand l'Etat se présente, il n'est plus question cle

vacance ; il y a un successeur irrégulier qui réclame l'hé-

rédité : y a-t-il une disposition qui l'empêche de faire sa

réclamation clans le délai de trois mois et quarante jours?
La question rien est pas une, puisque le silence du code

la décide; les cours d'appel ont été unanimes à repousser

l'interprétation que les juges de première instance avaient

donnée à l'article 811 (3).

(1) Demolombe, t. XV, p. 419, n° 413.
(2) Voyez un excellent jugement du tribunal de la Seine, confirmé par

la cour de Paris (arrêt du 26 mars 1835, dans Dalloz, au mot Succession,
n° 394). Dans le même sens, Rennes, 7 juillet 1851(Dalloz, 1852. 5, 518).
Comparez Colmar, 18 janvier 1850 (Dalloz, 1851,2, 161).

(3) Metz, 14 novembre 1855 (Dalloz, 1856,2, 224); Paris, 25 juillet 1863
(Dalloz, 1863, 2, 206); Douai, 9 mai 1865 (Dalloz, 1866,5, 452. L'arrêtiste
donne en note toutes les autorités).
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§ IL Conséquences de la vacance de l'hérédité.

N° 1. NOMINATIOND'UNCURATEUR.

192. Lorsque la succession est réputée vacante, le tri-

bunal de première instance dans l'arrondissement duquel
elle est ouverte nomme un curateur. Quand une succes-

sion n'est réclamée par personne et qu'il n'y a pas d'héri-

tier connu, les biens délaissés par le défunt sont à l'aban-
don ; or, l'intérêt général s'oppose à ce que les biens qui
font partie de la richesse nationale dépérissent; il faut

donc qu'ils soient conservés et administrés en attendant

qu'un successeur quelconque les .réclame. Les tiers qui
ont des droits à exercer contre la succession sont aussi

intéressés à ce qu'on nomme un curateur qui représente
l'hérédité, et contre lequel ils puissent diriger leurs actions.

193. Qui peut provoquer la nomination d'un curateur?

D'abord les personnes intéressées, dit l'article S12 : tels

seraient les créanciers du défunt et même ses débiteurs,

parce qu'ils peuvent avoir intérêt à se libérer. Le minis-

tère public peut aussi requérir la nomination d'un curateur,

d'après le même article. En général, le ministère public

n'agit pas d'office en matière civile. Il y a exception quand
des absents sont intéressés à ce que des mesures de con-

servation soient prises (art. 114), ou quand l'Etat y a inté-

rêt. Or, quand une succession est vacante, il peut y avoir

des héritiers ou autres successeurs absents ; en tout cas,
l'Etat est partie intéressée puisqu'il recueillera la succes-

sion, s'il y a déshérence.

194. Le curateur administre la succession et il la

liquide. Ses fonctions ont donc une grande analogie avec

celles de l'héritier bénéficiaire. Aussi l'article 814 porte-
t-il : « Les dispositions de la section III clu présent cha-

pitre, sur les formes de l'inventaire, sur le mode d'admi-

nistration, et sur les comptes à rendre delà part de l'héritier

bénéficiaire, sont communes aux curateurs à successions

vacantes. » Il y a cependant des différences considérables.

D'abord en ce qui concerne la position cle l'héritier béné-
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ficiaire et du curateur. L'héritier est propriétaire, il admi-

nistre ses propres biens, quoique cette administration

constitue aussi une charge qui lui est imposée dans l'in-

térêt des créanciers et légataires. Voilà pourquoi ses fonc-

tions sont gratuites. Tandis que le curateur administre

les biens d'autrui, exclusivement dans l'intérêt des créan-

ciers et légataires. Aussi tous les auteurs s'açcordent-ils
à dire qu'il jouit d'un salaire. Il y a cependant une légère
difficulté de texte. L'article 1986 porte que le mandat est

gratuit, s'il n'y a convention contraire: dans l'espèce, il

n'y a pas de convention; c'est le juge qui confère le man-

dat en vertu de la loi. En faut-il conclure que le jugement
tient heu de convention, en ce sens que c'est au juge à

fixer le salaire qui est accordé au curateur? de sorte que
si le juge ne lui en allouait pas, il ne pourrait pas en por-
ter en compte? Telle n'est pas la pratique, et la doctrine

est, en ce point, d'accord avecl'usage pour reconnaître au

curateur le droit de réclamer un salaire, alors même que le

jugement qui le nomme garderait le silence sur ce point.
Cela est fondé en raison. Il faut écarter le texte de l'arti-

cle 1986, puisqu'ilne s'agit pas d'un mandat conventionnel.

Dès lors la question doit être décidée par la nature du

mandat légal. Il y a des mandataires légaux qui exercent

leurs fonctions gratuitement : tels sont les tuteurs ; nous

en avons dit le motif (i). Par contre, il y a des mandats

qui, par leur objet et par la position de ceux à qui ils sont

confiés, sont salariés. Quand le tribunal commet un notaire

pour représenter les absents dans le partage d'une suc-

cession, il va sans dire que le notaire n'exercera pas une

fonction gratuite, car il est de la nature de ses fonctions

qu'elles soient rétribuées. lien est de même des curateurs,
ce sont des agents d'affaires qui se chargent de ce man-

dat, c'est leur profession, et une profession salariée, puis-

qu'elle leur procure des moyens d'existence. Leurs fonc-

tions étant salariées de leur nature, il est inutile que le

juge en fasse l'objet d'une clause de son jugement (2).

(1) Voyez le tome V de mes Principes, n° 25, p. 29.
(2) Comparez Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 563 et notes 16

et 18.
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195. L'héritier bénéficiaire n'est tenu que des fautes

graves dans l'administration dont il est chargé (art. 804).
Quelle est la responsabilité du curateur? Les auteurs
s'accordent à-enseigner qu'il est tenu de la faute légère,
c'est-à-dire qu'il doit administrer en bon père de famille.
L'article 1992 le décide ainsi pour le mandataire; mais il

suppose un mandat conventionnel. Peut-on admettre le
même principe pour le mandat donné par le juge en vertu
de là loi? L'article 1137, que l'on cite encore, suppose aussi

une obligation conventionnelle. Mais nous avons un argu-
ment d'analogie dans l'article 450 qui déclare le tuteur

responsable quand il n'administre pas en bon père-de fa-
millè : c'est dire qu'il est tenu de la faute appelée légère.
A plus forte raison le curateur doit-il répondre de cette

faute, puisque sesfonctions sont salariées, tandis que celles
de tuteur sont gratuites. On pourrait objecter que l'arti-
cle 814 assimile l'administration clu curateur à celle de
l'héritier bénéficiaire, ce qui semble impliquer qu'il ne ré-

pond, comme lui, que de la faute grave. Mais l'article814
ne parle pas de la responsabilité qui résulte de la gestion,
il compare seulement le mode d'administration du cura-

. teur.et de l'héritier, ce qui concerne les formes plutôt que
la responsabilité. Sous ce dernier rapport, on ne peut pas
les comparer, les motifs pour lesquels la loi ne rend l'héri-

tier responsable que de la faute grave ne s'appliquant pas
au curateur (i).

N° 2. OBLIGATIONSDUCURATEUR.

.196. Aux termes de l'article 807, l'héritier bénéficiaire

est tenu, siles créanciers l'exigent, de donner caution de
la valeur du mobilier et de la portion du prix des immeu-

bles non déléguée aux créanciers hypothécaires. Il y a

encore d'autres administrateurs qui doivent donner cau-

tion': tels sont les envoyés en possession, provisoire des

biens d'un absent (art. 1.20). La loi n'impose pas cette obli-

gation au curateur. De motif juridique de cette différence

, (1) Comparez Chabot, t. II, p. 228, n° 1. Zacharise, t. IV, p. 563 et suiv.,
et note 17.
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nous n'en voyons guère; le curateur étant le .'mandataire
de ceux qui ne le nomment pas, il serait assez juste qu'il
leur donnât une garantie de sa bonne gestion. Si la loi ne,

l'y astreint pas, c'est'qu'elle a craint que les curateurs ne
trouvent pas de caution. Jadis les curateurs jouissaient
d'une mauvaise réputation; on lit clans le Nouveau Deni-
sart -. « Les personnes que l'on choisit pour remplir ces
sortes de fonctions ne sont, le plus souvent, que les instru-

ments de ceux qui les ont fait nommer, afin d'agir sous
leur nom; il résulte- de làd'autant plus d'abus, que ces

personnes sont d'ordinaire des gens insolvables, contre

lesquels on ne peut faire que des poursuites stériles (i). ».
Les auteurs du code civil se sont inspirés de ces sentiments
de défiance et de soupçon; ils n'exigent "pas dé caution,;
mais ils.organisent lagestiondu curateur de façon àrendre
toute malversation impossible : il doit vendre les meubles
ainsi que les immeubles sans pouvoir toucher les deniers,
de sorte qu'il gère sans.manier les fonds. Dans un système
pareil, la caution était inutile.

19?. L'article 813 dit que le curateur à une succession
vacante est tenu, avant tout, d'en faire constater l'état par
un inventaire. D'après l'article 814, les formes sont les
mêmes que celles que le code cle procédure établit pour
l'héritier bénéficiaire. C'est la garantie que la loi prescrit,
dans toute administration des biens d'autrui, aux envoyés
en possession, au tuteur, à l'usufruitier. Le code civil ne
dit pas d'une manière formelle que le curateur doit vendre
les biens ; l'héritier bénéficiaire n'y est pas tenu, il peut
payer les créanciers de ses propres deniers, et dans ce

'cas il est subrogé à leurs droits; quant au curateur, le
code dit seulement qu'il doit verser les deniers provenant
de la vente dans la caisse des dépôts et consignations. Le
code de procédure a complété la pensée du législateur en
faisant une obligation au curateur de vendre les meubles
dans les formes déterminées par le code de procédure
(art. 1000); pour les immeubles et les rentes, le curateur
est aussi tenu de suivre les formes que le code de procé-

(1) Nouveau Denisart, au mot Biens vacants, § III, n° -7. Demolombe,
t, XV, p. 432, n" 428. . , /

x. 15
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dure prescrit à l'héritier.bénéficiaire (art. 2001). La loi du

12 juin 1816 a maintenu l'assimilation, en simplifiant les

formalités delà vente (art. 3 et, plus haut. nos 148,150 et

151).

N° 3. ADMINISTRATIONDU CURATEUR.

I. Droits du curateur.

198. Nous avons déjà dit que la loi assimile le curateur
à l'héritier bénéficiaire quant au mode d'administration.

Est-ce à dire que leurs droits soient les mêmes? Il y a

d'abord une différence considérable qui dérive .de la qua-
lité d'héritier appartenant à l'héritier bénéficiaire, tandis

que le curateur, étranger à l'hérédité, en est le simple
administrateur. L'héritier bénéficiaire est propriétaire de

l'hérédité; si ses pouvoirs sont limités, c'est qu'il jouit du

bénéfice de n'être tenu des dettes que jusqu'àconcurrence
de la valeur des biens qu'il recueille ; libre à lui de renori-

cer à ce bénéfice, et il y renonce tacitement en faisant acte
de propriétaire, sans observer les formes prescrites par
la loi. Pour le curateur, il ne peut être question de faire

acte de propriétaire ; simple administrateur, il doit se tenir

dans les limites de son mandat; s'il les dépasse, les actes

qu'il fait sont nuls.

L'héritier bénéficiaire a encore un autre bénéfice; il

peut se décharger de l'administration, en abandonnant les

biens aux créanciers, et il reste néanmoins héritier. Le

curateur peut aussi se démettre de ses fonctions, en renon-

çait au mandat qui lui a été conféré. Il va sans dire qu'il
ne peut pas faire l'abandon des biens en restant curateur,
comme l'héritier le peut en restant héritier. Même comme

administrateur, le curateur a des pouvoirs moins étendus

que l'héritier bénéficiaire, et cela se conçoit ; il est simple

administrateur, il ne donne pas caution ; tandis que l'héri-

tier bénéficiaire est tenu de donner caution si les créan-

ciers l'exigent ; les créanciers ont encore une autre garan-
tie, c'est l'intérêt que l'héritier a de bien gérer, puisque le

reliquat lui appartient (i).

(1) Comparez Demolombe, t. XV, p. 433, n° 430. . v
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199, L'article 813 énumère les actes que le curateur

a le droit et le devoir de*faire ; ils ont tous le même objet,

liquider la succession. S'il était nécessaire ou avantageux
aux créanciers que le curateur fît un acte non prévu par
la loi* pourrait-il demander l'autorisation du tribunal?

Telle serait une transaction. La même question se présente

pour l'héritier bénéficiaire; nous avons dit qu'elle divise;

les auteurs et la jurisprudence. Les cours décident, avec

raison, à riotre avis, que le juge n'aie droit d'autoriser

des actes juridiques que lorsque la loi exige son interven-

tion. Cela est décisif pour le curateur comme pour l'héritier

bénéficiaire. On objecte que cette doctrine met le cura-

teur dans l'impossibilité d'agir ; l'héritier bénéficiaire le

peut du moins en renonçant à son bénéfice et en agissant
comme héritier pur et simple ; le curateur, au contraire,
sera réduit à l'impuissance, si on lui refuse d'agir avec

l'autorisation de justice. L'impuissance n'est pas le mot.

Qu'est-ce qui empêche.les créanciers d'autoriser le cura-

. teur à faire un acte de disposition? Tandis que nous ne

voyons pas de quel droit le tribunal validerait une transac-

tion qui peut compromettre les intérêts des créanciers .(i)v
Autre est la question de savoir si les. tribunaux peuvent

étendre les pouvoirs du curateur, en modifiant les dispo-
sitions de l'article 813? La question seule est une hérésie.

Les parties intéressées sont libres de déroger à la loi, à

moins qu'elle ne soit d'ordre public; mais le juge est en-

chaîné parle texte du code; modifier les pouvoirs du cura-

teur, tels qu'ils sont déterminés par l'article 813, ce serait

défaire l'oeuvre du législateur. Il y a cependant des arrêts

qui semblent reconnaître ce pouvoir au juge; nous croyons
inutile de les discuter (2); on ne discute pas la question de

savoir si les tribunaux peuvent violer la loi. A la rigueur,
on pourrait soutenir que le juge a le droit d'autoriser des •

actes non prévus par le code ; il statue alors dans le si-

lence de la loi. Mais quand la loi a parlé, quand elle a

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XV, p. 439, n° 443.
(2) Douai, 6 janvier 1849 (Dalloz, 1849, 2, 96). Comparez Bordeaux,

24 mai 1854 (Dalloz, 1856, 2, 67). Voyez, en sens contraire, Demolombe,
t. XV, p. 445, n° 453.
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décidé, par exemple, que le curateur doit verser les deniers

héréditaires dans la caisse des dépôts et consignations, le

juge ne peut certes pas décider le contraire, en lui per-
mettant de garderies deniers pour payer les dettes. "L'es-

prit de la loi est aussi contraire à cette interprétation que
le texte, Elle se défie des curateurs, et par suite elle ne

leur confie qu'une mission très-limitée, en ne leur accor-

dant que ce qu'il est impossible de leur refuser. Etendre

leurs attributions, serait donc faire une loi nouvelle. Quand
on revisera le code, il y aura peut-être Heu de modifier le

système actuel ; en attendant, il faut respecter la loi.

200. Aux termes de l'article: 813, le: curateur à:une

succession vacante en exerce et poursuit les droits ; il ré-

pond aux demandes formées contre elle. C'est dire qu'il

représente les créanciers ; les condamnations qu'il obtient

contre les débiteurs de l'hérédité leur profitent ; par contre

ils sont liés- par les jugements rendus contre le curateur.

On a conclu de là, et avec raison, que les créanciers

n'avaient pas le droit de former tierceopposition(i). Cela est

logique, mais cela n'est guère en harmonie avec la défiance

que le législateur témoigne aux curateurs; ils n'ont pas
même les pouvoirs d'un administrateur ordinaire,- et on

leur permet d'intenter toute espèce d'actions, sans que les

créanciers aient le droit de réclamer, alors même qu'ils
auraient été mal défendus. Il y a une réponse à l'objec-

tion, c'est que les créariciers peuvent intervenir dans l'in-

stance pour sauvegarder leurs intérêts.

SOI. « Le curateur administre sous la charge défaire

verser le numéraire qui se trouve dans la succession, ainsi

que les deniers provenant du prix des meubles ou immeu-

bles vendus, dans la caisse du receveur de la régie impé-
riale. » Il y a eu bien des changements dans la législation
concernant les dépôts et consignations ; d'après l'arrêté du

17 janvier 1831, c'est le conservateur des hypothèques qui
les reçoit.

'
-••-.-

Le code ne parle pas des deniers provenant de la ren-

trée des créances. On admet généralement que le curateur

(1) Orléans, 26 août 1869(Dalloz, 1869, 2, 185).



: DES SUCCESSIONS VACANTES. . .233

doit aussi les verser à la caisse des dépôts. Il est .certain

que tel est l'esprit de la loi, puisqu'elle n'oblige pas le cu-

rateur à donner caution ; tout l'avoir de. l'hérédité peut

consister en créances; quelle serait alors la garantie des

créanciers? Mais l'esprit de la loi suffit-il pour imposer
une obligation? La cour de cassation a décidé la question

négativement, et nous croyons que telle est l'opinion la

plus: juridique. La jurisprudence: et la doctrine se sont

prononcées pour l'opinion contraire (i).
En faut-il conclure que les. débiteurs ne peuvent pas

payer entre les mains du curateur? S'il s'agit de tiers ac-

quéreurs d'immeubles hypothéqués, on doit appliquer par

analogie ce que nous avons dit en traitant du bénéfice d'in-

ventaire : lé prix est distribué -aux créanciers hypothé-
caires dans Tordre de leurs inscriptions, et l'excédant est

versé à la caisse des consignations (n° 156). La vente du

mobilier se fait par un officier public ; lia été jugé que
l'officier qui reçoit les deniers doit les verser entre les mains

du conservateur des hypothèques (2). Que faut-il dire dès

débiteurs qui payent sur la poursuite du curateur? On en-

seigne qu'ils doivent également consigner ce qu'ils payent,
d'où l'on conclut que le payement serait nul s'ils le fai-

saient au curateur (3). Cela nous paraît très-douteux. Aux

termes de l'article 1239, le payement doit être fait au

créancier ou à celui qui est autorisé par la loi ou par la

justice à recevoir pour lui. Y a-t-il une loi qui autorise le

conservateur des hypothèques à recevoir le payement de

ce qui est dû à la succession? Non. S'il y a un jugement,
soif; on est dans les termes de l'article 1239; mais nous
doutons que le juge ait le droit d'étendre ou de restreindre

les attributions du curateur. S'il n'y a.pas de jugement,
dira-t-on que le payement fait au curateur sera nul? Peut-

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 562 et notes 10 et 11;
Duranton, t. VII, p. 147, n" 70. Demante, t. III, p. 211, n» 137 bis III.
Comparez arrêt de rejet de la chambre civile du 13juin 1810, et les autres
arrêts cités par Dalloz, 1856, 2, 67, note 3.

(2) Arrêt de rejet du 21 juin 1825, et Metz, 3 mai 1816 (Dalloz, an mot
Succession, nos 992 et 993).

(3) Zacharise, t. IV, p. 562 et notes 12et 13. Demolombe, t. XV, p. 444..
n° 450.
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il y avoir une nullité sans texte qui la prononce, ou qui
du moins défende au curateur de recevoir le payement?
Il y a, au contraire, un texte qui'implique qu'il peut rece-
voir : l'article 813 dit qu il exerce et poursuit les droits'
delà succession ; conçoit-on que celui qui a pouvoir de ré-
clamer ce qui est dû à la succession riait pas qualité pour
toucher ce que le débiteur lui offre? Avouons qu'il y a
lacune ou incohérence dans la loi : c'est au législateur à

y pourvoir.
Que faut-il dire des revenus, loyers, fermages? le cura-

teur peut-il les toucher? Dans notre opinion, oui ; dans

l'opinion: générale,: il faudrait répondre négativement.: Il

n'y a pas de raison de permettre au curateur de recevoir

les revenus quand on lui défend de toucher les capitaux.
On enseigne cependant et il paraît que l'on pratique aussi

lé contraire (i).
2Ô2. Qui fait les payements? Si le curateur ne touche

pas les deniers héréditaires, il est impossible qu'il paye.
Dans la pratique. Use borne à délivrer les mandats de

payement, Ta tribunal les ordonnance et le conservateur
des hypothéqués (en Belgique) paye les créanciers. Il y a

cependant-un arrêt en sens contraire, ee-qui-prouve com-

bien il-y a d'incertitude en cette matière. La cour de Riom,
se fondant sur ce que l'héritier bénéficiaire paye les créan-

ciers à mesure qu'ils se présentent, a jugé que le curateur

a qualité, afin d'arrêter le cours d'une saisie-arrêt prati-

quée par un créancier, de lui céder un prix de vente dû

àla succession. Il est vrai que dans l'espèce le tribunal

avait autorisé le curateur à faire cette cession (2). Mais on

se demande en vertu de quel texte le tribunal autorise le

curateur à payer par voie de délégation, alors qu'il n'a pas
le maniement des deniers. Il y a même un texte formel

qui ordonne au curateur de verser les prix des meubles

ou immeubles vendus dans la caisse des dépôts (art. 813) :

le juge pèut-il. déroger àla loi? .--.-...

Quant à l'ordre dans lequel les créanciers sorit payés,

(1) Demolombe, t. XV, p. 441. n" 446 et les autorités qu'il cite.
(2) Riom, 12 mars 1853 (Dalloz, 1854,5, 731). .
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on applique les règles établies pour l'héritier bénéficiaire ;
l'article 814 rend communes aux curateurs les dispositions
sur le mode d'administration de l'héritier bénéficiaire, ce

qui comprend le payement des créanciers, tel étant le but

principal de l'administration du curateur. Il faut donc dis-

tinguer s'il y a clés créanciers opposants ou non (ncs 157

et suiv.). Quand une succession est vacante, que l'Etat

lui-même ne se présente pas pour la recueillir, il est plus"

que probable qu'elle est en déconfiture; et quand le débi-

teur est insolvable, il ne faut pas laisser à un administra-

teur qui n'offre aucune garantie aux créanciers lé pouvoir
de les payer au fur et à mesure qu'ils se présentent. C'est

aux créanciers à corriger le vice de la loi en formant

opposition. Quant aux créanciers hypothécaires, on ap-

plique le droit commun (i).

IL Droits des créanciers.

203. Quand une succession est vacante, les biens du

défunt sont le gage exclusif de ses créanciers ; il. n'y a pas
de conflit entre eux et les créanciers de l'héritier, puis-

qu'il n'y a pas d'héritier connu. En ce sens, on dit qu'il y
a séparation, de patrimoines (2). L'expression n'est pas

juridique, car la séparation suppose une confusion, et la
confusion n'existe que s'il y a un héritier. Mais qu'arri-
vera-t-il s'il se présente un héritier pour recueillir l'héré-

dité, et s'il l'accepte purement et simplement? La sépara-
tion de fait qui existait jusque-là continuera-t-elle? On l'a

prétendu (3). D'après ce que nous venons de dire, la ques-
tion n'a pas même de sens : peut-on dire que la séparation
continue alors qu'il n'y a jamais eu de séparation? Là n'est

pas la difficulté. L'héritier qui accepte est censé avoir

toujours été héritier; il y a donc eu confusion des deux

(1) Chabot, t. II, p. 227, n" 3 de l'article 813. Zacharise, t. IV, p. 563 et
note 15. Demolombe, t. XV, p. 445, n" 454.

(2) Amiens, 11juin 1853 (Dalloz, 1854,5,690). Barafort, De la séparation
des patrimoines, p. 267, n° 179.Zacharise, t. IV, p. 349, édition d'Aubry et
Rau. . " '

(3) Blondeau, De la séparation des patrimoines, p. 508-512, et p. 503.
note 4.



236 DES SUCCESSIONS.

patrimoines depuis l'ouverture de l'hérédité; si les créan-
ciers du défunt sont intéressés à demander la séparation,
le peuvent-ils encore bien que plus de trois ans se soient

passés, et que par suite le délai de six mois pendant lequel
ils doivent prendre inscription soit depuis longtemps
écoulé? Si le législateur avait prévu la difficulté, il aurait
certainement permis aux créanciers de prendre inscrip-
tion sur les immeubles de l'hérédité, dans les six mois cle

l'acceptation, et il leur aurait accordé un nouveau délai .

de trois ans pour demander la séparation quant aux meu-
bles. Dans le silence de la loi, il faut appliquer le droit

comniun, et décider par conséquent que les créanciers

-doivent-s'inscrire dans les six mois de l'ouverture dé l'hé-

rédité, et que le délai de trois ans court à partir de la

même époque (i).
204. Les créanciers conservent-ils leur droit de

poursuite? peuvent-ils saisir les biens de la succession?

peuvent-ils pratiquer des saisies-arrêts? On enseigne
l'affirmative, et la jurisprudence est en ce sens (2). Il y a

cependant un motif de douter. La nomination d'un curateur

n'a d'autre but que de liquider la succession; il est le

mandataire des créanciers ; conçoit-on que le mandant

agisse en iriêirie temps que le mandataire? Que si le cura-

teur reste dans l'inaction, les créanciers qui l'ont fait

nommer peuvent aussi le faire révoquer. On peut répondre

que la loi aurait dû le décider ainsi, mais que n'ayant pas
enlevé aux créanciens les droits qui leur appartiennent
sur les biens de leur débiteur, il est difficile de les leur

contester. Il est vrai que logiquement cela aboutit à l'anar-

chie, puisque les biens de la succession pourraient être

saisis par les créanciers et vendus par le curateur. Cela

prouve que le législateur a manqué de prévoyance ; il y a

des lacunes que nous avons déjà signalées en traitant du

bénéfice d'inventaire (nos 135 et suiv.).
205. On demande si le curateur peut provoquer la

nullité des actes que le défunt aurait faits en fraude de ses

(1) Demolombe, t. XVII, p. 179, n° 154,
(2) Demolombe. t. XV, p. 447, n° 457. Rouen, 23 janvier 1853 (Dalloz.

1853.2, 28).,
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créanciers. La négative est certaine ; d'après l'article 1167,
les créanciers ont l'action paulienne, c'est donc à eux à

l'intenter (i). "Vainement dirait-on que le curateur est leur
mandataire ; la loi qui lui donne mandat, au nora des créan-
cier s,limite en même temps les pouvoirs qui lui appartien-
nent; il est appelé à liquider la succession et non à plaider
au nom des créariciers;

•: Une question analogue s'est présentée devant la cour
de Paris. Un acte sous seing privé constituait une rente.

viagère au profit du défunt; l'acte ne fut enregistré que
la veille de la mort du crédirentier". Aux termes de l'arti-
cle 1973, la rerite était nulle, parce que là personne sur

la tête de laquelle la rente avait été créée était morte; dans
les vingt jours du contrat, de la .maladie, dont elle était

atteinte en contractant. La difficulté était de savoir d'abord
si le Curateur pouvait faire valoir la nullité; ce point, pa-
raît-il, ne fut point contesté : la loi elle-même déclare la

constitution de rérite nulle, et elle dorinè au curateur riian-
dat d'exercer les droits de la succession; Cela décidait la

question. Restait à savoir si la rente créée le 23 janvier
et enregistrée le 12 février avait date certaine à l'égard
du curateur à partir du contrat ou à partir de l'enregis-
trement. Ce point n'était guère douteux : le curateur n'est

pas le représentant du défunt, il est administrateur dans
l'intérêt des créanciers,donc un tiers, et par conséquent
il faut lui appliquer l'article 1328 (2).

III. Compte.

206. L'article 804 porte que le curateur administre à
la chargé de rendre compte à qui il appartiendra, et l'ar-
ticle 814 ajoute que les-dispositions de la sectiori III sur
les comptes à rendre de la part de l'héritier bénéficiaire
sont communes aux curateurs. Il rious semble qu'il faut
conclure de là que le curateur ne doit rendre compte aux
créanciers que lorsque sa gestion est terminée. On en-

(1) Chambéry, 4 mars 1864 (Dalloz, 1866, 5. 450).
(2) Paris, 25 août 1864 (Dalloz. 1866.5, 451),
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seigne cependant qu'il est tenu,-à toute réquisition des

créanciers, de leur rendre compte de son administration (i).
Cela devrait être puisque le curateur n'est que leur man-

dataire, et que, nefournissantpascaution, il ne présente
aucune garantie. Mais il ne faut pas oublier que le mandat

du curateur est légal, puisque la loi en détermine l'éten-

due elles limites. Elle a eu tort d'assimiler le curateur à

l'héritier bénéficiaire quant au compte qu'il doit rendre :

l'héritier, administrant dans son propre intérêt, offre des

garanties que ne présente pas le curateur ; mais, à tort ou

à raison, la loi les met sur la même ligne. Si l'on âdïnet

que le tribunalpeut inaposer des obligations au curateur^
le juge pourra suppléer au silence de la loi; niais y a-t-il

silence? La loi, en assimilant lé curateur à l'héritier béné-

ficiaire, ne dit-elle pas clairement que le curateur ne doit

qu'un seul compte? Ce serait donc déroger àla loi que de

l'obliger à rendre un compte aussi souvent que les créan-
ciers Te .demanderaient.

: SsOl: A nôtre.avis, le curateur, ne doitrendre compte,.
comme tout; administrateur, que lorsque sa gestion est ter-

minée ou que ses fonctions viennent à cesser. Il se peut
. que son mandat prenne fin avant que la.sucçession ne soit

liquidée. Dès qu'un héritier ou un successeur quelconque
se présente, Te mandat du curateur Cesse de plein droit,

parce que dès cet instant la succession cesse d'être vacarite.

Il n'est pas ~même~ nécessaire,' si c'est un successeur irré-

gulier, qu'il ait obtenu l'envoi en possession; car, aux

termes de l'article'811-, il suffit que la succession soit ré-

clamée par un successeur pour qu'elle ne soit pas vacante.

Ce sera au tribunal, sur la demande des parties intéres-

sées, à prescrire des-mesures pour la conservation des

biens (2).,-'
'

; 208. Quand des héritiers ou successeurs quelconques
recueillent l'hérédité, ils la prennent dans l'état Où elle se

trouve; c'est-à-dire qu'ils doivent respecter les actes faits

valablement par le curateur. Le code le dit dans une espèce

(1) Zacharise, t, IV, p. 564, édition d'Aubry et Rau.
(2) Zacharise, t. IV, p, 565, édition d-ÀUbry et Rau.
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particulière, lorsqu'un héritier renonce et qu'il revient

ensuite sur sa renonciation. Cette disposition (art. 790)
doit être étendue à tous les cas", car elle ne fait qu'appli-

quer un principe général; le curateur a eu le droit de faire

les actes qui entrent dans ses attributions, c'est plus qu'un
droit, c'est une obligation; or, ce que la loi ordonne de

faire, elle doit aussi le maintenir. Il faut, dit l'article 790,

que les actes soient valablement faits par le curateur ; s'il
a dépassé les limites de son pouvoir, les héritiers ou autres

successeurs ne sont point tenus de respecter ses actes.

Le curateur a été, dans ce cas, le mandataire légal de ceux

qui sont appelés àla succession; on peut donc appliquer
l'article 1998, d'après lequel le mandant n'est tenu de ce

queTe mandataire a fait au delà de son mandat qu'autant

qu'il l'a ratifié expressément ou tacitement. Ainsi la vente

que le curateur aurait faite sans l'observation des formes

prescrites par la loi serait nulle, et la nullité en devrait

être prononcée, par cela seul que le curateur n'aurait pas
observé les formes légales, sans que l'on pût exiger que
les demandeurs prouvent qu'ils ont été lésés. C'est l'appli-
cation du droit commun (art. 1311). S'il en est autrement

des aliénations faites par l'héritier bénéficiaire, c'est que
lui est propriétaire, et qu'il peut aliéner s'il veut renoncer

à son bénéfice et aux obligations qu'il lui impose (i).
L'article 790 dit encore que l'héritier qui revient sur

sa renonciation doit respecter les droits qui peuvent être

acquis par la prescription. Que faut-il décider si l'héritier

qui vient recueillir la succession était mineur lorsque la

succession a été déclarée vacante? Il a été jugé qu'il fal-

lait appliquer l'article 2258, aux termes duquel la pres-

cription court contre une succession vacante ; la prescrip-
tion, dit la cour, a couru contre la succession, elle n'a pas
couru contre le mineur (2). Cela est-il bien exact? L'héri-

tier qui accepte est héritier depuis l'ouverture de la suc-

cession, donc la prescription a réellement couru contre

lui; or, peut-elle courir contre un mineur? Nous avons

(1) Demolombe, t. XV, p. 437, n" 436. Zacharise. t. IV. p. 566 et note 25.
(2) Nîmes, 16janvier 1850(Dalloz, 1851,2, 126).
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déjà examiné la question et nous l'avons décidée négati-
vement, dans le cas prévu par l'article 790 (i) ; la'solution
est naturellement la même alors que la succession a été

déclarée vacante sans qu'il y ait eu renonciation.

209. On suppose que la nomination du curateur a été

irrégulière; il y avait un héritier eoririu, partant la suc-

cession n'était pas vacante, et néanmoins on a nommé un

curateur : les actes qu'il fait pourront-ils être opposés à

l'héritier s'il se présente pour recueillir la succession? La

négative est certaine ; tout ce qui s'est fait est radicale-

merit nul. L'héritier ne doit pas demander la nullité de la

nomination, car il est étranger au jugement qui a nommé
le curateur ; il ne doit pas davantage provoquer l'annula-

tion des actes faits par le curateur, car ces actes aussi lui

sont étrangers; c'est comme si un premier venu avait dis-

posé des biens de l'hérédité; l'héritier pourrait les reven-

diquer sans tenir compte des actes que lui opposerait le

possesseur. C'est l'application du principe élémentaire écrit

dans l'article 1165 : « Les conventions n'ont d'effet qu'entre
les parties contractantes (2). » L'es tiers pourraient-ils lui

opposer leur bonne foi? On l'admet par analogie de la doc-

trine qui validel.es actes faits par l'héritier apparent (3) ;
nous avons combattu cette opinion, et nous acceptons bien
moins encore l'application que l'on en fait aux curateurs.

Il n'y a pas d'héritier apparent, dans" l'espèce, il n'y a

qu'un administrateur, c'est aux tiers à s'informer s'il a

qualité pour agir.
Il y a encore une difficulté dans l'hypothèse où la no-

mination du curateur est irrégulière. Si l'héritier accepte,
il peut revendiquer l'hérédité sans tenir compte des actes

de disposition qu'aurait faits le curateur. Mais que faut-il
décider si l'héritier renonce? ïl y a un motif de douter.

L'héritier qui renonce est censé n'avoir jamais été héri-

tier. Donc, au moment où le curateur a été nommé, il n'y

(1) Voyez le tome IX de mes Principes, n° 455, p. 523.
(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 565 et note 22, et les auteurs qui

y sont cités.
(3) Zacharise, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 566et note 24.Demolombe,

t. XV, p. 425, n° 417, .
'
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avait pas d'héritier connu, et par suite sa nomination,

irrégulière en apparence, était réellement régulière. On

en conclut qu'il a pu gérer valablement et que ses actes

pourront être opposés à ceux qui réclameraient plus tard

l'hérédité. Nous croyons que cette argumentation est vi-

cieuse. Lorsque le curateur a été nommé, il y avait un

héritier connu, donc la succession n'était pas vacante, et

par conséquent la nomination était irrégulière. L'irrégu-
larité est-elle couverte par la renonciation de l'héritier?

Non, car si la renonciation rétroagit, c'est dans l'intérêt

de l'héritier qui renonce et des autres héritiers ; le curateur

ne peut pas invoquer une renonciation qui ne le regarde

pas (i).

CHAPITRE X.

DROITS ET OBLIGATIONSDES HERITIERS ENTRE EUX.

SECTION I. — Du partage (2).

210. Les dispositions du code qui concernent le par-

tage ne s'appliquent-elles qu'aux héritiers légitimes ? Elles

sont, au contraire, générales de leur nature. Quelle que
soit la qualité des successeurs appelés à recueillir l'héré-

dité, il faut une opération matérielle pour diviser entre

eux les biens délaissés par le défunt : c'est le partage.

Qu'importe que l'indivision existe entre héritiers ou entre

successeurs irréguliers? elle doit prendre fin; une dispo-
sition qui est d'ordre public le veut, et l'article 815 est

d'ordre public aussi bien quand des successeurs irrégu-

(1) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV. p. 566, note 23 et les auteurs qu'ils
citent. Voyez, en sens contraire, Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. II,
p. 444, note 4.

(2) Dutruc, Traité du partage de succession, 1 vol. Paris, 1855.
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liers sont appelés à l'hérédité que lorsque des parents légi-
times la recueillent. Or, l'indivision ne peut cesser que
par le partage, et le partage est soumis à certaines règles.
Le code n'a qu'un seul chapitre sur ces règles : c'est une

preuve qu'elles sont générales de leur nature; sinon il
faudrait dire, ce qui serait absurde, que le partage des
successions dévolues à des successeurs irréguliers n'est

assujetti à aucune règle. Il en est de même du partage
des successions testamentaires et contractuelles (i).

211. L'indivision peut exister par suite d'une société
formée entre ceux qui possèdent une chose en commun.

Telle est la communauté entre époux; telles sont les socié-
tés civiles et commerciales. Le partage de la communauté
et de la société est-il aussi régi par les principes que le
code établit au.titre des Successions?'Le code lui-même

répond à notre question. L'article 1476 porte : « Le par-
tage de la communauté, pour tout ce qui concerne ses

formes, lalicitation des immeubles quand il y a lieu, les
effets du partage, la garantie qui en résulte, et les soultes,
est souriris à toutes les règles qui sont établies-au titre

des Successions pour les partages entre cohéritiers.. -» Au
titra du Contrat de. société, il y a une disposition analogue,
celle de l'article 1872 : « Les règles concernant le partage
des successions, la forme de ce partage, et les obligations
qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliquent au par-
tage entre'associés. »

Est-ce à dire que toutes les dispositions clu chapitre VI
concernant le partage des successions soient applicables
en matière de communauté et de société? Non, il s'y trouve
des dispositions exceptionnelles, et celles-là sont toujours
de rigoureuse interprétation. Tel est l'article 841 qui au-
torise le retrait successoral, véritable expropriation, qui
né se justifie pas par des motifs d'utilité publique. On ne

peut pas l'étendre par voie d'interprétation; il faut donc
décider que le retrait n'est pas admis dans le partage d'une

communauté ou d'une société (2).

(1) Demante, t III, p. 213, p. 138 bis. Demolombe, t. XV, p. 453, n° 471.
(2) C'est l'opinion générale. Voyez les autorités dans Zacharise, édition

d'Aubry et Rau, t. II, p. 571 et note 31.
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§ Ier. De l'indivision.

N° 1. DROITSDESHÉRITIERSPENDANTL'INDIVISION.

212. Quand il n'y a qu'un seul héritier, la propriété et

la possession de l'hérédité lui sont transmises dès l'instant

de l'ouverture de l'hérédité. Comme il n'a pas de cohéritier,
il n'y a pas d'indivision : propriétaire exclusif des biens

delà succession, il exerce immédiatement tous les droits

attachés à la propriété ; il possède, il revendique, il exerce

les créances de l'hérédité; il est tenu des charges, il con-

tinue en tout la personne du défunt. En est-il de même

lorsqu'il y a plusieurs héritiers? On enseigne que les droits

des héritiers ne changent pas, ni leurs obligations, quand
il y en a plusieurs (i). Cela est vrai, mais cela est trop
absolu, La. transmission de la propriété et de la posses-
sion se fait toujours en vertu de la loi : aux termes de

l'article 724, les héritiers légitimes sont saisis des biens,
droits et actions du défunt, sous l'obligation d'acquitter
toutes les charges de la succession. Quant aux successeurs

irréguliers, ils sont aussi saisis de la propriété, mais ils

doivent demander la possession à la justice. Mais la trans-

mission de la propriété et de la possession subit des mo-

difications quand il y a plusieurs héritiers. La loi détermine

leurs parts héréditaires ; toutefois elle ne peut pas attri-

buer à chacun d'eux la portion de meubles et d'immeubles

qui lui rerient ; il faut pour cela une opération matérielle

que l'on appelle partage. Tant que les biens ne sont pas
'

partagés, ils sont indivis. Or, les droits des coproprié-
taires par indivis ne' sont pas les mêmes que ceux d'un

propriétaire exclusif. Ce qui caractérise la propriété, c'est

que le riiaître de la chose en use et en dispose avec un

pouvoir absolu ; il ne peut plus être question d'un pou-
voir absolu lorsqu'il y a plusieurs copropriétaires. Il y a

plus : le premier élément de la propriété fait défaut tant

que l'indivision règne. La propriété est un droit réel, le

(1) Zacharise, t. IV, p. 367 et suiv., édition d'Aubry et Rau.
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plus puissant de tous, puisqu'elle comprend tous les autres

qui rien sont qu'un démembrement; tout droit réel sup-

pose une chose déterminée dans laquelle il s'exerce. Est-

ce que tel est le droit des copropriétaires par indivis?

Non, précisément parce que leur droit est indivis, il porte

également sur tous les objets qui composent l'hérédité;
tant qu'il n'y a pas cle partage, on ne sait lesquels, de ces

objets appartiennent à chacun des héritiers : il n'y a donc

pas là cette base sans laquelle la vraie propriété n'existe

point. Dans notre droit moderne, cela est encore plus vrai

qu'en droit romain. Le partage étant déclaratif de pro-

priété, il en résulte que la propriété-indivise s'évanouit

avec l'indivision, comme si elle n'avait jamais existé. Donc

il n'y a jamais eu de propriété indivise : n'est-ce pas dire

que la propriété indivise n'est pas une véritable propriété?
213. Chaque héritier peut, pendant l'indivision, pour-

suivre, pour sa part héréditaire, le payement des créances

de l'hérédité. Est-ce là une preuve que le droit des cohé-

ritiers indivis est le même que celui d'un héritier, proprié-
taire exclusif ? Non, on donne, au contraire, une fausse

idée de ce droit en le représentant comme une conséquence
du prétendu principe que, malgré l'indivision, tout cohé-

ritier a les mêmes droits qu'un héritier unique (i). Si chaque
héritier peut réclamer sa part dans les créances, c'est pré-
cisément parce que, quant aux créances, il n'y a point
d'indivision : les créances comme les dettes se divisent en

vertu de la loi, sans qu'il soit nécessaire de faire aucun

partage. On a prétendu jusque devant la cour de cassa-

tion que la loi ne divisait que les dettes, qu'elle ne divi-

sait pas les créances. Il suffit de lire l'article 1220 pour
se convaincre que c'est une erreur. La loi commence par
dire que toute obligation est indivisible entre le créancier

et le débiteur, donc à l'égard du créancier aussi bien qu'à

l'égard du débiteur. Puis la loi ajoute que la divisibilité

n'a d'application qu'à l'égard de leurs héritiers, donc entre

les héritiers du créancier la créance se divise, comme la

dette se divise entre les héritiers du débiteur ; c'est ce que

(1) C'est ce que dit Zacharise, t. IV, p. 368.



DU PARTAGE. 245

dit la fin dé l'article : « Les héritiers ne peuvent "aîe?H"ia?i-
der la dette ou ne sont tenus de la payer que pour les

parts dont ils sont saisis, ou dont ils sont tenus, comme

représentant le créancier et le débiteur. -» En divisant-lés
créances comme les dettes, la loi nous en dit la raison :'

lorsqu'il ;.y a plusieurs héritiers, chacun, ne représente le

défunt"que pour sa part héréditaire; chacun ne peut donc
exercer, les droits du défunt que pour cette même part, de

même qu'il n'est tenu de ses dettes que pour cette part.
Faut-il un partage pour cela, comme onl'a dit devant la
cour de cassation? S'il fallait un partage, l'article 1220

serait inutile. Il faut dire, au-contraire,-que le partage
n'est pas nécessaire quand il s'agit de créances et de dettes.
On conçoit la nécessité d'un partage pour Tes: meubles et
les immeubles ; pour les créances elles dettes qui consis-
tent en chiffres, la plus simple opération arithmétique
suffit, une division. Si-donc chaque héritier-peut pour-
suivre sa part de la créance, ce n'est pas malgré l'indivi-

sion, c'est parce que les créances sont divisées de plein
droit dès l'instant de l'ouverture de l'hérédité. C'est une

conséquence de la saisine, comme le dit l'article 1220; or,
la saisine existe, avec tous ses effets, du moment où l'a
succession est ouverte.

La cour de cassation a déduit cle là cette conséquence
tout aussi évidente que le principe, que si le débiteur offre
aux héritiers de son créancier leur part dans la dette,
ceux-ci doivent la recevoir, sans qu'ils puissent opposer
qu'il n'y a encore ni partage ni liquidation ; c'est la loi qui
a fait le partage, et par l'effet de ce partage il y a autant
de créances que d'héritiers. De même, lorsque les héritiers
du créancier réclament le payement de leur part clans la

créance, le débiteur ne peut pas se refuser à payer, en

prétendant qu'il n'y a pas eu de partage en forme entre les
héritiers : le partage est fait en vertu cle la loi, Ce qui,
clans l'espèce, semblait rendre la question discutable, c'est

qu'il s'agissait d'une dette hypothécaire : le débiteur invo-

quait le principe de l'indivisibilité de l'hypothèque, et,
soutenait que les héritiers du créancier devaient s'enten-
dre pour demander un payement intégral, afin d'affran-

x 16- .
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chir l'immeuble hypothéqué de la charge qui le grevait.
Nous citons cette singulière argumentation pour montrer

quelle ignorance règne dans la pratique sur les principes
les plus simples. Qu'est-ce que l'indivisibilité de l'hypo-
thèque?: Une garantie pour le créancier, il conserve son

hypothèque aussi longtemps qu'il n'est pas entièrement

payé; l'hypothèque subsiste donc entière en faveur des hé-

ritiers des créanciers, alors même que quelques-uns d'entre

eux auraient obtenu leur part dans la créance. Est-ce à

dire que l'indivisibilité de l'hjqoothèque empêche la divi-

sion de la créance? Ce serait dire que la créance devient

indivisible parce que Pbypothèqùe est indivisible, ce qui
est une hérésie juridique. Ce serait dire qu'une garantie
établie en faveur du créancier peut être invoquée contre

lui par le débiteur, ce qui est encore unehérésie (i).
214. On enseigne.aussi que chacun des héritiers peut,

malgré l'indivision, revendiquer les immeubles qui font

partie de l'hérédité dans la proportion de sa part hérédi-
taire. Cette doctrine nous paraît contraire aux principes

qui régissent la propriété et la revendication. Qu'est-ce

que la revendication? C'est l'exercice du droit dé pro-

priété ;" o>,~ l'héritier du propriëtàife "n'a "pas "là propriété
des immeubles qui composent l'hérédité; il n'y a qu'un
droit indivis, droit qui s'évanouit entièrement par le par-

tage si l'immeuble ne tombe pas dans, son lot, clone il n'y
a pas lieu à revendication. A quoi tend cette action? Le

demandeur conclut à ce que le défendeur soit, obligé de

délaisser la chose. Or, le propriétaire indivis peut-il de-

mander que le possesseur lui délaisse la chose, alors qu'il
n'a aucun droit exclusif sur cette chose? L'auteur le plus
exact qui défend l'opinion que nous Combattons avoue que
la revendication ne peut, en ce cas, avoir pour objet le

délaissement d'une chose corporelle; mais, dit-il, elle peut
du moins avoir pour but la, reconnaissance du droit de

copropriété du revendiquant (2). Nous répondons que si

l'action ne tend pas au délaissement, ce n'est pas une

(1) Arrêt de rejet du 9 novembre. 1847 (Vaïivi, 1848,1, 4?).
- (2).Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 368, note 2. Demolombe, t. XV.
p, 463, n» 481..
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revendication; dès lors l'action n'est pas recevable comme

telle (i). Cela est en harmonie avec les principes que nous

venons d'exposer. Si chaque héritier du créancier peut,

pendant l'indivision, poursuivre le payement des créances,
c'est qu'il est réellement créancier pour cette part, puisque
la loi divise de plein droit les créances héréditaires entre

les héritiers. Mais la loi ne divise pas les immeubles.

Donc l'un des héritiers ne peut pas revendiquer un immeu-

ble héréditaire comme lui appartenant : ce n'est que par
le résultat du partage que l'on saura à qui cet immeuble

appartient; si la revendication pouvait se faire pendant
l'indivision et si le juge adjugeait l'immeuble au deman-

deur, il lui adjugerait la propriété d'un immeuble sur lequel
Usera censé n'avoir jamais eu aucun droit, dans le cas où

l'immeuble ne tombe pas dans son lot.
- 2t5>. Chaque héritier peut-il.aliéner, hypothéquer les

biens de l'hérédité ? Il a un. droit indivis;, ce droit, il peut
l'aliéner. Est-ce à dire que l'acheteur devienne proprié-
taire? C'est le résultat du partage qui décidera la. question.
Si l'immeuble tombé au lot dé l'héritier vendeur, il est

censé en avoir toujours été propriétaire, partant l'aliéna-

tion sera valable. Si l'immeuble n'est pas mis dans son

lot, il sera censé n'en avoir jamais eu Ta propriété, et par

conséquent l'aliénation sera nuEe, C'est donc en réalité une

aliénation conditionnelle. Il en serait de même de l'hypo-

thèque qu'il aurait consentie pendant l'indivision ; elle sera

valable ou nulle, selon que l'immeuble tombera ou ne tom-

bera pas dans son lot.

216. L'indivision peut durer longtemps ; qui adminis-

trera les biens pendant qu'elle dure? Il peut y avoir un

partage de jouissance, ce qu'on appelle un partage provi-
sionnel. Chaque héritier jouira, en ce cas, de sa part et

l'administrera sans qu'il y ait, de ce chef, lieu à une res-
titution de fruits ni à un compte de gestion; c'est la con-
vention qui déterminera les droits et les obligations de

chacun des héritiers. Nous reviendrons plus loin sur le

'
(1) Massé et Vergé sur Zacharise,, t. II, p. ,355, note 2. Bourges, 14jan-

vier 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 2091).
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partage provisionnel. S'il n'y a pas de partage de jouis-
sance, quels seront les droits des cohéritiers sur les biens

héréditaires? On.lit dans un arrêt de..la cour de cassation

que les cohéritiers sont censés avoir respectivement man-

dat les uns des autres pour la chose commune (1). Le même

principe, est reproduit dans un arrêt de la- cour de Bor-

deaux : sur le pourvoi, il est intervenu un arrêt "de rejet,
sans cependant que la cour suprême ait répété ce prétendu

principe dans sa décision (2). Nous n'admettons pas lé prin-

cipe; il est vrai en matière de société, il ne lest pas en

matière de communauté. La société est un contrat qui a

pour objet un gain; lors donc que plusieurs personnes
s'associent, elles se donnent, par le fait seul de leur asso-

ciation, mandat de faire tout ce qui peut tendre à réaliser

le but de la société; le mandat résulte du consentement

des associés. Il n'en est pas de même lorsqu'il y a plusieurs
héritiers; il n'y a pas de contrat entre eux, aucun con-

cours de consentement; leur communauté n'est qu'un état

passager auquel chacun d'eux est intéressé à mettre fin; il

n'y a aucun but commun qui implique la volonté de se

donner des pouvoirs réciproques pour 1atteindre. Or, sans
"
concours dé consentement il né peut" être "question d'un

mandat. Il y a cependant des intérêts communs entre co-

héritiers; comme ils ont un droit indivis sur les objets de

l'hérédité, droit qui se transformera en propriété exclusive

sur quelques-uns de ces objets en vertu du partage, tous

sont intéressés à conserver les biens héréditaires, et à

faire par conséquent les actes de conservation et d'admi-

nistration provisoire. Reste à savoir quels sont leurs droits

de ce chef; --.-•-
: - -' - .-

: SJf î. L'un des héritiers a-t-il-le droit de faire des actes

d'administration qui obligent ses cohéritiers? Un droit pa-
reil ne dérive pas de la communauté ; elle implique plutôt
la négation de ce droit. Les intérêts étant communs, il

est naturel que tous ceux qui sont intéressés à faire un

acte d'administration y concourent. Mais que fera-t-on si

(1) Arrêt de rejet du 14 -juillet 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 1766).
(2) 'Bordeaux, 23 iuin 1848, et arrêt de rejet du 16décembre 1851(Dalloz,

1852, 1, 14 et suiv.ï. Comparez Toulouse. 4 mars 1S67(Dalloz, 1867, 2, 61).
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l'un d'eux refuse son concours? Il y a un vieil adage qui'
dit que l'opposition de l'un des communistes empêche les

autres d'agir : melior est causa -prohibentis (1). Rien de plus

logique. De contrat, il n'y en a pas; nous ne croyons pas
même qu'il y ait un quasi-contrat ; car pour un quasi-con-
trat il faut une loi, et la loi est muette sur la nature des

relations qui existent entre cohéritiers. Il faut donc s'en

tenir aux principes qui dérivent de l'idée de communauté.

Or, si l'un des communistes refuse de consentir à un acte

d'administration, à un bail, par exemple, parce qu'il trouve

les conditions onéreuses, de quel droit se passerait-on de.
son consentement? Le refus de l'un empêchera les autres

d'agir. On prétend que la question doit être portée devant

le tribunal, lequel décidera quel est le parti le meilleur à

prendre dans l'intérêt commun; mais nous demanderons

de nouveau de quel droit le juge imposerait sa volonté aux

communistes? Le tribunal ne fait que reconnaître les con-

ventions des particuliers, il n'a pas qualité pour forcer à

consentir ceux qui refusent leur consentement (2). Dans

l'ancien droit, Lebrun proposait un autre moyen de sortir

de cette impasse : la majorité des voix, dit-il, doit préva-
loir; et il entendait que l'on compterait les voix, non par

personnes, mais à raison de l'importance de leur part hé-

réditaire (3). L'article 826 a consacré cette opinion dans un

cas spécial : « Si la majorité des cohéritiers juge là vente

nécessaire pour l'acquit des dettes et charges de la suc-

cession, les meubles sont vendus publiquement en la forme

ordinaire. » Cette disposition peut-elle être étendue à des

.cas analogues? La négative nous paraît certaine; chaque
héritier a son droit et un droit égal à celui de son cohéri-

tier; pour qu'il .soit forcé déplier sous la majorité, il faut

une loi. L'article 8E6 est donc une exception, et à ce titre

il ne reçoit pas d'application extensive. Nous aboutissons

à l'impossibilité d'agir (4). On dira que ce n'est pas là une

(1) Pothier, Bu quasi-contrat de communauté, n° 92.
(2) Demolombe, t. XV, p. 469, n° 485.
(3) Lebrun, Des successions, livre IV, chap. I, n° 23.
(4) Comparez les autorités citées par Dalloz, au mot Succession, nos1767

et suiv;
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solution; nous répondons que le conflit entre communistes

est précisément un des inconvénients de l'indivision; or,

chaque cohéritier a un moyen légal d'y mettre un terme,
c'est dé demander le partagé.

218. L'un des héritiers fait des dépenses pour le compte
de l'hérédité. Peut-il les réclamer contre la succession?

Pothier dit que l'héritier peut demander à ses cohéritiers

qu'ils le remboursent chacun pour la part qu'ils ont en

la succession. Il faut pour cela que la dépense soit utile.

Quand peut-on dire qu'elle est utile? Pothier répond qu'elle
est utile si elle a dû être faite, quoique, par un cas for-

tuit, la succession n'en ait point profité. C'est donc la dé-

pense que l'héritier peut réclamer, qu'il y ait ou non plus-
value (1). Pothier ne dit pas sur quel principe il fonde

cette action. D'après lui, il y a un quasi-contrat entre les

communistes; c'est sans doute de ce quasi-contrat qu'il
dérive l'obligation pour les héritiers de rembourser les

dépenses utiles faites par leurs cohéritiers. Que l'on ad-

mette ou non un quasi-contrat de communauté, toujours
est-il qu'il y a gestion d'affaire, si, comme Pothier le sup-

pose, la dépense était utile dans son principe. Il'faut sup-

poser encore qu'il n'y a pas de concours de consentement,
sinon il y aurait mandat exprès ou tacite. Le cas s'est

présenté devant la cour de Bordeaux. Dans l'espèce, le

défunt avait commencé la construction d'une maison;

après son décès, l'un des enfants la continua sous les yeux
et avec l'approbation tacite de l'autre. La cour jugea qu'il
avait droit à être remboursé de ses dépenses, sans qu'on

pût réduire son indemnité à la plus-value (2).

' N° 2. OBLIGATIONSDESHÉRITIERSPENDANTL'INDIVISION'.

819. En exposant les règles du partage judiciaire, le

code prévoit que les cohéritiers auront des comptes à se

rendre (art. 828). Que le partage se fasse en justice ou à

l'amiable, peu importe, l'obligation de rendre compte est

toujours la même. Mais de quoi les héritiers doivent-ils

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. 1, § 3.
(2) Bordeaux, 11 décembre 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 1780).
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compte à leurs cohéritiers? Tout ce que l'héritier reçoit

pendant l'indivision, du chef de l'hérédité, doit, en règle

générale, être rapporté à la masse pour être partagé entre

tous les héritiers; car il n'y a droit que dans la limite de

sa part héréditaire, de même que ses cohéritiers. Cela

suppose que la chose reçue par l'héritier appartient à tous,
et dans ce cas il n'y a pas de doute. Mais si l'un des hé-

ritiers avait touché sa part dans une créance, en devrait-

il compte à ses cohéritiers? Non, certes, car les créances

se divisant, chacun des héritiers devient créancier pour
sa part héréditaire, il reçoit donc ce qui lui est dû per-
sonnellement et non ce qui est dû à l'hérédité. Pothier le

décide ainsi,' en ajoutant que c'est aux autres héritiers à

se faire payerde leur côté leur part dans la créance. Alors

même que le débiteur deviendrait insolvable, les héritiers

n'auraient pas de recours contre leur cohéritier ; ils doivent

s'imputer, dit Pothier, de n'avoir pas été aussi diligents

que lui (i). Cela n'est pas douteux. Il y a un arrêt en ce

sens de la cour de cassation, mais assez obscurément

rédigé. Dans l'espèce, plusieurs légataires, agissant isolé-

ment et dans leur intérêt propre, s'étaient fait payer d'une

créance de la succession en s'appropriant exclusivement

les deniers. Devaient-ils compte de ce qu'ils avaient reçu?
Ils prétendaient que non, parce qu'ils n'avaient pas reçu
au delà de la part qui leur revenait dans le total de l'actif

héréditaire. La cour repoussa cette prétention, et avec

raison. C'était faire une fausse application du principe qui

régit la division des créances. Chaque héritier ne peut ré-

clamer que sa part héréditaire dans chaque créance, il ne

peut pas s'approprier la créance entière en se payant ainsi

lui-même de ce qui lui revient dans l'hérédité. Il y a plus :

alors même que la créance serait payable par termes,
l'héritier ne peut demander que sa part dans chaque terme,
à mesure de son échéance ; c'était le droit du défunt et

l'héritier n'a pas plus de droit que lui (2).
220. L'héritier qui a joui des biens de la succession

(1) Potliier, Des successions, chap. IV, art. 1, § 3.
(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 16décembre 1851(Dalloz, 1852,

1, 13). . .,
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doit-il compte des fruits qu'il a perçus? S'il y a eu un par-
tage provisionnel,' il va sans dire qu'il n'y a pas lieu au

rapport des fruits, puisque chacun des cohéritiers les per-
çoit et les gagne en vertu d'un droit qui lui est propre". 11

a même été jugé que celui des copartageants qui jouirait
d'une portion de biens moindre que celle des cohéritiers

n'aurait droit à aucune restitution de fruits (1) ; il pourrait
seulement attaquer le partage si son consentement avait

été vicié par l'erreur, la violence ou le dol; quant à la

lésion, il est douteux qu'elle puisse être invoquée contre
un partage provisionnel. Nous reviendrons sur la ques-
tion. S'il n'y a pas eu de partage provisionnel, on applique
leprincipe que les fruits" augmentent.'l'hérédité. Dans l'es-

pèce, ce principe ne souffre aucun doute. En effet, les

fruits sont un accessoire de la propriété, ils appartiennent
au propriétaire, et qui est propriétaire pendant l'indivi-

sion? La propriété est indivise entre les héritiers, donc

aussi les fruits; par suite, les fruits recueillis par l'un des

héritiers doivent être rapportés à la masse. Nous disons

les fruits recueillis. En règle générale, chaque héritier ne

doit restituer que les fruits qu'il a réellement perçus et

non les fruits qu'il aurait pu percevoir, bien moins encore

ceux que ses cohéritiers auraient pu percevoir. Cette der-

nière obligation n'incombe qu'au possesseur de mauvaise

foi. Si un héritier possédait contre le gré de ses cohéri-

tiers, il y aurait possession violente, partantinjliste, et il

serait tenu de réparer le dommage qu'il leur aurait causé

par sa mauvaise foi. Il y a un arrêt de la cour de Bruxelles

en ce sens. L'arrêt accorde une indemnité à l'héritier pour
trais de culture; c'est la disposition formelle de l'arti-

:cle 548 ; et quoiqu'il s'agisse dans cet article d'une posses-
sion séparée de la propriété, le principe d'équité qu'il éta-

. blit doit recevoir son application à tous les cas où il y a

lieu à une restitution de fruits (2).
221. L'héritier doit-il aussi les intérêts des capitaux

qu'il a reçus? doit-il les intérêts des intérêts? Au titre des

(1) Nîmes, 2 août 1827(Dalloz, au mot Succession, n° 1774).
(2) Bruxelles, 10mars 1861(Pasicrisie, 1866,2, 395).
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Obligations conventionnelles, le code pose le principe que
les intérêts ne sont dus qu'à partir delà demande, elque
les intérêts échus des capitaux ne produisent des intérêts

que lorsqu'ils sont dus au moins pour une année entière

(art. 1153 et 1154). Ces dispositions reçoivent-elles leur

application entre cohéritiers pendant l'indivision? La cour

de cassation a décidé la question affirmativement pour les

intérêts des intérêts (1), ce qui implique que les intérêts

aussi ne seraient dus qu'en vertu d'une demande. Cela

nous paraît très-douteux. Les articles 1153 et 1154 sup-

posent un créancier et un débiteur, donc une obligation
conventionnelle; aussi posent-ils en principe que les inté-

rêts ne sont dus généralement qu'en vertu d'une conven-

tion. Quand il s'agit de relations entre cohéritiers, il n'y
a ni créancier ni débiteur. Ce sont des copropriétaires qui
se doivent compte l'un à l'autre de ce qu'ils ont reçu du

chef de l'hérédité pendant l'indivision;.il n'y a..entre eux

ni contrat ni quasi-contrat. Le principe est donc tout diffé-

rent. Il faut, nous semble-t-il, dire des intérêts ce que
nous venons de dire des fruits : l'héritier les doit quand il

les a perçus. S'il a joui d'un capital, il doit compte de cette

jouissance exclusive comme il doit compte des fruits

quand il a possédé un fonds. S'il perçoit des intérêts dus à

l'hérédité, et s'il en a joui, il en doit également compte ;

qu'importe qu'il jouisse de mille francs dus à la succes-

sion à titre de capital ou de mille francs qui lui sont dus

à titre d'intérêts? Dans l'une et l'autre lrypothèse, il s'est

approprié une jouissance qui devait être commune, il en
doit donc compte à ses cohéritiers, comme il leur doit

compte de tout ce qu'il perçoit à titre de propriétaire
exclusif, alors qu'il n'est que copropriétaire.

222. Il a été jugé par la cour de cassation que le co-

héritier qui détient soit un immeuble, soit une somme

d'argent faisant partie de la succession héréditaire, ne peut
prescrire contre ses cohéritiers ni les fruits ni les inté-

rêts, tant que l'indivision dure (2). La décision est très-

(1) Arrêt de rejet de la chambre civile du 5janvier 1870 (Dalloz. 1870,
1, 58).

(2) Arrêt de rejet du 26 juin 1839(Dalloz, au mot Succession, n° 1777),
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juridique. En effet, pendant l'indivision, l'héritier ne pos-

séderas en son nom particulier, il possède comme cohé-

ritier, donc au nom de ses cohéritiers ; c'est une possession
de communiste ; or, une pareille possession ne peut pas
fonder de prescription, pas plus pour les intérêts et les

fruits que pour le capital. La possession ne donne aucun

droit à l'héritier ; elle lui impose, au contraire, une obliga-
tion, celle de rendre compte à ses cohéritiers de sa jouis-
sance; et cette obligation dure aussi longtemps que dure

l'indivision.

223. L'héritier doit-il compte à ses cohéritiers du

dommage qu'il leur cause? Si l'on admet que la commu-

nauté est un quasi-contrat, il n'y a aucun doute que les

communistes doivent compte des dégradations qu'ils ont

commises sur les biens héréditaires. Mais l'on n'a pas
besoin de recourir à un quasi-contrat pour justifier l'obli-

gation qui incombe aux héritiers de réparer le dommage

qu'ils causent; le principe établi par l'article. 1382 suffit :
« Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un

dommage, oblige celui par la faute duquelil est arrivé à

le réparer. » Et d'après l'article 1383, « chacun est res-

ponsable du dommage qu'il a causé, non-seulement par
son fait, mais encore par sa négligence ou son impru-
dence. » Cette obligation devient encore plus étroite entre

copropriétaires. Quoiqu'il n'y ait aucune société entre eux,
il y a cependant un lien qui naît de la communauté ; cha-

cun des cohéritiers, sachant qu'il n'a qu'un droit indivis

sur les choses héréditaires, sait par cela même qu'il n'a

pas le pouvoir d'en abuser, qu'il doit, au contraire, en

usant de la. chose, respecter le droit égal de ses cohéri-

tiers. Il y a donc plus que négligence, il y a une espèce
de mauvaise foi à dégrader les biens communs. Il y a un

arrêt en ce sens qui, sans s'expliquer sur la cause de l'obli-

gation, indemnise les cohéritiers en leur acqprdant une

part plus grande dans les immeubles; les dégradations
avaient été commises sur les immeubles, et l'héritier cou-

pable n'avait pas les moyens de les payer (î).

(1) Montpellier, 1erfévrier 1836 (Dalloz, au mot Succession, n°.1785)..



DU PARTAGE. 255

224. L'héritier doit-il compte des bénéfices qu'il re-
tire des conventions qu'il passe avec des tiers relativement
à la succession? On lit dans un arrêt delà cour de cassa-
tion que l'héritier fait une affaire commune à ses cosucces-

sibles, lorsque le traité qu'il passe avec un étranger est
relatif à la succession (i). C'était, dans l'ancien droit, la
doctrine de Lebrun; il posait comme règle que * si, en

quelque cas que ce soit, un des cohéritiers traite d'une
dette passive de la succession avec le créancier, ou de toute
autre affaire de la succession, soit avant, soit après le

partage, il est obligé, de communiquer sa composition à ses
cohéritiers (2). » Merlin a soutenu la même opinion ; niais
les raisons.sur lesquelles il la fonde ne sont pas faites

pour lui donner faveur. Il prétend qu'il existe une société,
non pas, à la vérité, conventionnelle, mais de fait, entre
les héritiers^- saisis indivis ément d'une succession coûir

mune, Me.rlin.en conclut que les rapports entre cohéritiers.
étant ceux d'un sociétaire avec ses associés, l'héritier qui
a exercé le retrait successoral peut être contraint par ses
cohéritiers à leur en communiquer le bénéfice (à). Il a été

jugé en ce sens que l'héritier qui se rend cessiônnaire
d'une créance contre la succession, à des conditions avan-

tageuses, est tenu de" communiquer à ses cohéritiers le
bénéfice de cette cession (4). La cour de Toulouse a décidé,
dans les termes les plus généraux, que lorsque l'héritier

acquiert quelque droit qu'un tiers avait sur les biens com-

muns, ou fait quelque traité à l'occasion desdits biens,

quoique pour lui seul, en son nom et pour son avantagé,
il est censé néanmoins le faire pour tous ses consorts, et

peut être obligé de leur en faire part (5). Nous croyons
que cette doctrine repose sur un faux principe. Il n'est pas
vrai qu'il y ait société entré les cohéritiers et qu'ils soient
tenus des obligations qui incombent.aux associés. La loi
est muette." sur tout ce qui concerne l'indivision ; il faut

(1) Arrêt de rejet du'28 juin 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 1891).
'

(2) Lebrun, Des successions, liv. IV, chap. II, sect. III, n° 65.
(3) Merlin, Répertoire, au mot Retrait successoral.
(4) Rejet, 28 juillet 1838,et Aix, 4 mars 1841(Dalloz, au mot Succession,

n» 1764).
(5) Toulouse, 20 mars 1811 (Dalloz, au mot Succession, n° 1763).
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donc, pour décider la difficulté, recourir aux principes qui

régissent l'indivision. Or, l'indivision est un pur fait, qui

par lui-même, n'engendre .ni droit ni obligation. Si les hé-

ritiers sont obligés de se rendre compte des fruits et des

intérêts, ainsi que de tout ce qu'ils ont reçu pour le compte
de l'hérédité, c'est qu'ils n'ont sur les biens héréditaires

qu'un droit dé copropriété ; ils dépassent leur droit en agis-
sant comme propriétaires exclusifs, ils doivent par consé-

quent rendre compte à la succession de ce qui appartient,
à la succession. Mais quand ils font un bénéfice person-
nel en leur nom propre, il'n'y a aucune raison pour qu'ils
le communiquent à leurs cohéritiers ."Les arrêts citent des

lois romaines ; nous n'entrons pas dans ce débat, parce

que lés lois romaines n'ont plus pour nous qu'une autorité

de raison; or, dans l'espèce, les principes, tels qu'ils
découlent de la nature de l'indivision, ne sont pas dou-

teux (1).

N° 3. DE L'HÉRITIERADMINISTRATEUR.

225. Les cohéritiers peuvent confier à l'un d'entre eux

l'administration de l'hérédité. S'ils sont d'accord, ils peu-
vent faire telle convention qu'ils jugent convenable puis-

qu'ils sont propriétaires. S'ils ne -s'entendent pas, le tribu-

nal peut-il nommer un administrateur sur la demande de

tous les héritiers ou de quelques-uns d'entre eux? On

enseigne, en termes généraux et absolus, que le tribunal

peut nommer un administrateur provisoire de la succes-

sion indivise, et la jurisprudence paraît être en ce sens (2).
Les tribunaux ont-ils le droit d'intervenir dans l'exercice

du droit de propriété? Non, certes; la question ne peut

pas même être posée lorsqu'il s'agit de la propriété exclu-

sive. Eh bien, quand il y a plusieurs copropriétaires d'une

chose commune, ils ont aussi un droit exclusif; seulement.

(1) Demolùmbe, t. XV, p. 464, n° 482.
(2) Demolombe, t. XV, p. 470, n° 485. Paris, 21 lévrier 1814 (Dalloz. au

mot Succession, n° 1763), ,
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aucun d'eux séparément ne peut l'exercer ; ils doivent s'en-

tendre et agir de commun accord. S'ils ne s'entendent pas,
il ne leur reste qu'à demander le partage pour mettre fin

à l'indivision. Nous ne voyons pas de quel droit le tribu-

nal interviendrait. S'il nomme un administrateur malgré
les héritiers pu quelques-uns d'entre eux, il les dépouille
d'un droit qu'ils ont comme propriétaires. Il est évident

que le juge commettrait un excès de pouvoir puisqu'il vio-

lerait le droit de propriété. Alors même que.les héritiers,
d'accord pour nommer un administrateur, mais ne s'accor-

dant pas sur le choix, demanderaient au tribunal de faire

la nomination, nous ne croyons pas que le tribunal serait

compétent. Il ne s'agit pas ici d'une contestation sur des

droits ou des obligations ; il s'agit de déléguer au juge
l'exercice d'un droit de propriété : or, lesparticuliers ne

peuvent pas investir le juge d'un pouvoir quelconque, le

législateur seul a .ce droit. Vainement dirait-on que. l'hé-

rédité ne peut pas rester sans administrateur; on répond,
et la réponse est péremptoire, que c'est aux héritiers à y

pourvoir, puisqu'ils sontlés maîtres. Leur mésintelligence
est. un des inconvénients de l'indivision, c'est pour cela

que la loi veut que l'on y mette un terme.

Lorsqu'il y a des cohéritiers absents dans le sens légal
du mot, on applique les principes que nous avons exposés
au titre de YAbsence (1). Dans la pratique, on les étend,

par analogie, au cas où tons les héritiers ne sont pas sur

les lieux. L'administrateur provisoire est nommé par .le

tribunal en chambre du conseil, et même, en cas dur-

gence, par le juge des référés (2). Cela est de tradition,
dit la cour de Bordeaux; il est certain que cela peut être

nécessaire. C'est la nécessité qui a conduit les tribunaux

à combler la lacune qui existe dansia loi.

220. S'il y a un administrateur, il peut faire tous les ,
actes de conservation et d'administration provisoire. Quant

à l'étendue de ses pouvoirs, il faut consulter la convention

qui l'a nommé, ou le jugement, si l'on admet que le juge

(1) Voyez le tome II de mes Principes, p. 319, nos252 et suiv.
(21 De Bellevme. Ordonnances, 1.1, p. 41. Bordeaux, 22 novembre 1870

(Dalloz, 1872, 2, 8).'
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ait ce droit. Il va sans dire que le tribunal ne peut don-
ner à l'administrateur provisoire le droit d'aliéner. Sa

gestion ne devant durer que jusqu'au partage et n'étant

légitimée que par la nécessité, le juge doit la limiter aux
actes d'administration qui ont un caractère d'urgence ; tel
est le pouvoir de recevoir des capitaux, d'en donner dé-

charge et de consentir mainlevée des inscriptions hypo-
thécaires (1).

Les actes que l'administrateur fait profitent à tous les
héritiers (2), A lui on doit appliquer la doctrine que nous
venons de combattre (n° 224) : chargé des intérêts com-

munsiV'de tousleshéritiôrs, ilné pourrait pas s'approprier
le bénéfice d'un traité concernant un droit héréditaire,

quand même il aurait agi en son nom ; il n'a plus le droit

d'agir dans son intérêt privé, alors qu'il est le représen-
tant de l'intérêt de tous (3), L'héritier administrateur doit

compte de sa gestion^ c'est le droit commun. Il a été jugé
qu'il doit même rendre compte des administrations qui ont

précédé la sienne ; car un administrateur ne peut pas en-
trer en gestion sans exiger le compte de celui qui a géré
avant lui : c'est encore le droit commun (4).

N° 4., FIN DKL'INDIVISION.

I. Principe de l'article 815;

22?, L'indivision n'a jamais été vue avec faveur. Il est

vrai qu'il y a des utopistes et des socialistes qui ont fait

de la communauté un idéal. Telle était même l'opinion des

Pères de l'Eglise; les ordres monastiques ont essayé de

réaliser la perfection dite évangélique ; on sait qu'en fait
la perfection a été une horrible imperfection (s). Pothier

éprouve quelque embarras en parlant de la communauté;
çôinme catholique, il doit y voir un état de perieetioi» ;

(1).Bertin, Chambre du conseil, t. II, nos1264 et suiv. Bordeaux, 22 no-
vembre 1870(Dalloz, 1872,2, 8). Comparez, plus bas, n° 311.

(2) Paris, 21 février 1814 (Dalloz, au mot Succession, n-° 1763).
(3) Demoloi»be,;t.. XV, p. 462, a0 479.

=(4) Arrêt de rejet du. 25mars. 1840(Dalloz, au mQtSuccessian,!! 0 1762,1°).
(5) Voyez mes Études sur l'histoire de l'humanité, t..IV, VII et VIII.
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comme juriste, il aperçoit tous les inconvénients qui en

sont inséparables ; il se tire d'embarras en reléguant la

communauté dans le prétendu âge d'innocence. « La com-

munauté de biens, dit-il, ne convient plus aux hommes

tels qu'ils sont aujourd'hui; il faut,pour entretenir la paix
entre eux, que chacun ait le sien séparément ; c'est ce qui
est établi par l'expérience et l'exemple de tous les siè-

cles (1). » C'est dire que l'homme n'est pas communiste de

sa nature; il est, au contraire, profondément individuel:

la propriété exclusive, comme nous l'avons dit ailleurs,

n'est qu'une face de cette individualité (2). Si la propriété

exclusive est dans la nature de l'homme, elle est par cela

même enharmonie avec l'intérêt de la société. La société

est intéressée au" développement lé plus large de là richesse

publique ; elle a donc intérêt à ce que les hommes tirent

des biens tout le profit qu'ils peuvent donner. Or, l'homme

ne s attache à une chose que lorsqu'il en est le-maître, il

ne cultive avec soin, avec amour le fonds qu'il possède

que s'il est à lui ; les choses communes le laissent indiffé-

rent, ou peu s'en faut. Delà suit que la communauté est'

contraire à l'intérêt général. C'est encore un axiome d éco-

nomie sociale, que les biens doivent circuler librement;

or, les biens communs indivis se vendent difficilement ; ils

sont donc de fait hors du commerce, à moins que le pro-

priétaire ne veuille vendre à perte. Il importe par consé-

quent à la société que l'indivision cesse pour faire place
à la propriété exclusive. Enfin, l'expérience, à laquelle
Pothier fait appel, atteste que la communauté est une

source incessante de difficultés et par suite de procès.
Nous en avonsdéjà rencontré plus d'une(nos217et 225).

Le mal qui en résulte n'est pas seulement la multiplicité
des procès; ces procès s'élèvent entre parents,souvent les

plus proches, entre frères et soeurs, entre le père ou la

mère survivants et leurs enfants. Si la communauté répand
au sein des familles la désunion et la haine, c'est qu'elle
donne rarement àtous les communistes des avantages

égaux : le plus souvent ceux qui jouissent des Mens sont

(1) Pothier, Des successions, chap. ÎV, art. let.
(2) Voyez le tome VI de mes Principes, p. 115snos87 et suiv.
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avantagés au préjudice de ceux qui ne sont pas sur les

lieux; de là de sourds mécontentements qui dégénèrent
en aigreurs, en soupçons malveillants; la dissension est

au bout, et quand la division règne au sein des familles,
comment la grande société n'en souffrirait-elle pas?

228. Ce sont les inconvénients de la communauté qui
ont dicté la disposition de l'article 815 : « Nul ne peut
être contraint à demeurer dans l'indivision; et le partage
peut être toujours provoqué, nonobstant prohibitions et

conventions contraires. » Le principe établi par l'arti-

cle 815 est d'ordre public, en ce sens qu'il est d'intérêt

-général-; -il en résulte que!l'on ne peut y déroger : c'est ce

que dit l'article 815 lui-même. Il pourrait y avoir prohibi-
tion de partager, si le testateur ou le donateur défendaient,
de partager les biens qu'ils lèguent ou qu'ils donnent; la

clause ou condition serait considérée comme non écrite,
aux termes de l'article 900. Si les héritiers convenaient
de ne jamais partager l'hérédité, laconvention serait nulle,
et il y aurait lieu d'appliquer l'article 1172, d'après lequel
toute condition d'une chose prohibée par la loi est nulle et

rend nulle la convention qui en dépend. Nous renvoyons
l'explication des articles 900 etï 172 aux titres des Dona-

tions et des Obligations.
229. Le principe établi par l'article 815 est général;

il s'applique à tous les .cas où il y a communauté et par
suite indivision. Il a été jugé que l'article 815 était appli-
cable à la communauté de pâturage sur ,un terrain de

bruyère; l'acte prouvait que cette communauté était liée
à l'indivision du terrain sur lequel le pâturage s'exerçait.
De là la cour de cassation a conclu que les parties intéres-
sées pouvaient demander le partage du terrain indivis et

mettre fin par là à la communauté de pâturage. Dans l'es-

pèce, on prétendait, qu'il y avait servitude réciproque de

pacage. Mais pour qu'il y ait servitude, il faut que le droit

soit établi sur le fonds d'autrui, tandis que la bruyère
appartenait aux deux propriétaires par indivis; or, on ne

peut avoir; de servitude sur sa propre chose (i).

(I) Arrêt de rejet de la chambre civile du 18 novembre 1818(Dalloz, au
mot Succession, n° 3525).
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234$. 11 peut y avoir communauté entre des nus pro-

priétaires ou entre des usufruitiers ; peu importe quelle est

la chose indivise, il suffit qu'il y ait indivision pour que
l'article815 soit applicable. Dans une espèce qui s'est.pré-
sentée devant la cour de cassation,- le partage était de-

mandé par un héritier qui n'avait qu'une pari de nue pro-

priété clans une succession indivise (i). Ses cohéritiers lui

objectaient qu'il n'avait aucun intérêt à provoquer le par-

tage, puisqu'il n'avait pas le droit de jouir. L'objection
tendait à laisser la nue propriété dans l'indivision aussi

longtemps que l'usufruit durerait. Il est vrai que le nu

propriétaire ne jouissant pas, l'indivision n'avait pas tous

les inconvénients qu'elle présente d'ordinaire; mais peu

importe; ce n'est-pas-à raison-de tel ou tel inconvénient

que la loi prohibe l'indivision forcée ; dès qu'il y a indivi-

sion, elle permet le partage. D'ailleurs le nu propriétaire
était intéressé à faire déterminer la portion de biens qui
lui appartenaient dans l'hérédité, pour en rendre l'aliéna-

tion plus facile ; la nue propriété se vend déjà difficilement ;
l'aliénation devient encore plus difficile si la chose, est indi-

vise; ce serait la mettre hors du commerce : et tel est un

des motifs principaux pour lesquels la loi permet de mettre

fin à l'indivision.

La même chose a été jugée dans l'espèce suivante. Par

contrat de mariage, -les futurs époux avaient disposé que
le survivant d'entre eux aurait l'usufruit de tous les biens

de l'autre; et ils avaient ajouté cette clause que les héri-

tiers du prémourant n'auraient droit au partage de sa suc-

cession qu'au décès du dernier vivant. Cette clause éta-

blissait l'indivision forcée entre les héritiers nus proprié-
taires, elle était donc nulle en vertu des articles 815 et 6
du code civil. Le donateur pas plus que le testateur ne

peut prohiber le partage (2).
Si l'usufruit était indivis entre plusieurs usufruitiers,

chacun deux pourrait, demander le partage; ils ont un

droit dans la chose, ils sont intéressés par conséquent, à

fli Arrêt de cassation du 10 mai 1826 (Dailoz, au mot Succession,
l'A1733, 1°). Comparez le tome VII de mes Principes, p..50, n° 37.

(2) Metz, 3 juillet 1855(Dalloz, 1856,2, 204).
'

x. 17
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l'exercer sur des fonds dont ils aient la jouissance exclu-

sive. Vainement dirait-on que l'indivision n'est que tem-

poraire, puisqu'elle cessera avec l'usufruit, lequel est tem-

poraire de sa nature. La loi ne fait pas de distinction.

Dès qu'il y a indivision, elle permet le partage. Le mari

lègue à sa femme l'usufruit du quart de ses biens ; il en

résulte que la veuve est en état d'indivision avec les héri-

tiers du prédécédé, et par suite ceux-ci peuvent demander

le partage ou la licitation des immeubles de l'hérédité,

lorsqu'ils sont reconnus impartageables. On objectait qu'il

n'y a jamais indivision entre l'usufruitier et le nu proprié-
taire,..ce qui est très-vrai ; .mais dans l'espèce il y avait

des usufruitiers qui étaient en même temps nus proprié-
taires, il y avait donc indivision, quant à l'usufruit, entre

la veuve usufruitière du quart et les héritiers usufruitiers

des trois autres quarts ; la veuve aurait eu, sans doute

aucun, le droit de demander le partage des biens ; donc

ses co-usufruitiers devaient jouir de la même faculté. La

veuve objectait encore que son usufruit lui donnait un droit-

réel de jouir des biens, que ce droit dans les biens de la

succession ne pouvait pas être remplacé par un droit dans

-le prix,-que c'était altérer son-droit entransformant l'usu-

fruit 'immobilier en usufruit mobilier. On lui répondait

que telle était la conséquence nécessaire de la demande

en partage autorisée par l'article 815, alors que les biens

sont reconnus impartageables ; la licitation devient alors

un droit, et par suite la propriété immobilière aussi bien

que l'usufruit immobilier se convertit en une somme

d'argent (1).
231. Il a donc été mal jugé, suivant nous, que si: un

immeuble de la succession est grevé d'usufruit au profit,
de l'un des héritiers, cet immeuble doit être retranche du

partage et laissé dans l'indivision jusqu'à l'extinction de

l'usufruit. Dans l'espèce, la nue propriété était indivise ;
et la nue propriété peut être partagée malgré l'existence de

l'usufruit; ce partage ne compromet en rien le droit.de

(1) Rejet de la chambre civile, 24juin 1863(Dalloz, 1863.1,285). Cassation,
8 août 1836(Dalloz, au mot Enregistrement, n0 2625), . .
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l'usufruitier, il conservera sa jouissance dans l'immeuble

qui en est grevé, et alors même que cet immeuble aurait

dû être licite, l'usufruitier aurait conservé son usufruit,'
car on ne pouvait liciter que la nue propriété qui seule

était indivise ; or, la vente de la nue propriété ne change
rien aux droits de l'usufruitier (i).

Il a encore été mal jugé, à notre avis, que si un usu-.

fruit grevant tous les biens de la succession au. profit de

la veuve a été constitué avec la faculté pour l'usufruitier

d'abattre tels bâtiments, arbres et bois, à s'a volonté, l'ac-

tion en partage ne pouvait pas être admise. Dans l'espèce,
l'un des. héritiers demandait le partage, les autres s'y

opposaient à raison de la difficulté de fixer la valeur des

immeubles, cette-valeur pouvant diminuer par suite- des
droits accordés à la veuve usufruitière. La cour ordonna

de suspendre le partage jusqu'à l'extinction de l'usufruit.

C'était sans doute le parti le plus sage pour les héritiers,

puisque cela évitait les actions récursoires qui auraient
été nécessaires si l'usufruitière, usant de son droit, avait

abattu des bâtiments ou des bois (2). Mais c'était admettre

une exception à l'article 815,. c'est-à-dire une dérogation
à un principe d'ordre public, ce qui est,contraire à tout

principe. Le partage devait être admis malgré les incon-
vénients qu'il présentait.
. 232. L'article 815 cesse d'être applicable quand il n'y

a pas d'indivision ou quand l'action ne tend pas au par-

tage d'une chose commune. Il n'y a pas indivision entre le

nu propriétaire et l'usufruitier; chacun a une propriété
distincte et indépendante de l'autre ; il n'y. a donc rien à

partager, partant il n'y a pas lieu d'appliquer l'article 815.
Il peut sans doute s'élever des contestations entre le nu

propriétaire et l'usufruitier, et il y aurait eu intérêt à pré-
venir ces conflits, en attribuant à l'usufruitier un droit de

propriété exclusive sur une partie du fonds. Par voie de

convention, cela peut se faire, puisque les parties sont

libres de disposer de leurs droits comme elles l'entendent.

(1) Bordeaux, 20 avril 1831(Dalloz, au mot Succession, n° 1528, 1°)..
(2) Paris, 31août 1813 (Dalloz.,au mot Succession, n° 1529).

"
-' '
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Mais ce n'est pas là une demande en partage, car il ny a

rien d'indivis (1).
11 se peut qu'il y ait une chose indivise, mais que l'action

ne tende pas au partage. En ce cas, il va sans dire qu'il

n'y a lieu ni à partage ni à licitation. Un canal appartient
en commun à deux propriétaires d'usines. L'un d'eux fait

des travaux destinés à retenir les eaux du canal ; l'autre

en demande la destruction. Est-ce là une action en partage

qui doit toujours être admise? On l'a prétendu; la cour de

cassation a rejeté cette singulière prétention. L'action ten-

dait à réprimer les innovations que l'un des copropriétaires
avait faites à la chose-commune, mais il-ne demandait pas
le partage des eaux ; donc l'article 815 était étranger au

débat (2).
233. L'article 815 est-il applicable à tous les cas où il

y a indivision? La négative est certaine pour la commu-

nauté qui existe entre époux; le partage ne peut être de-

mandé qu'à la dissolution de la. communauté, et cette dis-

solution n'a lieu que dans les cas déterminés par la loi, la

mort, le divorce, la séparation de corps ou la séparation
de biens. Est-ce une exception à l'article 815? ou ne faut-

if pas" dire plutôt" que l'article 815 n'est pas applicable à

l'indivision qui est la suite d'une convention intervenue

entre les copropriétaires? Nous croyons qu'il faut poser
en principe que l'article 815 ne. concerne. que les cas. où

l'indivision résulte d'une communauté de fait, sans con-

cours de consentement entre les copropriétaires, sans but

commun; telle est l'hérédité, de quelque nature qu'elle
soit, ab intestat, testamentaire ou contractuelle. Ce n'est

pas par leur volonté que les héritiers sont devenus copro-

priétaires, ils n'ont aucun intérêt à maintenir cette indi-

vision de hasard, précisément parce qu'elle est acciden-

telle; leur intérêt est, au contraire, qu'elle prenne fin le

plus tôt possible. Il en est tout autrement quand la com-

munauté est volontaire, et qu'elle est stipulée pour attein-

(1) Douai, 16 lévrier IS28 (Dalloz, au mot Succession, n° 2137). Par la
même raison, il n'v a pas lieu à licitation entre l'usufruitier et le nu pro-
priétaire. Rejet du 27 juillet 1869(Dalloz, 1872,1, 171).

(2) Arrêt de rejet du 3 avril 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 1503).
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dre une fin commune. Telle est la communauté, entre

époux; elle a un but qui est d'ordre public aussi bien que
le mariage, c'est d'unir les époux par l'intérêt comme ils

le sont par l'affection. Dès lors la demande en partage ne

se concevrait pas : l'article 815 est étranger à cet ordre

de choses.

Il en serait de même d'une société contractée entre plu-
sieurs personnes qui mettent en commun des.immeubles

ou des choses immobilières. Les associés sont liés par leur

contrat; ils ne peuventpas s'en, dégager en demandantdé-

partage en vertu de l'article 815. Il y a un arrêt de la cour

de cassation en ce sens, et cela ne fait pas.de doute (1).
L'article 815 est hors de cause, et la raison en est bien

simple, n n'y aurait, pas de-société possible si.les -associés

pouvaient à chaque instant demander le partage des biens

indivis. Or, aucun contrat n'est plus favorable au déve-

loppement de la richesse publique et particulière que la

société. Donc le même intérêt social qui s'oppose au main-

tien de l'indivision forcée demande que l'indivision sub-

siste entre associés, au moins tant que le but de la société

peut être atteint ; car la loi prévoit que la société pourrait-
devenir nuisible si les associés étaient forcés de la main-

tenir. Nous reviendrons sur ce point au titre de la Société.

234. Nous croyons que le même principe est applica-
ble dans tous les cas où l'indivision résulte d'une conven-
tion librement contractée. La jurisprudence nous en offre

plusieurs exemples. Nous rapportons les décisions parce
qu'on leur a donné une portée qu'elles n'ont pas, en y
voyant des exceptions au principe de l'article 815; les tri-

bunaux, pas plus que les parties intéressées, n'ont le droit

d'apporter une exception à un principe d'ordre public.
Mais le juge peut décider que l'article 815 n'est pas appli-
cable à des conventions pour lesquelles il n'a pas été fait.

Des habitants d'une commune achetèrent conjointement
un immeuble pour servir de logement à leur pasteur. Quel-

ques-uns des acheteurs demandèrent le partage de la mai-

(1) Arrêt de rejet du 5 juillet 1825 (Dalloz, au mot Succession, n° 1535).
Comparez les auteurs cités par Dalloz: il faut ajouter Demante, t. III,
p. 215, n° 139 bis IV.
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son et de ses dépendances. La cour de Colmar jugea qu'il

n'y avait pas lieu d'appliquer l'article 815, parce que.'les
'habitants' qui figuraient au contrat n'avaient pas voulu

acheter la maison pour en jouir en commun, qu'ils s'étaient

interdit, au contraire, toute jouissance en la destinant à

l'usage du pasteur (1). Ce motif n'est pas très-conçluant.
L'article 815 ne laisse pas d'être applicable, bien que les

copropriétaires par indivis ne jouissent pas de la chose

commune : tel est le cas d'héritiers
'
nus propriétaires

(n° 230). Il y avait un autre motif de décider qui est pé-

remptoire : c'est que l'indivision était volontaire, elle avait

un but qui excluait toute demande en partage,- l'immeuble

devant être donné au pasteur; donc l'article 815 était hors

de cause. -'y
Un père donne à ses enfants la propriété d'un immeu-

ble en se réservant l'usufruit de la moitié du bien donné,
avec clause de retour en cas de prédécès des .donataires.

L'un des donataires, voulant sortir d'indivision, poursuit
là licitation de l'immeuble indivis, et conclut à ce que la

vente se fasse contradictoiremènt avec le donateur usu-

fruitier. Celui-ci s'oppose à la licitation; il se fonde sur

son contrat, aux "termes duquel" lé droit" d'usufruit" est une

condition de la libéralité que les donataires ont acceptée,
et qu'ils doivent par conséquent exécuter; or, ils en alté-

reraient l'exécution en licitant l'immeuble, de plus,la lici-

tation empêcherait le donateur d'exercer son droit de

retour, qui constituait également une clause de la dona^

tion. La cour de Paris fut d'avis que la donation avait

établi entre le père et ses enfants un état d'indivision que
chacun des communistes était en droit de faire cesser.

Pourvoi en cassation. Le père soutient que l'article 815

n'est pas applicable à l'espèce, pas plus qu'il ne l'est en

matière de société. La cour de cassation cassa l'arrêt, en

décidant qu'il n'y avait pas indivision entre le père usu-

fruitier et les enfants nus propriétaires. Sans doute, dit la

cour, la réserve d'usufruit peut gêner la libre disposition
des biens entre les codonataires, mais elle ne leur interdit'

(1) Colmar, 20 mars 1813(Dalloz. au mot Succession, n° 1528, 2°)..
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pas l'action en partage de la nue propriété qui estseule

indivise entre eux; l'usufruitier doit rester étranger à ce

partage et à la licitation qui en est la suite, parce qu'il
n'est pas copropriétaire de la nue propriété, laquelle seule

peut être partagée ou licitée sous la réserve des droits de

l'usufruitier. Les enfants, dit l'arrêt, ne pouvaient pas
enlever au père la jouissance de l'immeuble à laquelle ils

avaient consenti, ni le droit de- retour qui était également
une clause du ..contrat. En définitive, l'article- 815 était

inapplicable. On aurait tort de conclure de l'arrêt que les

communistes ne pouvaient demander le partage ni la lici-

tation ; l'arrêt dit tout le contraire, mais en partageant, et

enlicitant, ils ne pouvaient porter atteinte à des droits

qu'eux-mêmes avaient consentis.

235. Le principe de l'article 815 reçoit-il des excep-
tions? La jurisprudence et la doctrine admettent qu'il y a

exception dans le cas où, en partageant, une maison, les

parties contractantes laissent en commun une allée,- une

porte, ou toute autre dépendance qui est nécessaire à l'ex-

ploitation des immeubles partagés.Il y a beaucoup de con-

fusion dans les décisions judiciaires sur cette indivision

forcée, ainsi que dans la doctrine des auteurs. On la con-

sidère comme une espèce de servitude réciproque. Gela

est inadmissible, parce que cela est en opposition avec un

principe élémentaire de droit : res sua nemini servit. Il

y a, en réalité, une chose commune qui reste indivise, La

difficulté est de savoir si cette indivision peut être perpé-
tuelle. Nous avons examiné la question au titre des Servi-

tudes, et nous l'avons décidée négativement (î). Ce que
nous venons de dire de l'indivision volontaire soulève un

doute. Ne peut-on pas dire que si certaines parties d'une

maison restent indivises, c'est une indivision contractée

volontairement, dans un but d'utilité commune, et que par

conséquent l'article 815 est inapplicable? Nous maintenons

notre opinion malgré ce motif de douter. Constatons

d'abord que, dans l'espèce, il y a une communauté de fait,

involontaire, par suite d'hérédité. Les cohéritiers parta-

(1) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 189, nos 162-164,
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gent; la question est de savoir si, en partageant, ils peu-
vent laisser une partie des biens dans une indivision per-

pétuelle? C'est bien le cas de-l'article 815 : la loi prohibe
l'indivision forcée, sans distinguer s'il s agit d'une dépen-
dance des biens partagés ou s'il s'agit de tous les biens;
l'indivision partielle est interdite aussi bien que l'indivision

totale. Cela décide la question. Reste à savoir s'il y a une

raison de différence entre l'indivision née d'un contrat .vo-

lontaire que nous admettons avec la jurisprudence, et l'in-

division, aussi volontaire, qui est la continuation d'une

communauté de fait. Oui, la première est temporaire ; elle

...ajp.our objet un ..but.commun qui, une,.fois. atteint,, met fin.:"
à l'indivision; la communauté entre époux finit, les socié-

tés finissent, Tandis que l'indivision forcée entre copro-

priétaires de deux maisons serait perpétuelle "cette indi-
vision pourrait faire naître chaque jour des difficultés et

des procès; et en réalité les procès, ne manquent pas,
comme le prouvent les nombreux arrêts rendus en cette,
matière." N'est-il pas plus simple, et plus légal de procéder ,

à la licitation, comme la loi le veut, quand les immeubles

sont impartageables?
. -. 236. Les-habitants-dune-commune peuvent-ils invo-

quer le principe de l'article 815 pour demander le partage
des biens communaux? Il est évident que non, ils ne sont

pas propriétaires, il n'y a aucune Indivision entre eux,
c'est ia commune qui est propriétaire. L'article 815 est

donc absolument étranger à la question. Des lois portées

pendant la Révolution (i) avaient ordonné le partage des

biens communaux ;'elles ont été abrogées par les lois du

21 prairial an xietdu 9. ventôse an, xii. En définitive, les.

communes restent sous l'empire du droit commun. Quand

deux communes sont copropriétaires.par indivis d'un ter-

rain, elles peuvent en.demander le partage. Deux com-

munes ont le droit de.cultiver un étang asséché chaque
troisième année : il a été jugé .que. ce droit constituait une

copropriété du fonds qui donnait lieu à faction .en partage
.ou en licitation (2).

-
(1) LoisUu 14 août 1792 et du 10juin 1793.
(2) Rejet, 28 janvier 1838(Dalloz, au mot Succession, u° 1526).
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L'usage de cultiver les étangs'a.lterimiiveinent et de. les

empoissonner ensuite existe dans les pays de Dombes et

de Bresse, compris entre la Saône, le Rhône et l'Ain, On

appelle é volage l'étang rempli d'eau et empoissonné; on

l'appelle assec quand il est péché et cultivé, La cour de cas-

sation a jugé que Yévolage et Yassec constituent des pro-

priétés indivises pour ceux qui en jouissent distinctement,

et que par suite il y a lieu à l'application de l'article 815 ;

peu importe qui sont les propriétaires, communes ou par-
ticuliers (1). La question n'ayant qu'un intérêt local, nous

renvoyons à l'arrêt de la cour de cassation et à la note

qui l'accompagne.

II. Dérogation à l'article 815.

i. COKVFNTiOX.. . .

23Î, Après avoir établi le principe que nul ne peut
être contraint à demeurer dans l'indivision, l'article 815

ajoute : « On peut cependant convenir de suspendre le

partage pendant un temps limité : cette convention n'est

pas obligatoire au delà de cinq ans, mais.elle peut être

renouvelée. « Il peut être de l'intérêt des* héritiers de ne

pas procéder au partage ; très-souvent le partage rend la

vente nécessaire; or, les circonstances, une révolution,

une guerre, une crise industrielle, peuvent déprécier mo-

mentanément les propriétés ; il convient alors d'attendre
un moment plus favorable. Parfois des motifs de conve-

nance commandent aux enfants de rester dans l'indivision

avec le survivant de leurs père et mère, afin de lui conser-

ver la jouissance entière de la fortune du défunt; c'est un

devoir pour eux de ne'pas blesser dans ses intérêts celui

qui souffre dans ses affections. Le. législateur a donc dû

admettre une exception à côté de la règle ; mais les motifs

d'ordre public qui ont fait porter la règle reparaissent

jusque clans l'exception, la loi ne veut pas qu'elle s'étende

au delà de cinq ans ; d'ailleurs les raisons qui la justi-

(I) Cassation, 5 juillet 1848 (Dalloz. 1848, 1, 137). .
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fient étant, temporaires, fl convient que l'exception aussi le

soit. .,
'

238." L'article 815 dit que l'on peut convenir de" sus-

pendre le partage ; il faut donc une convention, c'est-à-

dire le concours de consentement de tous les intéressés.

On demande si la clause d'indivision peut "être stipulée
dans un partage d'ascendant fait par donation entre vifs.

Une mère partage ses biens entre ses enfants, sous diffé-

rentes charges et sous la condition cle ne pouvoir procéder
à aucun partage en. nature des biens donnés avant son dé-

cès. Y a-t-il convention d'indivision? Et qui est obligé par
cette convention? La donation étantun contrat, il est cer-

tain que les copartageants ont consenti à la clause d'indi-

vision ; mais ils n'ont pu y consentir que dans les limites

de l'article 815, c'est-à-dire pour cinq ans. Avant l'expi-
ration des cinq ans, l'un des enfants meurt et la mère lui

succède pour un quart ; elle demande le partage; il a été

jugé qu'elle n'était pas recevable, parce que, comme héri-

tière de l'un des copartageants, elle était liée par la clause

d'indivision que celui-ci avait souscrite (i).
Le cas serait différent et la décision différente si un

contrat de mariage imposaitT'indivision -aux- héritiers des

parties contractantes. Par exemple, les époux se donnent

l'usufruit l'un à l'autre des biens qu'ils laisseront à leur

décès, et ajoutent cette clause que leurs héritiers ne pour-
ront pas demander le partage des biens avant le décès, du

donataire. Est-ce là une convention d'indivision? Non,

certes, car les héritiers ne figurent pas au contrat, de leur

part il n'y a donc aucun consentement; c'est une prohibi-
tion de partager,- imposée par un contrat ; une prohibition

pareille est nulle à tous égards, et comme pacte succes-

soire, et en vertu de l'article 815. Les futurs époux peuvent,
il est vrai, faire des conventions sur leur succession fu-

ture par des donations de biens à venir; mais dans l'es-

pèce, ils imposaient à leurs héritiers une prohibition de

partager, ils faisaient donc un pacte successoire en dehors

(1) Jugement du tribunal de la Seine, du 6 juillet 1849 (Dalloz, 1849,
3,76).

- ••"-'. ..••.'.-•-•
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des conditions permises par la loi; de plus, la clause était

nulle en vertu de l'article 815, car ce n'était pas une con-

vention, c'était une prohibition ; or, la loi défend ces pro-
hibitions (i),

-

L'article 815 serait-il applicable au cas où l'un des
-
copartageants ferait à un tiers une promesse de vente d'un .

immeuble indivis, si cette promesse dépassait le terme,

de cinq ans? Il a été jugé, et avec raison, que l'article 815

est étranger à cette hypothèse. La promesse de vente n'est

pas une convention d'indivision; elle n'intervient pas entre

cohéritiers, et elle n'empêche pas les contractants de de-

mander le partage (2).
239. La convention qui suspend le partage pour un

terme qui excède cinq ans, est-elle nulle, ou seulement ré-

ductible au terme légal? Telle serait la clause d'un, partage
. d'ascendant qui stipulerait l'indivision pendant la vie de

l'ascendant donateur. On admet généralement .que la. con- .

vention d'indivision est valable, mais seulement pour un
"

terme de cinq ans. L'article 1660 fournit un argument

d'analogie très-puissant à l'appui de cette opinion. Après
avoir posé en principe que la faculté de rachat ne peut être

stipulée pour un terme-excédant cinq années, la loi décide

que si elle a été stipulée pour un temps plus long, elle est

réduite à ce délai. Le législateur suppose que telle est l'in-

tention des parties contractantes. On peut en dire autant

du pacte d'indivision ; les héritiers qui consentent à rester

dans l'indivision pendant dix ou vingt ans consentent, à

plus forte raison, à y rester pendant cinq ans. On objecte

qu'il faudrait- consulter, avant tout, l'intention des parties
contractantes. Leur volonté fait loi, cela va sans dire, mais

la question se présente précisément quand elles n'ont pas
manifesté leur volonté, et alors on doit admettre par ana-

logie la décision de l'article 1660 (3).
- -

24©. Si la convention suspendait le partage pour un

temps illimité, faudrait-il encore appliquer par analogie

(1) Metz, 3 juillet 1855 (Dalloz, 1856,2,204).
"

(2) Rejet,24juillet 1860 (Dalloz, 1860,1,456).
- (3) Duranton, t. VII, p. 160,n° 81. Comparez Demolombe, t. XV, -p.478.
n° 501, et l'arrêt précité delà cour de Metz (note 1).
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l'article 1660 et le réduire à cinq ans? Nous croyons que
le texte décide la question. L'article 815. commence par
dire que l'on peut toujours provoquer le partage nonobstant
conventions "contraires; puis il ajoute cette "restriction :
On peut cependant convenir de suspendre le partage pen-
dant un temps limité. Donc la convention d'une indivi-
sion illimitée n'est pas permise, elle tombe par conséquent,
sous l'application de l'article 815, premier alinéa : le par-
tage pourra être demandé malgré cette convention. Cette

interprétation est aussi fondée en raison. La convention
d'indivision illimitée est contraire à l'ordre public, donc

elle_,est.frappée de nullité; les...parties..ont voulu .ce que la
loi prohibe, et elles n'ont pas voulu ce qu'elle peraiet ; donc
leur convention est inopérante (i).

-

; 241. Aux termes de l'article 815, la convention d'indi-
vision peut être renouvelée, bien entendu pour un terme
de cinq ans., Il n'y a pas de difficulté,lorsque le renouvel-
lement se fait après l'expiration du premier terme. On de-
mande si la convention peut être renouvelée pendant le

:cours de la première convention. -L'affirmative n'est pas
.douteuse; mais le nouveau terme de cinq courra à partir
-du jour-où il a été, stipulé,- car-lapartage ne peut être sus-

pendu que pendant cinq ans ; donc les cohéritiers ne peu-
vent être liés que pour un délai de cinq, ans (2).
: 242. La.convention d'indivision peut-elle être opposée
aux créanciers des parties contractantes? D'après l'arti-
cle 2205, la part indivise d'un cohéritier dans les immeu-

.blés d'une succession ne peut être mise en vente par ses

créanciers personnels avant le partage; la loi leur donne
le. droit de provoquer le partage s'ils le .jugent convenable.

Les créanciers sont donc intéressés.à.ce que la succes-
. sion soit, partagée ; tant qu'elle ne l'est point, leur droit

d'expropriation est suspendu, ce qui revient à dire qu'ils
ne pourront pas user du droit de gage que la loi leur ac-

corde (art. 2092), et par suite ils n'obtiendront pas lepaye-

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, p. 479, n° 502. Il y a un
jugement, dans le sens de notre opinion, du tribunal de Beaune du 9.dé-
cembre 1858(Dalloz, 1859,3,69):

' -

(2) Aubry et Rau sur Zachari», t. IV, p. 375, note 4. Déniante, t. III,
p. 215, n° 139Ô&11I,
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ment de leurs créances. Est-ce que les héritiers peuvent,
en maintenant, l'indivision, paralyser les droits de leurs

créanciers? Il 3" a quelque incertitude sur cette question
dans la doctrine. En principe, elle doit être décidée néga-
tivement. Quand la loi donne des droits aux créanciers,
il est impossible d'admettre que le débiteur puisse en pa-

ralyser l'exercice par une convention d'indivision qu'il

pourrait renouveler indéfiniment, D'ailleurs les conven-

tions n'ont d'effet qu'entre les parties, on ne peut donc pas
les opposer aux créanciers des parties contractantes. Ôb-

jectera-t-on que les créanciers ne sont pas des tiers, qu'ils
sont les ayants cause du débiteur? Nous dirons, au titre

des Obligations, quel est le sens de cette règle dont on abuse

étrangement. Quand un contrat n'engendre qu'un lien

d'obligation, ce lien n'existe qu'entre les parties qui y figu-
rent ; les créanciers ne sont pas parties, donc le contrat

ne peut leur être opposé. Dira-t-on qu'il faut distinguer
entre les créanciers hypothécaires et les créanciers per-
sonnels? Il est vrai que ceux-ci n'ont pas le droit de suite

et que le gage qu'ils ont dans les biens de leur débiteur
leur échappe, du moment que les biens sont aliénés. Mais,
dans l'espèce, il ne s'agit pas du droit de suite, les biens

de la succession sont dans le patrimoine du débiteur;- il

s'agit de savoir s'il peut les soustraire à l'action de ses

créanciers. Nous ne citons pas qu'il le puisse, quand
même les tiers auraient contracté avec lui après la con-

vention d'indivision. En effet, en s'obligeant envers eux,
il leur donne un gage sur ses biens; en vertu de ce gage,
les créanciers peuvent saisir les biens, et s'ils sont indivis,
ils peuvent provoquer le partage. La convention d'indivi-
sion ne crée qu'un lien personnel d'obligation, elle n'af-

fecte pas les biens; ceux-ci restent donc assujettis à l'ac-

tion des créanciers (1).

2. TIÏSTASIEKT.

243. Le testateur peut-il prohiber le partage entre ses

(1) Chabot, t, II, p. 815,n 0 9 de l'article 232. Durantôn, t. VII, p. 162,
n° 84. Comparez Zacharise, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 375 et note 4.
Demolombe, t, XV, p. 484, n» 5Q9.
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légataires ou ses héritiers? peut-il le suspendre pendant
un terme de cinq ans? Cette question est très-controver-

sée. IL nous semble que le texte et l'esprit de la loi la dé-

cident contre-le testateur. L'article 815 dit que le partage
peut toujours être provoqué nonobstant prohibitions et con-

ventions contraires. Voilà, une règle générale; elle s'ap-

plique au testateur comme aux parties contractantes ; le
testateur prohibe, les cohéritiers conviennent; la prohibi7
tion est nulle aussi bien que la convention. Vient après
cela une exception à la règle : « On peut convenir de sus-

pendre le partage pendant un temps limité : cette conven-

tion n'est obligatoire, que pour-cinq ans. -» Ainsi, la règle

comprend la prohibition émanée du testateur et les conven-
tions faites par les cohéritiers, tandis que l'exception ne

porte que sur les conventions des héritiers. Donc le testa-
teur reste dans la règle, c'est-à-dire qu'il ne peut aucu-

nement prohiber le partage,, pas même pour cinq.ans.-
Y a-t-il une raison de cette différence que la loi fait entre la

convention et le testament? Merlin l'expliqué parfaitement.
«

Après la mort du testateur, dit-il, les héritiers ayant pris
connaissance de sa succession, aussi bien que de leurs,

sentiments réciproques,.sont à portée, de juger s'ils, peu-
vent, sans compromettre leur tranquillité respective, sans

s'exposer à des -discussions fâcheuses, renoncer pour un

certain temps à la faculté de demander partage. Mais le

testateur peut-il savoir, au moment où il disposé, si les hé-

, ritiers seront d'humeur à rester, dans l'indivision pendant
un temps quelconque? » .

Qu'oppose-t-on à ces raisons^ qui sont péremptoires?
Que. le testateur peut mieux apprécier l'intérêt de ses héri-

tiers que ceux-ci. Admettons qu'il en: soit ainsi. Le testa-

teur imposera donc l'indivision à ses héritiers ; leur impo-
sera-t-ilaussi des sentiments de paix et de concorde? C'est

une chose très-chanceuse que de vouloir faire le bien des

hommes malgré eux. Laissez-les juges de leur intérêt; s'il

exige l'indivision, ils s'y. résigneront ; que si leur animo-
siténe leur permet pas d'écouter la-vôix delà raison, mieux

vaut qu'ils agissent contre leur intérêt en demandant le

partage, que de les contraindre à rester dans l'indivision
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malgré eux. Le législateur a donc été plus sage que les

interprètes, en défendant toute prohibition de partager,
fût-elle temporaire. '...'.

On fait une autre objection, la seule qui ait quelque va-

leur. Dans l'ancien droit, on admettait que le testateur pou-
- vait défendre le partage pendant un certain temps. Telle

était notamment l'opinion de Pothier, auquel les auteurs

du code ont emprunté la disposition de- l'article 815.

Or, si,l'on compare le.texte du code avec les expressions
de: Pothier, on se convaincra que par le mot convention,

. dans le deuxième alinéa de l'article 815, le législateur en-

tend non-seulement un contrat, mais aussi un testament.

Pothier, de même'que l'article 815, commence par dire

qu'il.3r a lieu à l'action en partage, bien que les cohéritiers

soient convenus entre eux que l'indivision serait perpé-
tuelle ; par identité déraison, on ne suivrait pas la volonté

du testateur qui aurait défendu à ses héritiers de partager
ses biens. Voilà le premier alinéa de l'article 815 ; On peut

cependant convenir, continue Pothier, de différer le par-

tage jusqu'à un certain temps; ainsi, si le testateur n'a

pas défendu absolument le partage de ses biens, mais s'est
"

contenté d'ordonner qu'il fût différé pendant un certain

temps, sa volonté doit être suivie. « La raison en est que
cette convention des parties, cette volonté du défunt n'a rien

de contraire à la nature de la communauté, « Donc le mot

convenir, àont Pothier et après lui le code se servent, com-

prend tout ensemble les conventions des héritiers et la vo-

lonté du testateur. M. Demolombe trouve la preuve irré-

cusable ; il oublie que Pothier, après avoir confondu dans

le mot convenir la convention et le testament, distingue
ensuite très-nettement la convention des parties et la vo-

lonté du défunt. En est-il de même du code? Non, il ne

parle que de la convention, et ne dit pas un mot de la vo-

lonté du testateur. Donc l'argument de texte subsiste, et

il est décisif (î).
244, Il suit de là que-la clause du testament qui dé-

fi) Voyez les diverses-opinions dans Demolombe, t. XV, p. 486, n° 511.
Demante"établit très-bien le principe; t. III, p. 264, n° 139 bis II., La juris-
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fend le partage pendant un temps limité est nulle, comme

contraire à une loi d'ordre public. Par conséquent, il faut

appliquer l'article 900, aux termes duquel les conditions

contraires aux lois sont réputées non écrites dans les dis-

positions entre vifs ou testamentaires (1). Il résulte de là

une difficulté quand la clause d'indivision, pour un temps
limité, est ajoutée à un partage d'ascendant fait par dona-
tion : sera-t-elle valable à titre de convention, ou sera-t-elle

nulle en vertu de l'article 900, comme étant imposée par
le donateur? Il nous semble que c'est le principe de l'arti-

cle 815 qui doit recevoir son application. La clause d'in-

division n'estpas nulle d'une manière absolue ; elle devient

valable lorsqu'elle a été stipulée dans une convention ; or,
la donation est une convention ; si les copartageants peu-
vent convenir de suspendre le partage après le décès de

leur auteur, ils doivent avoir le même droit en consentant
à un partage d'ascendant, puisque ce partage remplace
celui qui se fait après l'ouverture de l'hérédité. Vainement

dit-on- que la clause serait nulle si le partage d'ascendant

était fait par testament; cela est vrai, mais il y a.une rai-

son de cette différence ; dans un cas, les copartageants
consentent à la clause d'indivision, tandis que dans l'autre

elle leur est imposée.'

§ IL De l'action en partage.

N° 1. DE LA CAPACITÉREQUISEPOURFORMERL'ACTION.

245.. Quelle .est la.capacité requise pour former l'ac-

tion en partage? faut-il être capable d'aliéner ou suffit-il
d'être capable d'administrer? Pothier répond que le par-

tage est. une espèce d'aliénation, parce qu'il restreint aux
seuls effets qui échoient au lot du cohéritier le droit qu'il

prudence est hésitante comme la doctrine.Voyez lesarréts, à peine,motivés,
dans Dalloz, au mot Succession, nos 1504, 1508et 1510.11 y a un jugement
en faveur de notre opinion, du tribunal de Bruxelles, du 22 juin 1872, très-
bien motivé (Pasicrisie, 1872,3, 177).

(T)Jugement du tribunal de Bruxelles, 27'avril 1861(Belgique judiciaire,
t. XIX, p. 1591), et le jugement précité (note de la page précédente).
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avait auparavant sur tous les effets de la succession. Voilà

pourquoi, dit-il, la demande en partage n'est permise ni

au mineur, ni à son tuteur, ni au mineur émancipé (i).
Cela était vrai en droit romain, qui considérait le partage
comme un acte translatif de propriété, parce qu'il implique
un échange. Cela n'est j>lus vrai dans notre droit, puisque
le partage est déclaratif de propriété (art, 883). Mais

quoique n'étant pas une aliénation en droit, il est certain

que le partage a, en fait, une importance presque aussi

grande que l'aliénation, car il détermine les droits qui

appartiennent aux héritiers et sont censés leur avoir tou-

jours appartenu sur les biens de la succession; or, il 3r a

des biens plus ou moins avantageux, des biens qui con-

viennent à l'un des copartageants et ne conviennent pas
à l'autre ; l'intérêt des héritiers peut donc être gravement
lésé par le partage. Ils peuvent même être intéressés à ce

que l'indivision continue. De là la nécessité d'une certaine

capacité pour former une demande en partage ; mais il est

difficile de la définir. Ce n'est pas, comme le disait Po-

thier, la capacité d'aliéner. En effet, le code permet au

tuteur de demander le partage avec la seule autorisation

du conseil de famille, tandis que,-pour aliéner, il lui faut

l'homologation du tribunal. Cela prouve en même temps

que la capacité d'administrer ne suffit point pour intenter

cette action. Nous arrivons à la conclusion que le partage
étant un acte d'une nature spéciale, il faut aussi une ca-

pacité spéciale (2). C'est donc le texte qui décide la ques-
tion. .

246. Aux termes de l'article 465, le tuteur doit avoir

l'autorisation du conseil de famille pour provoquer un par-
tage ; il peut, sans y être autorisé, répondre à une de-

mande en partage dirigée contre le mineur. Pourquoi

peut-il défendre sans autorisation? La raison en est que le

partage doit avoir heu dès qu'il est demandé, puisque nul

ne peut être contraint à demeurer dans l'indivision. Or,
dès que le partage est nécessaire, il est inutile de faire

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art, 1, § II.
(2) Déniante, t. 111,p. 220, n° 142,

x. 1S
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intervenir le conseil de famille pour autoriser un acte

qu'il ne peut pas empêcher.
En ce qui concerne l'action en partage, l'autorisation

est requise, alors même que la succession serait purement
mobilière. Nous l'avons déjà dit ailleurs (1). Cela prouve

que la capacité de plaider ne suffit pas pour intenter l'ac-

tion en partagé, car le tuteur a le droit de former les

actions mobilières sans autorisation aucune. Mais l'autori-

sation du conseil de famille ne doit pas être homologuée,
comme elle doit l'être quand il s'agit d'une aliénation (2),

Ce que nous disons du mineur s'applique à l'interdit. Il

a cependant été jugé que le tuteur de l'interdit ne peut

provoquer le partage d'immeubles indivis entre l'interdit

et des majeurs qu'avec l'autorisation du conseil de famille

homologuée enjustice.;lacour se fondé sur ce que l'action,
dans l'espèce, devait conduire probablement à une licita-

tion (3). C'est un motif de douter, car la licitation est une

vente; il en est traité au titre de la Vente (art. 1686); au

lieu de donner aux copropriétaires leur part en nature,
elle ne leur donne qu'une somme d'argents Néanmoins il

faut décider, croyons^-nous, que l'autorisation du conseil

de famille suffit. En effet, la licitation est la conséquence
forcée du partage quand l'immeuble est impartageablé

(art. 827) la question doit donc être décidée d'après les

principes qui régissent l'action en partage; il serait peu

logique que pour le partage l'autorisation du conseil de

famille suffise, tandis qu'elle ne suffirait pas pour la lici-

tation, qui est une suite du partage. Telle est du reste

l'opinion généralement suivie.

249. Les mineurs émancipés doivent être assistés de

leur curateur pour procéder au partage des successions

"qui leur sont échues^ sans distinguer s'ils sont demandeurs

ou défendeurs (art. 840)4 Ils n'ont pas besoin de l'autori-

sation du'conseil de famille; nous avons déjà dit ailleurs

(1) Voyez le tome V de mes Principes, p. 86, n° 74.Comparez Duranton,
t. VII, p. 186, n° 104; Demante, t. III, p. 222, n° 143bis II.

(2) Vovez le tome V de mes Principes, p. 86,n° 75; Comparez Demolombe,
t. XV, p. 545, n° 561,

(3) Angers, 19juin 1851(Dalloz, 1851,2, 163).
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que telle est l'opinion générale, sauf le dissentiment de
Delvincourt (1). Etant incapables, on conçoit qu'ils doivent
être assistés par leur curateur, lequel a pour mission de
couvrir leur incapacité.

248. Les personnes placées, sous conseil judiciaire
peuvent-elles faire un partage sans l'assistance de leur

conseil? La question est controversée. Nous l'avons exami-
née ailleurs (2).

,249. Quant aux absents, il faut distinguer les diverses

périodes de l'absence. Dans la première, la présomption
d'absence, le tribunal commet un notaire pour représenter
les présumés absents dans le partage des successions qui
leur sont échues avant leur absence, (art. 113), S'il s'ouvre
une succession alors.que leur existence est devenue incer-
taine, elle est dévolue à ceux avec lesquels ils auraient
eu le droit de concourir, ou à ceux qui l'auraient recueillie
à leur défaut (art. 136). Le notaire qui représente les pré-
sumés absents a-t-il le droit d'intenter l'action en partage?
Nous avons examiné la question au titre de l'Absence (t. II,
n° 142, p. 181).

Après la déclaration d'absence, l'action en partage
appartient aux parents envoyés en possession (art. 817).
-Il n'y a pas à distinguer entre les envoyés provisoires et
les envoyés définitifs. Quant à ceux-ci, il ne pouvait y
avoir de doute, puisqu'ils peuvent aliéner les biens de l'ab-
sent. Il n'en est pas de même des enwyés provisoires, qui
n'ont qu'un pouvoir d'administration, et le droit d'admi-
nistrer ne suffit pas, en général, pour former l'action en

partage. Si la loi l'accorde aux envoyés provisoires, c'est

que l'on ne peut pas dire d'eux qu'ils administrent la
chose d'autrui; il est probable que l'absent est mort et que
les envoyés sont héritiers et propriétaires ; ils jouissent,
-à ce titre, d'une partie des fruits ; la-loi pouvait donc s'en

rapporter à leur intérêt.

L'époux commun en biens,, qui opte pour la continua-
tion de la communauté, a tous les droits d'un envoyé en

(1) Voyez le torneV de mes Principes, p. 258,n° 226.Comparez Duranton,t. VII, p. 188, n° 105. -.
(2) Voyez le tome V de mes Principes, p. 457, n° 370.
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possession provisoire. Il a donc qualité pour demander le

partage (art. 124) (1). _

250. L'article 840 parle d'un partage fait au nom

d'héritiers non présents; il ne faut pas les Confondre avec
les absents. La loi les distingue : les absents sont ceux sur

l'existence desquels il y a plus ou moins de doute; les

non-présents sont ceux dont l'existence est certaine, mais

qui ne se trouvent pas au lieu où leur présence serait

nécessaire. Par qui sont-ils représentés? S'ils ont laissé

un mandataire, il n'y a plus de question. Mais que faut-il

.décider s'ils se trouvent dans des pays lointains? Il ne

peut pas s'agir de demander, le partage en leur nom, il

faut pour cela une manifestation de volonté de leur part.
Mais si le partage est demandé par un cohéritier, com-

ment procédera-t-on à l'égard des non-présents 1? La loi
veut que le partage se fasse en justice pour garantir les

intérêts de'ceux qui ne peuvent pas eux-mêmes y veiller.

Reste à savoir par qui ils seront représentés, car ils

doivent avoir un représentant ; le texte le suppose, puisque
l'article 840 dit : « Les partages faits au nom des absents

ou non-présents sont définitifs. » La loi met donc les non-

présents sur la même ligne .que les absents; ceux-ci sont

représentés par les envoyés en possession ou par un no-

taire. Qui représentera les non-présents? La loi ne le dit

pas; il faut donc procéder par analogie; or, l'analogie est

évidente entre lès non présents et les présumés absents ;
si ceux-ci doivent être représentés par un notaire, pour-

quoi n'en serait-il pas de même des autres? N'est-ce pas
le meilleur moyen de sauvegarder leurs intérêts? On en-

seigne toutefois qu'il faut procéder contre eux par dé-

faut (2). Il en résulterait de très-grandes lenteurs, au pré-

judice des héritiers présents. D'ailleurs cela n'est pas en

harmonie avec le texte. Si les défaillants n'étaient pas re-

présentés, on ne pourrait pas dire que le partage se fait

en leur nom, comme la loi le veut (3).

(1) Ducaurroy, Bonnier etRoustain, t. II, p. 466, n° 677.
(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 467, n° 677. Demolombe.

t. XV, p. 548, n° 564.
(3) Duranton, t. Vil, p. 200, n° 112,
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25t. La femme mariée est incapable, mais seulement

en ce sens qu'elle doit être autorisée de son mari pour
faire les actes juridiques qui concernent ses biens. Elle

est propriétaire de l'hérédité qu'il s'agit de partager : elle

peut donc intenter l'action en partage, comme elle peut
faire toute espèce d'actes, avec autorisation maritale. Le

mari n'a point qualité, en principe, pour représenter sa

femme ; celle-ci n'est pas incapable comme le mineur, elle

n'est frappée d'incapacité qu'à raison de son mariage, et

cette incapacitéest couverte par l'autorisation de son mari.

Voilà pourquoi, à la différence du mineur, c'est elle qui

agit. Toutefois les conventions matrimoniales, peuvent
donner au mari le droit d'agir. Rien n'empêche que la

femme,- si elle est capable au moment où elle passe son

contrat de mariage, ne donne à son mari plein pouvoir
de procéder au partage d'une succession qui lui est échue,
et même ..des successions qui pourront lui -échoir ; elle dis-

pose de ses biens comme elle l'entend, puisqu'elle en a la

libre disposition (1). Nous disons la femme capable : si

elle était mineure, elle ne pourrait pas donner à son mari

un pouvoir qu'elle-même n'a point. Il est vrai que les mi-

neurs peuvent faire, avec autorisation, toutes les conven-

tions relatives au'mariage; adopter par conséquent tel

régime qu'ils veulent, mais ils ne peuvent pas déroger aux

lois qui prescrivent certaines formes à raison de leur inca-

pacité. La femme mineure pourrait donc donner à son

mari procuration de faire les partages qui l'intéressent,

puisqu'elle pourrait adopter un régime qui donne ce pou-
voir, au mari, mais elle ne peut pas dispenser le mari de

remplir les formalités que la loi prescrit, pour les partages
dans lesquels les mineurs sont intéressés (2).

Le régime que les époux adoptent en se mariant peut
donner au mari le droit de demander le partage des suc-
cessions qui échoient à"sa femme. Il faut distinguer, d'après
l'article 818. Si le mari devient propriétaire des biens qui

composent l'hérédité, il peut provoquer le partage sans le .

(1) Rejet, 18mai 1868 (Dalloz,"1869,1, 316).
(2) Bordeaux, 25janvier 1826(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 453).
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concours de sa femme : c'est la conséquence évidente de

son droit de propriété. Que si la propriété reste à la femme,
on doit faire une nouvelle distinction quant aux droits du

mari. S'il à la jouissance des biens "en vertu du régime

que les époux ont adopté, il peut demander un partage

provisionnel, c'est-à-dire de jouissance ; pour faire un par-

tage définitif, il faut, en ce cas, le concours de la femme

nue propriétaire et du mari usufruitier. Si le mari n'a pas
la jouissance des biens, la femme seule a qualité pour pro-
céder au partage, avec autorisation maritale, à moins que
le contrat ne donne au mari le pouvoir d'intenter les actions

en partage deda femme. Nous nous.bomons ici à poser le

principe : quant aux applications, nous les ajournons au

titre du Contrat de mariage, où est le siège de la matière.

251 bis. Quelle capacité est requise pour répondre à

une action en partage? En principe, celui qui a capacité

pour intenter une action peut aussi y défendre. L'article 818

applique ce pricipe au partage d'une succession échue à
la femme; mais la rédaction est incorrecte. D'après le

texte, on croirait que « les cohéritiers : de la femme ne

peuvent provoquer le partage définitif qu'en mettant en

cause le mari et hvfemme.-«-Mais-cette disposition n'est

pas aussi générale qu'elle en a l'air. Elle se rapporte à

l'hypothèse dont il est question immédiatement avant,
c'est-à-dire au cas où il s'agit de partager des objets qui
ne tombent pas en communauté : la femme et le mari doi-

vent concourir alors pour demander le partage, et par con-

séquent aussi pour y défendre; tandis que le mari peut,
sans le concours de sa femme, provoquer le partage des

objets qui tombent dans la communauté ; il a donc aussi

capacité pour répondre à. une action en partage de ces

objets (i).
Celui qui n'a pas la capacité de former une action est

aussi incapable d'y répondre. L'article 465 fait une

exception à cette règle pour le tuteur : il doit être autorisé
• du conseil de famille pour provoquer un partage, mais il

(1) Chabot, t. II, p. 249, n° 7 de l'article 818. Duranton, t, VII, p. 201,
n° 115.
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peut, sans cette autorisation, répondre à une demande en

partage dirigée contre le mineur. L'article 840, qui semble

exiger, dans tous les cas, l'autorisation du conseil de fa-

mille, doit être combiné avec l'article 465, auquel il n'a

certes pas entendu déroger. A quoi bon une autorisation,

puisque le partage doit avoir lieu dès qu'il est demandé

(art, 815) (î) ?

N° 2. QUIPEUTINTENTERL'ACTIONEN PARTAGE?

252. Celui qui intente l'action doit avoir la qualité, d'hé-

ritier au moment où le partage est demandé, l'action n'étant

autre chose que l'exercice du droit d'hérédité. Il se peut

que le demandeur ait été héritier, mais qu'il ait perdu son

droit héréditaire par la prescription. Nous avons dit ail-

leurs que le droit héréditaire se prescrit par le laps de

trente ans ; le successible qui n'agit pas dans ce délai de-

vient étranger à l'hérédité, il n'est plus héritier, il ne peut
donc plus former l'action en partage. Alors même que le

successible aurait accepté l'hérédité avant l'expiration de

ce délai, il peut être repoussé par la prescription s'il agit
en partage contre ses cohéritiers et que ceux-ci ont appré-
hendé l'hérédité, comme seuls et uniques successeurs du

défunt. L'action, en ce cas, n'est pas une action en par-

tage, car celle-ci suppose que la qualité d'héritier, sur

laquelle elle se fonde, est reconnue par le défendeur ; c'est
une action en pétition d'hérédité, laquelle se prescrit aussi

par trente ans, et la prescription court à partir du mo-

ment où les héritiers se sont mis en possession des biens (2).
253. L'action en partage appartient aussi aux ces-

sionnaires de l'hérédité; ils ont tous les droits du cédant.

C'est pour ce motif que la loi a donné aux cohéritiers du

cédant le droit de retrait successoral. L'héritier qui vend

ses droits successifs ne peut plus les exercer, cela va sans

dire. Mais quand la vente existera-t-elle à l'égard des

(1) Chabot, t. II, p. 313, n° 3 de l'article 840.
(2) Sur la prescription du droit héréditaire, voyez le tome IX de mes

Principes, n° 481,p. 550 ; et sur la prescription de la pétition d'hérédité,
ibid., n° 514,p. 590.
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autres héritiers? La cession d'une créance n'existe à l'égard
des tiers que du jour de la notification ou de l'acceptation

par le débiteur (art, 1690). En est-il de même de la ces-
sion.de l'hérédité? La question est douteuse ; nous l'exami-
nerons au titre de la Vente. Toujours est-il que le cession-

naire ne peut demander le partage que lorsqu'il a porté
son titre à la connaissance des héritiers; jusquedà le cé-
dant reste saisi à l'égard de ses cohéritiers, il peut par
conséquent former l'action en partage. Les cohéritiers ne

pourraient pas lui opposer la vente qu'il a faite de l'héré-

dité : ce serait se prévaloir clés droits de l'acheteur ; or, le

cessionnaire seul, peut invoquer la cession, les contrats

n'ayant d'effet qu'entre les parties contractantes (1).
Le cessionnaire d'objets déterminés n'a pas l'action en

partage; il n'acquiert pas la propriété des choses qu'il
achète pendant l'indivision; son droit dépend du partage.
Il est seulement créancier du cédant ; comme tel, il peut

provoquer le partage de la succession (art. 2205). S'il est

cessionnaire d'une part indivise dans un immeuble, il doit

provoquer le partage général avant de pouvoir demander

le partage de l'immeuble, toujours par la même raison;
l'action en partage n'appartient qu'au copropriétaire; or,
le cessionnaire, dans l'espèce, ne devient propriétaire que

lorsque, par l'effet du partage, la chose tombe au lot du

cédant; il est alors en état d'indivision avec le cédant et

par suite il a l'action en partage (2).
254. Les créanciers de l'héritier peuvent, en son nom,

intenter l'action en partage. Ils peuvent, aux termes de

l'article 1166, exercer tous les droits de leur débiteur, à

l'exception de ceux qui sont exclusivement attachés à la

personne. On a prétendu que le droit de demahder'le par-

tage était un droit attache à la personne de l'héritier.

C'est une question très-difficile que celle de savoir quand
un droit est attaché à la personne du débiteur. Ce qui est

certain, c'est que les droits purement pécuniaires peuvent

(1) Bourges, 24 août 183Î.(Dalldz, au mot Succession, n° 1570).Massé et
Vergé sur.Zachariae, t. II, p. 358,note 3.
; (2) Bruxelles, 2 décembre 1817 [Pasicrisie, 1817, p. 529). Zachari»,

édition d'Aubrv et Rau, t, IV, p. 370 et note 6.
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etre exercés par les créanciers, à moins que la loi ne les
déclare personnels. Or, l'hérédité et l'action en partage
qui en découle sont des droits exclusivement pécuniaires ;
et il n'y a pas de texte qui limite l'action à la personne de
l'héritier. Cela est décisif (1).

255. Le droit des créanciers n'est pas douteux, mais

l'application du principe donne lieu à bien des difficultés.
Si les créanciers d'un héritier mineur provoquent le par-
tage, faudra-t-il qu'ils obtiennent l'autorisation du conseil
de famille? La négative a été jugée, et avec raison, par
l'arrêt que nous venons de citer. Il y a une grande diffé-
rence entre le cas où le tuteur provoque un partage et le
cas où ce sont les créanciers qui agissent, La loi veut que
le tuteur consulte le conseil de famille, parce qu'il peut
être de l'intérêt du mineur de ne pas partager, et on est
libre de né pas le faire. Tandis que le partagé doit avoir
lieu quand les créanciers le demandent, puisque pour eux
c'est l'exercice d'un droit ; ce droit ne peut pas être entravé

par l'intervention et le refus du conseil de famille.
Si le tuteur de l'héritier mineur fait un partage sans

observer les formes prescrites par la loi, ce partage, d'après
l'article 840, n'est pas nul, il est déclaré provisionnel,
c'est-à-dire que la loi le transforme en un partage de jouis-
sance. Les créanciers pourront-ils, en ce cas, provoquer
un partage définitif? Oui, et sans doute aucun. Un partage
de jouissance n'est autre chose que le maintien de l'indi-

vision; or, d'après l'article'2205, les créanciers ne peuvent,
poursuivre l'expropriation des immeubles indivis avant le

partage, et cette même disposition leur permet de provo-
quer le partage s'ils le jugent convenable. Cela décide la

question : le tuteur ne peut pas empêcher les créanciers
d'exercer leur droit, en faisant un partage provisionnel (2).

Les créanciers qui provoquent le partage sont-ils des
tiers ou agissent-ils comme ayants cause de l'héritier, leur-
débiteur? Il nous semble que l'article 1166 décide la ques-
tion; ils ne provoquent pas le partage contre le débiteur,

(1) Douai, 24 mai 1854(Dalloz, 1855,2, 51). Massé.et Vergé sur Zachari»,
t. II, p. 357, note 2. Demolombe, t. XV, p. 606, n° 624.

(2) Douai, 26 décembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 340).



286 DES SUCCESSIONS.

ils le provoquent en son nom; donc l'article 2205n'est que
l'application de l'article 1166. Il résulte de là que les co-
héritiers contre lesquels les créanciers demandent le par-
tage peuvent opposer aux demandeurs un partage sous

seing privé, quoique cet acte n'ait pas de date certaine à

l'égard des tiers. La cour de cassation l'a jugé ainsi. Dans

l'espèce, on objectait que les créanciers avaient acquis
une hypothèque de l'héritier pendant l'indivision, qu'ils
avaient donc un droit réel, et qu'à ce titre ils étaient des

tiers. La cour répond que ce droit réel dépendait de l'issue

du partage, puisqu'il s'évanouissait si l'immeuble ne tom-

bait pas dans le lot du débiteur. Ne faut-il pas dire plus?
Alors même que l'hypothèque aurait été antérieure à l'in-

division, l'action en partage n'aurait toujours appartenu
aux créanciers qu'en vertu de l'article 1166; car oh ne

conçoit pas qu'un créancier intente l'action en partage eh

son nom (î).
'Les créanciers n'agissant pas en vertu d'un droit qui

leur soit propre, mais seulement comme ayants cause de

leur débiteur, il faut décider qu'ds sont soumis au droit

commun pour l'exercice de leur action. Nous dirons au

titre- des. Obligations que les créanciers peuvent exercer

les droits et actions de leur débiteur, sans avoir besoin ni

du consentement de celui-ci,: ni de la permission de jus-
tice; mais il appartient toujours au juge du fond d'exami-

ner si l'action reposé sur un intérêt sérieux et légitime, ou

si elle est sans intérêt et purement vexatoire. Ce sont les

termes d'un arrêt de la cour de cassation. Dans l'espèce,
un inventaire dressé par le demandeur lui-même consta-

tait que la succession ne comprenait aucun immeuble et

que l'actif mobilier, montant à 323 francs, était insuffisant

pour payer les dettes. Il n'y avait donc pas de droit utile

à exercer, partant les créanciers étaient sans intérêt (2).
Les créanciers sont encore sans intérêt, et par suite

sans droit, lorsque l'héritier a formé une action en par-.

(1) Rejet, 23 juillet 1866 (Dalloz, 1866,1, 497 et la note de l'arrêtiste).
Il y a un arrêt en sens contraire de la cour d'Orléans, du 11 mai 1861
(Dalloz, 1861,2, 209).

(2) Rejet, 24 février 1869(Dalloz, 1870,1, 64).



DU PARTAGE. 287

tage. Dans ce cas, les créanciers peuvent intervenir au

partage, ce qui suffit pour sauvegarder leurs intérêts. Mais

que faut-il décider si l'action a été portée devant un tri-

bunal incompétent? lia été jugé que, dans ce cas, les créant

tiers pouvaient formerune demande nouvelle (1). Cela nous

paraît très-douteux. La compétence, en matière de par-

tage, n'est pas d'ordre public ; si les cohéritiers sont d'ac-

cord pour procéder devant un tribunal incompétent, le

partagé n'en sera pas moins valable. Dès lors les créan-

ciers, «ont réellement sans intérêt à. intenter une autre

action. Ils. ont le droit d'intervenir au partage.; c'est une

garantie suffisante ; n'est-ce pas le cas de dire, avec l'arrêt

que nous venons de citer, que les j uges du fond ont le droit

de repousser la demande comme dénuée d'intérêt?"

Les créanciers du défunt peuvent-ils aussi provo-

quer, le partage? Il a été jugé que les créanciers de la suc-

cession sont sans droit parçe.quilsji'y ont aucun intérêt^).
Cela nest-il pas trop absolu?.Sans doute, les biens de

l'hérédité sont leur gage, et ils peuvent conserver ce gage
en demandant là séparation dés patrimoines ; dans ce cas,

ils n'ont aucun intérêt à demander le' partage. Mais la

séparation dés patrimoines n'est pas une obligation, c'est

une faculté; si l'héritier accepte la succession purement
et simplement, il devient débiteur personnel des créanciers

du défunt; ceux-ci peuvent se contenter de cette garantie
et ne pas agir en séparation: Devenus créanciers de l'hé-

ritier, ils peuvent se prévaloir de l'article 1166; nous ne

voyons pas de quel droit on leur refuserait le bénéfice

d'une disposition que tout créancier peut invoquer.

N°3. CONTREQUIL'ACTIONDOIT-ELLEÊTREINTENTÉE?

256. L'action en partage est une action réciproque ;

ceux contre lesquels elle est intentée ont les mêmes droits

(1) Arrêt de règlement du 29 juillet 1867,et la note de l'arrêtiste (Dalloz,
1868, 1, 34).

(2) Poitiers, 21 juillet 1824 (Dalloz, au mot Succession, n° 2018, 1°).
Douai, 13 juin 1863 (Dalloz, 1863, 5, 268). En sens contraire, Besançon,
1eravril 1S53(Dalloz, 1863,2, 93). Comparez Massé et Vergé sur Zachariae,
t. II, p. 358, note 2.
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que ceux qui l'intentent, puisqu'il, s'agit de liquider des
droits communs. On peut donc dire que les défendeurs
sont aussi'demandeurs. D'où suit que l'action en partage
ne peut être formée que contre ceux qui ont le droit de
l'intenter.

25?. Faut-il que le défendeur possède les biens de la
succession? On l'a prétendu. C'est confondre l'action en-

partage avec la pétition d'hérédité. Celle-ci suppose que
l'hérédité est possédée en tout ou en partie par celui contre

lequel l'héritier agit, car elle a pour objet la-restitution

des biens héréditaires. If n'en est pas de même de l'action
-eri partage : c'est une liquidation.de droits communs; elle

se dirige, donc contre les cohéritiers, peu importe qu'ils

possèdent ou non. Si les biens ont été aliénés,-on ne les

comprend pas moins dans la masse, puisque l'aliénation

n'est valable que lorsque les biens vendus tombent au lot

de l'héritier vendeur (i). -.*-"
25S. L'action en partage doit être intentée contre tous

les héritiers. En ce sens, elle est indivisible. Il n'y a pas
de questions plus difficiles que celles qui concernent l'in-
divisibilité. Une faut donc pas s'étonner que la jurispru-
dence- soit hésitante- et"incertaine.- La -cour de- cassation a

décidé le pour et le contre ; les cours de Belgique sont plus
fermes, elles admettent comme un point hors de doute

que la demande en partage est indivisible. Nous nous
rallions à cette opinion. Il y' a un premier point qui nous

paraît certain, c'est qu'un partage qui ne serait pas fait
entre tous, les héritiers ne serait pas un partage ; ce serait
un de ces actes que l'on appelle inexistants, parce qu'ils ne

produisent aucun effet. Cela résulte de l'essence même du

partage : il est destiné à mettre, fin à l'indivision, en ré-

partissant les biens de l'hérédité entre tous ceux qui y ont

droit; si l'un des héritiers n'y prend pas part, on ne peut
pas lui opposer le partage; à son égard donc l'indivision

continue ; or, il en est de l'indivision comme du partage ;
on ne conçoit pas l'indivision à l'égard de l'un sans qu'il
y ait indivision à l'égard des autres, pas plus qu'on ne

(1) Bruxelles, 16 novembre 1830 (Pasicrisie, 1830. p. 213).
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conçoit de partage à l'égard d'un héritier, sans qu'il y ait

partage entre tous. Et si l'indivision continue, iln'y a pas
de partage; donc le partage qui n'est pas fait entre tous

les ayants droit est un partage inexistant. L'article 1078

consacre cette doctrine. Un ascendant jtartage ses biens
- entre ses descendants; il se trouve que l'un des enfants

n'y est pas compris. La loi décide que ce partage est nul

pour le tout. Qu'est-ce à dire? est-ce.un acte annulable? et

l'action en nullité n'appartient-elle qu'à l'héritier exclu? La

loi ne parle pas d'une action en nullité : elle dit qu'il pourra
être provoqué un nouveau partage, elle considère donc le

premier comme n'existant pas. Aussi admet-elle à deman-

der ce nouveau partage, non-seulement les enfants qui
ont été exclus du premier, mais ceux-là mêmes entre qui
le partage a été fait. Cela est décisif. Si le. partage d'as-

cendants n'existe pas aux 3reux de la loi, lorsqu'il n'a pas
été fait entre tous les héritiers, il en doit être de même de

tout partage; car l'article 1078 ne fait qu'appliquer les

principes qui dérivent de la nature du partage.
Y a-t-i! au titre des Successions un article qui déroge

à ces principes? On peut hardiment répondre qu'il n'y en

a pas, parce qu'il n'est pas possible qu'il y en ait un. En

réalité, toutes les dispositions du code impliquent, la né-

cessité de mettre en cause tous les ayants droit. Comment

formera-t-on les lots si tous les héritiers ne concourent

pas au partage? Ceux qui n'y sont pas appelés ont des rap-

ports à faire; comment composera-t-on la masse parta-

geable si ces rapports ne sont pas faits? On objecte que
rien n'empêche quelques-uns des héritiers d'agir contre le

détenteur d'une partie des biens qui composent l'hérédité.

La cour de Rennes répond, et la réponse est péremptoire,

que l'objection confond l'action en pétition d'hérédité avec
l'action en partage. La pétition d'hérédité est une action

en restitution ou en revendication; si les objets que l'on

revendique sont divisibles, il va sans dire que l'action est

également divisible. Est-ce que l'action en partage tend

aussi à une revendication? Du tout. Il y a un patrimoine
commun à distribuer, chaque héritier y doit avoir sa part;

pour qu'il l'ait, il y a un ensemble d'opérations à faire qui
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impliquent la présence et le concours de tous les ayants
droit. Ces opérations ne pouvant pas se diviser, il en ré-

sulte que le partage est indivisible (i).
- Un auteur s'étonne, et à bon droit-, que l'arrêt que nous

venons d'analyser ait été cassé par la cour de cassation (2).
La cour invoque la définition que l'article 1217 donne des

obligations divisibles et indivisibles : l'obligation est divi-

sible quand elle a pour objet une chose qui dans sa livrai-

son est susceptible de division, soit matérielle, soit intel-

lectuelle ; or, les biens qui font l'objet de l'action en partage
sont divisibles, partant l'action l'est aussi. A cela on ré-

pond d'ordinaire qu'il y a encore une autre indivisibilité

'que celle "qui "est définie par l'article 1217, c'est celle que
Pothier appelle indivisibilité d'obligation : elle existe, bien

que l'objet soit divisible par sa nature, lorsque le rapport
sous lequel elle est considérée ne la rend pas susceptible
d'exécution partielle. Or, le partage ne peut être exécuté

partiellement, puisqu'il n'y a de partage qu'autant que l'in-

division cesse entre tous les héritiers (3). Ne serait-il pas

plus exact de dire qu'il faut écarter ici les définitions des

articles 1217 et 1218? Ces définitions ne concernent que
les obligations. Or, le partage n'est pas une obligation,
-c'est la liquidation d'un droit préexistant. Cette liquidation
est-elle divisible? Telle est la question. La cour de cas-

sation n'y répond pas. Il faut la décider d'après la nature

du droite en laissant de côté des dispositions qui sont étran-

gères à la difficulté.

259, Les conséquences qui résultent des deux opinions
sont naturellement toutes différentes. En décidant que l'ac-

tion en partage est divisible, la cour de cassation a jugé

(1) Remies, 19 juillet 1845 (Dalloz, 1846, 4, 387). Dans le même sens,
Bastia, 22 juin 1857(Dalloz, 1857,2, 11). Arrêt de cassation de la cour de
cassation de Belgique, du 29 octobre 1857 {Paiicrisie, 1857, 1, 423);
Bruxelles, 12 août 1861(Pasicrisie, 1862,2, 7). Comparez Dutrue, Du par-
tage, p. 277, n° 295.

(2) Arrêt de cassation du 13 décembre 1848(Dalloz, 1849, 1, 38). Com-
parez arrêt de cassation du 22 juin 1835 (Dalloz, au mot ConciliaAion,
n° 217). Il y a un arrêt en sens contraire (rejet du 10avril 1866,Dalloz, 1866,
1,277).

(3) Bioche, Dictionnaire, au mot Partage, n° 21; Dalloz, au mot Succes-
sion, n° 1578.
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que si, dans une procédure en partage* l'un dés succes-

sives n'a pas été cité en conciliation et n'a pas pris part
à l'instance qui a suivi, la nullité dont il se prévaut ne

peut être rendue commune à ceux qui ont couvert le défaut

de conciliation par une défense au fond (1). Il a été jugé

par les cours qui considèrent l'action en partage comme

indivisible, que l'appel du jugement intervenu sur la de-

mande en partage est non recevable, si tous les coparta-

geants qui figuraient en première instance n'ont pas été

intimés (2). Il a encore été jugé que l'un des copartageants
est sans intérêt et partant non recevable à se prévaloir de

l'irrégularité commise à son égard dans l'appel du juge-
ment d'homologation, quand il a été signifié légalement à

tous les autres (3).
La cour de cassation de Belgique, en décidant que l'ac-

tion en partage est indivisible, en a conclu que l'appel

interjeté en temps utile par quelques-uns des copartageants

profite à celui qui n'a appelé qu'après l'expiration du délai

légal. En même temps la cour a jugé que le principe de

l'indivisibilité né concerne que l'action en partage propre-
ment dite* c'est-à-dire les opérations nécessaires pour
arriverait partage. Si des contestations étrangères au par-

tage s élèvent entre les parties qui sont en instance, il n'y
a pas lieu de se prévaloir de l'indivisibilité ; elles restent

sous l'empire du droit commun (4).

N°4. QUANDL'ACTIONDOIT-ELLEÊTREINTENTÉE?

I, De l'imprescri'ptibilité de l'action.

26©. L'article 815 dit que nul ne peut être contraint

à demeurer dans l'indivision, et que le partage peut être

toujours provoqué. De là suit que l'action en partage est

(1) Cassation, 22 juin 1835(Dalloz, au mot Conciliation, n° 217).
<2) Toulouse, 5 février 1842 (Dalloz, au mot Appel civil, na 59i). Rennes*

19juillet 1845(Dalloz, 1846,4, 387).
(3) Bordeaux, 14janvier 1842 (Dalloz, au mot Appel, n? 626).
(4) Cassation du 29 octobre 1857 {Pasicrisie, 1357, 1, 423). Comparez

Alger, 26 février 1866 (Dalloz, 1868, 1, 110), et Dijon, 23 décembre 1868
(Dalloz, 1870,-2,219).
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imprescriptible tant que l'indivision dure. Eu général, toute
action se prescrit ; l'imprescriptibilité est une exception.

Pourquoi admet-on cette exception pour l'action en par-
tage, bien que la loi ne l'établisse pas en termes exprès?
C'est que la prescription ne se conçoit pas tant qu'il y a
indivision. Si l'action se prescrivait, ceux qui possèdent

par indivis pendant trente ans deviendraient propriétaires
exclusifs. Or, cela est impossible, parce que c'est un non-
sens juridique. Comment un communiste deviendrait-il

propriétaire en possédant comme communiste? Le titre
même qu'il invoquerait témoignerait contre lui, car il

constate qu'il possède avec d'autres par indivis, ce qui
exclut une propriété exclusive. On ne prescrit que ce que
l'on possède ; une possession indivise ne peut donc pas
conduire à une propriété divisée; elle implique, au con-

traire, le droit pour les autres possesseurs par indivis de

demander toujours le partage et d'obtenir leur part dans

la propriété des biens héréditaires (1).
261. D'ordinaire les cohéritiers jouissent en commun

des biens de l'hérédité pendant l'indivision. Il se peut aussi

qu'ils se partagent la jouissance, de sorte que chacun jouit

séparément des biens héréditaires. C'est ce qu'on appelle
un partage provisionnel. Est-ce qu'un partage de jouis-
sance, de quelque manière qu'il se fasse, rend l'action en

partage prescriptible? Non, car il y a toujours indivision

de la propriété ; le partage provisionnel inême prouve que
la propriété est restée indivise, et que par suite le partage

peut toujours être demandé. La division de jouissance n'em-

pêche donc pas l'imprescriptibilité de l'action (2).
La jurisprudence est en ce sens. Des cohéritiers con-

viennent de jouir alternativement d'un moulin de deux

jours l'un. La cour de Poitiers décida que c'était là un vé-

ritable partage; elle invoqua les usages que l'on suivait

dans le pays. Sur le pourvoi, l'arrêt fut cassé. Il y avait,
il est vrai, partage, dit la cour de cassation, mais c'était

un partage provisoire de la jouissance; la propriété du

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. 1. Demolombe, t. XV, p. 509,
n°523).

(2) Duranton, t. Vil, p. 167, n» 89. Demolombe, t. XV, p. 495, n° 517.
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moulin restait indivise, donc l'action en partage définitif

était toujours admissible (1). Il en serait ainsi alors même

que par une convention quelconque, fût-ce une transac-

tion, les parties intéressées seraient-convenues de mainte-
nir l'indivision. Cette convention n'est valable que pour

cinq ans : conclue pour un terme indéfini, elle serait nulle

(n° 240), et le partage pourrait être immédiatement de-

mandé (2).

II. Quand l'action devient prescriptible.

262. L'article 816-porte : « Le partage peut être de-

mandé, même quand l'un des cohéritiers aurait joui sépa-
rément de partie des biens de la succession, s'il -n'y a eu

un acte de partage, ou possession suffisante pour acquérir
la prescription. » Qu'entend-on, dans cette disposition,

par acte de partage et par possession suffisante.pour pres-
crire? L'expression acte de partage semble indiquer un
écrit constatant le partagé ; nous dirons plus loin que telle

est, en effet, l'opinion assez générale. Mais quand on re-

court à l'ancien droit et aux travaux préparatoires, on se
convainc que ce n'est pas là le sens de l'article 816. On
sait de quelle autorité jouissait le droit romain, même dans
les pa3rs coutumiers, et la glose était révérée comme l'ex-

pression la plus pure de la doctrine romaine. Or, les glos-
sateurs enseignent que si un héritier possède seul la chose

héréditaire comme sienne, pendant dix ans entre présents,
pendant vingt ans entre absents, en jouissant seul et en

supportant seul les charges, il est probable qu'il y avait eu
un partage. C'est une présomption fondée sur les faits. On

en conclut qu'outre le partage de droit, résultant de la

convention prouvée entre les parties, il y avait un partage
de fait, qui résultait delà jouissance séparée, par les co-

héritiers, des biens de la succession pendant dix ou vingt
ans. Cette opinion avait été consacrée par plusieurs cou-

tumes, qui se contentaient d'une possession de dix ans.

(1) Arrêt du 15 février 1813 (Dalloz, au mot Succession, n° 1541).Com-
parez rejet, 5 juin 1839 (Dalloz, ibid., n° 1542, 1°).

(2) Rejet, 9 mai 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 1505, 1°).
x. 19
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Il a été jugé que la jouissance séparée, par tous les cohé-

ritiers, d'une portion de biens à peu près égale à celle qui
leur revenait faisait présumer un partage convenu, et ren-
dait non recevable après- dix ans une action- en nouveau

partage ; que telle était la jurisprudence générale, fondée
sur les maximes du droit romain (1). Cet arrêt ne donne

pas une idée exacte de l'ancien droit ; l'opinion des glos-
sateurs n'était pas suivie par tous les auteurs ; les meil-

leurs, Lebrun et Pothier, y résistaient; ils exigeaient une

possession de trente ans, c'est-à-dire une véritable pres-

cription, tandis que les glossateurs admettaient une pres-

cription présumée. La glose transportait dans le partage la

doctrine de Tusùcapion, mais les analogies ne sont qu'ap-

parentes ; pour mieux dire, on ne rencontre pas, en ma-

tière de partage, les conditions que l'on requiert en matière

de prescription acquisitive. Avant tout, le titre fait défaut ;
on le remplace par une présomption fondée sur la posses-
sion ; or, dépourvue de titre, la possession devient très-

équivoque ; car la possession séparée peut s'expliquer par
un partage provisionnel aussi bien que par un partage dé-

finitif; de sorte qu'un partage de jouissance est transformé

arbitrairement en un partage de propriété. Le partage de

fait est donc contraire à tout principe; voilà pourquoi Le-

brun le repoussait, et Pothier n'en parle même pas dans

son Traité des successions.

Les auteurs du code ont rejeté le partage de fait; ils

n'admettent pas qu'une jouissance séparée fasse présumer
un partage ; c'est dire qu'ils répudient la doctrine d'un

partage présumé. Tel est le sens de ces mots de l'arti-

cle 816 : « s'il nya eu un acte de partage. » L'expression
acte de partage signifie donc une convention formelle de

partage. S'il y a réellement eu partage, dit le législateur,

qu'on le prouve. Si l'on ne prouve pas qu'il y ait eu une

convention de partage, la jouissance séparée ne pourra
être invoquée que si elle réunit lès conditions requises

pour la prescription. Telle est l'explication que Chabot

donne de l'article 816 dans son rapport au Tribunat :

(1) Amiens, 18 janvier 1823 (Dalloz, au mot Succession, n° 1550).
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« Suivant la glose, le partage était présumé par une jouis-
sance divise: pendant dix années entre présents et vingt
années entre absents. ;Quelques coutumes avaient une dis-

position semblable. » Chabot combat cette doctrine. Il part
du principe que l'action en partage peut être.exercée pen-
dant trente ans lorsqu'il y a indivision. Cela n'est pas
exact. Il fallait, dire, au contraire,, que l'action en partage
est imprescriptible tant qu'il y a indivision, que la pres-

cription peut -néanmoins commencer, lorsqu'il y a jouis^
sance séparée, à titre de propriétaire; mais la prescrip-

tion, quand il n'y a pas de titre, exigé une possession de

trente ans. Or, dans l'espèce, il n'y a pas de titre. En ce

sens, le rapporteur du Tribunat a raison de dire qu'il se-

rait contradictoire que l'un des héritiers pût acquérir la

part de son cohéritier par une jouissance mpins longue,
une possession de dix ou de vingt années. Après tout, la

jouissance séparée ne peut être qu'une présomption de

partage ; et une présomption ne doit pas l'emporter sur le

droit de partage qui appartient à chaque héritier, à moins

que la: jouissance n'ait été.assez longue pour anéantir le

droit par la prescription. Chabot finit par dire que l'opi-
nion générale était contraire à celle des glossateurs et que
le projet consacre la doctrine « qu'une jouissance divise

pendant un temps qui ne pouvait acquérir la prescription,
ne nuisait pas à l'action en partage (1). » L'orateur du Tri-

bunat s'exprime dans le même sens. « Il n'y a jamais de

partage par le seul fait, dit Siméon; il faut toujours un

acte qui le règle, à moins que la possession séparée que
l'on aurait eue ne soit transformée en titre par la prescrip-
tion (1). » -

263. Ainsi il n'y a plus de partage présumé; pour que
l'action en partage ne soit plus recevable, il faut qu'il y ait

ou une convention de partage ou prescription. La conven-

tion de partage doit être un partage définitif, c'est-à-dire

de propriété; un partage de jouissance, loin d'être un

obstacle à l'action en partage, prouve que l'indivision con-

(1) Chabot, Rapport au Tribunat, n° 55 (Locré, t. V, p. 125). Siméon,
Discours, n° 40 (Locré, t. V, p. 140). Comparez Demolombe, t. XV, p. 493,
n° 513.- ...
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tinue et que par conséquent le partage peut toujours être

demandé, même après trente ans de jouissance séparée,
car la jouissance séparée atteste l'indivision (n° 261). L'ap-
plication du principe-a soulevé- des difficultés. Il arrive

parfois que les parties font un partage provisoire, qui dif-
fère et du partage provisionnel et du partage définitif. Il
diffère du partage provisionnel ; celui-ci n'est qu'un par-
tage de jouissance, et ne donne aux copartageants aucun
droit de disposition, la propriété restant toujours indivise ;
le partage provisoire, au contraire, donne aux héritiers le
droit de vendre les biens compris dans leur lot. Le partage
provisoire porte donc sur la. propriété, de même que le

"partagé définitif, mais il en diffère parce que les-parties
se réservent de procéder à un partage définitif. Il a été

jugé que le partage provisoire attribuait la propriété aux

copartageants sous condition résolutoire; que l'action en
résolution du partage, comme toute action, se prescrit par
trente ans; de sortequ'après trente ans le partage provi-
soire, devient définitif. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt
de rejet; mais il importe de remarquer que la cour de cas-
sation évite de reproduire la théorie de la cour d'appel;
elle ne dit pas que le partage provisoire _est.un partage
de propriété fait sous condition résolutoire ; elle dit seule-
ment que les parties s'étaient, réservé de faire plus tard

une liquidation définitive, et que cette action se prescrit,
comme toute autre action, par trente ans (i). La question
de savoir si un partage peut être fait sous condition réso-

lutoire est controversée; nous y reviendrons. Ce qui est

certain, c'est qu'en admettant la validité d'un partage pro-
visoire de propriété, l'action en résolution ou en partage
définitif devient prescriptible ; tandis qu'elle est impres-
criptible s'il y a eu partage provisionnel.

264. L'article 816 décide aussi que le partage ne peut
plus être demandé, lorsqu'il y a eu possession suffisante
pour acquérir la prescription. Ainsi l'action en partage
est tout ensemble imprescriptible et prescriptible. Elle est

imprescriptible aussi longtemps que les héritiers jouissent

(1) Arrêt de rejet du 2 août 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 1558).
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en qualité de communistes; c'est en ce sens que l'article 816

dit que le partage peut être demandé, même quand l'un des

héritiers aurait joui séparément de partie des biens de la

succession; la loi suppose qu'il a joui à titré de commu-

niste, en vertu d'un partage de jouissance, et une jouis-
sance qui prouve l'indivision de la propriété ne peut certes

pas empêcher l'action qui tend au partage de la propriété.
"L'action en partage devient prescriptible lorsque la jouis-
sance de communiste, fait place à une jouissance de pro-

priétaire; c'est ce que la loi appelle une possession suffisante
pour acquérir la prescription. Comment se fait.cette.trans-.
formation? Faut-il que. la possession ait été intervertie

conformément à l'article 2238? Ceux qui possèdent pour
autrui:ne prescrivent jamais, par quelque laps de temps
que ce soit : tels sont le fermier, l'usufruitier (art., 2236).
Néanmoins les possesseurs précaires peuvent prescrire si
le titre de leur possession se trouve interverti ; il faxtt, pour,
cela une cause venant d'un tiers, ou une contradiction

opposée au droit du propriétaire (art. 2238) ; les déten-

teurs précaires ne peuvent pas par leur seule volonté

changer la cause et le principe de leur possession, c'est-
à-dire transformer une possession précaire en une posses-
sion qui peut servir de base à la prescription (art. 2240).
Ces principes reçoivent-ils leur application à la possession
de communiste? D'excellents auteurs le pensent, et, en

théorie, ils ont raison (î). En effet, l'héritier qui possède
à titre de communiste possède pour autrui autant que
pour soi, puisqu'ilpossède une chose qui lui appartient en
commun avec ses cohéritiers ; cette possession ne suffit

point pour prescrire ; pour mieux dire, elle empêche la

prescription, aussi bien que la possession à titré précaire-
du fermier ou de l'usufruitier. Peut-il se changer à soi-
même la cause et le principe de sa possession, en trans- .
formant une possession de communiste en une possession
de propriétaire exclusif? D'après les principes, non; car,

possédant comme communiste, il continue à posséder à
ce titre; l'indivision en vertu de laquelle il possède est une

(1) Aubry et Rau sur Zachariae, t. IV, p. 376, note 9.
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protestation permanente contre sa prétention de posséder
à titre de propriétaire exclusif. Il faudrait donc une inter-

version de sa possession pour" qu'il pût prescrire.
Telle est la théorie : mais le code la consacre-t-il? Non ;

les articles 2236 et suivants ne parlent que de ceux qui
détiennent précairement la chose du propriétaire; or, le

communiste n'est pas un détenteur précaire, il est proprié-
taire, et il tient son droit de possession de la loi, s'il est

héritier légitime. Donc l'article 2238 ne s'applique pas aux

communistes. La tradition aussi ne permet pas-d'éten-
dre aux communistes ce que la loi dit des possesseurs

précaires.-Pothier, qui a servi de guide; en cette matière,
aux auteurs du code, commence par dire, comme l'arti-

cle 816, qu'il y a lieu à l'action en partage alors même

qu'il y aurait jouissance séparée de l'un ou de plusieurs
dés cohéritiers; car ils sont censés posséder ainsi les uns

pour les autres; Néanmoins, continue Pothier, si cette

jouissance et possession séparée durait depuis trente ans

ou plus, en ce cas lés héritiers pourraient se maintenir

dans leur possession, par la prescription de trente ans,
contrel'action en partage qui serait intentée contre eux(i).
Chabot/ dans son rapport au Tribunat, -s'exprime- dans le

même sens (n° 262). Il n'est pas question d'une interver-

sion de possession. C'est la possession séparée, continuée

pendant, trente/ans, qui sert de base à la prescription. Sur

quoi cette prescription est-elle fondée? « Le laps de temps,

répond Pothier, fait présumer qu'il y a eu un partage et

que l'acte_a pu s'égarer (î). » •

Cette doctrine est peu juridique; Comment une posses-

sionquii à son origine, est une possession de communiste

peut-elle, par le seul laps de temps, se changer en une

possession de propriétaire exclusif? Il est certain que le

laps de temps n'explique pas cette transformation. On peut
dire que la possession Indivise est de son essence tempo-

raire,'que l'indivision doit cesser pour faire place à une

propriété divisée; puisque cela est dans la nature des

choses, on le peut présumer facilement; lors donc que la

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, article 1er, § I.
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loi voit une jouissance séparée se continuer pendant trente

ans, elle suppose qu'il y a eu partage, et par suite elle dé-

clare l'action en partage prescrite (1). Cette explication
est plausible, mais elle ne rend pas compte de la pres-

cription; elle pourrait même induire en erreur, en faisant

croire, comme le dit le rapporteur du Tribunat, que c'est

la jouissance de communiste qui fonde la prescription

après trente ans de possession séparée. Cela est inadmis-

sible. La prescription ne peut s'appuyer que sur une pos-
session de propriétaire.' Il faut donc, sinon une interver-

sion de droit conforme à l'article 2240, du moins une

interversion de fait, c'est-à-dire que le possesseur se gère
comme propriétaire exclusif et qu'il cesse d'agir en qualité
de communiste. Il se peut que, dès le principe, la posses-
sion de l'héritier ait été une possession de propriétaire ;
alors il n'est pas besoin d'une interversion ; toutes les pro-
babilités sont, en ce cas, pour l'existence d'un partage
conventionnel dont on ne peut pas faire la preuve, parce

qu'il n'y a pas eu d'écrit ou que l'écrit s'est égaré. S'il y
avait eu une convention de partage provisionnel, l'action

en partage resterait imprescriptible, quand même la jouis-
sance séparée aurait duré plus de trente ans, car cette

possession serait une possession de communiste, qui ne

peut jamais servir de base à la prescription. La prescrip-
tion ne pourrait commencer, dans cette hypothèse, que si

l'onprouvait une interversion de titre. Nous le déciderions

ainsi, non en vertu de l'article 2240, qui ne concerne que
les détenteurs précaires, mais en vertu des principes gé-
néraux de droit. Ces principes sont confirmés par le texte

de l'article 816 : la loi exige une possession sw/^sante pour

prescrire; cela se rapporte non-seulement au.temps re-

quis pour la prescription, mais aussi aux caractères que
la possession doit réunir, d'après l'article 2229, pour qu'elle

puisse fonder la prescription.
265. Nous avons supposé, dans ce que nous venons

de dire, que la prescription admise par l'article 816 est

(1) Demante,t. III, p. 217, n° 140 bis III. Comparez Ducaurroy, Bonnier
et Roustain, t. II, p. 446. n° 651 ; Zachariae, édition d'Aubrv et Rau, t. IV,
p. 408, note 12.
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celle de trente ans. Cela est généralement enseigné (i).
Cependant il y a quelque difficulté, au moins en théorie.

On demande d'abord s'il s'agit d'une prescription extinc-

tive ou d'une"prescription acquisitive. Les uns disent qu'elle
est extinctive, d'autres disent qu'elle est tout ensemble

acquisitive et extinctive (2). Il est certain, d'après le texte

de l'article 816, qu'elle est fondée sur la possession, puis-
que la loi exige une possession suffisante-, or, toute pres-

cription basée sur la possession est acquisitive. Ceci n'est

pas une question de mots : si la prescription était pure-
ment, extinctive, on ne pourrait pas exiger qu'elle réunisse

les caractères déterminés par l'article 2229. Il en résulte

encore que la prescription est de trente ans ; "il" ne peut
être. question de la prescription de dix ou vingt ans,

laquelle exige un titre, car l'héritier n'a pas de titre. Une

fois la prescription acquise, l'héritier peut l'opposer à l'ac-

tion en partage qui serait intentée contre lui ; en ce sens

elle est extinctive.

La question se présente encore lorsque la succession est
mobilière. On a prétendu qu'il fallait appliquer, en ce cas,
l'article 2279, de sorte qu'il suffirait d'une possession d'un

instant pour que l'héritier pût repousser l'action en par-

tage." Cette opinion n'a pas trouvé faveur. L'article 2279

est hors de cause ; mais quels sont les véritables motifs de

décider ? Sur ce point il y a de l'incertitude et de la confu-

sion dans la -doctrine et dans la jurisprudence. Ainsi la

cour de cassation dit que les héritiers ont le droit de re-

vendiquer les valeurs mobilières tant qu'elles se trouvent

dans les mains de ceux qui les ont recueillies comme héri-

tiers, ou le prix en provenant, si elles ont été aliénées (3).
L'expression de revendiquer est inexacte et elle prête, à

l'erreur. C'est précisément quand les meubles sont reven-

diqués que le possesseur peut se prévaloir de la maxime

qu'en fait de meubles possession vaut titre. Si donc l'ac-

tion des héritiers était une revendication, il faudrait appli-

(1) Voyez les autorités dans Dalloz, au mot Succession, n° 1552.
(2) Zacharise, édition d-'Aubryet Rau, t. IV, p. 376et note 9.Demolombe,

t. XV, p. 512, n° 525.
(3) Cassation, 10 février 1840(Dalloz, au mot Succession, n° 1567).
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quer l'article 2279. Mais il est de toute évidence que l'ac-

tion en partage n'est pas une action en revendication ; cela

suffit pour que l'article 2279 ne soit pas applicable. II est

inutile d'aller à la recherche d'autres motifs; celui que
nous venons d'invoquer est puisé dans le principe même

de l'article 2279 (î). ,

266. Quand la prescription de trente ans commence-

t-'elle à courir? Si l'on s'en tenait à la doctrine de Pothier,

reproduite par le rapporteur du Tribunat, il faudrait dé-

cider que la prescription commence avec la possession

séparée. IL faut dire, au contraire, que la possession de

l'héritier, tant qu'elle est une jouissance de communiste,
ne peut servir à la prescription. On l'a déjà dit dans l'an-

cien droit : .une .possession de. communiste, quand elle

durerait cent ans, ne peut être invoquée contre l'action en

partage. Il faut une possession suffisante, dit l'article 816,
c'est-à-dire une possession reunissant les caractères exigés

par "la loi ; avant tout il faut que ce soit une possession à"

titre de propriétaire. C'est une question de fait qui sera

très-difficile à juger, si la possession a été dans le prin-

cipe une possession de communiste (n° 264). Celui qui

invoque la prescription devra prouver quand il a commencé

à posséder à.titre de propriétaire (2).
La prescription peut être suspendue ou interrompue.

On applique les principes généraux, que nous exposerons
au titre de la Prescription.

. 261?. Dans quels cas la prescription peut-elle être op-

posée à l'action en partage? Si l'on s'en tenait au texte de

l'article 816, il faudrait dire-qu'il n'y a lieu à la prescrip-
tion de l'action en partage que dans le cas où l'un des co-

héritiers jouit séparément de partie des biens de la suc-

cession ; on s'accorde à dire que le texte ne doit pas
s'entendre dans un sens restrictif. La restriction n'aurait

pas de sens; dès que l'on admet la prescription, il faut

(1) Voyez les diverses opinions dans Duranton, t. VII, p. 171, n° 96;
Demante, t. III, p. 219, n° 140 bis VII; Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 448, n° 663 ; Zachari», t. IV, p. 377 et noté 11 ; Demolombe, .t. XV,
p. 516 il0531.

(21)Demolombe, t. XV, p. 516, n° 530. ZaehariEe, t. IV, p. 408 et note 13,
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l'admettre dans tous les cas qui peuvent se présenter. Les
auteurs du code ont suivi trop servilement Pothier qui
prévoit tantôt un cas, tantôt deux,-au lieu de poser leprin-
cip'éeh termes généraux qui embrassent foutes les hypo-
thèses (1). Tout le monde reconnaît que les termes de la
loi ne sont qu'énonciatifs.

Ainsi il y a prescription quand un seul héritier a pos-
sédé, non une partie des biens, comme le diti'article816,
mais tous les biens. On donne comme raison que la suc-
cession étant possédée en totalité par l'un des cohéritiers,
l'action en partage intentée contre lui se confond avec

d'action en.pétition d'hérédité,.laquelle, se prescrit, sans
doute aucun, par trente ans. Cela n'est pas tout à fait exact.

L'action est une pétition d'hérédité quand l'héritier qui a

possédé la totalité des biens se prétend seul héritier; si,
tout en possédant séparément les biens délaissés par le

défunt, il reconnaît la qualité d'héritier des autres, l'ac-
tion est une demande en partage. Il faut donc voir si l'ac-

tion en partage est prescriptible dans ce cas. On dit que
la possession de l'héritier est une possession de commu-

niste, qui, comme telle, ne peut servir dé basé à la pres-
cription;-qu'il y -a -seulement- exception: dans l'hypothèse
prévue par le législateur, et que l'article 816 n'admet d'ex-

ception que lorsque l'un des héritiers a possédé une partie
des biens; d'ailleurs on ne peut supposer, dit-on, qu'il y
ait eu partage lorsqu'un seul des' héritiers possède toute

l'hérédité. Au point dé vue des vrais principes, ces argu-
ments" auraient une grande force. Mais la loi s'est écartée
de la rigueur du droit; il faut donc se placer au point de
vue des. auteurs du code pour interpréter l'article 816. Ils.,
admettent la prescription lorsqu'il y a une possession se- .

parée à titre de propriétaire : tel est leur principe ; peu
importe après cela ce qui est possédé, si c'est une partie
des biens ou si c'est toute l'hérédité. Quant au motif sur

lequel se fonde la prescription, on peut répondre qu'une
possession de trente ans permet de supposer que les autres

(1) Cela est très-bien établi par Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,
p. 447, n° 652.
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héritiers ont été désintéressés par celui qui possède tous

les biens. Il est possible aussi que les autres aient dû faire

des rapports, et que, par suite de cette obligation, l'inté-

gralité des bienssoit revenue à un seul- (1).
La solution serait la même si plusieurs cohéritiers

avaient joui indivisément de tous les biens de la succes-

sion, tandis que d'autres héritiers n'ont pas joui du tout;
l'exclusion de quelques-uns des héritiers constitue une

jouissance séparée au .profit des autres; dès,lors, il y a

lieu à prescription. Nous nous inquiétons médiocrement

des motifs de cet état de choses : la prescription est fondée

sur des raisons générales d'intérêt public, et elle ne laisse

pas d'être applicable, alors même que dans une espèce

particulière ces raisons ne"recevraient pas d'application.
C'est.du reste l'opinion générale (2).

Si chacun des héritiers a possédé son lot séparément,
on se trouve, dans l'hypothèse la.plus favorable à la pres-

cription, bien que l'article 816 ne la prévoie pas, ce qui

prouve que l'on aurait tort de s'attacher trop servilement

au texte en l'interprétant dans un sens; restrictif. Il "est

certain que, dans ce cas, la supposition d'un partage est

très-vraisemblable. Toutefois le seul fait que les héritiers'

ont joui chacun séparément, fût-ce pendant trente, ans et

plus, ne suffirait pas pour écarter l'action en partage; il

faut qu'il y ait prescription, c'est-à-dire une possession

qui présente les caractères exigés par la loi. Il est pos-
sible qu'il y ait eu un partage provisionnel; et certes une

jouissance de communiste, en vertu d'une convention d'in-

division, ne pourrait être invoquée contre l'action en par-

tage- Il faudrait alors, à notre avis, une interversion de

possession pour que les communistes pussent prescrire (3).

(1),C'est l'explication de Demante, t. III, p. 219, nô 140bis"V.Comparez
Ducaurroy, Bonnier et-Roustain, t. II," p. 447, n° 652.; Durànton, t. VII,
p, 169,n° 92; Demolombe, t. XV, p. 526,n° 544. La jurisprudence est dans
le même sens : Bordeaux, 2 juin 1831 (Dalloz, au mot Succession, n° 1553)
et Rejet, 29 juin. 1853 (Dalloz, 1853, 1, 298).

(2) Demante, t. III, p. 218, n» 140 bis IV; Demolombe, t. XV, p. 526,
n° 544; Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 377 et note 10.

(3) Comparez Demante, t. III, p. 218, n° 140 bisïïl. Nous suivons, dans
cette hypothèse, l'opinion de Zacharias, édition d'Aubrv et Rau,: t.: IV.
p. 378 et note 13.
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268. Il peut y avoir lieu à la prescription ordinaire
de dix ou vingt ans. Si l'un des héritiers vend pendant
l'indivision un immeuble de l'hérédité comme lui appar-
tenant en propre, l'acquéreur, s'il est de bonne foi et "si sa"

possession réunit les caractères voulus parla loi, acquerra
la propriété de l'immeuble par l'usucapion et pourra l'op-

poser aux héritiers qui intenteraient contre lui l'action en

revendication. Il ne s'agit plus ici de l'action en partage,
on reste sous l'empire des principes généraux qui régis-
sent la prescription (1).

*

Si la vente avait pour objet les droits successifs de l'hé-

ritier, le cessionnaire prendrait la place, du cédant; il
aurait ses droits et pourrait par conséquent demander le

partage; il serait aussi tenu de ses obligations, et par
suite obligé de répondre à l'action en partage. Dès lors, on

rentre dans l'hypothèse prévue par l'article 816. Un de

nos bons auteursdit que le cessionnaire serait assujetti à

l'action en pétition d'hérédité, ou, si l'on veut, à l'action en

partage (2). C'est une inexactitude, au moins dans le lan-

gage, et il faut éviter avec soin toute expression incor-

recte, elle peut induire en erreur. Durànton confond la

pétition d'hérédité-et l'action en partage;- les-deux actions

diffèrent essentiellement; et elles.diffèrent surtout quant
à la prescription : la pétition d'hérédité se prescrit par
trente ans, d'après le droit commun, tandis que l'action

en partage est imprescriptible, en règle générale. Donc,

après trente ans, le cessionnaire pourrait invoquer la pres-

cription contre une action en pétition d'hérédité, tandis

qu'il ne pourrait pas l'opposer à l'action en partage si l'in-

division avait continué. ; , .

269. L'article 816 donne encore lieu à une difficulté.

On suppose que l'un des héritiers a possédé séparément
une partie des biens de l'hérédité pendant trente ans. Puis

il demande le partage : sera-t-il tenu de rapporter à la

(1) Durànton, t. VII, p. 170,n° 94 et les autorités citées par Dalloz, au
mot Succession, n° 1562.

(2) Durànton, t. VII, p. 170,ri»95. Comparez Demolombe, t. XV, p. 519,
n° 534.Voyez le tome IX de mes Principes, p. 610,n° 508, sur les différences
qui existent entre l'action en partage et la pétition d'hérédité.
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succession les biens dont il a eu la jouissance séparée?
On prétend qu'il en doit le rapport, parce que la prescrip-
tion qu'il invoqué est basée principalement sur la pré-

somption d'un partage antérieur; or, dit-on, l'héritier qui
demande le partage avoue que le partage n'a pas eu lieu,
et par conséquent que sa possession a toujours été pré-
caire (1). Cette opinion est contraire aux principes les plus
élémentaires. La prescription de trente ans n'exige ni titre

ni bonne foi ; et dès qu'elle est accomplie, le possesseur
est devenu propriétaire; de quel droit l'obligerait-on à

rapporter les biens qui lui appartiennent?

§ III. Du partage provisionnel.

2?0. L'expression partage provisionnel a une signifi-
cation technique en droit. On pourrait croire qu'il s'agit
d'un partage provisoire de là propriété; tel "n'est pas le

sens que la loi attache à ce mot, elle l'emploie pour dési-

gner un partage de jouissance. Cela résulte clairement de.
l'article 818. Quand une succession échoit à la femme, et

que le mari n'a que la jouissance des biens, la propriété
restant à la femme, la loi décide que le mari ne peut en

provoquer le partage sans le concours de sa femme; il

peut seulement, s'il a le droit de jouir de ses biens, de-

mander un partage provisionnel, c'est-à-dire un partage

qui lui procure la jouissance à laquelle il a droit. Il'y a

donc deux espèces de partage : l'un que l'on appelle défi- .

nitif, parce qu'il met fin à l'indivision : l'article 883 en dé-

termine les effets-; il est déclaratif de propriété, ce qui veut

dire que chaque héritier est propriétaire des biens com-

pris dans son lot, à partir de l'ouverture de l'hérédité,
tandis qu'il est censé n'avoir jamais eu la propriété des

autres effets de la succession. Ainsi le partage définitif

efface l'indivision comme si elle n'avait jamais existé ;

chaque héritier est propriétaire exclusif des biens compris

(1) Demolombe et les auteurs qu'il cite, t. XV, p. 520, n° 537. En sens
contraire, Zacharia?, édition.d'Aubry et Rau, t. IV, p. 378, note 12.
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dans son lot, à partir du moment où la succession s'est
ouverte. Il en est tout autrement du partage provisionnel ;
il maintient, au contraire, l'indivision, puisque la pro-
priété.reste indivise, la jouissance, seule- estipartagée (1),

Le partage provisionnel a encore ceci de particulier
qu'il peut résulter de la loi. En principe, le partage est

une convention ; tel est toujours le partage définitif. Lors-

qu'un héritier acquiert par prescription tout ou partie des
biens de l'hérédité, la loi suppose qu'il y a eu un acte de

partage (n° 264). Il n'y a jamais de partage définitif en.
vertu de la loi, sauf pour les dettes et les créances ; tandis

que le partage provisionnel peut résulter ou de la conven-
tion ôu'deladoi.

- ~

N° 1..DUPARTAGEPROVISIONNELVOLONTAIRE.

2ÎI. L'article 815 permet de suspendre le partage pen-
dant un temps limité qui ne peut excéder cinq ans. Dans

ce cas, les héritiers restent dans l'indivision par l'effet de

leur volonté, et ils règlent leurs intérêts comme ils l'en-
tendent. Il se peut que des enfants, par des motifs de res-

pect et de convenance,.laissent la jouissance des biens
de la" succession "au survivant des père et mère; il n'y a
alors aucun partage, pas même de la jouissance, puisque
la jouissance tout entière reste au père ou à la mère.
Il se peut aussi que les héritiers se partagent la jouis-
sance; cette convention ressemble àun partage ordinaire
si l'on donne à chaque héritier un lot qui représente exac-
tement sa part héréditaire. Malgré l'apparence, il y aune

différence radicale entre le partage de jouissance et le

partage de propriété, c'est que le partage provisionnel
laisse la propriété indivise, la jouissance seule est par-
tagée. -

2Î2. De là suit qu'il doit y avoir une différence entre
le partage provisionnel et le partage définitif, quant à la

capacité requise pour les consentir. Pour le partage défi-

nitif, la loi exige une capacité spéciale (n° 245). Elle ne

, (1) Chabot, t. H, p. 313,.n°l de l'article 840. .
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s'explique point sur la capacité requise pour faire un par-

tage provisionnel, sauf quand il s'agit du mari, usufrui-

tier des biens de sa femme ; il peut, à ce titre, demander

un partage provisionnel (art. 818). En faut-il conclure que
le tuteur, que le mineur émancipé pu non émancipé ont

aussile droit défaire un partage provisionnel? On enseigne

généralement que le tuteur a qualité pour consentir un

partage de jouissance (i). Nous avons soutenuTopinon con-

traire au titre de la Tutelle.{t. Y, n°78). L'article. 818 dé-

cide la question, nous semble-t-il; le mari a le droit de

demander un partage provisionnel : est-ce comme admi-

nistrateur? Non, il le peut, dit la loi, « s'il a le droit de

jouir des biens dé la femme ; » c'est donc parce qu'il a la

jouissance de la succession qu'il en peut demander le par-

tage provisionnel". Sous le régime de la communauté, le

mari ne peut demander; le partage provisionnel que des

successions dont il a la jouissance; il ne peut pas deman-

der le partage des biens qui en seraient exclus, quoiqu'il
en ait l'administration. Donc la qualité' d'administrateur

ne suffit point pour procéder à un partage provisionnel,
et pai'tant le tuteur n'y peut pas consentir.

Cela décide la question pour le mineur non émancipé.
La loi le place parmi les incapables (art. 1124), ce qui ne

veut pas dire que tout contrat qu'il fait soit nul de droit.

On distingue. Le mineur peut demander la nullité des

actes qu'il passe, quand la loi prescrit certaines formes

pour leur validité. Dans notre opinion, le partage provi-
sionnel ne peut être fait qu'avec l'autorisation du conseil

de famille ; si donc le mineur le fait seul, l'acte est nufen

la forme (art. 1311); ce qui permet au mineur d'en pro-

voquer la nullité, en prouvant que l'autorisation du con-

seil de famille n'a pas été obtenue.

Quant au mineur émancipé, on enseigne qu'il peut faire

un partage provisionnel sans l'assistance de son cura-

teur (2) ; en effet, il a le pouvoir d'administration et de plus
la jouissance. Mais on oublie •

qu'il est incapable, et qu'il

(1) Durànton, t. VII, p. 192, n° 106. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 468, n° 679.

(2) Demante, t. III, p. 256, n» 170bis II. . . .
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ne peut faire seul que les actes de pure administration

(art. 484). Est-ce qu'un partage provisionnel est un acte
de pure administration? Non, certes; l'intérêt du mineur

.-peut être de procéder immédiatement au partage définitif,
et alors même qu'il serait intéressé à partager la jouis-
sance, il peut être gravement lésé dans le partage des
biens ; il importe donc beaucoup qu'il soit assisté,

Par la même raison nous croyons que la femme sépa-
rée de biens ne pourrait pas faire de partage provision-
nel, quoiqu'elle ait l'administration et la jouissance de ses
biens. Ce n'est pas à elle seule à décider s'il doit y avoir

. un partage définitif ou un partage de jouissance; et il

importe, "en fout cas, quelle soit assistée desdn mari dans
l'acte de partage.

273. Nous supposons le partage provisionnel valable-
ment consenti. Quels en seront les effets? Il" donne aux

. copartageants un droit aux fruits des biens dont la jouis-
sance leur a été attribuée. Lors donc que l'on procédera

. au partage définitif, d n'y aura pas lieu à rapporter les.
fruits perçus par les héritiers.; ils les gagnent, mais aussi
il n'y aura pas lieu à réclamation en supposant que le par-
tage ait été inégal (n° 220). .Le partage.provisionnel ne
concernant que la jouissance, l'indivision continue quant
à la propriété. Il faut donc appliquer l'article 815, le par-
tage pourra toujours être provoqué. Toutefois si la con-
vention intervenue- entre" les héritiers maintient l'indivi-
sion pendant un certain délai, il est évident que le partage
ne pourra être demandé qu'à l'expiration du délai, pourvu
qu'il ne dépasse point le terme de cinq ans.

274. Quel est l'effet du partage provisionnel en ce

qui concerne la prescription de l'action en partage? Cha-
bot répond que l'action en partage définitif s'éteint par le

laps de trente ans qui courent à partir du partage provi-

sionnel^). Cela nous paraît contraire à toutprincipe. Chabot
combat ceux qui enseignent que le partage provisionnel
doit être annulé dans les dix ans, et que par suite le par-

ti) Chabot, t. II, p. 314, n° 5 de l'article 840.En sens .contraire, Zachari»,
édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 382 et notes 9 et 10.
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tage provisionnel devient définitif, s'il n'a pas été attaqué
dans ce délai. C'est une erreur que Chabot réfute parfai-
tement : le partage provisionnel est valable, il ne peut
donc pas s'agir d'en demander la nullité. Mais lui-même

ne se trompe-t-ilpas en enseignant que l'action en partage
se prescrira après trente ans de partage provisionnel?
Comment la prescription commencerait-elle à courir le

jour où le partage provisionnel se fait, alors que ce par-

tage consacre l'indivision? et peut-il être question de pres-

cription tant que l'indivision de la propriété subsiste? Il

faut donc dire que la prescription ne commencera à courir

que du jour où l'indivision de propriété cessera, en ce sens

que l'héritier possédera, non à titre de communiste, mais

à titre de propriétaire. A notre avis, cela ne. peut se.faire

que par une interversion de possession (n° 264).

N° 2. DUPARTAGEPROVISIONNELLÉGAL.
-

I. Dans quels cas le partage provisionnel est-il légal?

275. L'article 466 dit que le partage fait par le tuteur

au nom du mineur ne produit l'effet qu'il aurait entre ma-

jeurs, que s'il est fait en justice, dans les formes prescrites
par la loi : « tout autre partage ne sera considéré que
comme provisionnel. » Cette disposition est reproduite
dans l'article 840, qui porte : « Les partages faits confor-

mément aux .règles ci-dessus prescrites par les tuteurs,
avec l'autorisation d'un conseil de famille, sont définitifs ;
ils ne sont que provisionnels, si les règles prescrites'n'ont
pas été observées. » Ainsi le code suppose que le tuteur

a été autorisé par le conseil de famille à procéder au par-
tage, mais il n'a pas observé les formes prescrites ; ce

partage est provisionnel. C'est la loi qui le déclare tel, par
dérogation au droit commun. Quand un acte concernant
des mineurs ne peut être fait qu'avec certaines formes, et

que le tuteur ne les a pas observées, cet acte est nul en la

forme, dit l'article 1311 ; il faudrait donc déclarer le par-
tage nul quand le tuteur n'a pas procédé dans les formes

x. 20
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légales. Pourquoi la loi, au lieu d'annuler le partage, dé-

cide-t-elle qu'd est provisionnel? C'est dans l'intérêt du
mineur et dans l'intérêt général. L'annulation d'un partage
entraîne la nullité des actes faits par les copartageants,
même des actes d'administration et de jouissance. Cela
trouble profondément les relations civiles. Mieux valait

maintenir les partages, en décidant qu'ils vaudraient comme

partages de jouissance ; les fruits ne devant pas être rap-
portés, les actes d'administration resteront valables ; les

parties intéressées sauront qu'elles ne peuvent pas faire

d'actes de disposition; les droits des tiers ne seront donc

pas compromis, il n'y aura pas. d'actions récursoires.: Ce

qui n'empêchera pas que le mineur et, à notre avis, tous

les copartageants ne puissent provoquer un partage défi-

nitif quand ils le voudront : tous les intérêts sont ainsi

sauvegardés.
276. Le partage est donc provisionnel quand les règles

prescrites pour le partage fait en justice n'ont pas été

observées, soit en tout, soit en partie. Il a été jugé que le

partage est provisionnel lorsqu'il a été fait par attribution,
tandis que la loi veut que les lots soient tirés au sort

(art". 834)- (r). Dans, l'espèce, toutes les -autres formalités

avaient été remplies ; mais à raison de l'inobservation du

tirage au sort, forme essentielle pour les copartageants,
le partage aurait.dû être annulé; la loi le maintient en

lui donnant les effets d'un partage de jouissance. Cela sup-

pose que le partage a été fait par le tuteur, et que celui-ci a

obtenu l'autorisation du conseil de famille. Si le tuteur pro-
cédait au partage sans y être autorisé, le partage serait

nul, alors même que l'on aurait observé toutes les formalités

légales. En effet, le tuteur qui n'est pas autorisé n'a aucune

qualité pour agir, donc, d'après le droit commun, l'acte

qu'il fait est nul. La loi déroge au droit commun quand
les formes légales n'ont pas été observées, elle n'y déroge
point lorsque le tuteur a agi sans autorisation. Il y a une

raison de cette différence. Lorsque le tuteur est autorisé

à faire le partage, il a qualité pour agir; l'acte peut donc

(1) Paris, 23 juin 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 1831).
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être maintenu, sinon comme partage définitif, au moins

Comme partage provisionnel; car pour le partage provi-
sionnel la loi ne prescrit pas de formes. Si, au contraire,
le tuteur agit sans être autorisé, il n'a aucune qualité, pas
même pour faire un partage de jouissance ; donc ce qu'il
fait doit être nul.

.277. Il en est de même du partage fait par les mineurs

émancipés ; il est provisionnel, d'après l'article 840, lors-

que le mineur y procède, assisté de son curateur, mais

sans observer les règles prescrites par la loi. Si l'on appli-

quait le droit commun, ce partage serait nul (art. 484 et

1311). La loi le maintient en lui attribuant les effets d'un

partage provisionnel. Mais si le mineur avait fait le par-

tage sans être assisté "de son curateur, le partage serait

nul. Les raisons de décider sont les mêmes que celles que
nous venons de donner pour le tuteur.

-278. Que faut-il décider si un mineur non émancipé
fait un partage sans le concours de son tuteur? Un pareil

partage serait nul, peu importe que le mineur eût observé

les formes légales. C'est l'application du droit commun

(arti 1311), et le code n'y déroge pas ; il n'y avait pas lieu

d'y déroger, en considérant le partage comme provision-
nel, car le mineur n'a pas le droit de faire un partage pro-
visionnel. Le partage sera donc nul. Il en serait de même
d'un partage fait au nom du mineur par un tiers qui se

serait porté fort pour lui. Ce partage devient valable si

le mineur le ratifie, à sa majorité, par application du prin-
cipe que la ratification équivaut au mandat ; on suppose

que les formes légales ont été observées ; si elles ne l'avaient

pas été, le partage serait nul en la forme (art. 1311), mais

il pourrait être confirmé, toujours en vertu du droit com-

mun (î). En aucun cas le partage ne serait provisionnel;
car pour qu'un partage soit provisionnel* il faut ou que les

parties aient voulu faire un partage de jouissance, ou

qu'elles aient fait un partage saris l'observation des formes

légales, dans les cas prévus par la loi; Il ne saurait y avoir

de partage provisionnel légal sans texte ; or, l'article 840

(1) Rejet de la.chambre civile, 10 novembre 1862 (Dalloz, 1862, 1, 470),
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ne déclare provisionnel, quant au mineur, que le partage

qui a été fait par le tuteur autorisé du conseil de famille,
sans observer les règles prescrites par le code civil.

Il a été jugé que si un mineur fait une vente de ses di-oits

successifs, ce partage fait sous forme de vente ne vaut, que
comme partage provisionnel (1). On prétendait qu'il était

valable comme partage définitif, parce que le mineur

avait consenti la cession avec l'assistance de ceux dont le

consentement était nécessaire pour son mariage; or, les

conventions faites par un mineur, avec cette assistance,
sont valables (art. 1309 et 1398). C'était faire une fausse

application du principe qui considère.le mineur comme

capable de faire toutes les conventions matrimoniales ;
l'article 1398 limite expressément ce principe aux con-

ventions qui concernent le mariage. Quant à celles qui
sont étrangères au mariage, elles restent sous l'empire du

droit commun. Si donc il s'agit d'actes qui exigent cer-

taines formes, il faut que ces formes soient observées, eh

principe, sous peine de nullité. Or, tel est le partage

(art. 466). Le partage ne pouvait donc valoir que comme

partage de jouissance, et il n'était même valable comme

provisionnel que sous la condition exigée par l'article 840,
c'est-à-dire que le mineur fût assisté de son tuteur, auto-
risé du conseil de famille.

27Q. L'article 840 répute encore provisionnels les par-

tages faits au nom des absents ou nori-présénts, si les

règles que la loi prescrit n'ont pas été observées. Quant
aux absents, la loi donne pouvoir aux envoyés en posses-
sion de les représenter (n° 249). Si l'on procédait au par-

tage sans que les absents y fussent représentés par les

envo3rés, le partage serait nul, il ne serait pas provision-
nel, car la loi ne le déclare provisionnel qu'à raison de
l'inobservation des formes ; le défaut de qualité entraîne

toujours la nudité de l'acte (2) Ce que nous disons des ab-

sents s'applique aussi aux non-présents (n° 250). Dans ce

dernier cas, il arrive souvent que l'un des copartageants

(1) Grenoble, 5 août 1859(Dalloz, 1862,2, 39).
(2) "Un arrêt de Bordeaux du 16 mai 1834 considère le partagé comme

provisionnel (Dalloz, au mot Succession, n° 2242).
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se porte fort pour son cohéritier non présent; ce partage
sera définitif, mais sa validité dépendra de la ratification

de l'héritier qui n'était pas présent au partage. Si les formes

n'avaient pas été observées, le partage ne laisserait pas
d'être définitif, car la loi ne le déclare pas provisionnel ;
seulement il serait nul, et il ne deviendrait valable que par
une confirmation.

280. L'article 840 ne parle pas du partage fait par la

femme ou en son nom. Ce partage n'est jamais provision-
nel en vertu de la loi. Le mari peut, en son nom, faire

un partage provisionnel des successions échues, à sa femme

quand il a la jouissance de ses biens (art. 818); dans ce

cas, le partage est provisionnel dans son principe, le mari

n'ayant pas le pouvoir de faire un partage définitif. Si le

mari faisait en son nom un partage définitif, l'acte serait

nul, car le mari n'a pas qualité pour représenter sa femme.

Si le partage était fait au nom de la femme, il serait en-

core définitif; mais il ne deviendrait valable que par la

ratification de la femme. Il a été jugé, et avec raison, que
le partage ainsi ratifié est définitif, et valable à partir du

jour où le mari l'a souscrit (î). Il est définitif parce que le

mari y a parlé au nom de la femme propriétaire; c'est

donc un partage de propriété. Il est valable à partir du

jour où il a été fait, et non à partir de la ratification, car

la ratification équivaut au mandat ; elle rétroagit donc au

jour où l'acte a été passé. Le partage ne peut pas être pro-
visionnel à raison de l'inobservation des formes, car la loi

ne prescrit pas de formes pour les partages auxquels la

femme est intéressée. Elle peut y procéder avec l'autori-

sation de son mari, sans forme aucune. Que si elle n'est

pas autorisée, le partage sera nul ; c'est le droit commun

(art. 225), et la loi n'y déroge pas en matière de partage.
Il n'y a donc jamais de partage provisionnel légal pour la

femme (2).
281. Il résulte de ce que nous venons de dire que le

partage fait par le tuteur, par le mineur, émancipé ou non,

(1) Rejet, 11 février 1857 (Dalloz, 1857,1,280).
(2) En sens contraire, Delvincourt, t. II, p. 349, n° 9; Toullier, t. II, 2.

p. 254, n° 408.
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et le partage fait au nom des absents ou non-présents est

tantôt, provisionnel en vertu de la loi, tantôt nul. La diffé-

rence est grande entre le partage nul et le partage provi-
sionnel. Lorsque le partage est nul, on applique.les prin-

cipes généraux qui régissent la nullité des actes. La nullité

n'est établie, dans l'espèce, que dans l'intérêt des incapa-
bles ; elle est donc relative (art. 1125) ; les incapables seuls

peuvent s'en prévaloir. L'action en nullité devra être inten-.

tée dans les dix ans (art. 1304); elle ne peut, plus l'être si

le partage a été confirmé; la prescription de dix ans est

elle-même une confirmation tacite. Tel est le droit com-

mun, et la loi n'y déroge pas en matière de partage. Nous

allons-voir que les effets du partage provisionnel légal
sont tout différents.

II. Des effets du partage provisionnel légal.

I. AL'ÉGARDDESIKCAPAOI.ES.

282. Le partage réputé provisionnelen vertu de la loi

à les mêmes effets que le partage provisionnel volontaire.

Ce n'est pas unpartage nul, c'est un partage de jouissance,
valable comme tel. L'indivision subsiste "donc, bien que
les copartageants aient eu l'intention d'y mettre une fin ;
chacun d'eux jouit des biens mis dans son lot, il fait les

fruits siens; la propriété reste indivise, mais les cohéri-

tiers peuvent demander un partage définitif. Cela est cer-

tain quant aux incapables. Doivent-ils demander la nullité

du premier partage? La question n'a pas de sens. Ce par-

tage est valable, il ne peut donc pas s'agir d'en provoquer
l'annulation (î) ; mais il n'est que provisionnel, c'est-à-dire

que la succession, quant à la propriété, reste indivise. Il

y a donc lieu d'appliquer l'article 815 : le partage peut

toujours être demandé. Il peut l'être après les dix ans, car

"(1)Paris, 3 février 1812(Dalloz, au mot Succession,^. 02233,1°). Bruxelles,
3 août 1843 (Pasicrisie, 1845, 2, 216). Un arrêt de rejet de la cour de cas-
sation de France, du 13 mai 1823 (Dalloz, au mot Succession, n° 2234),
décide quele mineur doit agir dans les dix ans,conformément à l'article 1304.
L'arrêt ne donne aucun motif.
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l'article 1304 n'est pas applicable ; l'action est une demande

en partage, et non une action en nullité. Dans quel délai

l'action en partage doit-elle être formée? Il faut toujours

appliquer les principes généraux. L'action en partage est

imprescriptible, en règle générale ; elle devient prescrip-
tible lorsque les héritiers possèdent séparément à titre de

propriétaires. Dans l'espèce, les héritiers posséderont d'or-

dinaire à ce titre, puisque leur intention était défaire un

partage définitif. Il est vrai que la loi déclare leur partage

provisionnel. Mais la loi ne peut pas empêcher que de fait

les copartageants ne se croient propriétaires et ne pos-
sèdent comme tels. Donc la prescription courra générale-
ment à partir du partage, et par conséquent la demande

en partage définitif devra être faite dans les trente ans.

Il y aurait exception si les héritiers, sachant quelesformes

légales n'ont pas été observées et que leur partage n'est

que provisionnel, possédaient à titre de communistes ; il

y aurait alors indivision, dans le sens de l'article 815, et

par suite l'action en partage serait imprescriptible (1).
283. Le partage provisionnel peut-il être confirmé par.

les incapables, en ce sens que le partage provisionnel soit

transformé en partage définitif? A notre avis, il ne peut

pas s'agir d'une confirmation. On confirme un acte vicié,
et nul à raison de ce vice; la confirmation a pour objet
d'effacer le vice et de rendre l'acte pleinement valable

(art. 1338). Quand le partage est nul, il peut être confirmé ;
on est sous l'empire du droit commun. Lorsque la loi dé-

clare que le partage est provisionnel, il n'y a pas d'acte

nul; d y avait, à la vérité, un vice qui infectait le partage
et le rendait nul, les formes prescrites par la loi n'ayant

pas été observées; mais la loi, dérogeant au droit com-

mun, décide que le partage ne sera pas nul, qu'il sera pro-
visionnel, donc valable comme partage de jouissance.
Peut-il s'agir de confirmer un partage valable? peut-il

s'agir de renoncer à une action en nullité alors que la loi

déclare que le partage n'est pas nul, qu'il est provisionnel?
Un partage provisionnel est un partage de jouissance,

(1) Comparez Aubry et Rau sur Zacharise. t. IV, p. 385. note 18; Demo-
lombe, t. XV, p. 688, n° 693.
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donc le maintien de l'indivision; et quand il y a indivision,
le partage peut toujours être demandé. Si donc les inca-

pables veulent maintenir le partage provisionnel à titre de

partage définitif, ils doivent faire une nouvelle convention,-

qui vaudra comme partage définitif. Ceci n'est pas une

querelle de mots. Autres sont les conditions requises pour
la confirmation, autres sont les conditions prescrites pour
le partage. Les effets aussi diffèrent. La confirmation ré-

troagit, de sorte que si le partage provisionnel pouvait
être confirmé, il serait définitif, avec tous ses effets, à par-
tir du jour du premier partage ; tandis que si la transfor-

mation du partage provisionnel en. partage définitif ne

peut se faire qu'en vertu d'une convention'"nouvelle,'" le

partage définitif n'existera qu'à partir de cette convention.

La jurisprudence et la plupart des auteurs sont con-

traires à l'opinion que nous venons d'enseigner (1). Cela

tient à l'opinion généralement admise sur l'effet que pro-
duit le partage provisionnel légal à l'égard des parties

capables qui y sont intervenues. Nous allons l'examiner.
A notre' avis, la doctrine dominante s'est écartée du texte

et de l'esprit de la loi. De là. les incertitudes et les em-

barras de la jurisprudence. La même anarchie règne parmi
les auteurs; chacun'a son sentiment particulier. Nous

sommes forcé de négliger ces dissentiments, parce que la

critique détaillée nous entraînerait trop loin.

2. EFFETDUPARTAGEPI'.OVIS10?\KELLÉGALAI.'ÉGAIIDDESPAf.TIESCAPABLES.

284. La difficulté est de savoir si le partage que la loi

répute provisionnel est aussi provisionnel à l'égard des

parties qui sont capables? Ou est-il défintif à leur égard
et provisionnel à l'égard des incapables? A notre avis, le

partage est provisionnel à l'égard de toutes les parties
contractantes. C'est l'opinion de Delvincourt et de Duràn-

ton (2). EUe est fondée sur le texte et sur l'esprit de la loi.

Tous les articles qui concernent le partage provisionnel

(1) Rejet, 28 juin 1826,18 décembre 1837(Dalloz, au mot Succession,
n°» 2235 et 2234, 1°).Bruxelles, 3 août 1843 {Pasicrisie, 1845,2, 216).

(2) Delvincourt, t. II, p. 147. Durànton, t. VII, p. 269 et suiv., n° 181.
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légal sont conçus en termes généraux. L'article 466 dit

que le partage aura, à l'égard du mineur, tout l'effet qu'il
aurait entre majeurs, s'il est fait en justice avec les formes

prescrites par la loi ; tout autre partage ne sera considéré

que comme provisionnel. C'est donc le partage qui est ré-

puté provisionnel pour le tout, c'est-à-dire à l'égard de

toutes les parties contractantes : fait dans les formes lé-

gales, il est censé fait entre -majeurs .-fait sans ces formes,
il doit être réputé fait entre mineurs ;.c'est-à-dire que, dans

le premier cas, il est définitif à l'égard de tous, et dans le

second, provisionnel à'l'égard de tous. C'est ce que dit

l'article 840 : les partages réguliers sont définitifs, les

"partages irréguliers sont provisionnels.. L'esprit de la loi

est en.harmonie avec les textes. Qu'est-ce.que.le.partagé.?.:.
Un acte qui met fin à l'indivision, soit de la propriété, soit

dé la jouissance : ce qui était, indivis, est divisé. Peut-on

scinder ces effets, en considérant le partage comme défi-

nitif à l'égard des majeurs et comme provisionnel à l'égard"'
des mineurs? Ce serait une chose si anomale qu'il faudrait
un texte plus que formel pour qu'on pût l'admettre..Un

partage définitif, c'est la division de l'hérédité, l'indivision

est effacée comme si elle n'avait jamais existé. Un par-

tage provisionnel, c'est l'indivision, chacun des héritiers

a un droit indivis sur toute l'hérédité, aucun n'a un droit

divisé. Conçoit-on que ces deux états, tout à fait contraires,
coexistent? qu'd y ait tout ensemble indivision et division?.

On admet que l'action en partage est indivisible, pourquoi?
Parce que l'indivision ne peut pas cesser à l'égard des uns

sans cesser à l'égard des autres. Donc si elle subsiste,
elle doit subsister pour le tout. Il y a un héritier majeur
et un héritier mineur, ils partagent l'hérédité ; les formes

n'étant pas observées, le partage est déclaré provisionnel.
Qu'est-ce à dire? Le mineur seul sera-t-il en état d'indivi-

sion? Cela est impossible ; il ne peut pas être dans l'indi-

vision pour son compte tout seul; l'indivision implique
que son cohéritier aussi est en état d'indivision. Donc la

division ou l'indivision ne peuvent pas se scinder. Par cela

seul qu'il y a indivision, elle existe à l'égard de tous. Donc
le partage est provisionnel à l'égard de tous,
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285. La jurisprudence a consacré l'opinion contraire (1).
Elle décide. que le partage est toujours provisionnel à

l'égard du mineur;dès que les formes légales n'ont pas été.
observées. Quant au majeur,la courde cassation-distingué:
si l'intention des parties était de faire un partage définitif,
il sera définitif à l'égard des parties capables et provision-
nel à l'égard des incapables ; mais si eUes n'ont pas en-

tendu traiter définitivement, le partage sera provisionnel
à l'égard de tous. La question de savoir si le partage sera

définitif ou provisionnel àl'égard desmajeursqui ont traité

avec des mineurs dépend donc de l'intention des parties
contractantes.. Cette distinction que l'on.fait.entre les.ca-

pables et les incapables est en opposition avec letéxte : la

loi est générale, elle ne dit pas que le partage est définitif

à l'égard des uns, provisionnel à l'égard des autres; elle

dit que le partage est provisionnel. La distinction.est en-

core contraire au texte, en ce qu'elle fait dépendre, de l'in-
tention des parties intéressées la question de savoir si le

partage est définitif ou provisionnel, tandis que la loi s'at-

tache à l'observation ou à l'inobservation des formes qu'elle

prescrit. Enfin, la jurisprudence est en opposition avec le

texte de la loi, parce qu'elle suppose que lorsque les par-
ties n'observent pas les formes légales, elles ont l'intention

de faire un partage provisionnel. L'intention des parties
est toujours de faire un partage définitif, car le partage
provisionnel est une-exception, une exception qui, en gé-
néral, est peu favorable aux parties contractantes, et qui
est toujours contraire à l'intérêt général. Quand donc les

héritiers partagent, ils entendent partager définitivement.

On n'a qu'à consulter les cas qui se-sont présentés devant

les tribunaux pour s'en convaincre.. Un partage est fait

dans toutes les formes que la loi prescrit; mais la distri-

bution des lots se fait par attribution, tandis que la loi veut

qu'ils soient tirés au sort : ce partage est provisionnel/

(1) Arrêts de rejet du 24 juin 1839 (Dalloz, au mot Succession, n° 2227) et
du 9 mars 1846(Dalloz, 1846,1,285). Lyon, 23 mai 1868(Dalloz, 1869,2,112).

-

Bruxelles, 21 mars 1838 (Pasicrisie, 1838,2,86). Dans lé même sens, Aûbry
et Rau sur Zaeharise, t. IV, p. 382et notes 12,13 et 14; Demolombe, t. XV,
p. 689, n° 694 et les auteurs qui y sont cités,
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dit l'article 840. Est-ce à dire que les parties aient en-

tendu faire un partage de jouissance? Non, certes, elles

ont voulu faire un partage définitif, et néanmoins la loi le

déclare provisionnel, parce que les, formes n'ont pas été

observées. Peu importe donc l'intention des parties : la

loi ne la prend pas en considération, tandis que la.juris-

prudence en-fait la base de ses décisions.

"La jurisprudence invoque l'article 1125; c'est, à vrai

dire, le seul argument juridique que l'on puisse faire va-

loir contré l'opinion que nous soutenons. Aux termes de

cet article, les incapables ne peuvent attaquer, pour cause

d'incapacité, leurs engagements que dans les cas prévus

par la loi. Les personnes capables de s'engager ne peuvent

opposer l'incapacité du mineur avec qui elles ont contracté.

Si, comme la jurisprudence le suppose,'les parties, ont

voulu faire un partage définitif, l'acte.est nul comme tel,
valable seulement, comme partage provisionnel. Pourquoi
la loi transforme-t-elle un- partage nul en partage -provi-
sionnel? Ce n'est certes pas dans l'intérêt des majeurs,
c'est uniquement à raison des incapables et dans leur

intérêt. Donc, par application du principe posé par l'arti-

cle 1125, il faut décider que le partage sera provisionnel
à l'égard des mineurs, mais qu'il reste nul à l'égard des

majeurs, en ce sens qu'à leur égard le partage sera défini-

tif; ils ne peuvent pas se prévaloir du caractère provi-
sionnel que la loi imprime au partage dans l'intérêt des

mineurs. La réponse à cette argumentation est très-simple,
et eUe nous semble péremptoire : c'est que le: partage

irrégulier dans lequel interviennent des mineurs n'est

pas un'partage nul, il est provisionnel en vertu de la loi. Il

est si vrai que ce partage n'est pas nul que, de l'aveu de

ceux que nous combattons, les mineurs n'agissent pas par
action en nullité quand ils demandent un partage défini-

tif, et que par suite l'article 1304 ne leur est pas appli-
cable. Cela décide la question. Si les mineurs' n'attaquent

pas l'acte, on ne peut appliquer ni le texte ni l'esprit de

l'article 1125 : le texte, puisqu'il suppose une action en

nullité : l'esprit, puisque la loi a pour but de sauvegarder
l'intérêt des mineurs; or, elle y a pourvu en ne.donnant
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au partage irrégulier qu'un caractère provisionnel. C'est
dans l'intérêt des mineurs que la loi n'a pas déclaré le par-
tage nul. Or, si'on le considère comme définitif à l'égard
des majeurs, tous les -inconvénients-que la-loi a -voulu

prévenir se reproduiront. Les majeurs ne pourront pas

disposer des biens compris dans leur lot, parce que d'un

jour à l'autre les mineurs peuvent demander un nouveau

partage; s'ils en disposent, les actes qu'ils feront seront
nuls lorsqu'il y aura un partage nouveau ; de là des actions
récursoires et l'incertitude de la propriété que le législa-
teur a voulu éviter. Et pourquoi compromet-on l'intérêt

des tiers., qui est aussi l'intérêt général? Est-ce en faveur
dés mineurs^ Leur intérêt est

"
pleinement'" garanti, par lé

caractère provisionnel du partage ; ds pourront demander
un partage définitif quand ils le voudront.

En réalité, la jurisprudence fait une loi nouvelle, et
nous ne voyons pas que cette loi soit meilleure que le.sys-
tème du code civil. Le code dit que le partage irrégulier
est un partage provisionnel à raison de son irrégularité.

Làjurisprudence distingue deux partages irréguliers. L'un,

que les parties ont voulu faire définitif; il est nul comme

tel, et, quoique nul, il.lie les majeurs à l'égard des mi-

neurs ; à l'égard des mineurs, il est provisionnel en ce

sens que, devenus majeurs, ils pourront le maintenir, en

le confirmant, ou en demander un nouveau. Que si, au

contraire, les parties n'ont pas :voukr traiter définitive-

ment, le partage sera provisionnel à l'égard des majeurs
comme à l'égard des mineurs, et chacune des parties con-

tractantes pourra toujours demander un partage défini-

tif (1). Le code ne connaît qu'un seul partage .irrêgulier

qu'il déclare provisionnel; la jurisprudence déroge donc

au code. Est-ce dans l'intérêt des mineurs? C'est une source

de procès; les recueils d'arrêts le prouvent. Comment sa-

voir si l'intention des parties est de faire un partage défi-

nitif ou si elles ont voulu faire un partage provisionnel?
On répond qu'il faut présumer, en général, que les parties

(1) Jugement du tribunal de Bruxelles, du 6 mars 1850, confirmé par
arrêt du 18 juin 1851(Pasicrisie, 1852,2,150).
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ont voulu faire un partage de jouissance. Qui donne au

juge le droit de créer cette présomption? Et en admettant

qu'il puisse se fonder sur une présomption que la loi ignore,
il se mettra en opposition, le plus souvent, avec la volonté

véritable des parties : elles ne songent pas à faire un par-

tage provisionnel, eUes veulent traiter définitivement ; c'est

la loi qui transforme leur volonté, en ce sens que d'un

partage irrégulier et nul, elle fait un partage provision-.
nel. Ainsi, dans l'application, la jurisprudence aboutit à

des présomptions arbitraires, et en théorie elle viole la

loi. C'est ce que nous allons prouver, en examinant les

conséquences qui dérivent de l'opinion générale.
286. Quand le partage n'est provisionnel qu'à l'égard

des mineurs, ceux-ci ont seuls le droit de demander un

partage définitif. A leur égard donc il y a indivision, et

l'indivision ne peut pas exister à l'égard des héritiers mi-

neurs sans exister aussi à l'égard des héritiers majeurs.
Cette indivision durera aussi longtemps que les incapables
voudront maintenir le partage provisionnel. Comment cet

état de choses prendra-t-il fin? La jurisprudence admet

que les mineurs, devenus majeurs, pourront confirmer le

partage provisionnel. Cette confirmation peut être expresse
ou tacite, d'après le droit commun (art. 1339). Ici l'erreur
nous semble évidente; elle est reconnue par les éditeurs

de Zacharioe. On confirme un acte nul; or, le partage pro-
visionnel n'est pas nul ; donc il n'y a pas lieu de le confir-
mer. La jurisprudence, en cette matière, est un tissu de

contradictions. D'une part, ede décide qu'il n'y a pas lieu

d'appliquer l'article 1304, parce qu'il ne s'agit pas d'une
action en nullité ; d'autre part, elle décide que le partage
peut être ratifié par l'exécution volontaire que le mineur
en fait à sa majorité, ce qui est bien'la confirmation, tacite
définie par l'article 1339. Or, la prescription de l'arti-

cle 1304 est aussi une confirmation tacite. On admet donc
et on rejette tout ensemble la confirmation (î).

(1) Bruxelles, 3 août 1843 (Pasicrisie, 1845. 2, 216); 18 mai 1844(Pasi-
crisie, 1845,2, 76); 18juin 1851[Pasicrisie, 1852,2, 150).La jurisprudence
française est dans le même sens. Voyezarrêts de rejet du 4 mai 1858(Dalloz,
1858, 1, 254)et du 15juillet 1868(Dalloz, 1869,1, 373). .



322 DES SUCCESSIONS.

Les éditeurs de Zacharise, tout en se rangeant du côté

de la jurisprudence, lui donnent une autre interprétation.
Ce n'est pas une confirmation, disent-ils, c'est, une renon-

ciation. Les mineurs peuvent demander un partagé nou-

veau, mais ils sont libres de renoncer à ce droit, et ds y
renoncent en agréant le partage provisionnel comme par-

tage définitif, ce qu'ils peuvent faire en l'exécutant (1). Que
de difficultés on se crée, en s'écartant du texte de la loi ! Elle

déclare que le partage est provisionnel, c'est dire qu'il y a

indivision; et comment met-on fin à l'indivision? Par un

partage définitif, c'est-à-dire par Une convention formeUe

portant sur la distribution de la propriété. Il ne suffit donc

pas dune simple renonciation des mineurs, car la renon-

ciation est un acte unilatéral; d faut le concours de con-

sentement de toutes les parties intéressées. Il a été jugé,
en ce sens, que la convention par laquelle on transforme

un partage provisionnel en partage définitif étant un vé-

ritable partage, l'on doit appliquer les règles'qui régissent
le partage ; dans l'opinion de ceux qui exigent un écrit,

pour la preuve du partage, il faudra un écrit pour prou-
ver que le partage provisionnel a été converti en partage
définitif,, ou pour prouver le partage définitif-si l'on en

fait un nouveau (2).
287. Il reste une difficulté dans l'opinion générale. Les

majeurs ne peuvent pas demander un nouveau partage
lorsque, dans leur intention, le partage irrégulier était

définitif. Mais si les mineurs n'agissent pas, les majeurs
seront-ils obligés de rester dans l'indivision tant qu'd ne

plaira pas aux mineurs de demander un partage définitif?

Telle est, en réalité, la situation des parties dans l'opi-
nion que nous combattons ; véritable impasse qui aboutit,

contre la défense expresse de l'article 815, à une indivision

forcée : les mineurs y peuvent mettre fin, les majeurs ne

le peuvent pas. Les éditeurs de Zachariêe enseignent, que
les héritiers majeurs ont le droit d'interpeUer leurs cohé-

ritiers mineurs, à leur majorité, s'ils veulent maintenir le

0) Aubry et Rau sur Zachariîe,t. IV, p. 385 etsuiv.,et note 19).
(2) Poitiers, 27 janvier 1864(Dalloz, 1864,5, 268).
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partage provisionnel, ou s'ils consentent à procéder à un

partage définitif. Sur leur refus, les majeurs auront le

droit de demander un nouveau partage. Il n'y a pas un

mot de cela dans la loi ; Aubry et Rau avouent que le code

ignore les actions interrogatoires ; c'est avouer que l'on

fait la loi, pour sortir de l'impasse que la doctrine générale
crée au préjudice des copartageants majeurs (1). Au lieu

de toutes ces ambages, n'est-il pas plus simple et plus ju-

ridique de s'en tenir au texte, qui déclare le partage pro-
visionnel en termes absolus, ce qui permet à tous les

copartageants de demander un partage définitif?

§ IV. Du partage définitif.

N° 1. PRINCIPESGÉNÉRAUX.

I. Conditions intrinsèques.

288. Le partage exige, en général, une opération ma-

térielle, la formation de lots qui sont attribués à chacun
des cohéritiers, soit par convention, soit par la voie du

sort. Il en est ainsi quand il y a des immeubles ou des

meubles dans l'hérédité. Quant aux créances, la loi elle-
même en fait la division; ce partage légal produit ses effets
alors mêrne que les autres biens sontencoreindivis(n°213).
Il se peut que toute l'hérédité consiste en créances ; dans
ce cas, à la rigueur, le partage est inutile. La cour de

cassation l'a jugé ainsi dans une hypothèse singulière. Il

n'existait plus ni meubles ni immeubles, tous les biens

ayant été vendus pour payer les dettes ; l'actif héréditaire
se composait d'une créance contre l'un des héritiers ; cette

créance se divisant de plein droit entre tous les héritiers,
chacun d'eux en pouvait réclamer sa part, sans partage
aucun, et sans qu'il fût nécessaire de procéder à une liqui-
dation, en remplissant les formalités ordinaires prescrites
par la loi pour la validité des partages. Il n'y avait rien
à liquider ; le partage se faisait donc en vertu de la

(1) Zachariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 384 et suiv., et note 16.
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loi, -le juge ne devant intervenir que lorsqu'il y a contesta-
tion sur le règlement des parts revenant à chaque héri-
tier (i).

289. Le partage . n'est .qu'une liquidation de droits

préexistants ; les héritiers acquièrent la propriété des biens
du défunt en vertu de la loi ; tous ont un droit égal clans

les biens ; de là un principe fondamental, c'est que chacun

des héritiers peut réclamer sa part en nature des biens

délaissés par le défunt. Alors même que l'un des héritiers

recevrait la valeur de sa part héréditaire en argent ou en

créances, avant tout partage, il devrait être appelé au

partage que feraient ses cohéritiers ; en recevant des va-

leurs, il contracte l'obligation de les rapporter à la masse,
mais il ne renonce pas au droit qu'il tient de la loi de ré-

clamer sa part en nature des biens dont d est coproprié-
taire: La cour d'Agen avait jugé que l'héritier ayant reçu
sa part héréditaire en créances, les autres héritiers avaient

pu valablement procéder au partage du reste de l'hérédité.

C'était méconnaître le droit de copropriété de l'héritier.

L'arrêt a été cassé (2).
290. Chacun des héritiers ayant un droit indivis dans

les biens de l'hérédité, tous doivent être appelés au par-

tage". Nous avons dit (n° 258) que l'action en partage doit

être intentée contre tous les héritiers. Il a été jugé qu'un

partage fait sans l'intervention de tous les intéressés est

un partage provisoire (3); Il serait plus juste de dire qu'il
est inexistant; une liquidation sans le concours de tous

les a3rants droit ne se conçoit pas. Un pareil partage n'est

pas un partage; il va sans dire qu'il ne peut être opposé
aux héritiers qui ny figurent point; ceux-ci, restant dans

l'indivision, peuvent toujours demander un nouveau par-

tage. Il y à plus : les héritiers mêmes qui ont procédé à

ce partage en peuvent provoquer un autre, car eux aussi

restent clans l'indivision, et ils peuvent toujours y mettre

fin. L'article 1078 le dit pour les partages d'ascendants,
et il y a identité de raison pour les partages ordinaires.

(D Rejet. 17janvier 1870 (Dalloz. 1870,1, 302).
(2) Cassation, 13 mai 1861(Dalloz, 1861, 1, 232).
(3) Liège, 3 août 1852(Pasicrisie, 1852,2, 345).
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Cela décide la question de savoir si le partage peut être

fait par quelques-uns des héritiers sans le concours dés

autres. Nous ne comprenons pas que la question soit con-

troversée. Les héritiers qui ne seraient pas appelés au par-
tage ne sont-ils pas copropriétaires par indivis de l'héré-

dité ? Et,le partage fait sans eux peut-il les dépouider de
leur droit? Donc la succession reste indivise à leur égard.
Et une: seule et même, succession peut-elle être indivise à

l'égard des uns"et divisée, partagée à l'égard des autres?

Nous croyons inutde d'insister, puisque tede est l'opinion
générale (1).

291. Autre est la question de savoir si les héritiers

peuvent, de commun accord, faire un partage partiel,
c'est-à-dire s'ils peuvent partager une partie des biens en
laissant les"autres indivis." L'affirmative n'est pas douteuse.
En effet, la loi permet aux héritiers de maintenir l'indi-
vision pour le tout pendant un temps déterminé qui:peut
aller jusqu'à cinq ans ; -à plus forte raison peuvent-ils lais-
ser Certains biens indivis et partager.les autres. La loi
dit encore que le partage peut toujours être demandé;
donc s'il y a des biens partageables, les héritiers ont le
droit d'en provoquer le partage. Cela est aussi fondé en
raison. Pourquoi les héritiers ne profiteraient-ils pas im-
médiatement des biens qui sont susceptibles d'être parta-:
gés? 'Lés forcer à rester dans l'indivision, n'est-ce pas
aller contre le voeu de la loi qui favorise le partage (2)?

Le droit des héritiers ne saurait être contesté. La seule
difficulté est de savoir si le partage partiel est définitif,
ou s'il est subordonné à la liquidation générale. En prin-.
cipe, tout partage est définitif, puisqu'il a pour effet de
déclarer la propriété des copartageants; ceux-ci, consi-
dérés comme ayant toujours été propriétaires, peuvent
naturellement disposer des biens compris dans leur lot.
Leur droit est irrévocable, et ne peut par conséquent pas
dépendre du nouveau partage qui se fera des biens restés

(1) Voyez les autorités dans'-Zacharise, édition de Massé et Vergé, t. II,
p. 364, note 8, et dans Demolombe, t. XV, p. 600, n° 617.

(2) Bordeaux, 16 août 1827(Dalloz, au mot Succession, n° 1628). Paris,
3 juillet 1848(Dalloz, 1848 2, 142).

x. 21
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indivis. Les deux actes sont indépendants l'un de l'autre,
et produisent chacun leur effet séparément (1).

292. Il arrive assez souvent que des enfants, héritiers
de leurs père et mère, liquident simultanément les deux

successions et par suite la communauté qui existait entre

leurs parents. La communauté, les successions paternede
et maternelle peuvent-eUes faire l'objet d'un seul et même

partage? La question donne lieu à bien des difficultés.
Un premier point est certain. Il faut d'abord que la com-

munauté soit liquidée ; ede a son actif et son passif; les

dettes doivent être payées, puis l'excédant se partage par
moitié entre les héritiers du père et ceux de la mère ; dans

l'espèce, la moitié sera attribuée à la succession pater-
nede et l'autre moitié à la succession maternede. La liqui-
dation du passif de la communauté présente une difficulté

sur laquede les meilleurs esprits sont divisés. On demande

si les héritiers doivent faire rapport à la communauté des

sommes qu'ds en ont reçues, ou si le rapport doit se faire

par moitié à chacune des deux successions paternede et

maternede. La jurisprudence est dans le dernier sens (2).
Il nous reste des doutes, que nous exposerons au titre du

_Contrat.de mariage. . _ . ,". . ...

Quand la communauté est liquidée, on procède au par-

tage des deux successions. Les héritiers peuvent-ils les

réunir en une seule masse et ne faire qu'un seul partage?
En principe, il n'y a aucun doute. Ce sont"lés mêmes hé-

ritiers, les mêmes biens sont indivis entre eux : pourquoi
faire deux opérations et, s'il y a heu, deux procédures, si

une seule suffit? Cela suppose qu'il n'y a point de créan-

cier intéressé qui y forme opposition. Le créancier de l'une

des successions peut former opposition et intervenir au

partage pour sauvegarder ses intérêts. Si les héritiers

procèdent au partage malgré cette opposition, le créan-

cier opposant pourra demander la nullité du partage, et

(1) Rejet de la chambre civile, 3 décembre 1851 (Dalloz, 1852, 1, 11).
La doctrine et la jurisprudence sont en ce sens (Dutruc, p. 71, n° 47 ; Dalloz,
au mot Succession, n° 1628).

(2) Cassation, 31 mars 1846, sur les conclusions contraires de l'avocat
général Delangle (Dalloz, 1846, 1, 135). Rejet, 2 mars 1847 (Dalloz, 1847,
1, 287).



DU PARTAGE. '327

l'annulation portera sur les deux successions, puisqu'elles
ont été confondues en une seule masse (1). Si le créancier

intervient, et s'dne forme opposition ni contre le jugement

qui ordonne le partage par confusion des deux successions,
ni contrôle partage qui s'est fait en exécution de ce juge-
ment, il n'est plus recevable à demander que l'on divise le

lot échu à -son débiteur en deux parts représentant les

droits paternels et maternels ; car une fois le partage con-

sommé, d n'y a plus de successions paternede et mater-

nede distinctes, il n'y a qu'un propriétaire qui est censé

avoir toujours eu la propriété des biens compris dans son

lot (1).
Les mêmes principes ont été appdqués dans une autre

espèce. Un des héritiers concède une hypothèque sur un

immeuble de la succession pendant l'indivision. Le créan-

cier hypothécaire intervient au partage, lequel comprend
lès. biens paternels et les biens maternels; l'immeuble

tombe au lot d'un cohéritier du débiteur qui lui a concédé

l'hypothèque; par suite l'hypothèque tombe. Peut-il ensuite

contester la validité du partage? Non, certes : c'est l'appli-
cation du principe étabd par l'article 882, comme nous le

dirons plus loin (2).
-

293. Le partage peut-il être fait sous condition réso-
lutoire? Oui, et sans doute aucun. Le-partage est une con-

vention ; or, les parties intéressées jouissent d'une liberté

entière, en ce qui concerne les clauses des contrats qu'edes
veulent faire. On objecte que le partage fait sous condi-
tion résolutoire serait contraire au. principe.établi par
l'article 815, puisqu'il aurait pour effet de rétablir l'indivi-
sion lorsque la condition se réadse. L'objection est insi-

gnifiante. Il est vrai que la résolution du partage aura

pour effet de maintenir l'indivision, puisque le partage
sera considéré comme n'ayant jamais existé; mais les par-
ties peuvent rester dans l'indivision, si edes le veulent ;
tout ce que l'article 815 prohibe, c'est l'indivision forcée (3).

La résolution produit tant d'inconvénients pour les par-

ti) Rejet, 14 novembre 1853 (Dalloz, 1853, 1, 325).
(2) Rejet, 22 mars 1847(DaUoz, 1847, 1, 287).
(3) Rouen, 17janvier 1849(Dalloz, 1850,2,97).
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ties contractantes, surtout dans un partage, qu'il arrivera

rarement que les héritiers. consentent à remettre leurs
droits en question. Cependant il y en a des exemples ;
nous"lés rapporterons en traitant de l'annulation du par-
tage. Il s'est présenté quelques cas singuliers, sur la nature

desquels il y a quelque doute. Dans un partage de biens
situés sur le bord de la mer, les parties stipulent la con-

dition suivante : « S'il arrivait, par l'effet de la mer, des-

truction totale ou partiede, alors il serait procédé à de

nouveaux lots égaux des objets qui continueraient d'exis-'

ter. » L'événement prévu arriva plus de trente ans après

le:partage. Un procès s'engagea sur la vaddité de la clause.
Il fut jugé qu'ede constituait une convention éventuelle

d'indivision, et que par suite ede n'était pas obligatoire au

delà de cinq ans, à compter de l'acte de partage (1). On a

critiqué cette décision en disant que le partage, dans

l'espèce, n'était pas définitif, que par conséquent l'indivi-

sion subsistait et donnait à chacun des héritiers le droit

de demander un partage définitif dans les trente ans. Il

nous semble que la clause était une vraie condition réso-

lutoire ; il devait être procédé à de nouveaux lots, donc

les-anciens-lots, c'est-à-dire le premier partage,, étaient

révoqués ou résolus, car le partage n'est autre chose qu'un
adotissement. Vainement dit-on que le partage pouvant
être anéanti après trente ans de possession, il y a réelle-

ment indivision. Non, l'indivision a cessé, puisque la con-

dition résolutoire n'empêche pas le partage d'être pur et

simple ; mais il est résolu si la condition prévue se réalise ;
alors l'indivision sera rétablie rétroactivement ; il se peut
donc qu'elle aura duré plus de cinq ans ; mais est-ce là

une indivision forcée? Nous avons d'avance répondu à

l'objection. L'indivision est si peu forcée que du jour où

elle se rétablit, le partage pourra être demandé. Quant aux

inconvénients qui résultent de l'incertitude où se trouvent

les parties contractantes, c'est leur affaire ; cela n'empêche

pas la convention d'être légale : toute résolution d'un con-

trat translatif de propriété jette le trouble dans les rela-

(1) Caen, 12 mars 1846(Dalloz, 1857,2, 90).
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tions civiles, ce qui n'empêche pas la loi de l'autoriser (1).
Un cas analogue s'est présenté devant la cour de Nanc3'.

Il avait été stipulé dans un acte de partage que si des

carrières ou tourbières étaient découvertes dans les biens

partagés, l'usage en serait commun à tous les coparta-

geants, sauf indemnité au propriétaire du sol. Là cour

décida que la clause était nulle comme étant contraire à

l'article 815 (2). Il nous semblé que la clause ne créait

aucune copropriété, ede ne contenait pas même de condi-

tion résolutoire : les lots étaient maintenus, donc les co-

partageants restaient propriétaires des biens mis dans

leurs lots; seulement les parties, voulant maintenir l'éga-
lité entre elles, mettaient en commun une jouissance éven-

fuede; nous ne voyons pas ce que cette clause a de

contraire à l'article 815.

IL. Forme du partage.

i. PARTAGECONVENTIONNELETJUDICIAIRE.

294. Sous le rapport de la forme, le code civil dis-

tingue deux espèces de partages, le partage conventionnel

et le partage judiciaire. Aux termes de l'article 819, les

héritiers, quand ils sont présents et majeurs, peuvent faire

le partage dans la forme et par tel acte qu'ils jugent con-

venable. Si tous les héritiers ne sont pas présents, ou s'd

y a parmi eux des mineurs même émancipés, le partage
doit être fait en justice (art. 838). Il en est de même si les

héritiers, quoique majeurs et capables, ne s'entendent pas

(art. 823). Le code de procédure reproduit ces dispositions,
mais avec des modifications dans l'expression : d'après les

articles 984 et 985, le partage doit être fait en justice

lorsque parmi les cohéritiers il se trouve des personnes

qui ne jouissent pas de leurs droits; tandis que, si tous

les héritiers jouissent des droits civils, ds peuvent faire le

partage comme ils l'entendent. Cette formule n'est pas

Q) Demolombe, t. XV, p. 595, n° 614.
(2) Nancy, 12mars 1846 (Dalloz, 1846,2, 120).
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exacte; les mineurs jouissent de leurs droits, mais ils n'en
ont pas l'exercice. Quant aux absents, c'est l'incertitude

qui règne sur leur existence qui nécessite l'intervention de
la justice, et non leur incapacité. Les non-présents peuvent
avoir la jouissance et l'exercice de leurs droits, et néan-
moins le partage où ils sont intéressés devra se faire en

justice. Il vaut donc mieux ne pas se servir de l'expres-
sion impropre que le code de procédure emploie, et s'en

tenir au principe tel qu'd est formulé par le code civil.

295. Le partage auquel des mineurs sont intéressés

doit se faire' dans les formes que la loi prescrit pour sau-

vegarder leurs intérêts ; il n'y a pas à distinguer s'ils sont

émancipés-ou non (art.- 838). -Comme c'est à raison de leur

incapacité que ces formes sont établies, il faut décider

qu'edes sont d'ordre public et qu'd n'y peut être dérogé.
Il semble résulter d'un arrêt de la cour de Pau que le tu-

teur peut céder les droits successifs du mineur avec l'au-

torisation du conseil de famide (î). C'est une erreur. On ne

peut pas remplacer des garanties établies en faveur des

incapables par d'autres garanties, quand même le consed

de famide ainsi que le tribunal les jugeraient suffisantes ;
il. n'appartient ni au conseil ni au juge de déroger à une

lof d'ordre" public. Parla même raison" d faut décider que
le partage ne peut se faire sous forme de transaction. Il y
a un arrêt contraire de la cour de cassation, mais la dé-

cision est sans valeur doctrinale, car la.cour se.borne à

dire que l'observation des formadtés prescrites pour la

transaction par l'article 467 rend inapplicables les dispo-
sitions du code civil et du code de procédure concernant

les formadtés du partage judiciaire (2). C'est décider la

question par la question. On dit-qu'il pourrait être utile

au mineur qu'il y eût un partage d'attribution, c'est-à-dire

que, au Heu de tirer les lots au sort, on attribue à chacun

des copartageants les biens qui lui procurent le plus

d'avantage. Cela est très-vrai, mais le législateur seul

peut tenir compte de cette considération, en autorisant le

(1) Pau, 30 janvier 1852 (Dalloz, 1853, 2, 57).
(2) Rejet, 30 août 1815 (Dalloz, au mot Succession, n° 1844).En sens

contraire, Paris, 23 juillet 1840(Dalloz, ibid., n° 1831).
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juge à ordonner un partage d'attribution si l'intérêt du

mineur l'exige ; l'interprète n'a pas ce pouvoir. Les auteurs

se prononcent pour l'opinion contraire (1).
296. Les interdits sont assimilés aux mineurs. Quant

aux personnes placées sous conseil, edes peuvent faire un

partage conventionnel, par cela seul que la loi ne prescrit

pas de faire en justice le partage où ds sont intéressés.

En effet, le partage judiciaire est une exception que la loi

établit-à raison de l'incapacité de certaines personnes ; or,

ceux qui sont placés sous conseil ne sont pas rangés

parmi les incapables. La loi aurait dû au moins exiger

qu'ds soient assistés de leur conseil; ede ne l'a pas fait :

ce qui permet de soutenir que l'assistance du consed n'est

pas nécessaire (2).
297. Si tous les héritiers ne sont pas présents, le par-

tage doit se faire enjustice (art. 838). En matière de suer

cession, on appelle non-présents ceux qui ne sont pas sur

les deux, bien que leur existence soit certaine. Ils peuvent
se faire représenter par un mandataire, à condition que
le mandat soit spécial. Faut-d aussi que le mandat donne

pouvoir de procéder à un partage à l'amiable? Le pouvoir
de partager impdque le pouvoir de consentir un partage
conventionnel, puisque ce mode de partager forme le droit

commun; cela est aussi fondé en raison, car le partage
conventionnel évite les frais d'un partage judiciaire (3).
Si les héritiers non présents n'ont pas constitué de man-

dataire, faudra-t-d les assigner et procéder par défaut?

Nous avons déjà répondu à la question (n° 250). A notre

avis, le tribunal doit commettre un notaire pour repré-
senter le non-présent dans le partage qui devra, en ce

cas, avoir deu en justice. Le notaire commis ne pourra

pas faire de partage conventionnel ; l'article 985 du

code de procédure qui parle des héritiers non présents,
mais dûment représentés, suppose qu'ils ont constitué un

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 378, note 1 et p. 396,
note 31. Demante, t. III, p. 254, n° 168 bis.

(2) Comparez Demolombe, t. XV, p. 577, n° 595 et le tome V de mes
Principes, n° 370, p. 457.

(3) Demante, t. III, p. 229, n° 147 bis I. Demolombe, t. XV, p. 579,
n° 599. Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 362, note 5.
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mandataire : ceux qui tiennent leur mandat de la justice
ne jouissent pas du même pouvoir que ceux qui tiennent
leur pouvoir de l'héritier capable de disposer de ses
droits. ..._.- -

298. La femme mariée est rangée parmi les incapa-
bles (art. 1124); mais son incapacité ne consiste qu'en une

chose, c'est qu'ede doit être autorisée par son mari pour
faire les actes juridiques qui l'intéressent. Avec cette auto-

risation, elle peut procéder à un partage à l'amiable. Il y
a quelque doute pour la femme mariée sous le régime do-
tal ; comme la difficulté tient aux principes spéciaux de
ce régime, nous l'ajournons au titre du Contrat de ma-

riage.
299. Il y a aussi heu au partage judiciaire, quoique

les héritiers soient capables et présents, s'ds ne s'enten-

dent pas; c'est-à-dire si l'un d'eux refuse de consentir au

partage à l'amiable ou s'd s'élève des contestations sur

le mode d'y procéder, ou sur la manière de* le terminer.

Dès qu'il y a des contestations, le tribunal doit intervenir

pour les vider. La loi règle les formes dans lesquelles il

doit être procédé en justice; edes sont les mêmes pour les

héritiers capables.et pour les héritiers incapables. Il y a

cependant une différence importante. Quand il y a des

incapables en cause, les formalités sont d'ordre public, il

n'y peut être dérogé; tandis que les héritiers capables ne

sont pas obligés dé procéder en justice; dès qu'ils s'enten-

dent, ils peuvent abandonner les voies judiciaires et pro-
céder de telle manière qu'ils aviseront (art. 985 du C. de

proc). Par application du même principe, il faut décider

que, tout en continuant de procéder en justice, les héri-

tiers capables peuvent s'écarter des formes judiciaires pour
l'une ou l'autre des opérations du partage. Ainsi, en géné-

ral, les immeubles sont vendus par voie de licitation judi-
ciaire s'ils ne peuvent se partager commodément. Cepen-

dant, dit l'article 827, si les parties sont toutes majeures,
c'est-à-dire capables, édés peuvent consentir que la licitation

soit faite devant un notaire. De même si l'incapacité vient

à cesser pendant le cours de l'instance, les héritiers pour-
ront procéder comme ils voudront.
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300. Les créanciers peuvent-ils demander que le par-

tage soit fait en justice? Il n'est pas question des créan-

ciers de la succession, puisqu'ils n'ont pas le droit, en cette

-qualité, de provoquer le partage (n° 255). Les créanciers
'
de l'héritier ont ce droit (n° 254); mais aucune disposition
ne.les autorise à provoquer un partage judiciaire. Le lé-

gislateur s'est bien gardé de leur accorder ce droit : c'est

aux héritiers à faire le partage comme ds l'entendent

(art. 819); et s'ds sont d'accord, il serait absurde .qu'un
créancier pût les forcer à procéder en justice. Nous dirons

plus loin quedes garanties la loi leur donne. S'ils peuvent
demander le partage, c'est au nom de l'héritier, leur

débiteur ; mais ce n'est pas le créancier qui figure au par-

tage, :c'est l'héritier; le créancier peut seulement y inter-

venir pour sauvegarder ses intérêts (î).

2. FORMESDUPARTAGECOXVEKTIONSEL.

301. Le partage conventionnel se fait par voie de con-

sentement, c'est-à-dire qu'il faut une convention formede.

Du reste la loi laisse une entière latitude aux parties
intéressées quant à la forme ou à l'acte (art. 819). Elles

peuvent faire le partage sous forme de vente, ou d'échange
ou de transaction ; elles peuvent dresser un écrit de leurs

•conventions, soit par-devant notaire, soit sous seing privé,
ou faire un partage verbal. La loi ne leur prescrit rien et

ne leur défend rien. La loi hypothécaire belge a apporté
une dérogation considérable à ce principe, en ordonnant

la transcription des actes déclaratifs de propriété immo-

bilière ; les actes de partage qui comprennent des immeu-
bles doivent donc être transcrits pour qu'on puisse les

opposer aux tiers ; et on n'admet à la transcription que
les actes authentiques. Nous ne faisons que constater cette

innovation ; nous y reviendrons.

302. .Entre les parties aucune forme n'est requise pour
la validité du partage, et la preuve se fait d'après le droit

(1) Massé et Vergé sur Zacharise, t.. II, p. 363, note 7. Rejet, 30 janvier
1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 2006).Douai, 26 décembre 1853 (Dalloz,
1855,2, 340). Comparez, plus loin, n° 521.
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commun. Ce point est vivement controversé. Un arrêt de
la cour de cassation, rendu sur un excédent rapport du

conseider d'Ubexi, mettra fin au débat, d faut l'espérer.
-Ce-n'est pas que la-jurisprudence-soit pour-nous une loi,
comme le dit le rapporteur du dernier arrêt. Si la cour de
cassation admettait cette fausse maxime, l'erreur où ede

peut tomber serait sans remède, ede se perpétuerait et

ede-finirait par être acceptée comme une vérité. Dans la

question que nous adons examiner, la cour a varié, à son

honneur. Ede a commencé par décider que l'acte de par-

tage qui, aux termes de l'article 816, peut seulêtre opposé
à l'action en partage, à défaut de prescription, est néces-

sairement un acte écrit) qu'en conséquence" tout partage,
définitif ou provisionnel, n'existe qu'en vertu d'un écrit

réguder et valable; que si l'écrit est nul, le partage est

radicalement nul comme n'ayant aucune existence (1).
C'était décider la question par la question, car la cour ne

donne aucun motif à l'appui de son opinion. En règle
générale* l'écrit n'est pas exigé comme une condition de

vaddité ou d'existence des conventions; il ne sert que de

preuve. La loi fait exception à la règle pour un petit
nombre d'actes, la donation, le contrat de mariage et l'hy-
pothèque ; on les appelle solennels, parce que la solennité

ou la forme est prescrite pour l'existence même du con-

trat. Est-ce que le partage est un acte solennel? Les con-

trats solennels étant une exception, il faudrait un texte
formel pour que la forme fût de la substance du partage.
Ce texte existe-t-d? On cite deux articles. L'article 816

porte que le partage peut être demandé, même quand l'un

des cohéritiers aurait joui séparément de partie des biens
de la succession, s'il n'y a eu un acte de partage, ou pos-
session suffisante pour acquérir la prescription. L'arti-

cle 819 dit que si les héritiers sont capables, ils peuvent
faire le partagé dans la forme et par tel acte que les par-
ties intéressées jugent convenables. Le mot acte, dit la

(1) Cassation, 6juillet 1836(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2301).
Il y a un grand, nombre d'arrêts dans le même sens (ils sont cités en note
dans Dalloz, 1867, 1, 97). La plupart des auteurs enseignent cette opinion
(ibid.).
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cour de cassation dans son premier arrêt, signifie un écrit.

Si cela était vrai, le texte déciderait la question et il ne
faudrait pas d'autre raison. Le rapporteur du dernier arrêt

répond que le mot acte signifie tantôt l'écrit qui constate

la convention, tantôt la convention ede-même. Quand la
loi (art. 888) admet l'action en rescision contre tout acte

qui a pour objet de-faire cesser l'indivision entre cohéri-

tiers, ede n'entend certes" pas l'écrit, ede entend la con-
vention. L'article 1167 autorise les créanciers à attaquer
les actes faits en fraude de leurs droits ; ce ne sont pas les

écrits, ce sont les conventions, ou, en termes plus géné-
raux, c'est tout fait juridique. Dansiarticle778, le mot acte a
la même acception. Il est inutde de multiplier les exemples.
Puisque le mot a deux sens, il faut voir dans chaque cas

quede est la. signification que la loi y attache. C'est dire

que l'esprit de la loi est décisif. Or, nous savons par la tra-

dition, par les discours et les rapports du Tribunat, quel
est le sens de l'article 816; il n'a pas-pour objet de décider

que le partage doit se faire par écrit, il a pour but d'abolir
les partages de fait qui existaient dans l'ancien droit

(n° 262) : comment veut-on que l'article 816 ait décidé une

question qui est étrangère à l'objet de cette disposition?
C'est l'article 816 qui est le vrai siège de la matière ; et

quel est le principe qu'il étabdt? Celui d'une dberté abso-

lue, idirnitée, quant à la forme. Et l'on veut que ce même
article ait exigé un écrit pour la vaddité, que dis-je? pour
l'existence du partage, parce qu'il ajoute : par tel acte que
les parties jugent convenable! Une seule et même dispo-
sition peut-ede décider le pour et le contre? laisser pleine
liberté aux parties pour ce qui concerne la forme, et pres-
crire ensuite une forme sous peine de nudité? Cela est

impossible. Le mot acte, dans l'article 819, signifie un fait

juridique, une vente, un échange, une transaction. Il est
certain que le partage peut se faire par un de ces contrats ;
ce qui est une nouvede preuve qu'un écrit n'est pas néces-

saire (i) : la vente n'est-ede pas valable indépendamment
de tout écrit? et pourquoi en serait-d autrement quand la

(D C'est la remarque faite parla cour de Liège, arrêt du 21 mai 1859
[Pasicrisie, 1860,2, 132),
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vente contient un partage? La loi s'exprime bien autre-

ment lorsqu'elle veut faire de la forme une condition sub-

stantielle de l'acte. « l'ous actes portant donation entre

vifs seront" passés par-devant notaires, "sous peine de-nul-

lité -
(art. 931). « Toutes conventions matrimoniales seront

rédigées par acte devant notaire » (art. 1394).'_'« L'hypo-

thèque conventionnede ne peut être consentie que par acte

passé en forme authentique » (art. 2127). Quand la loi

n'exige pas formedement un écrit comme condition de

validité du contrat, la jurisprudence décide que l'écrit ne

sert que de preuve. Cela est de toute évidence pour la

vente, bien que l'article 1582 dise : « ede peut être faite

par acte authentique ou sous seing privé.
- On l'a jugé

ainsi pour la transaction, malgré les termes de l'arti-

cle 2044 qui porte : « Ce contrat doit être rédigé par
écrit (l). » Cela est décisif (2).

303. Si le partage n'est pas un acte solennel, d s'en-

suit qu'il reste sous l'empire du droit commun quant à la

preuve (3). Il pourra donc se prouver par témoins lorsque

l'objet du litige ne dépasse pas cent cinquante francs.

Certes, c'est là un cas très-rare; en fait, la preuve testi-

moniale sera d'une rare application.; on n'y'recourra .que
s'il y a un commencement de preuve par écrit, ce qui écarte

le danger que les témoignages présentent. Il va sans dire

que l'écrit qui sert de commencement de preuve doit éma-

ner de la partie" à" laquelle on l'oppose, puisque tel est le

droit commun ; c'est aussi le droit commun qu'il faut appli-

quer quant aux conditions requises pour l'admission de la

preuve testimoniale (4). Dans les cas où la loi admet la

preuve testimoniale, lé juge peut décider la contestation

par des présomptions graves, précises et concordantes

(art. 1353) ; donc quand il y a un commencement de preuve

par écrit, le partage pourra être étabd par des présomp-

(1) Arrêt de cassation du 28 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105).
(2) Arrêt du 21 janvier 1867 (Dalloz, 1867,1, 97)et les arrêts cités en note

(ibid). Il faut y ajouter Bruxelles. 5 avril 1845 (Pasicrisie, 1846, 2. 317).
Liège, 21 mai 1859(Pasicrisie, 1860,2,132). Comparez Demolombe. t. XV,
p. 508,n° 521et les auteurs qu'il cite. Zachariae, t. IV, p. 380, note 6; Dalloz,
au mot Succession, n° 162L

(3) Bourges, 19 avril 1839(Dalloz, au mot Succession,n° 1624. 3°)..
(4) Arrêt de rejet du 27 avril 1836(Dalloz, au. mot Cassation, n° 1635).



DU PARTAGE. 337

.tions résultant de faits avoués et des circonstances de la

cause. La jurisprudence en offre plusieurs exemples ; nous

renvoyons aux arrêts, ils ne peuvent guère servir de pré-

jugés, les circonstances variant d'une espèce à l'autre (i).-
Dans l'opinion contraire, on n'admet pas ces proposi-

tions, ce qui est très-logique. Il a même été jugé que le'
serment ne pouvait être déféré en cette matière, malgré
l'article 1358, aux termes duquel le serment peut être

déféré sur quelque espèce de contestation que ce soit (2).
Cela serait logique s'd 3r avait une disposition formelle

déclarant que le partage est un acte solennel ; mais dès que
l'écrit n'est qu'une question de preuve, l'article 1358 doit

recevoir son application. Il y a d'autres décisions qui ne

sont rien moins que juridiques, alors même que l'on ad-

mettrait que le partage doit être "rédigé "par écrit. Ainsi il

a été jugé qu'il résulte de l'article 816 que, s'il jr a eu entre

les cohéritiers un précédent partage non constaté par un

acte, ce partage n'a été que provisionnel; et que le par-

tage provisionnel peut être établi par témoins ou par pré-

somptions : autant de propositions, autant d'erreurs (3).
304. Quand un écrit est dressé pour constater le par-

tage, on doit appliquer les règles que le code pose sur la

preuve littérale. Il a été jugé en ce sens qu'un acte de par-

tage doit être fait en autant d'originaux qu'il y a de co-

partageants (4). Cette décision nous paraît très-juridique.
Le partage est une convention bilatérale; or, les actes

sous seing privé qui contiennent des conventions synal-

lagmatiques ne sont valables, d'après l'article 1325, qu'au-
tant qu'ils ont été faits en autant d'originaux qu'il y a de

parties ayant un intérêt distinct. Il y a un arrêt contraire

de la cour de cassation, arrêt d'espèce plutôt que de doc-

trine. La cour cite l'article 816, aux termes duquel les

héritiers majeurs et présents peuvent faire le partage dans

la forme et par tel acte qu'ils jugent convenables ; puis ede

(1) Bordeaux, 20novembre 1852(Dalloz, 1853,2, 83). Lyon, l"juin 1859
(Dalloz, 1861,2, 173).Agen, 25 janvier 1859(Dalloz, 1859,2,186).

(2) Toulouse. 30 août 1837(Dalloz, au mot Succession, n° 1622, 6°).
(3) Grenoble, 1" décembre 1859 (Dalloz, 1861,2, 175).
(4) Rennes, 2 juillet 1821(Dalloz, au mot Succession, n° 1627, 1°).
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constate en fait qu'il n'y avait pas seulement une conven- *

tion verbale de partage, mais qu'il 3r avait preuve écrite et

complète de cette convention (1). Faut-il induire de là,
comme le fait Tarrêtiste, qu'entre

"
héritiers majeurs et

présents, l'écrit qui constate le partage n'est assujetti à

aucune forme? L'arrêt ne dit pas cela, et l'article 816 le
dit encore moins ; l'objet de cette disposition n'est pas de

déterminer, les formes que les parties doivent observer

dans la rédaction de l'acte; c'est l'article 1325 qui règle
cette matière, et cet article, tout à fait général, est appli-
cable au partage comme à toute convention synadagma-
tique ; d faudrait une disposition formelle pour autoriser

lé juge à y faire exception.
305. Il y a un écrit, mais il n'est pas signé par toutes

les parties. L'écrit est nul, cela ne fait aucun doute, car
un écrit non signé n'est pas un acte. De ce que l'écrit est

nul, faut-il conclure que le partage est nul? Ainsi posée,
la question doit être décidée négativement ; tout ce qui"ré-
sulte de la nudité de l'écrit, c'est qu'il n'y a pas de preuve
Kttérale du partage; ce qui n'empêche pas les parties de

prouver qu'd y a eu partage verbal. Il y a une autre diffi-

culté :.on prétend que .lorsqu'un acte n'est pas signé par
toutes les parties, cela prouve qu'edes n'ont pas traité

définitivement, qu'd n'y a eu qu'un projet de convention,

lequel n'a pas abouti. Qu'en fait, d en puisse être ainsi,
cela est incontestable, mais nous nions qu'il en doive être

ainsi dans tous les cas où l'acte n'est pas signé par toutes

les parties : ne peut-il pas arriver que le défaut de signa-
ture soit dû à la négdgence? Une femme mariée comparaît
dans un acte de partage, autorisée de son mari ; le mari

signe, la femme oublie de signer : en conclura-t-on qu'd

n'y a qu'un projet de partage (2)? La jurisprudence con-

sacre cependant l'opinion que nous combattons. Un arrêt

récent de la cour de Douai a jugé que la présomption est

que les parties font dépendre leurs conventions de la per-

(1) Rejet, 20 février 1860 (Dalloz, 1860, 1, 107).
(2) Le cas s'est présenté devant la-cour de Rouen. Arrêt du 9 novembre

1861 (Dalloz, 1863,5, 267).
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fection de l'acte; et cette décision a été confirmée par un

arrêt de rejet (1). Nous demanderons quel est le texte qui
étabdt cette présomption? et y a-t-il une présomption sans

loi? Nous doutons-fort que le législateur établisse jamais
une présomption pareille : ce serait transformer lés con-

ventions non solennedes en contrats solennels. Les par-
ties le peuvent, d est vrai ; mais, à notre avis, il faudrait

pour cela une clause formede, parce que c'est une déroga-
tion à un principe général. La perfection des contrats est

indépendante de la vaddité des actes qui les constatent :

tede est la règle, et la règle doit être appliquée tant que
les parties contractantes n'y ont pas fait exception. Nous

reviendrons sur la question au titre des Obligations.
.306., Il y a. eu un acte de partage, mais.d est adiré. Si

les parties avouent l'existence du partage, d ne reste plus

qu'à en déterminer les clauses. La preuve testimoniale est

admise, dans ce cas, indéfiniment ; c'est la disposition de

l'article 1348, n°" 4, et par suite le tribunalpeut avoir re-

cours à des présomptions (art. 1353). Il a été jugé, en ce

sens, que les juges peuvent puiser la preuve de l'attribu-

tion des lots dans les circonstances de la cause, et notam-

ment dans la possession exclusive de chacun des copar-
-

tageants : cette possession est l'exécution du partage (2).

O. FORMESDUPARTAGEJUDICIAIRE.

SOI. D'après le droit français, les formes du partage

judiciaire sont les mêmes dans tous les cas où il y a d'eu

à ce partage. La loi du 12 juin 1816 a dérogé sous ce rap-

port au code civil. Quand des mineurs ou des interdits

sont intéressés dans un partage, il se fait par le ministère

d'un notaire, par-devant le juge de paix "du canton où la

succession é'est ouverte. Les mineurs non émancipés sont

représentés par leurs tuteurs, et s'il y a opposition d'in-

térêt entre le tuteur et son pupide, par le subrogé tuteur.

(1) Douai, 9 février 1869et rejet du 9 novembre 1869 (Dalloz,1870,1,215).
(2) Rejet, 20 janvier 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 1625,1°);
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Si le mineur est émancipé, il doit être assisté de son cura-

teur; la loi permet au mineur émancipé de se faire repré-
senter par un procureur spécial, mais" l'assistance du

curateur est de. rigueur (art. 9'de la loi).
Aux termes de l'article 838., s'il y a plusieurs mi-

neurs qui aient dès intérêts opposés dans le partage, il

doit leur être donné à chacun un tuteur spécial nommé par
le conseil de famide. Pour qu'il y ait lieu à leur donner un

tuteur spécial, il faut que les intérêts des' mineurs soient

opposés ; il ne suffit pas qu'ils figurent au partage. Cela

est si évident qu'il ne vaudrait pas la peine, de le dire s'il

n'était intervenu un arrêt de la cour de cassation sur la

question-(t), comme pour prouver qu'd n'y a pas de chose

certaine sur laquelle on ne plaide, alors même qu'il y au-

rait un texte de loi.

308. Le partage de mineurs reste un partage judiciaire,

puisqu'd se fait devant un magistrat; mais la loi de 1816

abroge les longues et coûteuses formalités prescrites par le

code civil et le code de procédure. C'est le juge de paix qui

préside aux opérations; il a été jugé que le notaire, ainsi

que tous ceux qui assistent au" partage sont soumis à son

autorité (2) ; il représente la justice. La loi le charge spé-
cialement de veiller "à" ce que les lots soient dûment for-,

mes, et, en général, à ce que les intérêts des mineurs

soient sauvegardés. Lorsque les héritiers majeurs et les

tuteurs des mineurs ne s'accordent pas sur la. formation

des lots, ou quand les divers tuteurs ne s'entendent pas
entre eux, ou si le juge de paix le trouve convenable pour
les intérêts des mineurs, il désigne un ou plusieurs experts

chargés de la formation des lots ; ilsprêtent serment avant

dé" commencer leurs opérations. La- répartition des lots

peut se faire soit par la voie du sort, soit par voie d'at-

tribution. C'est une innovation importante au code civil

qui prescrit le tirage au sort d'une manière absolue, comme

garantie d'égalité. Mais l'égalité du hasard est une fausse

égadté; il importe avant tout de tenir compte des intérêts

(1)Arrêt de rejet du 8 novembre 1814(Dalloz, au mot Succession, n° 1595).
(2) Gand, 9 décembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 36).



.DU PARTAGE. 341

et des convenances de chacune des parties contractantes.

309. D'après la législation française, les formalités

prescrites pour le partage des successions échues aux mi-

neurs sont longues et coûteuses ; par suite les parties inté-

ressées cherchent à éluder la loi pour échapper aux frais.

Un des moyens les plus usuels est que le tuteur se porte
fort pour le mineur, que celui-ci, devenu majeur, approu-
vera, le partage. Quelest l'effet d'un partage pareil? La loi

le déclare provisionnel (art. 840) ; et la déclaration du tu-

teur n'en peut changer la nature. Le mineur pourra donc

demander un partage définitif. Que faut-il décider s'il

devient héritier du tuteur? Il a été jugé que le partage ne

laissait pas d'être provisionnel, sauf au mineur à répondre,
comme héritier du tuteur et dans la limite de son droit héré-

ditaire, des dommages-intérêts résultant de l'éviction que
le nouveau partage occasionne (i).

309&2S. La loi de 1816 ne parle que des mineurs et des

interdits. Une décision du roi des Pa3'S-Bas du 4 septem-
bre 1816 a-étendu le bénéfice de la loi du 12 juin aux

absents. Dans cette expression générale d'absents, il faut

sans doute comprendre les non-présents : il 3^ a identité

de motifs. Il ne reste donc qu'un seul cas dans lequel les

formes du partage judiciaire doivent être observées, telles

qu'elles sont tracées par le code civil et le code de procé-
dure, c'est le partage entre majeurs qui ne s'entendent pas.
Il y a procès, et tout procès doit être porté devant les

tribunaux. La matière appartient à la procédure plutôt

qu'au droit civil, bien que le code s'en occupe. Nous pas-
serons rapidement sur ces formes comme le font tous les

interprètes.

N° 2. DUPARTAGEJUDICIAIRE.

I. Règles générales.

3IO. Les règles que le code civil et le code de procé-
dure prescrivent pour le partage judiciaire sont-edes obli-

gatoires pour le juge? C'est à peine si la question peut être

(I) Bourges, 23 novembre 1818(Dalloz, au mot Succession, n°1001).
x. 22
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posée. Tout ce qui concerne la procédure est d'ordre pu-
blic, puisque la procédure trace les règles d'après les-

quelles le pouvoir judiciaire rempdt sa mission. Donc d

va" sans dire "que les tribunaux n'y peuvent pas dérogerrSi
l'on permet aux héritiers majeurs de s'écarter des formes

légales, c'est par une raison bien simple: du moment qu'ils
s'entendent, il n'y a plus de procès, et par conséquent plus
de procédure, Mais tant que le procès continue, le juge ne

peut, sous quelque prétexte que ce soit, s'écarter de la loi :

ce sont les termes d'un arrêt de la cour de Liège. Dans

l'espèce, il s'agissait de décider si deux successions échues

..àdiversintéressés doivent être l'objet de partages distincts

et séparés. Lorsque les héritiers s'entendent, ds peuvent
faire ce qu'ds veulent, sauf aux créanciers à former oppo-
sition. Mais aucun texte ne donne ce pouvoir aux tribu-

naux; et le silence de la loi est décisif en cette matière,

puisque le juge n'a d'autres droits que ceux quelâ loi lui

accorde (1).
311. Quand les héritiers ne s'entendent pas sur le par-

tage et qu'un procès s'engage, d faut pourvoir à l'adminis-

tration de l'hérédité. Quoique plaidant sur le partage, rien
-
n'empêche les héritiers de régler eux-mêmes l'adminis-

tration provisoire des biens. S'ds ne parviennent pas à

se mettre d'accord, cette contestation-là, comme toutes les

autres, est portée devant le tribunal. Dans la pratique

française, c'est d'ordinaire le juge des référés qui homme

"l'administrateur de l'hérédité. Il a été décidé que le juge

pouvait donner à l'administrateur, d'abord, le pouvoir de

faire tous actes conservatoires, ce qui va sans dire ; de plus,
les actes d'administration.définitive.: ainsi, de recevoir et

de débattre tous comptes, de poursuivre les débiteurs, de

distribuer les deniers. Il nous semble que c'est dépasser
"

la limite des attributions qui sont confiées au juge des ré-

férés. Quel est le principe de sa compétence? C'est l'ur-

gence qui nécessite des mesures immédiates, et par cela

même provisoires, le droit des parties intéressées étant

(1) Liège, 23 mars 1861 (Pasicrisie, 1862, 2, 97) et 11 janvier 1862
(Pasicrisie, 1864,2, 259).
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réservé quant au fond. Cela exclut tout acte définitif (i)T~
Nous n'insistons pas, parce que la question appartient à. la

procédure. On a remarqué que depuis quelque temps la

jurisprudence donne à la juridiction des référés une exten-

sion considérable : cela tient aux longueurs et aux frais

qu'entraîne la juridiction.régulière des tribunaux. Il faut

apporter un remède direct au mal, au lieu d'exagérer la

compétence d'un juge exceptionnel qui n'offre pas aux par-
ties intéressées les garanties delà justice régulière.

312- L'article 822 porte : « L'action en partage et les

contestations qui s'élèvent dans le cours des opérations
sont soumises au tribunal du lieu de l'ouverture de la suc-

cession. » Nous avons déjà exposé les principes qui régis-
sent la .compétence, en matière., de succession (2). L'arti-..
cle 823 ajoute que,

« s'il y a des contestations, soit sur le

mode de procéder au partage, soit sur la manière de le

terminer, le tribunal prononce comme en matière som-

maire. » "On appelle affaires sommaires "celles "qui ont peu

d'importance pécuniaire, ou qui requièrent célérité; edes

sont instruites plus simplement et jugées à l'audience, sur

un simple acte, sans procédures ni formalités.(C. de pr.,
art. 404 et 405). Les contestations qui ne présentent que
des difficultés de procédure sont sommaires de leur na-

ture : tedes sont, en général.les difficultés qui surgissent
à l'occasion du partage, soit sur le mode d'y procéder, soit

sur. la manière de le terminer. Est-ce à dire que toutes les.

contestations entre héritiers soient sommaires ? Non, certes.

Si l'un des héritiers refuse de procéder au partage, parce

qu'd ne reconnaît pas la qualité de successible au deman-

deur, il ne s'agit plus de formes de procéder; dès lors on

rentre dans le droit commun. Il en serait de même si un

héritier, sans contester la quadtè'de successible, par'

exemple, à-un enfant naturel, contestait la part qui lui est

due. Ou, il invoque la prescription contre l'action en par-

tage. Ces graves difficultés sont étrangères à la procédure,
et doivent par conséquent être jugées dans les formes "or-

(1) Douai, 3 décembre 1867 (Dalloz, 1867,2,241 et la note de l'arrêtiste).
Voyez, plus haut, n0B225-et 226.

(2) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 621, n°» 524-529.
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dinaires : les formes occasionnent des lenteurs et des frais,
mais elles sont aussi, elles doivent du moins être la garantie
d'une bonne justice (1).

II. Formalités préliminaires.

313. « Si tous les héritiers ne sont pas présents, s'il

y a parmi eux des mineurs ou des interdits, le scedé doit

être apposé dans le plus bref délai, soit à la requête des

héritiers, soit à la diligence du procureur du roi près le

tribunal de première instance, soit d'office par le juge de

paix danslarrondissement duquella succession est ouverte.

Si tous les héritiers sont présents et majeurs, l'apposition
de scedés sur les effets de la succession n'est pas néces-

saire » (art. 819). L'apposition de scedés est une mesure

urgente et de la plus haute importance, aujourd'hui sur-

tout que les valeurs mobilières sont si considérables. Nous

ne saurions donc approuver le changement que le code de

procédure a apporté au code civil, en statuant que l'appo-
sition de scellés n'est plus requise quand le mineur ou

l'interdit ont un tuteur (art. 911); la négdgence du tuteur

pourra compro-mettre la fortune de son pupille. Il eût été

plus logique de modifier le code civil en un autre sens, en

prescrivant l'apposition des scedés comme règle absolue,

même pour le cas où les héritiers seraient sur les lieux ;
leur présence n'empêchera pas ceux qùisônt enpo'ssession
de détourner les effets mobiliers qui composent souvent la

plus grande partie de l'actif héréditaire.

314. Aux termes de l'article 823, le tribunal commet,

s'il y a lieu, pour les opérationsdu partage, un des juges sur

le rapport duquel il décide les contestations. La nomina-

tion du juge-commissaire se fait par le même jugement qui

prononce sur là demande en partage (C.de pr., art. 969).
Elle est facultative. Si le tribunal ne trouve pas nécessaire

de commettre un juge pour les opérations du partage, il

statue immédiatement sur toutes les contestations qui

- (1) Chabot, t. II, p. 262, n° 1 de l'article 823. Ducaurroy, Bonnier et
Roustain.t. II, p. 445, n° 661. Demolombe, t. XV, p. 625, n° [637. Paris,
3 août 1851(Dalloz, 1854, 5, 405) et 23 février 1849 (Dalloz, 1849,2, 231).
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peuvent s'élever, soit sur le mode de procéder au partage,
soit sur la manière de le terminer. Mais si le tribunal pré-
voit qu'il pourra s'élever de nouvelles qui difficultés pen-
dant le cours de la procédure, il nomme unde ses membres

pour présider aux opérations du partage. La mission du.—

juge commis consiste à diriger les opérations sur lesquedes
les héritiers sont d'accord, à entendre les observations des

parties sur les difficultés qui les divisent et à essayer de

les concilier. S'il n'y parvient pas, il n'a pas le droit de_,
décider les différends, il doit se borner à faire son rapport
au tribunal (i). Comme l'a dit le Tribunat dans ses obser-

vations, le juge-commissaire est un concdiateur s'il peut
concilier, et un rapporteur s'il faut juger. C'est en; ce sens

que le tribun Siméon a exposé l'esprit de la loi : « Le juge
sera souvent un médiateur, et, en tout cas, mettra le tri-

bunal à la portée de prononcer promptement et équitable-
ment (2).

. .315. En. France, une loi du. 2 juin 1841 a statué que-
le tribunal, par le même jugement, nomme le notaire de-

vant lequel les parties sont renvoyées. D'après le code

civil, c'est le juge commis qui, après l'estimation et la vente '\
des meubles et des immeubles, renvoie, s'il y a lieu, les

parties devant un notaire (art. 828 et C. de pr., art 976).
La cour de Bruxelles a décidé que le tribunal ne peut pas,
en prononçant sur une demande en partage, renvoyer
d'emblée les parties devant un notaire. C'est l'application
du principe qui gouverne cette matière ; la procédure en

partage est réglée par deux codes ; il n'appartient pas au

juge d'en modifier les formalités (3). Au fond, le tribunal

qui avait nommé un notaire dès le commencement de la

procédure avait bien jugé, en ce sens que cette nomination

peut abréger les formalités judiciaires ; la loi française a
donné au tribunal le pouvoir que le code lui refuse implici-
tement; mais le juge ne peut déroger à la loi, fût-ce dans

l'intérêt, des parties, sauf à cèdes-ci à s'accorder entre edes.

(1) Chabot, t. II, p. 263, n°=2 et 3 de l'article 823.
(2) Observations du Tribunat, n° 21 (Locré, t. V, p. 85); Discours de

Siméon, n° 110 (Locré, t. V, p. 140).
(3) Bruxelles, 4 décembre 1816 (Pasicrisie, 1816,p. 248).
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III. Estimation des biens.

316. « L'estimation des meubles, s'il n'y a pas eu de

prisée dans un inventaire régulier, doit être faite par gens
à. ce connaissant, à juste prix et sans crue. » D'après le

code de procédure (art. 943, 3°), l'inventaire doit contenir

la description et l'estimation des effets, laquede sera faite

à juste valeur et sans crue. Il est possible qu'il n'y ait pas
d'inventaire ; dans ce cas, ce sont des gens à. ce connais-

sant qui feront la prisée. On entend par là des officiers

ministériels, commissaires-priseurs ou autres, qui ont le

droit de procéder aux ventes mobilières.- L'expression sans

crue, qui se trouve dans les deux codes, se rapporte à un

usage établi sous l'ancienne jurisprudence. Comme l'esti-

mation dés meubles était réputée inférieure à leur valeur

rëede, on en concluait que les tuteurs, et tous ceux qui
étaient obdgés dé restituer la valeur des meubles qu'ils ne

représentaient pas en nature, devaient pay;er, en sus de

l'estimation, une crue, c'est-à-dire un supplément, qui, à

Paris, s'élevait au quart-de l'estimation. Ce singuder.usage
venait, dit-on, de ce que l'édit de 1566 avait rendu les jurés-

prisëurs"responsables du montant deleurs "appréciations;

par suite ils n'osaient estimer les meubles à leur véritable

valeur. Cette responsabilité n'existant plus, la crue n'a

plus de raison d'être;.les officiers chargés défaire la prisée
doivent donc estimer les meubles à leur véritable valeur,

et ceux qui sont tenus de les restituer ne sont plus tenus

de rien payer en sus de l'estimation (î).
317. « L'estimation des immeubles est faite par experts »

(art. 824). D'après le code de procédure (art. 971-et 955),
le tribunal nomme un ou trois experts, suivant que l'im-

portance des-biens l'exige. Si les parties majeures et ca-

pables y consentent, il ne seranommé qu'un seul expert.
Le code civil ne fait intervenir le tribunal que,lorsque
les parties intéressées refusent de nommer les experts

(1) Merlin, Répertoire, au mot Crue. Ducaurrov, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 457, n°' 664 et 665.
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(art. 824). C'est la règle générale consacrée par le code de

procédure (art. 304 et 306).. L'article 466 semblait exiger
la nomination par le tribunal ; il y a été dérogé par l'ar-

ticle 824 et par le code de procédure civile.

L'article 824 ajoute que le procès-verbal des experts
doit présenter les bases de l'estimation. Cela veut dire que
les experts ne doivent pas se borner à dire qu'ils estiment

tel immeuble à tede somme, ds doivent faire connaître les

bases sur, lesquedes ils appuient leur estimation; par

exemple, s'ils ont eu égard au prix des baux existants, à.

l'état des biens, à leur nature, à leur situation, à leurs

produits. Le but de. la loi est d'éclairer les parties et le

juge ; si. les bases sont fausses, le tribunal peut, même

d'office, ordonner une nouvelle expertise (art. 322, C. de

pr.).
-Faut-if que- chaque pièee de terre soit estimée-sépa-

rément?. Cela est assez logique, et nécessaire même ".pour
la formation'des lots. L'intention du législateur paraît

cependant avoir été de ne pas exiger, une estimation dé-

taidée ; un article qui l'ordonnait fut rejeté par le conseil

Etat. Treilhard remarque que l'estimation ne doit pas
d'être faite en masse, parce qu'elle serait nécessairement

inexacte. Chabot en conclut qu'il faut prendre un juste mi-

lieu en estimant séparément chaque objet distinct et indé-

pendant des autres, chaque corps de domaine (î). Nous

préférerions une estimation détaillée de tout objet pouvant
être mis dans un lot.

D'après l'article 466, les experts doivent aussi procéder
à la formation des lots. L'article 824 les charge seulement

de préparer cette opération, en indiquant si l'objet estimé

peut, être commodément partagé, et de quede manière, en

fixant, en cas de division, chacune des parts qu'on peut
en former et leur valeur. Cette antinomie entre les deux

articles a été expliquée par le code de procédure (art. 975).
Il en résulte que l'article 466 doit être observé dans le cas

où la demande en partage n'a pour objet que la division

d'un ou plusieurs immeubles sur lesquels les droits des

parties sont déjà liquidés ;" dans tous les autres cas-, c'est

(1) Chabot, t. II, p. 268, n°»5 et 6 de l'article 824.
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l'article 824 qui reçoit son application (1), c'est-à-dire qu'il
est procédé à la formation des lots devant le notaire. Il a
été jugé, et avec raison, que le tribunal ne pouvait pas
donner aux experts le pouvoir de composer les lots; c'est

l'application du principe que le juge ne peut rien changer
aux règles que la loi a établies en matière de procédure (2).

318. L'expertise des immeubles est-elle toujours néces-
saire? Il va sans dire que les héritiers, s'ils sont majeurs
et capables, peuvent, renoncer à l'expertise; ils peuvent
toujours, et en tout état de cause, procéder comme ils l'en-

tendent, dès qu'ils sont d'accord (n° 310). L'expertise peut
être inutile ; c'est une opération nécessaire pour la forma-

tion des. lots ; ..elle devient, frustratoire si la vente forcée

des biens est imminente. Il a été jugé que les héritiers

avaient renoncé à l'expertise et au partage en nature, par
cela seul qu'ils avaient adhéré au début de l'instance à la

désignation d'un notaire pour les opérations du partage et

de la liquidation (3). Dans l'espèce, les héritiers étant dans

l'impossibilité de payer les dettes qui grevaient les biens,

l'expropriation devenait nécessaire : à quoi bon alors

.expertiser et former des lots?

Autre est la question de savoir si le tribunal peut déci-

der que-l'expertise est inutile alors que l'une des parties la

demande. La cour de Bruxedes a jugé en ce sens. Il était

constant, dans l'espèce, que les immeubles ne pouvaient
être commodément partagés par lots ; or, l'expertise préa-
lable n'a d'autre objet que de constater si les immeubles

sont ou non' partageables en nature. Peut-on admettre

que la loi ait voulu que l'on fit les frais frustratoires d'une

expertise des biens, alors qu'il est évident que les biens ne

peuvent pas être partagés (4)? C'est la critique de la loi,
nous la recommandons au législateur; mais appartient-il
au juge de la faire? peut-il dispenser d'une formadté, en

matière de procédure, quand l'une des parties en exige

.l'accomplissement? Nous ne-le croyons pas (n° 310).

(1) Demolombe, "t.XV, p. 633, n° 643.
. (2) Nîmes, 4 février 1806 et Montpellier, 5 août 1811 (Dalloz, au mot

Succession, n° 1704,1° et 2°). .
(3) Bruxelles, 26 février 1868 (Pasicrisie, 1868,2,151).

. (4) Bruxelles, 27 février 1866(Pasicrisie, 1866,2, 359).
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IV. Vente des biens.

319. « Chacun des héritiers, dit l'article 826, peut
demander, sa part-en nature, des meubles et immeubles de .

la succession. » C'est un principe fondamental (n° 289).
Le partage ne fait que déclarer quels sont les biens du

défunt dont chaque héritier est censé avoir toujours été

propriétaire. Si donc un héritier succède pour un quart,
il a droit au quart des meubles et au quart des immeu-

bles (i). De là suit que les biens ne doivent être vendus que

par exception : la règle est le partage en nature. ....

32©. Quand la vente des meubles doit-elle être faite?

D'abord, dit l'article 826, s'il y a des créanciers saisis-

sants ou opposants. Les créanciers peuvent saisir les biens

de leurs débiteurs, et en cas de saisie la vente est forcée.

C'est un droit pour les créanciers; dès lors les héritiers ne

peuvent pas s'y. opposer. Les auteurs .disent que,. dans.

cette première hypothèsse, chaque héritier peut demander

que les meubles soient vendus, afin d'employer le prix qui
en proviendra à désintéresser les créanciers (2). La loi ne

dit pas cela, elle dit que s'il y a des créanciers saisis-

sants, les meubles sont vendus publiquement en la forme

ordinaire. Puisque la vente forcée est la conséquence né-

cessaire de la saisie, le consentement des héritiers' est

parfaitement inutile, ils ne peuvent ni l'autoriser ni l'em-

pêcher.
La vente des meubles doit encore avoir lieu lorsque la

majorité des héritiers la juge nécessaire pour l'acquit des

dettes et charges de la succession. Quand il 3' a des dettes,
et que les deniers ne suffisent pas pour les pa3rer, la sai-

sie est imminente ; en supposant que les héritiers ne soient

pas solvables, les créanciers demanderont la séparation
des patrimoines et poursuivront la vente forcée des biens.

Il importe aux héritiers de prévenir ces frais par une vente

volontaire. S'ils ne sont pas d'accord, la majorité déci-

(1) Chabot, t. II, p. 271, n° 1 de l'article 826. Demolombe, t. XV, p. 636,
n° 6.48.

(2) Demante, t. II, p. 240, n° 159 bis. Mourlon, Répétitions, t. II,.p. 141.
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dera. On demande ce qu'd faut entendre par majorité? Il

a été jugé qu'il faut calculer la majorité d'après la quotité
des parts que les héritiers sont appelés à recueillir ?i). La

décision n'est pas motivée ; d'après la note de l'arrêtiste,
il paraît que c'est l'autorité du droit romain qui a entraîné

la cour de G-and. Il nous semble que le droit romain n'a

rien à faire dans ce débat. Que signifie le mot majorité?
La moitié des voix plus une. Tel est le sens ordinaire

dans les lois aussi bien que dans l'usage. Il y a des cas

où, par exception, la loi se contente d'une majorité rela-

tive, et des cas dans lesquels la majorité se calcule, non

d'après le nombre des votants, mais d'après les intérêts

qu'ils représentent. Ainsile code de commerce exige, pour
la -validité d'un concordat entre le failli et les créanciers,
d'abord la majorité numérique, puis il faut que cette majo-
rité représente les trois quarts de la totadté des sommes

dues. Faut-d appliquer cette disposition par analogie au

cas prévu par l'article 826? La négative nous paraît si

évidente, que nous ne comprenons pas que. la question
soit controversée. Les créanciers qui. consentent .au con-

cordat renoncent à une partie dé leurs créances; d est

donc bien naturel que les petites créances ne fassent pas
la loi aux créanciers les plus forts. Tandis queTarticle 826
est fondé sur un tout autre principe; chaque-héritier a

droit à sa part en nature, quelque minime que soit la quo-
tité de son droit héréditaire.; donc tous les héritière doivent
être mis sur la même dgne. Si la loi donne à la majorité
le pouvoir de der la minorité, c'est parce qu'il y a un inté-
rêt commun aux créanciers, celui d'empêcher que les frais

d'expropriation n'absorbent une partie de l'actif hérédi-

taire... - -

La minorité étant liée par la majorité, les héritiers

opposants auraient intérêt à empêcher la-vente en payant
leur part dans les dettes; en ont-ils le droit? La négative
nous paraît certaine. II. est impossible de déterminer la

part de l'un des héritiers dans les meubles avant que les

(1) Gand. 18 février 1835(Pasicrisie, 1835,2,62). Les auteurs sont divisés
(voyez Demolombe, t. XV, p. 637, n° 650, et Mourlon, Répétitions, t. II,
p. 141).
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opérations du partage soient terminées; or, ce n'est que
sa part dans les meubles que l'héritier pourrait réclamer (1).
Les héritiers opposants n'ont qu'un seul mo3?en d'empêcher
la vente, c'est de payer toutes les dettes mobilières ; ds

seront alors subrogés au-droit des créanciers. Ce dernier

point est cependant douteux; la subrogation légale est de

stricte interprétation, et la loi n'accorde la subrogation

qu'à l'héritier bénéficiaire (art. 1251, n° 4) ; mais les héri-

tiers pourront stipuler la subrogation. En tout cas, dès

qu'ils désintéressent les créanciers, la vente n'a plus de

raison d'être (2).
Les formes de la vente sont réglées par le code de pro-_.

cédure (art. 945 et suiv.). L'article 952 dit que si toutes

les parties sont majeures, présentes et d'aecorcl, elles

pourront" vendre "à l'àmiâble. La "loi fait une restriction :

«et qu'il n'y ait aucun tiers intéressé. » S'il y a des

créanciers saisissants ou opposants, ils peuvent exiger

que la vente se fasse avec toutes les formalités prescrites

par les lois sur la procédure ; il est de leur intérêt que ces

formes soient observées, soit pour prévenir la fraude*

soit pour faire élever le prix des meubles par des en-

chères (3).
321. « Si les immeubles ne peuvent pas se partager

commodément, il doit être procédé à la vente par licita-

tion » (art. 827). La loi ne reproduit pas pour les immeubles ;:

les exceptions qu'ede fait pour les meubles. Comme la -

vente ne peut avoir lieu que dans les cas déterminés par
la loi, il en faut conclure que les immeubles ne peuvent
être vendus, quand même la majorité des héritiers le de-

manderait pour le payement des dettes. Il est assez diffi-

cile de donner une raison juridique de cette différence

entre les meubles et les immeubles ; ede tient sans doute

à l'esprit traditionnel du droit français qui attache une

plus grande importance aux immeubles qu'aux meubles.

Mais lorsque les immeubles sont saisis, les héritiers ne

peuvent pas s'opposer à la vente ; si la loi ne le dit pas

(1) Demolombe, t. XV, p. 641, n° 653. Demante, t. III, p. 240, n° 159 bis.
(2) Gand, 18 février 1835 (Pasicrisie, 1835, 2, 62).
(3) Chabot, t. II, p. 272, n° 4 de l'article 826,
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comme ede le- fait pour les meubles, c'est qu'elle n'avait

pas besoin de le dire : cela est de droit (1).
Outre le cas d'expropriation, il y en a un autre dans

lequel la vente doit avoir deu, c'est quand les immeubles
ne peuvent pas se partager commodément. L'intérêt des
héritiers demande alors que les immeubles soient ven-.

dus, car s'ils étaient partagés malgré l'incommodité, il

en résulterait une dépréciation, puisque la jouissance en

serait onéreuse ou difficile, et la perte retomberait sur les

copartageants. Quand peut-on dire que les immeubles ne
sont pas commodément partageables? C'est une question
de fait, dans la décision de laquede le tribunal jouit néces-

sairement d'une certaine "latitude (2) ; il doit-concilier le

droit qu'ont les héritiers à avoir leur part en nature, avec

l'intérêt qu'ils ont tous à ce que les biens ne soient pas

dépréciés par leur division (3). Nous donnerons quelques

applications empruntées à la jurisprudence. f
Une succession échoit à trois cohéritiers, à l'un pour

moitié, à chacun des deux autres pour un quart. Il s'agit
de partager un immeuble entre eux; on ne peut le diviser

qu'en deux lots : l'héritier qui a droit à la moitié voudrait.

le partage en nature, les deux autres s'y opposent, parce

que-si on leur- donne la moitié, ils ne pourront avoir leur,

part en nature, cette moitié n'étant pas divisible. La cour

de cassation a jugé que l'immeuble étant impartagèable,
il devait être licite ; et la disposition de la lei étant obli-

gatoire pour le juge, elle cassa l'arrêt qui avait décidé le

contraire (4). Faut-il appliquer le même principe au cas où

la succession se partage par lignes? On suppose que l'im-

meuble se partage commodément en deux parts, mais que

chaque moitié dévolue aux deux lignes -étant imparta-

gèable, il y aura lieu à licitation dans cède des lignes où
il se trouve plus d'un héritier. Il a été jugé que l'immeuble

(1) Comparez Demante, t. III, p. 141, n° 160.
(2) Voyez un exemple dans un arrêt de Bruxelles du 17 juillet 1862

(Pasicrisie, 1862, 2, 350).
(3) Colmar, 23 août 183.1,et sur pourvoi, rejet du 21 août 1832(Dalloz,

au mot Succession, n° 1723).
(4) Cassation du 10 mai 1826 (Dalloz, au mot Succession, n° 1733, 1°),
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devait être licite pour le tout (1). En effet, les deux lignes
ne forment pas deux successions à part, il.n'y a qu'une
seule et même hérédité ; donc tous ceux qui sontty appelés
sont cohéritiers ; par suite il faut leur appliquer les prin-

cipes établis par la loi : chacun a droit à sa part de biens

. en nature, et si .tous ne peuvent pas l'avoir, le bien-doit

être dcité. La question est controversée (2).
La cour de Bruxelles a jugé qu'un immeuble ne laisse

pas d'être partageable, bien qu'il soit grevé d'usufruit; il

y a, au contraire, un motif de plus de le partager, parce

que la nue propriété se vend difficilement et avec perte.
Dans la même espèce, il s'agissait de savoir si un immeuble

grevé d'une rente devait être considéré comme imparta-

geable : la cour a décidé la question affirmativement, à

raison des inconvénients qui résulteraient des actions ré-

cursoires, si l'un des copartageants n'acquittait pas sa

part dans les arrérages (3). Cette décision n'est pas con-

forme au texte ni à l'esprit de la loi. 11 n'est pas question
d'actions récursoires dans l'article 867, ni des inconvénients

qui en résultent: la seule chose que le tribunal ait à exa-

miner est si l'immeuble est ou s'il n'est pas commodément

partageable.
32-2. Le code de procédure explique l'article 827 et

modifie ce qu'il a de trop absolu. Il se peut que chaque
immeuble soit déclaré impartageable, et que néanmoins il

n'y ait pas lieu à la licitation : cela arrive, dit l'article 974,
si la totalité des immeubles peut se partager commodé-

ment, c'est-à-dire si l'on peut mettre des immeubles d'une

valeur à peu près égale dans chaque lot. La loi n'exige

pas une égalité absolue, ce serait vouloir souvent l'im-

possible ; l'inégalité peut se compenser par une soulte ou

un retour de lot; de cette manière on évitera la dcitation.
C'est encore une question de fait abandonnée à la prudence
des magistrats; "il ne faut pas qu'ils ordonnent des soultes

trop considérables ; ce serait violer la règle fondamentale

de l'article 826, qui assure à chacun une part en nature,

(1) Bordeaux, 30 juillet 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 1734).
(2) Voyez les autorités dans Dalloz, au mot Succession, n° 1735.
(3) Bruxelles, 20 août 1825 Pasicrisie, 1825,p. 490).
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et la règle tout aussi essentielle qui prescrit la licitation

dès que les immeubles ne sont pas commodément parta-

geables.^)'. Les tribunaux emploient parfois un autre moyen

pour prévenir la vente des immeubles; c'est-d'étabdr une

servitude, sur l'un des biens au profit de l'autre. Nous

avons examiné ailleurs la question de savoir en quel sens

cela peut se faire (2).
L'article 974 prouve que, dans l'esprit de la loi, le par-

tage en nature est la règle et la licitation l'exception. Il

.résulte delà que si l'un des immeubles seulement est im-

partageable, le partage en nature doit être opéré pour les

autres. La cour de Caenl'a jugé ainsi, et cela ne fait aucun

douté (3).
323. La dcitation peut se faire en justice ou devant

notaire. Si l'un des copartageants est incapable, les étran-

gers doivent être admis à la vente ; la publicité de la vente
. est.toujours requise, quand il s'agit de garantir les intérêts

des incapables (art. 839, 1687 et. code de pr., art. 970).
Pour.les formes de la licitation judiciaire, d ne faut pas

perdre de vue que la loi dû 12 juin 1816 a dérogé au code

civil en Ce qui concerne la vente des biens appartenant
aux mineurs, Nous abandonnons cette matière à la pro-
cédure.'

Y. Formation de la masse partageable.

324. On pourrait croire que lorsque les biens sont

estimés et vendus, s'il y a lieu, tout est terminé : la masse

est composée, soit des meubles ou immeubles en nature,

dont la valeur est connue, soit du prix provenant.de leur

vente; il n'y a plus qu'à former les lots et aies attribuer

à chacun des héritiers. Il en est ainsi quand il s'agit seule-

ment de partager un ou plusieurs immeubles sur lesquels
les droits des parties sont liquides ; dans ce cas, les experts

(1) Lyon, 30 nivôse an xii et 17janvier 1831 (Dalloz, au mot Succession,
n°» 1726et 1727).

(9) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 173, h° 144. Comparez
Dalloz, au mot Succession, n° 1725.

(3).Caen, 24Août 1868 (Dalloz, 1871,2, 168).
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composent les lots,, puis on les tiré au sort (C. de pr.,
art. 975). Mais d'ordinaire les droits des parties ne sont

pas liquides ; ils ont à faire des prestations dont le résul-

tat est d'augmenter ou de réduire la masse partageable.
Ces prestations ont pour cause les indemnités que doivent

ceux qui ont administré les biens, ou cèdes qui leur sont

dues, les rapports auxquels sont assujettis les donataires,
les dettes et créances que les héritiers peuvent avoir à

l'égard du défunt. Le juge commis renvoie à cet effet les

parties devant un notaire choisi par edes ou nommé d'of-

fice. On procède, devant le notaire, aux comptes que les

copartageants se doivent; le compte fait, chacun des co-

partageants rapporte les dons qu'il a reçus, ou les sommes

dont il est débiteur (art...828, .829 et. C. depr., art. .97.6.)..
C'est devant le notaire que ces opérations doivent se faire,
et non devant le juge; par la nature de leurs fonctions,
les notaires sont plus aptes à présider aux comptes' et

tiquldàtions que les magistrats, cette matière appartenant
à la juridiction volontaire plutôt qu'à la juridiction con-

tentieuse. xlussi a-t-il été jugé que le renvoi devant un

notaire est obligatoire ; le tribunal ne peut pas retenir les

opérations matériedes du partage (1).
325, Le notaire commis procède seul et sans l'assis-

tance d'un second notaire ou de témoins; il n'est pas ap~_

pelé à rédiger un acte d'après les déclarations des.partiesf
le partage est judiciaire et le notaire est le délégué de la

justice; il entend les parties, mais elles ne doivent pas être

présentes à son travad, comme leur présence est néces-

saire à la rédaction des actes (C. de pr., art. 976-978). Il

a été jugé que la liquidation peut être faite par le notaire^

seul, sans le concours des parties; celles-ci se bornentxà

produire les pièces et documents nécessaires pour étabdr

la liquidation, sauf à critiquer ensuite l'acte de liquidation
sur le procès-verbal ouvert à cet effet devant le notaire (2).,^
Le notaire, bien qu'il soit un délégué de la justice, n'est

pas un juge, ce n'est donc pas à lui à décider les difficul-

(1) Rejet, 19 juillet 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 1742. Comparez
les auteurs qui y sont cités).

(2) Amiens, 21 décembre 1830(Dalloz, au mot Succession, n° 1753).
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tés qu'on élève devant lui ; il doit se borner, aux termes de

l'article 837, à dresser procès-verbal des dires respectifs
des copartageants, puis d les renvoie devant le juge-com-
missaire.-Le juge lui-même n'a pas le droit de décider,!!
fait son rapport au tribunal, qui seul a le pouvoir de sta-

tuer sur les contestations. Il a été jugé que les héritiers

ne peuvent pas se pourvoir directement devant le tribu-

nal (1) ; en effet, le juge commissaire est un médiateur, il

doit d'abord essayer de concilier les parties, puis faire son

rapport, sur lequel le tribunal décide.

11 se présente une difficulté dans l'application de ces

principes. On demande si-le-tribunal peut, avant de com-

mettre un "notaire," statuer sur les" difficultés qui lui sont

soumises par les copartageants, et fixer ainsi les bases

des opérations auxquelles il doit être procédé devant le

notaire. L'affirmative a été jugée, et elle ne nous paraît

pas douteuse. Il ny.a aucun texte qui s'oppose à ce que
le tribunal décide ces contestations ; il importe, au con-

traire, aux héritiers que les. opérations du notaire ne soient

pas compliquées et entravées à chaque instant par des

difficultés qu'il n'a pas qualité pour décider (2). Il est cer-

tainencore .que si le partage est. consommé et qu'une ac-

tion en nullité est intentée par l'un des copartageants, le

tribunal doit décider sans renvoyer les parties devant un.

notaire (3) ; c'est seulement après l'annulation du partage

qu'il y aura lieu de renvo3rer les parties devant un notaire,

pour le nouveau partage auquel il faudra procéder. La

question devient douteuse lorsque, après le renvoi devant

notaire, les copartageants saisissent directement le tribu-

nal d'une contestation qui rentre dans les opérations du

partage confiées au notaire. Il a été jugé par là cour de

cassation que les tribunaux peuvent toujours, avant comme

après le rapport du notaire, prononcer sur les difficultés

qui leur sont soumises par les parties, à mesure qu'elles
se présentent (4). On a critiqué cette décision, et avec rai-

(1) Bruxelles, 6 octobre 1821 (Pasicrisie, 1821, p. 461).
(2) Bruxelles, 1ermars 1858 {Pasicrisie, 1858,2, 170).
(3) Rejet, de la chambre civile, 23 août 1869 (Dalloz, 1869,.1, 469).
(4).Rejet, 25 juillet 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 1746).
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son, nous semble-t-il (1) ; elle est contraire au texte formel

de l'article 837, ainsi qu'à l'esprit delà loi. Le code veut

que le notaire renvoie les parties devant le commissaire,
c'est un essai de conciliation, comme le dit le Tribunat

(n° 314), et" la conciliation est d'ordre public.
326. « Chaque héritier fait rapport à la masse, sui-

vant les règles qui seront ci-après établies, des dons qui
lui ont. été faits et des sommes dont il est débiteur »

"

(art. 829). Le code a une section à part sur le rapport des

libéralités que le défunt a faites à l'un de ses héritiers ;

pour le moment il suffit de rappeler que ce rapport se fait

en nature ou en moins prenant; dans le dernier cas, les

héritiers prélèvent chacun sur la masse de la succession

une portion de biens égale à cède que le donataire ne rap-

porte pas, et pour que cette portion soit bien égale, la loi

veut que le prélèvement s'en fasse en objets de même na-

ture, qualité et bonté que les objets non rapportés en na-

ture. Les héritiers prélèvent donc des immeubles, lorsque
c'est un immeuble qui n'est pas rapporté en nature ; et des

meubles, lorsque les meubles ne sont pas rapportés en na-

ture, ce qui est la règle (art. 829 et 830). Le code ajoute :

autant que possible. S'il ne se trouve pas dans la succes-

sion d'objets de même nature, qualité et bonté, il faut bien

que le prélèvement se fasse en d'autres objets, soit mobi-

liers, soit immobiliers (2).
327. La loi met sur la même ligne le rapport des dettes

et le rapport des donations (art. 829). Cela ne fait aucune

difficulté quand il s'agit de sommes dues par l'un des héri-

tiers au défunt; la loi considère ces dettes comme un avan-

cement d'hoirie que le défunt a fait à son héritier présomp-
tif. Le rapport des dettes se fera donc d'abord en moins

prenant dans les deniers de la succession. Rien de plus
naturel : si l'héritier était tenu de verser cette somme dans

la masse, il la reprendrait ensuite comme héritier, ce qui
donnerait lieu à des traditions inutiles. Il est plus simple

qu'il ne rapporte pas la somme qu'il doit et que les autres

(1) Dutruc, Du partage, p. 345. n° 356.
(2) Chabot, t. II, p. 291, n° 1 de l'article 830.

x. '23
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héritiers touchent une somme pareille. Si le numéraire ne

suffit point pour remplir tous les héritiers, ceux-ci pren-
nent des meubles, et, à défaut de mobilier, des immeubles

de la succession. Cela résulte à l'évidence de la combinai-

son des articles 829 et 83Ô. Ce mode de payer les dettes

dont l'un des héritiers est tenu à l'égard du.défunt a une

conséquence très-grave : c'est que les héritiers, créanciers

dé leur cohéritier, sont payés, de préférence à tous les

autres créanciers de l'héritier débiteur, fussent-ils privi-

légiés.. Telle est du moins l'opinion assez généralement
suivie (1); ede.nous laisse des doutes que nous exposerons
en traitant du rapport (n° 638).

- 328.- Faut-il appdquer le même principe-, avecla con-

séquence qui en dérive, aux dettes de l'un des héritiers

envers la succession, par exemple à la restitution des

fruits qu'il a perçus ? Question célèbre, sur lâquede les

auteurs et les tribunaux sont divisés. Nous "y reviendrons

plus loin (n° 642).
-

329. Quand les rapports, sont faits, le notaire compose
la masse qui doit,être .distribuée par lofs entre les cohéri-

tiers..La masse comprend : 1° les biens meubles et immeu-

bles qui appartenaient au défunt lors de son décès, et le
"
prix de" ceux qui ont été vendus ; 2° les "biens "donnés par
le défunt à ses héritiers et qui ont été rapportés en nature ;

3° les sommes que les héritiers devaient au défunt ; 4° les

sommes.qu'ils.doiyent.à la,, succession. Sur cette masse il

y a des prélèvements à exercer avant qu'on procède à la

formation des lots : 1° si le rapport des dons n'est pas
fait en nature, les cohéritiers prélèvent des biens de même

nature, qualité et bonté, ou de même valeur ; 2° si l'un des

héritiers a fait des dépenses pour l'administr-ation de l'hé-

rédité, il a une créance contre la succession, qui se paye

par. voie de prélèvement, puisque c'est la succession qui
est débitrice; 3° les frais de sçedé et d'inventaire sont

aussi prélevés. Les biens qui "restent forment la masse,

partageable, laquede doit être divisée entre les héritiers.

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, P- 285, note 1. Aubry et Rau sur
Zachariae, t. IV, p. 391, note 22.
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VI. Composition des lots.

330. L'article 834 porte : « Les lots sont faits par l'un

des cohéritiers, s'ils peuvent convenir entre .eux-sur le

choix, et si celui qu'ils avaient choisi accepte la commis-

sion :.dans le cas contraire, les lots sont faits par un

expert que le juge-commissaire désigne.» Cette disposi-

tion, conçue en termes généraux et absolus, s'appdquait
même au cas où il y avait des incapables parmi les: héri-

tiers ; ede a été restreinte par le code de procédure. D'après
i'article978, les lots ne sont faits par. l'un des cohéritiers que'
s'ils sont tous majeurs ; de là suit que s'il y a des héritiers

mineurs, leslots doivent toujours être faits par un expert;
c'est une'garantie que la" loi donne aux incapables. Par

le mot majeurs, la loi entend, en matière de partage, les

héritiers qui peuvent consentir à un partage convention-

nel;.donc s'd y a des absents ou des non-présents, les lots

doivent aussi être faits par un expert; la raison de décider

est identique (1).
Quand les héritiers veulent charger l'un d'entre eux de

former les lots, ils doivent être tous d'accord; la loi-ne

donne pas à la majorité le droit de décider. C'est l'appli-
cation du principe général en vertu duquel les héritiers

sont dbres de faire le partage comme ils l'entendent dès

qu'ils sont d'accord (n° 310) ; la majorité ne lie la minorité

que dans le cas prévu par l'article 826.
""

Il y a un cas dans lequel les experts nommés pour l'es--,.

timation des immeubles procèdent aussi à la formation des

lots. Nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut (n° 317).

L'expert ou l'héritier chargé de la formation des lots

en établit la composition dans un rapport, qui est reçu
et rédigé par le notaire, à la suite du procès-verbal conte-

nant formation de la masse (C. de proc, art. 979).
331. L'article 832 trace les règles qui doivent être

observées dans la composition des lots. D'abord, dit la

loi, « d convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se

(1) Chabot, t. II, p. 301, n° 2 de l'article 834.
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peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits

ou de créances, de même nature ou valeur. r> C'est l'ap-

plication du principe fondamental consacré par l'arti-

cle-826, aux -termes duquel-
« chacun des cohéritiers peut

demander sa part en nature des meubles et immeubles de

la succession. » L'article 826 ne parle pas des droits ou

créances. A la rigueur, les droits se divisent sans par-

tage, puisque la loi elle-même opère la division entre les

héritiers dans la proportion de leur part héréditaire (arti-
cle 1220). Mais le partage peut déroger à cette division

des créances, et l'on voit par l'article 832 que la déroga-
tion est dans l'esprit de la loi, puisqu'ede veut que l'on

comprenne les créances dans la formation des lots. Cela

se fait pour éviter le morcedement des créances ; il est de

l'intérêt de chaque héritier d'avoir des créances entières,
ce qui en facilite le recouvrement. En résûlte-t-il que cha-

cun des héritiers est censé avoir toujours eu la propriété
exclusive de la créance mise dans son lot, conformément

au principe établi par l'article 883 ? Nous examinerons la

question plus loin (î). Gomme, en vertu de là-loi,- chaque
héritier a le droit de demander le pa3"ement de sa part
dans chaque créance, et que le débiteur a le droit de payer
cette part aux héritiers de son créancier, les copartageants
doivent avoir soin de notifier leurs conventions au débi-

teur. On le décide ainsi par application de l'article 1690,
en considérant le partage comme une cession de créances.

Cela est douteux, nous y reviendrons.
"

L'article 832 établit une seconde règle pour la forma-

tion des lots : « On doit éviter, autant que possible, de

morceler les héritages et de diviser les exploitations:. «

Lé morcedement des grandes propriétés est avantageux

pour l'agriculture et pour les possesseurs du sol; la vente

des biens de l'Eglise et des domaines de la noblesse, qui
a eu Heu après la révolution de 89, a été un principe de

prospérité pour la France et pour la Belgique. Mais il ne

faut pas que la division aille trop loin ; les petits héritages

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 462, n° 670. Demante,
t. III, p. 451, n° 164 bis ï. Demolombe, t. XV, p. 659, n° 673.
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exigent relativement de plus grands frais d'exploitation
et ils ne permettent guère d'améliorer la culture. Si donc

il y a dans une succession deux maisons et deux fermes,
il faut mettre une maison et une ferme dans chaque lot

quand il y a deux héritiers, quand même les fermes seraient

d'étendue inégale : c'est une exception à la première règle,

qui est commandée par l'intérêt -général tout ensemble et

par l'intérêt des copartageants. La loi ajoute qu'il faut

éviter la division des exploitations. Cela suppose qu'au lieu

de diviser les terres, on en comprend plusieurs dans le

même lot ; d faut alors réunir dans un même lot cèdes qui
se touchent, de manière qu'elles puissent faire l'objet d'une

seule et même exploitation ; c'est toujours dans le but de

diminuer les frais et de favoriser l'agriculture (1).
33.2. Les termes dans lesquels la loi formulé ces règles

prouvent qu'edes n'ont rien d'absolu. Autant que possible,
dit la première : s'il se peut, dit la seconde. Le juge a

donc, en cette matière, une certaine latitude; il décide

d'après les circonstances de la cause. Bien que l'égalité
soit la règle, il peut y avoir des lots inégaux; l'article 833
le- suppose : « L'inégalité des lots en nature se compense

par un retour, soit en rente, soit en argent. » C'est ce que
le code appelle des retours de lots (art. 2103, n° 3 et 2109).
Le retour est en rente lorsqu'on établit sur le lot qui en

est grevé une rente foncière ou une rente perpétuede. On

demande si les soultes en argent'produisent des intérêts

de plein droit. L'affirmative a été jugée, et tede est aussi

l'opinion généralement enseignée par les auteurs. Elle se

fonde sur l'analogie qui existe entre la soulte de partage
et la vente; à vrai dire, la soulte implique une vente, elle

constitue le prix de l'excédant d'un lot sur l'autre ; on peut
donc appliquer l'article 1652, aux termes duquel l'ache-

teur doit l'intérêt du prix jusqu'au payement du capital,
si la chose vendue et livrée produit des fruits ou autres

revenus. Cela est aussi fondé en raison; le motif d'équité

qui veut que l'acheteur paye les intérêts quand d jouit des

(1) Demolombe, t. XV, p. 660, n° 674. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. Il, p. 460, n°674.
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fruits existe aussi pour les copartageants (1). Il est vrai

que les fruits ne représentent pas le montant des intérêts ;
mais d dépend du.débiteur de se libérer de cette charge
en -payant le capital.

- - -

333. La loi apporté encore une dérogation aux règles
qu'elle établit, en statuant que l'on compose autant de lots

égaux qu'il y a d'héritiers copartageants ou de souches

copartageantes. Lors donc que des enfants viennent à la
succession par représentation de leur père, ils reçoivent
le lot qu'aurait eu leur père, alors même que les biens qui
composent ce lot devraient être dcités comme étant im-

partageables ; les enfants du premier degré obtiennent, en
ce cas, leur part" eh nature, tandis que "ceux qui succèdent

par représentation recevront leur part en argent. C'est
une conséquence logique du principe de la représenta-
tion ; les descendants de l'enfant prédécédé ne.peuvent pas-

: se plaindre, puisqu'ils n'ont d'autres droits que ceux qu'au-
rait eus leur père s'il avait survécu.

Peut-on étendre aux lignes ce que la loi ditdes souches?

-.,Fait-on autant de-lots qu'il y a-'de lignes, sans, considérer
si" les biens sont partageables ou non entre les héritiers

de chacune des dgnes? La. négative nous, paraît évidente.
~TEn effet, les héritiers de chacune des deux lignes sont

copartageants, ds succèdent de leur chef ; il faut par con-

séquent, comme le veut, l'article 831, composer autant de

lots égaux" qu'il y a d'héritier s (2).
334. La règle d'après laquelle on fait autant de lots

qu'il y a de copartageants ne peut pas toujours recevoir

son application. Quand les parts sont inégales, il faut for-

mer plus de lots qu'il n'y a de copartageants, afin de rendre

possible le tirage au sort. Le survivant des père et mère

concourt avec un frère; celui-ci prend les trois quarts de

l'hérédité; d'après le texte de l'article 831, on ne devrait

former que deux lots, mais l'un aurait une valeur triple de

l'autre, ce qui rendrait impossiblele tirage au sort. Il faut

former alors-quatre lots d'égale valeur, dont un pour le

(1) Bruxelles, 13juin 1821(Pasicrisie, 1821,p. 400). Comparez les auto-
rités citées dans Dalloz, au mot Succession, n° 1809.

(2) Demante, t. III, p. 250; n° 163 bis IV.
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survivant des père et mère et les autres pour le frère. On

peut généraliser ce procédé en posant comme principe que
les parts inégales, formant des fractions différentes du

total de l'hérédité, doivent d'abord être réduites à un dé-

nominateur commun; on divise ensuite la succession en

- autant de lots qu'il y a d'unités dans ce dénominateur ;"

puis chacun des cohéritiers prend autant de lots qu'il y a

d'unités au numérateur de la fraction de l'hérédité qu'il
est appelé à recueidir. 11 y a trois héritiers ; l'un prend
un quart, les deux autres chacun trois huitièmes; le*dé-

nominateur commun sera huit; donc il y aura huit lots,

celui qui est appelé au quart aura deux lots, les autres en

auront chacun trois (1).
'

.

Ce procédé a un inconvénient, c'est de multiptier les

lots, ce qui conduit à morceler les héritages. On en a pro-

posé deux autres. S'd y a un héritier dont la part excède

cède de ses cohéritiers, il prélèvera cet excédant, et le

surplus se partagera en lots égaux. Ce premier procédé
doit être écarté parce qu'il viole la loi ; elle n'autorise pas
de prélèvement quand d s'agit de la composition des lots ;

les lots doivent être égaux, et ils doivent être tirés au sort

pour le tout ; cela exclut tout prélèvement. Le second pro-
- cédé consiste à prendre pour mesure la part héréditaire la

plus forte, la moitié, par exemple, attribuée au frère qui
concourt avec les père et mère ; on divise la succession en

deux lots, l'un de ces lots, tiré au sort, formera la part du

frère; on subdivise ensuite le second lot en deux parts,
l'une pour le père, l'autre pour la mère. On évite par là le

morcedement excessif qui se fait quand il y a un grand
nombre d'héritiers et des parts inégales. Mais ce mode de

partage est-il conforme à la loi? Nous ne le croyons pas.
La loi ne dit pas que l'on procède à un double adotisse-

ment; il n'y en a qu'un, et.il doit assurer à tous les co-

partageants le même avantage, celui de leur donner leur

part en nature. Or, en suivant le procédé qui attribue le-

lot le plus fort à celui qui a la plus forte part, on risque
de rendre la licitation nécessaire pour les autres ; ce qui

(1) Zaehariae, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 395 et note 29.
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est contraire à l'esprit de la loi ainsi qu'à son texte. Aussi

la cour de cassation a-t-elle cassé un arrêt qui avait or-
donné de faire deux lots pour le partage d'une succession
dévolue pour moitié à un enfant préciputaire et pour un

quart à deux autres enfants (1). On pourrait tout au plus
l'admettre si le partage des biens était possible entre les

héritiers qui doivent se partager le second lot.

335. Il y a un autre procédé qui prévient tous les in-

convénients que nous venons de signaler dans les divers

modes de partage proposés par les auteurs : c'est d'attri-

buer les lots aux divers copartageants ou à quelques-uns
-d'entre eux sans recourir à la voie du sort. Le partage

d'attribution a de grands avantages; il permet de distri-
'
buer les biens d'après les convenances des divers copar-

tageants, sans morceler les héritages ; il concilie donc

l'intérêt des individus et celui le la société. S'il s'agissait
de décider la question en théorie, il faudrait se prononcer
sans hésiter en faveur d'un partage qui tient compte de

toutes les exigences, contre un partage qui distribue les

biens au gré de l'aveugle hasard. Mais il s'agit de savoir

si lé code permet de faire un partage d'attribution. Le

texte décide la difficulté, comme le dit très-bien la cour

de cassation. Lorsque les héritiers sont majeurs et capa-
bles-, ils peuvent faire le partage comme ils l'entendent,
s'ils sont d'accord ; libre à eux de faire un partage d'attri-.

bution selon leurs goûts et leurs intérêts. Mais le partage

judiciaire suppose nécessairement le désaccord des héri-

tiers ; il ne s'agit plus de procéder par voie de conciliation

et de transaction; la justice ne transige pas, elle ne con-

naît que le droit; lors donc qu'un partage se fait en jus-
tice, il doit se faire d'après la stricte égalité ; vodà pour-

quoi la loi prescrit le tirage au sort. Rien n'est laissé au

pouvoir discrétionnaire des tribunaux, dit la cour de cas-

sation ; la loi ede-même établit des règles auxquelles les

juges sont toujours tenus de se conformer. Elle veut que

(1) Arrêt de cassation du 10 mai 1826 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1733,1°). Comparez Demante, t. III, p. 247-249,n°* 163.bis 1-163 bis III.
Demolombe, t. XV, p. 670, n°s 683 et 684. Chabot, t. II, p. 296, n° 4 de
l'article 831.
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les experts indiquent dans leur procès-verbal si l'objet
estimé peut commodément se partager; si le partage ne

peut pas se faire, l'article 827 décide en termes impératifs
qu'il doit être procédé à la vente par licitation. La loi dit

également en termes impératifs que les lots sont tirés au
sort (art. 834). Ces dispositions excluent tout partage d'at-"
tribution (1).

Le partage d'attribution est si rationnel que les juges
du fait sont portés à l'autoriser, malgré les dispositions
impératives du code. Cela prouve qu'il y a un vice dans la
loi. En France, on a essayé de le corriger lors de la loi du
2 juin 1841 qui a modifié le code de procédure; on'-pro-^
posa la disposition suivante : « Si les droits des coparta-
geants sont inégaux, le tribunal pourra, après avoir pris
l'avis du conseil de fânlidé." s'il v à banni eux "des mineurs
ou des interdits, ordonner "par voie d'attribution le prélè-
vement des lots inégaux; mais d fera tirer au sort tous
les lots qui en seront.susceptibles (2)."'» On ne contesta

pas l'utidté de cette innovation ; si elle ne fut pas adoptée,
c'est qu'il ne convient pas, comme le dit très-bien le garde
des sceaux-, de modifier le code civil dans une loi qui ne

s'occupe que de la procédure. En Belgique, les partages
où des incapables sont intéressés peuvent se faire par voie
d'attribution (n° 308). Si le partage d'attribution est favo-
rable aux mineurs, à plus forte raison la loi aurait-
ede dû l'autoriser pour les majeurs. Dans l'état actuel de
la législation, il faut le consentement de tous les copar-
tageants pour que l'on puisse "distribuer les lots par attri-
bution (3).

336. Les tribunaux ont cherché à échapper au tirage
au sort, en faisant un partage d'attribution; ils donnent
d'excedentes raisons, mais des raisons que la loi n'admet

point. Ainsi il a été jugé que si l'un des héritiers vend,

(1) Arrêts de cassation du 10 mai 1826 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1733, 1°), du 19 mars 1844 (ibid., n° 1836, 3°) et du 26 avril 1847 (Dalloz,
1847,1, 224). La doctrine est dans le même sens ; voyez les autorités citées
par Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 395, note 30 ; Demolombe, t. XV,
p. 668, n° 680, et Dalloz, au mot Succession, n° 1835.

(2) Moniteur du 30 avril 1841.
(3) Rejet, 21 février 1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 1707).
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pendant l'indivision, un immeuble de l'hérédité, on doit le

mettre dans son lot par attribution, afin d'éviter les actions

rècursoires et de maintenir la stabilité des propriétés (i).
11 y a des arrêts en sens contraire, qui-sont plus conformes

à la loi, tede qu'ede est (2). La cour de cassation elle-même

a dévié de la rigueur des principes. Un des héritiers bâtit

sur le sol. indivis ; on met dans son lot la partie du sol sur

laquede les constructions avaient été élevées. Sur lepour-

A7oi, la cour maintint le partage par un singulier motif,
c'est que le bâtiment est l'accessoire du sol, et appartient,
comme tel, au propriétaire du sol ; ce qui rend le tirage
au sort impossible (3). Sans doute, la construction dévient

la" propriété dé celui" qui est maître'"dû" sol; "mais qui est

le maître pendant l'indivision? est-ce seulement celui des

héritiers qui bâtit? Le sol appartient par indivis à tous les

héritiers, donc aussi le bâtiment. Pour mieux dire, la pro-

priété.est incertaine.tant que.dure l'indivision.; c'est. par
le partage que l'on saura qui est propriétaire du sol et,

par suite, des constructions; il faut donc, laisser de côté la

maxime que l'édifice est l'accessoire du sol, et appliquer
les règles qui régissent le partage. La cour de Toulouse

..a décidé la même .question d'après ces principes, et tede

est aussi la doctrine des auteurs-(4). A notre avis, il ny a

pas le moindre doute.

337. Les héritiers majeurs et capables peuvent con-

sentir à un partage d'attribution.- Dans ce cas, le-tribunal

peut mettre au lot de l'un des héritiers l'immeuble qu'il a

aliéné ou iD/pothéqué. C'est une conséquence logique du

partage d'attribution et un des avantages, que présente ce

partage. Il a été jugé que les héritiers ne peuvent pas at-

taquer ce mode de procéder, par le motif qu'il n'y a pas
eu de tirage au sort ; ils ont renoncé à l'égalité dit sort, en

consentant à un partage d'attribution, et ils ne peuventpas

(1) Agen, 7 décembre 1823 (Dalloz, au mot Succession, n° 1839).
(2) Toulouse, 15janvier 1830; Caen, 3 mars 1838 (Dalloz, au mot Succes-

sion, n° 1838).
(3) Rejet, 11 août 1808 (Dalloz, au mot Succession, n° 1841).
(4) Toulouse, 30 août 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 1841, et les

auteurs qui y sont cités).
-' -
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revenir sur ce consentement, parce que les conventions

sont irrévocables (i).

VII. Homologation du partage.

338. C'est le notaire qui compose les lots et qui fait le

partage. Les lots sont tirés au sort. Avant de procéder au

tirage, chaque copartageant est admis à proposer les ré-

clamations contre leur formation (art. 834 et 835), Quand

les opérations sont terminées,'le procès-verbal est clos et

l'homologation du partage est poursuivie par la partie la

plus ddigente. Le tribunal homologue le partage, s'il y à

lieu, sur le rapport du jùge-commissâire (C. de pr., art. 980

et 98!).. Après l'homologation., on tire les.lo.ts.au.sort (C, de

pr., art. 982). Nous avons signalé les inconvénients du

hasard qui préside à là distribution des lots, mais ce pro-
cédé, a aussi ses avantages : c'est la plus sûre garantie de

l'égalité du partage, car'tous les héritiers "sont intéressés

à veider à ce que tous les lots soient exactement égaux.
Si la loi du 12 juin 1816 a permis de déroger àcetterègle
fondamentale quand il y a des incapables, c'est que leurs

intérêts sont sauvegardés par le juge de paix, lequel est

spécialement chargé de les protéger.
339. Après le tirage au sort,-remise doit être faite à

chacun des copartageants des titres particuliers aux objets

qui lui sont échus (art. 842). La loi entend par titres les

actes authentiques ou sous seing privé qui établissent les

droits du défunt sur les biens qu'il délaisse : tels sont les

actes de vente ou de donation, les testaments ou les par-

tages. Si la propriété est divisée, les titres restent à celui

qui a la plus grande part, à la charge d'en aider ceux des

copartageants qui y auront intérêt, quand il en sera requis.
Il y a des titres communs à toute l'hérédité : par exemple
les contrats de "mariage, les tableaux généalogiques, les

actes de l'état civil qui constatent l'état du défunt. L'arti-

cle 842 veut qu'ils soient remis à celui que tous les héri-
"

(1) Arrêts de rejet du 18 décembre 1811 et du 9 mai 1827(Dalloz, au mot
Succession, n° 1842,2° et 3°).
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tiers "auront choisi pour en être le dépositaire, à la charge
d'en aider les copartageants à toute réquisition. Si les par-
ties ne s'entendent pas, le choix est réglé par le juge.
.. Les titres dont parle l'article 842. sont ceux qui con-

cernent les intérêts pécuniaires des héritiers. Il y a des

papiers qui sont étrangers à ces intérêts : tels sont les

diplômes du défunt, sa correspondance. Puis il y a les

croix de chevalerie, les portraits de famille. Le code ne

dit pas à qui ces objets sont remis, les auteurs sont divi-

sés (1). Dans l'ancien droit, on remettait ces monuments

à l'aîné de la famide ; nous ne connaissons
'
plus le droit

d'aînesse, pas même la déférence morale que les. puînés
devraient avoir pour l'aîné de la famille; Il se peut d'ail-

leurs qu'il n'y ait pas d'enfants. Dans le silence de la loi,
il faut procéder par analogie ; c'est aux héritiers à s'en-

tendre; en cas de désaccord, le tribunal décidera.. Nous

n'avons trouvé qu'une seule décision judiciaire sur la ma-

tière : le tribunal de la Seine a jugé que les décorations,
armes et portrait du défunt, général de division, devaient

être, attribués de préférence à l'aîné des enfants mâles de

la branche qui perpétue le nom du dignitaire (2).
340. Qui supporte les frais du partage judiciaire? Il

"est "dé principe" que" lè.s"frais "doivent "être" supportés par
celui dans l'intérêt duquel ils sont faits ; donc tous les co-,

partageants doivent contribuer aux frais dans la propor-
tion, de leur .part héréditaire. Cela, se, fait enprélevantles
frais sur la masse partageable (3). Il n'y a pas lieu à

compenser les frais entre les parties (4) : il en résulterait

une inégalité entre les copartageants; or, l'égalité doit

régner entre les héritiers, pour les charges comme pour
les bénéfices, c'est-à-dire une égalité proportionnede. Les

frais du partage étant prélevés sur la masse avant tout

partage, il en résulte qu'ils seront payés de préférence aux

créanciers des héritiers ; c'est l'application du droit com-

(1) Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XV, p. 693, nos 700,
701.

' - . .
(2) Jugement du 7 mai 1870 (Dalloz, 1870,3,103).
(3) Rejet, 11 décembre 1834 (Dalloz, au mot Succession, n° 1858).
(4) Nancy, 15janvier 1828(Dalloz, au mot Succession, n° 1859).
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mun, puisque les frais du partage judiciaire sont des frais

de justice faits dans l'intérêt commun de tous les créan-

ciers (art. 2101, n° 1; loi hypothécaire belge, art. 17 et

19, n° 1). Il y a exception lorsque les frais sont frustra-

toires;.pour mieux dire, ces frais ne rentrent pas parmi
ceux qui sont privilégiés; ils doivent être supportés par
celui qui a eu tort de les faire (î).

JS'°3. DURETRAITSUCCESSORAL,(2).

I. Qu'est-ce que le retrait?

'
341, Chabot dit dans son rapport au Tribunat : « Les

étrangers qui achètent des droits successifs apportent

presque toujours la dissension dans les.fantides et le trou-,
ble-dans les partages. Le projet de loi donne le.moyen de

les. écarter. L'article 841 .dispose.. que «toute, personne,
même parente du défunt, qui n'est pas successible, et à

laquede un cohéritier aurait cédé son droit à la succes-

sion, peut être écartée du partage, soit par tous les cohé-

ritiers, soit par un seul, en lui remboursant le prix de la

cession. » « Cette disposition, continue le rapporteur,
infiniment sage, est conforme aux lois per diversas et ab

Anastasio, qui avaient été généralement admises par notre

jurisprudence. Il est de l'intérêt des familles qu'on n'ad-

mette pas à pénétrer leurs secrets, et qu'on n'associe pas
à leurs affaires des étrangers que la cupidité ou l'envie de
nuire ont pu seules déterminer à devenir cessionnaires, et

que les lois romaines dépeignaient si énergiquement par
ces mots : alienis fortunis initiantes (3). »

Chabot se trompe en disant que l'article 84.1 est

emprunté aux lois romaines. Tout ce que portent les con-
stitutions d'Anastase et de Justinien (4), c'est que le ces-

sionnaire d'un droit litigieux ne peut agir que jusqu'à

(1) Rejet, 4 avril 1821 (Dalloz, au mot Succession, n° 1864).
(2) Benoit, Du retrait successoral (Paris, 1846,1 vol. in-80)..
(3) Chabot, Rapport.' n° 59 (Locré,.t. V,p. 126).
(4) L. 22 et 23, C, Mandat. (IV, 35).



370 DES SUCCESSIONS.

concurrence du prix de la cession qui doit lui être rem-

boursé en capital et intérêts. Dans l'ancienne jurisprudence

française, on interpréta ces lois en ce sens que le débi-

teur du droit litigieux avait la faculté de racheter le droit

cédé, en se faisant subroger au cessionnaire mo3rennant
le remboursement du prix de la cession. L'article 1699 du

code civd consacre la doctrine traditionnede. On appede
cette faculté de racheter une créance litigieuse, rachat

litigieux. Les parlements retendirent à la cession de droits

successifs, lors même qu'ils n'avaient rien de titigieux :

c'est ce qu'on appede le retrait successoral. Lebrun avoue

que les lois romaines ne parlent point de ce cas : « Nous,
les avons étendues jusque-là, dit-il, par -cette -raison- qu'il

y a ordinairement de la vexation ou un étrange intéresse-

ment de la part d'un étranger curieux d'apprendre les

affaires d'autrui (1). » •

Les motifs que l'on adègue pour justifier le retrait suc-

cessoral sont très-contestables. On ne veut pas admettre

les étrangers au partage, pour les, empêcher de pénétrer
les secrets des familles, Est-ce bien là le mobile qui guide
les acheteurs de droits successifs? On fait aux hommes de

nôtre temps le reproche de rechercher la fortune pour se

procurer les jouissances qu'ede donne: Néserait-ce pas là

le vrai mobde de ceux qui achètent une hérédité? Ils ap-

portent le trouble dans les famides, dit-on. Cette seconde

raison n'est..pas. plus .probable, que la première. L'ache-

teur de droits successifs agit par intérêt; or, d serait un

bien mauvais spéculateur s'il élevait des contestations pour
le seul plaisir de plaider ; l'esprit de cupidité qu'on lui sup-

pose le portera, au contraire, à éviter les procès. Il y a

d'autres-objections contre le -retrait successoral. Le retrait

est une vraie expropriation de l'acheteur : on le force à

céder son marché à l'héritier qui exerce le retrait. Or, per-
sonne ne peut être exproprié que pour cause d'utilité pu-

bdque, et où est l'utilité publique en fait de retrait? Le

retrait successoral est encore en opposition avec un autre

(1) Lebrun, Des successions,' livre IV, chap. IL) n° 66. Ducaurroy,
Bonnier et Roustain, t. II, p. 469, n° 680.
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principe de nos sociétés modernes, la dberté du commerce.

Pourquoi empêcher l'héritier de vendre ses droits succes-

sifs, s'il y trouve son intérêt? Le retrait entrave l'exercice

d'un droit" naturel ; il est évident que l'héritier vendra à

des conditions désavantageuses, à. cause des risques que
l'acheteur court d'être privé de son marché. Enfin, on re-

proche à la loi de manquer son but. Rien de plus facile

que de l'éluder : d suffit pour cela que l'héritier donne

mandat pour le représenter au partage à celui qui achète

les droits qu'il a dans la succession (i). Malgré les entraves

que la loi y apporte, les cessions de droits.successifs

sont, fréquentes, à. en juger par les nombreux procès qui
s'élèvent sur le retrait successoral: Il n'y a pas de matière

plus ingrate. C'est un droit purement arbitraire, fondé sur

de mauvaises raisons ; on est toujours tenté de se pronon-
cer pour l'acheteur contre l'héritier qui veut le dépouiller
d'un marché avantageux. Toutefois il faut prendre la..-loi
telle qu'elle, est, en. attendant qu'elle soit abolie. Mais

comme d s'agit d'un droit arbitraire, nous croyons inutile

d'entrer dans le détail des controverses ; il faut bien les

prévoir, puisqu'elles, se présentent journedemént; mais

nous nous contenterons de donner le motif de décider,
sans nous engager dans la discussion des opinions con-

traires.

342. Il importe avant tout de se fixer sur la nature et

le caractère du droit de retrait. On lit dans un arrêt de

la cour de cassation que le retrait successoral repose sur

des motifs d'ordre public ; dans un autre arrêt, la cour dit

qu'il importe à la morale et à Yordre public que des spécu-
lateurs étrangers à la succession ne soient point associés

aux affaires des cosuccessibles, et admis à pénétrer dans

des secrets de famille auxquels ils ne doivent pas partici-

per (2). Si l'on prenait ces motifs au pied de la. lettre, il en

faudrait conclure, qu'il n'appartient pas aux parties inté-

ressées de déroger en quoi que ce soit à la disposition de

(1) Aubry et'Rau sur Zaeharise, t. II, p. 566, note 12, Demolombe,
t. XVI, p. 11, n°ll. ....-..-

(2) Cassation, 15 mai 1844, et rejet de la chambre Civile, 28 juin 1836
(Dalloz, au mot Succession, nos 1881et 1891).
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l'article 841. Cependant la jurisprudence et la doctrine

sont unanimes à admettre que les héritiers peuvent renon-

cer au droit de retrait. Nous reviendrons sur ce point,

qui n'est, pas controversé, sauf le.dissentiment de Tau-

lier, dont l'opinion est restée isolée. Même en admettant

tout ce que l'on dit pour justifier le retrait, on ne peut pas
poser en principe que le retrait soit d'ordre public. La

propriété certes est d'ordre pubdc, puisqu'elle est la base

de l'ordre social; or, le droit de retrait viole la propriété.
Il déroge à la liberté d'industrie, laquede est également
d'intérêt général. Si l'on suppose que le cessionnaire est

un spéculateur avide de procès, ou un homme malveillant

qui cherche à pénétrer lés secrets des familles pour 3' por-
ter le trouble, sans doute, dans ce cas, il y a un motif

d'ordre public pour l'écarter du partage. Mais ce ne sont

là que des suppositions auxquedesla réalité donne le plus
souvent un démenti. : il peut donc y avoir des cessions

parfaitement légitimes. Cela suffit pour qu'on ne puisse

pas poser comme règle que le retrait est d'ordre public.
Aussi malgré.les termes absolus dans lesquels la cour de

cassation a énoncé cette maxime, elle n'a pas entendu

faire du retrait une de ces dispositions auxquelles il est"
défendu" de "déroger"(art". 6) ; elle a décidé, ce "qui est évi-

dent, qu'aucune stipulation entre le cédant et le cession-

naire ne peut soustraire celui-ci au retrait. Cela va sans

dire. -
"

343. Si la morale et l'ordre public étaient intéressés

au droit de retrait, il faudrait en conclure que l'article 841

doit être étendu par voie d'analogie. On doit, au contraire,

poser comme règle d'interprétation que le retrait est un

droit exceptionnel, et qu'à ce titre il est de stricte inter-

prétation. Que le droit de retrait soit exceptionnel, cela

ne peut faire aucun doute, d'après ce que nous venons de

dire. La cour de cassation a proclamé cette maxime dans

les termes les plus absolus. « La disposition de l'arti-

cle 841, dit-ede, est exceptionnelle et évidemment con-

traire au droit commun, en ce qu'elle tend à priver l'acqué-
reur de l'avantage d'un traité autorisé par la loi, pour en

faire profiter, à son préjudice, un tiers qui n'y a point été
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partie (1). » De là suit que l'on doit interpréter-l'article 841

d'une manière restrictive. Nous verrons plus d'une appli-
cation de ce principe dans le cours de nos explications.
Pour le moment, nous nous'bornons à en induire cette

conséquence que le retrait successoral n'étant autorisé

qu'en matière de succession, on ne peut pas l'étendre à des

matières analogues, telles que la communauté et la société.

Il y a cependant un motif de douter. Les règles sur le

partage, dit-on, sont générales; elles s'appliquent à la

communauté et à la société aussi bien qu'à l'hérédité.; donc

l'article 841 doit être considéré comme une disposition de

droit commun. Un arrêt de la cour de Paris répond à l'ob-

jection, et la réponse est péremptoire (2). L'article 841 est

exceptionnel par le but qu'il se propose; il veut empê-
cher les étrangers de pénétrer dans les secrets de famille ;
ces secrets ne se révèlent que dans la liquidation d'une

succession qui embrasse toutes les affaires du défunt. Il

n'y a pas de -secrets dans une société, où tout est patent,
écrit et consigné dans des livres. Il n'y en a pas même

dans une communauté, qui a également un objet restreint.
Aussi la loi s'est-elle gardée d'étendre le retrait au par-

tage de la société ou de la -communauté. L'article 1872

applique au partage entre associés les règles concernant

le partage, la forme du partage et les obligations qui en

résultent : est-ce que le_retrait concerne le partage? Bien"

que placée dans la section du partage, cette disposition
n'a rien de commun ayec le partage ; le retrait successoral

aurait dû être placé au titre de la Vente, de même que la

loi y traite du retrait litigieux. Il en est de même de la

communauté ; l'article 1476 porte que le partage'de la com-

munauté, pour,tout ce qui concerne ses formes, la. licita-

tion des immeubles, les effets du partage, la garantie qui
en résulte et les soul'tes, est soumis à toutes les règles qui
sont établies au titre des Successions pour les partages

(1) Rejet, 21 avril 1830 (Dalloz, au mot Succession, n° 1944, 1°).'Com-
parez Bruxelles, 20 mai 1863(Pasicrisie, 1864,2, 57).

<2) Paris, 7 juillet 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 1870).Dans le
même sens, Bordeaux, 19 juillet 1826, Bourges, 12 juillet 1831 {ibid.).
En sens contraire, Riom, 23 novembre 1848(Dalloz, 1849, 2, 50).

x. " 24
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entre cohéritiers. On voit que la loi limite les dispositions
du titre des Successions qu'elle déclare -applicables, au par-

tage de la communauté ; le retrait n'y est-pas mentionné,
ce qui est décisif. Il faut donc dire avec la cour de-Paris

que la disposition de l'article 841 est exceptionnelle; or,
il est de la nature de toute exception d'être rigoureusement
renfermée dans ses limites, et de ne jamais s'étendre d'un

cas à un autre, sous le prétexte d'analogie; dès lors le

retrait doit être borné aux successions qu'il a exclusive-

ment pour objet, et rester étranger aux sociétés ou à toute

autre communauté de droit (i). .

II. Contre qui le retrait peut-il être exercé?

: 344. Tout cessionnaire de droits successifs ne peut

pas être écarté du partage; l'article 841 ne permet le re-

trait que centre celui qui n'est pas suecessible du défunt.
Donc celui qui est suecessible ne peut pas être écarté par
le retrait. Là raison en est très-simple. Celui qui est suc-

cessible a droit ;de prendre part au partage, il ne peut
donc pas s'agir de l'écarter. De là suit que par suecessible

il faut entendre celui' qui succède au défunt, et qui, à ce

titre, est appelé au partage. Le cessionnaire n'est-il pas

suecessible, le retrait pourra être exercé contre lui. L'es-

prit de la loi ne laisse aucun doute sur le principe tel que
nous venons de le formuler: Il s'agit d'éloigner du par-

tage un étranger qui est soupçonné de vouloir pénétrer les

secrets de la famille et d'y porter le trouble; or, comme

successeur du défunt, il a le droit de concourir au partage,,
le retrait n'a plus de raison d'être (2).
- L'article 841 ajoute que si le cessionnaire n'est pas suc-

cessible, il peut être écarté du partage, alors même qu'il
serait parent du défunt. On considère, comme étranger
celui qurne vient pas au partage comme successeur; il est

étranger en ce sens qu'il n'a pas le droit de se mêler des

affaires du défunt. Il en serait ainsi, lors même que le pa-

(1) C'est l'opinion générale. Voyez les auteurs cités par Deniolornbe,
t. XVI, p. 93, n° 92, et par Dalloz, au mot Succession, n° 1869.

(2) Demolombe, t. XVI, p. 18, n° 16, établit très-bien le principe.
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rent cessionnaire serait appelé à la succession en cas' de

renonciation du cédant. On a prétendu que celui qui cède

ses droits doit être assimilé, dans ce cas, àlrn renonçant.
La cour de cassation répond, et la réponse est péremp-
toire, que celui qui cède ses droits successifs fait acte

d'héritier pur et simple, donc il reste suecessible, et si le

cédant est suecessible, il est impossible que le cession-

naire le soit (i).
345. La succession dévolue à des ascendants ou à

des collatéraux, se partage par lignes ; si un parent de

la ligne paternelle cède ses droits successifs, un héri-

tier de la ligne maternelle pourra-t-il exercer le retrait?

Tant que le partage entre les deux lignes n'est pas fait,
il n'y a aucun doute, à •notre avis:; les parents des. deux,

lignes appelés à la succession sont certes des succes-

sibles ; donc le cessionnaire de l'un d'eux aurait le droit

de se présenter au partage de l'hérédité, ce qui donne à

tous les parents le droit de l'écarter ênexerçànt le retrait.

Mais si la cession a été faite après que la succession a été

divisée par moitié entre les deux lignes, il y a un nou-

veau partage à faire entre les héritiers de chaque ligne;
les héritiers de Tune des lignes n'ont pas le droit de con-

courir au partage de l'autre. Cela décide la question quant
au droit de retrait. Le cessionnaire d'un héritier de la

ligne paternelle ne peut pas se présenter au second par-

tage qui se fait entre les héritiers de la ligne maternelle ;
donc il ne peut s'agir de l'en écarter, comme le dit l'.arti-

cle 841 ; c'est dire que le retrait ne peut être exercé contre

lui que parles parents de la ligne paternelle, les parents
maternels sont sans intérêt et partant sans droit (2).

346. L'héritier- renonçant est-il suecessible? D'après
l'article 785, il est censé n'avoir jamais été héritier. Donc

s'il achète les droits successifs de l'un de ceux dont il a

cessé d'être le cohéritier, il peut être écarté du partage,

(1) Arrêt de Pau du 14 février 1860, confirmé par un arrêt de rejet du
2 juillet 1862 (Dalloz, 1860, 2, 115 et 1862, 1, 431). Comparez Belost-
Jolimont sur Chabot, t. II, p. 333, note 1, et les autorités qui y sont citées.

(2) Rejet, 2 juillet 1862(Dalloz, 1862,1, 431). Demolombe, t. XVI; p. 41,
n°34. .
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auquel il n'a plus le droit de concourir, sinon comme ces-

sionnaire. Cela ne fait pas l'ombre, d'un doute, malgré un

arrêt contraire, qu'il est inutile de réfuter, puisque la ré-

futation est-éerite dans le-texte des articles 785 et-841 (1-).
Mais la question devient, sinon douteuse, du moins con-

troversable lorsque l'héritier reçoit de ses cohéritiers, à

titre de partage, un abandonnèrent en biens héréditaires,

moyennant lequel il se reconnaît suffisamment appor-
tionné ; après cela il devient cessionnaire d'un de ses cohé-

ritiers : peut-il; être écarté? Il a été jugé qu'il n'y avait pas
lieu au retrait successoral (2). Il est certain que le texte de

l'article 841 n'est plus applicable ; car, l'héritier, quoique

àpportiohnê,~ resteTiêritiër, il est donc' s accessible. Mais,

dit-on, il n'a plus le droit de prendre part au partage.
Nous croyons qu'à la rigueur il aurait ce droit, parce qu'il
est héritier; il y aurait certainement droit si l'on décou-

vrait de nouveaux biens. L'esprit de la loi ne laisse aucun

doute; ce n'est pas un étranger, c'est un suecessible, un

cohéritier.; donc les motifs du retrait cessent.

34?: L'héritier présomptif du défunt est exclu de l'hé-

rédité par un testament; il se porte cessionnaire des droits

successifs de l'un des héritiers : peut-il être écarté par le

retrait? Il y a un arrêt pour la négative (3), mais on n'en

doit tenir aucun compte, parce qu'il est contraire au texte

et à l'esprit de la loi. Le texte dit que le suecessible ne

peut être écarté; est-ce.que celui qui ne succède pas est

suecessible? L'esprit de la loi doit faire écarter celui qui
n'a aucune qualité, sinon sa cession, pour prendre part au

partage. Dans l'espèce, l'exclusion même dont l'héritier

présomptif a été l'objet doit faire craindre qu'il ne soit

animé de mauvais sentiments. :C'est l'avis de tous lés au-

teurs (4). Il n'y aurait pas exclusion si le testateur avait

épuisé sa succession en legs particuliers. En effet, l'héri-

(1) Demolombe, t. XVI, p. 25, n° 25, et les autorités qu'il cite.

(2) Àgen, 26 août 1862(Dalloz, 1862,2, 210).
(3) Lyon, 17 juin 1825 (Dalloz, au mot Succession, n°' 1909). En sens

contraire, jugement du tribunal de Clermont-Perrand, du 26 juillet 1867
(Dalloz, 1868, 3, 95), ...
. (4) Nous nous bornons à citer l'auteur le plus récent, Benoit, Du. retrait

successoral, n° 53.



DU PARTAGE. 377

tier, quoique de fait il puisse ne rien recueillir, conserve

la qualité de suecessible, et eh vertu de cette qualité il

aurait droit aux valeurs dont le testateur, à son insu,

n'aurait point disposé (1).
348. L'enfant naturel est suecessible dans le sens de

l'article 841. Nous n'y voyons pas le moindre doute. C'est

'un principe aujourd'hui universellement admis que l'en-

fant naturel .a un droit dans les biens, qu'à ce titre il a

l'action en partage, donc en cédant ses droits, il donne au

cessionnaire le droit de concourir au partage ; et par suite

les héritiers, ses cosuccessibles, ont le droit dé l'en écarter

en exerçant le retrait. Par la même raison, le retrait ne

peut être exercé contre l'enfant naturel qui serait cession-

naire des droits d'un de ses cosuccessibles (2).
'.' Il y. à même raison dé décider pour lé légataire, ou le

donataire à titre universel; ils. sont successibles. Peu im-

porte qu'ils ne soient pas'saisis et qu'ils ne représentent

pas la personne du défunt; l'enfant naturel aussi n'a pas
la saisine, ce qui ne l'empêche pas de concourir au par-

tage, ainsi que les autres successeurs universels ou à titre

universel; or, c'est pour écarter du partage ceux qui n'au-

raient le droit d'y figurer qu'en qualité de cessionnaires

que le retrait a été accordé aux héritiers. La conséquence
est évidente; les successeurs ne peuvent être écartés s'ils

sont cessionnaires, mais leurs cessionnaires peuvent
l'être (3). Il y a parfois difficulté sur le point de savoir si

un légataire est légataire à titre universel ou a titre par-
ticulier ; on applique les principes généraux que nous

'
exposerons au titre des Donations. La cour de Bruxelles

a très-bien jugé que le'legs de tout le mobilier était à titre

universel, bien que les rentes en fussent exclues : c'est

que le contrat de mariage avait immobilisé les rentes, ce

que les parties contractantes peuvent faire, en ce qui con-

cerne leurs droits, et leurs stipulations peuvent être invo-

(1) Rejet, 16juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1, 473).
(2) Rejet, 16juillet 1861 (Dalloz, 1861,1, 473).Demolombe, t. XVI, p; 2Ï,

n° 18. : .
(3) Paris, 31juillet 1810et Douai, 6 février 1840 (Dalloz, au mot Succes-

sion, n° 1943). . . . :
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'

quées par le cessionnaire, puisqu'il est l'ayant cause de
l'une des parties (1).

349. Les légataires ou donataires à titre- particulier
ne sont pas successibles ; ils ne sont pas appelés au par-
tage, donc s'ils "se rendent cessionnaires de droits-succes-

sifs, ils peuvent être écartés par le retrait ; tandis que s'ils
cèdent leur droit,, le cessionnaire ne peut être écarté du

partage, puisqu'il n'a pas le droit d'y venir (2). Faut-il

appliquer ce principe à l'usufruitier universel ou à titre

universel? La question est vivement controversée ; d'excel-

lents auteurs ont changé d'avis, ce qui prouve qu'il y a

quelque doute. En théorie, il n'y en a point. L'usufruit-,
-^alors même qu'il porte sur tous les biens,-ou -sur-une

quotité de l'universalité, n'est pas un titre universel, c'est

,un titre particulier. Cela est admis par tout le monde.

Cependant la loi leur donne le titre d'usufruitier univer-

sel ou à titre universel, et elle les fait contribuer aux dettes

quant aux intérêts; n'est-ce pas une raison de les consi-

dérer comme successibles? Nous avons examiné la ques-
tion ailleurs, et nous l'avons décidée négativement (3). Au

point de vue du retrait, la difficulté est de savoir si le suc-

cesseur a droit de concourir au partage; or, l'usufruitier

à titre universel ne peut certes" pas prendre part auxopé-
rations du partage; car qu'est-ce qu'on partage? La pro-

priété, et il n'y a aucun droit. Cela est vrai ausside l'usu-

fruitier universel.: les usufruitiers n'ont qu'unintérêt., c'est

de constater l'actif héréditaire; ce qui se fait par l'inven-

taire, et l'inventaire n'est pas une opération départage (4).
La jurisprudence est divisée comme la doctrine. La cour

de cassation de Belgique s'est prononcée pour l'opinion que
nous" venons d'enseigner (5), ainsi quela cour de cassation

de France (e). --.'••.
'

(1) Bruxelles, 11 août 1860 {Pasicrisie, 1860, 2, 325) et 20 mai 1863
{Pasicrisie, 1864, 2, 57). . . : -

(2) Chabot, t. II, p. 322,n° 7 de l'article 841.
(3) Voyez le tome VII de mes Principes, p. 50, n° 37. ,
(4) Aubry et Rau sur Zacharise, t. II, p. 568, note 17; Demolombe,

t. XVI, p. 35, n° 31. En sens contraire, Merlin, Répertoire, au mot Droits
successifs il0 13

(5) Rejét/29 avril 1839{Pasicrisie, 1839, 1, 76).
(6) Rejet de la chambre civile, 17juillet 1843(Dalloz, au mot Succession,
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350. Le mari se rend cessionnaire de l'un des cohéri-

tiers de sa femme : peut-il être écarté par le retrait? Il

nous semble que l'affirmative est évidente. En effet, je mari

est étranger à la succession qui échoit à sa femme, ce n'est

pas lui qui succède ; donc il y a lieu au retrait. On objecte

que le mari est administrateur des biens de la femme et

usufruitier sous la plupart des régimes, qu'à ce titre il

peut intervenir au partage, que par suite le retraitn'a plus
de raison d'être. La réponse se trouve dans le texte de la

loi; il ne suffit pas, pour échapper au retrait, que le ces-

sionnaire ait, à un titre quelconque,"le droit d'assister au

partage, il faut, qu'il y concoure comme suecessible ; or,.

le mari ne l'est p.as ; ce qui décide la question. Il y a un

motif de douter sous le régime de la communauté. Le mari

est maître et" seigneur des hiens de la communauté ; -or,

les successions mobilières échues à la femme tombent dans

l'actif de la communauté; le mari peut les accepter sans

le concours de sa femme ; donc, dit-on, il est suecessible,,

et ne peut pas être écarté par lé retrait.' Il est vrai que,
sous le régime de la communauté, la femme transporte à

la. communauté tous ses droits mobiliers présents et futurs ;

mais tout ce qui enrésulte, c'est que le mari, comme chef

de la communauté, est cessionnaire et" ayant cause d.é la

femme, c'est toujours elle qui reste suecessible ; donc le

marine, l'est pas.: La jurisprudence est hésitante, mais les

principes ne laissent aucun doute (1).
•351. Il est arrivé que le cédant s'est fait rétrocéder

les droits successifs qu'U avait vendus; peut-il être écarté

parle retrait? lia été jugé qu'il n'y avait pas lieu au re-

trait (2). En effet,le cédant reste suecessible; donc on n'est"

pas dans les termes de la loi, et l'article 841 étant de

stricte interprétation, il n'est pas permis de s'écarter de la

lettre sous le prétexte de suivre l'esprit. On objecterait
vainement que le suecessible ayant vendu ses droits ne

n» 1945)et cassation, 24 novembre 1847(Dalloz, 1847,4, 427). En sens con-
traire, les arrêts rapportés dans Dalloz, au mot Succession, nos 1947et 1948.

(1) Demolombe, t. XVI, p. 37, n° 32 et les autorités qu'il cite.
(2) Orléans, 29 février 1832(Dalloz, au mot Succession, n° 1959). La doc-

trine est dans le même sens (Demolombe,t. XVI, p. 29, n° 28 et les auteurs
qu'il cite). - - - '- !- - •-••"- '->
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peut plus se présenter à l'hérédité ; qu'il ne le peut que
comme cessionnaire, et que par suite le retrait est admis-

sible. Le texte répond à l'objection, et la raison est d'ac-

cord avec le texte : le suecessible, après la rétrocession,
n'est-il pas replacé dans la position où il était avantd'avoir
cédé ses droits? C'est un héritier qui se présente.au par-

tage; ne serait-il pas singulier que l'héritier fût écarté?.
En serait-il de même si le cédant, achetait les droits d'un

de ses cohéritiers? L'affirmative a été jugée, et avec rai-

son, à notre avis (1). On dit que le cédant, bien que suc-

cessible, n'a, dans l'espèce, d'autre qualité pour intervenir

au partage que celle de cessionnaire. Cela est vrai, mais

il faut ajouter que- ce cessionnaire est suecessible ; or, un

suecessible ne peut être écarté par le retrait ; le texte est

formel, et dans une matière exceptionnelle, il faut s'en

tenir au texte ; c'est un principe admis par la doctrine et

consacré par la jurisprudence, et ce principe décide la

-question. .

.
' v '

. III. Quipeut exercer le retrait?

352. Aux termes de l'article 841, le cessionnaire peut
être écarté du partage, soit par tous les cohéritiers, soit

par un seul. Le mot cohéritier, dont la loi se sert deux fois

dans l'article 841, est.synonyme de suecessible ••c'est-à-

dire que tous ceux qui viennent à la succession, n'importé
à quel titre, comme successeurs ab intestat, réguliers ou

irréguliers, ou comme légataires ou donataires, peuvent
exercer le retrait. Il résulte de là qu'il y a analogie com-

plète entre la question de savoir qui peut exercer le retrait

et la question de savoir contre qui le retrait peut être

exercé. En effet,: l'action est admise contre tout cession-

naire qui n'est pas lui-même suecessible, et qui par consé-

quent n'a aucune qualité par lui-même de participer au

partage ; de même l'action appartient à celui qui est suc-

(1) Amiens, 11 janvier" 1839(Dalloz, au mot Succession, n° 1957).En sens
contraire, Demolombe, t. XVI, p. 31, n° 29.



' ' " • DU PARTAGE. 381

cessible et qui, à ce titre, est intéressé à écarter du partage
des cessionnaires qui ne le sont pas. De là une règle d'in-

terprétation qui décide d'avance toutes les difficultés de

la matière : peut exercer le-retrait toute personne contre

laquelle il né pourrait être exercé (i).
353. On a porté devant les tribunaux et jusque devant

la cour de cassation des questions qui ne méritaient pas
cet honneur. Le légitimaire, réduit à sa réserve, peut-il
exercer le retrait? Siie légitimaire n'était qu'un créancier,
la question se comprendrait, mais il est héritier par excel-

lence, puisque aucun acte du défunt ne peut le dépouiller
de son droit ; saisi malgré lui* il a un droit dans les biens,
il est suecessible, c'est à lui que le légataire universel doit

s'adresser pour faire le partage : peut-on demander sé-

rieusement s'il à le droit d'écarter un cessionnaire (2)?
Il est tout aussi- évident que l'action en retrait, appar-

tient à l'héritier bénéficiaire. N'est-il pas héritier? n'a-t-il

pas tous les droits dent jouit l'héritier? Il n'y a qu'une dif-

férence entre lui et l'héritier pur et simple, c'est que le

patrimoine du défunt ne.se confond pas avec le.-sien; et

qu'est-ce que cela a de commun avec le retrait (3)?
354. La succession dévolue à des collatéraux ou à des

ascendants se divise entre les deux lignes; un parent de

la.ligne paternelle "cède ses droits successifs : les héritiers
de la ligne maternelle peuvent-ils exercer le retrait? Il
faut appliquer la solution que nous avons donnée à la

question analogue de savoir si le cessionnaire peut être
écarté du partage par un héritier de la ligne à laquelle
n'appartient pas le cédant (n° 345). La question est iden-

tique; il y a quelque incertitude dans la jurisprudence; il
faut espérer que l'arrêt de la cour de cassation que nous
avons cité.y mettra fin (4).

355. Celui qui renonce à la succession pour s'en tenir

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II. p. 336, note 6. Demolombe,t. XVI,
p. 43, n° 36.

' ' - " .
(2) Rejet, 3 mai 1830 (Dalloz, au mot Succession, n° 1880). •
(3) Amiens, 13 mars 1806(Dalloz, au mot Succession, n° 1872); Bordeaux,

16 mars 1832 {ibid., n° 9501.
(4) Rejet, 2 juillet 1862 (Dalloz, 1862, 1, 431). Demolombe, t. XVI, p. 52,

n° 54.
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à un don ou à un legs peut-il exercer le droit de retrait ?

Il pourrait être écarté s'il se rendait cessionnaire, dès lors

il ne .peut pas exercer l'action. Là cour de cassation l'a jugé
ainsi "dans une espèce où il y avait quelque doute sur la

nature de la donation. Par contrat de mariage, le père de

la future lui avait donné entre vifs le quart dans deux

corps de ferme; la donation, quoique faite par quotité,
était à titre particulier, car elle ne donnait pas-au dona-

taire un quart de tous les biens du donateur; le donataire

avait seulement le quart de deux- domaines, dont la con-

sistance était déterminée avec soin, dans l'acte. Donc le

donataire cessait d'être suctessible, et partant il ne pou-
vait pas exercer le retrait (1).

- --.• - -""- -"

L'héritier exclu par le défunt ne peut pas exercer le

retrait, car il ne succède pas. Mais il n'est pas exclu quand
l'hérédité est absorbée par des legs particuliers; car il

reste, héritier, et,'comme..tel, c'est lui qui préside au -par-,

'tage; s'il y a des legs qui tombent, c'est lui qui en pro-
fite (2).

- - -
.Y ; -7

.356. Si l'héritier qui avait,droit au retrait vient, à

mourir,, ceux qui lui succèdent ab intestat, on coinme lé-'

gataires ou donataires universels, pourront-ils, exercer

l'action ?ir -y"auîi arrêt pour là négative," mais si "mal mo-

tivé, que l'on ne peut-y attacher aucune autorité (3). Le

retrait appartient à celui qui vient à la-succession ; or, le

successeur universel de l'héritier recueille le drbithérédi-

taire, et l'exerce comme l'aurait fait le défunt ; pourquoi ne

succéderait-il pas à l'action en retrait qui appartenait, au

défunt, aussi bien qu'à tous ses autres droits?; Nous ne

voyons pas même un motif de douter. -

35y. Un héritier, "cède ses droits successifs ;• peut-il
encore user du" droit de retrait contre le cessionnaire d'un

cohéritier? L'affirmative n'est guère douteuse, s'il n'a cédé

qu'une partie de ses droits ; car il reste héritier et il vient

au partage; on est donc dans le texte et dans l'esprit de

(1) Rejet de la chambre civile, 2 décembre 1829 (Dalloz, au mot Succes-
sion, n° 1872, 2°).

(2) Rejet, 16 juillet 1861 (Dalloz, 1861,1,473).
(3) Toulouse, 20 août 1819 (Dalloz, au mot Succession, n° 1874).
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la loi. Vainement dit-on qu'appelant lui-même un étranger
au partage, il ne peut plus écarter un autre étranger (1) :

c'est ajouter à4a loi qui ne connaît pas cette fin de non-

recevoir. Il y a quelque. douté lorsque l'héritier a vendu

tous ses droits ; on peut lui objecter quïl ne vient pas au

partage,-que partant il est sans intérêt et sans droit pour
en écarter un cessionnaire (2). Nous croyons que l'action
en retrait est admissible. Le texte est formel : tout cohé-
ritier peut exercer le retrait; or, celui qui cède ses droits

successifs reste héritier, et dans la matière du retrait, le

texte est décisif.

358. Le cédant meurt; un de ses cohéritiers lui.suc-

cède.: peut-il exercer le retrait? Il y a un motif de. douter

qui a entraîné d'abord la cour de cassation. Le cédant ne

peut" évidemment pas exercer le retrait contre le cession-
naire ; il -serait repoussé, dit la cour, par l'exception de

garantie ; or, l'héritier succède aux obligations du défunt;
donc il ne peut pas plus que lui agir en retrait ; tenu à ga-
rantir, il ne peut pas évincer (3). La cour de cassation est

revenue de cette jurisprudence ; rc est à tort qu'elle avait

invoqué l'adage de la garantie. En effet, celui qui cède des
droits héréditaires ne doit pas garantie au cessionnaire,

'

donc il n'y a pas lieu, à l'adage. Il faut par conséquent
décider qu'à la vérité l'héritier du cédant ne peut pas, en
cette qualité, exercer le retrait; mais, dans l'espèce, l'hé-
ritier du cédant a encore ufie autre qualité, celle de cohé-
ritier du cédant et, à ce titre, rien ne l'empêche d'agir en
retrait {4).

- -

359. L'action en retrait appartient-elle à tous les suc-

cessibles, ou ne peut-elle être exercée que par les héritiers

légitimes? Il y a une raison de douter. L'article 841 se'
sert de l'expression de cohéritier; or, le mot ^héritiers
ne se dit pas des enfants naturels, des légataires ni des

donataires. N'est-ce pas le cas d'appliquer la règle d'in-

(1) Bastia, 23 mars 1835 (Dalloz, au mot Succession, n° 1884).
-

(2) Demolombe, t. XVI, p. 50, n° 49. En sens contraire, Dalloz, au mot
Succession, n° 1884.

(3) Cassation, 27 juin-1832 (Dalloz, au mot Succession, n° 1937).-
(4) Cassation, 15 mai 1844 (Dalloz, au mot Succession, ,n° 1881).
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terprétation qui commande de s'en tenir strictement au

texte? On peut de plus invoquer l'esprit de la loi et soute-

nir que c'est dans l'intérêt de la famille que le retrait est

a;cçordé aux "membres de la. famille, „ce qui exclut les léga-
taires et donataires. Toutefois l'opinion contraire nous pa-
raît mieux-fondée. Sans doute, il faut s'en tenir au texte,.
mais cela n'empêche pas d'interpréter le texte ;. or, le-mot

héritier, dans l'article 841, est synonyme de suecessible, et

s'applique à tous ceux qui viennent à la succession. L'es-

prit de la loi est en.harmonie avec le texte : tous ceux qui,
à titre de successibles, interviennent au partage ont inté-

rêt et par conséquent droit à en écarter les étrangers (1).
•-' La jurisp-ruâence;:esten- ce sens-. Il a été jugé-que l'en-

fant naturel, a le droit de retrait, car il est suecessible, et

comme tel il intervient au partage (2). Les légataires uni-

versels sont assimilés en tout .aux héritiers, il n'y a entre

eux qu'une différence de nom ; ils succèdent, ils ont la sai-

sine, ils figurent au partage; sous quel prétexte leur re-

fuserait-on le droit de.retrait (3)? Quant.aux légataires à

titre universel, bien qu'ils n'aient jamais la saisine, ils sont

successibles, tenus des dettes, ils interviennent au par-

tage; il y a donc même motif de décider. La cour de cas-

sation, tout en consàcrantnôtfe"solution, ditqùëlësléga-
taires à titre universel ne sont pas successibles•••n'y a-t-il

pas contradiction entre la décision et le considérant? Si

les légataires à titre universel ne sont pas successibles.- il

faut leur .refuser le droit de retrait; et si on le leur ac-

corde, on ne peut pas leur refuser la qualité qui leur donne

ce droit (4). Les héritiers contractuels sont mis,en tout

sur 4a même ligne que les légataires; ils doivent donc

jouir du retrait, peu importe-qu'ils soient universels ou à

titre universel. (5). .

.. (1) Demolombe, t. XVI, p. 46, n° 40. En sens contraire, Zachariae, édi-
tion de Vergé et Massé, t. IV, p. 336 et suiv., et Ducaurroy, Bonnier et
Roustab, t. Il, p. 471, n° 682.

(2) Arrêts de rejet du 8 juin 1826 (Dalloz, au mot Succession, n° 1879)et
du 15 mars; 18-31(Dalloz, au mot Paternité,-n° 502).

(3) Lyon, 17juin 1825 (Dalloz, au mot Succession, n° 1909).
(4) Bastia, 23mars 1835; Rejetfë décembre 1829 (Dalloz, au mot Succes-

sion, n"81875 et 1876).
(5) Bordeaux, 19juillet 1826"(Dalloz, au mot Succession, n° .1875).
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360. Les successeurs à titre particulier, légataires ou

donataires, n'ont pas l'action en retrait; ils ne sont pas
héritiers, et n'ont pas le droit de concourir au partage; ils

sont donc sans intérêt et sans droit (1). Il suit de là que
les légataires ou donataires de l'usufruit de tous les biens

ou d'une quotité des biens ne peuvent pas exercer le re-

trait successoral. Les motifs de décider sont les mêmes

que ceux que nous avons fait valoir jiour décider que le

retrait peut être, exercé contre eux (n° 349). Là jurispru-
dence est divisée (2); .

'

3ôî. Les créanciers de l'héritier peuvent-ils exercer

le droit de retrait en son nom? On admet généralement la

négative, et avec raison. Les créanciers ne peuvent pas
exercer les droits qui sont exclusivement attachés à la

personne de leur débiteur ; tels sont lés droits qui ont un

caractère moral. Or, il est incontestable que c'est unique-
ment dans un intérêt moral que la loi a accordé le droit

de retrait. Il ne s'agit donc pas ici d'une de ces actions:

pécuniaires que les créanciers ont droit d'intenter au nom

de leur débiteur. Cela est aussi fondé en raison : c'est aux

héritiers à voir s'il leur convient d'admettre le cessionnaire

au partage ; si eux y consentent, c'est qu'il n'y a rien à

craindre pour le repos de la famille; dès lors les créan-

ciers sont sans intérêt et sans droit (3).

IV. Quelles cessions donnent lieu au retrait.

362. L'article 841 veut que la cession soit faite par
un cohéritier. Cette expression comprend, comme nous

venons de le dire (n° 359), tous ceux qui sont appelés à

la succession à titre universel. Si on la limitait aux héri-

tiers légitimes, il en résulterait une anomalie inexplica-
ble ; le cessionnaire d'un enfant naturel, d'un légataire,
d'un donataire serait admis au partage, tandis que le ces-

(1) Nîmes, 3 mai 1827; Rejet, 2 décembre 1829 (Dalloz, au mot Succes-
sion, n° 1878, l°.et 2").

(2) En faveur des usufruitiers, Bourges, 4 mars 1843 (Dalloz, au mot
Succession, n° 1948,2°). Contre, cassation, 24 novembre 1847(Dalloz, 1847,
4, 447). Comparez le tome VII de mes Principes, p. 50, n° 37.

(3) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVI, p. 58, n° 60.
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sionnaire d'un parent légitime en serait exclu. Cela prouve

qu'en matière de retrait on ne doit tenir aucun compte delà

nature'du titre, il ne faut considérer que le titre : est-il

universel, le cessionnaire aurait le droit de concourir au

-partage, donc il en peut être écarté : est-il à titre particulier,
le cessionnaire pas plus que le cédant ne serait admis au

partage, donc il n'y a pas lieu au retrait. Par application
de ce principe, il faut décider que la cession d'un usufruit

universel ou à titre universel ne donne pas aux héritiers

le droit d'agir en retrait contre le cessionnaire (1).
363. L'article 841 exige une seconde condition pour

que la cession soit sujette à retrait : il faut que l'héritier

cède son droit à la succession. Il se peut donc qu'une ces-

sion ait été faite par un héritier, et que néanmoins les co-

héritiers du cédant n'aient pas le droit d'agir en retrait

contre le cessionnaire. Quand la cession donne-t-elle,

quand ne donne-t-elle pas lieu au retrait?; L'expression
droit à la succession a un sens précis, elle est synonyme
de,droit héréditaire; il faut donc que V/héritiër ait cédé le

droit qui lui appartient en sa qualité d'héritier, c'est-à-dire

le droit qu'il tient de la loi ou de la volonté du défunt. En

d'autres termes, la cession est une vente de l'hérédité,
c'est-à-dire d'une universalité juridique, qui comprend
l'actif et le passif héréditaires.

Faut-il que là cession ait pour objet tout le droit du

cédant? Tout le monde admet que la cession d'une quote-

part de l'hérédité autoriserait le retrait. L'esprit de la loi

le veut ainsi et le texte n'est pas contraire. Quel est le but
du retrait? C'est d'écarter les étrangers du partage; or,
les cessionnaires d'une quote-part ont le droit de venir au

partage, aussi bien que les cessionnaires de tout le droit

héréditaire du cédant : il faut donc quon'puisse les écar-

ter par le retrait. La cession, alors même qu'elle a pour

objet tout le droit du cédant, ne comprend qu'une fraction

de l'hérédité; pourquoi la cession d'une fraction moindre

n'autoriserait-elle pas le retrait? Le texte ne s'y oppose

(1) Zachariaa, édition d'Aubry et Rau, t. II, p. 567et note 16.Demolombe,
t. XVI, p. 76, n°»75-77.
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-pas : il dit son droit ; il ne dit pas : tout son droit. L'opi-
nion contraire prêterait au législateur une volonté absurde ;
il permettrait d'écarter un seul et unique cessionnaire de

l'héritier, et il.admettrait au partage dix cessionnaires du

même héritier (1) !

Que faut-il décider si la cession comprend, outre la part
de l'héritier cédant, celle d'un cohéritier qu'il avait acquise ?

Le retrait successoral pourrait-il être exercé pour cette

dernière part?"L'affirmative a été jugée, et elle ne souffre

aucun doute (2). En effet, les inconvénients que la loi. a

voulu prévenir en établissant le retrait successoral se pré-
sentent pour l'une comme pour l'autre partie; l'esprit de-

la 4oi est décisif s et le-texte n'est pas contraire. - ..-..,

364. Le retrait peut-il être exercé lorsque la cession 7'

porte sur un ou plusieurs objets déterminés-de la succes-

sion? C'est une des questions les plus controversées de

cette difficile matière. Nous n'hésitons pas à la décider -

négativement. Le texte est-formel : pour qu'il y ait lieu au

retrait, il faut que le cohéritier ait cédé son ,dt:oit àJ,a-~~

succession. Est-ce que la cession qu'un héritier fait de

son droit dans tel immeuble est la cession de son droit à .

la succession? Non, certes. Donc elle ne rentre pas dans

les termes de l'article 841; or, cette disposition est une

exception au droit commun et, à ce titre, de stricte inter-

prétation; il n'est pas permis de l'étendre. Dès quel'onne
se trouve pas dans les termes de la loi, il n'y a pas lieu

au retrait : cela décide notre question. On objecte, que le

cessionnaire pourra intervenir au partage pour veiller à

ce qu'il ne se fasse pas en fraude de ses droits (art. 882).
Cela est vrai, mais cela n'autorise pas le retrait; tout

créancier a.ce droit; donc le cessionnaire use d'un droit

commun, -il agit comme créancier et non comme cession-

naire (3). D'ailleurs, comme le dit un arrêt récent de la

cour de cassation (4), autre chose est l'intervention au par-

(1) Voyez les autorités citées par Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. II,
p. 566, note 13, et par Demolombe, t. XVI, p. 79, n° 80.

(2) Rejet, 12 août 1868 (Dalloz, 1871, 5, 342).
(3) Aubr-y et Rau sur Zacharise,-1. II, p. 567, note 15; Demolombe,

t. XVI, p. 83, n° 83 et les autorités qu'ils citent.
(4) Rejet, 23 mars 1870 (Dalloz, 1870,1, 422).Voyez, dans le même-sens,
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tage en vertu de l'article 882, autre chose est le concours
à toutes les. opérations qui précèdent le partage : le ces-

sionnaire d'un objet déterminé n'a pas le droit de prendre
part à la liquidation de la succession, parce qu'il n'y a

aucun intérêt ; il a seulement le droit d'assister à la for-

mation et à la distribution des lots, pour veiller à ce. qu'on
ne mette pas l'objet qui lui a été cédé dans le lot d'un

autre héritier que le cédant. Or, dès que le cessionnaire

n'a pas le droit de concourir à toutes les opérations du

partage, le retrait n'a plus de raison d'être.

. 11 y a des arrêts en sens contraire : ils partent d'un prin-

cipe que nous ne pouvons pas admettre. Tout en avouant

que la disposition de l'article 841 est exceptionnelle, on

dit que la loi régit tous les cas qu'embrasse son esprit,
bien que la lettre n'en comprenne que quelques-uns (i) :

c'est consacrer l'interprétation extensive, dans une matière

tout à fait exorbitante du droit commun, alors qu'il est de

principe que les exceptions ne s'étendent pas, fût-ce par
des raisons d'analogie.

La jurisprudence des cours de Belgique est conforme à

notre opinion (2).
385. Ne faut-il pas admettre une exception dans le cas

où il est jugé en fait que la cession, à raison des circon-

stances de la cause, donne au cessionnaire le droit d'in-

tervenir dans la liquidation de la succession? Il y a des

arrêts en ce sens (3). A première vue, on serait tenté d'ad-

mettre le retrait, puisqu'il a pour objet d'écarter le ces-

sionnaire du partage. Cependant nous préférerions l'opi-
nion qui se fonde sur le texte de la loi ; le texte est si clair,

qu'il ne permet aucune distinction : dès qu'il n'y a pas
cession d'un droit à la succession, il n'y a pas lieu au re-

deux arrêts de rejet du 9 septembre 1806 et du 22 avril 1808 (Dalloz, au
mot Succession, n° 1921, et au mot Mariage, n° 834, 1°), et un grand
nombre d'arrêts de cours d'appel cités dans Dalloz, au mot Succession,
n° 1920.

(1) Pau, 14mai 1830 (Dalloz, au mot Succession, n° 1920).
' -

(2) Bruxelles, 2 décembre 1817 (très-bien motivé), 14 mai 1829,26 jan-
vier 1863 {Pasicrisie, 1817, p. 528; 1829, p. 178; 1863, 2, 173); Liège,
28 avril 1818,21 octobre 1824, 5 août 1839 {Pasicrisie, 1818,p/88; 1824,
p. 202; 1839,2, 175).

(3) Riom, 3 mars 1814; Bourges, 9 mars 1842 (Dalloz, au mot Succes-
sion, n° 1927).Chabot, t. Il, p. 324, n° 9 de l'article 841.
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trait. Dans la doctrine des arrêts que nous combattons,
la question deviendrait une difficulté de fait : il y aurait

ou il n'y aurait pas lieu au retrait, selon que les affaires

de la succession nécessiteraient l'intervention du cession-

naire ou la rendraient inutile. Ce n'est pas là le système
du code. Les conditions du retrait sont une question de

droit ; le texte la décide, et il 'n'est pas permis à l'inter-

prète d'étendre la lettre de la loi dans une matière essen-

tiellement exceptionnelle.
Il n'y a qu'un cas dans lequel on pourrait admettre une

exception, parce que l'exception rentrerait réellement dans

la règle, c'est quand la cession comprend de fait tous les

droits du cédant, bien que, en apparence, elle ne porte que
sur des objets déterminés. Ainsi toute la succession se

compose d'un immeuble; l'héritier qui cède le droit qu'il a

dans cet immeuble cède réellement son droit à la succes-

sion (i); or, dans une matière où la fraude est si facile et

si fréquente, il faut s'attacher non à ce que les parties ont

déclaré dans leur convention, mais à ce qu'elles ont fait

et voulu faire. Il a été jugé en ce sens par la cour de cas-

sation qu'il y a lieu à retrait lorsque la cession, quoique

désignant des biens déterminés, s'étend à l'universalité de

l'hérédité mobilière ou immobilière : lenumération détail-"

lée des biens, dit la cour, note point à la vente qui en est

faite son- caractère de cession -totale du droit à la succès-
"

sion ; autrement il dépendrait des parties d'éluder, et

d'anéantir les effets de l'article 841 (2). La jurisprudence
est conforme à cette doctrine (3).

366. Le partage laisse certains immeubles indivis. Si-

l'un des héritiers cède sa part dans ces immeubles,- il est

certain qu'il ne peut être question de retrait, car la ces-

sion a pour objet, non un droit de succession, mais un

droit de copropriété. On n'est plus dans le texte de l'arti-

(1) Rennes, 24 février 1818; Bourges, 16 décembre 1833 (Dalloz, au mot
Succession, n° 1928,3°). Liège, 23 novembre 1S16{Pasicrisie, 1816,p.238).

(2) Cassation, 16 mai 1848(Dalloz, 1848, 1, 125). Demolombe, t. XVI,
p. 86, n° 84. -,

(3).Voyez les arrêts cités par Dalloz, au mot Succession,^ 1928. Il faut
ajouter Liège, 21 octobre 1824{Pasicrisie, 1824.p. 202)et 24 décembre 1867
{Pasicrisie, 1868, 2, 87).

x. 25
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cle 841 ; même en laissant le texte de côté, l'esprit de la

loi suffirait pour écarter la demande de retrait. Il n'y a

plus de succession ; donc le cessionnaire ne peut pénétrer
dans les secrets de la famille, ni entraver le partage par de

mauvaises chicanes ; tout est consommé, il ne reste qu'à

partager un objet déterminé (1).
On ne peut faire un pas dans cette matière sans ren-

contrer la fraude : le droit de retrait la provoque, pour
ainsi dire, eii violant la liberté d'acheter et de vendre. Il

s'est présenté un cas dans lequel la cession faite après le

partage ne formait qu'un avec l'acte de venté passé avant

-le'partage; pour rendre le retrait impossible, les parties
avaient résilie le"-premier acte; mais la résiliation était

frauduleuse, ainsi, que la seconde -cession. La cqur de

cassation décida que la fraude était évidente, elle autorisa

en conséquence le retrait (2) : la fraude fait toujours excep-
. tion. ......

36?. Il a été jugé que la donation de droits successifs

n'est pas sujette à retrait (s). Cette décision est fondée sur le

texte et sur l'esprit de la loi. L'article 841 accorde le droit

de retrait contre la personne à laquelle un cohéritier au-

rait cédé son droit à la succession; or, le mot céder, dans

le langage du code, signifie vendre. C'est l'acheteur qui

peut être écarté du partage, parce qu'on suppose qu'il est

animé de mauvais sentiments ; ces soupçons tombent quand
il s'agit d'un donataire; on ne présume pas chez lui ce

mobile de cupidité qui fait écarter du partage un acheteur

avide et brouillon. D'ailleurs la condition du retrait ne

pourrait être remplie : la loi exige que l'héritier qui l'exerce

rembourse le prix de_la cession, ce qui implique encore

l'existence d'une vente.

Cette condition, plus que toute autre, prête à la fraude ;
il va sans dire que si la donation caché une vente, elle

sera sujette au retrait. D'un autre côté, s'il y a des charges,

(1) Rejet, 26 novembre 1861 (Dalloz, 1S62, 1, 335). Comparez les arrêts
cités par Dalloz, au mot Succession, nos 1923et 1924. 11faut ajouter Paris,
28 mars 1854 (Dalloz, 1855,5, 394).

(2) Rejet, 4 novembre 1829(Dalloz, au mot Succession, n° 1989).
(3) Lyon, 17juin 1825 (Dalloz.au mot Succession, n° 1909).Chabot, t. II,

p..325. n° 10... - - .
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la donation peut n'être en réalité qu'une vente. C'est aux

tribunaux à apprécier l'acte d'après les circonstances de

la cause. Il ne faut pas que les héritiers se prévalent de

la moindre charge pour en induire qu'il-y a cession; mais

si les charges égalent le montant de la libéralité, il y aura

vente plutôt que libéralité (1).'
-368. Aux termes de l'article 1701, le retrait litigieux

cesse lorsque la cession a été faite à un créancier en paye-
ment de ce qui lui est dû. Faùt-il appliquer cette excep-
tion par analogie au retrait successoral? C'est l'avis d'un

excellent jurisconsulte ; mais Déniante a un défaut dont

il faut se défier : il aime à trancher les questions par des

motifs de théorie, c'est-à-dire qu'il fait la loi au lieu'de se

borner à l'interpréter. Sans cloute, la cession a, dans ce

cas, un motif légitime (2); mais où est-il dit qu'un motif

légitime exclut le retrait? La loi s'en rapporte, à cet égard,
aux cohéritiers du cédant ; c'est à eux à voir s'il convient

d'écarter le cessionnaire; ce n'est pas au cessionnaire à

leur opposer une fin de non-recevoir qui n'est pas écrite

dans la loi; quant à celle que l'article 1701 permet d'invo-
-
quer, c'est une exception, ce qui suffit pour qu'on ne puisse
l'étendre. Il y a un arrêt en ce sens (3).

369. L'échange pourrait aussi être invoqué comme

une juste cause qui exclut les suppositions fâcheuses aux-

quelles prête la cession, de droits successifs contre le ces-

sionnaire. Il y a encore d'autres raisons en ce sens. L'ar-

ticle'841 n'est-il pas de la plus stricte interprétation? Or,
il exige la restitution du prix, et en cas d'échange, il n'y
a pas de prix. Les auteurs se prononcent cependant tous

pour le retrait, et la cour de cassation a consacré cette

doctrine (4). Il y a un motif qui nous paraît déterminant,
c'est la tradition, et l'article 841 est une disposition tradi-

tionnelle. L'objection de texte n'est pas décisive ; il est vrai

(1) Rejet, 4 juin 1834et Angers, 17 décembre 1824 (Dalloz, au mot Suc-
cession, n° 1905).

(2) Demante, t. III, p. 261, n° 171bisVI.
(3) Bourges, 18juillet 1808(Dalloz, au mot Succession, n° 1913).Demo-

lombe, t. XVI, p. 102,n° 99. .
(4) Rejet, 19 octobre 1814 (Dalloz, au mot Succession, n° 1914). Voyez

les auteurs cités ibid.
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que le mot céder suppose-une vente; mais l'échange est

une espèce de vente : l'article 1707 assimile entièrement

les deux contrats. Peu importe qu'il n'y ait pas de prix;

l'échangiste sera indemnisé par le retrayant, c'est tout ce

qu'il peut demander.

33©. .11 a été jugé que le retrait s'applique à l'acquisi-
tion de droits successifs faite par voie d'adjudication judi-
ciaire (i). Cette décision soulève plus d'un doute. L'arti-
cle 841 suppose que c'est le cohéritier qui cède ses droits

successifs, tandis que, dans l'espèce, c'est la justice, dit-

on, qui vend. Non, la justice ne vend jamais, car pour
vendre il faut être propriétaire ; or, ce n'est certes pas la

justice qui, dans l'espèce, est héritière et qui vend ses

droits successifs. On fait une autre objection. L'adjudica-
taire,, "dit Pothier, n'est pas un de ces odieux acheteurs

que.la loi permet d'écarter; c'estlajustice elle-même qui
l'invite à acheter, pour mieux dire, la loi par la publicité

qu'elle donne à la vente. Il est certain qu'il y a une diffé-

rence entre l'adjudicataire et l'acheteur; mais suffit-elle

pour admettre une exception? Car ce serait une véritable

exception : et y a-t-il une exception sans texte?

3Î1. Nous avons dit que les fraudes ne manquent

point en matière de retrait, et la fraude fait toujours excep-
tion, sans qu'il soit besoin d'un texte; le législateur ne doit

pas dire qu'il défend de frauder ses dispositions ; la notion

même de la loi implique cette défense. Nous ne dirons pas

quels sont les mo}rens frauduleux auxquels on recourt

pour échapper, au retrait; l'intérêt est malheureusement

plus ingénieux à Ourdir des fraudes que la justice à les

découvrir.-Le mandat que le cédant donne au cessionnaire
dé le représenter dans les opérations du partage est une

des fraudes les plus usuelles et les plus faciles (2). Com-

ment se prouve la fraude? D'après le droit commun ; donc,
comme nous le dirons au titre des Obligations, par témoins,
et par présomptions simples abandonnées à la prudence
du magistrat.

(1) Dijon, 19 juillet 1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 1917).En sens
contraire, Demolombe, t. XVI, p. 105, n° 100. .

(2) Rejet,23 novembre 1842 (Dalloz, au laotMandat, n°21).
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V. De l'action en retrait.

~3?S. L'article 841 dit que le retrait peut être exercé,
soit par fous les cohéritiers, soit par un seul. C'est donc -

un droit qui appartient .à chaque héritier individuellement ;
ils peuvent se réunir pour agir, mais chacun/d'eux peut
aussi demander le retrait pour son compte. Si tous agis-
sent, ils se partagent le bénéfice de l'action. Est-ce par
tête, ou à raison de leur droit héréditaire? Il nous semble

que c'est par part virile; car chaque héritier a le droit

d'agir pour le tout; donc sa part héréditaire n'est pas prise
en considération, et ne peut influer sur le résultat de l'ac-

tion (îj. Si l'un des héritiers agit seul, il profitera seul du

retrait, et.il en profitera pour le tout;- le défendeur ne

peut pas lui opposer qu'il n'est qu'héritier partiel, car la

loi lui donne, le droit d'agir seul, et naturellement, pour le

tout, puisque le but du retrait exige qu'il soit exercé pour
'

le tout (2).
.3*3. Chacun des héritiers ayant un droit égal, il peut

s'élever un conflit entre eux; si un seul agit, les autres

pourront-ils intervenir? et jusqu'à quel -moment? Il y a

sur cette question une grande divergence d'opinions. Les

uns disent que les cohéritiers peuvent intervenir jusqu'à
ce que le retrait soit consommé par. la restitution du prix ;
d'autres leur permettent de prendre part à l'action tant

qu'il n'y a pas de jugement passé en force de chose jugée ;
enfin Duranton enseigne que la sommation que l'héritier

adresse au cessionnaire lui assure la préférence. Nous nous

rangeons à ce dernier avis (3). Les mots d'action et d'inter-

vention induisent en erreur; ils' supposent que l'héritier

forme une demande "judiciaire; or, aucune disposition
n'exige que le retrait soit prononcé par le juge; il suffit

que l'un.des héritiers le demande et que le cessionnaire y

(1) En sens contraire, Chabot, t. II, p. 327, n° 15 de l'article 841, suivi
par Demolombe, t. XVI, p. 66, n° 68.

(2) Rejet, 14juin 1820 (Dalloz, au mot Succession, n° 1901).
(3) Duranton, t. VII, p. 286,n° 199. Voyez la doctrine et la jurisprudence .

dans Dalloz, au mot Succession, nos 1894-1898. Comparez Demolombe,
t.\XVI,p. 72, n°72.
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consente, et ce consentement est forcé. Que faut-il donc

pour que le. retrayant ait acquis un droit exclusif au re-

trait? Il suffit qu'il ait manifesté la volonté d'user du droit

que la loi lui accorde; il n'est pas même nécessaire qu'il

emploie les formes solennelles de la sommation, car la loi
ne prescrit aucune forme. On objecte que les autres héri-

•tiers ont un droit égal.à celui de l'héritier qui exerce le

retrait, et on en conclut qu'ils peuvent en user jusqu'à ce

que le retrayant ait un droit acquis. Cette objection donne
une fauspe idée du retrait ; ce n'est pas un bénéfice pécu-
niaire que la loi accorde et qu'elle divise entre les héri-

tiers ; c'est un droit qui tend à écarter le cessionnaire du

partage, doncun droit moral,- et les droits moraux ne se

divisent point. Le but de la loi est atteint dès que l'un des

héritiers agit; dès lors l'intervention des autres n'a point
de'raison d'être.

3Î4. Par application des mêmes principes, il faut dé-

cider que le retrayant n'est pas tenu de communiquer le

bénéfice du retrait à ses cohéritiers. Les auteurs sont di-

visés sur cette question ainsi que les tribunaux; nous n'y

voyons aucun doute, malgré le dissentiment de Merlin.

On se méprend sur la. nature du retrait ; nous répétons

que ce n'est pas un bénéfice, c'est un "droit moral. Dès lors

il faut écarter le prétendu principe en vertu duquel l'héri-

tier qui traite sur un objet concernant la succession est

censé agir dans l'intérêt, commun des. héritiers (1), Cette

maxime, vraie ou fausse, est étrangère au débat. Sans •

doute, l'héritier, qui exerce le retrait agit dans l'intérêt de

tous ses cohéritiers; mais quel est cet intérêt? C'est.que
le cessionnaire soit écarté du partage. Eh bien, cet inté-

rêt, purement moral, est sauvegardé par-cela seul-que
l'héritier agit en retrait; dès lors l'action est épuisée, et

les cohéritiers sont en réalité sans intérêt, et partantsans
droit. Quant au profit que le retrayant retire de son action,
c'est une chose secondaire; il se peut aussi qu'il fasse une

mauvaise affaire ;" dans ce cas, il n'aurait certes pas de

recours contre ses cohéritiers ; ne serait-il pas injuste que

(1) Voyez, plus haut, n°s 216 et 224.
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ceux-ci eussent une part dans les bénéfices alors qu'ils
n'en ont pas dans les pertes •(!)?

335. Quand les héritiers peuvent-ils et. quand doivent-

ils-agir? Il a été jugé que les héritiers peuvent agir dès.

qu'il y a cession; en effet, ils puisent leur droit dans la

-cession; donc, dès qu'il y a un cessionnaire, ils peuvent
exercer le retrait, On objecte les termes de l'article 841,

d'après lequel les héritiers ont le droit d'écarter le cession-

naire du partage ; on en conclut qu'il doit y avoir partage
et que le cessionnaire. doit s'y présenter. C'est mal raison-

ner. Les mots écarter du parterre indiquent le but du re-

trait, ils n'établissent pas une condition requise pour. que.

l'action.puisse être formée (2).. ,

Les héritiers peuvent exercer le retrait, âussilongtemps

que le partage n'est pas consommé. Il n'y a-pas de délai

fatal dans lequel ils doivent agir. Ils n'ont pas même be-

soin de former une demande; s'ils restent dans l'indivision,

leur droit ne. peut pas se prescrire ;. car l'action en partage
est imprescriptible tant qu'il y a indivision, donc le droit

d'écarter le cessionnaire du partage ne se prescrit pas non

plus (3). Une fois le partage consommé, leretrait na plus:
de raison d'être. La demande du cessionnaire ne tend qu'à
la délivrance des objets mis dans le lot du cédant; il ne

peut plus s'agir de l'écarter du partage; puisqu'il n'y.a.

plus départage. Mais il peut y avoir plusieurs partages.

Lorsque la succession se divise par lignes, -il se fait un

premier partage entre les deux lignes ; si un parent pater-
nel a cédé ses droits successifs,, les héritiers de la ligne
maternelle ne peuvent plus exercer le retrait après.le pre-
mier partage, mais rien n'empêche les héritiers de la ligne

(1) Zachariee, édition d'Aûbry et Rau, t. II. p. 569 et note 22, et les auto-
rités qui y sont citées. Il faut ajouter Demante, t. III; p. 259,n° 171bis IV;
Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 471, n° 683, et Demolombe,
t. XVI. p. 67, n° 71.Voyez la jurisprudence dans Dalloz, au mot Succession,
nos 1890 et 1891. Ajoutez Bruxelles, 10 novembre 1820 {Pasicrisie, 1820,
p. 243). . .

(2) Rejet, 10 août 1836, delà cour de cassation de Belgique {Pasicrisie,
1838,1, 297). Comparez Demolombe, t. XVI, p. 134. n° 123. -

(3) Chabot, t. II, p. 330. n°* 19 et 20 de l'article 841. Duranton, t. VII, •
p. 290, n" 203. Zachariaj, t. II, p. 569 et note 24. Pau, 14 février 1860 (Dal-
loz, 1860, 2, 115et les arrêts cités en note).

• •'
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paternelle d'écarter le cessionnaire du second partage qui
doit se faire entre les parents de "cette.ligne. De même s'il

y a lieu à la représentation, il pourra y avoir plusieurs
partages, et il y aura'lieu au retrait de la part des héri-
tiers qui sont appelés" à prendre part au partage de la

souche, à laquelle ils appartiennent, bien qu'il y ait déjà
eu des partages antérieurs (1).

376. -Y a-t-il des cas dans lesquels,le retrait succes-
soral cesse? L'article 1701 dispose que le retrait litigieux
cesse dans trois cas.. D'abord lorsque la cession est faite.,
à un cohéritier du droit cédé. Il est certain que si un héri-
tier .cède ses droits à un de ses cohéritiers, il n'y a pas
.li.eu;.au retrait :4article.841 le décide.formellement,puis-
que le retrait ne peut être exercé que contre celui qui n'est

point suecessible. Le retrait litigieux cesse encore, d'après
l'article 1701, lorsque^la cession est faite à un créancier
en payement de ce qui lui est dû. Nous avons déjà dit que
cette disposition n'est pas.applicable au retrait.successo-
ral (n° 368).-Reste le troisième cas, lorsque la cession est
faite au possesseur de l'héritage sujet au droit litigieux..
On a prétendu que cette exception recevait son applica-
tion au rétrait successoral. La cour de cassation n'a pas

-résolu la difficulté, parce que,- dans "l'espèce^ le défendeur
n'avait pas la possession de l'hérédité (2). Il nous semble

qu'alors même que le cessionnaire eût été possesseur, il
restait néanmoins soumis au retrait. L'article 1701 ne peut
pas être étendu par analogie au retrait successoral, parce
qu'il consacre des exceptions au retrait litigieux, ce qui
suffit déjà pour en restreindre les dispositions à ce retrait,
les exceptions ne s'étendant pas, fût-ce par analogie. Nous

ajoutons que la.prétendue analogie n'existe.point. Pour-

quoi le retrait litigieux ne peut-il pas être exercé lorsque
la cession est faite au possesseur de l'héritage sujet au

droit litigieux? C'est parce que la cession a, dans ce cas,
une causélégitime, celle de consolider la possession; donc

(1) Bruxelles, 12 février 1828{Pasicrisie, 1828,p. 50). Pau, 14février 1860
. (Dalloz, 1860, 2, 115).

(2) Rejet, 16 juillet 1861 (Dalloz, 1861, 1,-473 et la note 3 de l'arré-
tiste).



DU PARTAGE. 397

on ne peut plus imputer au cessionnaire l'esprit d'avidité

à raison duquel le retrait litigieux a été introduit. Tandis

que le retrait successoral tend à écarter les étrangers du

partage; qu'importe donc que le cessionnaire soit en pos-
session de l'hérédité? Il n'en reste pas. moins étranger,

puisque l'on suppose qu'il n'est pas suecessible. Cela décide

la question (1).
35?. Le droit de retrait cesse quand les héritiers y ont

renoncé. Il y peuvent renoncer parce que ce droit n'est

établi qu'en leur faveur (n° 342). La difficulté est de savoir

quand il y aura renonciation. Elle peut être expresse ou

tacite, comme, toute manifestation.de volonté. C'est sur la

renonciation tacite qu'il s'élève des doutes. Il faut appli-

quer le principe général qui régit toute renonciation ta-

cite : personne n'est présumé renoncer à un droit qui lui
-

appartient ; on ne peut donc admettre la renonciation que

•lorsque les héritiers ont posé un fait qui implique néces-

sairement la volonté. ..de renoncer. .C'est essentiellement
une question de fait et de circonstances. . -

Y a-t-il renonciation tacite quand les héritiers admettent

le cessionnaire aux opérations préliminaires du partage?
Il y a des auteurs qui enseignent l'affirmative ; la jurispru-
dence s'est prononcée pour l'opinion contraire (2). Nous
nous rangeons à ce dernier avis. Comme on l'a très-bien

dit, les héritiers ne peuvent, savoir s'ils sont intéressés à

écarter le cessionnaire du partage, que lorsqu'ils ont été

en contact avec lui; comment pourraient-ils le juger s'ils

ne l'admettaient pas aux opérations préliminaires du par-
tage? C'est précisément parce qu'il se montre brouillon

dans ces premiers rapports, qu'ily aura lieu de l'écarter
des opérations ultérieures."

'
,

. On a jugé, au contraire, qu'il y a renonciation tacite

lorsque les héritiers admettent le cessionnaire au "partage
d'une partie du mobilier héréditaire et à la vente de divers

immeubles dépendants de la succession. Si les héritiers

(1) Comparez Demolombe, t. XVI, p. 139,n= 127et les autorités qu'il cite.
/ (2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t.-IV, p. 570, note 25 et les auto-
rités qui y sont citées. Voyez la jurisprudence. dans Dalloz. au mot Suc-
cession, nos 1984et 1985,. '"- ".

' ' - '.
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entendaient écarter du partage le cessionnaire des droits

successifs, ils ne consentiraient-pas à partager le mobilier

avec lui; quant à la vente des immeubles, elle ne peut
. avoir.lieu que du'_cohsentemeni.de tous les héritiers.; venr

dre avec le cessionnaire, c'est donc le considérer comme

héritier (1).
•

Il y a encore renonciation tacite au retrait lorsque l'hé-

ritier exécute l'acte de cession, en réglant, par une conven-

tion avec le cessionnaire, la part de celui-ci dans une dette

de la succession. Dès que le cessionnaire est traité comme

débiteur, il est par cela même accepté comme ayant cause

de l'héritier cédant;-on renonce à l'écarter du partage,

puisque Ton'partage avec lui le 'passif-(2).
--- - - - x

De même, il y a renonciation tacite, quand l'héritier fait,

conjointement avec le cessionnaire, donation à un tiers

d'un bien indivis entre lui et le cessionnaire. Celui-ci n'a

le droit de disposer d'un objet héréditaire que s'il est ac-

cepté comme ayant cause de l'héritier qui lui a cédé, ses

droits successifs; c'est donc le traiter.comme suecessible,
ce qui implique la renonciation au droit de l'écarter comme

étranger (3). Il en serait de même si le cessionnaire et

l'héritier vendaient ou affermaient conjointement un im-

meuble de l'hérédité", il est vrai "que"donner "à ferme n'est

pas un acte de disposition; mais le cessionnaire, étranger
à l'hérédité, n'a aucune qualité pour affermer un bien de

la. succession,.si ce n'est sa .qualité d'a3rant cause "du cé-

dant; or, l'admettre à agir comme cessionnaire, c'est re-

noncer à lui enlever le bénéfice de la cession (4).
Si le cessionnaire a encore .une autre qualité pour inter-

venir clans un acte concernant la succession que son titre

d'ayant cause, on ne peut-plus supposer-que ce concours

implique de la part de l'héritier l'intention nécessaire de

renoncer.au retrait. Il en serait ainsi si la femme était hé-

ritière et si le mari cessionnaire d'un cohéritier interve-

(1) Orléans, 18 mai 1839 (Dalloz, ait mot Succession, n° 1986, 1°).
(2) Toulouse, 14 avril 1812(Dalloz, au mot Succession, n° 1986,2°).
(3) Limoges, 14 mars. 1848 (Dalloz. 1850, 5, 410). Comparez Bordeaux.

28 juin 1844; A«en, 8 avril 1845 (Dalloz, 1845, 2, 123).
(4) Montpellier, 18 novembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 90).
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nait dans la vente d'un immeuble de l'hérédité; il y doit

figurer, pour autoriser sa femme ; dès lors on ne peut plus
dire .qu'il'agit comme cessionnaire, et que la femme re-
nonce à l'écarter du partage (i).

La renonciation, bien .qu'expresse, pourrait être nulle
comme étant contraire à une. loi d'ordre public. Il va sans"
dire que, dans ce cas, le retrait subsiste. Une renonciation
est consentie comme prix de l'engagement contracté par
le cessionnaire de ne pas se présenter aux enchères des

fruits saisis-brandonnés au préjudice de l'héritier; ce pacte
constitue un délit prévu par l'article 412 du code pénal;
il-est radicalement, nul, et il annule la renonciation (2).. ...

VI. Conditions du retrait.
'

_

338. L'héritier qui exerce le. retrait doit rembourser

au cessionnaire. le prix de la cession. Ce sont les termes
de l'article 841. D'après l'article 1699, celui qui exerce le
retrait litigieux doit de plus payer les frais et loyaux
coûts, avec les intérêts à compter du jour où le cession-
naire a/payé le prix.de lâcession à lui faite. On s'accorde
à dire que cette disposition est applicable au retrait suc-

cessoral, parce qu'il y a même motif de décider. Il y a

cependant un léger doute quant aux intérêts; ils ne sont

dus, en général, qu'à partir de la demande (art, 1153).
Mais ce principe est étranger à notre question. Le ces-
sionnaire est exproprié;^or, quand il y a expropriation
pour cause d'utilité publique, le propriétaire a droit à une.

juste indemnité; il faut décider, à plus forte raison, que
le cessionnaire, dépouillé de son droit dans l'intérêt du

cédant, a droit à une indemnité complète (3). Il a cepen-
dant été jugé que le, cessionnaire n'a pas droit aux intérêts
des intérêts (4); l'arrêt invoque l'article 1699, qui n'alloue
au cessionnaire d'un droit litigieux que les intérêts; quant
aux intérêts des intérêts, ils ne sont dus, dit la cour, que

(1) Toulouse, 31 décembre 1852 (Dalloz, 1854, 2, 226).
(2) Pau, 14 février 1860 (Dalloz, 1860, 2, 115).
(3) Chabot, t. II, p. 330, a0 21 de l'article 841. Duranton, t. VII, p. 289,

n° 202. Ducaurroy, Bonnier etRoustain, t. II, p. 472, n° 684.
(4)-Liège. 23 mars 1852 {Pasicrisie, 1852, 2, 232). . m
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dans "les cas spécialement prévus par la loi. Cette raison

n'est pas bonne ; les intérêts aussi ne sont dus, en l'absence

d'une convention, que dans les cas prévus par la loi, et

.cependant on les accorde au cessionnaire à titre d'indem-
nité. Nous préférerions nous en tenir au principe qui dérive

de l'expropriation : le cessionnaire doit être complètement
indemnisé.

On demande si les intérêts se compenseront avec les

fruits que le cessionnaire peut avoir perçus. La loi ordonne

parfois cette compensation; dans l'espèce, il faut décider

que4a compensation n'est pas admissible. D'abord la loi

..ne la prononce pas; puis elle serait en opposition avec

-4'espnt ;de la loi qui veut que le cessionnaire soit entière-

ment indemnisé; étilnele serait pas si les fruits se com-

pensaient avec les intérêts, car les intérêts sont toujours
plus élevés que la valeur des fruits (1). . _

339. L'héritier doit-il faire des offres réelles au ces-

sionnaire? Il "à été jugé à plusieurs reprisés que le re-

trayant n'y est pas tenu ; la raison en est bien simple, c'est

que la loi ne l'y oblige, pas, et elle-ne pouvait lui imposer
cette obligation,, puisque le demandeur peut ne pas con-

naître le prix de la cession, ou ce prix peut être.simulé.
"
D'ailleurs le cessionnaire n'a rienà risquer,;puisqu'il con-

serve son droit tant que le prix ne lui a pas été payé (2).
38©.. Que doit. payer. -4e retra3rant lorsque le prix

consiste en objets, mobiliers, ori immobilier s?. II. est évident

qu'il ne peut pas être tenu à restituer ces objets, car il ne

les a point; c'est le cédant qui les a reçus et qui les con-

serve, la cession produisant tous ses effets entre le cédant

et le cessionnaire. L'indemnité consistera, en ce cas, dans

la valeur des objets payés par le cessionnaire. On- estime la

valeur au moment de la cession, car c'est cette valeur que
le cessionnaire à déboursée. La doctrine et la jurispru-
dence sont d'accord sur ce point (3).
- 381. Il y a une légère difficulté dans le cas où la ces-

(1) Bordeaux, 25 mars 1857 (Dalloz, 1857, 2, 116).
(2)Voyezîa jurisprudence dans Dalloz, au mot Succession, nos1977,1°et 2°,

1978, 2° et 1961 - - •

(3) Demolomoe, t. XVI, p. 127, n° 116 et les autorités qu'il cite.
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sion comprend, pour un seul et même prix, d'autres, biens

que les droits successifs du cédant ; il faut alors recourir

à une ventilation à l'effet de déterminer la portion du prix

qui a été stipulée pour Tes droits successifs. Cette venti-

lation est plus ou moins arbitraire, parce qu'il y a toujours

quelque chose d'aléatoire dans la vente d'une hérédité.

On s'en est prévalu pour opposer une fin de non-recevoir

contre le retrait; cette prétention n'a pas été admise, pour
une excellente raison, c'est que la loi ignore cette excep-
tion, et. elle ne résulte certes pas des principes,' puisque
le cessionnaire doit s'attendre au retrait ; c'est donc à lui

à fixer un prix séparé pour les droits successifs ; s'il ne le

fait pas, il est coupable ou d'imprudence ou de fraude, et

il ne peut pas se prévaloir de sa faute pour échapper au

retrait (1).
......

382. Le cessionnaire cède, les droits qu'il a achetés

pour un prix supérieur ou inférieur à celui qu'il a payé;

quel est le prix que le retrayant devra rembourser? Il a

été jugé que c'est le dernier, tandis que plusieurs auteurs

soutiennent que c'est le premier (2). Nous n'hésitons pas
à nous ranger à l'avis de la jurisprudence. Qui est expro-

prié? C'est le second cessionnaire, c'est donc lui qui doit

être indemnisé.Et quelle est.la perte qu'il éprouve? C'est

le prix qu'il a payé. On objecte que l'héritier avait4e droit

d'exercer le retrait contre le premier cessionnaire, et que
celui-ci ne transmet la succession au second acheteur que
sous l'affectation de ce droit. Mauvaise raison! Sans doute

l'héritier pouvait écarter le premier cessionnaire, mais il

ne l'a pas fait, donc la première cession lui est tout à- fait

étrangère. Vainement dirait-il qu'il avait un droit au re-

trait; non, il avait seulement la faculté de l'exercer, et-

cette faculté, il la perd en ne l'exerçant pas avant la re-

vente (3). Il y aurait exception s'il y avait fraude de la part
du-cessionnaire primitif; il serait tenu des conséquences

(1) Bordeaux, 25 mars 1857 (Dalloz, 1857, 2, 116). Demolombe, t. XVI,
p. 131, n° 118.

(2) Besançon, 5 juin 1857(Dalloz, 1858,2, 111).
•(3) En sens contraire, Demolombe, t. XVI, p. 118,n" 110,d'après Labbé,

Revue critique de législation, 1855,p. 153, n° 28.
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de son dol, et par suite obligé de payer au retrayant la
différence entre les deux prix.

383. Le prix peut consister en une rente viagère; on

demande ce que le;reirayant'doit rembourser au.cession-

naire : est-ce le capital de la rente? sont-ce les arrérages
échus et les arrérages à échoir? Dans l'ancien droit, la

question était déjà controversée; elle s'est présentée de

nouveau sous l'empire du code; ce qui compliquait la'diffi-

culté, c'est que la rente s'était éteinte par la mort du créan-

cier; le cessionnaire prétendait profiter de cette extinction,
en ce sens que. le retrayant devait lui rembourser un

capital de 72,000 francs, bien qu'il n'eût payé que quel-

ques années d'arrérages. La cour d'Amiens décida que
l'effet du retrait étant de subroger le retrayant au cession-

naire, il devait jouir de tous les droits de celui dont il

prenait la place. Sur le pourvoi, il intervint un arrêt de

rejet : la cour de cassation pose comme principe que l'hé-

ritier qui exerce le retrait est censé avoir traité directe-

ment avec le vendeur, et doit jouir de tous les droits de

l'acquéreur; il ne doit par conséquent rembourser que les

arrérages échus, et c'est lui qui profite de l'extinction de

la rente (î).
"384." Il arrive souvent que le prix est simulé; on le

grossit afin d'empêcher l'exercice du retrait. Le retrayant
ne doit rembourser que le prix réel de la cession : l'arti-

cle 1699 le dit du retrait-litigieux, et bien que l'article 841

ne se serve pas de la même expression, il va sans dire que
le cessionnaire ne peut réclamer que ce qu'il a pa}7é ou

ce qu'il est obligé de payer. La simulation étant une fraude

à la loi, le retrayant sera admis à la prouver par tous

moyens de p-reuve, par témoins, par présomptions ; c'est

le droit commun (2). Il peut aussi, déférer le serment au

cessionnaire, c'est encore l'application d'un principe géné-
ral, puisque le serment décisoire peut être déféré sur

(1) Rejet, 1erdécembre 1806(Dalloz, au mot Succession, n° 1997).Voyez,
dans le même sens, les auteurs cités par Zacharise, t. II, p. 570, note 27, et

. par Demolombe, t.XVI, p. 124, n° 114.
(2) Vovez les arrêts-cités par Dalloz, au mot Succession, nos 1970, 1971,

et Liége^ 14 août 1850{Pasicrisie, 1851,2, 279).
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quelque espèce de contestation que ce soit ; mais il ne peut
l'être qu'au défendeur ; le retrayant ne peut pas le déférer

au cédant, car le cédant n'est pas en cause (i)."
Comment déterminera-t-on le prix véritable? Le prix

de droits successifs est plus ou moins aléatoire ; comme le

retrait s'exerce pendant l'indivision, il est difficile de le

préciser. Le tribunal pourrait déférer le serment in lilem,

s'il était impossible de constater autrement la valeur de

la chose. Il peut aussi se baser sur des présomptions ré-

sultant des circonstances de la cause. C'est ce qu'a fait la

cour de Paris en réduisant un prix fictif de 60,000 francs

aune somme de 1,930 francs (2). . . ..'."..

385, Le retrayant jouit-il du.bénéfice du terme stipulé:

par le cessionnaire? Oui, et sans doute aucun, puisque le

retrait est une subrogation' aux droits du cessionnaire; il

ne doit donc payer le prix de la cession que lorsque le ces-

sionnaire est obligé de le payer. Le principe est incontes-

table; mais l'application donne, lieu à une difficulté. On',

demande si le retrayant doit caution au cessionnaire pour
le pa3rement du prix. La.cour de Dijon a décidé qu'il n'y
est pas tenu, mais son arrêt a été cassé (3), A notre avis,

la cour d'appel avait bien jugé. Le débiteur ne doit cau-

tion que lorsqu'il y est obligé par la convention ou par la

loi ; dans l'espèce, il n'y avait pas de convention, et la loi

garde.le silence; l'article 841 suppose que le prix est res-

titué immédiatement, il ne prévoit pas le cas où le cession-

naire jouirait d'un ternie :' le silence de la loi est décisif,

car il ne peut pas y avoir de. caution légale sans loi. La .

cour de cassation dit que le retrayant doit rendre le ces-

sionnaire indemne ; qu'il doit donc non-seulement lui rem-

bourser ce qu'il a payé, mais encore, si le surplus du prix
n'est dû qu'à terme, lui rapporter immédiatement la quit-
tance ou la décharge du cédant,- ou du moins lui donner

des sûretés telles, qu'elles le désintéressent complètement

(1) Voyez les arrêts cités par Dalloz, au mot Succession, n° 1967, et
Liège, 24 décembre 1867 {Pasicrisie, 1868,2,-87).

(2) Arrêt de Paris du 14 février 1834, confirmé par un arrêt de rejet
(Dalloz, au mot Succession, TL°1972).

'

(3) Cassation, 7 janvier 1857 (Dalloz, 1857, V,81).
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pour l'avenir. Voilà d'excellentes raisons pour le législa-
'

teur ; l'interprète doit voir, non ce que le législateur aurait
dû faire, mais ce qu'il a fait.

yÙ. Effet du retrait.

386. On donnait jadis au retrait le nom de subroga-
tion. Cette expression marque parfaitement quels sont les

effets du retrait. Ce n'est ni une annulation de la cession,
ni une rétrocession : comme le dit la cour de cassation, le

retrayant prend la place du cessionnaire. Ainsi, le contrat

est maintenu ; seulement le retrayant est subrogé à l'ache-

teur, quant aux droits et quant aux charges qui résultent
de la cession. Le retrait n'est donc pas une nouvelle vente

que le cessionnaire fait au retrayant; il. n'y a pas de «mu-

tation. De là suit qu'il n'y a pas lieu de transcrire la con-

vention qui intervient entre le retrayant et le cessionnaire :

pour mieux dire, il n'y a pas de convention, c'est la loi

qui tient lieu de contrat, en permettant à l'héritier de-se

mettre à la place du cessionnaire ; il suffit pour cela d'une

simple manifestation de volonté du retrayant; le consen-

tement du cessionnaire n'est pas requis; s'il refuse de re-

cevoir le. prix de-la cession, le retrayant peut lui faire des

offres'réelles et consigner le prix. En cas de contestation

sur le prix, il y a.lieu soit à une convention, soit à une déci-

sionjudiciaire. Delà une conséquence importante en ce qui
concerne les droits d'enregistrement : le retrait ne donne

lieu qu'au droit de libération sur les sommes remboursées,
ou "au droit d'obligation sur celles que le retrayant s'oblige
de payer (1).

'

383. Il résulte du même principe une autre consé-

quence, au point de vue du droit civil, c'est que le retrait
est étranger au cédant; la cession qu'il a faite de.ses droits

successifs est maintenue, il conserve contre le cession-

naire les droits que lui donne son contrat; il n'a aucune

action contre le retrayaht ; le retrait n'a d'effet qu'entre

(1) Jugement du tribunal de Pont-1'Évéque du 10 janvier 1867 (Dalloz,
1867, 3, 24). Demolombe, t. XVI, p. 151, n°* 139et 140.
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le retra}rant et le retrayé. C'était, dans l'ancien droit, la

doctrine de Pothier et de Dumoulin ; les auteurs du code

l'ont consacrée implicitement.: En effet, l'article 841 ne

parle pas du cédant, tout se passe entre le retrayant- et le

retrayé ; le premier paye lé prix de la cession au second,
ou il s'oblige à le payer : voilà tout le retrait (1).

L'application du principe donne lieu à une difficulté

sérieuse. On demande si le retrayant est réputé cession-

naire à partir de l'exercice du retrait, ou s'il l'est à partir
de la cession. La cour de cassation a décidé que le retrait

n'a pas d'effet rétroactif; elle en a conclu que si une femme,
mariée sous le régime dotal, exerce le retrait pendant le

mariage, bien que la succession fût ouverte à l'époque de

son contrat, les immeubles qu'elle acquiert.par suite du.

retrait ne sont pas frappés de dotalité, en vertu de la clause

qui constitue en dot à la femme tous ses biens présents (2).
La question est douteuse; la chambre des requêtes l'a

considérée comme telle, puisqu'elle a admis le pourvoi.
Il nous semble que la décision de la chambre civile est

; en opposition avec les principes qui régissent le retrait

et le partage. Le retrait n'est pas une rétrocession, c'est

une subrogation. N'est-ce pas dire que la cession pro-
duit à l'égard du subrogé tous les effets qu'elle devait-

produire au profit du cessionnaire? Celui-ci est proprié-
taire des droits successifs qu'il a achetés, à partir de son

contrat ; donc le subrogé doit aussi être propriétaire à par-
tir de ce moment. Il est de principe que le retrait n'opère

pas de mutation; donc le retrayant n'acquiert pas les
droits successifs du cessionnaire, il les acquiert du cédant,
et à partir de la cession. Dans le système de la cour de

cassation, le retrait opérerait nécessairement une muta-

tion. En effet, s'il ne rétroagit pas, le retrayant ne devient

propriétaire qu'à partir du retrait. Qui l'a été jusque-là?
Ce n'est pas le cédant, donc c'est le cessionnaire, et si le

cessionnaire l'a été jusqu'au retrait, il ne cesse de l'être

(1) Chabot, t. II, p. 331, n° 24 de l'article 841.Zacharias, édition d'Aubry
et Rau, t. II, p. 571et note 30. Demolombe, t. XVI, p. 153, n°* 141 et.142.

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile du 31 mai 1859 (Dalloz, 1859, 1,
241). Comparez la note de l'arrêtiste.

x. .26
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qu'à partir du retrait; par conséquent il s'opère à ce mo-
ment une mutation de propriété.' S'il est vrai que le retrait
n'est pas une mutation, il faut être logique et admettre

qu'il rétroagit. Telle est d'ailleurs la conséquence du-par-
tage qui suit, le retrait. Ce sont des droits indivis que le

. retrayant acquiert, les droits successifs que le cédant avait
dans l'hérédité. Le partage déterminera les objets que le
cédant et par suite le retrayant est censé .avoir toujours
possédés (art. 883). En ce sens, le retrait rétroagit néces-
sairement aujour.de l'ouverture de l'hérédité. Donc, dans

l'espèce, la femme dotale était propriétaire des immeubles

..par elle, acquis par suite du retrait, à l'époque.de son cbn-"
"tfat de'mariage, puisque là" succession était ouverte à ce

moment. La conséquence .est que les immeubles étaient

des biens présents et dotaux à ce titre. .

.'_'. 388. Dans .notre opinion, tous les, effets du retrait

s'enchaînent et. procèdent d'un seul .et même principe.
Quels sont les effets du retrait entre le retrayant et le re-

trayé? On admet que le-retrayë est considéré comme n'ayant

jamais été acheteur, et que le retrayant, est considéré

commel'ayant toujours été. Voilà bien la rétroactivité. On

en conclut que les droits de servitude et d'hypothèque con-

sentis par le retrayé tombent, même, abstraction faite du

principe de l'article 883. Si le retrayé n'a jamais été pro-
priétaire, ne faut-il "pas décider que. le retrayant l'a été

depuis la cession? On en doit conclure encorequeles droits

que le retrayé pouvait avoir contre la succession, ou que
la succession pouvait avoir contre le retrayé, ne se sont pas
éteints par confusion : ce qui implique encore que le retrayé
n'a jamais été propriétaire de l'hérédité.

389. Quel est l'effet du retrait sur les relations du cé-

dant et du cessionnaire? Est-ce, que le retrayant prend la

place du cessionnaire à l'égard du cédant? On comprend
l'intérêt de la "question: Si le prix-n est pas payé, s'il s'agit"
d'une rente dont les arrérages ne se payent que succes-

sivement, qui sera, débiteur? est-ce le retrayé ou est-ce le

retrayant? Si le législateur avait procédé logiquement, il

aurait dû établir la subrogation non-seulement contre le

retrayé cessionnaire, mais aussi contre le cédant. En effet,
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conçpit-on que le cessionnaire soit considéré à l'égard du

retrayant comme n'ayant jamais été acheteur, et qu'il reste

néanmoins obligé envers le cédant?.;S'iln'est plus ache-

teur, il-ne doit pas payer le prix, et s'il doit payer le.

prix, il est acheteur. Cependant Dumoulin et Pothier en- .

seignaient que la cession subsiste entre le cédant et le

cessionnaire, que par suite le cessionnaire reste débiteur

du prix, et que le cédant n'est pas obligé d'accepter le re-

trayant pour débiteur à la place de l'acheteur. Les auteurs-

du code ont-ils consacré cette doctrine? Nous avons

d'avance répondu à. la question; le codé ne donne d'autre

effet à" la cession que celui d'écarter le cessionnaire du

partage en lui remboursant le prix de la cession ; il laisse

donc subsister la cession et par conséquent les droits et

obligations qui en résultent. La cour de cassation a jugé
en ce sens que le retrait successorale opère pas novâtioh

par substitution d'Un nouveau débiteur; celui.qui l'exerce

ne peut obliger le cédant à l'accepter pour débiteur au

lieu et place du cessionnaire; d'où-suit que celui-ci reste

soumis à. ses obligations envers le cédant pour la partie
du prix qu'il n'a pas payée (1).

De la suit que le cédant doit agir contre le cessionnaire

et non contre le subrogé ; il n'a pas même d'action directe

contre le retrayant. Sans-doute celui-ci peut paj^er, puis-

qu'il est débiteur du cessionnaire, lequel est débiteur du

cédant; mais il n'est pas débiteur personnel du cédant. De

là suit que si les retrayants offrent au cédant leur part
héréditaire dans le prix de la cession, le cédant peut la

refuser, car il n'est pas tenu d'accepter des tiers un paye-
ment partiel, et les retrayants sont pour lui des tiers (2)..

Tel est bien, nous en convenons, l'esprit.du code. Mais

on peut demander pourquoi il a maintenu la cession entre

le cédant et le.cessionnaire, tandis qu'il prive la cession-

naire des bénéfices'de son contrat à l'égard du retrayant?
Il n'y a d'autre raison juridique, sinon que la loi ne veut

(1) Cassation du 7 janvier 1857(Dalloz, 1857, 1.81). Dumoulin, Coutume
de Paris, § 20, n" 8; Pothier, Des retraits, n° 300; Demolombe, t. XVI,
p. 155, n° 143.

(21 Bordeaux, 24 juillet 1850 (Dalloz, 1855, 2, 214).
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porter atteinte aux conventions, que dans les limites de la

nécessité; or, pour atteindre lé but du retrait, il suffit que
le retrayant soit mis, à la place du retrayé, tout en main-

tenante contrat-entre 4e cédant et le cessionnaire. Nous

aurions préféré un système plus logique.
390. Le cessionnaire est évincé, en ce sens qu'il est

privé du bénéfice de son contrat; en faut-il conclure qu'il
a un recours en garantie contre le. cédant? Il a été jugé

que le cessionnaire ne peut exercer aucune action en ga-
rantie ou en recours contre son vendeur (1). Cela ne fait

aucun doute. A vrai dire,-il n'y a pas d'éviction, car l'évic-

tion, suppose que le vendeur a vendu la chose d'autrui.

Or, ;dans l'espèce,le cédant a"vendu des droits successifs

qui lui appartenaient; si l'acheteur ne profite pas de son

contrat, c'est parce que la loi autorise le retrait à son pré-

judice; en achetant, le cessionnaire sait qu'il pourra être

exproprié; il a traité avec cette chance, il doit en subir les

.conséquences. Si le cédant avait causé un dommage au

cessionnaire par son fait, par sa faute ou son dol, il serait
tenu dele réparer, non .à titre de garantie, mais par appli-
cation "du droit commun (2).

-..'-.

.391. Le retrait est étranger au cédant. Celui-ci reste

donc sous l'empiré dû. droit commun. On demande, si la

cession est valable à l'égard du retrayant, avant de lui être

signifiée, et en supposant qu'elle doive être signifiée, si

le cessionnaire peut se prévaloir -du défaut de significa-
tion. Les deux questions doivent être décidées négative-
ment. Nous reviendrons sur la.première au titre de la

Vente, où est le siège de la matière. L'article 1690 pres-
crit la signification delà cession au débiteur, de la créance

"pour que le cessionnaire soit saisi àl'égard des tiers; or,
les droits successifs dont il est question à l'article 841 ne

sont pas une créance; l'article 1690 n'est donc pas appli-
cable (3). En tout cas, le cessionnaire ne pourrait pas se

soustraire au retrait, en soutenant que la cession non

(1) Cassation du 15 mai 1844 (Dalloz, au mot Succession, n° 1881).
(2) Rejet, 15janvier 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 2001). - .
(3) Arrêt de.rejet de la chambre civile"du 6 juillet 1857 (Dalloz, 1858,

V414). •'....
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signifiée est sans effet à l'égard du, retrayant : ce serait

exciper du droit d'autrui, dit la cour de cassation. Le bon .

sens suffit pour repousser l'étrange théorie qui s'est pro-
duite devant la cour, de cassation : le :cessionnaire, pro-

priétaire par le fait seul de la, convention, peut-il soutenir
'

qu'il n'est pas propriétaire, parce qu'il n'a pas rempli"
une formalité qui est uniquement établie dans l'intérêt des

tiers (1)?
""

-."".-.'

392. Le retrayant est mis au lieu et place du cession-

naire : il profite de tous les bénéfices du contrat. Nous

avons vu une application remarquable, de ce principe dans.

le cas. où le prix de la cession-est une rente viagère (n° 3.83)..
Le retrayant étant cessionnaire, il peut rétrocéder ses

droits successifs à un tiers. Cela paraît très-singulier, et -

certes le législateur .n'a pas songé à un: pareil résultat.

Introduit et exercé pour repousser les spéculateurs, le re-

trait servira au retrayant pour spéculer!"Mais les prin-

cipes, ne laissent aucun, doute. Le, cessionnaire peut céder

.son droit comme tout acheteur peut revendre ;, donc le re-

trayant a le même droit. Vainement dit-on que le retrait

est un droit purehiônt personnel aux héritiers ; sans doute,
et on ne concevrait pas que l'héritier vendît le droit de

retrait; mais nous supposons que le retrait est exercé, le

retrayant est devenu propriétaire des droits successifs, il

a le droit incontestable de les vendre (2). Même avant

d'avoir exercé le retrait, rien n'empêcherait l'héritier de

céder les avantages éventuels qui peuvent en résulter : ce

serait, en réalité, la vente d'une chose future, vente par-
faitement valable.

§ V. Effet du partage.

N°-1. DE L'EFFETDUPARTAGEQUANTA LA PROPRIÉTÉ.

I. Du principe établi par l'article 883.

393. En droit romain, le partage .était attributif ou N

translatif de propriété, au même titre que l'échange ou là

(1) Cassation, 7 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1, 81).
(2) Montpellier, 29 avril 1857 (Dalloz, 1857, 2, 214).
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vente.. Le partage met fin. à l'indivision; et'qu'est-ce .que
l'indivision? Si deux héritiers possèdent par indivis une

pièce de terre, chacun en est propriétaire par indivis, ce

qui veut'dire que chacun a la propriété de toute la pièce,
dans la proportion dé son droit héréditaire,"mais une pro-.

"priété non divisée, ne portant pas sur une partie détermi-

née de la chose; elle porte par conséquent sur toutes les

parcelles du fonds indivis. Le partage détermine la partie
du fonds qui appartient à chacun des cohéritiers d'une

manière, exclusive. Pierre, l'un d'eux, cesse d'être proprié-
taire de la partie du fonds adjugée à Paul, son cohéritier,

et Paul n'a plus la propriété de là partie du fonds adjugée
à -Pierre. 11 se-fait donc, un rechange delà .copropriété
indivise de tout le fonds contre la propriété divisée d'une

partie du fonds ;v or, l'échange est un acte translatif de

propriété; donc le partage aussi est un acte par lequella

propriété est attribuée ou transférée à chacun des copàr-

tageants. En;ce sens, il est attributif ou translatif de pro-

priété (1). ... ".'.'

Il résultait de ce principe une conséquence importante

quant aux actes de disposition.faits pendant l'indivision.

Chacun des cohéritiers étant propriétaire par indivis du

-fonds- commun,- avait le droit del'hypothéqu-er pour sa

part héréditaire. Que devenaient ces hypothèques après le

partage? Elles subsistaient ; car le partage était une alié-

nation; or, l'aliénation du fonds hypothéqué ne fait pas
tomber l'hypothèque; l'hypothèque suit, au contraire, les

biens hypothéqués dans les mains de l'acquéreur. Si donc

le fonds hypothéqué par Pierre, pendant l'indivision, était

attribué à Paul, le créancier hypothécaire pouvait exercer

son droit contre Paul, détenteur du fonds hypothéqué à sa

créance. Paul, étant,'évincé par suite de l'expropriation,
avait un recours en garantie contre Pierre. Ces actions

récursoires troublaient les relations des copartageants et

rendaient la propriété incertaine (2). .

(1) § 7, hvstit., IV, 17 {deoffic.judic); L. 6, § 8, D., X, 3 {comm. divid.);
L. 1, C, III, 38 {comm.utr. judic); L. 77, § .18, D., XXXI {de leg. 2°).
Zacharise, t. IV, p. 397, note 1 du § 625. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II,'p.'544, n° 774. .

(2) Duranton, t. VII, p. 703, n»s 516 et 517.- :-
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394. D'après le droit français, le partage n'est plus
attributif de propriété, il est déclaratif, c'est-à-dire que
« chaque cohéritier est censé avoir toujours succédé seul

et immédiatement à tous les effets compris dans son lot,

on à lui échus sur licitation, et n'avoir jamais-eu la pro-

priété des autres effets de la succession, » Ainsi l'héritier

n'acquiert rien de son copartageant, et il ne lui transmet

rien; la propriété indivise est effacée parle partage comme

si elle n'avait jamais existé. Chaque copartageant tient son

droit du défunt ou de la loi qui lui transmet ..la propriété
des bieùs tombes dans son lot à partir de l'ouverture de

l'hérédité. Le partage né fait que déclarer quels sont les.

biens qui ont toujours appartenu au copartageant. Et la

propriété de chacùmétant exclusive, aucun d'eux n'a ja-
mais éula propriété des effets delà succession qui ne sont

pas compris dans son lot.

Il résulte de ce principe des conséquences toutes diffé-

rentes de celles que nous venons de. signaler pour le droit

romain. L'un des héritiers hypothèque un immeuble pen-
dant l'indivision; si cet immeuble est mis au lot de son co-

héritier^ l'hypothèque tombe; car celui qui l'a concédée

n'ayant jàùiais été propriétaire de l'immeuble, n'a jamais
eu le droit de l'hypothéquer. Donc ni action hypothécaire,
ni action: rëcursoire ; la propriété des biens est stable et

assurée, les relations des copartageants ne sont pas trou-

blées par des procès (1).
395. Tels sont les deux principes et les conséquences

auxquelles ils conduisent. Lequel est le plus conforme à

la réalité des choses? Pothier soutient que c'est 1e principe

français; d'après lui, le partage n'a rien de commun avec

l'échange, ce n'est pas un acte par lequel les copartageants

acquièrent rien les uns des autres, il est purement décla-

ratif (2). Il nous semble que le texte du code décide là,

question; il ne dit pas que chaque cohéritier succède seul

et immédiatement à tons les effets compris dans son lot;

.il dit que chaque héritier -est censé avoir succédé seul. -

Cette expression marque une fiction; or, l'idée de fiction

(1) Moûrlon, Répétitions, t. II, p. .303 et suiv, , _
(2) Pothier, De la vente, n°s 631 et 640."
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implique que le principe français n'est pas en harmonie
avec la-réalité des choses. Donc le partage n'est pas dé-
claratif. Qu'est-il donc? Là fiction du partage déclaratif
ne tient aucun compte de l'indivision ; elle l'efface, comme
si elle n'avait jamais-existé. Mais l'indivision est un'fait

que la fiction peut bien effacer, et qui n'en a pas moins
existé ; or, dès qu'il y a indivision, il y a une copropriété
indivise qui fait place à une .propriété divisée. Le passage
d'une propriété qui porte indivisément sur tous les biens

de l'hérédité à une propriété qui est déterminée à certains

objets, suppose un fait juridique qui opère cette transfor-
mation ; ce fait juridique n'est autre que l'échange. Le code

lui-même reconnaît implicitement la théorie romaine ; il

admet là garantie entre copartageants ; or, la garantie,
comme nous le dirons plus loin, ne s'explique que par le

caractère translatif du partage (1). .

Est-ce à dire que la fiction du partage déclaratif n'ait

aucun fondement-juridique? Oh peut l'expliquer, mais l'ex-

plication ne fait pas disparaître la fiction qui se trouve

dans le principe français. Les héritiers tiennent leur pro-

priété'de la loi, qui leur transmet les biens du défunt dès

l'instant de l'ouverture de l'hérédité (art. 711), sans aucune

manifestation de volonté, sans aucun fait juridique..Quand
il n'y a qu'un seul héritier, cela est de toute évidence.

Quand il y en a plusieurs', la loi elle-même leur attribue

directement les biens du défunt, et elle les divise entre

eux lorsque cette division est possible. II en est ainsi

des créances ; il n'est pas nécessaire qu'il intervienne un

partage pour les diviser ; de sorte que s'il n'y avait pas
d'autres biens, les héritiers succéderaient réellement à tous..

les biens en vertu de la loi et à partir de la mort du dé-

funt; sans qu'il intervînt ni acte déclaratif, ni acte transla-

tif de propriété. Si un partage est nécessaire, c'est que la

loi ne peut pas elle-même faire cette opération matérielle

pour les meubles et les immeubles, comme ellela fait pour
les créances. Mais ce n'est là qu'une nécessité 'de fait qui

n'empêche pas les héritiers d'être propriétaires des choses

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 548, n° 779.
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mobilières ou immobilières qui tombent dans leur lot, au

même titre qu'ils sont propriétaires des créances. Ce n'est

donc pas dans le fait du partage que l'on doit chercher la

cause juridique de la propriété des copartageants; un fait,
une opération- matérielle ne peut pas déterminer le droit.

En ce sens, le partage déclare seulement quels sont les

biens qui, dès l'ouverture de l'hérédité, ont appartenu à

chacun des cohéritiers. L'indivision n'est qu'un état pas-

sager; elle donne, il est vrai, un droit indivis de propriété
à chaque cohéritier, mais c'est à raison de l'impossibilité
où ils sont de partager de suite. On conçoit que la loi ne

tienne aucun compte de l'indivision, puisque ce n'est qu'un
fait essentiellement transitoire(i). Toujours est-il que c'est

un fait, et un fait ne s'efface point. De là la nécessité d'une

fiction, et la fiction nous avertit qu'il y a une réalité que
la loi, dans sa toute-puissance, peut bien faire disparaître ;
mais l'acte même de puissance qui crée une fiction con-

traire à la vérité, témoigne pour la vérité du principe
romain (1). . .

La fiction qui se trouve au fond du principe français
éclate avec évidence quand il s'agit de licitation ou d'un

partage avec soulte. Qu'est-ce que la licitation, sinon une

vente sous un autre nom? Or, la vente est essentiellement

un acte translatif de propriété ; donc le partage fait sous

forme de licitation est aussi attributif de propriété. Eh

bien, de même queles colicitanfs vendent leur part indi-

vise à l'un d'entre eux pour une part dans le prix, de même

les copartageants vendent leur part indivise contre une

part divisée ; dans l'un et l'autre cas, c'est un seul et même

fait juridique, il n'y a que la forme qui diffère. Le partage
avec -soulte est une véritable vente, jusqu'à concurrence

du' montant de la soulte ; en effet, la soulte est le prix que
l'un des copartageants paye pour la portion de biens héré-

ditaires qui excède la part à laquelle il avait droit; il

n'avait pas droit à cet excédant comme, héritier : à quel
titre donc l'acquiert-il? Il n'y en a pas d'autre que l'achat.

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 397, note 1, d'après
Lebrun, livre IV, chap. I, n°. 36. Comparez Demolombe, t. XVII, p. 305,
n°258, etp. 313. n° 264. •-.•-.
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Or, les biens qui tombent dans son lot comme formant sa

part héréditaire, il les a acquis par une opération ana-

logue, en vendant sa part indivise pour une part divisée..

"Ainsi on est forcé de revenir toujours au principe, ro-

main (1).
396. Le principe français se justifie par son utilité

pratique. Mais il importe de constater ses véritables ori-

gines (2). Il n'a pas été introduit pour les" motifs que l'on

allègue aujourd'hui en sa "faveur. D'après le droit féodal,

l'aliénation "des fiefs était soumise aune redevance que le

vassal devait payer au seigneur pour prix,dû consente-

ment donné à la mutation. Les .partages étaient-ils sou-

mis à cette règle? Si-Ton avait maintehule principe ro-

main, les partages auraient été assujettis au droit; de

mutation, puisqu'ils sont assimilés à un échange. Les

légistes, ennemis-nés de la féodalité, soutinrent que le

partage n'était pas une aliénation. Ils commencèrent par
dire que c'était une aliénation d'un caractère particulier,
une. aliénation nécessaire; puis ils prétendirent que ce

n'était.pâs une aliénation, que c'était une .simple déclara-

tion. Le nouveau principe rencontra un rude adversaire ;-

l'opposition de Dumoulin témoigne contre la maxime fran-

çaise. Lui-même "raconte "qu'en 4538 om discuta; dans une

conférence d'avocats, la question de savoir quel devait être

l'effet d'une saisie féodale, pratiquée avant 4e partage, .sur

la partindiyise.de l'un des héritiers ; on y soutint que le

partage était déclaratif de propriété. Dumoulin, combattit

vivement cette innovation, et, malgré la fièvre quarte dont

il souffrait, il inséra dans le Commentaire sur la coutume

de Paris, dont il corrigeait alors, les épreuves, une pro-
testation- énergique contre -une- doctrine qui heurtait les

vrais principes. Mais le droit français n'aime pas la ri-

gueur romaine ; la fiction du partage déclaratif était plus
favorable à la pratique, elle l'emporta dans la jurispru-
dence. Il y avait plus de difficulté à appliquer la fiction à

la licitation, qui est, en réalité, une vente sous un autre

(1) Comparez Demolombe, t. XVII, p. 306, n° 25Set p. 310. n° 260.
(2) Championnière, Revue de législation, t. VII, p. 405et t. VIIÏ, p. 161.

Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 545, n°s 775 et 776.
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nom; on se tire d'embarras en disant que la licitation était :

une aliénation nécessaire, pour mieux dire, une suite du

partage, quand les choses qui doivent être partagées.ne

peuvent pas se diviser. On en conclut que le cohéritier

adjudicataire, ne .devait pas plus les droits féodaux que
l'héritier copartageant. La coutume de Paris consacra cette

'
doctrine lors de la réformation qui en fut faite en 1580.

On voif-que la fiction du partage déclaratif ne s'intro-

duisit pas comme principe juridique, et pour prévenir les.
évictions ainsi que les actions récursoires auxquelles don-

nait lieu le principe romain ;la fiction fut imaginée comme

une arme de guerre contre la fiscalité féodale. Une foisle

principe nouveau admis dans la pratique, les juriscon-
sultes en tirèrent les conséquences avec l'esprit, logique

qui les distingue. ;Toutefois, la résistance "continua jusque
dans le dix-huitième siècle. Les biens adjugés à l'un des

héritiers lui étaient-ils propres pour la totalité, ou seule-

ment pour la, part qu'il avait avant la licitation? Ferrière.

soutenait cette dernière opinion au dix-septième siècle, et

la controverse durait encore au dix-huitième.. Pothier

assimile entièrement la licitation au'partage, et les au-

teurs du code ont consacré son opinion "dans l'article 883,

Néanmoins la controverse n'est finie qu'en apparence. La

fiction est si contraire à la réalité, qu'à chaque pas l'oppo-
sition éclate; De là les hésitations et les tiraillements de

la doctrine et de là jurisprudence dans cette difficile ma-

tière. ••-."

39?. L'article 883 est conçu- en termes généraux et

absolus :..« Chaque cohéritier estcensé avoir succédé seul

et iinmédiatement à tous les effets compris dans son lot. »

La loi ne prononce pas le mot de partage; elle ne 'limite

donc pas à tel ou tel partage le,principe qu'elle établit; il

s'applique à tout partagé, partiel ou total. On lit dans un

arrêt de la cour de cassation : « Rien ne s'oppose à ce

qu'il soit procédé à la liquidation d'une succession entre
l'un des héritiers, d'une part, et tous ses cohéritiers, de

l'autre; et lorsque la fixation de sa portion héréditaire a

eu lieu conformément à la loi, l'attribution qui. lui en est

faite opère de lui à ses cohéritiers, bien que ceux-ci côn-
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tinuent à demeurer entre eux dans l'indivision, un partage

régulier, qui entraîne tous les effets que le législateur a
attachés à cette espèce de convention (i). » Donc le par-

.
tage, quoique partiel, est déclaratif de" propriété.-Il en

serait de même, et à plus forte raison, si le partage com-

prenait seulement certains; biens distribués entre tous les
héritiers. Ce qui constitue l'essence du partage, c'est qu'il"
fait cesser l'indivision; or, les actes que nous venons de

mentionner, font cesser l'indivision pour certains biens,
donc il ya lieu d'appliquer le principe de l'article 883.

398. La loi ne parle pas. du partage avec soulte. Il

est cependant certain que l'article 883 s'applique à ce par-
- .tage. En effët,l'àrticle 883 ditque-"«Tinégalité-des.lots en

nature se compensepar un retour, soit en rente, soit en

argent. » .Donc le partage avec soulte est un partage légal,
. et tout partage est déclaratif de propriété. Faut-il que la

soulte. soit fournie en'deniers héréditaires ou autres objets

appartenant à l'hérédité? La courde cassation a jugé que
le principe de l'article 883 ne s'applique qu'aux valeurs

• héréditaires elles-mêmes, et non aux soultes. qui peuvent
être fournies à l'un des copartageants en dehors de l'héré-

dité, pour compenser l'inégalité de son lot (2).'.Cette for-.
. mule nous paraît trop absolue.- Nous reviendrons, au titre

du Contrai, de mariage, sur la question spéciale que la

cour a décidée; à notre avis, on né peut pas poser comme

condition quela soulte soit fournie en biens héréditaires;.'
Sans doute, si l'on considère la réalité des choses, l'héri-

tier qui reçoit une.soulte que l'héritier débiteur paye de

ses deniers, ne là tient pas du défunt. Mais nous sommes

sous l'empire d'une' fiction ; si l'on écarte la fiction, il faut

aller plus loin, et dire que l'héritier qui paye, la soulte

achète l'excédant mis dans son lot, d'où l'on devrait con-

clure que cet excédant lui appartient à titre de vente,- et

non à titre d'hérédité, quoique ce soit un bien héréditaire

et que la lettre de l'article 883 lui soit applicable. Que si,
. au contraire, le débiteur de la soulte n'est pas considéré

(1) Rejet dé la chambre civile du 25 avril 1864(Dalloz, 1864. 1. 227).
(2) Rejet, 11 décembre 1850 (Dalloz, 1851,1, 289),
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comme acheteur, s'il reçoit l'excédant à titre d'héritier, on

doit dire aussi que le créancier de la soulte n'est pas ven-

deur' et qu'il reçoit également la soulte comme héritier.:

ce qui rend l'article 883 applicable (i).
Le texte de l'article 883 confirme cette interprétation.

Il assimile entièrement la licitation au partage. Or, l'ad-

judicataire paye certainement son prix en deniers qui lui

appartiennent, ce qui n'empêche pas le prix d'être consi-

déré comme un bien héréditaire au point de vue de l'arti-

cle 883 : il est subrogé à la.chose licitée et .prend la nature

de celle-ci. Ce qui est vrai du prix de licitation l'est aussi

de la soulte. Tout cela est fictif ; mais le principe même

de l'article 883 n'est-il pas une fiction? C'est ce qui fait la

difficulté de cette matière : à chaque pas, on est tenté de

donner raison à là réalité contrela fiction." L'interprète doit

maintenir la fiction que le législateur établit, avec ses con-

séquences nécessaires.

399. "L'article 883-applique expressément à-la licita-

tion le principe du partage déclaratif, mais à une condition

qui est essentielle : il faut que les effets, soient échus a

l'héritier sur.licitation. Donc, si c'est un étanger qui se

porte adjudicataire, la licitation n'est plus déclarative,
c'est une véritable vente que les cohéritiers font à.l'adju-

dicataire.-L'esprit de la loi est en harmonie avec le texte.
On conçoit la fiction lorsque l'héritier reçoit directement

du défunt ou de la loi la chose mis dans son lot, car il

était propriétaire dès l'instant de l'ouverture de l'hérédité.

..Mais comment considérer comme ayant été toujours pro-
priétaire celui qui, étranger à l'hérédité, acheté le bien

clans une licitation? Il faudrait une extension de la fiction,
mais,.'ainsi étendue, elle n'aurait plus de raison d'être.

Enfin la tradition est en ce sens. Dumoulin allait plus
loin ; il suffisait, d'après lui, que des étrangers fussent admis
à la licitation pour qu'elle cessât d'être un partage ; en

effet, il est de l'essence du partage qu'il se fasse entre" co-

héritiers; la licitation n'est donc plus un partage quand
des étrangers y figurent. Cela était très-subtil,. et le droit

(1) Comparez Demolombe, t. XVII, p. 322, n"270.
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français, répugne à la subtilité. Aussi Dumoulin changea-
t-il d'avis (1).

La controverse, s'est reproduite sous l'empire du code.

-D'une -
part,

- on soutient que la licitation doit -être consi-

dérée comme un partage, alors même qu'un étranger se

porte adjudicataire de l'immeuble licite. L'esprit de la loi,,

dit-on, l'exige. Elle a voulu assurer- la tranquillité des

familles en assurant la stabilité des partages ; par là elle

facilite eni même: temps la. cessation de l'indivision. Eh

bien, si l'adjudicataire est obligé de respecter les droits

consentis par l'un "des héritiers, le partage sera entravé;
. les tiers ne voudront pas liciter, ..ou ils. ne le. feront qu'à
des conditions désavantageuses ; que si "lalicitàtioh à lieu,,

l'adjudicataire subira des évictions, de là des recours en

garantie'que la loi a eu pour but d'éviter. Il n'y a qu'un

moyen de prévenir ces -inconvénients, c'est d'admettre" le

principe de l'article .883. (2). Il est: facile, de répondre à

cette argumentation, et la réponse est péremptoire. On

avoue que le texte repousse l'interprétation qu'on donne à

la loi. Cela est décisif, surtout dans la matière qui nous

occupe. L'article 883 consacre une fiction, et les fictions

ne peuvent jamais être étendues. D'ailleurs le législateur,
a eu de bonnes raisons pour restreindre la fiction dans des .

limites étroites. Le principe du partage déclaratif est une

.atteinte indirecte, au droit de propriété, 11 empêche les hé-

ritiers de disposer de leur part indivise, d'en disposer du

moins à des conditions avantageuses. Or, la loi ne doit

pas multiplier ces entraves (3).
Il a été jugé, d'autre part, que la licitation est toujours

.une vente dès que les étrangers y sont admis, alors même'

qu'un cohéritier se rendrait adjudicataire; ce qui conduit

à cette conséquence que les droits réels consentis pendant
l'indivision sont maintenus comme ils l'étaient en droit

romain. La licitation, dit la cour dé Toulouse, ne peut être

(1) Dumoulin, sur la coutume de Paris, titre des. Fiefs* % 33, glose I,
n°;69; Bt titre des Censives, § 78, glose 1, n° 157. DucaÀirïoy,-Bbhnier et
Roustaiu, t. II, p. 547, n° 777. •' ;

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 205, d'après Valette.
(3) Ducaurroy, Bonnier et.Roustain, t. II, p. 555 et.sûiv.,n°790.
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assimilée au partagé que lorsqu'elle a lieu entre cohéri-

tiers ; dès qu'un étranger y assiste, ce n'est plus un par-

tage; car" le concours d'un "étranger à un partage ne se

conçoit pas (1). Sans doute, niais si un cohéritier est adju-
dicataire, la licitation à réellement lieu entre cohéritiers ;

- qu'importe alors qu'un étranger y ait assisté, puisque en

définitive il n'y concourt point? Il y a un argument déci-

sif contre la cloctrîne de la cour de Toulouse, c'est la tra-

dition; le texte de l'article 883 la consacre en-décidant

que le principe du partage déclaratif s'applique à la lici-

tation, lorsqu'un effet de la succession échoit à un-héritier

sur licitation. 4Ja jurisprudence s'est prononcée eh"ce

sens (2).
*

; ."'•','

Que faut-il décider ..sil'adjudication, 'se. fait, en ..partie, à,
un tiers, en partie à un .héritier? Il a été jugé qu'à l'égard
de l'héritier adjudicataire, on devait appliquer le principe
du partage déclaratif, et que la licitation serait considérée

comme une vente à rëgarddë l'adjudicataire étranger ; de

sorte que le lot de l'héritier serait libre de toutes charges .

créées pendant l'indivision, tandis quelles: subsisteraient

sur le lot adjugé au tiers (3). Cette décision est une appli-
cation très-juridique du principe de l'article 883. C'est une

fiction qui ne doit profiter qu'à ceux dans l'intérêt des-

quels elle est établie, mais qui doit toujours leur profiter ;
dès lors l'héritier peut l'invoquer, bien qu'il'y ait un étran-

ger colicitant; par contre, l'étranger ne peut pas s'en pré-
valoir, car, à son égard, la licitation ne saurait être un

partage ; il faudrait pour cela une extension de la fiction.

C'est dire qu'il faudrait une fiction nouvelle, et le législa-
teur seul peut créer des fictions.

4©©. Quand la licitation est une vente, il se présente
une difficulté dans l'application. C'est un tiers qui se porte

adjudicataire ; donc tous les héritiers sont vendeurs. Est-

ce que chacun d'eux est vendeur pour sa part héréditaire?

(1) Toulouse, 12 février 1846 (Dalloz>1346,2,94). . .
(2) Nous nous bornons à citer le dernier arrêt : Douai, 2 mai 1848(DalloZj

1849, 2, 184). Comparez Zacharise,..! IV, p. 399, note 7, édition d'Aubry et
Rau. -

(3) Douai,,25 juillet 1848 (Dalloz, 1849, 2, 185).
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ou la vente se fait-elle au profit de la masse l En principe,
lorsqu'il y a plusieurs vendeurs, leurs droits se divisent,
mais cela suppose que leur droit de propriété est divisé ;

or, la licitation se fait pendant l'indivision..De là un motif
de douter. Déniante propose une distinction. Lorsque les
droits des copropriétaires sur l'immeuble licite étaient

liquidés et déterminés lors de la vente, chacun d'eux est

vendeur, par application du principe général que nous

venons de rappeler. D'où suit que chacun d'eux sera créan-

cier, pour sa part, d'une portion .déterminée du prix, et

que l'immeuble vendu sera-aussi affecté pour cette part
aux privilèges ou hypothèques qui existent sur l'immeuble

-licitéï du chef-de chacun des cohéritiers-. Il y a des arrêts

qui le décident ainsi en termes généraux (1). Déniante dit

que si la licitation n'est qu'une opération préliminaire au

•partage, et tendant à faciliter la liquidation, il faut consi-
dérer la vente comme étant faite au profit de la masse ;
dans cette opinion, le partage déterminera lequel des co-

partageants sera réputé vendeur : lui seul sera créancier

du prix, et les hypothèques ou privilèges procédant de son

chef seront seuls maintenus (2). Cela nous paraît douteux.,

Le partage ne peut pas avoir d'effet sur la vente consentie

pendant l'indivision."Par là licitation," l'immeuble licite

cesse d'appartenir aux cohéritiers, ils. n'ont plus droit

qu'au prix. L'immeuble n'étant pas compris clans la masse

partageable, nous ne, comprenons pas comment il serait

mis au lot de l'un des héritiers, il faut donc s'en tenir aux

principes généraux. En réalité, chacun des héritiers est

vendeur, chacun d'eux doit donc avoir les droits dérivant
de la vente.

401. Le principe du partage déclaratif s'applique-t-il
à la succession bénéficiaire? Il y a eu quelque hésitation

sur cette question dans la jurisprudence. La cour de cas-

sation a jugé d'abord que l'article 883 n'est pas applicable
à la succession bénéficiaire, parce que la liquidation de

.(1) Orléans, 7 février 1845(Dalloz, 1849, 1, 329)et Douai, 25 juillet 184S
(Dalloz, 1849,2,185).

(2) Demante, t. III, p. 357, n° 225 bis IV, suivi par Demolombe, t. XVII,
p. 326, n° 273.
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cette succession se faisant dans l'intérêt commun des créan-

ciers et des héritiers, l'adjudicataire, quoiqu'il soit un des

héritiers, ne devient propriétaire que comme un acquéreur

étranger, débiteur du prix envers l'hérédité ; de là la cour

concluait qu'il y avait lieu d'appliquer tous les principes

qui régissent la vente, et que par suite l'héritier adjudi-
cataire pouvait être poursuivi par voie de folle enchère (1).
La cour de cassation est revenue sur cette jurisprudence (2),
et c'est cette dernière opinion qui a prévalu ; il est admis

universellement qu'il n'y a pas à distinguer, pour l'appli-
cation de l'article 8.83, entre les héritiers bénéficiaires et

les héritiers purs et simples (3). Nous n'y voyons pas le

moindre doute. L'article 883 est conçu en termes géné-
raux, il ne distingue pas entre les héritiers purs et simples
et les héritiers bénéficiaires, et il n'y avait pas lieu de dis-

tinguer. Le bénéfice d'inventaire ne change rien aux rap-

ports des héritiers entre eux, tous sont copropriétaires,
tous partagent au même titre, donc ce qui est un partage
à l'égard des héritiers purs et simples est aussi un partage
à l'égard des héritiers bénéficiaires ; et pourquoi le partage
aurait-il un autre effet à l'égard des uns qu'à l'égard des.

autres?

402. Le principe de l'article 883 est général, il s'ap-

plique à, tout partage fait entre communistes. Cela est de

toute évidence pour le partage de la communauté entre

époux; l'article 1476 dit en termes formels que le partage
de la communauté, en ce qui concerne les effets du par-

tage, est soumis aux règles établies au titre des Succes-
sions. L'article 1872 contient une disposition analogue
pour le partage, des sociétés. Il a été jugé que l'article 883

est applicable entre tous communistes. Une filature avait

été, dans l'origine, la copropriété de trois indivisaires;
l'un d'eux acquit les parts des deux autres. Il tomba en
faillite. Sa femme prétendit que son hypothèque légale

(1) Rejet, 27 mai 1835(Dalloz, au mot. Succession, n° 2126,2°).
(2) Cassation, 12août 1839 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 6024, 1°).
(3) Bordeaux, 22 mars 1834 (Dalloz, au mot Succession, n° 2195).Nîmes,

6 novembre 1S09(Dalloz, 1871,2,-37et la note). Dutruc, Du partage, n° 548,
p. 586. .

x. >27.



422 DES. SUCCESSIONS.

s'étendait sur-toute la filature, son mari étant considéré,

par l'effet de la licitation, comme ayant toujours eu la pro-

priété exclusive de cet immeuble. Les créanciers objec-
tèrent .que. l'article 883 était un. bénéfice particulier, aux

héritiers, que de simples communistes ne pouvaient pas

l'invoquer. Il a été jugé que le principe du partage déclara-

tif est une règle applicable,à tout partage (1). On pourrait

objecter que les fictions ne s'étendent pas. Les arti-

cles 1476 et 1872 sont une réponse à l'objection; ils prou-
vent que le principe, bien que fondé sur une fiction, est

considéré par la loi comme une règle générale. En effet,
les motifs pour lesquels le législateur a consacré ce prin-.

cipe traditionnel s'appliquent à tout partage ron ne con-

cevrait pas que le partage fût déclaratif de propriété entre

héritiers, entre conjoints et entre associés, tandis qu'il
. serait attributif de.propriété entre communistes.

La .jurisprudence est en ce sens ainsi que la doctrine.

Il a été jugé que l'article 883 s'applique entre coacquéreurs

par indivis d'un immeuble (2), et la cour de cassation a fait

l'application duprincipeaux hypothèques consenties pen-
dant l'indivision par l'un des copropriétaires,.; si, par l'effet

du partage ou de la licitation, l'immeuble échoit à un autre

copropriétaire, l'hypothèque .tombe comme ayant été. con-

sentie par celui qui est censé n'avoir jamais eu la propriété
de l'immeuble (3). Mais pour qu'il y ait lieu à l'application
de l'article 883,- il faut qu'il-y ait copropriété, c'est-à-dire

qu'une seule et même chose appartienne par indivis à plu-
sieurs personnes. Là où il n'y pas indivision, il n'y a pas
lieu à partage; dès lors il. est impossible d'invoquer un

principe qui règle les effets du partage. La femme lègue
l'usufruit d'une quotité de ses biens a son mari ;"les enfants

sont nus propriétaires : y a-t-il indivision entre les nus

propriétaires et l'usufruitier? Evidemment non, j car ce sont

"deux droits distincts, independantsTun.de l'autre; l'usu-

fruitier n'a aucun droit sur la nue propriété, et le nu pro-

priétaire n'a aucun droit sur l'usufruit; puisqu'il n'y a rien

(1) Grenoble, 28 août 1847 (Dalloz, 1848, 2, 137). '• :
• (2) Grenoble, 12 mars 1S49(Dalloz, ,1849,2, 186).

"" •

(3) Rejet, 28 avril 1840 (Dalloz, au mot Succession, n°.2135, 2°).
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. de commun entre eux, il'ne peut être question ni d'in-
division ni de partage. L'article 883 est donc hors de
cause-. De là suit que l'inscription prise sur l'usufruit par
les créanciers de l'usufruitier subsiste, nonobstant tout

partage par lequelles nus propriétaires auraient acquis la

propriété exclusive des immeubles grevés d'usufruit; ce

prétendu partage est une vente, et la vente laisse subsister
les hypothèques consenties par le vendeur (î).

Faut-il de plus que la copropriété des divers proprié-
taires procède d'un titre commun existant antérieurement,
à l'acquisition que fait l'un d'eux de la part indivise de son

copropriétaire? L'affirmative a été jugée dans l'espèce
suivaïite. Un tiers acquiert les droits de plusieurs indivi-

saires, puis iT se ..rend, acquéreur, de la.part du. seul indi-
visaire restant. La cour de Douai a jugé qu'il n'y avait pas
lieu d'appliquer le principe de l'article 883 (2). N'est-ce.

pas dépasser la loi en exigeant une condition qui n'est

prescrite par aucun texte? La cour de' cassation l'a juge
ainsi, et avec raison, nous semble-t-il. Un tiers achète les

droits, successifs de l'un des héritiers ; puis il se rend ad-

judicataire sur licitation d'un immeuble héréditaire; cet

immeuble avait été grevé d'hypothèques par les autres

héritiers. L'adjudicataire prétendit que ces hypothèques
tombaient comme ayant été consenties par dos personnes

qui étaient censées n'avoir jamais eu la propriété des- im-

meubles hypothéqués. Cette, prétention fut accueillie-par
la cour.. Elle part du principe qu'aucune disposition de la,

loi n'exige que ceux qui possèdent un immeuble par indi-

vis soient copropriétaires au même titre pour que l'arti-'

cle 883 reçoive son application. Est-ce que l'esprit de la

loi commande cette distinction? Les fictions échappent à

l'interprète, il ne peut ni les étendre, ni les restreindre.

On ne peut donc pas dire : les héritiers sont coproprié-
taires au même titre, donc il en doit être de même des

communistes. Ce serait restreindre la fiction. La loi ne

considère qu'une chose, le fait que plusieurs personnes

, (1) Rejet, 3 août 1822 (Dalloz, au mot Succession, n° 2137). Comparez
Bruxelles, 24 juillet 1858{Pasicrisie, 1858,"2,37-9);.

(2) Douai, 2 mai 1848'(Dalloz, 1849,2,184).
- "" -
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sont dans l'indivision, sans rechercher la cause qui y a

donné naissance. Les causes peuvent être diverses; peu

inrporte : cela n'empêche pas l'indivision d'exister avec tous

ses effets...Appliquons, ces., principes, à l'espèce qui s'est

présentée devant la cour de cassation. Quand un héritier

vend ses droits successifs, .le cessionnaire prend la place
du cédant, il succède à tous ses droits ; il peut donc de-

mander le partage' comme le cédant aurait pu le faire. Si

le partage se fait en nature, le cessionnaire peut invoquer
le principe du partage déclaratif : l'esprit de la loi le veut

ainsi et le texte ne s'y oppose.pas. Si l'on n'appliquait pas.
l'article 883 au cessionnaire, les hypothèques établies pen-

-claiit l'indivision sur les biens -tombés danssonlot seraient

maintenues,tandis qualës.charges qui grèventlesimmeu-
blés mis aulot des héritiers s'évanouiraient. Cela est'Con-

traire, dit la cour, à l'égalité qui doit régner entre con>

munistes; or, le cessionnaire est devenu communiste,.il
Hoii donc profiter du principe consacré parl'article 883(,i).

II. Conséquence-du principe:

i. CONSTITUTIONDEDH01TSIIELLS.

.. 403. Les copropriétaires par indivis peuvent, pendant
Tindivision, consentir des droits réels sur la chose qui leur

.appartient indivisément; mais la.validité.de ces conces-

sions est subordonnée au partage. Si l'immeuble tombe au
lot de celui qui a consenti le droit réel, la constitution
sera valable, puisqu'il est censé avoir toujours été pro-
priétaire du fonds; tandis que la constitution.sera nulle
si l'immeuble tombe au lot d'un de ses cohéritiers, puis-
qu'il sera censé n'en avoir jamais été propriétaire. C'est

l'application élémentaire du principe consacré par l'arti-

cle 883.. La jurisprudence l'applique aux servitudes (2).
'Quant aux hypothèques, il va sans dire qu'elles sont régies
par l'article.883, puisque c'est à raison des hypothèques

(!) Rejet de la chambre civile du -27 janvier 1857 (Dalloz, 1857, 1, 5).
Comparez Demolombe, t. XVII, p. 351, n° 289.

(2) Limoges, 23juin 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 2088).
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que le législateur moderne a consacré le principe du par-

tage déclaratif. La cour de Rouen à fait l'application de

la règle dans,une espèce où il y avait un motif de douter..

Les mêmes héritiers étaient appelés à deux successions

diverses ; ils confondirent les biens dans une seule et même

masse dont ils firent ensuite le partage. Pendant l'indivision,
des hypothèques furent établies sur des biens dépendants
de l'une des successions. Le partage mit au lot de l'héri-

tier qui avait concédé ces hypothèques des biens dépen-
dants de l'autre hérédité. Le créancier hypothécaire con-

testa la validité du partage, par suite duquel il perdait son

hypothèque. Il fut jugé que le. partage était valable (i).-
Un premier point est certain :. lès héritiers avaient le droit

de cônfondreles deux successions dans une,seule masse

(n° 292). Ce n'est pas "cette "confusion "qui avait fait tomber

l'hypothèque, c'est le partage qui avait mis les. immeubles

hypothéqués dans le lot d'un héritier autre, que celui qui
avait consenti les'hypothèques. C'est pour empêcher que le

partage se fasse au préjudice des créanciers que l'article882

leur donne le droit d'y intervenir; s'ils ne forment pas

opposition, ils ne peuvent pas attaquer le partage; or,-
dans l'espèce, le créancier n'avait pas formé opposition,
dès lors il n'avait pas le droit de l'attaquer. Vainement

invoquait-il la fraude; il n'y avait pas de fraude, puisque
lès lots avaient été tirés au sort, et le créancier figurait
même au partage comme curateur de l'un des coparta-

geants, ce qui écartait tout soupçon d'un concert fraudu-

leux. D'ailleurs, n'ayant pas fait opposition, le créancier
ne pouvait pas même attaquer le partage comme fait en

fraude de ses droits; l'article 882 est formel.

404. Quand l'immeuble hypothéqué pendant l'indivi-

sion tombe au lot de l'héritier qui a concédé l'hypothèque,
celle-ci porte-t-elle sur tout l'immeuble? La décision de la

question dépend des- termes dans lesquels l'hypothèque a

été consentie. Si l'héritier a hypothéqué l'immeuble indi-

vis, ou tous les immeubles indivis, il n'y a aucun douté ;
dans ce cas il a entendu hypothéquer tout l'immeuble, et

(1) Rouen, 17 janvier 1849 (Dalloz, 1850,2,97).
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comme l'immeuble tombe dans son lot, il a eu le droit de

l'hypothéquer pour le.tout, ce qui est décisif. Mais si l'hé-
ritier n'a hypothéqué l'immeuble que pour.la part qui lui

appartient, pour moitié, par exemple, l'hypothèque ne grè-
vera l'immeuble que pour cette part. La cour de Paris
avait décidé que l'hypothèque s'étendait sur tout l'immeu-
ble, parce que, en vertu-de l'article 883, le concédant était
censé avoir toujours eu la propriété;de.cet immeuble. Sans

doute, mais le propriétaire ne peut-il pas établir une hy-
pothèque sur une portion de,l'immeuble? C'est ce qu'avait
fait, dans l'espèce, l'héritier en hypothéquant le fonds pour
sa part. L'iry-pothèque était donc partielle, parce que telle

. étaitla volonté des parties-contractantes ; l'article 883-n'a.
rien de commun avec cette question. Sur le pourvoi, l'ar-
rêt de la cour de Paris a été cassé (i).

-

2. ALIÉXATIOK.' .

- .405. Les copropriétaires,par indivis peuvent aliéner
comme ils peuvent, concéder des, droits, réels surla:chose

qu'ils possèdent en commun. Quel sera l'effet de l'aliéna-
tion? L'aliénation totale, de même que l'aliénation partielle,
est subordonnée-au résultat du partage.-: Si donc l'immeu-
"blene tombe pas au lot de l'héritier vendeur, l'aliénation
tombe comme ayant été faite par celui qui est censé n'avoir

jamais eu la propriété de. la chose.. On. a contesté cette

conséquence qui résulte du principe établi par l'article 883.
La vente, dit-on, est valable comme étant faite par le pro-
priétaire ; donc la chose n'appartient plus eh commun aux
cohéritiers et à celui qui a vendu sa part, elle est désor-
mais indivise entre eux et l'acheteur. C'est la décision d'une
loi romaine. On en conclut que l'immeuble vendu ne peut
être compris dans le partage entre les cohéritiers, qu'il
doit être partagé entre l'acquéreur et les cohéritiers du ven-
deur (2). Cette opinion est restée isolée : elle affirme ce qui
doit être prouvé. En effet, on commence par dire que la

(1) Duranton, t. VII, p. 708, n° "521, suivi par tous les auteurs (voyez
DaUoz, au mot Succession, n° 2087, et Demolombe, t. XVII, p. 400, n° 321).

(2) Ferry, dans la Thémis, t. VIIÎ, p. 49 et.^u}v. .
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vente est valable, et c'est là précisément la question; or,"

elle est décidée par les termes généraux de l'article 883.

Est-ce que celui qui n'est pas propriétaire peut vendre?

Eh bien, la loi;dit que l'héritier vendeur est censé n'avoir

jamais été propriétaire ;. ce qui est décisif.. Il est vrai que
les aliénations, si elles étaient maintenues, n'auraient pas

pour les cohéritiers-du vendeur les mêmes inconvénients

que les hypothèques; elles ne donneraient pas lieu à des

actions récursoires. Le législateur aurait donc pu- les

maintenir, afin d'assurer la stabilité des propriétés. Mais

il eût fallu pour cela faire une exception à la règle géné-
rale de l'article 883..^L'interprète ne peut certes pas créer

une exception, puisque ce serait déroger à là'loi,-.et le

législateur avait de bonnes raisons pour ne pas le faire.

D'abord, ëii validant la vente, il aurait"obligé les héritiers

à faire deux partages. Puis.le partage entre cohéritiers

est basé sur :cette règle fondamentale que chacun a. droit

à sa part en nature.; l'aliénation d'un, immeuble pourrait
rendre impossible l'application de cette règle. Le législa-
teur a donc bien fait de garantir avant tout les droits des

copropriétaires (î).
'

- '

'.-Il y a une opinionloute contraire, d'après laquelle la

venté faite par un héritier pendant l'indivision- serait

nulle, comme vente de la chose d'autrui. Cela a été ainsi

décidé par la cour de Bastia (2). Il nous semble que l'er-

T:eur;«st palpable. Tant que l'indivision dure, chacun dès

cohéritiers a un;droit indivis sur toute l'hérédité; et com-

ment celui qui est copropriétaire de ce qu'il vend vendrait-

illa "chose d'autrui? Il n'y aura vente de la chose d'autrui

que s-i-j -parl?effet du partage, la chose ne. tombe pas au

lot dû vendeur. Jusque-là le sort de la vente restera en

suspens. La chose, quoique vendue, sera comprise dans

le partage, puisque le vendeur n'a pas- pu dépouiller ses

cohéritiers de leur droit de copropriété, et le partage dé-

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,p. 553, u° 788.;Demante, t. III
p. 358, n° 225 bis V; Mourlon, Répétitions, t. II, p. 204, noté, d'après
Valette; Demolombe, t. XVTI, p. 377, n°-306.'

(2) Bastia, 18 avril 1S55 (Dallez, 1855, 2, 305).
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cidera si la vente sera maintenue ou non. La jurispru-
dence s'est prononcée en ce sens (1).

Il s'est présenté un cas dans tequel il y a un léger
doute. L'un des héritiers avait reçu en deniers et pendant
l'indivision une part plus "considérable que celle qui lui

revenait; il vendit sa part éventuelle dans les immeubles.

S es "cohéritiers soutinrent qu'il n'avait plus le droit de

vendre, parce qu'il avait reçu au delà de sa part hérédi-

taire. La cour de Nancy jugea très-bien que l'héritier était

débiteur envers la masse des deniers qu'il avait touchés

avant le partage, mais que cela ne l'empêchait pas d'être

copropriétaire ; il avait donc le droit de vendre, sauf les

chances du partage (2), . . . 7 .: .. ... . .. ... . .

406. Que faut-il décider si un immeuble est vendu par
tous les héritiers pendant l'indivision? On suppose que les

créancier s des héritiers ont pris inscription sur l'immeuble

vendu. Il a été jugé que le prix prend la place de l'im-

meuble; de là l'arrêt conclut que l'héritier qui a le prix
dans son lot est censé avoir toujours été propriétaire de

l'immeuble; en conséquence, les inscriptions prises par
les autres héritiers tombent par l'effet du partage (3). Cette

décision nous.-paraît très-douteuse. Quand des héritiers

vendent un immeuble, le-prix -est -versé-dansla masse

et se confond avec les autres biens qui font l'objet du par-

tage. Il n'est dit nulle part que le prix des biens vendus

est subrogé à ces biens et en prend la nature. Ne fau-

drait-il pas un texte pour établir cette subrogation? Il y
a une antre objection qui nous semble péremptoire. Lors-

qu'un immeuble est licite et qu'un étranger se porte adju-
dicataire, il y a vente et non partage ; par suite l'article 883

n'est pas applicable. lien doit être de même lorsque les

cohéritiers vendent de gré à gré ; la vente laisse subsister

les hypothèques consenties par le vendeur.

Un second arrêt rendu par la même cour dans une

espèce identique admet que les hypothèques subsistent

lorsque la vente a attribué à chacun des héritiers ven-

(1) Bordeaux, 11juin 1857(Dalloz, 1859, 5, .389).
(2) Nancy, 8 février 1853 (Dalloz, 1855, 5, 464).
(S) Grenoble, 2 juin 1863 (Dalloz, 1864, 2, 100).
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deurs une part dans le prix ; dans ce cas, chacun d'eux est

vendeur, et on applique les principes qui régissent la

vente. Mais quand la vente est faite, solidairement par
tous les héritiers et qu'il n'est fait de division ni des im-

meubles ni du prix, l'indivision subsiste réellement quant
au prix, et par suite le droit au prix prend la place de

l'immeuble (1). Cette décision consacre l'opinion de De-

mante, que nous avons combattue (n° 400) : rejetant le

principe, nous ne pouvons admettre les conséquences.

Lorsque tous les héritiers vendent,, chacun d'eux est ven-

deur pour sa part, et créancier du prix pour sa part, si

le prix n'est pas versé dans là masse. Mais que le prix
soit payé ou non, qu'importe? Il y a toujours vente et par

conséquent l'article 883 est hors de cause.

407. Si l'immeuble vendu tombe au lot de l'héritier

vendeur, la vente sera-t-elle valable pour le tout,, ou ne

vaudra-t-elle que pour la part héréditaire de celui qui l'a

aliéné? Il faut appliquer, à. la vente ce quenous avons dit

de l'hypothèque (n° 404). L'effet de la. vente dépend de la

volonté des parties contractantes. Si l'héritier a vendu tout

l'immeuble, la vente sera valable joour le tout, puisqu'il
est censé avoir toujours été propriétaire de l'immeuble.

S'iTn'a vendu que sa part, la moitié, le tiers, la vente ne

comprendra naturellement que la portion qui a été ven-

due (2). Si l'immeuble est vendu par tous les héritiers, la

vente est définitive. Naît alors la question que nous ve-

nons d'examiner : quels sont les droits des vendeurs?

quelles "sont les obligations de l'acheteur? Quand la Arente

est faite avec indication des parts de chacun des héritiers,
il n'y a plus de doute, chacun est vendeur pour sa part, et

par conséquent l'acheteur peut et doit payer son prix à

chacun de ses vendeurs en proportion de sa part hérédi-

taire. Il est arrivé que les héritiers, lors du partage, ont

mis tout le prix dans le lot de l'un d'eux, et celui-ci a pré-
tendu forcer l'acheteur à le payer entre ses mains. Cette

prétention n'a pas été admise (3). Il ne s'agit pas, dans l'es-

(1) Grenoble, 12 août 1863 (Dalloz, 1864,'2, 100).
(2) Demolombe, t. XVII, p. 401, n° 322.
(3) Rouen. 24 avril 1857 (Dalloz, 1858,2, 85).
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pèce, de l'article 883, ni de la question de savoir si le

principe du partage déclaratif, s'applique aux Tcf-éances

héréditaires ;"la vente était faite par chacun des héritiers

pour sa part marquée aucontrat; l'acte, «tait donc une

vente, et il fallait appliquer les principes qui régissent là

-vente.:-'-, ."".':: :: ^v.^";:;

. 40.8...Dë ce que l'un des-héritiers ne ^)eut pas vendre

-pendant l'indivision,: au préjudice de ses cohéritiers, faùt-

il conclure que les cohéritiers-dû vendeur ont le droit de

-revendiquer l'immeuble? Il a été jugé que la vente ne peut

pas être attaquée (i)v En effet, elle n'est pas nulle; l'héri-

tier, propriétaire par indivis, a le droit de-vendre son'droit

indivis. Il-ne compromet pas -par làlë;droit dè-sësïÇôhe-

ritiers; car si l'immeuble ne-lui 'échoit pas, l'aliénation

tombe .en vertu de l'article 883,''.et alors le cohéritier dans
4e lot duquel l'immeuble se'trouve le peut r'evèîïdiquer,

.puisqu'il: est censé., eh avoir toujours été-propriétaires ,
409. Si l'héritier peut v£ndré;lesTrnmëubles de Thé-'

j'édite; pendant l'indivision, sauf le! résultat du partagé, .
il semble que, par identité de raison, les,. Créàhciers ont

"

le droit de: les saisir. 'La-question- est cependant-contro-
versée; la cour de cassation a d'abord admis le droit de

"saisie; puis elle" a" décidé- "que les- "crëànciërs": n'avaient pas
-le droit de "saisir (2).. La .question: a-été tranchée parla- loi

.belge du. 45 août 1854.: D'après-l'article -2205, « là part
indivise..d'un cohéritier dans;les.immeùbles.d'une:succes-

sion ne peut'être, mise .en vente par ses- créanciers'p>ef-
s.onnels, avant le. partage ou la licitation" qulls-: peuvent

provoquer, s'ils le jugent; convenable'.- ;»;Cët ^artiçle-ne dé-

fend pas aux créanciers, de saisir, il leur défend seulement

la mise en vente, ce qui est tout différent. On conçoit qu'ils
ne puissent pas vendre, puisque le partage peut mettre

l'immeuble dans les mains d'un autre héritier. Mais pour-

quoi ne pourraient-ils pas saisir pour sauvegarder leurs

droits, au cas où l'immeuble serait mis au lot de leur dé-

biteur? S'ils ne saisissentpas, l'héritier pourra vendre et

(1) Bourges, 14 janvier 1831-; Toulouse, 2 avril 1835 (Dalloz, au mot
Successio?i, n° 2091).

- -
(2) Dalloz, au mot Ventepublique d'immeubles, nos 113 et 114.
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leur enlever leur gage. Il y.a un arrêt en ce sens; il décide

que la saisie sera valable si l'immeuble tombe au lot de

l'héritier, débiteur (1).. La loi belge (art. 2) dispose que les

créanciers ne peuvent pas saisir. Comme la question con-

cerne la procédure, nous.n'ylnsïstons'pas. ...

4SO. L'acquéreur peut-il, avant le partage, purger l'im-

meuble des-hypothèques qui le grèvent? Il a été jugé que

l'acquéreur ne peut pas remplir les formalités delauurgé

pendant l'indivision (2). En effet, la purge a pour objet de

consolider la propriété clans les mains de l'acquéreur. Or,
dans l'espèce, l'acheteur n'est pas propriétaire, il ne le

deviendra que si le partage-met l'immeuble dans,le lot de

son vendeur; si l'immeuble ne tombe pas dans son lot, il

n'y aura jamais" eu aucun droit. Que deviendrait la purge
dans cette hypothèse? peut-on rayer des'inscriptions alors

que l'on ne sait pas si l'acquéreur est propriétaire ou non.

Et si on les avait radiées, il faudrait les rétablir. La loi

ne permet pas une.purge éventuelle. . : ..

411. Les principes qui
-
régissent la vente d'un im-

meuble indivis s'appliquent aussi au legs. Si l'héritier

lègue sa part indivise dans un immeuble, le sort du legs

dépendra du résultat du partage ;-il sera valable si l'im-

meuble tombe au... lot du testateur,.et nul s'il tombe au lot

d'un autre héritier. Sera-t-il! valable pour le tout clans la

première hypothèse? Il faut voir de quelle manière le legs
est conçu. Si le testateur n'a légué que sa part héréditaire,
le: légataire n'aura droit qu'à cette part ; s'il a légué tout

l'immeuble, le légataire, pourra réclamer l'immeuble en-

tier. Dans une espèce qui s'est présentée devant la cour

de cassation, l'héritier avait légué la moitié lui avenant

dans les immeubles indivis ; le partage lui attribua un seul

•de ces immeubles.il a été jugé que le légataire n'avait

droit qu'à la moitié de cet immeuble ; le légataire récla-

mait la totalité, en prétendant que la moitié non léguée de

cet immeuble devait remplacer la moitié léguée de l'im-

meuble... qui n'avait pas été mise dans son lot. La cour

(1) Lyon, 20 mai 1854 (DaUoz, 1856, 2,271).
(2) Cassation, 13,février 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 2089. 2°).

Demolombe, t. XVII, p. 379, n° 307.
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n'écouta pas cette singulière prétention : l'un des immeu-

bles n'étant pas échu au testateur, le legs devenait caduc

quant à cet immeuble. Restait le legs de l'autre immeuble,
il n'était fait que pour ..la; moitié,., le. légataire, n'avait donc

droit qu'à cette moitié (1).

5. RÉSOLUTION.PK1VILÉGF.RESCISION.

412. Le partage et la vente sont régis par des prin-

cipes différents. Quand l'acheteur ne paye pas le prix, le

vendeur peut demander la résolution de la vente (art. 1654).
C'est l'application de la condition résolutoire tacite. Aux

termes de l'article 1183, la-condition-résolutoire est tou-

jours sous-entendue, dans les contrats synallagniatiques,

pour, le cas où l'une des deux parties ne satisfera pas à

ses engagements. Ce principe s'ap.plique-t-il au partage?
Nous examinerons la question en traitant .de la nullité du

partage; pour le moment, nous nous bornons à constater

que la doctrine et la jurisprudence s'accordent à décider

que le partage n'est pas soumis à la condition résolutoire

tacite. C'est une conséquence logique du principe de l'ar-

ticle 883. Les copartageants ne tiennent rien l'un de l'autre,

puisque le "partage" n'est pas "attributif "de "propriété ; ils

tiennent leur droit du défunt ou de la loi.. On ne peut donc

pas dire que- l'engagement contracté par l'une des parties
.est la condition-dé l'engagement contracté par l'antre ; .par

conséquent le fondement de la condition résolutoire tacite

fait défaut. -
- 413. L'obligation de garantie se concilie difficilement

avec le principe de l'article 883. Voilà bien une obliga-
tion qui incombe à tous les copartageants ; mais il n'y a

pas lieu de ce chef à la résolution du partage; la loi le

maintient malgré l'éviction, nous en dirons la raison plus
loin. Afin d'assurer le recours qu'elle ouvre à l'héritier

évincé contre son cohéritier, elle lui accorde .un privilège.
Les copartageants ont encore un privilège pour le paye-

. (1) Cassation, 28 février 1826 (Dalloz, au mot Dispositions entre vifs,
n° 3787). ... . , -
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ment des soultes et retours. Enfin la licitation est égale-
ment garantie par un privilège (art. 2103, et loi belge,
art. 27, 4°). Sous tous ces rapports, la vente diffère du

partage. Le vendeur a un'privilége outre l'action en ré-,

solution; mais il ne l'a que pour le payement, du prix, et

il le conserve par la transcription del'acte de vente, pourvu

que l'acte constate que le prix.reste dû. Les copartageants
conservent aussi leur privilège par la transcription; mais

quand il s'agit du privilège pour garantie, il faut que l'acte

de partage contienne la- stipulation d'une somme fixe pour
le cas d'éviction.

414. Il y a aussi une différence entre la vente et le

partage, en ce qui concerne la rescision pour cause de

lésion. Ce sont les seuls contrats dans lesquels la loi admet

cette cause de rescision; mais elle "établit des principes
différents. D'abord quant au chiffre de la lésion, qui est du -

quart en matière de'partage et des sept douzièmes en cas

de vente..Il y. a encore des différences de détail, que nous.

"signalerons.
Il importe donc beaucoup de distinguer si l'acte qui

intervient entre les copartageants est une vente ou un par-,
-

tage. Comment peut-on savoir s'il y a partage ou aliéna-

tion? C'est-une des questions les plus controversées et les

plus, difficiles de-notre matière.

III. A quels actes s'ajiplique le principe de l'article 883.

1. PRINCIPEGÉNÉRAL.

415. On admet généralement comme principe que l'ar-

ticle 883 s'applique non-seulement au partage, mais à tout

acte à titre onéreux dont l'effet est de faire cesser l'indi-

vision, soit de toute l'hérédité, soit d'un-objet héréditaire.

La jurisprudence de la cour de cassation et la plupart des

auteurs ajoutent une condition pour que l'acte équivaille
au partage,. c'est qu'il fasse cesser l'indivision d'une ma-

nière absolue, c'est-à-dire relativement à tous les cohéri-

tiers (1).
"

(1) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 398, § 625. -
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Que le principe de l'article 883 s'applique à d'autres

actes qu'au partage proprement dit, cela n'est pas douteux ;

l'article 883 lui-même le prouve, puisqu'il décide que la

-licitation entre cohéritiers est-déclarative de-propriété; et

il ne fait en cela que. consacrer, la doctrine traditionnelle.

Dira-t-on que l'article 883 ne parle que de la licitation,

qu'il faut par conséquent limiter le.principe au partage et à

la licitation, que ce seraitétendre unefictionsi on l'étendait

à d'autres actes, ce qui est contraire à la règle d'interpré-
tation qui gouverne les fictions légales?-Cette interpréta-
tion restrictive serait admissible si nous n'avions pas d'autre

. texte;, mais il y en a un qui est décisif en faveur du prin-

cipe "tel. que hoûs" l'avons formulé,' c'estlarticlê" 1408". La
'

loi y applique le principe du partage déclaratif non-seule-

ment à-la licitation, mais à tout autre acte qui fait cesser

l'indivision entre l'un des époux et un tiers, copropriétaires

par indivis d'un Immeuble : l'époux qui acquiert ainsi la

totalité d'un Immeuble dont il ne possédait qu'une part

indivise, en. devient propriétaire pour le-total, en ce sens

querimmeubleïui reste propre pour le tout, quoique.la

partie de l'immeuble qui ne lui appartenait pas soit en

réalitéune acquisition nouvelle ; cette acquisition faite pen-
dant le mariage devrait former un acquêt ; s'il forme un-

propre, c'est que l'époux est censé en avoir toujours été

propriétaire exclusif en vertu de la fiction de l'article 883.

Voilà donc la fiction généralisée. Et cela est trèslogique.
Il n'y avait aucune raison de limiter le principe de l'arti-

cle 883 au partage : le motif-pour lequel la loi veut que le

partage soit déclaratif s'applique à.tout acte qui fait ces-

ser l'indivision entre les. communistes ; la loi veut éviter

les évictions etles actions", récursoires:.auxquelles elles

donnent lieu ; le principe doit donc recevoir son applica-
tion danstousles cas où une copropriété indivise fait place
à une propriété divisée (î).

"-
.. :'': .

:"

41tî. Est-ce.à dire que le principe s'applique à la do-

nation qui fait'cesser l'indivision? L'un des héritiers fait

donation à son cohéritier de sa part héréditaire. Cet acte

(1) Demante t. III, p. 355 et suiv., n°225 bis II.
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fait cesser l'indivision; faut-il appliquer!article 883 aux

hypothèques que le donateur aurait consenties pendant
l'indivision? Non ; la donation ne peut être .assimilée au-

partage, parce qu'il est de l'essence du partage que chacun
des copartageants reçoive sa part dans l'hérédité,; il doit -

même la recevoir en nature, en règle générale (art. 826),
et si le partage en nature est inrpossible, les héritiers qui
ne reçoivent pas de biens héréditaires doivent en recevoir

l'équivalent. Si l'un des héritiers ne reçoit rien, il n'y a^

plus de partage, ni d'acte que l'on puisse assimiler au par-

tage. La donation-conserve donc son caractère : c'est un

acte translatif de propriété qui laisse subsister les, charges
dont la chose est grevée (1).

417. Nous avons dit que le principe de l'article 883
est applicable alors même que l'acte ne fait pas cesser l'in-'

division pour toute l'hérédité. Sur ce point encore il n'y a

pas de doute, puisque l'article 883 assimile la licitation au

partage" en ce qui- concerne l'effet déclaratif; or, la licita-
tion ne comprend que certains biens, ceux qui sont impàr-

tageables et 'ceux qu'aucun copartageant ne veut ou ne

peut-prendre (art. 1686). Gela' est aussi fondé en raison.

Commele dit très-bien Championnière, il est rare qu'un par-

tage puisse se faire en. une fois ; le plus souvent il entraîne

plusieurs opérations ; on partage successivement les biens,
selon les convenances des héritiers. Ce sont, si l'on veut,
des partages préparatoires qui ont pour but de faciliter „
le partage général; il-suit de là que l'on doit appliquer à

ces actes les principes qui régissent le partage, puisqu'ils
ont le même objet ; on peut les considérer comme les

diverses clauses d'un seul .et même acte. Cela est de tra-

dition; l'on a toujours considéré comme partage la divi-

sion partielle des biens héréditaires. La doctrine et la

jurisprudence sont d'accord (2).
418. Faut-il que l'acte fasse cesser l'indivision à l'égard

(1) Championnière et Rigaud, De l'enregistrement, t. III, n°. 2723.
Dutruc, Du partage, p. 70, n° 45. Comparez arrêt de cassation du 5 mai
1841(Dalloz, au mot Enregistrement, n° 5975).

(2) Zachariae, t. IV, p. 399, note 6. Championiiière et Rigaud, t..III,
p. 721 et. suiv., nos 2725-2727. Rejet delà cour de cassation de Belgique.,
du 15janvier 1847{Pasicrisie, 1847, 1, 502)

-
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de tous les héritiers pour qu'il y ait lieu à l'application de
l'article 883? Cette question est très-controversée; la ju-

-

risprudence de la cour de cassation de Francela décide
affirmativement. Nous préférons l'opinion contraire qui
s'appuie sur la tradition, sur le texte et l'esprit de la loi ;
elle a été consacrée par la cour de cassation de Belgique.
La disposition de l'article 883 est essentiellement tradi-

tionnelle, ce n'est pas la doctrine qui l'a introduite, c'est la

pratique; c'est donc l'usage qu'il faut consulter quand il

s'agit de l'interpréter.
'
Or, la tradition n'est pas douteuse ;

dans l'ancien droit, on qualifiait de premier acte ayant
pour objet de faire cesser l'indivision, celui qui ne mettait
fin à l'indivision qu'àTégard de quelques-uns des copro-
priétaires : c'est celui par lequel on écartait un héritier

diificultueux, ou un héritier auquel, pour des raisons quel-
conques, on attribuait certains biens héréditaires. On lit
dans le Recueil de Guyot, auquel Merlin a attaché son
nom : « Il n'y a point de règle qui oblige les,associés à

ne sortir de communauté qu'en la rompant avec tous. Tous

les.associés ne faisant qu'un, l'un peut liciter sa,portion,
soit .avec un, soit avec tous ; cela ne fait que diminuer le
nombre des copropriétaires; mais il n'y a point de chan-

gement de propriétaire ; c'est toujours un acte"qui n'a trait

qu'àlàdissoiution de lacommunauté et dans lequel l'esprit
des contractants est de partager et. non "de vendre, disent

tousles..auteurs.,ci-après...».Les.commentateurs et :la:ju-
risprudence étaient unanimes ; c'était un principe constant
comme le caractère des partages (i).

Les auteurs du code ont-ils entendu innover? On ne
trouve aucune trace de cette volonté dans les' travaux pré-
paratoires-; et cela ne'-résulte-ni-du-texte-ni de l'esprit de
la loi. Il est. vrai que sur le texte il règne un singulier
désaccord : la cour de cassation de Belgique l'invoque pour
établir que la loi ne distingue pas entre les partages, que
partant il n'y a pas à distinguer les actes qui font cesser

l'indivision à l'égard de tous les héritiers, et les actes qui

(1) Voyez les autorités citées par Championnière et Rigaud, t. III, p. 731,
n°2734. • . ...



DU •.PARTAGE,- '431

ne la font cesser qu'à l'égard de quelques-uns (i) : tandis

que la cour de cassation" de France prétend que le texte

implique la cessation de l'indivision à l'égard de tous les

héritiers. Que la distinction entre les partages généraux
et les partages particuliers ne soit pas écrite dans laloi,
cela est de toute évidence. On dit que les termes de la loi

"supposent que tous les héritiers concourent au partage :

chaque héritier, dit l'article 883, donc tous les héritiers.

Cette.interprétation n'est, en tout cas, qu'une supposition;
admettons que. la loi suppose le concours de tous les héri-

tiers, cela ne prouverait pas encore qu'elle fait de ce

concours une condition pour l'application du principe

qu'elle établit : elle prévoit, comme elle le fait souvent, le

cas le plus usuel. Encore cela est-il douteux ; car la lettre

de la loi reçoit très-bien son application à un partage: par- -

ticulier, par lequel,on attribue tel immeuble à un héritier,,
les autres héritiers restant dans l'indivision. Ce qui prouve

que cette interprétation n'est pas aussi claire qu'on le .pré-
tend, c'est que les partisans de l'opinion que nous combat-

tons ne s'entendent pas entre eux. Les éditeurs de Zacha-
rise ont une autre explication que la cour de cassation.
« Si, disent-ils, chaque cohéritier est censé n'avoir jamais
été propriétaire des objets héréditaires dont il a perdu la

copropriété "par suite de l'acte qui l'a fait sortir d'indivi-

sion, ce n'est là qu'une conséquence de cette autre fiction

légale qui considère l'héritier dans le lot duquel ces objets
sont tombés comme en .ayant été, dès l'origine, proprié-
taire exclusif. Or, si l'acte qui a fait cesser l'indivision

quant à l'un des cohéritiers, l'a laissée subsister à l'égard
des autres, il devient impossible d'appliquer à ces derniers

la disposition suivant laquelle chaque cohéritier est censé

avoir succédé seul aux objets héréditaires qui se trouvent

compris dans son lot, et par suite il devient aussi impos-
sible d'appliquer au premier la disposition suivant laquelle

chaque cohéritier est censé n'avoir jamais été propriétaire
des objets dont il-a perdu la copropriété (2). » La tradition

(1) Rejet du 15 janvier 1847 {Pasicrisie, 1847, 1, 502).
(2) Vovez tous les arrêts rapportés par Championnière et Rigaud, t. III,

'

p. 732-737,n°s 2135 et suiv.
~

. - '

ix. 28
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répond à cette interprétation plus subtile que vraie; elle

considère le partage particulier qui précède le partage

général comme le-premier acte de ce dernier partage;

quand on réunit ces divers actes, comme on doit le. faire

d'après l'intention des parties, on peut appliquer à la lettre

les deux dispositions corrélatives de l'article 883.

C'est étendre, dit-on, une disposition exceptionnelle,
tandis qu'il faut la restreindre dans les limites tracées par
le législateur. Nous dirons plus loin que la cour de cassa-

tion n'est pas restée^ fidèle à cette interprétation restric-

tive. Tout ce qu'il est permis d'affirmer, c'est que le prin-

cipe du partage déclaratif repose, sur une .fiction- Ce n'en

est pas moins tine règle générale"'; cela" est" si vrai que, "de

lavis de tout le monde, on l'applique aux communistes,
Bien qu'il n'y ait'aucun texte qui consacre cette extension

(h° 402). Par la'même raison, il faut l'appliquer à tout acte

qui fait cesser l'indivision entre héritiers; l'esprit de laloi

le veut ainsi. On fait un partage particulier pour écarter

un héritier difficile, ou pour permettre à l'un, des héri-

tiers de continuer de suite, et sans interruption, un com-

merce lucratif. Il se trouve que les immeubles qui doivent

leur être attribués- ont été grevés d'hypothèques pendant
l'indivision. Si l'on n'applique pas l'article 883, qu'arri-
vera-t-il? Des évictions, des actions récursoires. Or, ce

sont précisément ces difficultés que le législateur a voulu

prévenir. Donc, par son objet, le principe est général et

doit s'appliquer à tout partage, atout acte qui fait cesser

l'indivision, ne fût-ce qu'à l'égard d'un seul héritier. Et

telle est certes l'intention des héritiers quand ils procèdent
à des partages particuliers : ils entendent aplanir les diffi-

cultés, faciliter le partage. Il faut pour"cela que ces par-

tages partiels ne contiennent pas lé germe de nouvelles

contestations ; donc il faut qu'us soient déclaratifs. Nous'

ne voj"ohs pas une ombre de raison pour qu'un partage par-
ticulier soit attributif de propriété. Et ce qui est vrai du

partage l'est de tout acte qui fait-cesser l'indivision (î).

(1)Voyez, en ce sens, outre Championnière, Duvergier,De la vente, t. II,
n° 147 ; Rolland dé Villargues. Répertoire du Notariat, au mot Licitation,
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2. UC1TÀTI0N.

419. L'article 883 applique à la licitation lui-même.le

principe du partage déclaratif..Malgré les termes précis,
de la. loi, on a soulevé des difficultés en ce qui concerne

"
les hypothèques établies sûr l'immeuble licite par un des

cohéritiers. L'héritier à qui cet immeuble est adjugé est

censé, d'après l'article 883, y avoir succédé seul etimmë-

diatement; d'où suit que les autres héritiers sont censés

n'avoir jamais été propriétaires de cet immeuble, ils n'ont

donc jamais eu le droit de l'hypothéquer, partant les hypo-

thèques tombent. ,Si la licitation s'est faite pour payer les

dettes, le prix est distribué entre les créanciers person-
nels, sans tenir compte des- hypothèques consenties pen-
dant l'indivision (1). Il en serait ainsi alors même que des

étrangers auraient été admis à la licitation ; ce n'est pas
la présence des étrangers qui détermine le caractère de

l'acte, sinon il faudrait dire, ce qui est absurde, que la lici-

tation est toujours une [vente quand des mineurs y sont

intéressés, car, dans ce cas, les étrangers y doivent être

admis (art. 839). Si c'est un héritier qui se porte adjudica-
taire, on est dans les termes et dans l'esprit de l'article 883 ;

partant les hypothèques établies pendant l'indivision tom-

bent (2).. .
On objecte que l'article 883 doit être appliqué uniquement

aux rapports des communistes entre eux. La cour de Lyon

répond que la loi ne fait pas cette distinction, et qu'il n'est

pas permis de_distinguer là où la loi ne distingue pas. Ce

serait scinder, ajoute l'arrêt, les effets de l'hypothèque, en

le maintenant, quant au droit de préférence, dans l'intérêt

du créancier, et en l'annulant, quant au droit de suite,
dans l'intérêt des cohéritiers. La cour dit que cette divi-

sion des effets.de l'hypothèque serait contraire à l'indivi-

sibilité de l'hypothèque (3)..Cela,ne nous paraît pas exact.

nos 10 et suiv. L'opinion contraire est plus généralement suivie/Voyez les
auteurs cités par Demolombe, t. XVII, p. 396.

'

(1) Rennes. 26 décembre 1857 (Dalloz, 1858,2,142). - -
(2) Lyon, 14 février 1853 (Dalloz, 1854,-5,544). -.
(3) Lyon, 14 février 1853,2eespèce (Dalloz, 1854,5, 545).
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L'indivisibilité de l'hypothèque n'a pas la signification que
la -cour lui attribue ; sa décision n'en est pas moins très-

juridique. L'hypothèque tombe comme ayant été consti-

tuée par. un non-propriétaire, et elle tombe naturellement

pour le tout : conçoit-on que le non-propriétaire ait le

droit de consentir une hypothèque qui donne au créan-

cier un droit de préférence ?

On a eu recours à un autre mo3ren pour arriver au même

but, à l'effet de maintenir aux créanciers le bénéfice de la

garantie hypothécaire qui leur a été accordée pendant l'in-

division. Il ne serait pas juste, dit la cour d'Aix, que ces

créanciers fussent privés de leur droit à l'égard des créan-

ciers chirographaires, par suite d'une; disposition-qui-a
seulement eu pour but de mettre les héritiers à l'abri des

actions récursoires; si donc le prix de l'immeuble licite

n'est pas encore payé, rien n'empêche de--colloquer les

créanciers hypothécaires avant les créanciers chirogra-

phaires, car, à leur égard, le prix représente la chose (1).
Si l'on demandait à la cour d'Aix où elle a trouvé cette sin-

gulière subrogation? Notre loi hypothécaire l'établit clans

un cas spécial (art. 28), mais c'est une disposition tout à

fait exorbitante du droit commun. Quand l'hypothèque est

nulle, elle hë peut produire aucun effet ; "or", elle est nulle

dans l'espèce prévue par l'article 883 j comment y aurait-

il un droit de préférence résultant d'une hypothèque, alors

qu'il n'y a-pas d'hypothèque?.
La cour d'Aix s'est trompée en droit ; mais elle a raison

au point de vue.de l'équité. Son opinion a été consacrée

par la loi belge du 15 août 1854, dont l'article 2 contient

une disposition analogue à celle de la loi hypothécaire :
« En cas de licitation, et quel que soit l'acquéreur, autre

que le colicitant, dont la part indivise se trouvait grevée

"d'hjpothèque, le droit du créancier hypothécaire sera re-

porté sur la part du débiteur dans le prix. »"

42©. Quand l'adjudication a lieu au profit d'un étran-

ger, ce n'est plus un" partage, c'est une vente (n° 399).

(1) Ais, 23 janvier 1835 (Dalloz, au mot Succession, n° 2092). En sens
contraire, Demolombe, t. XVII, p. 398, n° 320.
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Dans ce cas, on n'applique pas le principe de l'article 883 ;

l'adjudicataire n'est pas un copartageant; c'est un ache-

teur; or, la vente laisse subsister les hypothèques, éta-

blies sur la chose vendue. L'adjudicataire pourra, donc

être évincé; il aura son recours contre les héritiers ven-

deurs (i). De leur côté, les héritiers ont contre lui le

"privilège qui appartient au vendeur pour le payement-du

prix; tandis que si un héritier s'était rendu adjudica-

taire, il faudrait appliquer les principes qui régissent le

partage : les copartageants auraient le privilège que la loi

leur accorde en cas de licitation (art., 2123; loi belge,
art. 27),-mais ils ne pourraient pas agir en résolution

(n° 412) (2) : de même, l'adjudicataire évincé aurait un re-

cours en garantie contre ses cohéritiers, mais il ne pour-
rait pas demander la résolution de la-vente.

-. 421. La résolution donne lieu à quelques difficultés.

Quand un adjudicataire sur licitation ne paye pas le prix,
les licitants peuvent poursuivre contre lui la revente sur

folle enchère, c'est-à-dire la résolution de la vente pour
défaut de payement du prix. On demande si l'héritier

adjudicataire peut être poursuivi comme fol enchérisseur.

La négative est certaine, puisque l'héritier n'est pas ache-

teur, il est_copartageant ; or, le partage-n'est pas soumis'

à l'action résolutoire (3). Mais que faut-il décider si. le

cahier des charges stipule le droit de folle enchère? Nous

dirons plus loin que la condition résolutoire peut-être sti-

pulée dans les partages ; elle peut donc aussi l'être dans
•une licitation ; les parties peuvent faire, en principe, telles

conventions qu'elles jugent convenables, pourvu qu'elles
n'aient rien de contraire à l'ordre public ; or, la condition

résolutoire est d'intérêt privé : ce qui décide la question.

Seulement, comme en principe le partage n'est pas sou-

mis à la condition résolutoire,"il faudrait une clause ex-

(1) Duranton, t. VII, p. 707,n° 520; Demante, t. III, p. 357, n° 225bis.IV;
Ducaurroy, Bonnier etRoustain, t. II, p. 556, m>790. Caen, 25 février.1837
(Dalloz, au mot Succession, n° 2082).

(2) Nancv,"27 juillet 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 2096).Paris,
15 février 1853 (Dalloz, 1855, 2, 334).

'
. -,

(3) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 402 et note 17. Cassation,
14 mai 1833(Dalloz, au mot Succession, n° 2095, 2°).
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presse pour que les colicitants pussent exercer le droit de
folle

1
enchère (1). Une:clause générale qui soumet l'adjudi-

cataire à la folle enchère suffit pour que les héritiers.qui
se portent adjudicataires puissent être poursuivis-comme"
fols enchérisseurs ; la clause serait inutile" quant aux étran-

gers, puisque à leur égard la résolution est de. droit ; il faut
donc supposer qu'elle a été stipulée contre les héritiers

adjudicataires (2). Mais les tribunaux ne pourraient pas
induire le droit de folle enchère par A^oie-d'induction; ce
serait une clause tacite ; or, la clause doit être expresse (3).

Dans les cas où la licitation est une vente, il va sans
dire que les licitants ont l'action en résolution,, et par suite
le. droit; de .poursuivre .l'adjudicataire .par: voie de folle
enchère. Il en serait de même de tout acte qui, d'après la

jurisprudence française, est assimilé à une vente, parce
qu'il ne fait pas cesser l'indivision entre tous les cohéri-
tiers (4). Dès que l'on admet le principe, il faut aussi ad-
mettre les conséquences qui en découlent. Nous repoussons
le principe et par suite nous rejetons là conséquence.
•; 422. lia été jugé que la licitation qui ne met pas fin
àlindivision entre tous les héritiers n'est pas un partage,
que. c'est une vente à laquelle il faut appliquer les prin-

. ripes qui régissent la vente (5).-C'est la conséquence logique
du principe consacré' par la jurisprudeneefrançaise. Dans

• notre opinion, la licitation entre héritiers est toujours un
. partage (n° 418). Les parties intéressées pour raient-elles

déroger à ce principe? Nous dirons plus loin que la juris-
prudence décide que la cession de droits successifs est
tantôt une vente, tantôt un partage, selon que l'intention
des héritiers est de vendre ou de partager. La cour de cas-
sation a. appliqué la même doctrine à la licitation. Dans

l'espèce, il ne s'agissait.pas de charges hypothécaires éta-

(1) Rejet, 19 novembre 1817 (Dalloz, au mot Succession, n? 2101). Paris,
20 novembre 1851 (Dalloz, 1854, 5, 545, et les autorités citées en note).
Comparez Zachariae, t. IV, p. 402, note 18.

(2) Bordeaux, 3 mars 1852 (Dalloz, 1854, 5, 547).
(3) Nîmes, 30 août 1853 (Dalloz, 1854,-5, 546).

;

(4) Rejet, 27 mai 1835 (Dalloz, au mot Succession, n° 2126, 2°). • ,
(5) Rejet, 27 mai 1835; et cassation, 13 août 1838 (Dalloz, au mot Suc-

cession, n°s.2126, 2° et 2122, 3°).
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.blies pendant l'indivision; on plaidait sur la question de

savoir si les héritiers acquéreurs d'un immeuble hérédi-

taire étaient tenus de.rapporter le prix à la masse, ou si

la valeur 'des biens licites devait être imputée sur les im-

meubles héréditaires restés indivis. La cour de Paris se

plaça sur le terrain de l'article 883, et jugea que la licita-

"tion, ne faisant cesser l'indivision qu'à l'égard clés héritiers

acheteurs, n'était pas soumise au principe du partage. La

cour de cassation considéra la question sous un autre

point de vue : il résultait,, dit-elle, des circonstances dé la

cause que les héritiers avaient eu l'intention, de vendre et

non de partager (i). Est-ce que les parties peuvent, à.leur

volonté, convenir qu'un acte que la loi qualifie de partage
sera:considéré comme une vente? L'article 883 est formel,

la licitation entre héritiers est un partage, et partant, dé-

clarative, de propriété. Si les héritiers pouvaient transfor-

mer la licitation en vente, l'acte deviendrait translatif de

propriété,. Nous ne croyons pas que les parties contrat-,,

tantes aient ce droit, au moins quand il s'agit d'hypothèques
consenties pendant l'indivision. La loi veut que ces hypo-

thèques tombent lorsque l'immeuble est adjugé à l'héritier

qui ne les a pas consenties ; elle le veut pour prévenir les

évictions.et pour empêcher les actions rëcursoires qui en

résultent. C'est là un motif d'intérêt général. En. ce sens,

l'articlo 883 est d'ordre public; donc il n'est pas permis d'y

déroger.=
"

:.

O. CESSION.

423. La doctrine et la jurisprudence mettent, en gé-

néral, la cession et la licitation sur la même ligne, et

appliquent les mêmes principes à l'une et à l'autre. Il nous

semble que les deux actes diffèrent considérablement au

point de vue du principe établi par l'article 883. Il s'agit
de savoir quels actes doivent être assimilés au partage.
Or, qu'est-ce que le partage? C'est la division de tout ou

de partie des biens héréditaires, faite entre tous les héri-

(1) Rejet, 10 juin 1S45 (Dalloz, 1845, 1,377). - ..".:':
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tiers; tous y doivent concourir, sinon il n'y a pas de par-

tage (n° 290). De là suit que l'on ne petit assimiler au par-

tage que les actes où tous les héritiers figurent, dans le

but de'distribuer entre eux les biens héréditaires, en tout

où "en partie. Telle est la licitation. Tous les héritiers y

prennent nécessairement part; si l'un d'eux n'y était pas

partie, il n'y aurait pas de licitation, puisque, l'un des co-

propriétaires de la chose faisant défaut, les autres n'ont

plus le droit de liciter. La licitation est donc un acte de

même nature que le partage. Aussi l'article 883 l'assi-
mile-t-il expressément au partage proprement dit; et l'on

peut soutenir, comme nous l'avons fàit(nos399 et 418),que
la licitation équivaut au. partage, .dans le-sens del'arti-

cle 883, quoiqu'elle ne fasse pas cesser l'indivision entre

tous les héritiers, car c'est toujours une distribution de

biens à laquelle tous les héritiers prennent part.
Il n'en est pas de même de la cession. C'est une vente

qui peut se passer entre tous les héritiers, qui peut aussi

se passer entre quelques-uns des héritiers. Quand tous

les héritiers y concourent, elle aie même effet que la lici-

tation, en ce sens qu'elle fait cesser l'indivision quant aux

objets cédés, soit à l'égard de tous les héritiers, soit à

l'égard de quelques-uns. Si tous-les héritiers ne concou-

rent pas à la cession, il ne peut plus s'agir de l'assimiler

à un partage; car le caractère essentiel du partage manque :

le concours de tous les héritiers, sans lequel il. ne peut y
avoir de partage, ni par conséquent d'acte équivalant- à un

partage. Aussi l'article 883 ne parle-t-il pas de la cession.

Ce silence est très-significatif;, il prouve que,' dans l'in-

tention du législateur, la cession n'équivaut pas toujours
à la licitation et au partage. Quand tous les héritiers

n'y figurent pas, la cession ne pouvant pas être assimi-

lée au partage, reste ce qu'elle est par sa nature, âest-

à-dire une vente, et on applique par suite les principes

qui régissent la vente : elle est translative et non décla-

rative de propriété, avec toutes les conséquences qui en

résultent, le maintien des charges hypothécaires qui grè-
vent la chose vendue, le privilège du vendeur et l'action

résolutoire.
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La distinction que nous faisons entre la cession à la-

quelle tous les héritiers participent et la cessionqui a lieu
entre quelques-uns des héritiers, est aussi fondée en rai-
son. On conçoit que la première équivaillë à un partage,
parce qu'elle intéresse tous les héritiers; et pour maintenir
la stabilité des propriétés et la tranquillité des familles,
on conçoit encore que cette cession soit déclarative de

propriété, c'est-à-dire qu'elle efface tous les droits réels
consentis avant la cession par les héritiers sur la chose
vendue. Mais quand la cession se fait entre quelques-uns
des héritiers, ce n'est plus un règlement des intérêts com-
muns de la famille ; il n'y a donc aucune raison des'écar-
ter des principes généraux et de remplacer la réalité, des
choses par une fiction. Le législateur ne prodigue pas les .

fictions, il n'y recourt qu'en cas de .nécessité ; dès qu'elles"
ne sont plus nécessaires, elles n'ont plus de raison- d'être,

partant il faut s'en tenir au droit commun.
-Tel est, à notre avis, le principe, dominant en cette ma-

tière. Il nous servira à décider les questions controver-
sées qui se présentent dans l'application. S'il y a tant de

controverses et par suite tant d'incertitude dans la juris-
prudence, c'est qu'il n'y a pas de principes certains qui

dirigent le magistrat. Nous en faisons l'observation pour .
excuser le long travail que nous' avons eu la témérité d'en-

treprendre.

a) Quandlacessionéquivautà unpartage.

424. Lorsque tous les héritiers- concourent à la ces-

sion, il y a partage. Peu importe quel est l'objet de la

cession, qu'elle comprenne tous les droits successifs du ce-
'

dant, ou qu'elle ne porte que sur certains objets hérédi-
taires. Cette distinction est sans influence dans l'applica-
tion de l'article 883, puisqu'il est admis que le principe du

partage déclaratif s'applique alors même que l'acte ne com-

prend pas toute l'hérédité (n° 417). Il n'y a pas à distin-

guer non plus si la cession fait cesser l'indivision entre
tous les héritiers ou si elle ne la fait cesser qu'à l'égard de

quelques-uns. Sur ce point il y a controverse : la cour de
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cassation de France consacre la distinction que'nous re-

poussons. Nous avons .dit nos raisons en exposant les

principes généraux qui régissent la matière (n°;41:8). S'il

y a partage entre tous_les héritiers j quoique l'indivision

subsiste, à l'égard de quelques-uns d'entre eux, il en doit

être de même des actes que la loi ou la doctrine assimilent

au partagé ; il n'y a aucune raison de faire, -à;cet égard,
une.différence entre, la licitation et la cession. Quand tous

les héritiers concourent à la cession, elle ne diffère de la

licitation que par là forme; or, la forme ..me peut avoir

aucune influence sur la question de savoir si l'acte est une

venté ou un partage, s'il est attributif ou déclaratif de pro-

priété. La-cession-faite -avec le concours de;tous les héri-

tiers estun-'des éléments du partage, ce que la tradition

.appelle nn premier acte;.on \peni dire que c'est une .clause

du partage général ;: elle en doit,par" conséquent produire
les effets. . .-< r..;.-:;:-:'

"
.!-..- ?.:."; •:'..;":

*
.;.wv- q

;:La jurisprudence et la plupart, des auteurs.admettent

ce principe, quand la cession fait cesser l'indivision :en

tout ou en partie à l'égard de tous les .héritiers:(i). Il :ify.
a. guère de doute ni de-dissentiméntlorsque la cession: a

pour objet les droits successifs du cédant. La cour de cas-

sation à juge qu'une", cession: de "droits successifs faite par

plusieurs ^cohéritiers à leurs cohéritiers constitue, non une

vente, mais un véritable partage, lorsque par le même acte

les héritiers.ont .nartasé entre.eux la totalité de la. succès-

sion. Si, clans l'espèce, les héritiers s'étaient bornés à la

cession, sans que les cessionnaires eussent partagé les

biens héréditaires, l'acte eût été une vente, d'après-la juris-

prudence; mais, comme par le même "acte les héritiers

"avaient mis fin..à>l'indivision à Tégard de tous, la cour a

considéré l'acte, comme un partage (2). Cette décision ne

(1) Arrêts de rejet du 3 mars 1807 et du 25 janvier 1809 (Dalloz, au mot
Succession, rt° 2085, 1° et 2°).

'

. (2) -Rejet delà chambre civile du 10 novembre 1862(Dalloz, 1862, 1, 470).
Voyez, dans le même sens, Bourges, 26 janvier 1844 (Dalloz, 1845,2. 131);
Montpellier, 21 décembre 1844(Dalloz, 1845,2,130); Paris, 13 décembre 1845
(Dalloz, 1851, 5, 375); Montpellier, 27 janvier 1854 (Dalloz, 1855, 2, 113).
Comparez Cliabot, t. II, p. 661. note de Bèlost-Jolimont ; Zacharise. édition
d'Aubry'et Rau, t. IV, p. 399 et note 8.
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prouve-t-ede pas .contre la distinction que la jurispru-
dence admet? Il y a. sept héritiers ; cinq cèdent leurs droits

successifs aux deux autres; cette cession isolée aurait été

considérée comme une vente par la cour de cassation, tandis

qu'elle décide que c'est un partage lorsque par le même

acte les deux cessionnaires se partagent les biens hérédi-

taires. Eh! qu'importe que ce partage se fasse par le même

acte ou par un acte subséquent? Dans tous les cas, la ces-

sion est un premier 'acte du partage et se confond avec

lui. Ayant le même but, elle doit aussi avoir le même .effet.
Il y a quelques arrêts qui décident que la cession de

droits successifs, même faite à un seul héritier par tous ses

cohéritiers, est une vente, parce qu'un seul des héritiers

obtient, dans ce cas, la totalité des "biens héréditaires en

nature, tandis que les autres n'obtiennent-que de largentj
et ces deniers proviennent, non de la succession, mais de

l'héritier cessionnaire : ce n'est pas là, dit-on, une distri-

bution de biens, c'est une vente (1). Sans cloute, telle, est la

réalité des choses, mais nous sommes dans, le domaine

des fictions. Ce que l'on dit de la cession, on pourrait le

dire de la licitation, quand tous les biens sont licites et

qu'un seul héritier s'en rend adjudicataire ; cet acte est

aussi une vente, et néanmoins la loi l'assimile à un par-

tage (art. 883). Il en doit être de même de la cession, Ob-

jectera-t-on que l'article 883 mentionne la licitation et ne

parle pas de la cession? L'article 1408.répond à l'objection

(n° 418) ; à vrai dire, les deux actes sont identiques, ils ne

diffèrent que de nom et de formes ; ils doivent donc pro-
duire le même effet.

42». La vente d'un bien héréditaire faite par tous les

cohéritiers à l'un d'entre eux est aussi un partage, dans le

sens de l'article 883. En effet, cet acte fait cesser l'indivi-

sion à l'égard de tous les. héritier s, aussi bien qu'un par-

tage partiel. On objecte que cet acte a tous les caractères

d'une vente (2), ce qui est évident; mais quand une vente

(1) Toulouse, 14 décembre 1850 (Dalloz, 1851, 2, 85); Grenoble, 4 janvier
1853(Dalloz, 1855,2, 356). En sens contraire, Demolombe, t. XVII, p. 333,
n° 279.

(2) Belost-Jolimont sur Chabot, t. II. p. 663.Vazeille, art. 883, n° 2.
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est faite par des copropriétaires à leur copropriétaire, elle

produit un effet particulier, c'est qu'elle met fin à l'indivi-

sion, c'est un premier acte du partage,-donc la fiction que
!a_loi établit pour le partage peut et doit s'appliquer à la
vente. Où est la différence entre la vente faite à l'amiable

et la licitation? Si tous les cohéritiers s'entendent pour
céder un immeuble à l'un d'entre eux, pourquoi les obli-

gerait-on à recourir à un notaire pourliciter le bien? La

vente est dans ce cas une licitation volontaire ; elle tombe

donc sous l'application de l'article 883. Si l'on objectait

que cet article consacre une fiction exorbitante du droit

commun, on répondraitpar le texte de l'article 1408. Nous

croyons inutile-d'insister ; puisque cette opinion est géné-
ralement suivie (î). .

426.La jurisprudence et la plupart ciesauteurs exigent

que la cession fasse cesser l'indivision à l'égard.de tous

les héritiers, pour qu'elle soit assimilée à un partage. Il

a été.jugé que s'il existe plusieurs héritiers et que l'un

d'eux cède ses droits à -un seul, il n'y a pas de partage;
c'est une vente, dit-on, puisque le cessionnaire, devenu

propriétaire de deux portions, n'en demeure pas moins

dans l'indivision avec ses autres cohéritiers qui n'ont pas

pris part à cet acte (2)".Il en est de même dans le cas où

il aurait cédé ses droits à tous ses cohéritiers, si l'indivi-

sion continue à subsister entre ces derniers (3). A plus
forte, raison le décide-t-on ainsi quand un tiers se rend

acquéreur des parts de quelques-uns des héritiers, puisque
l'indivision continuera entre le cessionnaire et les autres

héritiers (4).
Dans cette dernière hypothèse, 11 n'y a aucun doute.

Lalicitation faite au profit d'un étranger est une vente

(n° 399) : par identité de raison, la cession faite à un étran-

ger ne peut pas être assimilée à un partage. Il répugne à

(1) Zacharioe, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 400 et note 9; Demolombe,
t. XVII, p. 332,n° 278 et les autorités qu'ils citent.

(2) Rejet, 18 mars 1829;Lyon, 21 décembre 1831 (Dalloz, au mot Suc-
cession, n° 2122, 1°).

(3).Rejet, 16janvier 1827 et 6 novembre 1832. Chabot, t. II, p. 661 (note
de Belost-Jolimont).

(4) Rejet, 18 mars 1829 (Dalloz, au mot Succession, n° 2122,1°).
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l'essence du partage qu'un étranger y soit admis;, donc

dès que les biens héréditaires sont achetés par un étran-

ger, il ne peut plus.s'agir de partage.
Nous admettons également que la cession faite entre

deux héritiers, sans le concours des.autres, estime vente;

on ne peut y voir un partage, parce qu'il est de l'essence

du partage que tous les héritiers y concourent, donc l'acte

qui se passe entre deux héritiers, àTexclusion des autres,

ne saurait être assimilé à un partage. La fiction doit imi-

ter la réalité. Or, dans un partage réel, il faut le concours

de-tous les héritiers : cela est décisif. Il }r a un arrêt en

sens contraire ; il. décide que la. cession faite par un héri-

tier à un de ses cohéritiers est un partage dans le sens de

l'article 883. La cour invoque l'article 889 qui porte que
l'action en rescision pour cause de lésion n'est pas admise

contre une vente de droit successif faite sans fraude à Yun

des- cohéritiers, ce qui prouve, dit-on, que cette vente est

un partage, et qu'il y a lieu d'appliquer le principe de l'ar-

ticle 883 (î). En traitant de la nullité des partages, nous

dirons quel est le vrai sens de l'article 889 ;. et nous exami-

nerons là question de savoir si cette disposition peut ser-

vir à: interpréter le principe du partage déclaratif; à notre

avis, la question doit être décidée négativement, elle est

pour le moins douteuse ; il convient donc de laisser de côté

l'article 889 quand il s'agit de fixer le sens de l'article 883.

Reste l'hypothèse dans laquelle la cession est faite.par
un héritier à tous ses cohéritiers; l'indivision subsiste

entre ceux-ci; on en conclut qu'd n'y a point de partage.
Nous avons d'avance répondu à l'objection en établissant

le principe qui gouverne cette matière (n° 418). Il n'y a

aucune différence, à notre avis, entre la cession où tous les

héritiers interviennent et la licitation qui se fait entre tous

les héritiers.; les raisons de décider étant les mêmes, il faut

admettre que dans l'un- et l'autre cas il y a partage. On

objecte qu'une fiction ne doit pas s'étendre (2) ; rien de-

(1) Montpellier, 21 décembre 1844(Dalloz, 1845, 2, 130).
-(2) Demante, t. III, p. 356, n° 225 bis II. Demolombe, t. XVII, p. 386,

n° 287. Cassation,-13 août 1838et rejet, 3 décembre 1839. Cassation, 19jan-
vier 1841 (Dalloz, an mot Succession, n° 2122, 3° et 4°).

"
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plus vrai, mais cette maxime n'est plus applicable quand
les actes auxquels on veut appliquer la fiction sont iden-

tiques", avec, ceux que prévoit la loi ; on n'étend pas, en ce

cas, "la fiction,., on interprète le...texte qui laiconsacre. C'est
ce que la loi elle-même fait dans l'article 1408.

42*. Il se présente bien des difficultés clans l'applica-
tion de ces principes ; les circonstances varient d'une:es-

pèce à l'autre. On doit donc se défier des citations en

masse d'arrêts que l'on trouve chez les auteurs et chez les

arrêtistes; si l'on veut prendre appui sur la jurisprudence,
il faut avoir soin d'examiner de près les arrêts. Un héri-

tier vend sa part à un de ses cohéritiers. D'après les prin-

cipes que-nous-venons d'établir, cet acte est une vente

quand on le-considère isolément. Mais en matière de par-

tage, on ne doit pas isoler les actes, qui se passent entre
les cohéritiers ; il faut" voir queTest le résultat de tous les

actes..Eh bien, cet héritier cessionnaire achète ensuite les

parts de ses autres cohéritiers ; les parties déclarent même

que c'est à titre de licitation; est-ce que l'ensemble de ces

actes constitue un partage? Il a été jugé que c'étaient des

ventes et que par suite il n'y avait pas lieu d'appliquer l'ar-

ticle 883; le cessionnaire, bien qu'étant héritier et unique
"propriétaire de" fous les "biens," restait "donc "soumis aux

hypothèques constituées pendant l'indivision (i). A/nôtre

avis, l'ensemble de ces cessions constituait un" partage. Il

est certain que. si "elles s'étaient faites dans un seul et

même acte, il y aurait eu partage, d'après la doctrine

même consacrée par la jurisprudence. Or, la nature des

actes change-t-elle selon que l'indivision cesse successive-

ment ou en un seul moment? L'essentiel n'est-il pas que
l'indivision cesse et que" "tous" les héritiers concourent à

l'acte .ou aux actes qui la font cesser ?
. 428. Les conséquences, qui dérivent des deux prin-

cipes différents sont certaines. Si l'on admet que l'acte est

un partage, il sera déclaratif de propriété, les cohéritiers

auront le privilège des copartageants, mais ils n'auront

pas l'action, en'résolution. Tandis que si l'acte est uiie

(1) Rouen, 14 mai 1839 (Dalloz, au mot Succession, h° 2122,2°).
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vente, il sera translatif de propriété, l'héritier vendeur

aura le privilège du vendeur, ainsi.que l'action en réso-
lution (nos 412-414).

'

L'un des héritiers cède ses droits successifs à un cohé-

ritier; des créanciers ont pris inscription sur les biens de

l'hérédité pendant l'indivision. Ces hypothèques subsistent

en principe, cela n'est pas douteux, puisque, de l'avis de

tout le monde, cette cession est une vente (1). Est-ce à dire

que l'hypothèque reste acquise au créancier et qu'elle soit

à l'abri des éventualités du partage? On suppose que par
suite d'actes postérieurs à la première cession, le cession-

naire devienne acquéreur de toute l'hérédité. Dans ce cas,
si c'est un cessionnaire étranger, les Irypothèques .subsis-

teront, la cession à un étranger, fût-ce de toute l'hérédité,
étant toujours une vente.. La jurisprudence et la doctrine

sont unanimes sur ce point, et il n'y a réellement aucun

doute (2). Mais si le cessionnaire est un héritier, il con-

courra -au partage définitif"; le sort de l'hypothèque dé-

pendra alors des éventualités du partage. Il a. été jugé que
si l'héritier cessionnaire transmet, à son tour, sa. part héré-

ditaire, et celle qui lui a été cédée au cohéritier avec lequel
. il, se trouvait encore en indivision, il y a lieu d'appliquer
l'article 883; le dernier cessionnaire. étant devenu pro-

priétaire en vertu d'une cession qui a mis fin à l'indivision

entre cohéritiers, est censé avoir toujours été propriétaire
exclusif des biens héréditaires ; de là la conséquence que
les hypothèques consenties par ses cohéritiers tombent(3).
Si, au contraire,l'indivision continue entre le cessionnaire
et ses cohéritiers, il y aura vente, par suite translation de

'
propriété ; d'où suit que les hypothèques consenties pen-
dant l'indivision subsistent (4).

'
.

D'après le code civil, il importe beaucoup de savoir si

les héritiers, en cas de cession, ont le privilège du ven-
deur ou celui du copartageant, puisque ce dernier privi-

(1) Cassation; 6 mai 1844 (Dalloz, au mot Succession, nb 2122, 6°).
(2) Nous nous bornons à citer le dernier arrêt de cassation du 9 jan-

vier 1854 (Dalloz, 1854, 1, 34, et les autorités qui sont citées en note)..
(3) Rejet, 13 décembre 1853 (Dalloz, 1854, 1, 331).
(4) Rejet,- 2 avril 1851(Dalloz, 1851, 1, 97).
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lége doit être inscrit dans les soixante jours (art. 2109).
Cette différence entre' les deux privilèges n'existe plus,

d'après la loi hypothécaire belge (art. 29,30 et 33). Il a été

jugé, sous l'empiré du code civil, que là cession qu'un héri-

tier fait à l'un de ses cohéritiers de ses droits successifs

n'est pas un partage, et par suite ne donne pas au cédant

le privilège des copartageants (î); ce qui est aussi vrai dans

notre opinion, et. d'après le droit belgique. Il en serait

ainsi lors même que les parties auraient qualifié l'acte de

licitation ;. cette qualification est impropre,, puisque la lici-

tation suppose des enchères et le concours de tous les héri-

tiers appelés à enchérir, tandis que, dans l'espèce, il n'y
•a- qu'un vendeur .êt-un acheteur. Mais sile cessionnaire

avait déjà acheté les droits successifs, de tous les autres

héritiers, la dernière cession faisant cesser l'indivision

d'une manière complète, l'acte serait un partage, et don-

nerait par conséquent au cédant le privilège du coparta-

geant (2).'
Qùandla cession de droits successifs constitue une vente,

elle donne au vendeur le droit de résolution à défaut de

payement du prix. Telle est la cession faite par un héri-

tier à l'un de ses cohéritiers, lequel reste dans l'indivision

avec-les "autres héritiers- (s). "Si, au Contraire, la" cession

faisaitcesser l'indivision entre tous les héritiers, il y aurait

partage, et lepartage n'est pas soumis à la condition réso-

lutoire. Nous reviendrons sur ce dernier point (4).
••

Il y a une dernière conséquence sur laquelle il ne peut

guère y avoir de doute, du moins en principe;l'applica-
tion fait toujours naître des difficultés dans cette difficile -

matière. Lorsque la cession est faite par un héritier à l'un
- de ses cohéritiers, il y a vente ^puisqu'il'n'y a pas dépar-

tage, la succession reste indivise, et par suite l'action en

partage est toujours recevable. Il a été jugé que les créan-

(1) Toulouse, 14 décembre 1850(Dalloz,1851, 2, 85) et 2 janvier 1847
(Dalloz, 1847,2, 103). _

(2) Montpellier, 27 janvier 1854 (Dalloz, 1854,2,113).
(3) Rejet,-13 décembre 1852(Dalloz, 1853,1,129). Montpellier, 9 juin 1853

'(Dalloz, 1854, 2, 173).
(4) Voyez les arrêts rapportés par Dalloz, au mot Succession, nos 2094

. et 2095.
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ciers personnels du cédant peuvent l'intenter en vertu de
l'article 2205. Tel serait le cas où le cédant aurait consti-
tué, une hypothèque sur les immeubles héréditaires. Les
créanciers ne pouvant, pas poursuivre la vente des biens

hypothéqués, avant le.partage., ont intérêt; et droit à le

provoquer; on ne peut pas leur opposer que leur lrypo-
thèque est éteinte en vertu de l'article 883, puisque le

principe du partage déclaratif n'est pas applicable à la

vente; l'hypothèque subsistant, les créanciers peuvent user
du droit que leur donne l'article 2205 (L). En est-il de
même des créanciers personnels du cédant? S'ils ont formé

opposition avant la. cession, il n'y.a pas de. cloute, ils pour-,
ront intervenir au partage et même le provoquer; le dé-
biteur ne peut pas, en cédant ses droits, leur enlever le.
bénéfice de leur opposition; l'opposition est"une espèce'
de saisie qui empêche le débiteur de vendre au préjudice
de ses créanciers. La cour de Paris a accordé le même
droit aux créanciers qui forment.opposition après la ces-
sion (2). Cette décision nous paraît difficile à concilier avec
le principe élémentaire qui permet au débiteur de dispo-
ser de ses biens, et qui ne donne aux créanciers person-

'

nels d'autre action que l'action paulienne-, si la-vente a été
faite en fraude de leurs droits. Sans doute, comme le dit
la cour, il n'y a pas de partage dans l'espèce, et" le par-
tage pourra'toujours être demandé, mais il ne peut plus
être provoqué par le cédant, puisqu'il a cédé tous ses
droits successifs. L'action en partage appartiendra au ces-

sionnaire, et partant aux créanciers de celui-ci.
42l>. -Les principes d'après lesquels on décide que la

cession de droits successifs est un partage ou une vente .

reçoivent-ils exception lorsque telle est l'intention des par-
ties contractantes? En d'autres termes, appartient-il aux

parties intéressées cle déterminer la nature et les effets de
l'acte qu'elles font? Ainsi une cession faite par tous les ,
héritiers à un seul d'entre eux est un partage, d'après la
doctrine que nous venons d'exposer : dépend-il des parties

(1) Rejet, 2 avril 1851 (Dalloz, 1851, 1,-97). Cassation, 19 janvier 1841
(Dalloz, au mot Succession, h° 2122,4°).

(2) Paris, 18 février 1843(Dalloz, 1855, 2, 77).
x. 29 .
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de qualifier cet acte de vente et de lui attribuer les effets

d'une vente? De même, on admet que la cession qui ne fait

pas cesser l'indivision entre tous les héritiers est une vente :

les parties peuvent-elles convenir que cet acte sera un

partage? La jurisprudence etla doctrine sont en complet
désaccord sur cette question. Nous nous rangeons sans

hésiter du côté des auteurs qui enseignent que les parties
.ne peuvent pas déroger au principe consacré par l'arti-

cle 883, car c'est à cela qu'aboutit logiquement la juris-

prudence. La loi décide que l'acte qui fait cesser l'indivi-

sion entre les héritiers est un partage, et que le partage
est déclaratif de propriété. Les parties peuvent-elles dire:

-"«"Toutën mettant fin à l'indivision, nous entendons Taire

une vente, et nous voulons que notre convention produise
'les effets d'une vente, ç'est-à-dire qu'elle soit translative

•de propriété? ».. Ou les, parties font un acte qui, d'après

l'interprétation que l'on donne à l'article 883, est une vente:

telle serait une cession que l'un des héritiers.fait à tous

ses cohéritiers ; peut-on stipuler que cette vente sera un

partage? Nous ne saurions l'admettre. Sans dbute les par-
ties contractantes peuvent faire telles conventions qu'elles

• veulent ; il y a cependant des limites à cette liberté. D'abord

ellesne peuvent pas déroger aux lois qui concernent l'ordre

public, et telle est, à notre avis, la disposition de l'arti-

cle 883. Pourquoi la loi établit-elle une fiction, au lieu de

s'en tenir à la réalité des choses? C'est parce que la doc-

trine romaine, qui est la vraie doctrine, conduisait à des

évictions.et à des actions récursoires. Le législateur a,
voulu donner de la stabilité à la propriété, il a voulu as-

surer la tranquillité clés familles' : n'est-ce pas là un inté-

rêt publie? Et si c'est par des considérations d'intérêt gé.-
néral que la loi décide que le partage est déclaratif de

propriété, conçoit-on que les parties, contractantes aient

le droit de convenir .que le partage, est attributif de pro-

priété, ou réciproquement qu'un acte translatif de propriété
aura les effets d'un partage? Même abstraction faite de

l'intérêt public, cela ne.se concevrait pas. Chaque contrat

a ses conditions essentielles ;••ces conditions existent-elles,
le contrat existe, et il ne dépend pas des parties d'en
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changer la nature et les effets. La vente et l'échange sont

des contrats qui présentent la plus grande analogie ; ils

sont d'intérêt privé. Est-ce à dire que les parties puissent,
à leur volonté, transformer la vente en échange ou l'échange
en vente (i)?

La question s'est d'abord présentée en matière cle pri-

vilège. Deux héritiers sont appelés à une succession ; l'un

d'eux.vend ses droits successifs à l'autre; cet acte faisant

cesser l'indivision est assimilé-à un partage par l'arti-

-cle 883 combiné avec l'article 1408. Telle est la jurispru-
dence constante de la cour cle cassation. Mais il plaît aux

parties de considérer cette cession comme une vente ; dès

lors l'acte produira au profit du cédant le privilège clu ven-
deur (2). La cour de cassation qui l'a décidé ainsi a-t-elle

bien réfléchi à la nature du privilège? C'est la loi qui l'ac-

corde, c'est elle qui détermine les conditions requises pour
l'exercice du privilège ; elle le fait dans l'intérêt des tiers,
donc dans un intérêt général. Et il dépendrait des parties
de s'attribuer le.privilège du vendeur, au lieu clu privi-

lège des copartageants que la loi leur accorde? c'est-à-dire

-un privilège qui, d'après le code civil, pouvait toujours
être inscrit utilement, tandis que le privilège des copar-

tageants devait être inscrit dans les soixante jours?
La vente est soumise à la condition résolutoire tacite,

à défaut de payement du prix, tandis que la condition ré-

solutoire n'est pas sous-entendue clans le partage. Suffit-il

que les héritiers qualifient de vente un acte qui met fin à

l'indivision, et qui par conséquent est un partage, pour que
la convention puisse être résolue? Cela a été'jugé ainsi

par la cour cle Montpellier dans un cas où les parties lie

s'étaient pas même servies clu mot de vente ; la cour décida
'

que c'était une vente par interprétation des diverses clauses

de l'acte; et la cour cle cassation confirma cette décision

par un arrêt de rejet (3). Peut-on admettre qu'il y a con-

(1) Comparez Dutrac, Dit partage, p. 57, n° 39 ; Demolombe, t. XVII,
p. 335, n° 282, ...

(2) Deux arrêts de rejet du 25 juin 1845(Dalloz, 1845, 1, 376 et 377).
(3) Montpellier. 19 décembre 1855et rejet du 12 août 1856 (Dalloz, 1857,

1,8).
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dition résolutoire, saiis que les parties l'aient stipulée,
alors que l'acte fait cesser l'indivision, et que les partages,

par leur nature, ne sont pas soumis à la condition résolu-

toire?
Les partages ne sont pas soumis aux mêmes droits que

les ventes. Quels droits faut-il percevoir lorsque les héri-

tiers ont fait un acte qui fait cesser l'indivision entre tous

copartageants? Il a été jugé que cet acte est une vente,
bien que les parties déclarent cpi'il a pour objet de faire

cesser l'indivision entre les contractants. Dans l'espèce,,
l'acte avait la forme d'un contrat de vente, il contenait

réserve expresse du privilège et de l'action résolutoire
1

que la-loi-accorde -au vendeur; et il ajoutait queles ven-

deurs ne garantissaient que leur qualité d'héritier (1). Au

point de vue du droit fiscal, la décision peut être très-

juridique. Mais au point de-vue du principe établi par
l'article '883, se peut-il qu'un acte qui fait ..cesser l'indivi-

sion ne soit pas un partage? .

Si un partage peut être une vente par la volonté des

parties, la vente aussi pourra se transformer en partage,
si tel est leur.bon plaisir. Nous disons que le bon plaisir
des héritiers déterminera la nature de l'acte ; un arrêt ré-

cent cle là cour de cassation le prouve. Elle a toujours"jugé

qu'un acte .qui ne fait cesser l'indivision cfue pour Tim des

héritiers et qui la laisse subsister à l'égard des autres est

une vente. Et voilà quelle décide.que cette vente peut être
un partage : telle est la cession qu'un héritier fait à ses

cohéritiers de sa portion héréditaire (2). Un seul et même

acte peut-il, en-vertu de la volonté des parties, être tantôt

une vente, tantôt un partage? Cette doctrine aboutit né-

cessairement à l'incertitude et à l'arbitraire.
• Est-ce là ce qu'a, voulu le législateur en faisant du par-

tage un acte déclaratif de propriété? Non, certes; il a

voulu, au contraire, la stabilité des conventions et le repos
des familles. Pour ne pas exposer les copartageants à des

évictions et à des actions récursoires, il a consacré une

(1) Rejet, 29 juillet 1857(Dalloz, 1857, 1, 443).
(2) Rejet, 25 avril 1S64(Dalloz, 1864, 1, 225).
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fiction; il ne peut pas dépendre de la volonté'dés parties

que la fiction existe ou qu'elle, n'existe pas ; c'est la loi qui
seule aie pouvoir de "décider dans quel cas un acte qui

par lui-même transfère la propriété ne fait que la déclarer.

La loi est très-claire si l'on veut s'en tenir à son texte et

à son esprit. Il n'y :a aucun doute lorsque le partage se fait

en nature; qu'il s'étende à toute l'hérédité ou qu'il né

comprenne que certains biens, qu'il se fasse entre tous les

héritiers ou que l'indivision ne cesse qu'à l'égard de l'un

d'eux, toujours est-il qu'il y a partage-. Il en est de même

en cas. de licitation, parce que la licitation se fait néces-.

sairement entre tous les héritiers. Cela est vrai aussi de

la cession quand tous les héritiers y interviennent. Ils

auraient beau dire qu'ils veulent faire une vente, la loi dit

que c'est un partage, et les héritiers ne peuvent pas transr

"former un partage en vente. Que si la licitation a lieu au

profit d'un étranger, ou si la cession n'intervient pas entre

tous les héritiers, il y a vente, quand même les parties
contractantes auraient qualifié cet acte de partage, ou

'

quelles auraient inséré dans leur acte des clauses qui sup-

posent un partage. Si l'on s'en tient à ce principe, l'incer^
titucle disparaît, et le but que le législateur a eu en vue est

atteint. .
' '

b}Dela cessioncledroitsindivisdansdesimmeubleshéréditaires. . -

430. La cour de cassation applique les principes que
nous venons d'exposer à la cession qu'un héritier fait cle

son droit indivis dans un immeuble cle l'hérédité. Il n'y a

pas à distinguer, en effet, entre la cession qui comprend
tous les droits successifs du cédant et celle qui ne porteq_ùe
sur un immeuble ou sur plusieurs immeubles. Le partage

peut être partiel (n° 291); donc les actes assimilés au par-
tage peuvent aussi être partiels. De là suit que les mêmes

principes sont aj>plicables dans l'une et l'autre hypothèse.
Si l'on admet avec la, cour de cassation qu'il y a vente et .
non partage, lorsque l'acte intervenu entre des héritiers

ne fait pas cesser l'indivision à l'égard cle tous les héri-

tiers, il faut admettre aussi que la cession que fait l'un des
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copropriétaires d'un immeuble de ses droits indivis à ses .

copropriétaires, entre lesquels l'indivision continue de sub-

sister, est une vente. De là suit que les hypothèques con-
senties sur cetlmmeuble., pendant l'indivision, continuent
à subsister après'la cession, la vente ne portant aucune
atteinte aux hypothèques qui grèvent la chose vendue (i).

Quelle est la base de la distinction que fait la jurispru-
dence entre les actes qui font cesser l'indivision à.l'égard
de quelques héritiers seulement, et ceux qui la font cesser
à" l'égard cle tous?-C'est que l'article .883 consacre une

exception au droit romain, et que toute exception doit être

restreinte dans, les limites que .la loi établit (2). N'est-ce

pas-résoudre la-question par la question? La difficulté' est

précisément cle savoir si un. acte.qui intervient entre tous

les héritiers est un partage, .alors qu'il fait cesser l'indivi-

sion à l'égard cle quelques-uns. II. est certain que le par-

tage proprement dit peut se faire entre un héritier et.tous
ses cohéritiers, l'indivision :11ecessant qu'àTégarddu pre-
mier, à qui on donne son lot, tandis qu'elle continue à

l'égard des autres. Parla même raison, l'a--licitation cfun

ou de plusieurs, immeubles faite par tous les héritiers entre

eux est assimilée par la loi à un partage ; l'indivision cesse

partiellement," quant au bien licite, par lavolôntéde tous

les héritiers, comme, dans la première hypothèse, elle cesse

à l'égard.d'un héritier, par la volonté de tous. Qu'est-ce

qui fait donc l'essence, du. partage et des actes que la loi

assimile au partage? C'est que l'indivision cesse par la

volonté de tous les héritiers, sans qu'il y ait lieu de distin-

guer si elle cesse à l'égard cle tous les successibles, ou à

l'égard cle quelques-uns, si elle cesse pour toute l'hérédité

ou pour certains objets héréditaires. C'est par le concours

de tous les héritiers que se.font les partages partiels;

pourquoi leur défendrait-on de faire des partages partiels

par voie de cession? S'il convient à certains héritiers de

(1) Rejet, 18 mars 1829 (Dalloz, an mot Succession, n° 2122, ï°). Cassa-
tion, 22 novembre 1S54(Dalloz, 1854, 1. 421).

(2) Colmar, 1« février 1855 (Dalloz. 1856. 2,"13).Lvon, 21 décembre 1831
(Dalloz, au mot Succession, n° 2122, 1°) et 29 juillet 1853-(Dallôz. 1854. 2,
236). ...
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rester dans l'indivision, tandis que d'autres veulent sortir

d'indivision-et-désirent avoir leur part héréditaire en ar-

gent, pourquoi ne leur permettrait-on pas de vendre à leurs

cohéritiers leurs droits dans les immeubles héréditaires?.

On le leur permet, dans la doctrine de la cour de cassa-

tion, lorsqu'ils donnent à leur contrat la forme d'une vente ;
on ne le leur permet point lorsqu'ils traitent sous forme

de partage. Cependant le but de l'article 883 a été defavo-

riser les partages^ en consolidant la copropriété des co-

partageants * et en les mettant à l'abri cle toute action ré-

cursoire. Y a-t-ii des raisons pour favoriser les partages

généraux sous forme-cle cession, et.pour ne pas favoriser

des partages partiels sous la même forme? Nous les cher-

chons vainement.

431. La "jurisprudence n'est pas aussi unanime qu'on
le dit. Il y a des arrêts que l'on cite en faveur de l'opinion

générale, et qui, en réalité, consacrent la doctrine que
nous venons d'exposer. Elle est formulée nettement dans

un arrêt de la cour de Lyon ; oïl lit dans les considérants :
« Les actes faits entre cohéritiers ne peuvent avoir les

vrais caractères d'un partage qu'autant qu'il s'agit "d'actes

qui ont lieu entré eux tous, dans leur intérêt -Commun, et

non point lorsqu'il s'agit seulement cle traités particuliers,
intervenus entre quelques-uns des cohéritiers (1). » Par

application dé ce principe, il faut décider avec la juris-

prudence que la cession que l'un des héritiers fait a son

cohéritier cle sa part indivise dans les immeubles n'est pas
un partage, puisque les autres héritiers n'interviennent

pas à l'acte. Par contre, si un héritier cède à tous ses cohé-

ritiers soit ses droits successifs, soit ses droits indivis

dans les immeubles, il-y a partage, parce que ce traité se

fait dans l'intérêt et avec le concours de tous les héritiers.

La question a été décidée en ce sens,, dans une espèce ana-

logue, par la cour de Metz (2). Deux héritiers vendent leur

part indivise dans des immeubles héréditaires à quatre
cohéritiers qui restent dans l'indivision. lia été jugé que

(1) Lyon, 21 décembre 1831 (Dalloz. au mot Succession, n° 2122. 1°).
(2) Metz, 20 décembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 10).
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ce traité est uir partage.. L'arrêt, établit très-bien la diffé-

rence qui existe entre cette hypothèse et celle où un héri-
! tier vend à un cohéritier ses droits indivis, sans le concours

des autres. Dans le dernier cas, il n'y a pas partage, par
la raison que les héritiers entre lesquels l'indivision sub-

siste n'ont pas concouru à la cession ;>et peut-il y avoir

partage sans le concours de.toutes les parties intéressées?
Tandis que si tous les. héritiers concourent dans une ces-

sion, if y aura partage partiel; les cédants deviennent/

étrangers à l'hérédité, ils sont lotis par le commun accord
de tous les intéressés. Y a-t-il une différence entre cette-

cession et un partage partiel fait en nature? Et s'il n'y a

pas de différence, pourquoi là cession n'aurait-ellepasles
effets du partage?

-•.-.. IV. Limites du.principe.

432. L'article 883 est-il de stricte interprétation, en

ce sens qu'il doit être limité au cas précis/pour lequel il a

été porté, et qu'on ne peut pas l'étendre à des hypothèses

que le législateur n'a pas prévues? Au premier abord, l'af-

firmative paraît évidente. L'article 883 consacre un-prin-

cipe qui est-en-opposition avec-la réalité des choses, il.

repose sur une fiction ; ce n'est pas par la voie de la théo-

rie, de la science qu'il est entré dans notre code, il doit
son origine à des intérêts pratiques, et si le législateur l'a

consacré, c'est uniquement à raison des inconvénients que
la doctrine romaine présentait dans l'application. Voilà

bien des raisons pour restreindre la disposition de l'arti-
cle 883: c'est une exception, c'est une fiction ; à ce double

titre, on doit l'interpréter restrictivement. D'excellents

auteurs en ont conclu que si le partage est déclaratif et

non attributif de propriété, c'est uniquement,-en matière

civile, pour que les droits réels institués pendant l'indivi-

sion par l'un des copartageants soient limités aux seuls
biens qui formerontplus tard son lot. A tous autres égards,
dit-on,, la fiction cesse d'être applicable, le partage reprend
son véritable caractère, il est attributif de propriété (î).

(1) Ducaurrdy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 549,n° 779.
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La cour de cassation a consacré ce principe d'interpré-
tation dans les arrêts qui décident que l'article 883 n'est

pas applicable à la cession de droits successifs qui laisse

subsister" l'indivision entre le cessionnaire et les autres

héritiers. On lit dans les considérants que toute déroga-
tion au droit général, toute fiction doit être strictement

restreinte au cas spécial pour lequel elle a été littéralement

consacrée,, qu'il ne peut jamais être permis d'étendre une

fiction, une dérogation, par analogie, d'un cas à un autre;

or, l'article 883 admet une fiction dont l'unique objet.est
cle favoriser les partages; -cette-fiction doit donc être res-

treinte au cas pour lequel elle est établie (î). Dans un autre

arrêt, on ht que l'article 883" est une exception au droit

commun, suivant lequel l'hypothèque subsiste sur tous les

immeubles grevés, et les suit dans quelques mains qu'ils'

passent, et qu'une exception de cette nature doit nécessai-

rement être restreinte aux seuls cas expressément déter-

. minés par laloi (2). .-----

433. Ces arrêts sont dé-1835 et de 1838. En 1845,1a
cour eut à juger la question de savoir si le. principe du

partage déclaratif est applicable au-cas où une servitude

appartient à plusieurs propriétaires par indivis; l'un d'eux

est mineur; la prescription ne court'point contre lui; la

servitude sera-t-elle conservée même à l'égard de l'héri-
tier majeur dans le lot duquel tombe le fonds dominant?

Non, répond la cour, car cet héritier est censé avoir

toujours été seul propriétaire de l'immeuble, tandis que
. l'héritier' mineur est censé n'en avoir jamais eu la pro-

priété ; donc la prescription a couru contre l'héritier ma-

jeur. Voilà certes une interprétation extensive de l'arti-
cle 883 ; les cohéritiers ne sont plus en cause, il ne s'agit

point de charges réelles établies pendant l'indivision ; il

n'y a pas d'éviction à craindre, pas d'actions récursoires.

On n'est ni dans le texte ni dans l'esprit de l'article 883.

Pourquoi donc la courTa-t-elle.appliqué? Parce que « c'est

d'une manière générale et absolue que l'article 883 déclare

(1) Rejet, 27 mai 1835 (Dalloz, au mot Succession, n° 2126, 2°).
(2) Cassation, 13 août 1838 (Dalloz, au mot Succession, n" 2122,.3°).
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que chaque cohéritier est censé avoir succédé seul, et

immédiatement, à tous les effets compris dansson lot(i). «

La même question se jirésenta en 1853 : même décision

fondée sur le.même motif. Dans ce.second ..arrêt,, la cour
décida "formellement que le principe .consacré par l'arti-
cle 883 est un principe fondamental de notre droit. « L'ar-
ticle 883, dit-elle, en proclamant la rétroactivité des par-
tages, en détermine le caractère essentiel, qui est de
rattacher immédiatement à la personne-du défunt la per-
sonne de l'héritier copartageant, en faisant abstraction de

l'époque intermédiaire entre l'ouverture de la succession
et son.partage (2). »

-- *434."Voilà-deux systèmes absolument contraires ; lequel
est le vrai ? La cour cle cassation paraît être en contradic-
tion complète avec elle-même; et en apparence on peut
nous faire le même reproche ; en effet, nous avons com-

battu l'interprétation eostensive que la cour a faite de l'ar-

ticle 883 au cas de la prescription des servitudes (3); et
nous venons de combattre l'interprétation restrictive, que

là cour suit en matière de cession de droits successifs.
Y a-t-il moyen de concilier ces contradictions apparentes?
Nous avons d'avance répondu à la question, en exposant
l'origine- et le caractère du principe consacré par l'arti-
cle 883 (11° 396).- C'est un principe différent de celui que
les jurisconsultes romains professaient. Il y a donc un

changement de doctrine ; il fautl'accepter à titre de -prin-

cipe, et non comme, une disposition exceptionnelle ; c'est

une règle qui remplace une autre règle. Cette règle doit

être appliquée à tous les cas pour lesquels elle est faite;
or, elle est établie pour régler les rapports des cohéritiers

qui sortent d'indivision, pour déterminer leurs droits et

leurs obligations. Donc on ne peut pas la limiter aux

charges établies pendant l'indivision; le texte ne restreint,

pas le principe à cette hypothèse, il est conçu en termes

généraux, et il doit être appliqué clans sa généralité. Voilà

pourquoi nous n'avons pas hésité à en faire l'application à

(1) Cassation, 2 décembre 1845 (Dalloz, 1846, 1. 21).
(2) Cassation, 29 août 1853 (Dalloz, 1853, 1, 250}.
(3) Voyez le tome VIII de mes Principes, p. 391, n° 322.
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l'aliénation que l'un des héritiers aurait faite d'un bien
indivis (n° 405). On ne peut pas davantage le limiter au

partage proprement dit ; le texte même étend le principe
à la licitation et l'article 1408 prouve qu'on doit l'étendre.
à tout acte qui équivaut au partage. Donc il faut l'appli-
quer à tout acte que l'on peut assimiler au partage, par
conséquent même à l'acte par lequel l'indivision cesse à

fégard de quelques héritiers seulement : c'est la. raison

pour laquelle nous nous sommes écartés, en ce point, de
la jurisprudencëfrançaise(n°418), etque nous avons rejeté
l'interprétation restrictive sur laquelle elle est fondée.
Est-ce à dire que nous étendions une exception au delà des

limites légales? Nous nions qu'il.y ait exception. Une
fois qu'un principe est consacré par la loi, c'est une règle,
ce n'est plus une exception. Lés' auteurs clu code civil
avaient à choisir entre deux principes, celui du droit

romain, le partage attributif de propriété, et celui du

droit français, ouïe partage déclaratif; ils se sont pronon-
cés pour ce dernier; dès lors l'interprète doit l'accepter
comme une règle, comme l'expression de la vérité; et il y
a, en effet-, une vérité relative clans la disposition de l'arti-
cle 883, comme nous en avons fait la remarque (n° 396).
. Est-ce à dire que le principe cle l'article 883 "doive être'

appliqué à tous les cas où il s'agit de déterminer les effets
du partage? Nous avons rejeté l'application que la cour
de cassation en a faite à la prescription des servitudes :
est-ce une contradiction? Non ; on ne peut nier que le par-
tage déclaratif repose sur une fiction ; les termes -mêmes
de la loi l'attestent; or, les fictions n'ont jamais l'étendue

qui appartient aux principes juridiques. Il y a donc une
limite dans toute fiction, c'est celle de l'objet pour lequel
elle a été .créée par le législateur. Si les auteurs du code
avaient fait connaître le but précis de la fiction qu'ils
ont consacrée, il n'y aurait pas de difficulté. : ce but serait

la limite que nous cherchons. Malheureusement rien n'a
été dit dans les travaux préparatoires qui puisse nous
éclairer sur la portée de la fiction qui est formulée par
l'article.883. On nous renvoie à la tradition. Nous recon-
naissons que si la tradition était certaine, elle serait déci-
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sive dans une matière traditionnelle ; mais la tradition est

très-douteuse. C'est contre la fiscalité féodale que le prin-

cipe.a été imaginé; or, il se trouve "que le droit fiscal a

.abandonné la tradition, en ..certains., points,, tandis que le:
droit civil l'a maintenue. D'autre part, les interprètes de

l'ancien droit étaient loin de s'accorder entre eux sur l'éten-

due cle la fiction qu'ils admettaient tous, en l'étendant plus
ou moins. Delà les difficultés extrêmes de cette matière.

Il faut se garder de poser une règle d'interprétation abso-

lue, en s'en tenant à la lettre de l'article 883. Dans l'ap-

plication de cet article, on doit nécessairement tenir compte
des matières auxquelles on l'applique. C'est ce que nous

avons fait daiis la question' de la'prescription. Nous ajour-
nons l'examen des autres difficultés, pour les examiner

séparément là où est le siège de la matière.

435. Nous nous bornons à une application qui con-

cerne une matière, dont nous avons déjà exposé les prin-

cipes. Il à été juge qu'en cas de licitation, le prix n'est pas
censé dû par le colicitant acquéreur à dater du jour de

l'ouverture de la succession-, malgré la rétroactivité du par-

tage. Ici la fiction est en conflit avec la réalité ; la cour a

faitlapart à la fiction et la part à la réalité. En vertu de

la fiction, l'héritier adjudicataire est censé propriétaire
dès l'ouverture de l'hérédité; cette fiction est maintenue.

Est-ce,à dire qu'il soit débiteur du prix à partir de ce

moment? La loi-ne prononce pas cette rétroactivité, pas

plus que celle de la soulte que l'un des copartageants doit

à l'autre. Dans l'espèce, la licitation s'était faite entre un

père et ses enfants; le père avait -acquis tous les biens

indivis ; les enfants prirent inscription sur ses biens pour

garantie' de l'hypothèque légale que 4a loi leur" donne sur

lés biens du tuteur"; ils étaient mineurs à l'époque dé l'ou-

verture de l'hérédité, et, lors de la licitation, ils étaient

majeurs. Y avait-il réellement hypothéqué légale? Si là

dette avait rétroagi, les deniers dus eussent été des deniers

pupillaires, et par suite il.y aurait eu hypothèque légale.
Mais la dette'ne datant que du jour cle la licitation, il ne

"pouvait être question de deniers pupillaires, puisque les

enfants avaient atteint leur majorité. Les enfants avaient.
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à la Vérité, un privilège, comme copartageants,-mais ce

privilège devait être inscrit, d'après le code civil, dans les

six semaines; faute d'avoir pris inscription dans ce délai,

ils perdaient leur privilège (art. 2109) (1).

N° 2. DE,LAGARANTIEDESLOTS.

- 1. Dans quels cas elle est due.

436. « Les cohéritiers demeurent respectivement ga-

rants, les .uns envers les autres, des troubles et évictions

seulement qui procèdent d'une cause antérieure au par-

tage » (art. 884). Quel est le fondement de cette obliga-
tion? La garantie suppose un contrat à titre onéreux par

lequel l'une des parties recoit.quelque.cho.se de l'autre en

échange de ce qu'elle lui donne. Telle est la vente. Tel est

aussi, d'après.les vrais principes, le partage, car il im-

plique un échange (n° 395). Mais d'après la fiction consa-

crée par l'article 883, le partage n'est pas un échangé, et

les copartageants ne tiennent rien l'un de l'autre; ils tien-

nent leur droit directement du défunt ou de la loi. Dans"

cet ordre d'idées, la garantie ne se conçoit pas; elle n'a

plus de-fondement juridique. Pothier a essayé de la justi-

fier, tout en maintenant la fiction du partage déclaratif.

« La seule raison, dit-il,. sur laquelle est fondée, dans

notre- droit, la garantie des copartageants, c'est que l'éga-
lité qui doit régner dans les partages, se trouvant blessée

par l'éviction que souffre un des partageants dans quel-

qu'une des choses tombées dans son lot, la loi qui exige
cette égalité, oblige chacun des copartageants à la réta-

blir (2). » Cette explication, reproduite par Chabot, n'ex-

plique rien, à vrai dire. Pothier dit que l'égalité doit régner
entre copartageants : il ne nous dit pas le motif juridique
de cette obligation^ : s'il n'y a aucun lien entre les héri-

tiers qui se partagent l'hérédité, on cherche vainement

une cause de l'égalité qui doit exister entre eux. On peut
dire aussi que l'égalité doit régner entre les légataires,

(1) Rennes, 31 mars 184T(Dalloz, au mot Succession, n° 2111).
(2) Pothier, De la vente, n° 633. Chabot, t. II, p. 665, n° 1de l'article 884.
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en ce sens que chacun doit avoir la part que lui donne le

testateur, ni plus ni moins; cependant l'obligation de

garantie n'existe pas entre eux. Pourquoi? Parce qu'ils ne

tiennent rien l'un de l'autre. Si les cohéritiers se doivent

garantie, c'est qu'en réalité le partage est un contrat com-

mutatif. Voilà une nouvelle preuve que le principe de

l'article 883 est une fiction ; mais la fiction ne peut pas
détruire la réalité,, et l'obligation de garantie est une con-

séquence de la réalité des choses (1).
43?. Aux termes de l'article 1626, la garantie est due

par le vendeur, quoiqu'elle
-n'ait pas été stipulée ; elle

existe de droit en vertu de la-nature du contrat. Il n'y a

pas de disposition analogue au titre des Successions pour
la garantie clés copartageants, mais il n'est pas douteux

que le même principe ne soit applicable. C'est la loi qui
impose cette obligation aux copartageants, elle n'a donc-

pas besoin d'être stipulée; elle résulte d'ailleurs de la na-
ture du partage, comme nous venons de l'établir, aussi

bien que de la nature cle la vente. L'article 1627ajoute que
les parties peuvent, par des conventions particulières,
ajouter à cette obligation de droit ou en diminuer l'effet.

Il a été jugé qu'il en est cle même pour la garantie due

entre Copartageants.-Dans l'espèce, les cohéritiers avaient

stipulé la garantie de la solvabilité des débiteurs, alors

même'qu'elle serait survenuedepuisle partage consommé,
en limitant cette obligation à deux ans. C'était étendre la'

.garantie telle que Ta loi la définit (art. 884 et 886). Les

parties en avaient-elles le droit? A notre avis, l'affirma-

tive n'est pas douteuse (2) : les particuliers peuvent faire

telles conventions qu'ils veulent, pourvu qu'elles ne déro-

. gent point à clés lois.qui.concernent l'ordre public et les

bonnes moeurs ; or, les clauses qui étendent ou restreignent
la garantie sont purement d'intérêt privé, elles sont étran-

gers aux bonnes moeurs et à l'ordre public* donc elles sont

licites (3).

(1) Ducâurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 557, n° 791.
(2) Chabot le dit dans son Rapport au Tribunat, n° 58 (Locré, t. V,

p. 126). .'
(3) Grenoble, 16 décembre 1843 (Dalloz, 1845,2, 93).
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., Il a cependant été jugé que les copartageants ne pou-
vaient pas limiter la durée de l'action en garantie à un

terme moindre que celui de la loi (art. 2262), par exemple
à dix ans. Si, dit la cour de Bruxelles, il était permis aux

parties intéressées de limiter la. durée de, la garantie à
dix ans, elles pourraient aussi la fixer à quelques mois

ou à quelques" jours, ce qui aboutirait à éluder la loi (1).
Le motif n'est pas très-décisif. Il s'agit de savoir si les

parties contractantes peuvent déroger aux dispositions de
la loi qui fixent la durée cle la prescription-; or, la néga-
tive est évidente, puisque la" prescription est essentielle-

ment d'ordre public; on ne peut pas plus-y- déroger en
matière de partage qu'en toute autre.matière.

438. Aux termes cle l'article 1625, la garantie que le

vendeur doit-à l'acheteur a deux objets : la possession pai-
sible de la chose vendue et les défauts cachés de cette
chose ou les vices rédhibitoires. L'article 884 ne parle

que de la première garantie. De là la question cle .savoir
si les copartageants sont tenus cle la garantie à raison des
vices cachés. Il y a quelque doute'. On peut dire avec Dé-
niante que, si, dans la vente, la garantie des vices rédhir

bitoires est de droit, on doit l'admettre à plus forte raison
entre copartageants, parce que l'égalité est plus essen-
tielle clans le partage que dans la vente. Mais peut-on

imposer des obligations par argument a fortiori? Le silence
de l'article 884 ne témoigne-t-îl pas que le législateur n'a

point voulu imposer aux copartageants une autre garantie
que celle de la paisible possession? D'ailleurs les mêmes
motifs n'existent pas dans les deux contrats. Si le vendeur

•est tenu des vices rédhibitoires, ce n'est pas parce que

l'égalité doit régner dans la vente, c'est parce que l'ache^
teur n'aurait pas acheté une chose vicieuse. Or, peut-on
dire que les copartageants n'auraient pas partagé une
chose infectée cle vices cachés? Il faut bien qu'ils la par-
tagent d'une façon ou de l'autre, puisqu'elle se trouve dans
la masse héréditaire. Seulement si les défauts avaient été

connus, on l'aurait estimée en conséquence. C'est donc

.(1) Bruxelles, 20 juillet 1844 {Pasicrisie, 1845, 2, .272).
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une question de lésion : le copartageant a-t-il une. action

quand il est lésé? Oui, mais à la condition qu'il soit lésé

de plus du quart. Nous ne croyons pas .qu'en dehors de

cette;condition, le copartageant ait une action à raison du

préjudice qu'il éprouve (i).
439. Les cohéritiers sont garants des troubles et évic-

tions. On entend par éviction, dans le sens propre du mot,
le délaissement que le possesseur est obligé de faire de

la chose en vertu d'une sentence judiciaire qui l'y con-

damne. Mais ce mot a reçu une signification beaucoup

plus large en matière de garantie : le possesseur a droit à

la garantie, pour cause d'éviction, toutes les fois qu'il ne

.-peut-pas:" conserver la.chose. en..vertu._du ...titre qui lalui

a transmise; ainsi, si la chose mise au lot d'un héritier

n'appartenait pas.à la succession, et si l'héritier en devient

propriétaire par voie d'achat ou d'hérédité, il sera évincé

au moment même où "il acquerra la propriété. C'est en ce

sens général que Pothier dit. que l'héritier a droit à; la

garantie, lorsque les choses mises dans son lot ne sontpas
telles qu'elles ont été déclarées par le partage et qu'il a inté-

rêt à ce qu'elles le soient. Cette explication est trop vague;
on s en est prévalu pour décider que l'héritier a droit à la

garantiepour lesdéfauts cachés delà-chose-; maisl'exemple

que donne Pothier-prouve qu'il "ne songeait pas à la-ga-
rantie de" fait. Si, dit-il, l'héritage échu dans mon lot est

d'une contenance moindre, que celle qui est déclarée par
le partage, il y a lieu à la garantie. C'est que dans ce cas

je souffre un préjudice dans la propriété, et il n'y a que
ce préjudice -qui oblige les copartageants à l'a garantie.
Un droit d'usufruit ou. de servitude que l'héritier est obligé
de souffrir est une éviction, puisque les servitudes, per-
sonnelles ou réelles, démembrent la propriété, et par suite

l'héritier n'obtient pas la pleine propriété des choses mises

dans son lot; en ce sens il est évincé (2).

(1) Àubry-et Rau "sur Zacharise, t. IV, p. 407, note 41.Massé et Vergé
sur Zacharise, t. II, p. 375, note 1. En sens contraire, Demante, t. III,
p, 362, n° 226 bis III, et Demolombe, t. XVII, p. 421, n° 343.

(2) Pothier, De la vente, n° 183: Des successions, chap. IV, art. 5, § 3.
Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t! II, p. 559, n° 793. Demolombe,' t. XVII,
p. 414, n° 333.
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Le trouble qui donne lieu à la garantie est celui que
l'on appelle trouble de droit, ce qui implique que la pro-

priété ou la possession de l'héritier est. troublée, c'est-

à-dire compromise par une.action d'un tiers qui prétend
avoir un droit à la propriété ou à la possession de la chose

ou d'une partie de la chose. Dès que le tiers manifeste ces

prétentions par une demande en justice ou par un acte

extrajudiciaire, l'héritier est troublé et il a droit à la ga-
rantie, car ces prétentions menacent les droits qu'il a en

vertu du partage. Il en serait autrement s'il y avait trouble

de fait, lequel n'implique aucune prétention sur la pro-

priété ni sur la possession : telles sont les entreprises

qu'un tiers commet en s'emparant d'un fonds, sans" y pré-
tendre aucun droit, ou s'il passe par un fonds sans récla-

mer un droit de servitude. L'héritier troublé par ces entre-

prises n'a aucune action en garantie,, parce que son droit

n'en souffre pas, et il n'y a de garantie que pour la lésion

d'un droit; il est dans le cas de tout propriétaire dont la

possession est troublée, laloi lui ouvre une action-en jus-
tice qui mettra fin à ces -usurpations. Il est vrai que l'hé-

ritier éprouvera un préjudice si. l'usurpateur, condamné

aux dommages-intérêts,-est insolvable; mais tout préju-
dice ne donne pas lieu à la garantie, il faut que le droit

du copartageant soit attaqué (1).
440. Le trouble conduit nécessairement à l'éviction, si

le droit réclamé par le tiers est fondé. Pourquoi donc la

loi distingue-t-elle le trouble de l'éviction? C'est que l'hé-

ritier a intérêt à agir dès qu'il est troublé. D'abord il évi-

tera par là un second procès, puisque le même jugement

qui statue sur le trouble condamnera les copartageants à

la garantie, c'est-à-dire à payer l'indemnité qui lui est due.

Il a encore un autre intérêt à agir de suite. S'il ne met

pas ses cohéritiers en cause, et s'il est évincé par suite du

trouble, les copartageants contre lesquels il agira pour-
ront lui opposer qu'il s'est mal défendu, que si eux avaient

été appelés au procès, ils auraient fait valoir des moyens

(1) Chabot, t. II, p. 665, n° 2 de l'article 884. Duranton, t. VII, p. 714,
n° 528.

x. 30
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suffisants pour réprimer le trouble et éviter l'éviction, (arti-
cle 1640). L'héritier troublé se mettra à l'abri cle cette

exception s'il agit immédiatement contre ses garants (1).
La loi le dit au titre cle la Vente, et il n'est pas douteux

que le copartageant n'ait le même droit que l'acheteur.

441. La seule crainte d'un trouble ou d'une éviction

ne donne pas à l'héritier le droit d'agir contre ses copar-

tageants. Pothier le dit, et cela est de toute évidence.

Faut-il conclure de là que si l'héritier avait la preuve en

main que la chose mise dans son lot n'appartenait pas au

défunt, il devrait néanmoins attendre pour agir que le

propriétaire revendiquât sa chose' contre lui? Il est cer-

tain que l'acheteur pourrait .agir, donc le .copartageant le

peut aussi. Pothier le met, à cet égard, sur la même

ligne (2). Par cela seul qu'il est prouvé qu'un tiers est pro-

priétaire de la chose, iî est prouvé que le défunt ne l'était

pas, donc l'héritier dans le lot duquel elle est mise est

évincé, dans l'acception la plus large du mot.

11 y a un arrêt de la cour cle cassation qui paraît déci-

der le contraire. Elle a jugé que si, par erreur, l'on a

compris dans le partage.des biens ou des valeurs ne faisant

pas partie cle la succession, il n'y a pas lieu à la garantie
de cechef. La cour donne, dans les considérants- de l'ar-

rêt, ce singulier motif que cette. erreur n'est point une

cause antérieure au partage, comme l'article 884 l'exige (3).
-

Cette décision, a été vivement combattue par les auteurs;
l'un d'eux va jusqu'à traiter de puérilité le motif que nous

venons de transcrire (4). Il est certain que la cour s'est

trompée; ce n'était pas le cas d'invoquer la disposition de

l'article 884; car la cause de l'erreur commise dans le par-

tage était bien antérieure au partage, puisqu'elle prove-
nait d'un premier partage. D'ailleurs là n'était pas la ques-
tion : le copartageant au lot duquel on avait mis cette

valeur éprouvait-il un préjudice dans son droit? L'affirma-

(1) Duranton."t. VII. p. 713, n° 527.
' -

(2) Pothier, De la vente, n° 637, Demolombe, t. XVII. p. 418, n° 310.
(3) Cassation, 12juillet 1853 (Dalloz, 1853, 1, 334).
(4) Dutruc, p. 592. n° 532. Comparez la critique très-juste de l'arrétiste

(Dalloz, 1853, 1, p. 334).
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tive est évidente, donc le recours en garantie était égale-
ment évident. Nous croyons inutile d'insister.

442. Pour qu'il y ait lieu à garantie, il faut, d'après
l'article 884, que les troubles et évictions procèdent d'une

cause antérieure au partage. Ce principe est emprunté à

Pothier; il l'explique avec sa clarté habituelle (i). L'héri-

"tage mis au lot d'un héritier était hypothéqué à un créan-

cier cle celui qui lavait vendu au défunt; si l'héritier est

évincé par l'action hypothécaire, il a droit à la garantie,
carl'action pro.cède de l'hypothèque que le créancier avait

lors du partage, et par conséquent d'une.cause antérieure-

au partage. Si, au contraire, l'héritier est exproprié pour
cause d'utilité publique, il n'a aucun recours contre ses

cohéritiers, alors même, dit Pothier, que le prince ne l'au-

rait pas dédommagé-. Cette supposition, heureusement, ne

peut plus, se faire dans notre ordre constitutionnel, à moins

que Ton ne suppose une illégalité flagrante, une violation

de la'Constitution, soit parle gouvernement, soit parie-

pouvoir législatif; si cela arrivait, l'héritier n'aurait pas
droit à la garantie, car il serait dépouillé par un cas cle

force, majeure dont la cause est postérieure au partage;
donc il n'y a pas éviction. C'est ce que les interprètes'

appellent le fait du prince ; ils entendent par là un fait de

violence, un abus de la force, ce qui ne fait guère bon-
'

neur aux princes (2), ni aux assemblées qui, investies du

pouvoir souverain, imitent les princes. Il a été jugé qu'il
n'est pas dû de garantie du chef d'une rente féodale sup--

primée sans indemnité (3). On comprend maintenant pour-

quoi l'éviction procédant d'une cause postérieure au par-

tage ne donne pas droit à la garantie; c'est que l'héritier

a reçu la propriété de la chose, l'égalité n'est donc blessée

en rien; il n'y a aucun motif juridique qui rende les co-

héritiers responsables d'un fait de force majeure. Si l'héri-

tier éprouve un préjudice, il ne le souffre pas comme héri-

tier, il le subit comme propriétaire; dès.lors il faut dire

(1) Pothier,. Des successions, chap. IV, art. V, § III. Comparez
Ducaurrov, Bonnier et Roustain, t. Il, p. 560, n° 794.

(2) Chabot, t. II. p. 666,1V 4 de l'article 884.
(3) Bordeaux, 23 janvier 1826 (Dalloz, au mot Succession, n° 2164).
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que le cas fortuit frappe celui à qui la chose appartient.
La cour de cassation a appliqué ces principes aux

créances héréditaires qui périssent par suite de l'insolva-

bilité du débiteur, survenue après le partage. C'est ce que
l'article 886 dit textuellement-des rentes. Il en est de même

des créances ordinaires, l'article 886 n'étant, en ce point,

que la conséquence cle l'article 884 (î). Il y a plus de dif-

ficulté quand il s'agit d'une prescription commencée avant

le partage et qui s'accomplit après que le partage est con-

sommé. En droit, nous n'hésitons pas à décider que la

garantie n'est pas due à l'héritier; en effet, lors du par-

tage, il était propriétaire, donc il y avait égalité de droit

entre les héritiers, et, .par. suite, il ne. peut être; question
de garantie. On objecte que s'il ne reste que peu de temps
à s'écouler pour compléter la prescription, il n'y a aucune
faute à reprocher à l'héritier de ce qu'il n'a point inter-

rompu la prescription, et que, d'un autre côté, le germe
de la dépossession de l'héritier est antérieur au partage,
ce qui place les copartageants dans les conditions de la

garantie (2). Au point de vue de l'équité, tout cela est vrai ;
mais le droit permet-il d'écouter l'équité? Nous ne le

cro_yons pas. Il faut écarter l'idée de faute ; dès que la cause

juridique de l'éviction est postérieure au partage, il n'y a

pas lieu à la garantie, quand même' il" n'y aurait aucune

faute à reprocher à l'héritier ; cela est décisif, car la pres-

cription commencée n'a enlevé aucun droit à l'héritier.

Peut-on admettre une garantie d'équité ? La question seule

est une hérésie; en effet, la garantie est une obligation

légale; et peut-il s'agir d'une obligation légale en vertu

de l'équité, alors que l'équité est en conflit avec la loi ?

443. Quand la cause de l'éviction est antérieure au

partage, la garantie est due à l'héritier, quel que soit l'ob-

jet de l'éviction. Le principe s'applique sans" doute aucun
-aux servitudes. Il y a lieu à la garantie, dit Pothier, quand
l'héritier doit souffrir quelque servitude qui n'a pas été

(1) Rejet, 24 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 211).
(2) Il y a des arrêts en sens divers, et les auteurs sont aussi divisés.

Vovez les autorités dans Aubrv et Rau sur Zacharise, t'. IV, p. 402, note 22,
et dans Demolombe, t. XVII, p. 431, n° 453.
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déclarée par le partage, car c'est une espèce d'éviction

qu'il subit, puisque sa propriété est démembrée. Pothier

excepte cependant les charges seigneuriales dont les héri-

tages sont grevés par la coutume des lieux et les servi-

tudes apparentes (ï).
"
La même doctrine est- enseignée sous

l'empire du code civil, en ce qui concerne les servitudes
dites légales : telle est la servitude de marchepied. Pour

les servitudes légales, cela n'est guère douteux; ce ne sont

pas de vraies servitudes, ce sont plutôt des restrictions

que l'état cle société impose au droit absolu du proprié-
taire. Le copartageant ne peut pas dire qu'if est évincé,

quand il reste sous l'empire du droit commun; il reçoit
les fonds dans leur état naturel, car l'état naturel de la

propriété est d'être subor.donnee.au droit de. la société..

Quant aux servitudes apparentes, on peut invoquer l'ar-

ticle 1638, aux termes duquel l'acheteur n'a pas droit à la

garantie du chef de servitudes non déclarées au contrat,

lorsqu'elles sont .apparentes. On suppose queie fonds" aura
été estimé à raison de ces charges, que l'acheteur ne pou-
vait ignorer puisqu'elles s'annonçaient par des ouvrages
extérieurs. Le même motif de décider existe-en cas de

partage. Il doit donc y avoir même décision. On pourrait
objecter que (2), d'après l'article 884,1a garantie ne cesse

qu'en vertu d'une clause expresse et spéciale du partage.
Nous dirons plus loin quel est le sens-de cette disposition,
elle ne reçoit pas d'application aux servitudes apparentes.
Aucun des copartageants ne peut être trompé, puisque
tous connaissent l'état des fonds qu'ils partagent. L'argu-
ment d'analogie tiré de l'article 1638 nous paraît décisif.

444. Le partage peut comprendre les créances, bien

que, d'après.la loi (art. 1229), elles se divisent de plein
droit entre les héritiers. Si une créance intégrale est mise
dans un lot, elle doit être garantie au copartageant comme
toute autre chose. On demande quel est l'objet de la ga-
rantie en ce qui concerne les créances? Les cohéritiers

garantissent d'abord l'existence des créances ;..sur ce point

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. V, § III.
(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 423, note 25, Duranton. t. VII.

p. 715, n° 530.
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il n'y a aucun doute, parce que. clest le. droit commun.

Que faut-il entendre par existence de la créance? Quand il

n'y a jamais eu de créance, il est certain qu'elle n'existe

pasr c'est-lé néant.-La-créance peut-avoir-existé, mais

avoir, été éteinte avant le partage.; clans ce cas encore, elle
"

-n'existe plus. Enfin, on doit la considérer comme n'exis-

tant pas, si le débiteur "a une exception péremptoire qui
anéantit l'action du créancier; une pareille créance n'existe

qu'en apparence, puisqu'elle ne donne aucun droit au

créancier (1). .''•<..•
Les copartageants garantissent-ils aussi la solvabilité

du débiteur?. 11 faut distinguer entre l'insolvabilité qui
existe Tors~~dù partage et l'insolvabilité qui survient posté-
rieurement. Les ailleurs s'accordent à enseigner que les

cohéritiers sont garants delà solvabilité du débiteur lors

du partage. La loi le dit des rentes (art. 886), et il y a iden-

tité de motifs pour, toutes les créances.. Une créance dont

le débiteur est insolvable existe, à la vérité, de droit, mais

de fait le créancier n'en.retire rien, pas plus que. si elle

n'existait, pas. L'égalité, qui est de l'essence du partage,
serait donc rompue si l'insolvabilité clu débiteur ne don^

nait :aucun recours en garantie : c'est dire que la garantie
est due. Demandera-tron pourquoi la loi ne parle de l'in-

solvabilité q'u'én ce qui concerne les rentes? C'est qu'elle

déroge au droit commun-qui régit la prescription quand il

s'agit des rentes; tandis qu'elle laisse les créances ordi-

naires sous l'empire clu droit commun. Ce qui prouve que
la garantie de la solvabilité e§t la règle, c'est que l'arti-

cle 886 la présuppose plutôt qu'il ne l'établit. Il y a cepen-
dant un motif cle douter. La garantie, en matière, de par-

tage, est, en général, analogue à la garantie en matière

de vente; or, l'article. 1694 dit que le vendeur ne répond
de la solvabdité du débiteur que.lorsqu'il s'y est engagé.
Ne faùt-il pas appliquer cette disposition .aux coparta-

geants? Non, car c'est une dérogation au droit commun;

là loi suppose que l'achat d'une créance est une spéculation;
l'acheteur ne paye point la valeur, nominale de la créance,

(1) Duranfon, t. VII, p. 728, n° 545 et p. 724, n» 542.
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le prix est calculé sur la solvabilité du débiteur; ainsi.il

est indemnisé d'avance; s'il peut perdre, il peut aussi

gagner; donc il y a quelque chose d'aléatoire dans le

marché qu'il fait, ce qui exclut toute garantie. Tandis que
le partage est une. liquidation qui ..se fait sans spéculation .

aucune,, et à laquelle doit présider la plus stricte éga-
lité (1). . - ;'

'
Les copartageants ne garantissent pas la solvabilité

future; l'article 886 le dit pour "les rentes : « Il n'y a pas
lieu à garantie à raison de l'insolvabilité du débiteur,

quand elle n'est survenue, que depuis le partage con-

sommé. » Cette, disposition.doit être étendue à toutes/les.

créances, parce qu'elle n'est que l'application d'un prin-

cipe général. La cour de .cassation," qui a proposé l'arti-

cle 886, comparait l'insolvabilité survenue après le partage
à l'incendie qui détruit une maison, mise au lot d'un héri-

tier : le cas fortuit frappe le propriétaire sans qu'il puisse
exercer aucun recours (2). C'est par application de ..ce prin-

cipe que le code décide que les cohéritiers sont garants de

l'éviction seulement quand elle procède d'une cause anté^

rieure au partage ; or, l'insolvabilité qui survient posté-
rieurement n'empêche pas que l'égalité ait régné lors du

partage, donc elle ne peut donner lieu à garantie.
445. Les cohéritiers doivent-ils se garantir la conte-

nance des immeubles déclarée clans l'acte de partage?
Quand la valeur est calculée à raison de la contenance, il

n'y a aucun cloute. On a objecté devant la cour de cassa-

tion que le défaut de contenance n'est pas une éviction :

il est très-vrai que l'héritier ne peut pas être dépossédé de

ce qui n'existe pas, mais il est certain aussi que les héri-

tiers, sont tenus avant tout cle se garantir l'existence des

choses mises dans, leurs lots. Dans l'espèce, il manquait

cinquante-quatre hectares de bois sur trois cent trente-

six, et l'hectare était estimé dans l'acte à cinq cents francs.

La "cour cle cassation décida que les copartageants étaient

tenus à la délivrance, .et par conséquent à fournir le -nom-

(1) Duranton, t. VII, p. 724, n° 543.Demante, t. III, p. 369, n° 230 bis II. -

Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 563, n° 800.
(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 564, n°.802.
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bre d'hectares porté au contrat. Il en est ainsi en matière

de vente (art. 1616.et suiv.); à plus forte raison en doit-

il être de même dans un contrat dont l'égalité est l'es-

sence (1).
Il'est dit dans l'arrêt de la Cour cle cassation que ce

n'était pas la forêt telle qu'elle pouvait se comporter que
l'on avait mise au lot du demandeur, mais unnombre déter-

miné d'hectares de bois. Faut-il conclure de là que la ga-
rantie n'est plus due lorsque les immeubles ont été consi-

dérés en eux-mêmes plutôt que d'après leur contenance?

On l'enseigne ainsi, en ajoutant que, dans ce cas, il n'y a

lieu qu'à l'action en rescision pour cause de lésion (2). Cela

..est admissible quand, aucune contenance-n'est indiquée ;
l'héritier ne peut pas prétendre, dans ce cas, que la chose

n'existe pas ; il a reçu la chose mise dans son lot; s'il se

plaint qu'elle n'ait pas la valeur qui est portée au contrat,
if dit qu'il est lésé, d doit donc agir en rescision pour cause
de lésion. Il en est tout 'autrement si la contenance est

indiquée et s'il y a un déficit ; dans ce cas, le copartageant
soutient que la chose n'existe pas, en partie du moins, il

agit alors en garantie et non en rescision (3).

II. Effet de Ta garantie.

446. Garantir, c'est prendre la défense de celui qui est :

troublé et qui a droit à la garantie. Si la défense ne réus-

sit pas, et s'il y a éviction, le code dispose que « chacun

des cohéritiers est personnellement obligé, en proportion
cle sa part héréditaire, d'indemniser son cohéritier de la

perte que lui a causée l'éviction. * Ainsi l'obligation de

garantie ne donne pas lieu à la rescision du partage. Logi-

quement le partage devrait être annulé, puisqu'il est de

principe que «chaque héritier peut demander sa part en

nature des meubles et immeubles de la succession » (arti-

(1) Arrêt de rejet de la chambre civile du 8 novembre 1826(Dalloz, au
mot Succession, n° 2i53). .

(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 404 et"notes 29 et 30, d'après
Fouet de Conflans, sur l'article 884, n° 2.

(3) Bordeaux, 16 mai 1829 (Dalloz, au mot Succession, n° 2206). Com-
parez Demolombe, t. XVII, p, 420. n° 342.
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cle 826). Ce principe est méconnu au préjudice de l'héri-

tier évincé : il reçoit une indemnité en argent, au lieu cle

recevoir des biens héréditaires. Dumoulin, esprit logique,
comme tous nos grands jurisconsultes, avait d'abord dé-

cidé qu'en cas d'éviction, il devait y avoir un nouveau par-

tage; mais la logique a ses inconvénients dans la vie

réelle; le droit doit souvent'transiger avec les exigences
de la réalité. Dumoulin, sa rétracta : il sentait, dit-il, qu'il
s'était laissé emporter troploin (1). Il y a divers intérêts à

concilier en matière de garantie. Les copartageants sont

tous intéressés à conserver les biens mis dans leur lot, et

l'intérêt des tiers réclame aussi la stabilité de la propriété.
Si le partage était rescindé, tout serait résolu, il y aurait

à régler entre les héritiers les impenses et les détériora-

tions; les droits concédés aux tiers seraient anéantis. De

là un trouble dans les relations civiles ; la loi s'y résigne

quand il est nécessaire, elle l'évite quand il peut être donné

satisfaction d'une autre manière aux-intérêts lésés. Or,
l'indemnité donne cette satisfaction à l'héritier évincé, dès

lors la rescision du partage-devient inutile (2).
On a prétendu que l'héritier évincé pouvait demander

un nouveau partage lorsqu'il était dépouillé de sa part en

totalité ou à peu de chose près.. (3). C'est une de ces opi-
nions qui veulent réformer les lois au nom de l'équité, et

qu'il faut repousser sans hésitation : c'est pour le droit,
en quelque sorte, une question de vie ou de mort. Le droit

est l'expression de l'équité générale; si, dans des cas

exceptionnels, la loi se trouve en conflit avec l'équité, le

droit doit l'emporter, sinon chaque interprète et chaque
magistrat mettra l'équité particulière à la place de la jus-
tice, et il y aura autant de lois que d'auteurs et de juges.
Dans l'espèce, il n'y a pas l'ombre d'un doute ; le législa-
teur a parlé, il a donné la préférence à l'intérêt des copar-

tageants, à l'intérêt des tiers, tout-en sauvegardant l'intérêt

(1) Dumoulin, Tractatus de eo quod interest, nos45 et 146. Il dit au
n° 45 : " Sedjam sentio me nimis efferri. »

(2) Demante, t.III, p. 364,n° 228; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II,
p. 559, n° 792. Demolombe, t. XVII, p. 436, n° 358.

(3) Delvincourt, t. II, p. 363; Vazeille, Des successions, art. 885, n° 1;
Rolland de Villargu.es, au mot Partage, n° 288, et au mot Eviction, n° 58,
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de l'héritier évincé : il faut s'en tenir à sa décision ; lui

seulpeut faire des exceptions, s'il y a lieu.

; 44?. Si, par suite de l'éviction, l'héritier éprouvait une

lésion de plus du quart, aurait-il le droit d'agir en resci-

sion pour cause cle lésion? L'affirmative est soutenue (1),
mais elle n'a pas trouvé faveur. Nous la repoussons aussi,

toutefois sans accepter les motifs que l'on donne pour
combattre cette opinion. On dit qu'elle met les. coparta-

geants à la merci de l'héritier évincé : si les biens ont

augmenté de valeur depuis le partage, il demandera la

rescision : si leur valeur a diminué, il agira en garantie (2).
Il nous semble que ce n'est pas là une raison de décider.

Il arrive plus 'd'une foi s;qu'une personne a deux actions;
. elle a par conséquent le choix, et si elle choisit celle qui
lui est la plus profitable, il en résultera naturellement un

désavantage pour le défendeur. 11faut laisser de côté ces

considérations de fait et décider la difficulté en droit.

L'action eii garantie et l'action en rescision pour cause de

lésion sont accordées pour des causes toutes différentes :

l'une supposé que le défunt n'était pas propriétaire cle la

chose. dont l'héritier est évincé : l'autre suppose que les

lots ont été mal composés. L'héritier.évincé ne fonde pas
- son action sur la lésion; quelque minime.que soit le pré-
. judice qu'il éprouve, il a le droit d'agir. Tandis, que l'hé-

ritier qui demande la rescision du partage pour cause cle

lésion doit prouver que, par suite du partage,- il a éiélésé

de plus du quart. D'un autre .côté, les effets des deux

actions sont tout à fait différents : la garantie laisse sub-

sister le partage, la rescisionl'annule. Peut-on admettre

qu'il dépend de l'héritier, en cas d'éviction, d'intenter une

action qui annule le partage, alors que le législateur veut

que le partage soit maintenu?. La question ainsi posée
doit être décidée négativement : c'est au législateur seul à

régler, les conditions et les effets des actions, et quand il-

a statué, il n'appartient pas aux parties'de modifier ce qu'il
a décidé.

U) Mourlon, Répétitions, t.11, p. 209 et 212, d'après Valette.
(2) Demante. t. III, p. 373. n» 231 bis IV. Demolombe. t. XVII, p. 437,

n° 3r9.
'

. -
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448. L'héritier évincé iie peut réclamer qu'une indem-

nité. Comment.la calculé-t-on ? Est-ce la valeur de la chose

au moment de l'éviction, ou est-ce la valeur qu'elle avait

à l'époque du partage? La question est très-controversée,

ce qui prouve qu'il y a quelque douté. Or, en cas de doute,

il faut consulter les' principes et la tradition. Nous croyons,

que d'après les principes la chose doit être estimée à la

valeur qu'elle avait lors, du partage.-Qu'est-ce que la chose

dont un héritier est évincé? C'est une chose qui n'appar-
tenait pas au défunt, qui par conséquent n'aurait pas dû

être.comprise clans le partage.'Supposons qu'elle valût, à

ce moment,dix mille francs. Ces dix mille francs n'auraient

pas dû être compris dans le partage; le résultat de l'évic-

tion est donc qu'il y avait dix mille francs dé moins à par-

tager, par conséquent cette perte cle dix mille francs doit

être repartie entre tous les copartageants. Telle était la

doctrine dePothier, et la tradition est décisive en ce point;
car les auteurs'du code 'n'ont faitque transcrire dans l'ar-

ticle 885 ce que disait Pothier. Aux termes de cet article,

chacun des cohéritiers" est obligé-, en proportion de sa.part

héréditaire, d'indemniser son cohéritier de la perte que lui

a causée l'éviction. Et nous lisons dans Pothier :,« L'obli-

gation cle garantie consiste en ce que chacun des cohéri-

tiers est obligé, pour la portion dont il est héritier, d'in-

demniser son cohéritier de la perte que lui a causée

Véviction. » Les expressions sont identiques; reste à

savoir ce que Pothier entendait par là perte que l'éviction

cause à l'héritier,; or, il enseigne, d'après Dumoulin, que

lorsqu'un copartageant a souffert éviction, ses coparta-

geants sont seulement tenus de lui faire raison de la somme

pour .laquelle elle lui a été donnée en partage (î). N'est-ce

pas là le commentaire authentique de l'article 885 ?

On objecte les termes de la loi ; en disant 'que les héri-

tiers doivent indemniser celui qui a été évincé de la perte

que lui a causée l'éviction, le codé ne dit-il pas que c'est le

moment de l'éviction qu'il faut considérer pour estimer

cette pêrtè? L'objection aurait quelque forcé si Pothier

"n o •'.
(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. 5, § 3 ; De la vente? 3,
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n'avait donné d'avance l'explication du texte. Même en

laissant de côté la tradition, autre chose est de dire que
l'héritier doit être indemnisé de la perte que lui cause

l'éviction, et dédire que la perte doit être estimée à-l'époque
de l'éviction. Le texte ne tranche pas cette dernière ques-
tion ; elle reste entière, ce qui nous ramène aux prin-

cipes ; or, sur le terrain des principes, la question n'est

pas douteuse. A la vérité, il y avait un système plus juste

que celui du code, c'était d'anéantir le partage ; le nou-

veau-partage aurait pris les biens dans l'état où ils se

trouvent lors de l'éviction, et par suite chacun des copar-

tageants. aurait. gagné ou perdu, suivant que. les biens

auraient augmenté ou diminué de valeur". Le"système con-

sacré par le code peut conduire à des inégalités injustes :

si l'héritier est évincé d'un bien valant 50,000 francs lors

de l'éviction, et qui ne valait que-40,000 francs lors du

partage, il est en perte. Par contre, si l'on admet l'opi-
nion que nous combattons, les autres héritiers seront en

perte si leurs biens n'ont pas augmenté de valeur,, tandis

que celui dont l'héritier a été évincé a doublé de valeur.

On prétend que, clans cette dernière hypothèse, les cohé-

ritiers pourront demander la rescision du partage. Cela
est tout à fait arbitraire, puisque cela n'est fondé sur rien.

Tenons-nous-au texte et à la tradition qui l'interprète (î).
449. Au titre de la Vente, la. loi pose d'autres prin-

cipes concernant le montant de l'indemnité à laquelle
l'acheteur a droit en cas d'éviction (art. 1631-1633). Les

auteurs s'accordent à enseigner que les principes parti-
culiers à la vente ne reçoivent pas d'application en ma-

tière de partage. Il y a, en effet, une différence essentielle

entre le partage et la vente. L'acheteur contracte dans

un but intéressé, pour faire un profit, tandis que les co-

partageants ne spéculent pas, ils liquident des droits

préexistants, qu'ils ne tiennent même pas l'un de l'autre,

(1) Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 376 etnote 13, et les auteurs
qu'ils citent. Il y a un jugement en ce sens'du tribunal de Saint-Marcellin
du 19 janvier 1859 (Dalloz, 1859, 3, 47). L'opinion contraire est plus
généralement suivie. Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVII,
p. 442, n° 363.11 y a, en'ce sens, un arrêt de Bruxelles du 20juillet 1844
{Pasicrisie, 1845,2, 272),
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dans le système du code ; c'est légalité qui préside à cette

liquidation'. Il résulté delà que l'on ne peut pas étendre

au partage les dispositions qui régissentles droits et obli-

gations de l'acheteur et du vendeur (1). Par. suite, l'arti-

cle 1634 n'est pas applicable aux copartageants.
Le ven-

deur est tenu de rembourser ou cle faire rembourser à

l'acquéreur par celui qui l'évincé toutes les réparations et

améliorations utiles qu'il a faites au fonds. 11 a été jugé

que cette obligation n'incombe pas aux copartageants (2).
. Le vendeur a des obligations plus strictes, parce qu'il

s'obligea transférer la propriété de la chose à l'acheteur;
les copartageants sont seulement tenus d'indemniser l'hé-

ritier évincé, afin de rétablir l'égalité qui doit régner entre

eux. L'héritier qui a fait des travaux sur l'immeuble dont

il est évince n'a de recours.que contrôle propriétaire qui

revendique le fonds contre lui. Nous avons exposé ailleurs

les principes qui régissent les rapports du propriétaire et

du tiers possesseur (s).
-

45©. .Le recours en garantie se divise à raison de la

. part héréditaire de chacun des garants. C'est une consé-

quence du principe sur lequel la .garantie est fondée.

L'éviction constitue une perte pour tous les héritiers ^la-
valeur du bien dont l'héritier est évincé se trouve de moins

dans l'hérédité, donc chacun des cohéritiers doit prendre
moins dans 1 actif, en proportion de sa part héréditaire.

De là suit que l'héritier évincé supporte également sa part
dans la perte, à la différence de l'acheteur qui a droit à

une indemnité complète. L'article 886 dit que chacun des

cohéritiers est personnellement obligé; il n'ajoute pas,
comme le fait l'article 873, qu'il est tenu hypothécaire-
ment pour le tout. Cependant la loi donne à l'héritier évincé

un privilège pour assurer son recours ; ce privilège porte
sur tous les immeubles compris dans le lot des' garants

(loi hypothécaire, art. 27, n° 4); mais le privilège n'étant

que l'accessoire de la créance, et chaque héritier n'étant

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 558 et suiv., n° 792.
Duranton, t. VII, p. 728, n° 546.

(2) Rejet-du 9 avril 1862 (Dalloz, 1862,1, 290).
(3) Voyez le tome VI de mes Priricipes, p. 237 et suiv, n« 173-181.
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débiteur que pour sa part, il en résulte que chacun d'eux
n'est tenu hypothécairement que pour la part qu'il doit

supporter dans la perte commune (î).Nous reviendrons sur

le privilège des copartageants, au titre des Hypothèques.
-. 451. L'article 885 porte : «Chacun' des cohéritiers est

personnellement obligé. r> On demande si l'obligation de

garantie incombe à l'héritier bénéficiaire. Il n'est pas dou-
teux que l'héritier évincé n'ait un recours contre son co-

héritier qui a accepté sous bénéfice d'inventaire, car l'hé-
ritier bénéficiaire est héritier, et la perte résultant de

l'éviction doit être supportée par tous les héritiers. Mais

la difficulté est de savoir si l'héritier bénéficiaire est tenu
de la garantie^ultra vires. Les meilleurs esprits sont divi-

sés sur cette question. Nous croyons qu'il doit payer sa

part clans cette dette pour le tout. La garantie est une

obligation imposée aux héritiers entre eux ; or, le bénéfice

d'inventaire ne concerne que les rapports de l'héritier avec

les-créanciers; il entraîne la séparation de patrimoines,
et la séparation de patrimoines ne. peut'être, opposée

qu'aux créanciers du défunt (2), On objecte que l'héritier

n'est qu'un administrateur de l'hérédité, que, comme tel, il

ne peut pas plus être tenu de la garantie qu'un tuteur (3).
.L'objection .est .trop absolue,, elle ne -tient .aucun compte
des droits, de l'héritier : il est le représentant du défunt,
il est propriétaire des biens mis clans son lot; il doit le

rapport à ses cohéritiers, et par suite il est aussi tenu de

la garantie. Il' y a" néanmoins quelque: chose de vrai clans

l'objection que l'on fait contre notre opinion; c'est que les

biens que l'héritier bénéficiaire reçoit par le partage servent

à payer les créanciers. Si donc l'héritier bénéficiaire a

distribué'aux créanciers une valeur de dix mille francs,

par exemple, qu'il doit ensuite restituer à son cohéritier

évincé, il en résulte qu'il aura payé ces dix mille francs

sans les devoir, puisqu'on doit les déduire de son émolu-

ment; nous en concluons que si la succession est en dé-

confiture, s'il n'y a pas de reliquat, il aura une action re-

(1) Chabot, t. II, p. 677 et'suiv., n°* 1 et 2 de l'article 886.
(2) Ducaurrov. Bonnier et.Ronstain, t. II. p. 562, n° 799.
(3) Demante,!, III, p. 366,'n° 22S bis IV.
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cursoire contre les créanciers, fondée sur ce qu'il leur, a

payé dix .mille francs qu'il ne leur devait pas. Mais- s'il

restait un émolument et qu'il fût suffisant pour couvrir la

perte des, dix mille francs, c'est l'héritier qui la suppor-
tera. Sur ce point il ne saurait y avoir cle doute. ; ,.

452. " Si l'un des cohéritiers se trouve insolvable, la

portion" dont il est tenu doit être également répartie entre

le garanti et tous les cohéritiers solvables »' (art-. 885).
Cette disposition déroge au droit commun, d'après lequel
les dettes non solidaires se divisent entre les débiteurs,

chacun n'est tenu que de sa part et né répond pas de l'in-

solvabilité des autres débiteurs. Quel est le mot-if.de cette

dérogation? C'est le motif sur lequel repose l'obligation
même^de garantie,l'égalité qui doit régner entre cohéri-

tiers. Celui qui est évincé doit être indemnisé complètement
de la perte que lui cause l'éviction, sauf à en supporter sa

part. Or, il ne serait pas indemnisé s'il devait seul perdre,
la part que.l'insolvable, devait lui payer. Comme cette

insolvabilité et le préjudice qui en résulte pour le garanti
est une suite indirecte cle l'éviction, il est juste que le pré-

judice soit réparti entré tous les héritiers solvables, y com-

prisle garanti.

III. Quand la garantie cesse.

453. L'article 884 porte que « la garantie n'a pas lieu

sil'espèce d'éviction soufferte a été exceptée par une clause

particulière et expresse de l'acte de partage. » Il résulte

de là qu'une clause .générale de non-garantie serait nulle.
Une clause pareille est valable en matière de vente, mais

, elle ne dispensé pas le vendeur de restituer le prix; ce qui
rend la clause inapplicable.dans le partage, où il n'y a pas-'
cle prix; On peut même stipuler que le vendeur ne resti-

tuera pas le prix; dans ce cas, la vente est aléatoire (arti-
cles 1627,1629). Cela explique pourquoi une clause géné-
rale de nomgarantie nepeut être convenue dans le partage :

elle en altérerait le caractère essentiel, l'égalité, ce qui
exclut toute clause aléatoire. Le contrat de vente est une

spéculation, et rien n'empêche les parties-de spéculer
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même sur des chances ; tandis que le partage ne peut pas
donner tout à l'un et rien à l'autre : ce ne serait plus un

partage. Cette raison n'existe pas quand il y a une clause

particulière de non-garantie ; dans ce cas, la chose sujette
à éviction -aura été estimée en conséquence, et par suite

le copartageant dans le-lot duquel elle est mise se trouve

indemnisé d'avance. Chabot donne l'exemple suivant. Il

est dit dans l'acte de partage qu'une maison jouit d'une ser-

vitude sur l'héritage voisin, mais qu'il existe ou qu'il peut
s'élever à cet égard une contestation avec le propriétaire ;
l'acte ajoute que l'héritier auquel écherra lelot fera valoir

le droit, à ses risques et périls, sans pouvoir réclamer une

indemnité en cas d'éviction. Cette clause est valable. On

doit présumer qu'à raison cle l'incertitude qui règne sur le

droit prévu au contrat, le lot dans lequel la maison est

mise sera augmenté, ou, ce qui revient au même, que la

maison aura été estimée à une moindre valeur (1). Même

ainsi limitée, la clause de non-garantie se concilie diffici-

lement avec la nature du partage : il en résulte, en effet,
une chance de gain ou de perte, qui donne au partage un

caractère aléatoire, ce qui est contraire à son essence.

On~"donne d'ordinaire une autre raison de la disposition
de l'article 884. Si une clause générale de non-garantie,
dit-on, n'est pas permise, c'est que l'on craint qu'elle ne

cache une fraudé de l'un des héritiers qui, connaissant le

danger de l'éviction, ferait insérer dans l'acte de partage
une clause de non-gàràiîtie, en ayant soin de faire mettre

la chose litigieuse dans le lot d'un de ses cohéritiers (2).
La raison n'est pas décisive. D'abord elle ne reçoit pas d'ap-

plication au cas très-fréquent où les lots sont tirés au sort.

Ensuite, s'il y a fraude, le partage serait nul pour cause

de dol, et par suite la rescision en pourrait être demandée,
ce qui rendrait le' recours en garantie inutile.

L'article 884 permet une clause particulière de non-

garantie; la loi veut qu'elle soit expresse. Cette clause

peut n'être stipulée qu'au profit de l'un des copartageants ;

(1) Chabot, t. II, p. 667, n° 5 de l'article 884. Ducaurroy, Bonnier et
Roustain, t. II, p. 521, n° 795. Déniante, t. III, p. 363, n° 227 bis I.
-
(2) Duranton, t. VII, p. 717, n° 534, et tous les auteurs.
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on demande si elle doit être expresse en ce sens que l'acte
doive déclarer en termes formels que le copartageant sera'

exempt.de tout recours en garantie". Il a été jugé-que la
clause ne doit pas être expresse, en ce sens qu'il suffit que
la dérogation résulte des circonstances delà cause, no-
tamment de la correspondance des parties intéressées et
d'autres documents. Au premier abord, cette décision paraît
contraire au texte de l'article 884, qui exige une clause

expresse prévoyant l'espèce d'éviction à raison cle laquelle
la garantie ne sera pas due. Mais la clause que la cour de

Montpellier avait à interpréter n'était pas mie clause géné-
rale de non-garantie ; elle dispensait seulement l'un des

copartageants du recours en garantie en cas d'éviction

soufferte par ses cohéritiers; et les pièces versées au pro-
cès prouvaient que c'était sous cette condition quèlhëri-"
tier avait consenti au partage. La décision fut maintenue .

par la cour dé cassation (1). .
"

. 454. La garantie çesse-t-elle.sil'héritier évincé avait

connaissance, lors du. partage, des dangers de l'éviction?

.Dans l'ancien droit, on décidait la question contre l'héri-

tier, Lebrun d'une manière absolue, et Pothier avec.une
restriction ': d'une part il enseigne que la simple connais-
sance que l'héritier aurait eue que la chose était sujette à
éviction ne l'exclut pas clu droit de garantie ; mais, ailleurs
il ajoute qu'il en serait autrement s'il paraissait que l'hé-
ritier eût été, par le partage, chargé des risques.de l'évic-

tion, et qu'on lui eût donné l'héritage pour beaucoup au-
dessous de sa valeur. Cette distinction est équitable, mais

très-vague, elle-aurait fait naître des procès sur l'inten-
tion des parties contractantes. Le code a tranché la diffi-
culté en exigeant une clause expresse de non-garantie.
C'est l'opinion de tous les auteurs, sauf le dissentiment de

Vazeille, dont on ne doit pas tenir compte, parce qu'il est
en opposition avec le texte de la loi (2).

455. Quand la clause de non-garantie a été stipulée

(1) Rejet, 3 mars 1856(Dalloz, 1856,1, 304).
(2) Lebrun, livre IV, eh. I, n6 73. Pothier, Palroduction au titre XVII

de la Coutume d'Orléans, n° 101; Traité des successions,-chap. IV, art. V,
§ III ; Chabot, t. II, p. 670, n° 7 de l'article ,884,suivi par tous les auteurs.

x. 31
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et que l'éviction a lieu, l'héritier évincé n'a aucun recours

contre ses copartageants. Mais s'd en résulte une lésion

de plus du quart, naura-t-il pas de ce chef l'action en res-

cision? Il règne quelque incertitude sur ce point dans la

doctrine. Une chose nous paraît évidente, c'est que l'héri-

tier n'a droit "à aucune action à raison de la perte que
l'éviction lui fait souffrir ; car ce préjudice a été prévu par
le contrat; l'éviction ne fait donc.que réaliser les stipula-
tions des parties contractantes : un dommage prévu et

excepté d'avance ne peut pas donner lieu à une action quel-

conque en indemnité. Faut-il maintenir cette décision dans

le cas où il n'a pas été tenu compte, dans l'estimation, de

la moins-value résultant du danger deTëviction? L'équité

plaide certes pour l'héritier ; mais ne peut-on pas lui objec-
ter qu'il a renoncé à toute action, en consentant à prendre
la chose au prix porté au contrat^ et. avec stipulation de

non-garantie? Il en serait autrement si, abstraction faite .

dû.danger de l'éviction, là chose avait été estimée à"un

prix tellement supérieur à sa valeur, qu'il en résultât une

lésion cle plus du quart. On rentre alors dans le droit com-

mun. Nous croyons inutile d'insister sur ces difficultés :

les hypothèses dans lesquelles elles se. présentent sont si

"peu probables, qu'on peut hardiment les ranger parmi ces

thèses oiseuses que l'on discute à l'école et que l'on ferait

mieux de laisser de côté (î),
.. .45.6;.. Aux ..termes de l'article 1640, la garantie, pour
cause d'éviction cesse lorsque l'acheteur s'est laissé con-

damner sans appeler son. vendeur, si celui-ci prouve qu'il
existait des moyens suffisants pourfaire rejeter la demande.

Cette disposition s'appliquèpar analogie au partage, parce

-qu'elle est de droit commun-; Il-est de principe que celui

qui éprouve une perte par sa faute, n'a pas de recours à

exercer de ce chef, alors même qu d en aurait eu un s'il

n'avait pas été en faute. On donne comme exemple le cas

où l'héritier, troublé par une action eh revendication, né-

glige d'opposer une prescription acquise. Il est vrai qu'il

(1) Voyez, en sens divers, Demolombe,t. XVII, p. 42-8,n°351; Mourlon,
t. 11, p. 213; Zacharise,.édition d'Àubry et Rau, t. IV, p. 436 et note 35, et.
les auteurs qui y sont cités. - 7

'
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peut agir ainsi par un sentiment de délicatesse; mais,
comme le dit très-bien Dëmantë, il ne lui est pas permis
d'être délicat aux dépens de ses cohéritiers. C'est le cas

d'appliquer l'article 2225 qui porte ; « Les créanciers,: ou

toute autre personne ayant intérêt à ce que là prescription
soit âcquisej peuvent l'opposer, encore que le débiteur pu

lé propriétaire y renonce. •» L'héritier, dès qu'il est trou-

blé, doit mettre ses cohéritiers en cause; c'est à eux à voir

s'il leur convient d'opposer la prescription ou dé faire

valoir d'autres moyens dé défense (i).
La cour.de cassation a fait l'application de ce, principe

à une espèce qui ne présentait pas lé moindre doute. D'une

part le copartageant n'avait pas inscrit son privilège, et

d'autre part l'insolvabilité du débiteur, qui lui faisait per-
dre sa créance, était survenue postérieurement âù par-

tage ; il y avait donc deux raisons également décisives

pour qu'î n'y eût pas lieu à garantie (2)."
457.,. Le. recours en garantie.se prescrit, d'après le.

droit commun^ par le laps de trente ans (art; 2262), les-

quels commencent à courir, d'après l'article 2257, dû jour
où l'éviction à lieu. II. y a exception à cette règle:, pour
ce qui concerné la garantie que les copartageants se

doivent^ eh matière de rentes. D'après l'article 886, la

garantie de la solvabilité du débiteur d'une "rente ne

peut être exercée que. dans les cinq ans qui suivent le par-

tage. Cette disposition déroge à l'ancien droit; les rentes

étant perpétuelles, on en concluait que la garantie était

aussi perpétuelle, en ce sens qu'elle durait aussi long-

temps quela rente. Cela n'était pas aussi absurde qu'on
le prétend; Pothier a raison cle dire que la rente diffère.,

des créances ordinaires; celles-ci consistant-en un capital

qui est exigible^ il suffit, pour assurer les droits des héri-

tiers, de garantir la solvabilité lors du partage. Tandis

que les rentes-ne sont pas exigibles, quant au capital; le

créancier n'a droit qu'aux arrérages, au fur et à mesure

de leur échéance. Si on ne garantit la solvabilité du débl-

(1) Demante, t-. III, p. 364, n° 227 bis II, et tons lés auteurs. Bruxelles,
20 juillet 1844{Pasicrisie, 1845; 2; 272).

(2) Rejet, 24 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 1, 211). .
' - .
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teur que lors du partage, il y aura inégalité entre lui et •

le créancier d'un capital; en effet, -celui-ci sera sûr de tou-

cher sa créance intégrale, et l'autre court risque de perdre
le capital et les arrérages. Mais la responsabilité illimitée

des" cohéritiers a un inconvénient, c'est de les exposer

chaque année à des actions récursoires. Lebrun trouvait

que cela était dur ; et les auteurs du code ont partagé son

.avis; seulement, d'un excès ils sont tombés dans un

autre (1). Pourquoi limiter,1e recours en garantie à cinq
ans -pour la solvabilité du débiteur lors du partage? et

pourquoi faire courir ce délai à partir du partage, con-

trairement à la règle écrite dans l'article 2257? On cher-

cherait; vainement les raisons de ces. dispositions tout à

fait arbitraires (2).
La prescription établie par l'article 886 étant, à tous

égards, une exception, il faut la restreindre au cas pour

lequel elle a été portée, c'est-à-dire pour le service des

arrérages de la rente. Si la rente n'existait pas, il y aurait

garantie cle ce chef, de même que pour l'existence de toute

chose et de tout droit mis au lot des copartageants. La

garantie de l'existence de la rente ne rentrant ni dans le

texte ni dans l'esprit cle l'article 886, reste par cela même

sousT empire du-droit commun; donc elle dure trente ans/
et la prescription ne commence à courir que du jour où la

non-existence de la rente a été constatée'. Tous les auteurs

sont d'accord sur ce point (3).
458. Il y a quelque incertitude sur la garantie de la

solvabilité du débiteur quand il s'agit cle créances ordi-

naires. Nous avons appliqué l'article 886 par analogie

pour ce qui concerne le principe de la garantie (n° 444),

parce que, en ce point, l'article 886 ne fait que consacrer

le droit commun. Il en est tout autrement de laprescrip-

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. V, § III.: Lebrun, livre IV,
chap. I, n° 68; Chabot, t. II, p. 678, n« 1 de l'article 886; Dueaurroy,
Bonnier et Roustain, t. II, p. 563, nos801 et suiv.

(2) Duranton a essayé de les justifier, t. VII, p. 722, n° 541. La justifi-
cation a été critiquée aussi bien que le code (Demante, t. III. p. 370,
n'° 230 bis IV ; Demolombe, t. XVII, p. 464, n° 375).

(3) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVII, p. 467, n° 378, et
par Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 406, note 38.
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tion : celle-ci étant tout à fait exceptionnelle ne saurait

être étendue. Il faut donc s'en tenir aux principes gêné-,
raux qui régissent- la prescription. C'est dire que l'action

en garantie durera trente ans (1). Quand ce délai com-

mencera-t-il à courir? Il nous semble qu'il faut appliquer
la disposition de l'article 2257 que l'on suivait aussi dans

l'ancien- droit. Il s'agit de la garantie due pour éviction ;

la prescription ne commence donc à courir que du jour de

l'éviction; or, quand peut-on dire que l'éviction, c'est-à-

dire l'insolvabilité du débiteur! existe? Du jour où elle est

constatée par la discussion de ses biens; c'est de ce jour

qu'il perd le bénéfice du terme, c'est aussi de ce jour que
le créancier est mis en demeure d'agir (2).

-

§ VI. De la résolution et de la rescision du partage.

N° 1. DELA.RÉSOLUTION.

459. Il à été jugé par la. cour de cassation que les

partages peuvent se faire sous les mêmes conditions que
tout autre contrat (3). 'C'estTapplicatioifdu droit commun,

et le droit commun doit être appliqué, àanoins que la loi

n'y déroge. On objecte que le principe consacré par l'arti-

cle 883 s'oppose à un partage conditionnel. Le code dit

que le partage est déclaratif de propriété et non attributif;

cela suppose, dit-on, que le partage, une fois fait, déclare

définitivement que chacun des copartageants a été pro7

priétaire,
-dès l'ouverture delà succession, des-biens com-

pris dans son lot; on ne conçoit pas que cette déclaration

soit provisoire, à moins qu'elle ne porte que sur la jouis-
sance. Nous répondons, avec la cour de cassation,-que
l'article 883 régit les partages consommés, c'est-à-dire les

partages que les parties ont voulu faire irrévocables ; mais

(1) C'est l'opinion commune, sauf le dissentiment de Poujol (Zacharise,
t. IV, p. 406 et note 40. Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 565,
n°-804).

(2) Demolombe, t. XVII, p. 470, n° 382, et les auteurs qu'il cite. D'après
Zacharise et Duvergier, la prescription court à partir du partage.

(3) -Cassation, 6 janvier 1846 (Dalloz. 1846, 1, 16). Comparez, plus haut,
n° 293.
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il n'empêche pas les cohéritiers de suspendre le partage
ou de le résoudre. Est-il permis de suspendre l'existence

du partage par une condition suspensive? Aucune loi ne

le défend, pourvu que l'indivision ne soit.pas maintenue

pendant plus de cinq ans (art. 816). Estll permis de sti-

puler que le partage sera résolu si tel événement futur et

incertain se réalise? L'article 1168 autorise la condition

résolutoire aussi bien que la condition suspensive, dans

toute espèce de conventions, donc aussi dans le partage,

'puisque aucune loi ne s'y oppose.
La cour de cassation a donc bien jugé ; seulement son

langage n'est pas exact; si nous en faisons la remarque,
c'est afin-que nos jeunes-lecteurs s'habituent à exprimer
clairement leur pensée. Elle dit que les parties contrac-

tantes ont le droit de distribuer provisoirementleurs biens.
Cela n'est pas exact.'Les partages faits sous condition ré-

solutoire ne créent pas une' propriété provisoire ou tem-

poraire; les copartageants sont censés propriétaires à

partir de l'ouverture de l'hérédité, cle même.que l'acheteur,

sous condition résolutoire est propriétaire à partir de la

vente, Mais, dans l'un et l'autre, cas, la propriété déclarée
ou transmise sera résolue si la condition résolutoire s'ac-^

complit ; dans ce cas, les" parties "n'àûrônt jamais été "pro-

priétaires; les cohéritiers seront censés avoir toujours été
dans l'indivision, ils n'auront pas eu de propriété exclu-

sive,:pas.même provisoire.' ..... '..

La cour s'exprime encore inexactement quand elle dit,
en parlant de la résolution, que les parties peuvent subo]>
donner Yexistence an partage à'une condition. Ce serait

là, non une condition résolutoire, mais une condition sus^

pensive; il est inutile d'ajouter que 4a différence est

grande, puisque la.condition suspensive à cet effet que le

partage n'existe pas, tandis que la condition résolutoire
ne suspend pas l'existence du partage, elle en suspend
seulement la résolution (i).

46©, Il y "a cependant une différence considérable entre

(IVOn trouve les mêmes expressions inexactes et .la même doctrine,
exacte au fond, dans un arrêt de "Montpellier du 12 mai 1847(Dalloz. 1847,
2, 158).
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le partage et les autres contrats synallagrnatiques. En

général, la condition résolutoire est sous=entendue dans

ces contrats pour le cas où l'une des parties ne satisfait

point à son engagement (art. 1184). La doctrine et là juris-

prudence sont d'accord pour admettre que la condition ré-

solutoire n'est pas sous-entendue dans les partages (1). Nous

avons déjà dit la raison de cette différence. Si la loi sous-

entênd la condition résolutoire dans les contrats synallagr

matiques, c'est qu'elle suppose que telle est l'intention des

parties contractantes. Or, dans le partage, elle.ne pouvait

pas faire cette supposition. D'abord, il est rare que cha^

cun des copartageants soit obligé envers l'autre. Le cas le

plus ordinaire des obligations réciproques contractées par
les cohéritiers est celui de soulte ; or, il est rare qUe la
moitié des copartageants soit tenue de -soultes envers

l'autre moitié; presque toujours il y a des lots qui ne sont

pas grevés de soultes ; les héritiers qui ont des lots pareils
sont intéressés à ce que le partage soit maintenu ; dès lors

le législateur ne pouvait plus supposer aux parties oom-

tractantes la volonté de résoudre le partage, si Tune d'elles

ne remplissait pas les engagements particuliers qu'elle a

contractés envers une autre ; car on ne peut supposer que
tous les copartageants aient entendu se. mettre à la merci

de quelques-uns d'entre eux qui auraient pu s'entendre

pour rompre des partages que tous les autres étaient inté-

ressés à maintenir. La résolution a d'ailleurs, en matière

de partage, des Inconvénients plus grands que ceux qu'elle

présente dans les autres contrats, à raison clu grand
nombre de copartageants dont les droits sont remis en

question quand le partage est résolu. Des familles entières

sont troublées par ces actions résolutoires, ainsi que les

tiers auxquels des droits ont été. concédés après le par-

tage, En face de tous ces inconvénients, le législateur ne

pouvait pas présumer que l'intention des parties fût de rë-

(1) Voyez les autorités citées par Zaohariae, t. IV, p. 40§ et note 14, et
par Demolombe, t. XVlî, p. 380, n° 308. Metz, 23 mars 1820; Besapçon,
25 juin 1828; Cassation du 29"décembre' 1829'.ef du 14 mai 1833;:.Paris,
21 novembre 1830et 3 février 1853; Nancy, 27juillet 1838(Ijalioz, au mp,t
Succession, nos2093-2096,'et' 1855,2, 334).

'
.
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soudre. le partage. Le même principe s'applique à la lici-

tation judiciaire (1) et .à la licitation volontaire qui a lieu

entre cohéritiers (2). Quoique la licitation soit de sa nature

une vente, le législateur l'assimile à un partage quand
elle se fait entré cohéritiers"; elle est donc soumise aux

principes qui régissent le partage.
461. On appelle pacte cômmissoire la condition réso-

lutoire qui est stipulée pour le cas où l'une des parties ne

remplit pas ses obligations. Cette clause peut-elle être

insérée dans un partage? La question est controversée :

à notre avis, elle n'est pas douteuse. Le pacte cômmis-

soire est une condition résolutoire expresse, eh ce sens

qu'elle est:stipulée: par les parties contractantes. Or, les

cohéritiers peuvent stipuler telles conditions qu'ils veulent,
donc aussi le pacte cômmissoire. On ne peut se prévaloir,
contrela condition résolutoire expresse, des raisons qui
ont fait- rejeter la condition résolutoire tacite en matière

de partage, Sans doute la résolution pour cause d'inexécu-

tion des contrats présente des inconvénients; c'est une.
raison pour que le législateur ne la présume pas ; mais de

là à la défendre il y a loin. Il faudrait un texte pour cela,
et il n'y en a point. Cela décide la question. Nous ajoutons

que le législateur aurait eu fort de la prohiber; il doit

laisser aux parties le soin de veiller à leurs intérêts : si

elles trouvent que la clause résolutoire ne compromet pas
leurs intérêts, pourquoileur défendrait-on de l'insérer dans

leurs conventions? On lit dans un arrêt que cette clause

est incompatible avec les effets essentiels du partage (3).
C'est là une pure affirmation à laquelle nous avons répondu

"d'avance : pourquoi la propriété déclarée ne pourrait-elle

pas être résolue aussi bien que la propriété transférée?

L'arrêt ajoute que la clause de résolution, si on l'admet,
sera bientôt de style, ce. qui détruirait entièrement la fic-

tion de l'article 883, fiction introduite dans l'intérêt des

(1) Paris, 20 novembre 1851(Dalloz, 1854,5, 545).
(2) Lyon, 8 février .1835(Dalloz, au mot Succession, n° 2096).
(3) Rouen, 18 juin 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 2098).Dans le

même sens, Zacharise, t. IV, p.401 et note 15. Duvergier sur Toullier, t. II,
2, p. 359, n° 563, note a. et Vente, t. II,'n°s 144 et suiv.

' -
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tiers plutôt que dans celui des copartageants. Cela n'est

pas exact; si le partage efface l'indivision, ce n'est certes

pas dans l'intérêt des tiers auxquels des droits ont été con-'
cédés, puisque; ces droits tombent, c'est avant tout dans
l'intérêt des cohéritiers : eh bien, qu'on leur-laisse le soin
de sauvegarder leurs intérêts comme ils l'entendent. Enfin
l'arrêt Invoque l'intérêt général qui veut que la propriété
immobilière soit certaine et stable. Cela est très-vrai, mais
cela prouve trop ; malgré l'intérêt que la société a à la
stabilité delà propriété, le législateur permet défaire des
ventes sous condition résolutoire :.pourquoi ne permet-
trait-il pas les partages sous cette condition? La liberté
de contracter est aussi un intérêt général et le plus grand
de tous, puisque c'est un des éléments de la liberté indivi-

duelle, sans laquelle if n'y a pas de vie (î). '".
*:

". j
"

La jurisprudence delà cour de cassation s'est prononcée
en ce sens. La cour admet même que la condition ne doit

pas être stipulée d'une manière expresse (2). Ge point nous

paraît douteux. Il est vrai que la volonté des parties ne
doit pas se manifester par des paroles sacramentelles, on

peut l'induire de l'ensemble de leurs conventions. Mais

quand il s'agit d'une exception à un principe, ne doit-on

pas se montrer plus rigoureux? Or, le principe est que le

partage n'est pas résolu pour inexécution des engagements ;
dès lors la résolution devient une exception, et toute excep-
tion doit être stipulée d'une manière formelle.

463. Nous n'avons rien à dire ici des effets de la ré-

solution,, quand elle a été stipulée et que la condition se
réalise. On applique les principes généraux que nous expo-
serons au titre des Obligations .- on peut dire en un mot

que le partage résolu est anéanti, comme s'il n'avait ja-
mais existé.

(1) Demolombe, t. XVII, p. 383, n° 310. La jurisprudence se fixe en ce
sens. Rejet du 4 août 1824 (Dalloz, au moi Succession, n° 2099, 2°); cassa-
tion, 6 janvier 1846 (Dalloz, 1846, 1,' 16);rejet du 12août 1S56(Dalloz, 1857,
1, 8); MontpeUier, 12 mai 1847 (Dalloz, 1847, 2, 158).

(2) Rejet, 12 août 1856 (Dalloz, 1857, 1, 8).
...
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S" 2. DESPARTAGESINEXISTANTS.

.. -.46.3'.. La'théorie, des contrats.inexistants, est ..admise

par la doctrine ; mais comme elle n'est pas formellement

consacrée par la loi, il reste toujours quelque incertitude.

Nous avons exposé à plusieurs reprises les principes qui

régissent les contrats inexistants (i); comme nous devons

y revenir, au titre des Obligations, nous nous bornerons

ici à en faire l'application- au partage.
Quand le partage estll inexistant?- Le code ne dit pas

quelles sont les conditions-requises pour l'existence des

conventions ;- delà l'incertitude qui règne en cette ma-

tière (2). Nous avons admis comme conditions essentielles,

dans toute convention, le consentement, l'objet etia cause ;

il faut y ajouter la solennité: dans les" contrats appelés
solennels. Nous allons appliquer ce principe au partage.

464. S'il n'y a pas de consentement, il n'y a pas de

contrat, puisque le contrat n'est autre chose, que le con-

cours de. consentement: de .ceux qui s obligent à donnerou

à faire. Dé là suit qu'un partage fait sans le concours de

ceux qui sont appelés a y prendre part n'est pas un par-

tage". Nous en avons"déjà fait là remarqué (n° £90)." Sur ce

point, les auteurs sont d'accord (3). IT.y a d'ailleurs un

texte : l'article 1078 déclare nul pour le tout le partage

qu'un ascendant aurait: fait sans y: comprendre tous les

enfants qu'il laisse à son décès. Par identité de raison, il

faut déclarer radicalement nuls les partages auxquels tous

les héritiers n'ont pas concouru. ,
'

Les successibles qui n'ont pas participé au partage peu-
véntlls le confirmer? Si l'on admet la théorie des actes

inexistants, il faut répondre négativement. On confirme

des actes viciés -et annulables à raison des vices qui les

infectent ; on ne confirme pas un acte qui n'a aucune exis-

(1)Voyez le tome I de mes Principes, p. 106, n° 71 ; t. II, 10.341, n°? 269-
280; t, IV, p. 95, nM 58^61,et p. '313,nsi>224-226,

(2) bernante, t. III, p. 371, n° 231 bis ï, suivi par Demolombe, t. XVII,
p, 479. n° 388. .,„".'-.-

(3) Dueaurroy, Bonnier et Roustain. f. II, p. 549. n° 781. Demolombe.
t. XVII, p. 487, n° 400. ','".

'
-
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ience, le néant confirmé serait toujours le néant. Mais
cette doctrine a de la peine à pénétrer dans la jurispru-
dence. La cour de cassation a jugé à deux reprises que
l'héritier d'une ligne peut confirmer le premier partage fait

entre les deux lignes, sauf à demander un nouveau partage
des biens attribués à sa ligne ;. le second arrêt permet aux

parents de cette ligne de demander un nouveau partage
de toute l'hérédité (1). Il nous semble qu'il y a là erreur

sous tous les rapports. Le premier partage ne pouvait pas
être-confirmé, parce qu'il était inexistant. Et en supposant
que la confirmation fût valable, les héritiers de l'une des

lignes ne pouvaient plus l'attaquer, puisque, dans le sys-
tème d'un partage nid, le suecessible qui n'y a pas pris
part a seul qualité pour l'attaquer. Mais la cour ne pou-
vait pas admettre cette conséquence de sa doctrine, sans
se mettre en opposition avec l'article 1078 ; elle aurait dû

aller-plus loin et décider que tous les actes-faits en l'ab-

sençed'un copartageant étaient nuls, et ne pouvaient par
conséquent être confirmés.

Le partage, seraitil aussi inexistant si les. cohéritiers y
admettaient par erreur une personne qui n'est pas héri-
tière?. On enseigne que ce partage serait inexistant, c'estr
à-dire radicalement nul, même à l'égard des héritiers qui

y figurent (2). Il nous semble que c'est aller .trop loin.- Dans

l'espèce, tous les héritiers ont consenti ; donc on ne peut
pas dire que le partage est inexistant par défaut de con-

sentement. Ce qui est vrai, c'est qu'à l'égard de l'étranger,
à qui l'on a attribué une part, il n'y a pas de partage; il

n'a aucun droit aux biens, qui lui ont été attribués ; car le

partage n'est qu'une liquidation de droits préexistants, il

ne confère aucun droit; là où il n'y a pas de droit, il n'y
a rien à liquider, donc pas de partage. Il suit de. là que
les héritiers peuvent répéter les biens contre celui quiles
détient sans cause; il y aura lieu, de ce chef, à un par-
tage supplémentaire, comme dans le cas où l'on a omis de

partager des objets héréditaires. Il n'y a pas de raison de

(1) Arrêt de rejet de la chambre.civile du 9 avril 1865, et rejet du 3 août
1865 (Dalloz, 1865, 1,434 et 470).

(2) Demolombe, t. XVIL p. 480, u? 379 et p. 488, n° 401.
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considérer le partage comme inexistant à l'égard des héri-

tiers véritables ; ils ont consenti, il ne reste qu'à complé-
ter, leurs lots (1). Il a été jugé-que le partage est nul, ce

qui conduit à la. conséquence consacrée par l'arrêt, que
laction en nullité doit être intentée dans les dix ans (2).
On voit ici l'importance qu'il y a à distinguer, les partages
nuls et les partages inexistants. Ce qui a trompé la cour,
c'est qu'il y a erreur dans l'espèce, et l'erreur est une cause

de nullité. Nous dirons, au titre des Obligations, qu'il y
a aussi une erreur qui entraîne l'inexistence du contrat,
c'est l'erreur sur la cause. Quand des biens sont attribués
à un enfant adultérin que l'on croit légitime, il y a erreur

sur la-cause en ce sens qu'iï n'y a pas de motif juridique
d'admettre au partage un enfant qui en est exclu ; or, la

fausse cause entraîne l'inexistence du. contrat (art. 1131).
Faut-il distinguer entre l'erreur de droit et l'erreur de

fait? Dans l'espèce de l'arrêt que nous venons de citer, il

y avait erreur de fait; on croyait lés enfants légitimes,
tandis qu'ils étaient adultérins. Il y aurait erreur de droit

si l'on admettait au partage des enfants adultérins, parce

qu'on ignore que la loi ne leur accorde aucun droit de

succession. L'erreur de droit produit le même effet que
l'erreur défait (à).Nous le prouverons, au titre des Obli-

gations, qui est le siège de la matière. Cela a été jugé ainsi

par la cour.de Toulouse; mais l'arrêt considère l'erreur

comme une cause de nullité, et il applique la prescription
de l'article 1304, tout en constatant que l'erreur sur la

qualité des copartageants implique un défaut de consen-

tement (4); or, l'absence de consentement entraîne l'inexis-

tence du contrat; et quand le contrat est inexistant, il n'y
a pas lieu à la prescription de dix ans.

465. On ne conçoit pas de convention sans objet, puis-

que les Contrats n'ont d'autre raison d'être que de procu-
rer aux hommes les choses qui leur sont nécessaires pour

(1) C'est ce que Demolombe lui-même dit, p. 493, n° 405. Comparez
Duranton, t. VII, p. 739, n° 553.

(2) Aix, 12 décembre 1839 (Dalloz, au mot Succession, n» 2331).
(3) Demolombe, t. XVII, p. 491, n« 402. Besançon, 1ermars 1827 (Dalloz,

au mot Obligations^,n° 147, 1°). -
(4) Toulouse, 19 janvier 1824(Dalloz, au mot Succession, n° 2211,1°).
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leur existence physique ou pour leur vie intellectuelle. Si

donc les héritiers ab. intestat avaient procédé au partage
d'une succession dans l'ignorance où ils étaient d'un tes-

tament par lequel le défunt a donné ses biens à d'autres

personnes, il n'y aurait point de partage, puisqu'il n'y avait

rien à partager ; lès héritiers posséderaient les biens sans

cause ; par suite, les légataires auraient contre eux l'action

en pétition d'hérédité.

En serait-il de même si l'on avait compris dans le par-

tage des biens qui appartiennent à l'un des héritiers? On

prétend que,-dans ce cas, la base essentielle du partage
fait défaut, les biens à partager. Cela n'est pas exact,

puisque tous les biens du défunt ont réellement été par-

tagés. Il y a donc des biens qui n'appartenaient pas au

défunt; si on les a mis au lot d'un copartageant, le véri-

table propriétaire peut les revendiquer. De là éviction, et

par suite garantie". Il y aurait éviction quand même les.

biens auraientété mis dans.le lot de l'héritier propriétaire,
car il ne posséderait pas ces biens comme héritier, donc

il serait évincé, dans le sens légal du mot. En tout cas,
on ne peut pas considérer ce partage comme Inexistant.

L'auteur qui le considère comme tel-apporte tant de res-

trictions à son opinion, qu'il n'en reste pour ainsi dire

rien (1). On s'épargnerait ces hésitations si l'on commen-

çait par établir des principes certains.
Il y a encore une erreur qui concerne la distribution

des biens, et par conséquent l'objet du partage. On sup-

pose d'abord que les héritiers se sont trompés sur la quo-
tité héréditaire de l'un d'eux : on lui a donné le quart et

il n'avait droit qu'au cinquième ; ou on lui a donné un

cinquième alors qu'il avait droit au quart; ou l'on n'a pas
tenu compte d'une part qui lui revenait par préciput comme

donataire ou .légataire. Faut-il décider que, dans ces cas,
le partage est inexistant? On ne peut pas dire qu'il y a
défaut d'objet, puisque les biens héréditaires ont réelle-

ment été partagés ; donc le partage existe. Il y a erreur

dans la distribution; il y a donc lieu à une rectification

- (1) Demolombe, t. XVII, p. 484,n° 398.Comparez Demante, t. III, p. 373,
n° 231 Sis II.
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du partage (i). La cour de cassation a jugé qu'un partage
fait entre héritiers clans l'ignorance d'un testament qui

, donnait à l'un d'eux un quart par préciput, est nul pour
cause d'erreur dans sa substance,' et non rescindable seule-

ment pour lésion (2). On croirait, d'après cela; que la cour

considère cette erreur comme une des erreurs substan-

tielles qui entraînent l'inexistence des conventions. Mais

la tbéorie des contrats inexistants n'a pas encore pris ra-

cine dans la jurisprudence ;Ja cour met l'erreur qui, selon

elle, vicie lé partage dans sa substance, sur la même ligne

que la violence et le dol; c'est-à-dire qu'elle y voit une

cause dé nullité. Dans l'espèce; la cour avait raison de ne

pas déclarer Je partagé inexistant ; onoie peut pas même

dire qu'il fût nul, car la loi ne place pas l'erreur parmi les

causes de nullité du- partage : est-elle substantielle, lé

partage est inexistant ^nest^elle pas substantielle; il y a

seulement lieu à une rectification du partage. D'après Cha-

bot, il y aurait lieu a la rescision pour cause de lésion,
. si la lésion était de plus dit quart (3). Cela n'est pas'exact;-

la lésion suppose une erreur dans l'estimation des biens ;

et, dans l'espèce; il y a erreur sur les droits des eoparta-
•
géants ; les deux hypothèses sont tout à fait différentes

etrégies par des principes-différents; comme- l'a très-bien

jugé la cour dëToulousefl). Mais; de même que la cour de

cassation, elle voit dans cette erreur une. cause de nullité.

466. La cause est la seule condition substantielle des

contrats sur laquelle le code s'explique (art. 1131). Mais

il est-très-difficile de définir ce que le code entend par
cause. Au titre des Obligations, nous essayerons d'établir

que la cause se confond avec l'un Ou l'autre élément essen-

tiel des conventions. Il-n'y -a.donc rien de spécial à en dire

en ce qui concerne le partagé..

(1) Duranton, t. VII, p. 340, n° 553: Zaeharise, édition d'Aubry et Rau,
t. IV, p. 407 et suiv., et iiotë 4. Ducàûrfô}', Bonâiëï et Roùstàin, t. II,
p. 550s.n° 782..

*

(2) Cassation; 17 novembre 1858 (Dalloz, 1858, 1, 465). Comparez Demo-
lombë, t. XVÎI, p. 493. n° 406.

(3) Chabot; t. II-, p. 682, n° 4 de l'article 887.
(4) Toulouse, 19 janvier 1824 (Dalloz, au mot Succession, n° 2211, 1°).

Dans le même sens, Besançon, 1er mars 1827(Dalloz, au mot Obligations,
-n° 147, 1°). ''-.-•
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La quatrième condition est étrangère au partage ; dans

notre opinion; c'est un contrat non solennel; de sorte que
la nullité de l'écrit qui le constate n'a d'autre conséquence

que de priver 'les parties intéressées de la preuve litté-

rale, sauf a elles à prouver le partage par d'autres moyens
dé preuve.

N° 3. DE LA NULLITÉDESPARTA.ÔES.

I. De l'incapacité.

46?. Le codé a un système singulier, en matière de

partage, quand des mineurs, des interdits ou des absents

y sont intéressés; Tandis que les actes ordinaires sont
nuls lorsque les formes prescrites pour la "garantie dés:

incapables n'ont pas été observées, les partages irrégu-
iiers sontmaintenus; mais seulement comme partages pro-
visionnels, .c'est-à-dire-de jouissance. Il n'y a donc pas.
"li'eu de demander la nullité de ces partages; l'indivision

continue; et chacun des héritiers peut y mettre, fin en. de-

mandant un.partage définitif. Cela suppose que le tuteur

y a procédé.avec l'autorisation du conseil de famille ; si

le tuteur n'était pas autorisé, ou si le mineur a figuré, à

l'acte, le partage est nul d'après le droit commun. On ap-
plique, en ce cas, les principes que, nous exposerons au

titre des Obligations. Cette distinction entre les partagés
nuls et les partages provisionnels donne lieu à de grandes
difficultés; -nous renvoyons à ce qui a été dit plus haut

(nos 275 et suiv;).
Quant à la femme mariée, on appliqué'aussi les prin-

cipes généraux qui régissent les actes par elle faits sans .

autorisation. Nous avons expose cette matière au premier
livre.

'

II. De la violence et du dol.

468. Aux termes de l'article 887,- " les partages peu-
vent être rescindés pour cause de violence ou de doL ».

C'est l'application du droit commun qui régit les contrats
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(art. 1-109). Nous exposerons, au titre des Obligations, les

.principes concernant les vices du consensentement; ils

s'appliquent au partage comme à toute convention, puisque
le code n'y '"déroge pas. La '.violence et le "dol vicient le

consentement et rendent le contrat nul, c'est-à-dire annu-

lable ; l'article 1117 renvoie au chapitre qui traite de l'ac-

tion en nullité ou en rescision; les articles 1304 et sui-

vants sont donc applicables à l'action en rescision du

partage pour cause de violence ou de dol. Il en est de

même de l'article-1338, qui, parle tout ensemble de la con-

firmation et de la preuve de la confirmation ; cette matière

se rattache aux nullités puisque la confirmation a pour

-objet de les -couvrir (i),~
-" - - - -' - - - - - ="- - -

469, Les auteurs discutent la question de savoir si

l'héritier qui demande la rescision du partage pour cause

de violence ou de dol doit prouver une-lésion quelconque.
Non, disent les uns, parce que la nullité est fondée sur

"un vice de consentement, et le demandeur n'a autre chose

à prouver que l'existence de ce vice (2). Les autres objec-
tent le vieil adage qui dit qu'il n'y a pas d'action 'sans in-

térêt ; ils en concluent que le, demandeur doit prouver que
la violence ou le dol lui ont causé un préjudice quel-

conque (3)'.Question'oiseuse,' s'ilen fut jamais ! Est-ce que
les copartageants auraient employé la violence pour extor-

quer le consentement, ou le dol pour le surprendre, sans

y.avoir .aucun, intérêt?. Se.rend-on coupable .de violence

ou de manoeuvres frauduleuses pour le seul plaisir d'exer-

cer la violence ou de pratiquer le- dol, comme on fait de

l'art pour l'art? Donc par cela seul qu'il y a violence ou

dol, LLy a un intérêt pour celui qui emploie ces honteux

moyens, et partant il y a un préjudice quelconque pour
celui qui a été violenté ou trompé (4). Nous croyons inu-

tile d'insister. -,'-.

470. On discute encore la question de savoir si l'arti-

(1) Duranton, t. VII, p. 745, n° 559.
(2) Duranton, t. VII, p. 749,n° 565; Massé et Vergé sur Zachariae, t. II,

p. 378, note 2 ; Demolombe, t. XVII, p. 497, n° 410.
(3).Chabot, t. II, p. 680, n" 2 de l'article 887.
(4) Malpel, Des successions, p. 650, n° 315.
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cle891 est applicable en cas de violence et de dol, c'est-

à-dire si le défendeur à la demande en rescision peut en

-arrêter le cours, en fournissant au demandeur le supplé-
ment de sa portion héréditaire. Les termes mêmes de l'ar-

ticle 891.prouvent qu'il ne s'applique qu'à la lésion-, qui
doit être de plus du quart pour donner lieu à la rescision;
et l'esprit de la loi ne laisse aucun doute. C'est parce que

l'unique fondement de l'action est le préjudice éprouvé par
le demandeur que la loi permet d'arrêter l'action en le dé-

dommageant; la réparation du préjudice fait tomber l'ac-

tion.. Quand, au contraire, la rescision est demandée pour
violence ou dôl, le fondement de l'action est le vice de

consentement, et on n'efface pas ce vice en désintéressant

le demandeur (1).

III. De l'erreur.

411. Le code ne mentionnepas l'erreur parmi les causes

qui vicient le consentement. Est-ce un oubli du législa-
teur? Non; car le projet de code civil portait que

« les

partages peuvent être rescindés, comme les autres actes,

pour cause de violence, de dol ou d'erreur de fait. r>Au

conseil d'Etat, l'erreur fut retranchée. Non qu'il ne puisse

y avoir bien des erreurs en matière de partage ; mais les

unes, comme nous l'avons déjà dit, entraînent l'inexistence-

du contrat, et les autres, comme nous allons le dire, don-

nent lieu à des actions autres que celle en nullité (2).
La rédaction primitive soulève encore une autre ques-

tion. En "disant que le partage était, vicié par l'erreur de

fait, le projet rejetait implicitementl'erreur de droit comme

viciant le consentement en matière de partage. Nous ver-

rons au titre des Obligations que telle n'est pas la théorie

du code, et que les principes sont d'accord avec les textes

pour décider qu'il n'y a pas à distinguer entre les sources

de l'erreur, il suffit qu'il y ait erreur pour que le consen-

(1)Voyez les diverses opinions dans Demolombe, t. XVII, p. 498,n° 411.
(2) Comparez la discussion du conseil d'Etat du 23 nivôse an xi, n° 32

(Locré, t. V, p. 75).
x. . 32
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tement soit vicié (1). La jurisprudence s'est fixée en ce

sens.

472. L'article 887prévoitun cas d'erreur : « La simple
omission d'un objet de-la succession-ne donne pas. ouver-

ture à l'action.en rescision, mais seulement à un supplé-
ment à l'acte de partage. ?>Pourquoi la loi préfère-t-elle
un partage supplémentaire à la rescision? Elle cherche à

maintenir les partages et à consolider la propriété. Ce n'est

pas qu'un partage supplémentaire soit sans inconvénient ;
rarement on pourra observer la règle fondamentale des

partages qui veut que chaque eopartageant ait sa part en

nature; il faudra le plus souvent recourir à la licitation

ou faire un pàrfage avec sôulte; mais'ces légers incônvé-

'nients disparaissent devantle grand avantage que procure
le maintien du partage, en assurant le repos des familles.

On doit donc interpréter la loi de manière à éviter tou-

jours un nouveau partage. Il a été jugé que si un héritier

a omis de rapporter à la masse une somme reçue en avan-

cement d'hoirie, il y a lieu à un supplément de partage et

. non à la rescision (2); en effet, cette-somme était un bien

de la succession, on est donc dans le texte comme dans

l'esprit.de la loi. On omet, et à dessein, de comprendre
dans le partage une statue placée dans la chapelle d'un

"château, parce que l'on croit que ladestination religieuse
de la statue s'oppose à ce quelle soit mise dans le com-

merce. C'était une omission fondée sur une erreur de

droit; mais la loi ne distinguant pas, le texte est appli-
cable ; la cour de cassation a décidé qu'il fallait ordonner

un partage supplémentaire par voie .de licitation (3).
-

Il y a des cas où il-n'y a pas "même lieu à- un partage

supplémentaire. Un héritier prétend qu'il doit y avoir des

omissions dans le partage, mais il ne cité aucun bien qui
aurait été omis ; il se fonde uniquement sur ce que le par-

tage ne répond pas à la fortune présumée du défunt. On

pouvait lui répondre que le partage a pour objet la fortune

(1) Duranton, t. VII, p. 740, n° 554. En sens contraire, les arrêts rap
portés par Dalloz, au mot Succession,^ 2212.

(2) Rejet, 18juin 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 2208).
- (3) Rejet, 23 mars 1843 (Dalloz, au mot Biens, n° 116).
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réelle, et non clés biens imaginaires. La demande fut re-

jetée (i). Un héritier demande que l'on redresse des erreurs
et des omissions dans l'acte de liquidation, et il conclut à
ce que les bénéfices résultant de ces erreurs ou omissions
soient répartis entre tous; les copartageants. Il fut jugé,

que c'était une simple, rectification de. compte";- il fallait
donc appliquer l'article 541 du code de procédure quiporte :
« Il ne sera procédé à la révision d'aucun compte, sauf
aux parties, s'il y a erreurs ou omissions, à en former
leurs demandes devant les- mêmes juges. »•La cour d'ap-
pel décida qu'il n'y avait ni erreurs ni omissions ;:dés lors

. il né pouvait être question d'un partage supplémentaire (2).
II. y a d'autres cas où Une demande en rectification de

partage est inadmissible, parce que le débat porte sur une

question de lésion. Un bois est partagé en deux lots;: il
se trouve que dans l'un des lots il y a une pièce de terre
arable enclavée dans le bois, dont l'arpenteur n'a tenu aucun

compte;' on prétend'qu'il y à omission, et par suite lieu à
un supplément de partage. Non, dit la'cour-de cassation,
car la. pièce" de terre n'est pas omise, seulement elle figure
comme bois ; "il en résulte une lésion, mais la lésion était
si minime qu'elle ne pouvait-donner lieu à une action en.
rescision (3). Il y a des erreurs matérielles que les tribu-
naux j>eUvent réparer, parce qu'-on peut les assimiler à une
erreur de compte. Un acte de partage met à la charge du

premier lot une soulte qui, d'après le rapport des experts,
devait être supportée par le second lot en faveur du troi-
sième. Erreur purement matérielle, que les tribunaux ont
le droit-de corriger, d'après la décision de la cour de cas-
sation (4).

"" -

Il s'est présenté un cas singulier devant la cour de cas-
sation. Des enfants partagent, comme provenant de la

'succession de leur mère, des biens dépendant en réalité de
la succession paternelle. On ne peut pas dire qu'il y ait
des biens omis ; les biens paternels auraient, au contraire,

(1) Cassation, 21 mars 1854 (Dalloz, 1854, 1, 379).
(2) Rejet, 19 mars 1855 (Dalloe, 1855, 1, 399).
-(3)Rejet, 26 novembre 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 2215).,
(4) Rejet, 19 décembre 1815 (Dalloz, au mot Succession, n° 2217).
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dû être exclus du partage, mais-comme ces biens appar-
tenaient aussi aux copartageants, et que rien n'empêche,
en droit, de confondre -les deux successions, paternelle et

maternelle, dans une même masse,, il ne .restait qu'une

question de fait; ce partage a-t-il lésé l'un des coparta-

geants? Dans l'espèce, on n'invoquait pas la lésion; dès

lors l'erreur sUr l'origine des biens ne donnait lieu à aucune

action (i).
453. L'erreur qui porte sur la valeur des choses par-

tagées produit une lésion. Mais toute lésion ne donne pas
lieu à une action ; il faut qu'elle soit de plus du quart pour

quele partage puisse être.rescindé, de ce chef.-Si- elle est

"moindre, l'action "en rescision n'est pas admise, à moins

que la lésion ne soit le résultat ,d'un dol. .

454. Si l'on a compris par erreur, d'ans le partage, des

biens qui appartenaient à des tiers, l'héritier au lot duquel
ces biens sont mis éprouve une éviction, du moment où il

a connaissance que ces biens ne sont pas la propriété du

défunt; il a donc une action en garantie, mais cette action

n'annulé pas le partage^ (n° 441). Il, en serait de même si

les biens appartenaient à l'un des héritiers ; celui-ci peut
les .revendiquer. On ne pourrait pas lui opposer qu'il est

tenu à la garantie et que celui qui doit garantir né peut

évincer; l'héritier répondrait que les copartageants-ne se

doivent garantie qu'en ce sens qu'ils.sont tenus de répa-
rer la-perte qui résulte de l'éviction ; que cette garantie-là
il la supportera, puisqu'il devra, indeinniser l'héritier

évincé pour sa part héréditaire : l'adage est donc sans ap-

plication (2).
" : _

Il y a d'autres cas dans lesquels l'erreur concernant les

"biens est considérée comme viciant le partage dans sa

substance; nous avons examiné ces difficultés en traitant

du partage inexistant (n° 465).

(1) Rejet de la chambre civile du 3 mai 1852 (Dalloz, 1852, 1. 143).
(2) -Bruxelles, 21 janvier 1843{Pasicrisie, 1843, 2, 300).
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. N° 4. DE LARESCISIONPOUKCAUSEDE LÉSION.

I. Principe. -''

4îo. Dans la théorie du code, la lésion n'est pas un

-vice de consentement; elle ne vicie les conventions que
dans certains contrats, dit l'article 1118 : ce sont la vente

et le partage. Pourquoi le partage est-il, par exception,
rescindable pour cause de lésion? SL en règle générale,
la lésion n'est pas une cause de nullité, c'est, comme le dit

l'orateur du Tribunat, que les contrats sont une spécula- ,

tion; chacune des parties y cherche un avantage; il est

donc de la nature des contrats que. l'un des contractants

y gagne plus que l'autre. Il n'en est pas de même du par-

tage; les copartageants ne spéculent pas, ils liquident des

droits qu'ils tiennent de la loi ou de la volonté du défunt;

or, la liquidation doit se faire d'après la-plus-stricte éga-
lité; donc la lésion vicie-le partage (i). Cependant la loi

n'admet pas la moindre lésion, comme cause de rescision ;

l'article 887 veut qu'elle soit de plus du quart. Une égalité

mathématique est impossible, à moins qu'ilny ait qu'une
somme d'argent à partager ; dès qu'il s'agit d'objets mobi-

liers ou immobiliers, une estimation est nécessaire, et

cette opération est toujours plus ou moins conjecturale.
iSi donc toute lésion était admise comme cause de resci-

sion, il n'y aurait pas de partage à l'abri d'une action en

nullité"; mais si les partages doivent être faits d'après la

loi de l'égalité, il importe aussi de les rendre stables; afin

d'assurer le repos des familles, car il s'agit d'un contrat

qui intervient entre parents. Dans l'ancien droit, on avait

laissé quelque latitude au juge, en fixant le chiffre de la

lésion du tiers au quart. Notre législation moderne n'ad-

met plus cet arbitraire : aux termes de l'article 887, il

peut y avoir lieu à rescision lorsqu'un des cohéritiers éta-

blit, « à son préjudice, une lésion de plus du quart (2). »

(1) Discours de Siméoh, n° 40 (Locré, t. V, p. 141).
(2) Chabot, t. II. p; 680..n° 3 de l'article 8S7: Ducaurroy, Bomiier etr

Roustain. t. II, p. 551.JI°784.
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La loi dit qu'il peut y avoir lieu à rescision ; ce n'est pas
à dire que la rescision soit facultative pour le juge; il doit

rescinder le contrat dès que la lésion légale est établie,
niais lé défendeur peut empêcher la rescision en fournis-

sant au demandeur le supplément de sa portion héréditaire

(art. 891); si le défendeur use de ce droit, il n'y aura pas
de rescision, bien qu'il y ait lésion.

4Ï6. Pour que l'action en rescision soit recevable, il

faut que le demandeur établisse, à son préjudice, une lésion

de plus du quart. Ainsi il ne suffit pas que l'un des copar-

tageants soit avantagé de plus du quart pour que le par-

tagé puisse être rescindé; il faut que le demandeur soit

: lésé de plus du- quart. -ILpeut donc arriver- qu'un partage

très-inégal ne soit pas rescindable. Une succession, valant

100,000 francs, se partage entre quatre héritiers : chacun

devrait avoir dans son lot une valeur de 25,000 francs;

or, l'un a 40,000 francs, tandis que les autres n'en ont

que 20,000 : aucun d'eux n'étant "lésé de plus du quart,
-ils ne peuvent intenter l'action en rescision (î). Nous expo-
sons le système du code "sans le justifier; quand l'égalité
est blessée à.ce point-là, il devrait y avoir rescision.

455". Il importe donc de préciser le cas dans lequel il.

y à lieu à" l'action en Rescision". La" lésion "résulte d'une

erreur;dans l'estimation des biens; donc dès que la demande

implique que les biens ont été mal estimés, il faut que le

demandeur, établisse,; à:son. préjudice, unelésion de.plus
du quart pour que l'action soit recevable. Mais l'estimaT

tion peut être exacte, et l'héritier pourra néanmoins avoir

une action, quoique le préjudice qu'il éprouve ne s'élève

pas au quart; cela arrive quand des erreurs de calcul ont

été"commises par celui qui a rédigé l'acte-de partage; il

est de jurisprudence que ces erreurs peuvent être réparées

par le tribunal, sans que l'on ait à considérer- le montant

du préjudice (n°-472) (2). Il est dans l'esprit de la loi que
-les erreurs de calcul doivent toujours être réparées. La

transaction est le plus stable des contrats ; la loilui donne

(1) Duranton, t. VII, p. 747, n» 561.
' • '

(2) Demolombe, t. XVII, p. 506; n° 416, et les autorités qu'il cite.
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l'autorité de la chose jugée, elle ne veut pas qu'on l'at-

taque, ni pour erreur de droit, ni pour cause de lésion ;

toutefois, elle ajoute que l'on doit réparer l'erreur de cal-

cul (art.:2052 et 2058). A plus forte raison en"est-il ainsi

dans les partages..
4Ï8. Quand la lésion est de plus du quart, le partage

est rescindable, alors même qu'il aurait été fait en justice.
La loi ne distingue pas, et il n'y avait pas lieu de distin-

guer. Sans doute les formalités du partage judiciaire sont

des garanties pour les copartageants ; aussi arrivera-t-il

rarement, que l'un d'eux soit lésé. Mais si cela arrivait, il

n'y aurait pas de raison pour refuser la rescision. On ob-

jecte l'article 1684, aux termes duquel la rescision pour,
cause de lésion n'a pas lieu en toutes ventes qui, d'après
la loi, ne "peuvent être faites que d'autorité de justice.
Nous dirons, au titre de la Vente, quels sont les motifs

que l'on donne pour justifier cette disposition ;-ils ont peu
de valeur. C'est une exception que l'on .doit se.garder,
d'étendre. La lésion n'a été admise comme cause de nul-

lité de la vente que par une espèce de transaction entre

les partisans et les adversaires de la.rescision; elle était

donc vue avec peU-de faveur, tandis qu'elle est de l'es-

sence des partages (1). On pourrait dire que l'égalité est

"nécessairement observée dans les partages judiciaires*

puisque les lots sont tirés au sort. Nous répondons que si

les lots sont inégaux, l'égalité qui existera entre les,.co-

partageants sera une égalité aléatoire, ce qui répugne à

la nature du partage : on conçoit les chances du hasard

dans les contrats où chacune des parties veut faire un

gain, on ne les conçoit plus dans une convention.à laquelle
toute spéculation est étrangère.

Quand nous parlons d'un partage judiciaire, nous sup-

posons un partage fait en justice dans les formes prescrites

par le code.civil et le code de procédure; le tribunal n'in-

tervient que pour autoriser le partage et pour l'homolo-

guer. Il n'y a point là de décision judiciaire qui puisse

(1) Duranton, t. VII-, p. 761, n° 581 ; Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 566, n» 805; Demolombe, t. XVII, p. 512, n° 425.
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acquérir force de chose jugée ; voilà pourquoi le partage

peut être attaqué sans qu'il soit porté atteinte à l'autorité

qui est attribuée aux jugements. Mais si les opérations du

partage soulèvent une contestation, et si le tribunal la dé-

cidé, le jugement ne pourra pas être attaqué, pas plus par
une action en rescision que par toute autre action. On

applique, dans ce cas, les principes qui régissent la chose

jugée. Cette distinction, qui résulte de la nature même des

choses, est consacrée parla jurisprudence (1). Ainsi lors-,

que les bases sur lesquelles les droits des parties ont été

liquidés, sont établies par un jugement passé en.force de

chose jugée, ces bases ne-peuvent plus être remises en

question.(2), .. .. .: .. : _ . ... _'.. .. .- ... -

479. Les héritiers peuvent-ils renoncer au droit de

demander la rescision pour cause de lésion? En matière

de vente, la question est décidée négativement par l'arti-

cle 1674 : quand même le vendeur aurait expressément
-renoncé dans le contrat à la faculté de demander la resci-.

sion, il conserve le droit que la loi lui donne. La cour de

cassation a jugé qu'il en. est de même en matière de par-

tage (3), et la doctrine est d'accord avec la jurisprudence (4).
Cela ne nous paraît pas douteux s'il s'agit d'une renon-

ciation-faite d'avance, comme le dit la cour de cassation,
c est-à-dire dans l'acte même de partage. La lésion est un

vice de consentement ; quand un héritier consent à un par-

tage malgré la lésion dont il a connaissance, il le. fait

pressé par le besoin, il ne jouit donc pas de son entière

liberté; par suite la renonciation qu'il ferait serait viciée

par la même cause qui vicie le partage. Autre est la ques-
tion de savoir si la renonciation est permise lorsque le

partage est consommé; dans ce cas, la renonciation est

une confirmation. Le partage vicié par la lésion peut-il être

confirmé? Nous examinerons la question plus loin.

(1) Rejet, 11juin 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 2300).
(2) Lyon, 26 janvier 1841 (Dalloz, au mot Chose jugée, n° 372). Dans le

même sens, Aubry et Rau- sur Zachariae, t. IV, p.-417, notes 21 et 22 du
§ 626; Demolombe, t. XVII, p. 512,n° 425.

(3) Cassation, 22 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1, 197). Dans lé.même sens,
Pau, 12janvier 1826et Nîmes, 15janvier 1839(Dalloz, au mot Succession.
n° 2327).

(4) Demolombe, t. XVII, p. 511, n° 417, et les autorités qu'il cite.
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II. A quels actes s'applique la rescision.

i. PRINCIPEDEL'ARTICLE8S8.

480. L'article 888 pose le principe en ces termes :
« L'action en rescision est admise contre tout acte qui a

pour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers,
encore qu'il fût qualifié de vente,- d'échange et de transac-

tion, ou de toute autre manière. » Il faut donc que l'acte

ait pour objet de faire cesser l'indivision. De là suit que
la donation de droits successifs faite par l'un des héritiers

à ses cohéritiers ne serait pas rescindable pour cause de

lésion. Elle fait, à la vérité, cesser l'indivision.aussi bien

que la vente, mais elle n'a pas pour objet "de la faire ces-

ser. Le but du donateur est de faire une libéralité, il n'en-

tend pas faire un acte de partage ; dès lors la lésion ne se

conçoit plus (i).. . ........ . . _ , - ,

Cela suppose une donation pure et simple. Si elle est

faite avec charge, les obligations imposées au donataire

peuvent être l'équivalent des droits héréditaires du dona-

teur; dans ce cas, la prétendue donation sera un partage
et pourra être rescindée pour cause de lésion. Une.soeur
donne -à son frère les biens immeubles indivis qu'elle pos-
sédait en commun avec lui, à condition par le donataire

de se charger des rentes hypothéquées sur ces immeubles

et de payer à la donatrice une rente viagère de 4,000 fr. ;
l'acte porte que la donatrice retient cette rente. Il a été

jugé que cet acte avait pour objet de faire cesser l'indivi-

sion ; en effet, il attribuait au frère la portion de la soeur

dans les immeubles communs, avec les charges dont ils

étaient grevés, et la soeur retenait une rente viagère hypo-

théquée sur ces biens, à titre de compensation. Mais la

compensation impliquait une lésion de plus du quart et

même de plus des sept douzièmes. La donation fut rescin-

dée (2).
481. Dès que l'acte-apoivr objet de faire cesser l'indi-

(1) Demante. t. III, p. 375, n° 232 bis II.
(2) Gand, 10janvier 1842{Pasicrisie, 1843,2, 160).
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vision, il est rescindable pour cause de lésion, quand même

il porterait une autre qualification. On explique d'ordi-

naire eette disposition en ce sens quele législateur a voulu

prévenir .que. la lpi.ne'fùt éludée., par les .parties .contrac-

tantes, lesquelles, pour éviter que le partage vicié par la

lésion ne soit attaqué, lui donnent un autre nom; de sorte

que l'article 888 supposerait que la qualification de vente,

d'échange, de transaction, que porte l'acte est fausse. Cette

explication se trouve dans l'excellent rapport que Chabot

a fait au Tribùnat. « Pour qu'on ne puisse pas éluderAa,

loi, dit-il, en donnant à l'acte de partage une autre déno-r

mination, elle dispose que tout acte qui aura pour objet
de faire cesser l'indivision entre, rcohéritiers -sera consi-

déré comme un partage. » La plupart des auteurs repro-
duisent cette interprétation (i). Elle a quelque chose de

vrai. On pouvait prévoir que les copartageants qui profi-
tent de la lésion, et qui sont le plus souvent de mauvaise

foi, chercheraient à empêcher la rescision en déguisant le

partage"sous l'apparence d'un autre contrat. Mais si-tel

était l'unique but de l'article 888, il-serait inutile. En effet,
il est de principe que les .parties intéressées ne peuvent

pas éluder la loi par des actes simulés, car ce serait la

"violer.,Quand les" p'aftiés"font dés "actes simulés, on ap-

plique le vieil adage : plus valet quod agitur quam quod
simulatur ; on a égard à ce'que les parties font et ont voulu

-faire,,et non à ce"..qù'elles.ont.feint. Cette-règle; suffisait
"
pour rescinder un partage, que les parties auraient fausse-

ment qualifié de vente. Le législateur a donc dû avoir un

autre but : c'est de déclarer rescindables les actes qui
ne seraient pas simulés, du moment qu'ils ont pour objet
de faire cesser l'indivision. Cela résulte du texte et de

l'esprit de la loi. L'article 888 n'exige pas la fraude, et il

n'y avait aucune raison de l'exiger. Que veut la loi? Elle

veut l'égalité dans le partage ; donc dès que par suite d'un

acte quelconque qui fait cesser l'indivision, l'un des héri-

tiers est lésé d'un quart,-il doit avoir le droit d'en deman-

(1) Chabot, Rapport, n" 62 (Locré, t. V, p. 126). Toullier, t. II, 2, p. 364.
n° 577. Chabot, t. II, p. 685, n°-l de l'article 888; Duranton, t. VII, p. 749,
n° 666; Mourlon, Répétitions, t. II, p. 214.
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der. la rescision..Il vend sa part à ses cohéritiers; c'est

une vente réelle ; comme vendeur il peut agir en rescision

s'il est lésé, mais il faut que la lésion soit des sept dou-

.zièmes (art. .1674). Si la vente fait cesser l'indivision, elle

équivaut à un partage;- or, dans -un partage, la loi exige
une plus grande égalité que dans une vente; le vendeur

pourra donc, comme copartageant, demander la rescision

dès qu'il sera lésé de plus "du quart. Si au lieu d'une venté

on suppose un échange, l'héritier qui a échangé sa part
héréditaire contre des immeubles que les cohéritiers lui

ont donnés, aura l'action en -rescision, en cas de lésion,

quoique l'échange soit -réel et quoique l'échange, comme

tel, ne puisse être rescindé pour lésion (art. 1706). Le code

dit aussi que la transaction ne peut être attaquée pour cause

de,lésion (art. 2052). Mais sila transaction,'quoique, très-,

réelle, a pour objet de faire cesser l'indivision, elle sera

rescindable pour lésion de plus du quart (i). "Il n'y a donc

qu'une chose à voir :. l'héritier qui a reçu sa part hérédi-.

- taire, en vertu de n'importe quel acte, est-il lésé?-S'il l'est,
il pourra* agir en rescision. Rien de plus logique.

482. L'action en rescision est-elle admise quand le

partage ne comprend qu'une partie des biens héréditaires?

S'il s'agit d'un partage proprement dit, il n'y a pas le

moindre doute. La loi ne distingue pas, et il n'y avait pas
lieu de" distinguer.-Le partage partiel est un partage, donc

il est rescindable pour cause de.lésion : c'est.le voeu de la

loi. S'il en est ainsi du partage, on doit appliquer le même

principe aux actes qui font cesser l'indivision, puisque ces

actes sont assimilés au -partage. Nous n'y voyons pas de.

doute non plus. Les héritiers commencent par se parta-

ger les meubles; il reste un immeuble -d'une grande va-

leur ; l'un des héritiers vend à ses cohéritiers sa part dans

cet immeuble, et. il en résulte pour lui une lésion de plus
du quart. Poufra-t-il agir en rescision? Il y a dans l'espèce
deux partages partiels, celui des meubles et celui des im-

meubles. Peu importe qu'il n'y ait qu'un immeuble; tou-

(1) Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 567, n° 806: Demolombe,
t. XVII, p. 526, n° 433.
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jours est-il que cet immeuble est indivis et qu'il doit être

partagé. Eh bien, la vente que l'un des héritiers .fait cle
sa part dans cet immeuble à ses cohéritiers fait cesser

l'indivision, quant au. vendeur. On est donc dans, le texte
de la loi, et quant à l'esprit, il n'est certes pas douteux :
l'héritier est lésé de plus du quart, donc il doit avoir le
droit d'agir en rescision'(i).

La seule difficulté qui se présente, en cas de partages
partiels, est celle-ci : faut-il combiner les divers partages

. et calculer la lésion sur la totalité des biens qui ont été
successivement partagés? ou est-ce que chaque partage
doit être considéré comme un acte indépendant des autres?
La eour de cassation s'-est prononcée pour la première opi-
nion, par des motifs tellement përemptoires que nous ne

comprenons pas qu'il reste encore le moindre doute. Que
veut le législateur? L'égalité, c'est-à-dire que le résultat
final de la distribution des biens ;héréditaires ne cause

pas à l'un des héritiers une lésion cle plus du quart. Or,

peut-on dire qu'un héritier est lésé quand dans le partage
des meubles il a reçu cinq mille francs trop peu, alors que
dans le partage des immeubles il a reçu cinq mille francs
de trop? Scinder les deux actes, ce serait annuler un par-
tagé fait d'après les' strictes" lois de Légalité". Après" tout,
les divers partages ne constituent qu'un même acte, une'
même distribution; ce sont comme les.diverses clauses
d'une convention unique; on ne peut- donc-pàsles-isoler.
Vainement dit-on que chacun de ces partages est défini-
tif. Qui le nie? cela empêchë-t-il que tous se rapportent à
un seul objet? Il y aura des inconvénients à remettre en

question des partages faits depuis plus de dix ans : la

prescription ne les couvre-t-elle pas? Oui, elle les couvre
- en ce sens qu'ils ne peuvent pas être rescindés ; mais la

prescription ne s'oppose p_as à ce que l'on combine ce par-
tage avec ceux qui l'ont suivi, pour calculer s'il y a lé-

sion (2).
'

.

(1) Merlin, Répertoire, au mot Lésion, § IV, n° 7. Duranton, t. VII,
p. 755, n" 576. Zachariee, t. IV, p. 411 et note 10, et les autorités qui y sont
citées. Demolombe, t. XVII, p. 514, n° 427,

(2),Arrêt de Rouen, du 4 mars .1838, confirmé par un arrêt de rejet du
27 avril 1841(Dalloz, au mot Succession, n° 2199,.approuvé par Aubry et
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. 483. L'article 888 s'applique-t-il à un partage, ou à un

acte équivalent, qui ne fait'cesser l'indivision qu'à l'égard
de quelques-uns des héritiers? Si l'on s'en tient au texte

et à l'esprit de l'article 888, la question n'est pas douteuse.

La loi est générale, elle ne distingue pas : il suffit, que
l'acte ait pour objet de faire cesser l'indivision entre cohé-

ritiers. L'article 887 est encore plus général : il suffît qu'il

y ait partage et que l'un des héritiers soit lésé cle plus du

quart; or, quand l'indivision cesse à l'égard de l'un des

héritiers, n'y a-t-il pas partage? Il a sa part : cette part
est-elle'celle qu'il aurait dû avoir? ou est-il lésé de plus
du quart? S'il est lésé, pourquoi ne pourrait-il pas agir en

rescision? Est-ce parce que l'indivision continue entre ses

cohéritiers? Eh! -qu'est-ce que cela lui fait? cela l'em-

pêche-t-il d'être lésé? Inutile d'insister, car l'article 889

décide la question. Il consacre une exception à la règle
établie par les articles 887 et'888; cette exception s'ap-

plique au cas où une cession de droits successifs, a été

faite par un héritier à l'un de ses cohéritiers ; or, les excep-
tions portent naturellement sur les cas compris dans la

règle ; eh ce sens l'exception explique la règle, comme le

dit le vieil aclage : exceplio dénotât regulam. Cela est dé-

cisif.

La jurisprudence de la cour de cassation est en ce

sens (i). Il y a quelques arrêts de cours d'appel en sens

contraire (2). Ce qui a jeté quelque obscurité sur une ques-
tion qui est réellement tranchée par le texte, c'est l'inter-

prétation que la jurisprudence et la plupart des auteurs

donnent à l'article 883. S'agit-il de déterminer les effets

du partage en ce qui concerne la translation de la pro-

priété, l'opinion générale,exige que l'indivision cesse à

Rau sur Zachariae, t. IV, p. 411, note 10).Comparez les objections de Demo-
lombe, t. XVII, p. 515, n° 428.

~\(1) Rejet, 20 mars 1844,.de la chambre civile (Dalloz, au mot Sxtccession,
u° 22S9);cassation, 28 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 299).Arrêt de rejet de la
cour de cassation de Belgique du 14avril 1848 (Pasicrisie, 1848, 1, 472).
Dans le\nême sens, Zacharise, édition' d'Aubry et Rau, t. IV, p. 412 et
note 11; Demante, t. III, p. 375,n° 232 bis III ; Demolombe, t. XVII, p. 520,
n° 430. \

(2) Montpellier, 9 juin 1853 (Dalloz, 1854,2, 173).Alger, 26 février 1866
(Dalloz, 1868, 1^109).
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l'égard de tous les héritiers (n° 418). Or, la rescision pour
cause de lésion est aussi un des effets du partage : ne faut-

il pas dire, en conséquence, qu'il ne s'applique que lorsque
l'indivision a cessé totalement.? Nous répondrons d'abord

qu'il y a une différence entre les cas prévus par les arti-
cles 883 et 888. Dans le cas de l'article 883, les droits
des tiers sont en cause, et il s'agit d'une fiction : deux rai-
sons pour interpréter la loi restrictivement. Tandis que
l'article 888 applique un principe général de droit et

d'équité, le principe de l'égalité qui doit régner dans les

partages; or, legahté.intéresse chacun des héritiers, con-

sidéré individuellement; dès que l'un d'eux n'a pas la part

qu'il doitavoir,- il a le droit d'agir en'rescision,'sans qu'il

y ait à voir ce qui se passe entre ses cohéritiers. On ne

peut donc pas interpréter les deux articles 883 et 888 l'un

par l'autre. Nous ajoutons que, dans l'opinion que nous

avons enseignée sur la portée de l'article 883, il y a har-

monie entre les deux dispositions : l'article 883 ainsi que
l'article.888 s'appliquent au cas où un héritier vend à

ses cohéritiers sa part dans les biens indivis. Toutefois

l'article 889 étend encore davantage la notion du partage;
il admet qu'il y a acte faisant cesser Tindi«ision quand un

héritier vend'sâ part dans les biens à son cohéritier ; tan-

dis que, dans le cas de l'article 883, Une pareille cession

serait considérée, non comme un partage, mais comme

une vente. L'extension que l'article 889 donne à l'idée, de

partage se conçoit ; la loi ne veut pas que l'héritier soit

lésé; donc dès qu'il est lésé, fût-ce par un acte intervenu
'

seulement entre deux héritiers, il doit avoir le droit d'agir
en rescision.

484. L'article 888 applique lui-même le principe qu'il

pose àlavente, à l'échange et à la- transaction qui auraient

pour objet de faire cesser l'indivision. Nous reviendrons

sur la transaction, qui a donné lieu à cle longues contro-

verses. L'article 888 ajoute : ou de toute autre Manière.

Peu importe donc la nature de l'acte et l'effet qu'il produit

par lui-même; -dès qu'il fait cesser, l'indivision, il est

rescindable pour cause de lésion. Une renonciation faite

à titre onéreux par un héritier fait nécessairement cesser
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l'indivision à son égard; donc elle peut être rescindée (i).
La licitation entre héritiers est un partage, aux termes de

l'article 883; elle est donc rescindable, bien entendu si

elle a lieu entre cohéritiers. Si un étranger se porte adju-
dicataire, il y a vente ; les héritiers auront l'action en res-

cision comme vendeurs ; mais il faut, en ce cas, que la
lésion soit de plus des sept douzièmes ; et de plus l'arti-

cle 1684 dispose que la rescision n'a pas lieu dans les

ventes qui, d'après la loi, ne peuvent être faites que d'au-

torité de justice. Nous reviendrons sur cette disposition
au titre de la Vente (2). Il a été jugé qu'un compte de tu-

telle peut être annulé pour cause de-lésion, si ce compte,
distribue les biens entre les héritiers comme le ferait un

partage (3). Nous avons toujours supposé que l'acte inter-

vient "entre dés héritiers. Il"'faut prendre cette expression
dans" son sens le plus large ; car il s'agit de l'application
d'un principe qui régit tous les. partages : l'égalité doit y

régner, que les copartageants soient des parents légitimes
ou des enfants naturels,, qu'ils soient des légataires ou des

donataires. Il a été jugé que là cession faite par un enfant

naturel à un donataire en usufruit était rescindable pour
cause de lésion, puisqu'elle faisait cesser l'indivision à

l'égard de l'enfant naturel (4).
Il va sans dire que si un acte que la loi assimile au

partage ne fait pas cesser l'indivision, il ne peut être ques-
tion de l'attaquer pour cause cle lésion. Si la vente n'a pas
pour objet de faire cesser l'indivision, elle ne pourra pas
être rescindée pour lésion de plus du quart ; le vendeur

pourra, à la vérité, en demander la rescision pour cause
de lésion, mais il faudra qu'il soit lésé de plus des sept
douzièmes (art. 1674). Il en serait ainsi si la vente inter-

venait après le partage; dans ce cas, il est certain que la

vente ne fait pas cesser l'inclivision, puisque celle-ci a déjà
cessé (5). Quelquefois, il est difficile de distinguer l'acte qui

(1) Comparez les arrêts rapportés pas Dalloz, au mot Succession,
n° 2297.

(2) Zachariaa, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 416 et note 19.-
(3) BruxeUes, 11 novembre 1868(Pasicrisie, 1869,2,197).
(4) Paris, 5 juillet 1S54(Dalloz, 1856,2, 289).
(5) Dueaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 569, n° 808.
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équivaut à un partage et l'acte qui est une vente. Le point
essentiel est la cessation cle l'indivision : l'acte est-il posté-
rieur, c'est une vente : l'acte est-il antérieur, et a-t-il pour

objet de faire cesser l'indivision, c'est un acte équivalant
à un partage, d'où suit qu'il est rescindable pour cause de

lésion. Un père donne ses biens à ses enfants sans les di-

viser ; il y a partage d'ascendant, d'après la jurisprudence,
mais ce partage ne met pas fin à l'indivision, dès lors la

vente par l'un des enfants de sa part dans les biens indivis

fait cesser l'indivision à son égard, et par suite il y a lieu

à la rescision pour cause de lésion (i).

•'-. ._ ._ 2. APPLICATIOSDDPItlIVCirEALATBAKSACTIO.N.-

485. Les principes que nous venons d'exposer s'ap-

pliquent à la transaction ; cependant les transactions qui
interviennent en matière de partage ont donné lieu à de

grandes difficultés, et les controverses durent toujours.
Dans la première partie de l'article 88.8, la loi met la

.transaction sur la même ligne que la venté, l'échange et

les autres actes qui ont pour objet de faire cesser l'indivi-

sion entre cohéritiers, et, par suite, elle la déclare res-

cindablepour cause de lésion. Il-faut donc-appliquer à la

transaction ce que nous avons dit des actes qui équivalent
au partage, en ce sens qu'ils ont le même objet. C'est une

dérogation au droit commun. D'après l'article 2052, les

transactions ne peuvent être attaquées pour cause de lé-

sion ; pourquoi sont-elles rescindables lorsqu'elles se font

entre cohéritiers, et qu'elles ont pour objet de faire cesser

l'indivision? Il y a même raison de décider pour les trans-

actions, que pour les autres actes juridiques. L'échange
aussi n'est pas rescindable pour cause de lésion; en règle

générale, aucune convention ne peut, être annulée de ce

chef; néanmoins toutes sont sujettes à rescision lorsqu'elles

ontpour objet de faire cesser l'indivision entre cohéritiers;

l'égalité qui doit régner entre héritiers le veut ainsi. Qu'im-

porte la nature de-l'acte par lequel l'héritier est lésé? Que

(1) Grenoble, 29-avril 1841(Dalloz, au mot Succession, n° 2295).
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ce soit par une transaction, ou par un échange, ou par un

compte de tutelle, dès qu'il reçoit sa part héréditaire et

que cette part n'est pas celle qu'il doit légalement avoir,
il a le droit d'agir en rescision pour cause de lésion. Il

n'y a pas à distinguer en cas de transaction,- pas plus que

pour tout autre acte, si la transaction est intervenue sur

des difficultés véritables qui existaient entre, les héritiers,
ou si les parties ont-faussement qualifié de transaction un

acte qui, en réalité, était un partage. C'est cette distinc-

tion qui a souvent égaré les tribunaux ; on la trouve dans

beaucoup d'arrêts, elle doit être écartée. En réalité, peu

importe à l'héritier qu'il soit lésé par une transaction vé-

ritable ou par une vente ou un échange véritables ; dès

que la transaction lui fait éprouver une lésion de plus du

quart, il doit avoir le droit de l'attaquer; si on le lui re-

fuse, l'égalité ,est rompue, cet héritier ne recevra pas la

part qu'il doit avoir, ce qui est contraire au texte comme

à l'esprit de la loi. -

Il y a des arrêts qui décident formellement le contraire.

La cour de Bruxelles, siégeant comme cour de cassation,
a jugé que l'article 888 n'est applicable qu'aux transactions

simulées, ayant pour objet d'éluder la disposition de la loi

et de déguiser un véritable acte de partage, sous le faux

prétexte de difficultés qui diviseraient les héritiers ; cet

article, dit l'arrêt, ne s'applique pas-à une transaction

réelle, qui est faite sur des difficultés sérieuses et impor-
tantes '(i). Nous croyons que la cour a mal jugé. Il s'agis-
sait d'une transaction intervenue sur des objets de la suc-

cession, ce sont les termes un peu vagues de l'arrêt; donc

sur le partage, et partant la transaction avait pour objet-
de faire cesser l'indivision, ce qui, d'après les termes for-

mels de l'article 888, la rendait rescindable pour cause de

lésion. La cour introduit dans la loi une distinction qui n'y
est pas, qui est contraire au texte comme à l'esprit de la

loi (n° 481), et qui n'est fondée sur rien, car la cour ne

fait qu'affirmer ; c'est dire qu'elle décide la question parla

question.

(1) Bruxelles, rejet, 7 décembre 1829(Pasicrisie, 1829,p. 316).
x. ... 33
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Il y a un arrêt dans le même sens de la cour d'Amiens.

L'arrêt n'est guère plus motivé que celui de Bruxelles ; il

invoque l'article 2052. et prétend que l'article 888 n'a dé-

rogé à cette, disposition que dans le cas où la transaction

n'est-pas véritable, où les parties, en déguisant la nature

,de l'acte et en lui donnant la forme et la couleur d'une

-transaction, ont voulu le soustraire à l'action en rescision

pour cause de lésion; la loi, dit la cour, n'a pas entendu

que l'on pût rescinder une transaction intervenue sur une

difficulté réelle (i). Au fond, la cour a bien jugé. Là

"question se réduit à savoir si la transaction a ou n'a pas

pour objet de faire cesser l'indivision. Or, dans l'espèce,
il y avait ^contestation sur la -quotité prétendue^ par les

héritiers; la transaction ne portait que sur cette diffi-

culté, elle n'avait donc pas pour objet de: faire cesser l'in-

division, partant elle n'équivalait pas à un partage ; l'ar-

ticle 888 n'étant-pas applicable, on rentrait dans la règle
établie par l'article 2052; la transaction ne pouvait être

attaquée. -."•„-:. ':-> '"*.''..'''.-

Ce qui trompeles tribunaux, c'est que la transaction se

prête.plus facilement à la simulation que -la vente ou

l'échange. Il est si facile de soulever des difficultés imagi-
naires "dans une "matière aussi compliquée que les succes-

sions, afin :d'.amener une transaction qui; en réalité, est

un partage. Il va sans dire que ces semblants de transâc-

tions.sont rescindables pour cause, de lésion,; II; était.mêrne'

inutile de prévoir cette hypothèse, les principes généraux
de droit suffisaient pour la décider (n° 481). Mais l'arti-

cle .888 la comprend dans la généralité cle ses termes. Il

•a été jugé que l'action en-rescision pour cause de lésion

est admissible contre un acte faussement qualifié de^ sen-

tence arbitrale, et revêtue, à ce titre, de. l'ordonnance

d'eosequatar. Dans l'espèce, un arbitre avait, à la" vérité,

rendu une sentence, mais la sentence même prouvait qu'il

n'y avait pas lieu à.arbitrage; elle se borne à constater

l'accord de tous les ayants droit ; l'arbitre n'avait eu aucune

(I) Amiens, 10mars 1821 (Dalloz, au mot Succession, n° 2256, ,4°). Com-

parez Massé et Vergé sur Zàcharise, t. II, p. 381, note 12; et Mareadë.
"t. -UI, p. 310, n° II de l'article 888.
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difficulté à résoudre, il n'avait fait qu'homologuer les con-

ventions des parties; ces conventions n'avaient certes pas.
perdu leur caractère propre et réel pour avoir été revê-
tues faussement des formes, d'une sentence arbitrale : c'était
bien un acte ayant.pour objet de faire cesser l'indivision,
un véritable partage, donc rescindable (i).
. 486. Le second alinéa de l'article 888 est ainsi conçu :
« Après le partage, ou l'acte qui en tient lieu, l'action en
rescision n'est plus admissible contre la transaction faite,
sur les difficultés réelles qUe présentait le premier acte,
même quand il n'y aurait pas eu à ce sujet de procès com-

mencé. « Il était inutile.de,dire, qu'une".transaction, qui
intervient après le partage, et sur l'acte qui a fait cesser

l'indivision, n'est pas rescindable pour cause de.lésion :

c'est une conséquence ëvidente du princijje posé par le

premier alinéa de l'article-888. La transaction n'est pas,
en règle générale, sujette à rescisiompour cause de lésion'

(art 2052); elle ne devient rescindable, .par exception, que
lorsqu'elle a pour objet de faire cesser l'indivision; or,,

peut-on dire que'la transaction a pour objet de faire ces-
ser l'indivision, alors quelle intervient après que l'indivi-

sion a cessé ét'sur l'acte même de partage? Mais il pouvait

y avoir fraude. Dans le" but d'éluder la rescision pour cause
de lésion; les héritiers commencent par faire un partage.,

puis ils suscitent clés difficultés afin de revenir sur ce qui
a été fait", en remplaçant un partage égal, par un partage

inégal, auquel ils donnent la couleur d'une transaction,

pour le soustraire à la rescision pour cause de lésion. Quel

est,, dans cette hypothèse, le véritable partage? Ce n'est

pas le premier,il n'a été fait que pour avoir un prétexte de

transiger ; c'est la transaction qui renferme le vrai par-
tage, donc elle doit être sujette à rescision. La loi ajoute :
« même quand il n'y aurait pas eu à ce sujet de procès
commencé. » Cela était encore inutile à dire; en effet,

d'après l'article 2044, la transaction a pour objet non-

seulement cle terminer une contestation née, mais aussi de

(1) Agen, 12 novembre 1867 (Dalloz, 1868, 5, 309). Comparez rejet,
8 février 1869(Dalloz, 1870,1, 12).

-
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prévenir une. contestation à naître. Si donc les difficultés

sont réelles, la transaction sera inattaquable. Les difficul-

tés sont-elles imaginaires, simulées, la transaction sera

sujette à rescision, alors même qu'il y aurait un procès
commencé, car le procès" peut également "être" fictif (i).

487. Cette seconde disposition de l'article 888 est plus

qu'inutile, elle a contribué à induire les tribunaux en er-

reur, en leur faisant croire que toute transaction est irré-

vocable dès qu'elle intervient sur des difficultés réelles. S'il

en estainsi des transactions postérieures au.partage, s'est-

on dit, pourquoi, n'en serait-il pas dé même des transac-

tions antérieures? Les seules transactions que la loi sou-

: met à la rescision s.ont.;.donc les. transactions simulées. Il

nous faut insister sur cette fausse'doctrine, parce qu'on la

rencontre même dans des arrêts qui, au fond, ont fait une

juste application de la loi. Le principe qui doit guider

l'interprète ne saurait être contesté; il est écrit dans la

loi. :En .règle-générale, la, lésion ne vicie pas les conven-

tions (art. 1118); le code maintient ce principe pour les

transactions; .elles ne peuvent être, attaquées pour cause

de lésion(art. 2052). Il y a cependant, par exception, des

transactions -
qui sont rescindables de ce chef : ce sont,

aux termes de l'article-888, celles -qui -ont-pour objet de.

faire cesser l'indivision. Cette disposition étant exception-
nelle, il faut la restreindre dans les limités, du texte. De

"
là suit que les transactions antérieures au partage ne sont

point rescindables pour cause dëlési oh, lorsque leur objet
n'est pas de faire cesser l'indivision; elles restent alors

sous l'empire du droit commun, et par suite on ne peut
les attaquer pour cause de lésion. La difficulté se réduit

..donc à des termes très-simples.; Il ne s'agit pas de savoir

si la transaction est véritable ou simulée ; les transactions

simulées ne sont pas des transactions, on ne peut donc

pas leur appliquer le principe de l'article 2052. Il faut

voir ce que l'acte est en réalité ; si, comme on le suppose,
-c'est un partage, l'article 887 est applicable, il y aura lieu

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 567, n0! 806 et 807.
Duranton, t. VU, p. 758, nos577-579. Demolombe, t. XVII, p. 526, nos434-
436. _-'-.-
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à rescision. Nous supposons que la transaction soit sé-

rieuse, que les héritiers aient transigé sur des difficultés

réelles avant ou pendant les opérations du partage : la

transaction sera ou ne sera pas sujette à rescision, d'après
le premier alinéa de l'article 888, selon qu'elle aura ou

qu'elle n'aura pas eu pour objet de faire cesser l'indivision

entre cohéritiers. Quand peut-on dire que la transaction

a eu pour objet de faire cesserl'indivision? C'est une ques-
tion de fait, que les tribunaux décideront d'après les ter-

mes de la transaction et d'après ce qui s'est passé entre les

parties. Les auteurs établissent comme principe la distinc-

tion suivante.

Les héritiers sont d'accord sur leurs droits dans la suc-

cession, mais il s'élève entre eux des discussions sûr le

partage : les uns veulent procéder a 1amiable, lès" autres

demandent un partage judiciaire, ou ils sont en désaccord

"sur l'estimation des biens et sur la composition des lots.

Ils terminent leurs différends 'par une transaction. Quel

en est l'objet? Elle est un élément essentiel du partage et

se confond avec lui; car le partage n'est autre chose qu'une
convention concernant l'estimation des biens, la forma-

tion des lots et leur distribution. Donc on peut dire de

cette transaction qu'elle a pour objet de faire cesser l'indi-

vision. Elle sera réelle, véritable, et néanmoins sujette à

rescision, d'après les termes formels de l'article 888.

Il s'élève, au contraire, des contestations sur les droits

•de ceux qui se présentent pour recueillir une hérédité, sur

la question de savoir s'ils ont les qualités requises pour
. succéder, sur la quotité de biens qu'ils réclament, sur la

'validité de dons ou de legs faits à,l'un d'eux, sur la dis-

pense ou l'obligation du rapport. Les héritiers transigent
sur ces débats : la transaction sera-t-elle rescindable pour
cause de lésion? Non, car on ne peut pas dire qu'elle ait

pour objet de faire cesser l'indivision. En effet, la trans-

action ne porte oas sur le partage, elle porte sur l'appli- -

cation de la loi, elle ne fait que préciser ce que la loi dé-

cide quant aux parts des héritiers,.quant aux rapports;
or, la loi n'équivaut certes pas à un partage ; il en est de

même cle la transaction qui intervient sur le sens de la
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loi. L'indivision subsiste, .elle- va cesser par un partage
fait en vertu de la.loi, telle que la transaction l'a inter-

prétée. Donc on n'est pas dans le cas de l'exception pré-
vue pàfl article 888;-partant on reste sous l'empire de la

règle établie par l'article 2052 : il n'y aura pas lieu à res-
cision.

Cette distinction a déjà été proposée; par Chabot; mais
il y mêle des suppositions de fraude et de simulation qu'il
faut écarter. Elle est admise par la plupart des auteurs (i)
et consacrée par la jurisprudence ; mais les arrêts aussi-
se préoccupent de la simulation et.delà fraude. Il est bon
d'entrer dans les détails, afin de dégager l'erreur de la

.;vérité-; il ne suffit;pas que les, décisions soient justes au

.fond, il faut aussi qu'elles soient bien motivées.
488. Il a été jugé,par la cour de Pàuque le partage'

effectué par. une transaction réelle sur procès est sujet à
- l'action en rescision, comme le partage opéré par toutautre.
acte (2). La décision .est très-juste au fond, car les diffi-
cultés portaient sur l'estimation des biens et la formation
des lots. Mais l'arrêt est très-mal motivé ; il distingue.entre
les actes quin'ont que le nom detransaction et ceux qui con-
tiennent-une transaction véritable, distinction fausse en

-principe et inapplicabïeà l'espèce; puisque la cour décide

que la transaction, fût-elle véritable, est néanmoins su-

jette à rescision; cette décision est trop absolue, caria'
transaction n'est plus rescindable quand eUe n'a. pas^ pour
objet de faire cesser l'indivision. -

"'-,.-.
La cour de cassation a décidé que-tout premier acte

intervenu entre les héritiers, et ayant pour objet de régler
leurs droits respectifs dans la succession, est rescindable

pour lésion; bien que-ce soit une véritable transaction,

faitepour mettre fin à des difficultés graves et sérieuses (3).
Ainsi la cour rejette la distinction entre les transactions

simulées et les transactions réelles ; c'est le vrai principe,

(1) Chabot, t. II, p. 688, n° 4 de l'article 888; Zacharioe, édition d'Aubry.
et Rau, t. IV, p. 415,note 17. Ducaurïoy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 568",
n° 806. Demolombe, t. XVII, p. .532,n°s 439 et 440.

(2) Pau, 12 janvier 1826 (Dalloz, au mot Succession, n° 2257, 1°). Com-
parez Toulouse, 22 mars 1808(Dalloz, ibid., n° 2256, 5°).

(3) Cassation, Ï2 août 1829(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 2325).
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mais'les termes de l'arrêt sont trop généraux, ils compren-.
draient même le cas où la transaction n'aurait pas pour

objet de.faire cesser l'indivision. En réalité,Te but de la

transaction, dans l'espèce, était de faire cesser l'indivi-

sion, puisque les contestations portaient sur l'estimation

dès biens et la"formation des lots. ':

. - Une transaction fixe la quotité de la masse mobilière,

puisles héritiers procèdent,, par le même acte, au partage
du reste des.biens. Ici l'on peut dire que la transaction se

confond avec le partage, les deux actes n'en faisant qu'un.
-Le cas, s'est présenté clans une espèce où Ton imputait -à

plusieurs desicohéritiers, des faits; de fraude et.declol; n'en

résultait-il pas que la transaction était frauduleuse? Malgré
la fraude, il restait vrai de dire que la transaction était Un

partager-donc elle était sujette à rescision. La cour" de

cassation .maintint cependant l'arrêt qui avait rejeté la

rescision.: Il;nous semble que l'erreur est évidente; là dé-

cision n'a; du reste, aucune valeur doctrinale, puisque la

courde cassation se retranche derrière l'appréciation faite .

par la cour d'appel, laquelle est à l'abridelà ^censure de

la, cour suprême .(i). Il a été jugé, par application des'vr'ais .

principes:,;qu'il ya lieu à rescision quand la transaction

opèré.elle-hiême partage; un pareil acte': rentre dànsTes

termes mêmes: de- l'article 888, puisque 'c'est lui qui fait

cesser l'indivision (2).,
-,:;:'.;-..>;

;:. 48®, Par -contre, il a été décidé qu'un traité intervenu

avant le.-partage, sur des difficultés véritables-, mais ne se

confondant :pas avec le partage, ne peut êti-ëattaqué pour,
cause de lésion'(3). La décision est très-juste puisque,
dans l'espèce, la transaction n'avait pas pour objet de faire

cesser-l'indivision. Mais l'arrêt a tort d'insister;; sur- le

caractère sérieux des difficultés qui s'étaient élevées-, entre

héritiers ,;;?on-en pourrait induire que là transaction n'-est

pas, rescindable dès qu'elle est sérieuse por-, la cour-de

cassation elle-même a jugé le contraire. Dans l'espèce, il

(1) Rejet, 6 décembre 1809 (Dalloz, au mot Succession, n°2260).
(2) Nancy, 12 août 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 2260). Rejet,

-16février 1842 (Dalloz, ibid., n° 2264).
(3) Rejet, 7 février 1809 (Dalloz, au mot Succession, n° 2256,.1°)..
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s'agissait de fixer les droits des prétendants qui étaient

très-litigieux ; c'était donc une contestation qui laissait la

succession indivise ; par suite, if n'y avait pas. lieu d'appli-

quer l'article 888.

Dans un autre"procès, Ta cour de cassation a décidé

nettement que la transaction n'était pas rescindable parce

qu'elle n'avait pas pour objet ni pour effet de faire cesser

l'indivision ; l'arrêt ajoute que le but de la transaction était

de conserver à la famille l'état de paix et d'union dans le-

quel elle avait vécu jusqu'alors (i). Ceci est de trop : la

paix est l'objet de toute transaction, mais toute transac-

tion n'est pas à l'abri de la rescision ; le droit de l'héritier

à un partage égal l'emporte sur ces considérations,quelque

puissantes qu'elles soient.

49©. Il se présente une difficulté singulière dansl'ap-

pliçation du principe. La transaction et le partage sont

compris dans un seul et même acte. En faut-il conclure

que la transaction se confond alors nécessairement avec

le partage ? ce qui conduirait à la conséquence qu'elle se-

rait toujours rescindable. Non, peu importe que le même

écrit constate deux conventions, elles n'en conservent pas
moins leur nature propre et indépendante, à moins que
lesclausesdes deux contrats ne prouvent qu'ils -forment

un tout. Il a été jugé en ce sens que si, dans un même

acte, les héritiers transigent sur la validité de donations

faites à l'un d'eux, et règlent ensuite leurs droits dans la

succession, l'action en rescisiohn est pas admissible contre

la partie de l'acte qui renferme la transaction (2). En effet,
cette transaction n'avait pas pour objet de faire cesser l'in-

division; elle était donc indépendante du partage : qu'im-

porte qu'elle fût constatée par un seul et même acte?

Seulement la cour a tort d'insister sur ce que la transac-.
tion est véritable ; si elle n'était pas rescindable, ce n'est

pas parce qu'elle était réelle, c'est parce qu'elle n'avait pas

pour objet de faire cesser l'indivision. Lorsque la trans-

action, au contraire, se lie au partage, de sorte qu'elle en

(1) Rejet, 3 décembre 1833(Dalloz. au mot Succession, n° 2256, 2°).
(2) Nîmes, 30 juin 1819(Dalloz, au mot Succession, n° 2256, 3°).
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est une des clauses, elle participe de la nature du partage,
et, par conséquent, elle est sujette à rescision, comme

formant l'accessoire d'un acte rescindable (i).
Ces principes recevraient une exception, par la force

des choses, s'il était impossible de scinder la transaction

et le partage. On suppose que la transaction a pour objet
de fixer la part de l'un des héritiers ; par elle-même, cette

transaction ne serait pas rescindable; mais si elle est in-

séparable du partage qui en est la conséquence, elle prend
la nature du partage, en ce sens qu'indirectement elle tend

à faire cesser l'indivision. Tel serait le cas où, par trans-

action, les droits de l'un des copartageants avaient été

fixés à forfait à une certaine somme ; il aurait l'action en

rescision (2). Il pourrait aussi y avoir confusion quant aux

droits qui font l'objet de là transaction; si parmi ces

droits il y en a qui sont -étrangers au partage, mais que
la transaction soit indivisible, elle sera à l'abri de l'action

en rescision, parce qu'on ne peut pas dire qu'elle a pour

objet cle faire cesser l'indivision (3).

5. EXCEPTIONDEL'ARTICLE88:).'

491. « L'action (en rescision pour cause de lésion) n'est

pas-admise contre une vente de droit successif faite sans

fraude à l'un des cohéritiers, à ses risques et périls, par
ses autres cohéritiers ou par l'un d'eux * (art. 889). Cette

disposition consacre une exception à la règle d'après la-

quelle la rescision est admise contre tout acte qui fait

cesser l'indivision (art. 888). Il est certain que la vente de

droits successifs tient lieu de partage, au moins à l'égard
du vendeur; donc en vertu de la règle, il devrait avoir l'ac-

tion en rescision lorsqu'il est lésé de plus du quart. Pour-

quoi la loi ne lui permet-elle pas d'agir? On a cru qu'il y
a contradiction entre l'article 889 et l'article 888. Il faut

dire que celui-ci pose la règle et que l'autre établit une

(1) Caen, 3 mars 1855 (Dalloz, 1856,2, 91).
(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 415, note 17, suivi par Demo-

lombe, t. XVII, p. 537 B, n° 440.
(3) Rejet, 15juin 1809 (Dalloz, au mot Succession, n° 2261).
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exception; or, l'exception n'est pas une contradiction.

Reste à savoir sirexception est suffisamment justifiée. Dans

l'ancien droit, la question était controversée ; ce qui prouve

qu'il y a quelque doute. La raison de douter est dans l'éga-
lité qui est de l'essence du partage: et de tout acte qui en

tient lieu. On répond que si l'égalité doit régner entre co-

héritiers, c'est que le. partage n'est qu'une simple liquida-
tion de droits préexistants ; toute spéculation est étrangère
aux parties, contractantes. On n'en peut dire autant de la

vente de droits, successifs-faite aux,risques et périls de

l'acheteur; ce contrat est aléatoire,il présente des chances

de gain etde perte, par conséquent il ne peut plus être

-question d'égalité dans les-résultats : c'est latente du coup
de filet. Dans ces conventions, ce n'est, pas la chose qui
fait l'objet du contrat, c'est la chance ;: la seule égalité qui

y doive-régner, c'est que les chances-soient égales pour
chacun des contractants., La loi veille à ce que cette égalité

-spit,respectée,, puisqu'elle exige que la vente "se fasse, san-s

fraude (i).
- .." •'.

On voit maintenant la différence qui existe entre la règle
de l'article 888 et l'exception de l'article 889. La vente est

comprise parmi les actes qui, aux termes cle l'article 888,
"font.cesser l'indivision,"et-.par suite donnent:lieu à l'ac-

tion en rescision. Telle est lavente de tout ou partie des

biens: héréditaires : c'est une .vente: ordinaire; qui n'im-

pose pas à l'acheteur .robligation.de-.payer.les dettes.; et

qui, d'un autre côté, oblige-le vendeur.à.la garantie. Au

contraire, lavente de droits successifs est une cession, du

passif et de l'actif héréditaires; le vendeur .ne garantit

que sa qualité d'héritier, et l'acheteur, doit payer/les dettes

et" charges de l'hérédité (art. 1696 et 1698). De là le ca-

ractère aléatoire, de ce contrat ; s'il y. aplus
-de dettes; que

d'avoir, l'acheteur est en perte,-et le: vendeur fait un bon

marché; mais la chance peut aussi.tourner contre le ven-

deur et profiter à l'acheteur. Cela est décisif pour l'action

en rescision : il ne peut pas être question de lésion dans

un contrat aléatoire, pourvu qu'il soit fait sans fraude,

. (1) Rapport de Chabot, n° 62 (Locré,' t. V, p. 127). Ducaurroy, Bonnier'
et-Roustain,",t. II, p. 570, nos 809 et 810.
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comme; l'article 889 l'exige;-L'exception se justifie donc

par la nature même du contrat (i). •'-..-•

492. Toute exception doit être restreinte dans les

limites que la loi a établies. Il faut donc Aroir quelles sont,

les conditions requises .pour qu'il y ait-lieu à l'exception

prévue par l'article. 889. D'abord la vente doit avoir pour

objet les droits successifs du vendeur. La Loi n'exige pas

que la vente porte sur toute l'hérédité; il y'aurait vente de_
droit successif alors même que l'héritier ne vendrait qu'une

partie de son droit héréditaire ; cela ne fait aucun doute,
car les motifs'de l'exception existent pour une tente par-
tielle, aussi.bien quepour une vente totale. Il arrive assez.

souvent que le vendeur se réserve certains objets, ou qu'il
se fasse un partage partiel en nature, et que la vente n'ait

pour obj et que les biens qui restent indivis. Est-ce' une
'

vente de droits successifs.? L'affirmative n'est pas-clouteûse';
dès que la vente présente les caractères définis par les

articles 1696-1.698, c'est,une vente, de" droits successifs.,

Il y a quelques dissentiments dans la doctrine, sur lesquels
il est inutile de s'arrêter. La jurisprudence est .constante.

II a été jugé que l'article 889 est applicable alors même

que l'acte de vente de droits successifs contient aussi un

partage en nature, entre les mêmes parties, du mobilier de -

la succession. Dans l'espèce, la vente portait sur les im-

meubles, considérés non comme objets déterminés, mais,

comme universalité, de sorte que l'acheteur achetait l'héré-

dité moins-le' mobilier; il était tenu des dettes et charges,
sans avoir droit à aucune garantie. L'acte rentrait clone

clans les termes et dans l'esprit de l'article 889 (2).
493. L'article 889; exige que lavente soit faite aux

risques et périls de l'acheteur. C'estla condition essentielle,

puisque de là dépend le caractère, aléatoire du contrat qui.
a motivé l'exception de l'article 889... Quand peut-on dire

que la vente soit faite aux risques et périls du cession-

(1) Duranton, t. Vil, p. 751, n°s 568-571..Mourlon, Répétitions, t. II,-
p. 215. '.' :

~

(2) Bordeaux, 26 février 1851 (Dalloz, 1852, 2, 42). Dans le même sens,
Pau, 30 janvier 1852 (Dalloz, 1853,2, 57).et rejet, 11 mars 1856 (Dalloz,
1856, 1, 147). Comparez les auteurs cités par Demolombe, t. XVII, p. 542,
n° 446.
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naire? Le code répond à la question. Aux termes de l'ar-

ticle 1696, celui qui vend une hérédité, sans en spécifier
en détail les objets, n'est tenu de garantir que sa qualité
d'héritier; il ne garantit pas l'actif héréditaire. Quant au

passif, l'article 1698 le met à la charge de l'acquéreur; il

risque donc de payer "plus de dettes qu'il n'y a de biens

dans l'hérédité, sans qu'il ait aucun recours de ce chef.

Voilà une chance de perte ; la chance sera en sa faveur s'il

y a plus de biens que de dettes, et. si l'excédant de l'actif

est supérieur au prix qu'il paye"(i).
Faut-il que l'acte déclare que la vente est faite aux risques

, et périls de l'acheteur? Il a été jugé que l'article 889 exige
une stipulation -portant que là vente est faite aux risques
et périls de l'acheteur, et la-clause formelle et aléatoire de

payer toutes les dettes (2). L'article 889 ne dit pas cela,
il se contente du fait que la vente ait lieu aux risques et

périls de l'acheteur; or, cela est de droit.dans la vente de

droits successifs, il faudrait une stipulation contraire pour

que le vendeur fût tenu de la garantie et pour que l'ache-

teur ne fût pas tenu des dettes (art. 1696 et 1698). Tout

dépend donc de l'intention des parties contractantes : ont-

elles entendu vendre et acheter une hérédité, c'est-à-dire

une universalité; il y â vente de droits "successifs, faite

aux risques et périls de l'acheteur; à moins qu'il n'y ait

une clause qui oblige le vendeur à garantir, ou qui dé-

charge l'acheteur de l'obligation.illimitée de.supporterles
dettes et charges de la succession. La question est donc

de fait plutôt que de droit, puisqu'il s'agit de savoir ce que
les parties ont voulu.faire. C'est en ce sens que la cour de
cassation décide qu'il appartient- aux cours d'appel de

déterminer le caractère de la vente; dans l'espèce, la cour

dé Limoges avait jugé que la vente de l'hérédité était un

vrai partage ; les parties ayant apprécié et fait apprécier

par des experts le montant de l'hérédité, tout était connu,

certain, 011 ne vendait pas une chance, on vendait des

"biens, donc on n'était pas dans l'exception de l'article 889,

(1) Zacharise, édition d'Aubrv et Rau, t. IV. p. 413, note 14, suivi par
Demolombe, t. XVII, p. 542, n°*447.

(2) Bordeaux. 26 février 1851(Dalloz, 1852, 2, 42).
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on rentrait dans la règle de l'article 888, et partant l'acte

était rescindable pour cause de lésion (i). La vente de

l'hérédité cesse encore d'être un 'contrat aléatoire quand
le vendeur s'oblige à la garantie des dettes et charges.
Cela a été jugé ainsi, et cela ne fait aucun doute (2). Par

contre, il y aurait contrat aléatoire si la cession était faite!

à forfait, avec la déclaration que le cédant ne peut être

recherché sous quelque prétexte que ce soit, alors même

que l'actif et le passif de la succession, au moment du

transport, seraient parfaitement connus des parties; en

effet, il pourrait se révéler des dettes inconnues lors du

contrat. Là cour de cassation l'a jugé ainsi. Il faut cepen-
dant noter que, dans l'espèce, il y avait une autre clause

qui rendait le contrat aléatoire, c'est que les droits cédés

étaient grevés d'un usufruit dont la durée incertaine don-

nait lieu à une chance de gain et de perte (3). Sans cette

clause, la décision de la cour serait douteuse ; il n'y a plus
de chances quand l'actif et le passif sont établis ; la seule

possibilité de dettes inconnues ne suffirait pas pour rendre

le contrat aléatoire. -

D'après ce que nous venons de dire, il n'est pas néces-

saire que l'acte contienne la clause que la vente est faite

aux risques et périls du cessionnaire. Il n'est pas même

besoin d'une clause formelle ; il suffit, dit la cour de cas-

sation, que la volonté des parties résulte évidemment de

l'acte, quels que soient les termes employés pour l'expri-
mer. Cela est certain quand leur, intention se manifeste

par les clauses de la cession (4). Faut-il même qu'il y ait

une clause dans l'acte? La loi ne l'exige pas ; aussi a-t-il

été jugé que la preuve du caractère aléatoire résultait

suffisamment de la correspondance des parties avant et

après la cession (5). On a même soutenu qu'aucune décla-

ration n'est nécessaire, qu'il suffit qu'il y ait vente de l'hé-

(J) Rejet, 8 février 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 2278, 2°). -
(2) Limoges, 19 novembre 1819 (Dalloz, au mot Succession, n° 2278, 1°).
(3) Rejet, 30 janvier 1866 (Dalloz, 1866, 1, 172).
(4) Rejet, 3 juin 1840 (Dalloz, au mot Succession, n° 2279, 1°).
(5j Rejet, 11mars 1856 (Dalloz, 1856,1, 147). Comparez Rejet, ll,février

1835 (Dalloz, au mot Succession, n° 2283;4°)eit du 7 décembre 1847(Daiïoz,"
1848, 4, 420).



- 530 DES SUCCESSIONS.

redite. Cependant c'estiavec raison que l'article 889 ajoute

que la vente doit être faite aux risques et périls de l'ache-

teur. En-effet, -il y a toujours une question cle fait à exa-

miner. Il peut y avoir vente de l'hérédité sans qu'il y ait
"

aucun risqué pour l'acheteur ; il y"a| alors partage plutôt

que vente ; l'essentiel est de savoir si le passif est connu

clés parties. Voilà le point de fait, qui est abandonné à

l'appréciation du juge (i).
Suffit-il que l'acte porte que la vente estfaite aux risques

et périls cle l'acheteur ou à forfait, ou qu'il y ait une clause

analogue? Ces clauses ne sont pas décisives; il arrive

très-souvent qu'elles sont insérées dans les actes pour les.

soustraire àr.action_ en rescision. _L_e juge doit donc tou-

jours apprécier les faits et les circonstances de la cause.
Il a été décidé par de nombreux arrêts que, malgré cette

clause, l'acte est rescindable pour.cause de lésion, si le

cessionnairen'avait"aucun risque à courir (2). D'ordinaire,
il y a mauvaise foi lorsqu'on stipule que l'acheteur prend
sur M les risques, alors qu'il n'y a point de risques. Il y
a des arrêts qui constatent la mauvaise foi (3) ; quand même

il y aurait bonne foi, l'acte n'en serait pas moins rescin-

dable, car l'article 889 exige deux conditions pour que la

cession ne soit pas sujette à rescision : il-faut qu'elle soit

faite aux risques et périls de l'acheteur, et il faut qu'il n'y
ait aucune fraude. Donc, abstraction faite de toute fraude,
dès que l'acte n'a rien d'aléatoire, il cesse d'être régi par
l'article 889, et il devient rescindable d'après la règle de

l'article 888 (4). •_
: 494. La dernière condition requise par l'article 889

est que la vente ait eu lieu sans fraude. Qu'entend-on par

(1) Nîmes, 15janvier 1839(Dalloz, aii mot Succession, n° 2284, 5°); Lyon,
3 décembre 1828 (Dalloz, ibid., n° 2281). Comparez les-arrêts cités par
Dalloz, au n° 22S3.11faut ajouter-Douai, 16novembre 1853et Nîmes, 2 jan-
vier 1855 (Dalloz, 1855, 2, 89 et 170).

(2) Rejet, 29 juillet 1839 et 20 mars 1844 (Dalloz, au mot Succession,
n° 2284, 1»et 4°;.

(3) Rejet, 21 mars 1870 (DaUoz, 1870, 1, 330); Chambéry, 16 août 1869
(Dalloz, 1870, 2, 83).

(4) C'est ce que supposent la plupart des arrêts. Nous citons les derniers :
Rejet, 29 juin 1847 (Dalloz, 1848, I, 470) et 16 juillet 1856 (Dalloz, 1857, 1,
283). Agen, 10 janvier 1851 (Dalloz, 1851, 2, 53).
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fraude en cette matière? Il y a d'abord, une fraude spéciale
à la-vente de droits successifs, en ce sens qu'elle a pour

objet de faire passer pour aléatoire un contrat qui ne l'est

point; cela arrive quand le vendeur ignore la valeur des

droits cédés, ainsi.que le montant des dettes et charges,
tandis que l'acheteur les connaît ; le contrat n'a plus rien

d'aléatoire dans ce..cas,-alors même que lacté porterait

que la cession est_faite aux risques et périls du cession-

naire (i). En stipulant que la vente est aléatoire quand, en

réalité, elle ne l'est pas, on fait fraude à la loi tout en-

semble et au vendeur : à la loi, puisqu'on veut soustraire

à la rescision un acte que la loi y soumet : au vendeur,

puisqu'on veut l'empêcher de demander la rescision d'un

contrat, bien qu'il en ait le droit d'après la nature de l'acte.

Il pourrait encore y avoir fraude dans un autre sens et
avec un autre effet. L'un des héritiers sait quel est l'état
de la succession, il est sur les lieux, tandis que son cohé-

ritier est absent et ignore l'actif aussi bien que le passif :

le premier emploie des manoeuvres frauduleuses pour en-

gager l'autre à lui céder ses droits héréditaires ; c'est un

dol dans le sens ordinaire du mot, puisque l'on suppose

que l'autre - héritier n'aurait pas contracté sans les ma-

noeuvres que Ton a employées pour le tromper (art. 1116).
Or, le dol vicie le partage, abstraction faite de toute lé-

sion (n° 469); de là suit que le cessionnaire pourra de-

mander' la nullité du partage, en se fondant sur le dol et

sans qu'il ait à prouver une lésion quelconque (2). Enfin,
il y a une troisième espèce de fraude possible : si la ces-

sion porte sur tous les immeubles de l'hérédité et qu'il"y
ait desdettes, ce sera un acte équivalant au partage, et par

conséquent rescindable pour lésion cle plus du quart. Afin

d'échapper à la rescision, les parties contractantes font un

acte de vente et ne mentionnent pas les dettes ; c'est faire

fraude-à la loi. Le vendeur pourrait, "à la vérité, agir en

rescision .s'il était lésé, mais'il devrait établir la lésion

énorme de sept douzièmes, tandis que pour la rescision

(1) Pau, 8 août 1837 (Dalloz, au mot Succession, -n° 227.7, 2°). Douai,
16.novembre 1853 (Dalloz. 1855,2, 89).

(2) Demolombe, t. XVIÏ, p. 545, n° 450. -
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du partage, il suffit de la lésion du quart; de plus, l'action"

dure dix'ans en cas de partage (art.. 1304) et deux ans

seulement en cas de vente. Il va sans dire que l'acheteur

sera admis à prouver que l'acte est frauduleux et qu'il
cache un partage déguisé sous forme dé vente (i).

N°5. DEL'ACTIONKNNULLITÉOUEN.RESCISION.

I.. Principes 'généraux.

495. Au titre des Obligations, if y a une section inti-

tulée : De l'action en nullité ou en rescision des conven-

tions. C'est là qu'est le siège cle la matière difficile des nul-

lités. Les principes que nous y exposerons s'appliquent au

partage, puisque le partage est une convention. Nous nous

bornons ici à quelques questions qui concernent spéciale-
ment le partage.

Qui peut intenter l'action en nullité ou en rescision?

C'est une action qui naît d'un contrat, elle ne peut donc

être intentée que par l'une des parties: contractantes contre

l'autre. Il en serait ainsi alors même que les biens qui ont

fait l'objet du partage se trouveraient dans les mains d'un

tiers acquéreur; la demande en nullité-ne pourrait pas
être formée contre le tiers, puisqu'il n'a pas été partie au

contrat ; il faudrait donc agir d'abord contre Te coparta-

geant, sauf à revendiquer ensuite les biens contre le pos-
sesseur. Cela suppose que l'effet de l'annulation entraîne

la nullité des actes de disposition faits par les
'
coparta-

geants ,: nous examinerons cette question plus loin.

Toute action appartenant.au débiteur peut être exercée

par ses créanciers, sauf celles qui sont exclusivement

attachées à sa personne (art. 1166). Les créanciers peu-
vent donc agir au nom de l'héritier, leur'débiteur. Cela

né fait pas de doute quand il s'agit des actions eh nullité

proprement dites. On a prétendu que le droit de demander

la rescision est exclusivement attaché à la personne ; cette

(1) Duranton, t. VII, t>.753. n°s 572-575.Chabot, t. II, p. 698, n° 2 de
l'article 889.Zacharise, t. IV, p. 413, note 15.
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prétention, sans fondement aucun, a été repoussée,par la
cour de Nîmes (i). Le droit d'agir en rescision pour cause
de lésion est un droit essentiellement,pécuniaire; l'action
est fondée .sur un préjudice que le demandeur a éprouvé,
elle tend à réparer ce préjudice,, elle tcmfbe même du mo-
ment pu le défendeur fournit au demandeur le supplément
"de sa part héréditaire (art. 891). Or, les droits exclusive-
ment pécuniaires ne sont jamais attachés à la personne.
Cela est décisif.

494». Le demandeur peut-être repoussé par une fin de

non-recevoir, celle de l'exception de garantie. Si celui qui
demande la nullité, comme héritier de. celui qui y a droit,
est tenu lui-même de la garantie., il ne peut pas intenter

l'action, car, obligé de maintenir lacté, il'ne peut pas en

poursuivre l'annulation. -C'est ce que la cour de cassation
a décidé dans une espèce où l'on faisait une objection
très-subtile. L'un des copartageants succède à un cohéri-
tier à l'égard duquel le partage est nul : c'était un interdit,
et il n'avait pas été représenté au partage par son tuteur.
Il fut jugé que le demandeur était non recevable, parce
qu'il devait la garantie ; or, celui qui doit garantir ne peut
pas évincer. Le principe est incontestable, mais la consé-

quence qui en résulte ..était inadmissible, disait-on. En

effet, l'obligation de garantie que contractait le-coparta-
geant l'empêchait d'exercer le droit qui s'ouvrait à son

profit dans une succession future : n'était-ce pas là un pacte
successoire, et, un pareil pacte n'est-il pas radicalement
nul? La cour de cassation répond, et la réponse est pé-
remptoire, qu'il n'y avait, clans l'espèce, aucune conven-
tion sur une succession future, mais un partage sur -une
succession ouverte; que si la garantie à laquelle les co-

partageants sont tenus les emj)êchait d'exercer un droit
dans une succession -future, c'était' là une conséquence
des principes généraux de droit et non d'un pacte succes-
soire (2).. „- -

L'obligation de garantie soulève encore une autre diffi-

(1) Nîmes. 5 juillet 1848 (Dalloz, 1848, % 147).
(2) Cassation, 13 février 1860 (Dalloz, 1860, 1, 131).

ix.
-

'34
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culte. Peut-on s'en prévaloir contre l'héritier qui a vendu
ses droits successifs dans une hérédité? Voici l'espèce dans

laquelle la cour de cassation a été appelée à décider la

.question. Un père cède, tant en son nom qu'au nom de ses.
enfants mineurs, dont il est tuteur, leurs droits clans la suc-

cession de leur grand-père et de leur grand'mère. Après
la mort du père, les enfants acceptèrent purement et sim-

plement sa succession. Pouvaient-ils encore demander la
nullité de la cession? La cour d'appel repoussa leur action

par l'exception de garantie. Sur le pourvoi, il fut jugé que
le défunt lui-même aurait pu demander la nullité de la

cession sans qu'on pût lui opposer qu'étant tenu à garan-
tie, ilme pouvait évincer,--par-la raison que la vente de

droit successif n'oblige pas le cédant à la garantie. Ainsi

la cour ne conteste pas le principe, mais, dans l'espèce, il

n'était pas applicable. Il allait sans dire que le père ayant
le droit d'agir, ses enfants l'avaient également (i).

: 49?. Contre qui l'action, en nullité doit-elle être inten-
tée? Elle résultedu partage, et elle a pour.but de l'anéan-

tir, ce qui conduit à rétablir l'indivision et à procéder à

un nouveau-partage. Il suit de là que l'actiondoit être in-

tentée contre tous les copartageants ; car si tous n'étaient

pas mis en causeyle jugement n'aurait aucun effet àl'égard
de ceux qui n'auraient pas figuré au procès, et par suite
le but cle l'actionne serait pas atteint. Cela à été.jugé ainsi
en matière de.lésion, et. la décision •.s'applique, par iden-

tité" de motifs, à toutes Tes autres causes de nullité (2).-La,
cour a déclaré l'action non recevable parce qu'elle n'avait

pas été intentée Contré tous les copartageants. Il y avait

un motif de douter, c'est que l'héritier contre lequel la

demande était formée avait seul profité de lalésion ; mais

cela n'empêche pas que le partage ne doive être annulé à

l'égard de tous ; il faut donc que tous soient mis en cause.
En faut-il conclure que l'action en nullité est indivisible ?

Nous avons dit en quel sens' l'action en partage est indi-

visible (n° 258). Si l'action en nullité tend à l'annulation

(1) Cassation, 28 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 299). '.'
(2) Nîmes, 5 juillet 1848 (Dalloz, 1848, 2, 147). Comparez Duranton,

t. VII, p. 764, n° 584.
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de tout le partage, elle est aussi indivisible, comme" nous

venons de le dire, puisqu'elle doit être intentée contre tous

les copartageants ; l'action en nullité implique dans ce cas

une demande tendant à un nouveau partage; les deux

actions se confondant, l'une participe nécessairement de

la nature de Pautre. Mais l'action dirigée contre un par-"
tage n'est pas indivisible de son essence; elle a pour objet
des biens, qui sont chose divisible; si l'objet de l'action

peut se diviser, rien n'empêche l'un des copartageants

d'agir, quoique les autres n'agissent point. Da-us un pro-
cès qui a été porté devant la cour de cassation, l'un des

copartageants interjeta appel, à sa majorité, du jugement

qui avait homologué un partage fait pendant sa minorité ;
l'action était, en apparence, une demande en nullité ; en

réalité, elle n'avait qu'un seul objet, c'était d'obtenir de

l'un des cohéritiers le rapport d'un fonds de commerce que
celui-ci s'était approprié sans droit; or,' cette demande

était divisible, rien, ne s'opposant à ce que. les autres co-

partageants maintinssent le partage et à ce que le rap-

port se fît partiellement. L'action étant divisible, la cour

refusa d'appliquer le principe que l'appel interjeté utile-

ment par l'un des intéressés profite aux autres et les auto-

rise à intervenir, nonobstant la déchéance qu'ils' auraient

encourue du droit d'appeler (i). La cour de cassation a

porté une décision analogue clans un procès où l'un des

copartageants, mineur" lors de la cession d'un immeuble

indivis, demandait la nullité de l'acte pour cause de mi-

norité et de lésion. En matière divisible, le mineur ne

relève pas le majeur; or, dans l'espèce, la convention,

obligatoire pour les majeurs, pouvait être rescindée par-
tiellement en faveur du mineur. Les copartageants ma-

jeurs n'avaient donc pas le droit de se prévaloir de la

minorité de leur cohéritier (2).
493. L'article 1304, dérogeant à l'article 2262, limite

à dix ans la durée des actions en nullité et en rescision.

C'est une disposition générale. « Dans tous les cas, dit

(1) Rejet, 10 avril.1866 (Dalloz, 1866, 1, 277).
(2) Cassation, 16 février 1814 (Dalloz, au mot Succession, n° 2350).
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la loi, où l'action en nullité ou en rescision d'une conven-

tion n'est pas limitée à un moindre temps par une loi par-

ticulière, cette action dure dix ans. ». Or, le partage est

.une convention, -et il n'existe pas de loi qui déroge à l'ar-

ticle 1304. Il y a, sous ce rapport, une différence entre

l'action en rescision de la vente et l'action en rescision du

partage ; la première doit être intentée dans les deux

années, à compter du jour de la vente (art. 1676). Nous

dirons, au titre delà Vente,les mauvaises raisons que l'on

a données, pour justifier cette dérogation ; le vrai motif est

que la rescision de la vente pour cause de lésion n'a été

admise que par voie de transaction ; les 'partisans de la

rescisiomont^faitr, dans toutes les dispositions "de détail,

des concessions à ceux qui ne voulaient pas de la resci-

sion. Il faut donc se garder d'appliquer au partage ce que
le code dit de la vente; l'argumentation par voie d'analo-

gie n'est admissible que lorsque les dispositions du titre

de la Vente sont l'application des principes généraux de

droit. .

-.;-.'A'notre .'avis, il faut appliquer cette règle d'interpréta-
tion à la question de savoir si la prescription commence

à courir à partir, du partage. Les auteurs s'accordent à

enseigner "1affirmative "(i). Ils invoquent l'article 1676 par

analogie. Nous repoussons l'application analogique de cette
-
disposition, parce qu'elle déroge aux principes' généraux.

La-prescription de dix.; ans est une .confirmation tacite;

nous établirons ce principe au titre des Obligations; il est

du reste admis par les auteurs mêmes qui soutiennent que
ce délai court à partir du partage. Or, la confirmation

suppose la connaissance du vice que Ton veut effacer en

renonçant au droit qui en résulte de demander la nullité ;

dire que la prescription court à partir du jour du partage,
c'est donc supposer que le copartageant lésé a connu la

lésion au moment même où il a contracté. Cette supposi-
tion n'est.guère, probable. Admettons qu'il ait consenti au

partage, sachant qu'il était lésé. Cela prouverait qu'il était

.' (1) Aubry et Rau sur Zacliariee, t. TV;p. 423. note 34. Demante, t. III,
p. 385,n° 238 bis. Demolombe, t. XVII, p. 567, ii° 477.
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dans un besoin, pressant, et qu'il a'.traité à des conditions

désavantageuses pour'se créer des ressources. C'est une

nouvelle raison pour ne pas admettre la confirmation; car

la même cause qui vicie le partage vicierait la confirma-

tion. Sans doute, on peutdire de la vente tout ce que nous

. disons du partage, et néanmoins la loi fait courir la pres-

cription à partir du jour de la vente. Notre réponse est

toujours la même : -cela -prouve que l'article 1676 n'est pas
une disposition de principe, donc on ne peut l'appliquer-

.par voie d'analogie. Nous concluons qu'il ne peut y avoir

de confirmation que du jour où la lésion a été découverte ;

de ce jour aussi la prescription commence à courir. Sans

doute il est difficile de préciser ce moment; maisla chose

est-elle plus facile quand il s'agit de l'erreur et du dol?

La difficulté d'application n'est jamais une objection contre

un principe de droit. _,'.-.
Il arrive souvent que des mineurs sont parties dans un

partage. La prescription-ne court pas contre-les mineurs

(art. 2252), sauf dans les Gas prévus par la. loi. On a pré-
tendu que le délai de dix ans établi par l'article 1304 n'est

pas une prescription, et que, par suite, il n'y a pas lieu

d'appliquerles règles surla suspension de la prescription.
La. question étant générale, nous en renvoyons l'examen

au titre des Obligations. A notre avis, elle n'est pas dou-

teuse; le délai de dix ans est une prescription, et il faut

y appliquer le principe de l'article 2252 (i).

II. Estimation de la lésion.

499. L'article 890 porte :""« Pour juger s'il y a eu lé-

sion-, on estime les objets suivant leur valeur à l'époque du

partage. '» Ainsi on tient compte de. la valeur réelle des

objets, et non de l'estimation qiii leur a été donnée dans

l'acte de partage. L'estimation,, quelque exagérée qu'on la

suppose, ne prouve pas. qull y ait lésion; car la même

exagération peut se rencontrer dans l'estimation de tous

(1) Zacharise, t. IV, p. 423 et note 35. Demolombe, t. XVII, p. 570, n° 478.
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les lots. Il faut donc que le demandeur établisse que, eu

égard à la valeur réelle des objets héréditaires, il est lésé

de plus du quart (i). .
On-estime la valeur à l'époque du partage,-sans tenir

compte de l'augmentation ou de la diminution de valeur

que les biens ont éprouvée depuis le partage. Il se peut
clone qu'il y ait rescision pour cause de lésion, quoique
l'héritier ait plus que la valeur de sa part héréditaire, à

raison de la plus-value accidentelle résultant de travaux

publics, d'une route, d'un canal, d'un chemin de fer-; comme
il se peut que l'héritier, ne puisse pas demander la resci-

sion, quoiqu'il ait beaucoup moins que la valeur de. sa
1
part héréditaire, s'il" y a" eu Une dépréciation dans Tes biens

par suite de guerres, de révolutions, de crises industrielles.
C'est lors du-.partageque l'égalité doit régner; c'est donc

1ors.du partageqUe l'on doit estimer les biens héréditaires ;
en comparant la valeur des biens mis au lot du deman-

deur en rescision avec la valeur totale des biens, on verra

s'il est lésé de plus du quart (2).
oOO. S'il y a eu plusieurs partages partiels, il faut les

réunir, comme nous l'avons dit. plus haut (n° 482). Que
doit-on décider s'il y a eu un partage partiel et que les

copartageants sont restés dans l'indivision quant à l'excé-

dant des biens? Si'"l'un.'des héritiers est lésé par ce par-

tage partiel, pourra-t-il agir en rescision? L'affirmative
n'est pas douteuse, et on ne tiendra compte, dans ce cas,

que des biens partagés. Quant aux biens indivis, on ne

peut les faire entrer dans l'estimation, puisque les-droits

de tous les héritiers restent entiers en ce qui concerne- ces

biens ; il n'y a donc que le partage partiel à considérer. Ce

sera aux héritiers à veiller "à ce qu'il y ait égalité dans la

distribution dés biens restés indivis. Le demandeur ne peut
pas prétendre qu'il est lésé à raison de biens qui n'ont pas
encore été partagés, et de leur côté les défendeurs ne peu-
vent pas' lui opposer qu'Usera indemnisé par le nouveau

(1) Demante, t. III^p. 373, n°231 bis III, suivi par Demolombe, t. XVII,
p. 508, n° 418.
, (2) Chabot, t. II, p."694, n° 1 de l'article 890.
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partage, car ce partage devra être fait d'après les règles
de l'égalité (i).

501. Il a été jugé que l'on doit comprendre dans la

masse des biens sur lesquels on calcule la lésion, les biens

qui ont été rapportés fictivement, tels queles dots que, le

.père a données à chacun de ses enfants. La décision est

très-juridique. En effet, les biens rapportables font partie
de la masse qui doit être partagée ; peu importe comment

se fait le rapport, que ce soit en réalité ou fictivement-

Dans le même procès, il y avait eu des biens omis ; la cour

de Paris a décidé qu'ils feraient l'objet d'un partage sup-

plémentaire ; n'ayant pas été compris dans le partage, ils

étaient restés indivis, et par suite il ne pouvait y avoir de

ce chef une inégalité quelconque (2).
502. Comment se fait l'estimation des biens? Au titre

de la Vente, il y a plusieurs dispositions concernant la

preuve de la lésion : elle ne peut être admise que par ju-

gement, et dans le cas seulement où les-faits articulés se-

raient assez graves et assez vraisemblables pour faire pré-
sumer la lésion. Lorsque le jugement a admis la preuve,
elle ne peut se faire que par un rapport de trois experts.
On demande si les articles 1677 et 1678 sont applicables
en matière de partage. Non, et sans cloute aucun (3). Il

suffit cle lire les articles 1677 et 1678 pour se convaincre

qu'ils ont pour but d'entraver la rescision des ventes pour
cause de lésion; tout en l'admettant, le législateur ne la

voit pas avec faveur; .c'est, en réalité, une dérogation au

droit commun que rien ne justifie; tandis que la rescision

des partages viciés par la lésion découle delà nature même

du partage. On ne peut certes pas étendre à une matière

favorable des dispositions prescrites à raison de la défa-

veur qui frappe la rescision des ventes. On le peut d'autant

(1) Nîmes, "30messidor an xm (Dalloz, au mot Succession, n° 2203). En
sens contraire, Dùtruc (p. 662, n° 620), qui confond l'hypothèse d'un seul
partage partiel avec celle de plusieurs partages partiels.

(2) Paris, 18 mai 1839, confirmé par un arrêt de rejet du 19 avril 1842
(Dalloz, au mot Succession, n° 2200).

(3) Montpellier (qui avait d'abord jugé le contraire), 10 février 1841
(Dalloz, au mot Succession, n° 2193); Bruxelles, 31 octobre 1846(Pasicrisie,
1848,2, 155);Rejet, 29 juin 1847 (Dalloz, 1848, 1,70). Comparez les arrêts
rapportés par Dalloz, aux nos 2194, 2195 et 2196).
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moins que ces dispositions sont elles-mêmes exception-
nelles. En règle générale,la loi s'en rapporte au juge, pour
ce qui regarde les voies qu'il veut choisir pour s'éclairer.
II. faut lui laisser .cette liberté, clans .le cas de. partage : il

ordonnera une expertise s'il le juge nécessaire : il déci-

dera, d'après les pièces du procès, si" elles suffisent pour
lui donner une conviction : il rejettera la demande s'il a la

preuve qu'elle est mal fondée, il l'accueillera si la lésion

est certaine (i). La doctrine est d'accord sur tous ces points
avec la jurisprudence (2).

III. Du droit établi par l'article 891. ..

503. .« Le défendeur à l'action en rescision peut en
arrêter le cours etempêcher un nouveau partage, en offrant
et en fournissant.au demandeur le supplément de sa por-
tion héréditaire r>(art. 891). Il y aune disposition analo-

gue en matière de vente (art. 1681). Quel est le motif du
-
droitquelaloi accorde au défendeur? Les auteurs allèguent
des considérations d'équité. Dans, la rigueur du droit, dit

Chabot, le partage devrait être toujours rescindé, et il
devrait être procédé à un partage nouveau, puisqu'il est
reconnu que Të premier est vicié. Mais le repos'des fa-
milles exige que les procès soient terminés entre parents

par voie de conciliation ; on le peut en cas de lésion,puis-
, que les héritiers contre lesquels l'action'est dirigée peu-
vent avoir été de bonne foi. S'il n'y avait que ces raisons

d'équité, la disposition de l'article 891 ne serait guère
justifiable. La bonne foi des. héritiers est très-probléma-

tique; le plus souvent ceux qui profitent de la lésion en
sont les vrais auteurs; quant au repos dés familles^ c'est
un motif qui prouve trop, puisqu'il pourrait aussi être in-

voque en cas de violence et de dol (3). . -

Ilnous semble que le droit accordé au défendeur par

(1) Rejet, 26 juillet 1820et 18 janvier 1827 (Dalloz, au mot Succession,
n° 2197, 1° et 2°); et 16 août 1853 (Dalloz, 1853,'1, 399);

(2) Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p; 385, note 19. Dutruc, n° 623.
Demolombe, t. XVII, p. 509, nos.420-422). ,

(3) Chabot, t.-II, p. 695, n° 1 de l'article 891. Comparez Demolombe,
t. XVII, p. 549, n° 458. , .
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l'article 891 est fondé sur la nature même de l'action inten-

tée contre lui. Elle n'a d'autre raison d'être que le préju-
dice que le demandeur a éprouvé ; si le défendeur répare
ce préjudice,l'action doit tomber, par application du vieil

adage qu'il n'y a pas d'action sans intérêt. Aussi la loi

.donne-t-elle ce droit dans les deux cas où elle admet la

rescision pour cause de lésion : et si elle ne l'accorde pas

lorsque les mineurs sont restitués pour cause de lésion,
c'est quelle ne s'occupe pas de cette action; mais le prin-

cipe étant identique, il faut aussi admettre la conséquence

qui en découle.
-

504. Le défendeur doit fournir au demandeur le sup-

plément de sa portion'héréditaire, c'est-à-dire un supplé-
ment qui l'indemnise complètement de la perte qu'il a

éprouvée par le partage, en rétablissant l'égalité qui a été

blessée. Il y a, en ce point, une nouvelle .différence entre

le partage et la vente; l'acquéreur, qui a aussi le droit

d'offrir un supplément au vendeur, peut retenir un dixième-

du prix total. Cela prouve que les deux actions,- bien que
fondées, sur la même cause, sont régies par des principes
différents, et qu'il est très-chanceux cle raisonner par ana-

logie d'un cas à l'autre. L'acheteur qui paye le supplément
en doit l'intérêt du jour de la demande.' Chabot applique
l'article 1682 au partage, en invoquant la bonne foi cle

l'héritier (i). La bonne foi est très-douteuse, et il ne s'agit

pas même d'une question de bonne foi. Si la loi permet au

défendeur de fournir le supplément, c'est que par ce moyen
le demandeur est complètement indemnisé et l'égalité, est

rétablie. Or, peut-on dire que l'égalité-est rétablie alors

que jusqu'au jour du payement de l'indemnité, le défen-

deur a joui des intérêts, qui en stricte justice appartien-
nent au demandeur? A notre avis, on doit suivre, en cas

de payement du supplément, les principes que l'on sui-

vrait si le partage était rescindé ; or, dans ce cas, les fruits

et les intérêts seraient remis dans la masse pour être par-

tagés également : cela décide la question. L'article 1153

(1) Chabot, t. II, p. 696, n°s 2 et 3 de l'article 891. Duranton.-t. VII,
p. 748, n° 563.
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est ici hors de cause; on applique les principes qui régis-
sent l'annulation des contrats.

*>05. L'article 891 dit que le supplément peut être

fourni,, soit en numéraire, soit en nature. En ce point la

loi déroge au droit qu'a le demandeur d'avoir sa part héré-

ditaire'en nature, des meubles et immeubles qui composent
l'hérédité (art. 826 et 832) (i). Elle a voulu concilier les

divers intérêts ; en permettant au défendeur de fournir un

supplément pour arrêter l'action en rescision, son but a

été de maintenir la stabilité des acquisitions et des droits

que les parties peuvent avoir concédés à des tiers.; dès

lors il était impossible d'obliger le défendeur à".clonner le

supplément en nature. L'intérêt essentiel du' demandeur,

après tout, est de recevoir une indemnité complète. Si le

défendeur se décide à fournir le supplément en nature,
comment,estimera-t-on les biens? D'après la valeur qu'ils
ont au moment du payement.. Les principes ne laissent

aucun doute sur ce point; l'abandon de biens héréditaires

pour compléter la part du demandeur est un payement ;

or, dans tout-payement, la chose payée s'estime à la va-

leur qu'elle a au moment où elle est livrée au créan-

cier (2).
Si, en théorie, l'article 891 peut se justifier, il faut

avouer que, dans l'application, la loi donne
'
toutes les

chances audéfendeur, Les biens héréditaires peuvent avoir

augmenté ou diminué de valeur depuis le partage. Ont-

ils augmenté de valeur, le défendeur payera le supplément
en nature, et il profitera ainsi d'une plus-value qui, en

droit et en équité, aurait'dû profiter au demandeur, et qui
lui aurait profité si lé partage avait été fait d'après la loi

de l'égalité. Que si les biens ont diminué de valeur, le

défendeur laissera prononcer la rescision ; on procédera
à un nouveau partage, dans lequel le demandeur eh resci-

sion n'aura_pas la valeur qu'il aurait dû avoir dans le pre-
mier. En définitive, la loi sacrifie le droit strict de l'héri-

(1) Le code a consacré l'opinion de Pothier ; Dumoulin et Lebrun vou-
laient que le supplément fit pavé en nature (voyez les passages cités par
Demolombe, t. XVII, p. 553, n°"452).

'

(2) Demante, t. III, p. 380, n° 236 bis III.
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tier lésé, ce qui est difficile à justifier : l'héritier lésé a un

droit, et la loi aurait dû lé respecter (i).
596. Si la rescision est admise par un jugement passé

en force de chose jugée, le défendeur peut-il encore user

du'droit que lui-donne l'article 891 ? On enseigne généra-
lement l'-affirmàtive. L'article 1681 donne expressément
ce droit à l'acheteur, et l'article 891, dit-on, est conçu
dans le même sens. Nous préférons l'opinion contraire.

L'article 168.1 doit être écarté, parce qu'il déroge aux

principes ; en effet, le jugement donne un droit au deman-

deur, droit qu'il peut exercer avec l'appui de la force pu-

blique, parce que la loi présume qu'il est l'expression de

la vérité. Conçoit-on que celui qui est condamné vienne

arrêter la condamnation à laquelle l'autre partie a un droit

acquis? Il n'est pas exact de dire que l'article' 891 accorde

ce droit à la partie condamnée. « Le défendeur, dit la

loi, peut arrêter le cours, de la demande en rescision et

empêcher un nouveau partage. -» Ces derniers-mots-ne

supposent pas, comme on le prétend, que le jugement-est

déjà rendu:.ils sont une suite naturelle de ce qui précède
et une espèce d'explication ; c'est comme si la loi avait dit :

Le défendeur peut arrêter la demande et par conséquent

empêcher un nouveau partage. Cette interprétation est

plus naturelle que l'autre, et elle concilie la disposition de

l'article 891 avec les principes (2).
505. Si le "défendeur n'use pas du droit que lui donne

l'article 891, le partage" sera rescindé, et par suite les

biens aliénés devront être remis dans la masse partagea-
ble. On demande si le' tiers possesseur pourra offrir une

indemnité en argent, afin d'éviter l'éviction dont il est

menacé. Tout le monde admet qu'il a ce droit (3) Ne faut-

il pas distinguer? Que les tiers acquéreurs puissent inter-

venir dans l'instance et faire des offres à l'héritier qui agit
en rescision, au nom de leur auteur, cela n'est point dou-

(1) Comparez Demante, t. III, p. 379, n° 236 bis II.
(2) Duranton, t. VII, p. 764, n° 583.En sens contraire, Aubrv et Rau sur

Zacharije, t.. IV, p. 419, note 30; Demante. t. III, p. 380, n°"236 bis IV;
Demolombe, t. XVII, p. 549, n° 459.

(3) En sens contraire, les auteurs cités par Zacharias, t. IV, p. 419,note 30,
et par Demolombe, t. XVII, p. 553, n° 461.
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teux : ils usent du droit commun que l'article 1166 accorde
à tout créancier.- Mais s'ils n'interviennent pas, et si la
rescision est prononcée, il" nous est difficile d'admettre

que les tiers-puissent encore arrêter Tes-conséquences de
la'rescision. Nous disons les conséquences de la resci-

sion. Il ne s'agit plus de l'action en rescision ; celle-ci est

consommée : le partage est rescindé, et par suite tous les
droits concédés par les copartageants tombent. A quel
titre les tiers possesseurs agiraient-ils? Comme créanciers
du copartageànt évincé? Ils ne peuvent pas exercer des
droits que leur auteur n'a plus. Or, celui-ci est sans droit.

On objecte qu'en cas de vente, l'article 1681 donne expres-
sément aux tiers possesseurs le droit que hoUs contestons

aux tiers en cas de partage. Nous répondons qu'il est très-

chanceux-de raisonner par analogie en cette matière, à

raison des différences profondes qui existent entre la res-

cision de Ta.vente.et celle, du partage,:Tune- est défavo-

rable, l'autre est favorable, en ce sens quelle tend à réta-

blir l'égalité entre les cohéritiers.

508. L'article 891 fait suite aux dispositions qui
traitent de la rescision pour cause de lésion-; il ne con-

cerne donc que cette cause de nullité, il est étranger à la

violence et au dol, dont-il n'est parlé que dans les arti-

cles 884 et 892. Sur ce point,, tout le-monde est d'accord,
sauf Poujol, dont l'opinion est restée isolée. On demande
sif article 891 peut-être appliqué par analogie. La néga-
tive nous paraît -évidente. En effet, le droit que la loi donne
au défendeur d'arrêter l'action en rescision, implique que-
la demande est fondée uniquement sur un pi'éjudice pécu-
niaire (n° 475). Or, en cas de dol et de violence, le deman-
deur n'est pas même ténu de prouver qu'il est lésé (n°469) ; .

il n'est donc.pas question-de l'indemniser; il s'agit cle

savoir si le consentement est vicié ou non, et dès qu'il y
a vice, le contrat doit être annulé. Tel est le principe ; il

faudrait un texte pour y déroger (i). .

Il a été jugé par application du même principe qu'il n'y
a pas lieu d'appliquer l'article 891 lorsque le partage est

(1) Zachariîe, t, IV, p. 411 et note 8, édition d'Aubry et Rau. -
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attaqué pour violation.de l'article 832. Dans ce cas, il y a

aussi inégalité, en ce sens que chacun n'a pas eu sa part
en nature ; il y a donc une certaine analogie entre le cas

cle l'article 832 et la lésion. Mais l'analogie n'est qu'appa-
rente ; d'un côté, c'est la qualité qui manqué à l'héritier de-

mandeur en nullité; drm autre côté, c'est la quantité qui
lui fait défaut. On peut le désintéresser complètement,
quand il se plaint qu'ilest lésé d'un quart, en lui fournis-

sant ce quart ; mais quand il se plaint de n'avoir pas eu

sa part en nature, il n'y a qu'un mo}ren de réparer cette

inégalité, c'est de procéder à un nouveau partage. La ju-

risprudence de la cour de cassation est en ce sens (i).

IV. Effet de l'annulation.

509. Quand il y a dol, violence ou lésion, le partage
est rescindé, c'est-à-dire annulé, et, comme le dit l'arti-

cle 891, on procède à un nouveau partage. Par conséquent
l'ancien partage est anéanti, comme s'il n'avait jamais
existé ; l'indivision est rétablie, pour mieux.dire, elle est

censée n'avoir jamais cessé. lien est tout autrementlors-

que l'un des héritiers est évincé; la Toi donne une action

en garantie, mais elle, ne permet pas de rescinder le par-

tage. Les deux actions diffèrent encore-sous d'autres rap-

ports. En cas d'éviction, la garantie peut être exercée

clans les trente ans, à compter du jour de l'éviction; tandis

que l'action en rescision doit être exercée dans les dix ans

(art. 1304). Nous dirons, au titre des,' Obligations, quelle
est la raison cle cette courte prescription. L'héritier évincé

a une action récursoire contre ses cohéritiers ; cette action
tend au payement d'une somme d'argent, et elle est munie

d'un privilège. Lorsqu'il y a.une cause de nullité, l'action

tend à anéantir le partage ; elle n'est assurée par aucun

privilège; en général, l'héritier n'a pas besoin de cette

garantie, puisqu'il peut revendiquer les biens contre les

tiers possesseurs. Il y a entre les deux actions d'autres

(1) Rejet, 30 août 1848(Dalloz, 1S49,5, 344); et,-en matière de partage
d'ascendant, arrêt de rejet du 10 novembre 1847(Dalloz, 1848, 1, 195).
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différences sur lesquelles il est inutile d'insister. On peut
demander pourquoi le législateur maintient le partage

lorsqu'un héritier est évincé. Nous avons d'avance répondu
à la question (n° 446). Nous "renvoyons également à ce qui
a été dit sur la question de savoir si l'héritier évincé a

l'action en rescision lorsque, par suite de l'éviction, il est

lésé de plus du quart (n° 447). Il ne reste qu'à examiner

les difficultés auxquelles donne lieu l'annulation.

. ' \. DESEFFETSDEL'ASXUI.ATIOXEîiTJlELESPARTIES.

5IO. Le principe que ce qui est nul ne produit aucun

effet reçoit son application au partage comme.à toute con-

vention (i). Puisque le partage annulé est considéré comme

n'ayant jamais existé, les héritiers doivent être replacés
dans l'état où ils étaient avant d'avoir partagé l'hérédité.

Ils sont donc censés être restés dans l'indivision. Tel est

le principe. La conséquence est que chacun des héritiers

doit rapporter à la masse les biens qui avaient été -mis

dans son lot. Ce.rapport- se fait en nature si les biens se

trouvent encore dans la main de l'héritier. S'ils ont été

aliénés, le.rapport ne peut se faire qu'en moins prenant.
Il en est toujours ainsi des meubles corporels que l'héri-

tier aurait vendus, l'acheteur de bonne foi étant à l'abri de

la revendication (art. 2279). Quant aux immeubles, nous

dirons plus loin quel est l'effet des aliénations consenties

par l'héritier depuis Te partage ; si elles sont maintenues,
le l'apport se fera en moins prenant; sinon, il se fera en

nature. Cela décide la question de savoir pour quelle va-

leurles biens sont rapportés, lorsque le rapport a lieu en

moins prenant. Les biens doivent être de nouveau parta-

gés, et ils le sont naturellement pour la valeur qu'ils ont

lors du partage; donc s'ils ne sont pas rapportés en na-

ture, l'héritier doit tenir compte à la masse de leur valeur

actuelle. Puisque l'indivision est censée avoir toujours
existé, c'est la succession qui profite de la plus-value que
les biens ont acquise, comme c'est elle qui subit la perte

(1) Voyez, sur le principe, le tome VI de mes Principes, p. 142, n° 106.
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s'ils ont diminué de valeur. Cela suppose que la plus-value
et la nioins-value sont indépendantes du fait del'héritier ;
si c'est par ses travaux que les biens ont augmenté de

valeur,-il va sans dire qu'on lui devra rembourser ses im-

penses ; et s'ils ont diminué de valeur par des dégradations

qui lui sont imputables, il devra indemniser la succes-

sion (i).
511. Comment se fera le rapport des fruits perçus de-

puis le partage? Il règne quelque incertitude sur ce point
dans la doctrine et dans la jurisprudence. Si l'on s'en tient

au principe que tout le monde admet,-la décision ne sau-

rait être douteuse. L'indivision est.censée avoir toujours
existé ; or, les fruits perçus pendant l'indivision appartien-
nent à l'hérédité, et l'héritier qui les a perçus lui en doit

compte (n° 22Q). On-a objecté que les héritiers gagnent les-

fruits s'il y a eu entre eux un partage provisionnel, et il

a été-jugé-que le partage annulé devait au moins avoir

l'effet d'un partage de jouissance (2). _L'erreur de la cour

nous paraît évidente. Il n'y a de partage provisionnel que
dans les cas où les parties ont voulu faire un'partage pa--
reil, et dans les cas où la loi transforme un partage irré-

gulier en partage provisionnel (n° 270). Or, dans l'espèce,
il ne peut être question ni d'un partage provisionnel
volontaire, ni-d'un-partage provisionnel légal. Il y a eu

un partage qui, dans l'intention des parties, devait .être

définitif; il est annulé, donc il n'y a jamais eu de partage,
il y a toujours eu indivision.; il faut par conséquent appli-

quer les principes qui régissent l'indivision, et ces prin-

cipes sont très-simples : la succession profite des"fruits,

puisque les héritiers n'y ont encore aucun droit. -

Les auteurs distinguent ; ils admettent qu'en cas de dol

et de violence, les fruits doivent être restitués par celui

qui s'est rendu coupable cle ces faits illicites ; niais les pos-
sesseurs de bonne foi ne devront pas restituer les fruits.

On applique le même principe à la lésion : tous les héri-

tiers étant présumés de bonne foi, ils doivent gagner les

(1) Comparez Demôlombe,t.XVII, p. 599, noS506et 507; Zachari£e,t.lV,
p. 418 et note 26, édition d'Aubry et Rau.

' • '
.

(2) C-aen,5 décembre 1849 (Dalloz, 1854, 2,197).
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fruits (art. 549) (i). Nous croyons que cette doctrine est

également erronée. L'article 549 suppose une action en
revendication intentée par le propriétaire contre un tiers

possesseur.; si celui-ci possède en vertu d'un titre trans-
latif de propriété dont il ignore les vices, il fait les fruits
siens. Peut-on dire d'un héritier qui a possédé en vertu
d'un acte de partage annulé, qu'il est possesseur de bonne
foi dans ce.sens? Non, certes; car par suite de l'annula-
tion du partage, ce n'est pas lui qui a "possédé, c'est la

succession; il est obligé, comme.propriétaire par indivis,
de remettre dans la masse tous les profits qu'il a retirés
de la chose penclantl'inclivision ; la- bonne ou la mauvaise
-foi de l'héritier n'a rien de commun avec cette obligation,
il doit donc toujours la remplir (2). . .

D'après la rigueur des principes, il n'y a pas même lieu
de compenser les jouissances respectives des divers héri-
tiers. Il va sans dire qu'il ne saurait être question de la ;

compensation proprement dite. Dès. lors il faut-s'en tenir
à la règle que, le partage étant anéanti, l'indivision sub-

, siste,: et par suite les fruits augmentent la massé. Nous
ne voyons pas ce que l'on pourrait opposer à l'héritier- qui
demanderait le rapport en nature : c'est le droit commun,

pour y.déroger, il faudrait-un texte. ...'..

Quant aux intérêts des créances héréditaires mises au
lot des divers copartageants, on applique le même, prin-
cipe. Si, l'un des copartageants a pa3ré une soulte en vertu
de lacté de partage, l'héritier, qui; a joui de cette "soulte
doit restituer les intérêts, toujours par application du prin-
cipe que les parties sont, replacées dans l'état où elles
étaient avant d'avoir partagé; ceux qui ont joui d'un bien
héréditaire rapportent les fruits ; ceux qui ont. touché une
soulte doivent" restituer les intérêts du jour où ils leur
ont été pajrés. Il y a cependant une différence entre les

(1) Demante, t; III, p. 386, n° 239 bis. Demolombe, t. XVII, p. 360,n° 512.
(2) La jurisprudence est incertaine.'- Il y a un arrêt qui ordonne la resti-

tution des fruits en cas de lésion (Rennes, 6 janvier 1816, dans Dalloz, au
mot Succession, n° 2352). La cour de cassation applique l'article 549
(Cassation, 12 janvier lS63,.dans Dalloz, 1863,1,119). Comparez le tome VI
de mes Principes, p. 314, nos241 et 242.



DU PARTAGE. 549

fruits et les intérêts des soultes : les fruits appartiennent
à la masse, tandis que la soulte avec les intérêts doit être

restituée à l'héritier qui, par suite de l'annulation du par-

tage, l'a payée sans cause (i).

2. EFFETDEL'AXSULATIOSAL'ÉGAKDDESTJEI1S.

512. L'annulation a-t-elle effet à l'égard des tiers? En

principe, l'affirmative n'est pas douteuse; le code lui-

même le dit dans l'article 2125 : « Ceux qui n'ont sur l'im-

meuble qu'un droit sujet à rescision ne peuvent consentir

qu'une hypothèque soumise à la même rescision. » La

raison en est très-simple. Ce n'est pas, .comme le dit Cha-

bot, parce que la rescision implique une condition réso-

lutoire (2) : autre chose est l'annulation d'un contrat, autre

chose est sa résolution. Alais il y a un principe.commun
à la condition résolutoire et à la rescision, c'est que l'on

ne peut pas transmettre à des tiers plus de droits -qu'on
-

n'en a soi-même. Donc celui qui n'a qu'une-propriété res-

cindable ou résoluble ne peut concéder à des. tiers que.
des droits également rescindables ou résolubles.. De là

suit que du moment où le partage est rescindé, tous les

droits consentis par les copartageants tombent. Le prin-

cipe n'est pas douteux (3) ; et l'application ne serait pas

plus douteuse, si les interprètes n'avaient pas.la malheu-

reuse tendance de composer avec les principes. Il faut

proscrire tous ces accommodements, sinon il n'y a plus cle

science, ce sont les faits qui dominent là où l'empire ap-

partient au droit. '

513. Il y a une première difficulté que nous renvoyons
au titre des Obligations, parce que là se trouve le siège
de la matière. On prétend que le dol ne réagit pas contre

les tiers. Nous'prouverons, pour mieux dire, le texte de

la loi (art. 1117) prouve que c'est là une de ces distinc-

tions imaginées par les auteurs, qui finiront par boulever-

ser entièrement le code civil, si l'on ne s'arrête dans cette

(1) Rejet de la chambre civile du 14 juillet 1869(Dalloz, 1869, 1, 347).
(2) Chabot, t. II, p., 682, n° 5 de l'article 887. :
(3) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p.'573, n° 814.

X. 35
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voie que nous appelons funeste parce qu'elle confond la

mission: de l'interprète avec celle du législateur. Notre

règle'd'interprétation'est très-simple, et elle est incontes-

-table.. L'annulation du partage fait qu'il n'y a, jamais eu

cle partage ; donc les droits des copartageants sont ceux

qu'ils ont pendant l'indivision. Nous avons dit plus haut-

quels sont ces droits (nos 212-218). Le partage apparent

qui a existé entre les cohéritiersmodifie-t-il ces principes?
Telle est la vraie question. Dans tous les cas où il y a

annulation, il y a un acte apparent.; ce.qui n'empêche pas
les effets de l'annulation. On reste donc sous l'empire des

principes généraux, avec -cette-différeuce que les droits des
'

copartageants ne sont pas" entièrement anéantis, comme

le sont les" droits d'un acheteur, d'un donataire. Le pa-r-
. tage a déclaré quels sont les droits de l'héritier; le par-

tage étant annulé, il en résulte que l'héritier n'a plus de

droits divisés, mais il, lui reste les droits indivis qui lui

appartiennent comme héritier. On ne peut pas dire de lui

qu'il n'a pas le.droit d'aliéner, ni de faire aucun acte cle

disposition; il a ce droit en sa qualité de copropriétaire

par indivis; les actes qu'il aura faits depuis le partage,
comme ceux qu'il aurait faits avant le partage, seront va-

lables ou nuls, selon que les objets héréditaires dont il. a

disposé .tomberont clans son lot ou tomberont dans le lot

d'un cohéritier. On comprend donc dans la masse héré-

ditaire les biens aliénés, ou grevés de droits réels7-': le ré-

sultat du partage décidera delà validité des actes.
- Telle n'est pas la doctrine des auteurs ni de la jurispru-
dence. On raisonne et on décide comme si, après l'annu-

lation du partage, les copartageants setrouvaientn'avoir

eu aucun droit sur Tes biens mis dans leur lot, et l'on se

demande si ces actes sont nuls ou si on doit lesmaintenir.

C'est ne "tenir aucun compte de l'état d'indivision, qui n'a.

jamais cessé et qui donné des droits aux ;copropriétaires

par indivis. On comprend la doctrine générale, quand il

sag.it d'objets mobiliers aliénés par les copartageants;

l'acheteur, en ce cas, est protégé par un principe général
contre toute revendication, c'est qu'en fait de meubles pos-

session ^'vaut titre. Quand II s'agit d'immeubles, on dis-
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tingue. Les aliénations faites par le demandeur en resci-
'

sion ne peuvent pas être attaquées., dit-on, parce qu'il doit

garantir ses acheteurs contre toute, éviction, et celui qui
doit garantir ne peut évincer (i). Nous croyons qu'il faut

appliquer Tes principes qui régissent l'indivision. L'im-

meuble est censé avoir été aliéné pendant l'indivision.; s'il

tombe, au lot de l'héritier qui l'a aliéné, l'aliénation est

valable; s'il tombeau lotd'un autre héritier, celui-ci pourra
certainement le revendiquer. Que lui opposerait l'ache-

teur?" L'exception de garantie? Ce n'est pas l'héritier de-

mandeur qui'a vendu. Le tiers dira-t-il que son vendeur

était propriétaire ? Il l'était en vertu d'un partage qui est

censé n'avoir jamais existé ; tandis que l'héritier revendi-

quant est Censé avoir toujours été propriétaire; il peut

revendiquer ce qui lui "appartient. Quant aux'actes clé dis- :

position faits par les défendeurs, ils tombent, dit-on. Cela

est trop absolu ; tout dépend du partage. Les immeubles

aliénés doivent-être compris dans lepartagej puisqu'ils
sont censés avoir été vendus, non par un copartageant,
mais par un .copropriétaire indivis ; l'aliénation- ne tom-

bera que si l'immeuble est mis au lot d'un cohéritier du

vendeur. Dans l'opinion générale, on a recours à de nou-

velles distinctions, plus arbitraires les unes que les autres,

pour prévenir l'annulation des actes de disposition faits

après le partage. L'un voudrait distinguer entre les con-

cessions' de droits réels et les ventes : la loi, dit M. Demo-

lombe, maintient- parfois les aliénations, tandis qu'elle
annule les droits réels (art. 860). Quelle confusion de prin-

cipes ! L'article 860 parlé du rapport, c'est-à-dire d'un cas

où la propriété est résolue et où le vendeur se trouve être

sans droit aucun, tandis que, dans notre espèce, le ven-

deur reste copropriétaire. Un autre auteur, et un des meil-

leurs, se prévalant de la disposition de l'article 860, en

conclut que les tribunaux pourraient se déterminer par
des considérations d'équité, l'équité étant la grande règle
en matière de partage. Demante laisse donc au jugé le

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 573, n° 815; Demolombe,
t. XVII, p. 596, n° 503. Cassation, 29 juin 1859 (Dalloz, 1859, 1, 296).
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choix : il maintiendra, l'aliénation en invoquant l'équité.,
ou-il.l'annulera en invoquant le droit (i)! Voilà cet arbi-

traire que nous, signalons si souvent, et qui est inévitable

quand les interprètes s'écartent de la loi -et des. principes

qu'elle établit. Demanderons-nous ce que devient le droit

s'il'est permis au juge de n'en tenir aucun compte?

V. De la confirmation.

i. DELACONFIRMATIONDESPARTAGESHUIS.

511. Les actes que la loi déclare nuls à raison d'un

vice-quiles infecte peuvent être -confirmés. Celui qui a le

droit d'agir en nullité peut renoncer à ce droit, et alors

l'acte devient valable, comme s'il n'avait jamais été vicié.

La confirmation est expresse, ou tacite, comme toute ma-

nifestation de volonté. Quand la confirmation expresse
est constatée par écrit,: la loi prescrit certaines formes

pour la validité de'l'acte confirmatif : iPdoit contenir--la

substance de l'obligation qu'il s'agit de confirmer, la men-

tion" du motif de l'action en nullité, et l'intention dé répa-
rer le vice sur lequel cette action est fondée. Lorsque l'in-

tention de confirmer résulte d'un fait, la" confirmation est

tacite ; la loi, considère comme telle l'exécution volontaire

de l'obligation à une.époque où celle-ci pouvait être vala-

blement -confirmée.-Tels sontles principes qui î-ésultent de

l'article 1338, disposition très-mal rédigée, car elle con-

fond la confirmation et l'écrit qui la constate. Au titre des

Obligationsmous expliquerons cette matière difficile ; nous

avons dû rappeler les principes élémentaires qui régissent,
la confirmation, parce que l'application de-ces principes au

partage a soulevé de longues controverses. Il faut distin-

guer si le partage est nul ou s'il est rescindable pour
cause de lésion : nous entendons par partage nul tous les

cas dans lesquels le partage peut être attaqué, sauf le cas

de lésion. Que le partage nul puisse être confirmé, cela

(1) Demante, 1.111, p. 383, n°2376wIII. Comparez Demolombe, t. XVII,
p. 598, n° 505. . - ,
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ne fait aucun doute; c'est le droit commun, et la loi n'y
déroge pas. On doit donc appliquer les principes généraux,

que nous exposerons au titre des Obligations. La confir-

mation pourra être expresse ou tacite ; la confirmation ta-

cite résultera de l'exécution' volontaire du partage faite

à l'époque où il pouvait être confirmé. L'article 1304, qui
établit la prescription de dix ans pour toute action en nul-

lité, contient une application de ces principes. Cette pres-

cription est une confirmation tacite; voilà pourquoi elle

ne commence à courir que du jour où la confirmation est

possible : dans le cas de violence, du jour où elle a cessé :

dans les cas d'erreur où de dol, du jour où ils ont été dé-

couverts : pour les actes passés par les incapables, du jour
où leur incapacité cesse. Il en.ést de même de l'exécution

volontaire de l'acte nul; quand donc il s'agit d'un partagé..
nul pour cause de dol ou de violence, l'exécution du par-

tage ne sera considérée comme une confirmation- que si

elle a eu lieu, après que la violence a cessé ou que le dol

a été découvert; si le partage est nul pour incapacité, la

nullité ne sera couverte.par l'exécution volontaire que si

le partage a été exécuté après que l'incapacité a cessé.

515.. Tels sont les principes généraux;.ils s'appliquent
au partage par cela seul que la loi n'y déroge point. L'ar-

ticle 892 contient en outre une disposition spéciale pour
les cas cle dol et de violence; il est ainsi conçu : « Le co-

héritier qui a aliéné son lot en tout ou partie n'est plus
recevable à intenter l'action en rescision pour dol ou vio-

lence, si l'aliénation qu'il a faite est postérieure à la dé-

couverte du dol, ou à la cessation de la violence. »- Ainsi

l'aliénation partielle ou totale des objets mis- au lot d'un

héritier engendre une fin de non-recevoir contre l'action

en nullité qu'il voudrait intenter. Mais le simple fait cle

l'aliénation ne suffitpoint ; il faut de plus que l'héritier ait

aliéné à une époque où il avait découvert le dol et où la

violence avait cessé. C'est à celui qui. oppose la fin de non-

recevoir au demandeur en nullité, à prouver que l'aliéna-

tion a eu lieu après la découverte du dol ou la cessation

de la violence. Pourquoi la loi prescrit-elle cette condition

pour que le demandeur soit déclaré non recevable? Re-
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marquons que l'article 1338 exige une condition analogue

pour la confirmation tacite par l'exécution volontaire de la

convention : il faut que l'exécution ait lieu à une époque
-à laquelle l'obligation pouvait être valablement confirmée;
"ce qui, en" cas de dol ou dé violence, revient à dire : -après
la découverte du dol ou la cessation de la violence. En

faut-il conclure que l'article 892 est une application de

l'article 1338? L'aliénation faite par l'héritier de tout ou

partie de son lot est-elle une confirmation tacite?

La question est controversée. Tous les auteurs français
considèrentl'aliénation comme une confirmation (i). Zacha-

riae dit que ce n'est pas une confirmation, que c'est une

présomption de.renonciation au droit que" l'héritier vendeur

avait d'agir en nullité (2). Le jurisconsulte allemand a rai-

son de dire que l'aliénation n'est pas une. exécution du

partage. On exécute une convention en exerçant les droits

qu'elle "donne ou en remplissant les obligations qu'elle im-

pose; en ce sens l'aliénation n'est pas une exécution du"

partage ; et il est vrai de dire que l'article 892 n'est pas
une application de la disposition de "l'article T 338 qui fait',

résulter la confirmation de l'exécution volontaire de l'acte
nul. Aussi l'article 892 ne se sert-il pas du mot de confir-

mation ou de ratification que l'article 1338 emploie; il-dit

que le vendeur sera non recevable à attaquer le partage.
-

Toutefois cette fin de non-recevoir n'est-elle pas, au fond,
une espèce de confirmation? n'est-ce pas. même la ..seule

qui soit possible, d'ordinaire, en matière de partage? En

général, le partage n'impose aucune obligation aux copar-

tageants, sauf celle de garantie, dont il ne peut être ques--
tion, puisqu'elle ne résulte pas de l'acte même de partage.
Les, copartageants ne-tiennent rien les uns des -autres, il

ne saurait donc y avoir entre eux ni droits ni obligations.
Ce n'est que par accident, en cas de-soulte, qu'il y a un

débiteur et un créancier. Si donc on s'en tenait'à la confir-

mation tacite de l'article 1338, il n'y en aurait jamais en

(1) Merlin", Répertoire, au mot Lésion, § VI. Chabot, t. II, p. 698, n° 1
de l'article 892. Duranton, t. VII, p. 767, n» 588. Demante, t. IJI,-p. 382,
n° 237 bis I. Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 572, n° 812.

(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 409, note 6.
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cas de partage, sauf lorsqu'il y a soulte. Mais l'aliénation

ne peut-elle pas être considérée comme une confirmation

spéciale au partage? Il est certain que là loi applique à

l'aliénation, pour qu'elle produise une fin cle non-recevoir,

la même condition qu'elle exige pour la confirmation ta-

cite par l'exécution de l'acte, c'est qu'elle se fasse après-la
découverte du dol ou la cessation de la violence, c'est-à-

dire à une époque où le partage pouvait être valablement

-confirmé. Il est certain encore que la renonciation sur la-

quelle Zacharise fonde la fin cle non-recevoir consacrée

par l'article 892, est aussi le fondement de la confirma-

tion ; car qu'est-ce que confirmer, sinon renoncer au droit

que l'on a d'agir en nullité? Donc l'aliénation est une es-

pèce de confirmation non prévue par l'article 1338, et

particulière, au partage.. En ce. sens, l'article 892 a le ca-

ractère d'une disposition exceptionnelle : il a fallu.une

déclaration du législateur pour donner cette extension au

principe de la confirmation tacite. C'est dire qu'on ne peut
l'admettre que dans les cas prévus par la loi et sous les

conditions qu'elle établit.

La cour cle Bruxelles a fait une application de ce prin-

cipe d'interprétation, en jugeant que le copartageant mi-

neur qui continue à posséder, après sa majorité, les objets
mis dans son lot, n'est pas censé avoir confirmé le par-

tage (i); la possession n'est ni une exécution de l'acte,
comme le veut, l'article 1338, ni une aliénation, comme le

veut l'article 892; il ne peut donc pas être question de con-

firmation. L'article 892 reçoit-il son application à d'autres

causes de nullité, notamment à la lésion? Nous allons

examiner cette question en traitant de la confirmation des

partages rescindables pour cause de lésion. Elle est extrê-

mement controversée; il y a comme un chaos d'opinions
contradictoires et de décisions judiciaires qui se heurtent

et se combattent. Il faudrait une dissertation spéciale, si

l'on voulait redresser toutes les erreurs et discuter tous

les avis dissidents. Nous nous bornerons à exposer les

principes.
-

.(1) Bruxelles, 21 janvier 1843{Pasicrisie, 1843, 2, 300).
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>ig2. DELACOSF1BMAT10SDESPARTAGESRESCIiN'DAB!ESPOUI1CAOSEDELÉSIOS,

516. La lésion est une cause de rescision ou de nullité

dans le, partage et la vente ; elle vicie aussi et annule les

engagements contractés par les mineurs. Ce vice peut-il.
être efface par la confirmation? Posée dans ces termes

généraux, la question ne nous paraît pas douteuse. La

confirmation n'est pas limitée à certaines causes de nul-

lité; d'après le texte formel de l'article. 1338, elle s'ap-

plique à toute obligation contre laquelle la loi admet l'ac-

tion en nullité ou en rescision ; l'article ne distingue pas
les diverses obligations; il ne distingue pas davantage les

diverses causes pour lesquelles les contrats, peuvent être

annulés"où rescindés. Cette distinction, qui ne se trouve

pas dans l'article T338, existe-t-elle ailleurs, ou résulte-

t-ellede la'nature même de la lésion? Comme l'article 1338

établit une règle générale, il faudrait une disposition de

la loi pour que l'on pût admettre une exception. Cette

exception, oii la chercherait vainement dans nos textes,
et elle ne dérive pas davantage du vice même de lésion. Les

mineurs, devenus majeurs, peuvent certainement confir-

mer les actes qu'ils ont faits en minorité, et qu'ils avaient

le droit d'attaquer pour cause cle lésion ; le vendeur, comme

nous le dirons ailleurs, peut confirmer la vente qu'il a- le

droit d'attaquer s'il est lésé- de plus de sept douzièmes.

Pourquoi n'en serait-il pas de même du copartageant quand
il est lésé de plus du qu'art?~P"our la confirmation expresse,
la question n'est guère douteuse. Le copartageant lésé

déclare qu'il confirme le partage dont il aurait le droit de

demander la rescision ; il rédige un acte confirmatif dans

les termes prescrits par l'article. 1338; nous supposons
-

que la confirmation, réunit toutes les conditions que la doc-

trine exige pour sa validité. Pourquoi cette confirmation

ne serait-elle pas valable? Il n'y a pas de raison pour

qu'elle ne le soit pas.
On a fait une singulière objection. Demante reconnaît

que les actes rescindables pour lésion sont susceptibles
d'être confirmés ; mais, dit-il, la confirmation n'est possible

qu'après que le vice a cessé. Or, quand le vice de lésion
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cesse-t-il? Quand le déficit d'où résulte la lésion aura été

ramené à une proportion telle qu'il ne constitue plus une

lésion de plus du quart. Jusque-là le consentement pour
éteindre -l'action n'est pas plus efficace que ne l'a été le

.consentement au partage pour empêcher l'action de naître.
Le principe d'où part Demante n'est pas exact, et la con-

séquence qu'il'en tire n'est pas acceptable. Il y a des vices

qui se prolongent : tels sont l'erreur, la violence, le dol,

l'incapacité. Tant, qu'ils subsistent, il ne peut être ques-
tion de confirmation, parce que la confirmation serait-vi-

ciée aussi bien que l'acte ..qu'il s'agit de confirmer.,En

est-il de même de la lésion? La lésion résulte d'une erreur ;,
du moment que l'erreur est: reconnue, rien n'empêche le

copartageant de renoncer au droit que- la lésion lui donne
de demander la rescision du partage.-S'il ne le pouvait
que lorsque le déficit est comblé en partie, comme le dit

Demante, il ne le pourrait jamais, car dès qu'il n'y a plus
lésion de plus du quart, l'action n'est pas recevable. La
doctrine que nous combattons conduit donc à cette étrange

conséquence, c'est que la confirmation ne peut effacer le
vice de lésion, car on ne l'admet que lorsque l'acte n'est

plus rescindable (i). Disons le mot, c'est une de ces erreurs

qui échappent aux meilleurs esprits et qui pour tous de-
vrait être une leçon d'indulgence.

51?. Si la confirmation expresse peut avoir lieu en cas
de lésion, il en faut conclure que la confirmation tacite
aussi est admissible. L'article 1338 met les deux cas de
confirmation sur la même ligne, et avec raison, car c'est
un seul et même fait juridique, la renonciation au droit
de demander la nullité d'un acte vicié ; or, la renonciation
est une manifestation cle volonté, et la volonté peut se ma-.
nifester par des faits aussi bien que par des paroles. Donc,

d'après le droit commun, il peut y avoir confirmation ta-
cite par l'exécution volontaire de l'acte de partage. Cela

arrivera rarement, comme nous venons cle le. dire, parce
.que le partage n'impose pas d'obligations aux parties con-

(1) Demante, t. III, p. 382, n° 237 bis I. En sens contraire, Demolombe,
t. XVII, p. 575, n° 481.
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tractantes. Gela peut cependant arriver en cas de soulte.

L'héritier lésé'paye une soulte, il la paye à un moment où

il a connaissance de la lésion, il le fait en pleine liberté,

dans le but de confirmer Te partage. Nous demandons

encore une fois pourquoi une pareille confirmation ne se-

rait pas valable. Il en serait autrement si l'héritier était

créancier de la soulte; on pourrait dire,dans ce cas, qu'en
la recevant il obéit à la même nécessité qui l'a engagé à

consentir au partage, le besoin de se procurer immédiate-

ment des ressources; cle sorte que la confirmation serait

viciée par la même cause qui vicie le partage.
L'article 1304 vient à l'appui cle notre opinion. En effet,

la prescription de dix ans qu'il-'-'établit n'est autre chose

qu'une confirmation tacite ; or, cle l'aveu de tout le.monde,
la prescription de dix ans s'applique au partage rescin-

dable pour cause de lésion;' donc ce partage peut être

confirmé tacitement. Toutefois nous rencontrons ici une

nouvelle objection. L'article 1304, dit-on, détermine le

moment'à partir duquel la prescription de dix ans com-

..mence à courir, quand l'acte est nul pour cause d'erreur,
de violence ou de dol ;' il ne parle pas;de la lésion : preuve

que lalésion n'est pas, dans la pensée de la loi, un vice

qui se couvre par la prescription ni par la confirmation

tacite (i). Nous répondons que l'article 1304 prévoit un

cas de lésion, puisqu'il dit que le délai court, à l'égard des

, actes .faits par les mineurs,, du jour.de leur majorité ; or,

les mineurs peuvent attaquer- leurs actes s'ils sont lésés,
donc il va lieu à confirmation tacite pour, cause de lésion.

Quant à la lésion en matière de vente, il y a- une disposi-
tion spéciale dans l'article 1676. Reste le partage, pour

lequel une disposition particulière était inutile, les prin-

cipes généraux suffisant, pour décider la difficulté(n°498). .

On objecte encore le silence cTel'article 892, qui, dans

l'opinion générale, est une application de l'article 1338;

or, il ne mentionne que les cas de dol et de violence : n'est-

ce pas exclure la lésion ? Et si l'aliénation faite par l'héri-.

lier lésé ne confirme pas le partage, il en doit être de même

(1) Mourloii, Répétitions, t. II, p. 217. -
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de toute espèce .d'exécution, ce qui aboutit à dire que la

confirmation tacite n'est pas admise dans le cas où le par-

tage est vicié pour lésion (i). Nous avons répondu d'avance

à l'objection (n°515). L'article 892 n'est pas une applica-
tion directe de l'article 1338; si l'aliénation était une exé--.

cution du contrat, il eût été inutile-de prévoir ce cas dans

l'article 892, la règle de l'article 1338 suffisait. L'inter-

prétation que l'on donne à l'article 892 est encore en op-

position avec l'article 1304, comme nous venons de,le

prouver. Enfin elle consacrerait une dérogation aux prin-

cipes généraux que rien ne justifierait. Si la lésion peut
'

être .couverte par une confirmation expresse, pourquoi ne

pourrait-elle pas l'être par une'confirmation tacite?

.Quand y aura-t-il confirmation tacite? Sur ce point nous

.renvoyons à' l'àriicle 1338 et aux explications que nous

donnerons au titre des Obligations. Dans notre opinion,
le partage étant soumis à la règle générale, il n'y a rien

de spécial à en dire. .'.....-.....
51 &. Reste la question de savoir-si l'article 892 est

applicable à la lésion. Posée dans ces termes, nous croyons

qu'elle doit être décidée négativement. L'article 892 men-

tionne, expressément le dol et -la violence; il ne parle pas
de la lésion ; le silence du code nous paraît décisif. En

effet, il s'agit d'une disposition spéciale et, en un certain

sens, exceptionnelle (n° 515) ; or, on n'étend pas les excep-
tions. Vainement dit-on que notre argument est un de

ces raisonnements plus que chanceux que l'on appuie sur,
le silence de la loi (2). Nous avons plus d'une fois repoussé
les arguments a contrario, mais en.ayant soin d'observer

qu'ils se trouvent en opposition avec les principes_géné-
raux de droit. Dans l'espèce, le silence cle la loi a déjà

par lui-même une grande valeur, puisque l'article 892 est

une disposition exceptionnelle. Et notons qu'il vient à la

suite de quatre articles qui tous sont relatifs à la lésion ;

que l'on nous explique pourquoi la loi, si elle entendait

mettre la lésion sur la même ligne que les autres vices,

(1) Duranton, t. VII, p. 768, n° 589; Massé et Vergé sur Zachariae, t. II,
p. 338, note 26, et les autorités qui y sont citées.

(2) Chabot, t. II, p. 699, n° 2 de l'article 892.
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mentionne expressément, le dol et la violence, et garde le

silence à l'égard de la lésion (i). Nous avons vainement

cherché une raison de ce silence dans les auteurs et dans

les arrêts. Tandis que, dans notre opinion, on peut très-

bien justifier là disposition "qui" aumet que l'aliénation

couvre les vices de dol et de violence, et ne confirme pas
le partage vicié par la lésion. Quand est-ce qu'un héritier

aliène? Lorsqu'il a besoin d'argent. Or, il se peut que ce

soit ce même besoin d'argent qui l'ait fait consentir à un

partage lésionnaire ; dès lors l'aliénation ne pouvait être

considérée comme un aetede confirmation. Car, on ne doit

pas l'oublier, il s'agit'd'une confirmation tacite, c'est-à-
'
dire d'une -volonté qui -s'induit d'un, fait, ."et cette .volonté,
dans l'espèce, est une renonciation; ; or, n'est-il pas deprin-

cipe que les renonciations tacites ne sont admises que

lorsque les faits d'où on les induit ne peuvent pas recevoir

une autre interprétation? Dès que l'aliénation faite par
un héritier lésé n implique pas nécessairement l'intention

de renoncer, le législateur ne pouvait pas l'admettre comme

une confirmation tacite (2).

L'opinion que nous soutenons est consacrée .par-la'ju-

risprudence de la cour de cassation. Toutefois elle ajoute
une restriction importante, c'est-que l'aliénation peut-être
une confirmation tacite, si en fait il est décidé qu'elle a eu

lieu avec l'intention de purger le vice de lésion. Cette/es-
triction est .admissiblei.îl est;vrai.que, dans notre .opinion,
l'aliénation n'est pas Une exécution du partage; elle ne

rentre donc pas dans la définition que l'article 1338 donne

de la confirmation tacite. Mais la confirmation par l'exécu-

tion "de la convention, consacrée par l'article 1338, exclut-

elle d'autres faits impliquant la volonté de renoncer? Nous

ne le: croyons pas. Après tout, la confirmation n'est autre

chose qu'une question d'intention, et l'intention s'établit

par les faits etles circonstances de la cause, aussi bien

que par une manifestation.expresse de volonté. Ce. sera

donc aux jugss à décider si l'aliénation est faite avec la

(1) Agen, 21 janvier 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 2313).
(2) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 572, n° 813. En sens con-

traire, Demolombe, t. XVII, p. 591, n° 497.. -,
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volonté de purger le vice de lésion. Suffira-t-il, comme le

dit la cour dans un de ses arrêts, que l'héritier ait connu

là lésion en aliénant (i)? Non, ce serait là une présomp-
tion légale d'intention, et il ne peut pas s'agir d'une pré-

somption légale, puisque, dans l'opinion de la coUr.de

cassation, il n'y a pas de loi autre que l'article 1338 ; or,
l'article 1338, en'définissant la confirmation tacite, ne

prévoit pas le cas d'aliénation. La question se résout donc

en une difficulté de fait; or, en fait, comme nous venons

de le dire, l'aliénation peut être un acte forcé, une consé-

quence nécessaire du partage lésionnaire, ce qui exclut,

toute pensée de confirmation. Il est plus exact de dire,
comme la cour de cassation le fait dans un autre arrêt,

que l'on doit appliquer les conditions générales prescrites

par 1article 1338 (2); or, malgré ;lâ mauvaise rédaction de

cette disposition, il est certain que la confirmation exige

plus que la connaissance du vice ; il faut aussi l'intention

de le réparer. Quand la confirmation est expresse et con-.

statée par écrit, il n'y a aucun doute; l'article 1338 est

formel. Or, la confirmation tacite est identique avec la

confirmation expresse, abstraction faite de l'écrit qui la

constate. C'est en ce sens.que l'article 1338 dit quel'exécu-
tion doit être volontaire, c'est-à-dire faite avec l'intention

de purger le vice. Cette condition est de rigueur dans

toute confirmation ou renonciation. La cour de cassation

a appliqué ce principe en rejetant le pourvoi contre un

arrêt qui constatait en fait que l'héritier avait aliéné vo-

lontairement et en connaissance cle cause, alors, que déjà
l'un de ses cohéritiers avait intenté. une action en resci-

sion (3).

(1) Cassation du 4 décembre 1850(Dalloz, 1850, 1, 337). .'
(2) Rejet, 18 février 1851(Dalloz, 1851,1, 294).
(3) Rejet, 9 mai 1855 (Dalloz, 1855, 1,312). Comparez, dans le même

sens, Grenoble, 8 mai 1835(Dalloz, au mot Dispositions entre vifs, n° 4634,1°);
Limoges, 9 mars 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 2321, 2°); Nîmes,'
10 mars 1847(Dalloz, 1848,2, 175); Caen, 6janvier 1848(Dalloz, 1851,2, 4);
Poitiers, 5 mars 1862(Dalloz, 1862,2,119).



562 DES SUCCESSIONS'.

§ VII. Droits des créanciers des héritiers.

N°-l. DROITDE PHOVOQUERI.È PARTAGE.

519. La loi donne aux créanciers le droit de provo-
quer le partage (art. 2205 et loi du 11 août 1854, art. 2) ;
elle leur en fait même une obligation, en ce sens qu'ils ne

peuvent mettre en vente la part indivise de leur débiteur

dansles immeubles d'une succession, avant le partage ou

la licitation qui en tient lieu (n° 254). L'article 2205 dit
aussi quelescréanc.ie.rspeuventinterv.enir dans le partage,
et l'article 882, qui consacre le même droit, ajoute que les
créanciers interviennent à leurs frais. Faut-il appliquer
cette disposition au cas où les créanciers demandent le

partage? Il a été jugé que lorsque les créanciers exercent
les droits et actions de leur débiteur dans un partage, ils

ne supportent pas les frais, parce que, dans ce cas, ils ne
font qu'user du droit commun établi parl'article 1166, en

agissant au nom cle leur débiteur ;-c'est le débiteur qui agit

par l'intermédiaire de ses créanciers, c'est donc lui qui
doit supporterles frais. Cela est aussi fondé en raison.

Quand les créanciers agissent en vertu de l'article 1166,
le produit de l'action n'appartient pas aux demandeurs, il

est versé dans la masse commune qui est le gage de tous
les créanciers ; c'est dire que le débiteur et ses créanciers

profitent dé l'action ; il est donc juste qu'ils en supportent
les frais (i). Il en faut dire autant, de la demande en par-
tage, car elle est aussi intentée au nom du débiteur, et le

bénéfice en est versé dans la masse. - - - --

52©. Quels sont les créanciers, qui peuvent demander

le partage au nom cle leur débiteur? L'article 2205 dit : les
- créanciers, personnels. Cette expression générale com-

prend tous les créanciers, même ceux que, dans le langage
Ordinaire, on appelle les ayants cause. Tels sont les acqué-
reurs d'immeubles héréditaires vendus pendant l'indivi-

(1) Pau, 18 novembre, 1862 (Dalloz, 1863,5, 268).
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sion par l'un des héritiers. Ils sont ayants cause tout en-,

semble et créanciers ; en effet, en leur qualité d'acheteurs,
ils ont droit à la garantie ; ils ont aussi intérêt à provoquer
le partage, parce que c'est le partage qui décidera s'ils

conserveront la propriété, de l'immeuble. La jurisprudence
est en ce sens, et la question n'est pas douteuse (i).

5.21. Les créanciers ont-ilsTe droit de provoquer un

partage judiciaire, si les héritiers sont d'accord pour faire

un partage à l'amiable? Nous avons déjà décidé la ques-
tion négativement (n° 300). Cela suppose que les héritiers .

ne sont pas en retard, comme l'a jugé la cour de Poi-

tiers (2). Les héritiers ne peuvent pas, par leur inaction,

nuire à leurs créanciers. Ceux-ci ont un droit absolu

d'agir ; l'exercice de ce droit devient inutile lorsque les

héritiers procèdent eux-mêmes au partage ; mais du mo-

ment que les héritiers n'agissent point, les créanciers ren-

trent dans la plénitude de leur droit.

L'application duprincipe n'est pas sans difficulté lorsque
le tuteur a procédé à un partage qui, à raison de son irré-

gularité, est considéré par la loi comme un partage pro-
visionnel.. Le. partage de jouissance maintient l'indivision,
il n'empêche, donc pas les créanciers de demander un

partage définitif au nom de leur-débiteur. Que faut-il dé-

cider si le mineur confirme, après- sa majorité, ce partage .

provisionnel? Dans l'opinion que notis avons enseignée,
il n'y a pas lieu à la confirmation proprement dite; si les

parties veulent que le partage provisionnel devienne un

partage définitif, elles doivent faire une nouvelle conven-

tion (n° 283), Supposons qu'il soit intervenu une conven-

tion, il y aura partage, et par suite il ne peut plus être

question pour les créanciers d'en provoquer un nouveau. .

Mais siles créanciers avaient agi avant la convention qui
a rendu définitif le partage provisionnel, pourrait-on leur

opposer cette convention comme une fin de non-recevoir?

Nous ne le' croyons pas. De quelque manière que l'on

envisage la convention qui transforme-le partage provi-

(1) Bastia, 24 juin 1833et Bordeaux, 24 décembre 1834(Dalloz, au mot
Succession, n° 2009).

(2) Poitiers, Ï0 juin 1851 (Dalloz, 1853,2, 11).
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sionnel en partage définitif, elle ne saurait enlever aux
créanciers un droit qui leur est acquis. Est-ce une confir-
mation? L'article 1338 décide formellement que la confir-
mation ne préjudicie pas au droit des tiers, Est-ce une
convention qui ne fait qu'approuver le partage provision-
nel? Le créancier à qui on l'opposerait pourrait la repous-
ser, en disant qu'il a droit à un partage nouveau, dans

lequel il interviendra pour sauvegarder ses intérêts. Si
c'est un ayant cause, il est très-intéressé à ce que le par-
tage se fasse en sa présence. Si c'est, un créancier per-
sonnel, il a aussi intérêt à ce que l'on procède à un par-
tage dans lequel il pourra surveiller la composition des

lots. C'est dire que sademande lui donne un droit acquis,
droit que la convention intervenue entre les héritiers ne
saurait lui enlever (i).

522. Il ne faut pas conclure de là que si les. créanciers

provoquent le partage, les héritiers ne pourront plus le
demander. La préférence appartiendrait, en ce cas, aux
héritiers. En effet, eux sont les principaux intéressés, les
créanciers n'ont aucun intérêt à présider aux opérations
du partagé ; tout ce qu'ils peuvent demander, c'est d'y in-

tervenir., S'ils ont pris l'initiative en provoquant le par-
tagé, "c'est que les héritiers.restaient dans l'inaction, ce

qui compromettait leurs droits. Dès que les héritiers agis-
sent, l'action des créanciers n'a plus de raison d'être.
Seulement le tribunal,.tout en admettant l'action des héri-

tiers, pourrait leur fixer un délai dans lequel ils devraient
mettre fin à leur poursuite, et passé lequel les créanciers
auraient le droit de la continuer. Cela a été jugé ainsi, et
alors même que le tribunal n'aurait pas fixé de délai,
l'inaction des héritiers"autoriserait les créanciers à donner
suite à leur demande première (2). .-- '

523. Quel est l'effet de la demande en partage intentée

parlés créanciers? Empêche-t-eUe l'héritier d'aliéner sa

part héréditaire ou les droits indivis qu'il a dans les biens
delà succession? La négative est enseignée par les auteurs

(1) Douai, 26 décembre 1853 (Dalloz, 1855, 2, 340).
(2) Paris, 23 janvier 1808 et tribunal de Metz, 12 avril 1850 (Dalloz, au

mot Succession, n° 2003).
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et consacrée par là jurisprudence (i). On dit que les créan-

ciers ne font qu'exercer les droits de leur débiteur ; or, le

débiteur est toujours libre d'aliéner ses biens, et ces alié-

nations sont toujours valables à l'égard des -créanciers

personnels, à moins quelles ne soient faites en fraude de

leurs droits. Le principe est vrai, mais n'en fait-on pas
une fausse application? Sans doute, les créanciers ne peu-
vent pas empêcher leur débiteur d'aliéner, mais .ils ont le

droit de saisir ses biens, et le saisi ne peut plus "aliéner

au préjudice du saisissant, parce que la saisie donné un

droit au créancier, droit que le saisi ne -peut lui enlever.

La question est donc de savoir si la demande en partage
donne un droit aux créanciers sur lés biens que le partage
attribuera à son débiteur. A notre avis, ce droit n'est pas
douteux. N'est-ilpàs de-principe que lé demandeur doit

obtenir par sa demande ce que le juge lui attribue, à

partir du jour de l'action? Or, le partage provoqué par
le créancier est une instance judiciaire, donc il rétroagit,
en ce qui concerne le créancier, au jour où l'action est
intentée. De ce jour le débiteur ne peut plus disposer
librement de ses droits héréditaires. L'article 2205 con-

firme cette opinion.'Il ne permet pas au créancier de

vendre les droits indivis de son débiteur; d'après l'inter-

prétation consacrée par la loi de 1854, le créancier est

obligé de provoquer le partage pour pouvoir saisir les

biens de la succession : n'est-ce pas dire que la demande
en partage est un préliminaire nécessaire de la saisie? et

ce préliminaire légal peut-il tourner contre le créancier

auquel la loi l'impose?

N° 2. DU DROITDE DEMANDERLANULLITÉDU PARTAGE.

524. L'article 882 règle les droits des .créanciers lors-

que les héritiers procèdent au partage : ils ne peuvent plus,
en ce cas, former une demande en partage au nom de leur

débiteur, à moins que les héritiers ne compromettent les

intérêts des créanciers parleur négligence ou leur dol(2).

(1) Bordeaux, 29 juin 1848 (Dalloz, 1850, 2, 25). Dutruc, p. 525, n° 556.
(2) Bruxelles, 7 mars 1821 {Pasicrisie, 1821„p. 318).

X. 36
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Le partage peut aussi compromettre les intérêts des créan-

ciers. Il en serait ainsi si les héritiers attribuaient au
'

débiteur une part moindre que celle qui lui revient; s'ils

le soumettaient au rapport de libéralités qui ne doivent

pas être rapportées; ou s'ils mettaient dans son lot des

objets mobiliers, des deniers ou des valeurs que l'héritier

pourrait facilement dissiper ou détourner au préjudice de

ses créanciers; enfin si l'héritier avait disposé d'un im-

meuble, ou l'avait grevé d'un droit rëel,Tes cohéritiers

pourraient faire tomber ces'actes en ne mettant pas l'im-

meuble au lot du disposant. Il y aurait fraude dans toutes

ces,hypothèses si les copartageants avaient eu pour, objet
de frauder les droits des "créanciers ; et la fraude donne

aux créanciers le droit de demander la nullité de l'acte

frauduleux. Mais l'annulation d'un partage dans lequel

plusieurs familles sont intéressées, et qui réagit contre les

tiers, donne lieu à tant d'inconvénients, que le législateur'
a cherché aies prévenir, en conciliant les droits dès héri-

tiers et des tiers âyèc le" droit des créanciers. C'est dans

ce but que l'article 882' porte : « Les créanciers d'un co-

partageant, pour éviter que le partage ne .-"soit fait en

fraude de leurs droits, peuvent s'opposer à ce qu'il y soit-

procédé hors de leur présence; ils ont le droit d'y inter-

venir à leurs frais, mais ils ne peuvent attaquer un par-:

tage consommé, à moins qu'il n'y ait été procédé Sans eux

et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient formée. •»

Ainsi les créanciers ont deux droits, ils peuvent former

opposition à ce qu'il soit procédé au partage sans eux, et

ils peuvent demander la nullité du partage.
'

I. Du droit d'opposition.

525. L'article 882 dit : « Les créanciers d'un copar-

tageant. •» Quant aux créanciers de la succession, ils ne

peuvent ni provoquer le partage (n° 255), ni s'opposer à

ce qu'il y soit procédé hors de leur présence (i) ; ils n'y ont

aucun intérêt, la loi leur donne des moyens plus directs

(1) Turin, 9 janvier 1811 et Poitiers, 21 juillet 1824 (Dalloz, au mot
Succession, n° 2016).
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de sauvegarder leurs droits ; ils peuvent poursuivre les

héritiers, et si'.-les..héritiers sont insolvables, ils peuvent
s'en tenir au gage que leur offre la succession en deman-

dante séparation: de patrimoines.
Tout créancier des "copartageants peut former opposi-

tion; donc si; les héritiers acceptent la succession pure-
ment et simplement, les créanciers du défunt devenant '.

créanciers de l'héritier, pourront aussi, en cette qualité,

s'opposer à ce qu'il soit procédé au partage hors de. leur

"présence. Sont créanciers tous ceux qui ont une action

personnelle -contre;.les héritiers; il a été jugé qu'il suffit

d'un droit éventuel (i). En effet, l'opposition est un acte

conservatoire;, or, Te créancier conditionnel peut, avant

que la condition soit accomplie, exercer tous les actes -con-

servatoires de son droit-(art.d 180). . '-'-

Les acquéreurs d'immeubles indivis sont créanciers du

vendeur, qui est un copartageant,-car ils ont contre lui

l'action en garantie. Dès lors, ils peuvent former opposi-
tion (2). Ils y ont un intérêt direct et majeur; en effet, s'ils

ne font pas opposition, et si l'immeuble tombe aulot.dun

cohéritier du vendeur, celui-ci peut les évincer, sans qu'ils
aient le droit d'attaquer lé partage, alors même, comme

-

nous le dirons plus loin, que lé partage aurait été fait en

fraude de leurs droits (3).
'

"
:

Il arrive assez souvent que les enfants partagent les

successions de leurs père et mère confondues dans une

seule niasse ; les créanciers de l'une des successions-peu-
vent avoir intérêt à empêcher cette confusion. Ils doivent

former opposition, comme' ils en ont le droit, et s'opposer
à ce qu'on fasse une seule masse des deux hérédités : il a

été jugé que s'ils n'attaquent pas le jugement qui a or-

donné le partage'des deux successions,-s'ils ont, au con-

traire, accepté toutes les opérations qui en ont été la suite,
ainsi que le lotissement, ils ne peuvent plus attaquer le

.(1) Grenoble, 19janvier 1827 (Dalloz, au mot Succession;'^. 0 2014).
(2) Bordeaux, 27 février 1826 et Montpellier, 11 juin 1839 (DaUoz,au mot

Succession, n"2017). Cassation, 14 août 1840 (DaUoz, ibid., n° 2018, 2°).
(3) Nîmes, 5 juillet 1848 (Dalloz, 1848, 2, 147) et Douai, 11 février 1854

(Dalloz, 1855, 2, 32).
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partage : ils doivent s'en prendre à eux-mêmes de n'avoir

pas agi alors qu'ils avaient le droit d'agir (i).
526. L'article 882 définit l'opposition : les créanciers

s'opposent à ce qu'il soit procédé au partage hors de leur

présence. Ils ont le droit d'assister aux opérationsdu par-

tage ; les copartageants doivent par conséquent les y ap-

peler. La loi ne dit pas dans quelle forme les créanciers

doivent faire leur opposition. C'est un acte extrajudiciaire

qui se fait d'ordinaire par exploit d'huissier ; mais comme

la loi ne prescrit pas cette forme, la doctrine et la jurispru-
dence admettent que la signification peut être remplacée

par des actes équivalents. Cette matière n'est pas sans

difficulté, et bien qu'elle tienne .-à-la procédure plus qu'au
droit civil, il faut nous y arrêter, puisqu'elle est d'un inté-

rêt capital pour les créanciers ; toutes les garanties que
la loi veut leur assurer dépendent de l'opposition qu'ils
ont le droit de former, et il faut naturellement que cette

opposition soit régulière.
Il y a dissidence sur un premier point qui est essentiel :

A qui l'opposition doit-elle être notifiée? Les auteurs s'ac-

cordent à enseigner que l'opposition. doit être notifiée à

tous les copartageants ; la jurisprudence est hésitante (2).
Il y a des.arrêts qui exigent la signification à tous les

héritiers (3) ; d'autres se contentent d'une notification faite

à l'héritier débiteur, et disent que celui-ci est présumé en

donner connaissance aux intéressés (4). Il est arrivé que

Topposition a été signifiée aux cohéritiers du débiteur

sans l'être au débiteur ; la cour de cassation a jugé que
la loi ne détermine pas la forme de l'opposition et n'im-

pose pas l'obligation de la signifier : dans l'espèce, dit la

cour, il était constaté par l'arrêt de la cour d'appelque

l'opposition était notoire et connue du débiteur (5). Sans

(1) Rejet, 22 mars 1847 (Dalloz, 1847,1, 287);
(2) Chabot, t. II, p. 650, n° 2 de l'article 882; Zaehariae, t. IV, p. 427,

n° 27 ; Demolombe, t. XVII, p. 284, n° 231.
(3) Rejet, 24 janvier 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 2033); Bourges,

27 août 1852 (Dalloz, 1854, 2, 72).
(4) Bordeaux, 30 novembre 1840(Dalloz, au mot Succession, n° 2028) et

Paris, 15 mars 1860 (Dalloz, 1861, 2, 14).
-

(5) Rejet, 18 février 1862 (Dalloz, 1862, 1, 224).
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doute la loi ne prescrit aucune forme, mais il y a des for-

mes qui tiennent à la substance même de l'acte, et sans

lesquelles il n'existe pas. Qu'est-ce que l'opposition? Une

défense qui s'adresse à tous les héritiers; ils ne peuvent

procéder au partage sans y appeler le créancier opposant ;
il faut donc qu'ils connaissent l'opposition, et ils ont le

plus grand intérêt à la connaître, car le partage qu'ils
feraient hors de la présence du créancier opposant serait

nul. Dira-t-on, avec la cour de Paris, que le débiteur à qui

l'opposition a été signifiée est présumé la faire connaître?

Nous' demanderons où cette présomption est écrite, et s'il

peut y avoir une présomption légale sans loi. Dira-t-on,
avec la cour de cassation, que la notoriété suffit? En droit,
la notoriété de fait n'a aucune valeur; l'opposition doit

être portée à la connaissance individuelle de tous les in-

téressés ; et nous ne voyons d'autre moyen d'atteindre ce

but qu'une signification.
527. Nous admettons, avec la doctrine (i) et la juris-

denee, que l'opposition par exploit d'huissier peut être rem-

placée par des actes équivalents. Comme le dit la cour de

Pau, la loi n'ayant pas déterminé les formes de l'opposi-
tion, il doit suffire que le créancier ait manifesté, par des

actes ou des poursuites, aux" divers copartageants ses

droits sur les biens indivis, et son intention de les exer-

cer sur la part de son débiteur (2). ITn'y a pas de doute

qu'une demande en intervention notifiée à tous les héri-

tiers n'équivaille à une opposition, car l'article 882 dit

que les créanciers ont le droit d'intervenir au partage, et

l'opposition n'a d'autre but que de forcer les héritiers à

souffrir cette intervention (3).
On admet encore qu'une opposition aux scellés faite

dans la forme prescrite par le code de procédure (art. 926

et 927) équivaut à une opposition dans le sens de l'arti-

cle 882. L'opposition sur scellés ne donné pas aux créan-

ciers de l'héritier le droit d'assister à la levée des scellés

(art. 926, 932 et 934 du code de procédure) ; à moins de

(1) Zacharise, t. IV, p. 427; Demolombe, t. XVII, p. 285, n° 232.
(2) Pau, 3 février 1855(Dalloz, 1856,2, 12).
(3) Zacharise, édition d'Aubry et Ràu, t. IV, p. 428 et note 49.
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lui refuser tout effet, on doit donc y voir une opposition
au partage. Comme.l'opposition, aux scellés doit être si-

gnifiée au greffier du juge de paix, on admet qu'elle est

censée par cela même notifiée à tous les intéressés (i). Cela

nous-paraît douteux; -aucune loi n'oblige Te greffier de

donner communication de l'opposition aux héritiers; il

serait donc plus régulier de la notifier à tous les coparta-

geants. C'est en ce sens, nous semble-t-il, qu'il faut en-

tendre l'arrêt de la cour de cassation-qui a décidé que

l'opposition aux scellés ne vaut opposition au partage que
s'il y a été-donné suite (2).

-

Une saisie-arrêt pratiquée sur un débiteur de la suc-

cession n'équivaut pas par elle seule à une opposition au

partage. La'saisie a un but spécial, c'est de. saisir-arrêter

la somme due à la succession ; elle ne s'adresse pas direc-

tement aux copartageants; mais si elle est notifiée à tous

les héritiers,, cette notification fait connaître aux coparta-

geants l'intention du créancier saisissant d'exercer ses

droits sur les objets héréditaires, et par suite son inten-

tion d'intervenir au partage. La jurisprudence est en ce

sens (3).
- '

La saisie immobilière donne aussi lieu à quelque doute.

Il est vrai que Te débiteur ne. peut plus, après la dénoncia-

tion delà saisie, disposer des immeubles saisis. Mais, dans

l'espèce, il s'agit d'immeubles indivis; or, d'après la loi du

15 août 1854, Tes créanciers ne peuvent saisir des im-

meubles indivis ; et en admettant que sous l'empire du

code civil ils eussent le droit de saisie (n° 409), toujours
est-il que.cette saisie est étrangère aux autres héritiers :

pour empêcher ceux-ci de disposer de l'immeuble, il faut

que notification leur soit faite de la saisie. Quand la saisie

est dénoncée à tous les copartageants, alors elle équivaut
à une opposition, car elle notifie aux héritiers l'intention

(1) Chabot, t. II, p. 650, n° 2 de l'article 882. Zacharise, t. IV, p. 428,
notes 50 et 51. Demolombe, t. XVII, p. 285, n° 232. Orléans, 1erdécembre
1837 et, sur pourvoi, rejet- du 9 juillet 1838 et Nancy, 9 janvier 1817
(Dalloz,.au mot Scellés, n°" 93 et 46).

(2) Rejet du 6 jmllet 1858(Dalloz, 1858, 1, 414).
"

(3) Rejet, 24 janvier 1837 (Dalloz, au mot Succession, n° 2033).Demo-
lombe, t. XVII, p. 285,-n»233).
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du créancier d'exercer son droit sur l'immeuble saisi, à

l'égard de tous les copartageants, ce qui ne se peut faire

qu'en intervenant au partage (i).
528. Il résulte de l'article 882 que les créanciers peu-

vent former opposition jusqu'à ce que le partage soit con-

sommé. Quand le partage est consommé, il ne peut plus
être question d'y intervenir. Les créanciers ont donc inté-

rêt à former leur opposition immédiatement. Il a été jugé

qu'une opposition faite huit jours après le décès était tar-

dive, le partage étant déjà consommé, sans que l'on pût
dire qu'il fût simulé, ni fait en fraude des créanciers (2).
Quand le partage est-il-consotnmé? La cour de Nîmes a

décidé que
« le partage n'est réputé consommé qu'autant

que les lots sont expédiés définitivement à chacun des co-

partageants (3). » N'est-ce pas confondre l'exécution de la

, convention avec Ta convention? La vente est parfaite et

consommée dès qu'il y a concours de consentement, bien

que la chose vendue n'ait, pas été délivrée. De même le

partage est parfait dès que la convention est formée. Dès

ce moment û ne peut plus être question d'intervenir dans

les opérations du partage, parce que les opérations sont

terminées. Il peut y avoir des partages partiels; chacun

de ces partages est définitif, et consommé par le-coneours

de.consentement des intéressés. La cour de Paris a jugé

qu'un partage partiel est réputé consommé dans le sens

de l'article 882, quoique la liquidation définitive ait été

renvoyée à une autre époque (4).
On a prétendu que l'acte par lequel un héritier réserva-

taire et un légataire de la quotité disponible règlent leurs

droits n'est pas un partage, parce que le légataire est tenu

de demander la délivrance de son legs à l'héritier saisi.

La cour de cassation a repoussé cette singulière préten-
tion;, la demande en. délivrance se confond en réalité avec

(1) Dutruc, p. 558, n° 526; Zacharise, -t, IV, p. 427, note 48. Cassation,
11 novembre 1840(Dalloz, au mot Succession, n° 2030). Bourges, 27 août
1852 (Dalloz, 1854,2, 72). Agen, 11 décembre. 1854(Dalloz, 1856,2, 12)/

(2) Paris, 4 février 1837(Dalloz, au mot Succession, n° 2036).
(3) -Nîmes, 13mai 1833 et, sur. pourvoi, rejet, 4 décembre 1834 (Dalloz

au mot Succession, n° 2064).
(4) Paris, 4 février 1837(Dalloz, au mot Succession, n° 2036).
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l'action en partage, puisque le droit du légataire s'étend
indivisément sur tous les objets qui composentl'hérédité,
il faut donc un partage pour déterminer la part du léga-
taire et celle du réservataire (i).

Le partage consommé peut être opposé au créancier

qui forme opposition ; mais il faut pour cela que l'acte ait

date certaine. C'est le droit commun (2). Faut-il aussi qu'il
ait été transcrit en vertu de l'article 1er de la loi hypothé-
caire? Nous renvoyons la question au titre des Hypothèques,
où se trouve le siège de la matière.

529. L'article 882 dispose que les créanciers peuvent
intervenir dans le partage à leurs frais. C'est l'application
du principe général; celui dans l'intérêt duquel se font les

frais les. doit Supporter; or, le créancier intervient pour

sauvegarder ses droits, ce qui décide la question. Sauf au

créancier à exercer son recours contre son débiteur, s'il y
a lieu (3). Le principe s'applique non-seulement aux frais

de l'intervention proprement dite, mais encore-aux frais

occasionnés par l'intervention des créanciers opposants
dans les opérations du partage, et aux contestations qui
en naissent; ces frais se font dans son intérêt et restent

à sa charge, alors même qu'il obtiendrait gain de cause (4).
Ces frais ne sont pas des frais judiciaires, ils ne sont pas
faits dans l'intérêt commun des créanciers ; le créancier

qui les a avancés n'a qu'une action personnelle contre le

débiteur (5).

II. Effets de l'opposition.

530. L'article 882 dit que les créanciers peuvent s'op-

poser. Ainsi chacun des créanciers a ce droit; l'opposition
est donc un droit individuel, et par conséquent elle ne

produit d'effet qu'à l'égard du créancier qui Ta formée. Il

a été jugé que l'opposition faite par un créancier ne pro-

(1) Rejet delà chambre civile du 23 décembre 1823(Dalloz, au mot Suc-
cession, n° 2067). Comparez Pau, 28 mai 1834(Dalloz, ibid., n° 2068).

(2) Marcadé, t. III, p. 299, n° III de l'article 882.
(3) Bordeaux, 17janvier 1831(Dalloz, au mot Succession, n" 2020).
(4) Orléans, 2S mars 1843(Dalloz, 1845, 4, 385).
(5) Orléans, 26 juillet 1849(Dalloz, 1850,2, 29).



DU PARTAGE. . 573

fite qu'à lui seul et non à ses propres créanciers. C'est

l'application d'un principe élémentaire : nul ne peut se

prévaloir des actes d'un tiers, lesquels ne pouvant lui nuire,
ne peuvent non plus lui profiter (i).

531. On admet généralement que l'opposition a cet

effet que le débiteur ne peut plus disposer, au préjudice
.du créancier saisissant, des biens que le partage lui attri- •

buera. La question est douteuse. L'article 882 ne dit pas

que tel soit l'effet de l'opposition ; d'après le texte du code,

l'opposition donne au créancier le droit d'intervenir au par-

tage, afin de veiller à ce qu'il ne se fasse pas en fraude de

ses droits ; et il peut attaquer le partage s'il y a été procédé
sans lui (2). Il faut donc chercher ailleurs les motifs de la

mainmise qu'entraîne le droit d'opposition. Quel est le but

de l'opposition? C'est d'assurer les droits du créancier sur
les biens que le partage attribuera à l'héritier, sondébi-
teùr. L'opposition, si elle n'est pas une saisie, tend donc

.à une saisie. C'est un créancier chirographaire qui veille

à ce que le partage ne mette pas au Tôt dé son débiteur

des biens que celui-ci pourrait dissiper ou détourner. Il

le fait certainement dans l'intention de saisir ces biens

dès que le partage sera fait. S'il.ne le fait pas immédiate-

ment, c'est que le code civil ne lui permet pas d'exproprier
des biens indivis (art. 2205), et.d'après la loi de 1854, il

ne peut pas même les saisir (n° 409). Le seul moyen de

mettre la main sur les biens est de demander le partage,
ou, s'il y est procédé par les héritiers, d'y intervenir en

formant opposition. Ces deux actes sont également des
actes conservatoires ; ils doivent donc conserver les droits
du créancier. Or, si le débiteur pouvait vendre ses droits

successifs, l'opposition, de même que la demande en par-
tage, loin de conserver les droits du créancier, les com-

promettrait ; l'héritier se hâterait d'aliéner, pour soustraire

à la poursuite de ses créanciers les biens qui doivent lui

(1) Bordeaux, 3 mai 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 2042).Rejet de
la chambre civile du 6 juillet 1858 (Dalloz, 1858, 1, 414). Zacharise t. IV,
p. 429 et note 52. Demolombe, t. XVII, p. 287, n° 236.

(2) Voyez, en ce sens, Douai, 24 mai 1850(Dalloz, 1851,2, 86), et un réqui-
sitoire de l'avocat général Donny, dans une affaire jugée par la cour de
Gand (Pasïcrisie, 1864, 2, 312). ' .
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échoir par le partage. Dira-t-on que le créancier aura, en

ce cas, l'action paulienne (art. 1167)? Mais l'exercice de

cette action suppose que le tiers qui contracte avec le dé-

biteur est complice de la fraudé ; s'il est de bonne foi,- le

-créancier-ne.peutplus agir. Il faut eependaht-qu'il ait un

moyen efficace de s'assurer son gage; et pendant l'indivi-

sion, il n'y en a pas d'autre que l'opposition. On objecte

que les créanciers personnels ne peuvent pas empêcher le;

débiteur d'aliéner; cela est vrai aussi longtemps qu'ils
n'exercent pas leurs droits sur ces biens, mais du moment

qu'ils- agissent, on ne peut plus permettre au débiteur
'

d'enlever aux créanciers le gage que la loi leur donne sur

ces biens. L'opposition, quant aux biens indivis, doit être

considérée comme un commencement de saisie. En théqrie,

la doctrine générale se: justifie donc parfaitement (i); la

jurisprudence s'est prononcée dans le même sens (2).
Toutefois le silence de la loi laisse subsister quelque doute.

532. L'application de ces principes donne heu à quel-

ques difficultés. Il est certain que l'opposition ne donne

pas au- créancier un droit de préférence sur les biens que

le-partâge attribuera à son débiteur ; il n'y a pas de pri-

vilège sans loi ; or, dans l'espèce, la loi est muette. Le

créancier opposant ne fait qu'user du droit.qui. appartient
atout créancier sur les biens de son débiteur, mais ii reste

créancier personnel, et entre les créanciers personnels!!

n'y a, pas de préférence. Il a été jugé, par application de

ce principe, que si, après l'opposition faitepâr'un créan-

cier, l'héritier cède ses droits successifs à un autre créan-

cier de bonne foi, celui-ci concourra avec le premier sur

les biens qui seront mis au lot de leur débiteur commun.

La signification du transport a été considérée comme une

opposition; il y avait donc deux créanciers opposants, et

comme aucune loi ne donne une préférence au premier,,
ils devaient concourir (3).

(1) Dutruc, p. 574, n» 538, Demolombe, t. XVII, p. 288, n» 238.
(2) Paris, 19 janvier 1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 2039)et 18 fé-

vrier 1853 (Dalloz, 1855,2,77). Rejet du Ï8 février 1862(Dalloz, 1862,1,224).
Comparez Gand, 27 novembre 1863^PasiCrisie, 1864, 2,311); la cour recon-
naît au créancier un droit de suite, ce qui équivaut à une mainmise.

(3) Paris, 15 mars 1860 (Dalloz, 1861, 2,14).
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La cour de Paris a encore jugé que l'opposition formée

par un premier créancier, antérieurement au transport

que l'héritier fait de ses droits successifs, profite au créan-

cier qui ne forme opposition que postérieurement à ce

transport. Dans l'espèce, le premier opposant avait donné

mainlevée de son opposition; il ne restait qu'une opposi-
tion faite après le transport; cette opposition pouvait-elle
nuire à l'acquéreur, en ce sens que le transport restât sans

effet à l'égard du second opposant? La cour de Paris a

jugé enfaveur du second opposant, mais sa décision n'étant

pas motivée, n'a aucune autorité doctrinale (i). Elle viole

les principes les plus élémentaires de droit: Le créancier

a-t-il encore une action sur les biens sortis du patrimoine
de son débiteur? Nous supposons que toutes les formali-

tés prescrites par la loi- ont été remplies ; la cession de

droits successifs a été signifiée au débiteur, comme le veut

l'article 1690, en supposant que cet article soit applicable
à la vente d'une hérédité ; le droit héréditaire n'est donc-

plus dans le patrimoine de l'héritier; dès lors il échappe
à l'action du créancier, à moins que le transport n'ait été

fait en fraude de ses droits (art. 1167). L'opposition for-

mée avant le transport ne peut pas être invoquée par le

second opposant, parce que cette opposition a été levée.

Si elle avait encore subsisté, elle aurait empêché le trans-

port, l'hérédité serait restée dans la main de l'héritier, et

par suiteelle aurait pu être l'objet d'une nouvelle opposi-
tion. Encore cela est-il douteux, et l'opinion contraire

nous paraît préférable. En effet, l'opposition étant un droit

individuelle premier opposant peut bien l'invoquer pour

attaquer le transport, mais la nullité ne sera prononcée

que dans son intérêt ; l'acte restera valable à l'égard du

créancier dont l'opposition est tardive, car il ne peut -se

prévaloir de l'opposition d'un autre créancier.

533. Aux termes de l'article 882, les créanciers peu-
vent s'opposer à ce qu'il soit procédé au partage hors de

leur présence. Il suit de. là qu'ils doivent être appelés à

toutes les opérations du partage. On a demandé si la vente

(1) Paris, 18 février 1853 (Dalloz, 1855, 2, 77, et la note de l'arrêtiste).
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ou licitation des biens communs est une opération cle par-

tage, à laquelle"les héritiers doivent appeler les créan-

ciers opposants. L'affirmative n'est pas douteuse. En trai-

tant de l'action en partage et de sa forme, le code s'occupe
de la vente des biens héréditaires; cette-vente est indis-

pensable quand les immeubles ne peuvent pas se partager
commodément (art. 827); lavente est donc une opération

préliminaire du partage ; les créanciers opposants <ont

droit et intérêt à y assister, comme ils auraient droit à

s'y opposer si les immeubles étaient partageables. La lici-

tation peut même constituer tout le partage, si la succes-
sion ne se compose que des immeubles licites ; aussi l'ar-
ticle 883 met-il la licitation sur la même ligne que le

partage? Il y a unarrêt delà cour de Grand en ce sens; à

notre avis, il n'y a aucun doute (i).
De ce que les créanciers doivent être appelés au par-

tage, faut-il conclure qu'ils peuvent s'opposer à ce que les
héritiers veulent faire? Ils le peuvent, mais aune condi-

tion,"c'est que l'opération à laquelle ils s'opposent soit faite

en fraude de leurs droits; car c'est là l'objet de leur oppo-
sition, c'est dans ce but qu'ils interviennent : l'article 882

le dit en termes formels. Les héritiers sont d'accord pour
partager les biens en nature,, en mettant les immeubles
dans les lots attribués à deux d'entre eux ; le créancier

pourra-t-il exiger lavente par licitation? Non, à moins

qu'il ne prouve que ce-mode de partager les biens ait été

adopté pour faire fraude à ses droits. S'il n'y a aucune

fraude, les héritiers sont libres, de partager les biens

comme ils l'entendent ; le seul intérêt qu'ait, en ce cas, le

créancier opposant, c'est que les biens soient estimés à

leur juste valeur : il pourra provoquer une expertise (2).
De même si les biens sont grevés de rentes, et si les

héritiers veulent les partager sans rembourser les rentes,
ils en ont le droit; le créancier opposant ne peut pas exiger

que les dettes hypothécaires soient payées avant le par-

tage, à moins que ce mode de partager ne soit fraudu-

(1) Grand, '23mars 1857{Pasicrisie, 1858, 2, 13).
(2) Bruxelles, 7 avril 1852{Pasicrisie, 1852, 2, 272).
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leux. Dans l'espèce où la question s'est -
présentée, les.

créanciers n'avaient aucun intérêt au remboursement

préalable des rentes : les rentes étant anciennes et consti-

tuées à un taux fort bas, l'intérêt, des héritiers aussi bien

que des créanciers demandait, au contraire, qu'elles ne

fussent pas remboursées (i).
- On voit par ces applications empruntées à la jurispru-

dence, que l'intervention des créanciers n'est pas sans in-

convénient; ils suscitent des difficultés et des procès, sou-

vent par esprit de chicane. C'est aux tribunaux à réprimer
ces abus, en maintenant le droit des héritiers contre les

exigences injustes des créanciers; il va sans dire que
ceux-ci supporteront les frais des contestations qu'ils
auront soulevées sans y avoir intérêt.

534. Les créanciers ont fait opposition ; les héritiers
n'en tiennent aucun compte, ils procèdent au partage sans

y appeler les créanciers opposants. Quel est, en ce cas, le

droit des créanciers? L'article 882 répond à la question :

les créanciers peuvent attaquer le partage auquel il â été

procédé sans eux et au préjudice de l'opposition qu'ils ont

formée. Il résulte de là quele partage n'est pas radicale-

ment nul ou inexistant, comme il le serait si un héritier

n'y était pas appelé (2). Les créanciers ne sont pas des héri-

tiers ; leur débiteur figure au partage, on le suppose ; dès

lors, le partage existe, mais l'article 882 donne aux créan-

ciers opposants le droit de l'attaquer. Il faut donc qu'ils

agissent en nullité. Quel est le fondement de leur action?

Est-ce la fraude? Non ; ils n'intentent pas l'action pau-
lienne (art. 1167); ils agissent en vertu de l'article 882;

or, tout ce que cet article exige, c'est que le partage ait

été fait hors de leur présence et au préjudice de l'opposi-
tion par eux formée. Il ne suffit donc pas que les héritiers

aient procédé au partage sans les créanciers pour que
ceux-ci aient de droit de l'attaquer; il faut-que le partage
leur cause un préjudice. Si le partage ne lèse pas leurs

intérêts, ils n'ont pas le droit d'en demander la nullité,

(1) Bruxelles, 18janvier 1851(Pasicrisie, 1853,2, 20).
(2) La cour de Douai dit que le partage est considéré comme non avenu.

Arrêt du 26 décembre 1853 (Dalloz, 1855,2, 340).
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car il n'y a pas d'action sans intérêt. Mais le préjudice
suffit; ils ne doivent pas prouver la fraude. La loi ne

l'exige pas (i). C'est une différence entre l'action de l'arti-

cle .882-et l'action paulienne. Il y a ici quelque chose
- d'anomal; .L'article- 882 ne fait qu'appliquer-le principe
établi par l'article-l 167, en soumettant l'exercice de l'ac-

tion à une condition spéciale, comme nous le dirons plus
loin. Aussi la loi commence-t-elle par dire que les créan-
ciers peuvent former opposition pour éviter que le partage
ne- soit fait en fraude de leurs droits .- c'est l'expression
de l'article 1167. Mais à. la fin de l'article 882, il n'est plus

question de fraude, la loi ne parle que de préjudice. On

ne peut expliquer cette anomalie, qu'en admettant -que le

législateur présume la fraude par cela seul que les héri-

tiers ont procédé au partage sans les créanciers opposants,
et qu-il en est résulté un préjudice pour ceux-ci, et: cette,

présomption a certainement pour elle toutes les proba-
bilités. Tandis que, dans l'article 1167, il s'agit d'actes aux-

quels les créanciers ne devaient pas être appelés; on ne

pouvait donc pas présumer la fraude, c'est, au contraire,
la bonne foi qui se présume; donc c'est aux créanciers à

prouver la fraude. : ;
Les créanciers ont le droit d'attaquer le partage, alors

même qu'il comprendrait plusieurs successions et que les

opposants ne seraient créanciers que dé l'une des succes-

sions. Cela a été jugé ainsi par la. cour dé cassation (2), et

laqùestion n'est pas douteuse: Les héritiers'ayant réuni

les deux successions en une masse, le. partage devient in-

divisible,-en ce sens que les créanciers opposants doivent:

être appelés à toutes Tes opérations de ce partage, bien

qu'il comprenne une succession sur laquelle ils n'ont

aucune prétention : de là suit que la demande en nullité est

aussi indivisible, le créancier ne pouvant pas séparer ce

que les héritiers ont uni (2).
535. Les créanciers opposants'n'ont-ils pas d'autre

(1) Pau, 3 février 1855 (Dalloz, 1856, 2, 13). Rejet, 22 décembre 1869
(Dalloz, 1870, 1, 253). ...

(2) Arrêt de rejet de la chambre civile, 14 novembre 1853 (Dalloz, 1853,
,325).

•
.
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action que l'action en nullité? Il a été jugé que les créan-

ciers peuvent se contenter de réclamer des dommages-
intérêts (i). Le texte laisse quelque doute, mais les prin-

cipes n'en laissent aucun. Si l'article 882 ne parle que du

droit d'attaquer le partage, c'est que le but de la loi était

. de déterminer les conditions sous lesquelles les créanciers

peuvent intenter l'action paulienne contre un partage fait

en fraude de leurs droits. La loi ne parle pas d'une action

en dommages-intérêts, parce que les principes généraux
suffisent pour décider la question en faveur des créanciers.
Tout fait quelconque de l'homme, dit l'article 1382, qui
cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute du-

quel il est arrivé à le réparer. Cette disposition reçoit son

application au fait des héritiers qui procèdent, aux opéra-
tions du partage, au mépris de-l'opposition d'un créancier.

L'action en nullité est aussi fondée sur un préjudice : qui
veut le plus peut le moins ; si, à raison d'un préjudice, les

créanciers peuvent agir en nullité, à plus forte raison peu-

pent-ils se contenter de dommages-intérêts.

1U. Droits des créanciers non opposants. •

536. Quels sont les droits des créanciers non oppo-
sants lorsqu'un partage fait sans eux leur porte préjudice?
La .question est vivement controversée. Il y a quelques

points sur lesquels il n'y a aucun doute; nous en dirons

un mot. La loi donne deux droits aux créanciers. Ils peu-
vent d'abord exercer tous les droits et actions de leur dé-

biteur (art. 1166). Par application de ce principe, ils peu-
vent demander le partage de la succession au nom de

l'héritier leur débiteur. Si c'est le débiteur qui procède au

partage," et s'il a une action quelconque pour en provoquer
la nullité, les créanciers peuvent l'exercer en son nom.

Cela n'est pas douteux. Le droit consacré par l'arti-

cle 1166. est général, il reçoit son application dans tous

les cas, à moins que l'action qu'il s'agit d'exercer ne soit

attachée exclusivement à la personne du débiteur ; or, les

(1) Gand, 23 mars 1857 (Pasicrisie, 1858,2,13).
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actions concernant le partage sont purement pécuniaires :
ce qui est décisif (i).

53?. Les créanciers ont aussi le droit d'attaquer les
actes faits parleur débiteur en. fraude de leurs droits;
Tarticle 1167 ajoute cette restriction : "« Ils doivent néan-

moins, quant à leurs droits énoncés au titre des Succes-

sions, se conformer.aux règles qui y sont prescrites. » Il

y a des dispositions spéciales en matière de partage ; tel

est l'article 882, qui a donné lieu à tant de controverses.

Ce n'est pas à dire que l'action paulienne, exercée par les

créanciers contre le partage fait par leur débiteur, ne reste

soumise aux principes généraux qui régissent cette action :

ces principes conservent toute leur force, en tant que l'ar-

ticle 882 n'y déroge point. Tel est le principe fondamen-

tal concernant le droit d'agir., L'action paulienne se fonde
sur le préjudice que les créanciers éprouvent par l'acte

que le débiteur a fait en fraude de leurs droits ; ce qui sup-

pose que les créanciers sont antérieurs à l'acte frauduleux;
ceux qui traitent après cet acte ne peuvent pas se plaindre

qu'il diminue le patrimoine de leur débiteur, puisque le

patrimoine était déjà diminué au moment où leur créance

est née. Ce principe s'applique sans doute aucun à l'action

que les créanciers exercent en vertu de l'article 882 (2).
Il en est de même des autres principes qui régissent l'ac-

tion paulienne et que nous exposerons au titre des Obli-

gations, sauf l'exception établie par l'article 882 : c'est

sur la portée de cette exception qu'il y a une grande di-

vergence d'opinions. ,

538. L'on a dit, et avec raison, que la question est

décidée par le texte de la loi (3). Il s'agit de savoir si les

créanciers non opposants peuvent attaquer le partage fait

par leur débiteur en fraude de leurs droits. Ils le pour-
raient en vertu du principe général posé par l'article 1167 ;

(1) Chabot, t. II, p. 650, n° 3 de l'article 882. Zacharise, t. IV, p. 429,
note 53.

(2) Rejet, 14 novembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 346).
(3) Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 390, note 37. Voyez, dans le

même sens. Demolombe, t. XVII, p. 291, n° 241, et les auteurs qu'il cite.
L'opinion contraire est enseignée, par Dutrue, n° 532, et les auteurs qu'il
cite.-Comparez Dalloz, Répertoire, au mot Succession, n° 2046.
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en effet, l'action paulienne est admise contre tout acte

frauduleux. Mais le second alinéa ajouté une restriction
• à la règle générale établie parle premier. Il porte que les

créanciers doivent néanmoins, quant à leurs droits énon-

cés au titre des Successions, se conformer aux règles qui

y sont prescrites. Quelles sont ces règles? L'article 882

nous les fait connaître. Le but de l'action paulienne est

de garantir les créanciers contre la fraude de leur débi-

teur. Eh bien, l'article 882 leur donne un moyen très-

facile « d'éviter que le partage ne soit fait en fraude de

leurs droits; » c'est de «
s'opposer à ce qu'il y soit pro-

cédé hors de leur présence. » S'ils forment opposition, ils

doivent, être appelés à toutes les opérations du partage ;

et à la moindre fraude qu'ils aperçoivent, ils peuvent ré-

clamer.- Ne les appelle-t-on pas au partage, malgré leur

opposition, ils ont le droit d'attaquer le partage; la loi

n'exige même plus qu'ils prouvent la fraudé, preuve tou-

jours très-difficile; il suffit, d'après le texte de l'article 882,

qu'il ait été procédé au partage sans-eux, et au préjudice

del'opposition qu'ils ontformée. Voilà leurs droits entière-

ment sauvegardés, mieux que ne le'fait l'article 1167; la

seule chose que l'article 882 exige des créanciers, c'est

qu'ils veillent eux-mêmes à leurs intérêts en formant op-

position. -..'.',
'

.'

C'est là la règle à laquelle, selon l'article 1167, ils doi-

vent se conformer en matière de succession; s'ils ne le

font pas, ils ne peuvent plus demander la nullité du par-

tage. L'article 882 est formel; après avoir, dit que les

créanciers ont le droit d'intervenir au partage à leurs frais,

la loi ajoute : « Mais ils ne peuvent attaquer un partage

consommera moins toutefois qu'il n'y ait été procédé sans

eux et au préjudice d'une opposition qu'ils auraient for-

mée. » L'opposition est donc la condition essentielle re-

quise pour que les créanciers puissent attaquer un par-

tage auquel, .malgré leur opposition, il a été procédé sans

eux. S'ils ne forment pas opposition, on applique cette

disposition formelle : « ils ne peuvent attaquer un partage
consommé. » Tels sont les textes; certes, il n'y en a pas
de plus clairs. Cependant la cour dé Gand invoquele.texte

x. 37
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en faveur de l'opinion contraire (i). Le respect que nous

avons pour la cour nous oblige à insister sur ce que
nous-considérons comme une erreur. Aux termes de l'ar-
ticle 1167, il y aurait'deux exceptions au principe qu'il
pose : l'une au titre dw.~Côntràt"dë mariage,l'autre au titre

des Successions. Or, on en chercherait vainement.au pre-
mier titre, et il n'y en a pas davantage à l'autre. Tout ce

qui résulte de l'article 882, dit la cour, c'est queles créan-

ciers ont un droit de plus, celui d'attaquer le partage
pour simple préjudice, quand ils ont formé opposition.
Nous avons d'avance répondu à ce dernier argument. Le

premier aboutit à effacer l'article 1167, 2e alinéa. Or, l'in-

terprète n'a pas ce droit-là.; S'il, arrive au législateur de

se tromper, il faut que l'erreur soit palpable pour qu'on

puisseTadmettre. Et, dans l'espèce, le sens littéral de la
loi est en harmonie avec les vrais principes.;, il faut alté-
rer le texte pour y découvrir lé sens, que la cour de Grand
lui donne. EtT'interprète n'a pas plus le droit d'altérer le

texte quede retrancher une disposition de la loi.

La cour de Grand invoque encore les principes généraux

qui régissent les actes frauduleux : la fraude, dit-on, fait

toujours exception, la loi ne peut pas maintenir un acte

frauduleux, la conscience se révolte contre une pareille

supposition. Sans doute le législateur doit écouter la voix

de la conscience; ce sont de mauvaises lois que celles qui
violent le sens moral. Voyons si les articles 1167 et 882,
tels que "nous venons de les interpréter, méritent ce re-

proche. La question est de savoir pourquoi l'article 882

déroge au principe général qui permet aux créanciers d'at-

taquer tous lesj|aotes de leur débiteur pour cause de

fraude. Nous avons déjà indiqué la raison, c'est que le

législateur a voulu concilier les intérêts nombreux qui
sont engagés dans un partage avec l'intérêt des créanciers.

A la différence des actes ordinaires qui se passent entre

deux personnes, le partage se fait entre deux familles,
dès que lès ascendants ou les collatéraux sont appelés à

l'hérédité ; et alors que ce sont les descendants, il est bien

(1) Gand, 25.janvier 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 181).
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rare qu'il n'y ait que deux copartageants. Or, les eoparta-
:

géants disposent d'ordinaire des biens compris dans leurs 7

-
lots, soit en les aliénant, soit enles grevant d'hypothèques.
Le partage est-il annulé, tous ces intérêts seront compro-
mis, il y aura une foule d'actions récursoires qui trou-

bleront les relations ciyiles. Y a-t-il un moyen de prévenir
ces nombreux inconvénients, en mettant les partages à

rabri de l'attaque des créanciers ? Ici, nous entrons dans

le eceur du débat. Que des inconvénients résultent de l'an-

nulation des partagés, on ne le nie pas; mais ces incon-

vénients nontpas arrêté le législateur quand.il s'agit des

actes ordinaires, jlpermet de les attaquer pour cause de

fraude ; pourquoi ne permettrait-il pas d'attaquer des

partages frauduleux? C'est que dans les partages il y a un

moyen facile de sauvegarder pleinement les intérêts des

créanciers, tout en leur défendant d'attaquer les partages
consommés ; l'article 882 les autorise à y intervenir et à

veiller eux-mêmes à leurs'droits. Si on les y" appelle, ils

ne peuvent certes pas se plaindre, puisqu'il dépend d'eux

d'attaquer chaque opération qui leur paraîtrait fraudu-

leuse; pour mieux dire, leur présence seule arrêterad'or-'

dinairé toute tentative de fraude. Que si on ne les appelle

pas au partage, il suffira qu'ils prouvent que le partage
leur est préjudiciable, pour qu'ils aient le droit de l'atta-

quer, La garantie est complète. Demandera-t-on pourquoi
La loi ne suit pas le même système pour tous les actes ju-

ridiques qui intéressent les "créanciers? La raison en est

simple, c'est que la chose est impossible. Les partages
s'annpnçent par un.fait public, la mort; dès ce moment,

l'attention des créanciers est éveillée, ils peuvent de suite

former opposition au futur partage, et par là tous leurs

droits sont saufs. Tandis que les ventes et autres actes se

font en secret ; quand ils sent rendus publics, par la pos-
session pu par une publiait© légale, tout est consommé;
la loi, ne pouvant pas prévenir les actes frauduleux, a dû

les, frapper de nullité. Les partages, au contraire, pour

peu qu'ils soient importants, se prolongent nécessairement

à cause'des diverses opérations auxquelles ils donnent

lieu;, il y a donc moyen d'organiser l'intervention des
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créanciers, intervention qui ne se conçoit pas dans les

actes ordinaires.

Ces considérations justifient la dérogation que l'arti-

cle 882 apporte à l'article 1167. Certes les créanciers doi-

vent s'en féliciter; car la loi leur donne un moyen plus
facile et plus efficace de sauvegarder leurs droits que l'ac-

tion paulienne. Il est vrai qu'ils ne peuvent pas attaquer
les partages consommés, fussent-ils frauduleux, quand ils

n'ont pas formé opposition; mais de quoi se plaindraient-
ils quand eux-mêmes ont négligé de veiller à leurs inté-

rêts? Diront-ils qu'il eût été plus simple de maintenir pour
le partage la règle générale de l'action paulienne? Ce se-

rait faire le procès à la loi, et ce procès serait très-Injuste.
Rien de plus facile, en apparence, que l'action paulienne :

et rien de plus difficile en réalité. Il faut prouver la fraude

de toutes les parties contractantes ; cette preuve, déjà dif-

ficile pour le débiteur, est souvent impossible à l'égard
des tiers. La loi, bien loin d'aggraver la condition des

créanciers, en matière de partage, l'a donc améliorée, en

leur permettant d'éviter un partage frauduleux. Mais

enfin, dira-t-on, si les créanciers négligent, peut-être par

ignorance, de former opposition, est-ce une raison de

maintenir un partage-fait en fraude de leurs droits? Nous

répondons que la morale que l'on invoque n'est pas plus
blessée que le droit strict. N'est-ce pas une chose morale

que de prévenir des actes frauduleux? ne vaut-il pas mieux

les empêcher que d'avoir ensuite à les annuler? Quand on

les annule, des tiers, auxquels aucune faute n'est imputa-
ble, sont lésés ; tandis que les intérêts des tiers sont res-

pectés si les créanciers usent du droit que la loi leur donne.

Leur négligence, leur ignorance peuvent-elles prévaloir
contre l'intérêt de tous?

La cour de cassation s'est prononcée pour l'opinion que
nous venons de soutenir (i) ; xLfaut espérer que l'arrêt de

principe qu'elle a rendu mettra fin à la divergence qui a

régné jusqu'ici dans la jurisprudence et dans la.doctrine.

(1) Arrêt de rejet du 9 juillet 1866, rendu sur les conclusions conformes
de l'avocat général Fabre (Dalloz, 1866,1, 369).Dans le même sens, Bor-
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Ces dissentiments ne se seraient jamais produits si les

auteurs et les tribunaux avaient plus de respect pour le

texte de la loi. _
539. La jurisprudence et la doctrine admettent des

restrictions au principe établi par l'article 882. D'abord

les créanciers peuvent attaquer un partage fait sans qu'ils
aient formé opposition, lorsque le partage est simulé. Un

partage simulé, dit très-bien la cour de cassation, n'a pas
d'existence (i) ; c'est l'application d'un vieil adage : Quod

simulatur, fingitur non esse. On ne peut appliquer l'arti-

cle 882 à un partage simulé. Quand la loi refuse aux

créanciers non opposants le.droit d'attaquer un partage
frauduleux, elle entend parler d'un partage réel, qui fait

cesser l'indivision, qui a pour objet de distribuer les biens

entre les héritiers : les créanciers peuvent y intervenir,
ce qui sauvegarde entièrement leurs droits. Autre chose

est un partage simulé, c'est-à-dire le néant. Le texte de

l'article 882 n'est plus applicable; il ne peut pas s'agir

d'attaquer un partage inexistant, on ne demande pas la

nullité du néant. Il en est de même de l'esprit de la loi.

Elle a entendu protéger les intérêts des familles coparta-

geantes et dés tiers qui traitent avec elles. Or, quand le

partage est simulé, les héritiers restent en état d'indivi-

sion, ils ne peuvent pas traiter avec les tiers comme co-

partageants, puisqu'il n'y a pas de partage.
Le principe n'est pas douteux, mais l'application n'est

pas sans difficulté, parce qu'il est parfois difficile de dis-

tinguer un partage simulé d'un partage frauduleux. Ilfaut

s'en tenir à la décision de la cour de cassation, Un par-

tage simulé n'a pas d'existence légale, ce n'est qu'une ap-

parence de partage; en réalité, l'indivision continue. La

cour a décidé qu'il y a partage simulé lorsgue les héritiers

deaux, 3mai 1833; Riom, 23 juillet 1838(Dalloz, au mot Succession, n° 2047);
Douai, 7 juin 1848 (Dalloz, 1849, 2, 194)et 15 décembre 1851 (Dalloz, 1854,
5, 540). 11 y a un grand nombre d'arrêts en sens contraire. Ils sont cités
dans la note qui accompagne l'arrêt de la cour de cassation; cette note
résume la doctrine et la jurisprudence. Il faut ajouter l'arrêt de Gand
précité.

(1) Rejet, 10 mars 1825 (Dalloz, au mot Succession, n° 2055). Comparez
Demolombe, t. XVII, p. 294, n° 242.
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ont admis au partage, et sciemment, cle prétendus cohé-

ritiers qui n'avaient aucun droit à la succession (i). On ne

peut pas dire, en ce cas, qu'il y ait erreur, puisque les

héritiers ont agi en connaissance de cause ; on ne peut

pas dire qu'il.y; ait.fraude dans le sens de l'article 882,
car la fraudé que cet article prévoit suppose un partage
réel où l'on a sacrifié les intérêts des créanciers. Dans

l'espèce, on a voulu frauder la loij en faisant-passer pour
un partage un acte qui n'est pas un partage, qui-n'est rien*
dans le Tut d'empêcher les créanciers d'user du droit que
la loi leur accorde. Voilà pourquoi les créanciers peuvent
se prévaloir de la simulation^ bien qu'ils ne puissent pas

invoquer là fraude ; en cas dé fraude, ils ont pu sauvegar-
der leurs intérêts^ en intervenant dans le partage ; ils ne

le peuvent pas en cas de simulation -,puisque la simulation

les empêche d'User du droit que là loi leur donne;

Il y a encore simulation lorsque les héritiers n'ont eu

d'autre but que de soustraire à l'action, dés créanciers la

plus grande partie des biens échus à leur débiteur; Quel
est l'objet essentiel du partagé? G'estde distribuer les biens

du défunt entre tous les ayants droit. Si, au lieu de les.

distribuer^ on les cache; on lès détourne, ce n'est plus un

partage. Il y a fraude si l'on veut; mais la fraude a pour
effet un acte qui n'a que l'apparence du partagé; lés biens

que l'on a cherché à soustraire à l'action des créanciers

restent indivis, le partage n'est pas fait, il reste à faire,
ce qui décide la question (2).

Enfin; il a été jugé qu'un partage est simulé quand il

cache une libéralité faite en fraude des créanciers (s)-. Il y
a une différence radicale entre le partagé; acte à titre

onéreux, et la donation, acte à titre gratuit. Une donation

faite sous forme de partage n'en reste pas moins une do-

nation ; elle es{ soumise par conséquent aux principes qui

régissent les donations ; elle tombe donc sous l'application

(1) Bejet, 27 novembre 1844 (Dalloz; 1845,1; 39):
_(2) Rejet, 22 mai.1854 (Dalloz, .18.54,1; 250), Comparez Gand, 25janvier

.1856 (Pasicrisie, 1856,2, 18i) ; dans l'espèce, il y avait fraude plutôt que
simulation. •...''

(3) Liège, 18 juillet Ï857 (Pasicrisie, 1859;2, Si).
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de l'article 1167. Considérée comme partagé, elle serait

inattaquable pour cause de fraude; mais dans l'espèce,le

partage ne sert que de forme^ il donne une fausse appa-
rence à l'acte véritable qui se fait entre les parties, c'est

dire qu'il est simulé. Ce qui distingue cette espèce des

autres, c'est qu'il y a un acte réel déguisé sous la forme

d'un acte simulé; Pour en apprécier les effets, il faut lais-
serlà le déguisement et s'en tenir à l'essence de l'acte;

540. Il est aussi de jurisprudence que l'article 882 n'est

pas applicable lorsque les héritiers mettent une précipi-
tation frauduleuse à procéder au partage; afin d'empêcher
les créanciers de former opposition'et d'intervenir (i). La

décision est fondée endroit et en équité. Si l'article 882

ne permet pas aux créanciers d'attaquer un partage con-

sommé, c'est que là loi leur donne un moyen plus facile

tout ensemble et plus efficace de veiller à leurs intérêts ;
ils peuvent former opposition au partage et y intervenir.

Lorsque l'opposition estfaite et que les héritiers procèdent
au partage hors la présence des créanciers, ceux-ci ont le

droit d'en démander la nullité. Ainsi l'opposition est la

condition sous laquelle les créanciers peuvent attaquer le

partage. Or, l'on'supposë que par la précipitation dôleuse

que les héritiers ont mise à partager, les créanciers se

sont trouvés dans l'impossibilité de former opposition; il

y a doiic lieu d'appliquer l'article 1178, aux termes du-

quel là condition est réputée accomplie quand c'est le dé-

biteur qui en" a empêché l'accomplissement. Cela est aussi

fondé en raison. Ce qui justifie la dérogation que l'arti-

cle 882 apporte à l'article 1167, c'est que les créanciers

ont négligé de former opposition ; ors peut-on leur repro-
cher'de n'avoir pas agi, alors que par lé fait et le doldês

héritiers ils ont été dans l'impossibilité d'agir? Dans l'es-

pèce jugée parla cour de Limoges* deux frères partagèrent
la succession de leur mère

1
le lendemain* dé sa mort; ils

•multiplièrent les actes de dol et.de fraude afin de .soustraire

(1).Limoges-, 15 avril 1856'ét Rejet, 4.février.1857 (Dalloz; 1857, 2-,22, et
1857, 1, 255). Colmar, 16 mars 1869et Rejet, 14 février 1870(Dalloz, 1871, .
1,21). Comparez Demante; t. III, p: 354; n° 254 bis, suivi par Demolombe,
t. XVII, p. 295, n° 243.
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les valeurs qui revenaient à l'un d'eux à l'action de ses

créanciers; par suite de cette collusion et de la précipitar
tion qu'ils mirent à partager les biens, sans les avoir

estimés et sans connaître l'état des dettes, ils empêchèrent
les créanciers déformer opposition : le partage était con-

sommé avant que le décès ne fût connu ! Il faut flétrir ces

fraudes, d'autant plus honteuses qu'elles étaient pratiquées

par des nobles !

541. La fraude et la simulation jouent un rôle trop

fréquent dans les procès, même dans les procès entre

proches parents, comme le sont souvent les contestations

en matière de partage. Comment prouve-t-on la fraude et
la simulation? Elles se prouvent par tous moyens de preuve,
même par témoins, même par présomptions,

7 commemous

le dirons au titre des Obligations (art. 1348 et 1353). C'est

le droit commun, mais il en faut faire l'application avec

une restriction qui est aussi de droit commun. Si le dol,
la fraude et la simulation se prouvent par témoins et par

présomptions, c'est que les parties intéressées ont été dans

l'impossibilité de se procurer une preuve littérale; dans
tous les cas où elles ont pu se procurer un écrit, l'on n'est

plus dans l'exception prévue par les articles 1348 et 1353 ;
onrentredonc danslarègle générale qui prohibe la preuve

par témoins, dans les cas où la valeur du fait juridique

dépasse cent cinquante francs (art. 1341). Quand il s'agit
du partage, il faut donc distinguer si ce sont les créan-

ciers qui l'attaquent;.ils peuvent prouver la fraude et là

simulation par témoins et par présomptions, lorsque les

héritiers ne les appellent pas au partage malgré leur op-

position; car restant étrangers aux opérations du partage,
ils n'ont pas pu demander qu'on dressât un écrit. Si, au

contraire, ils y interviennent, ils peuvent attaquer toutes

les opérations comme frauduleuses; dans ce cas, ils peu-
vent et ils doivent se procurer une preuve littérale de ce

qui se fait en leur présence, sauf ensuite à prouver par
témoins ou par présomptions les faits de dol et de fraude.
Il y a quelque hésitation dans-la jurisprudence (i), mais

(1) Bordeaux, 27 février 1826et Montpellier, 11 juin 1839(Dalloz, au mot
'

Succession, n° 2059). -''--'
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les principes ne laissent aucun doute ; nous y reviendrons

au titre des Obligations.
542. Les héritiers peuvent faire fraude aux droits des

créanciers en antidatant un partage sous seing privé ; les

créanciers opposants seront-ils admis à prouver l'antidate ?

Il faut, appliquer les principes généraux sur là date des

-écrits. Aux termes de l'article 1328, « les actes sous seing

privé n'ont de date certaine contre les tiers que du jour
où ils ont été enregistrés, du jour de la mort de celui ou

de l'un de ceux qui les ont souscrits, ou du jour où leur

substance est constatée dans des actes dressés par des

officiers publics, tels que procès-verbaux de scellé ou d'in-

ventaire. » Les créanciers sont-ils des tiers dans le sens

de l'article 1328? Lorsqu'ils exercent lès droits de leur

débiteur, en intentant en son nom une action, en partage,
ils ne sont pas des tiers, ils sont des ayants cause univer-

sels ; pour mieux dire, c'est le débiteur lui-même qui est

censé agir ; donc les actes qui ont date certaine à l'égard
du débiteur peuvent aussi être opposés aux créanciers.

Mais quand ils agissent en vertu de l'article 882, ils agis-
sent en leur nom et contre leur débiteur; donc ils sont

des tiers, et il faut leur appliquer l'article 1328. Cela est

aussi fondé en raison. Si le débiteur ou les autres héri-

tiers pouvaient opposer aux créanciers un partage sous

seing privé non enregistré, ils pourraient toujours éluder

le droit d'opposition en antidatant l'acte. C'estl'opinion

générale, sauf le dissentimentde Toullier, sur lequel nous

reviendrons au titre des Obligations (i).
543. E'article 882 dit : « les créanciers d'un copar-

tageant. » Quels sont les créanciers auxquels l'article 882

est applicable? Le texte décide la question, il parle des

créanciers en général; donc tout créancier doit se con-

former à ses dispositions. Il a été jugé que la femme,
créancière de son mari, qui a négligé de former opposition
au partage d'une succession à laquelle le mari était ap-

pelé, ne peut plus l'attaquer comme étant fait en fraude

de ses droits (2). Cela n'est pas douteux.

(1) Voyez les auteurs cités par, Dalloz, au mot Succession, n° 2045.
(2) Bruxeîlel, 13 décembre -1845(Pasicrisie, 1847, 2, 128),
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Sont encore créanciers les tiers détenteurs d'immeubles

vendus par l'un des héritiers pendant l'indivision ; on les

appelle des ayants cause, mais ils sont aussi créanciers,

puisque comme acheteurs- ils ont droit à la garantie contre

l'héritier vendeur (i). Là cour de Douai a jugé que le Ges-

tionnaire de droits indivis qui ne fait pas notifier son titre

aux cohéritiers du cédant; et qui ne forme pas opposition
à ce qu'il soit procédé sans lui au partage, n'est pas rece-

vable à l'attaquer, quand il a été consommé en son absence.

On objectait, dans l'espèce, que l'article 1690 n'est pas

applicable à la cession de l'hérédité. La cour répond; et

la réponse est përemptoire, qu'elle n'invoque pas l'arti-

cle 1690, -mais l'article 882. Rien de plus juste d'ailleurs.

Gomment peut-on reprocher àùx copartageants de n'avoir

pas appelé aux opérations du partage un cessionnaire

qu'ils ne connaissent point? Il faut donc qu'il se fasse con-

naître ; tant qu'il n'a point notifié sa cession, c'est le cé-

dant qui reste héritier à l'égard de ses copartageants; et

le partage fait avec luipourfa être opposé au cessionnaire.

Si celui-ci notifie son titrés cela suffit pour qu'ildoive-être

appelé aux opérations du partage; car il exerce les droits

de son cédant, il est donc considéré comme héritier; et

comme.tel il doit concourir au.partagé (2). . .
Un frère cède à son frère tous ses droits dans la suc-

cession de leur mère commune, en payement de ce qu'il
lui doit:; On suppose que la cession est régulière et faite

de bonne Toi. II en résulté que Te cédant devient étranger
au partage, et par suite ses créanciers ne peuvent plus
exercer lé droit d'opposition que l'article 882 leur donne.

Dans l'espèce, il y avait eu opposition * mais postérieure
à la cession ; elle était inefficace, puisque,-au moment où

elle était formée; le débiteur des créanciers opposants
n'avait plus de droit dans l'hérédité. La cour de cassation

l'a jugé ainsi-; et nous n'y voyons pas le moindre doute (3)>
544. Comme l'article 882 déroge, en un certain sens'-,

au droit commun; il faut en restreindre l'application dans

(1) JSTîmes,5juillet 1848 (Dalîoz,-1848, 2, 147).
(2) Douai, 11 février 1854 (Dalloz, 1855,2, 32). .-
(3) Rejef dé la chambre civile, 6 juillet 1858 (Dailoz, Î858, 1, 414);
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les limites de la loi. L'article 1167 établit la règle : les

créanciers peuvent attaquer tout acte fait parleur débiteur
- en fraude de leurs droits. Il y a exception en cas de par-

tage; les créanciers doivent alors former opposition; et

ils ne peuvent attaquer le partage que lorsqu'il a été fait

sans eux et au mépris de leur opposition. Dès que 1on

n'est pas dans les termes de l'exception; on rentre dans là

règle. La cour de Bourges l'a décidé ainsi dans l'espèce
suivante. Un fils abandonne des immeubles dépendant
d'une hérédité à sa mère,,en payement d'une dette con-

tractée après là. dissolution de là communauté qui avait

existe enfre"elle et, son mari; Est:ce là uh partage? Non;
car le fils était débiteùrde sa mère en vertu d'un mandat;
labandon des immeubles qu'il lui fit était donc une dation

en payement; il y avaiteU, à la. vérité.; partâgedela com-

munauté; et par suite liquidation,de la succession pater-
nelle; mais ce n'était pas là l'objet principal de l'acte inter-

venu entre le fils et sa mère, c'était plutôt un moyen de

rendre le compte que le fils devait à sa mère, de sorte que
l'essence de l'acte était' la constatation de la dette et le

payement fait en immeubleâ; Dès lors l'article 882 était

inapplicable (i). ,
Dès qu'il y a partage; l'article 882 doit recevoir son

application.
7 Un père abandonne à ses enfants les biens

provenant de la communauté non partagée qui à existé
entré lui et sa-femme. Get acte,, qualifié- de partage anti-

cipé; rentre dans lés termes de l'article 882. En effet, c'était
le premier acte qui faisait cesser l'indivision entre le père
et les enfants; donc c'était un partagé, et par suite les créan-

ciers né pouvaient en demander la nullité pour cause de

fraude. On objectait que ce prétendu partage était Une do-

nation; ily avait effectivement donation quant aux propres?
mais la plus grande partie des biens abandonnés se com-

posaitde meubles et d acquêts; formant l'actif de la com-

munauté;; de sorte qu'il y avait tout ensemble donation et

partage : la donation était régie par l'article 1167; le par-

tage par l'article 882 (2);
"

U) Bourges; 22'janvier 1853 (Dalloz, i854, 5, 542); -

(2) Tribunal de Caen du 10 août 1847 (Dalloz,. 1851; 5, 379).- :
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. -Il faut assimiler aux partages les actes qui font cesser

l'indivision entre tous les héritiers ; cela n'est pas douteux.

Mais que doit-on décider si l'acte ne fait cesser l'indivision

qu'à l'égard de quelques-uns des héritiers.? Cette question
se rattache à celle que soulève l'article 883. La -jurispru-
dence ne considère pas comme un partage l'acte qui ne

fait cesser l'indivision qu'à l'égard d'un héritier, alors

même que tous les héritiers y auraient concouru ; tel se-

rait le transport de droits successifs fait par un héritier à

ses cohéritiers ; et on applique le même principe au droit

des créanciers, tel qu'il est réglé par l'article 882. Si la

question pouvait être décidée en théorie, il nous semble

que l'on ne devrait soumettre les créanciers à la restric-

tion de l'article 882 que lorsqu'il s'agit d'un partage propre-
ment dit. En effet, le texte et l'esprit de la loi supposent

que les créanciers interviennent dans les opérations du

partage et qu'ils sont à même de les contrôler ; cette inter-

vention et ce contrôle n'existent pas quand, au lieu d'un

partage, il y a une vente de droits successifs ; donc, pour-
rait-on dire, les créanciers doivent rester sôus l'empire du

droit commun, c'ëst-à-dire de l'article 1167. Mais cette

interprétation de la loi n'est-elle pas trop absolue? Dans

la matière des partages, on assimile au.partage proprement
dit tout acte qui fait cesser l'indivision : pourquoi n'en

serait-il pas de même dans le cas de l'article 882? Cette

disposition est exceptionnelle, il est vrai; mais loin de

restreindre les droitsdès~ créanciers, "elle leur donne dès

garanties que ne leur offre pas l'article 1167 ; il n'y a donc

pas de raison pour l'interpréter restrictivement à leur

égard. Nous en concluons que tout acte qui fait cesser

l'indivision-entre l'héritier débiteur et ses cohéritiers ou

quelques-uns des héritiers, ou même un seul, tombe sous

l'application de l'article 882 : telle serait une cession de

droits successifs que l'un des héritiers ferait à son cohéri-

tier. Cet acte équivaut à un partage, en ce qui concerne

l'héritier qui cède ses droits successifs; donc ses créan-

ciers ne peuvent l'attaquer pour cause de fraude que s'ils

ont formé opposition. Cette interprétation de l'article 882,
loin d'être défavorable aux créanciers, leur est avanta-
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geuse;'car s'ils forment opposition, ils doivent être appe-
lés à la cession, et il leur est plus facile de prévenir une

cession frauduleuse que d'obtenir l'annulation d'une ces-

sion faite en fraude de leurs droits; que s'ils ne sont pas

appelés à l'acte, ils peuvent l'attaquer pour simple préju-
dice (n° 534).

'
."-.:

Il a été jugé, en sens contraire, que lorsqu'il y a plu-
sieurs héritiers, la cession des droits successifs de l'un

d'eux à un de ses cohéritiers ne constitue pas un véri-

table partage à l'égard des créanciers du cédant; l'arrêt

en conclut que les créanciers du cédant peuvent encore

former opposition tant qu'il n'est pas intervenu un par-

tage régulier entre les cohéritiers (i). Cette décision s'en

tient à la lettre de l'article 882 q"ui exige un partage, et

le partage comprend nécessairement tous les héritiers.

Mais si la cession de droits successifs n'est pas un par-

tage, elle doit avoir les effets d'une vente ; et si le débi-

teur vehd ses droits successifs, comment ses créanciers

pourront-ils intervenir dans un partage auquel leur débi-

teur est devenu étranger? Ce qui justifie la décision de la
cour de Paris* dans l'espèce, c'est que la fraude du ven-
deur était prouvée par les circonstances de la cause; de

sorte que l'acte était nul en vertu de l'article 1167, si on

le considérait comme vente, et il était encore nul comme

partage, puisque le créancier qui l'attaquait avait formé

opposition à ce qu'il fût procédé au partage hors de sa

présence. S'il n'avait pas formé opposition, il n'aurait pas
été admis, dans notre opinion, à demander la nullité de

l'acte. C'est l'inconvénient attaché à l'interprétation exten-
sive de l'article 882; mais on peut répondre avec le vieil

adage que les droits sont établis pour ceux qui veillent et
non poUr ceux qui dorment.

545. L'article 882 parle du partage en général; en
faut-il conclure qu'il s'applique à tout partage? Il n'y a
aucun doute en ce qui concerne le partage de la commu-
nauté. L'article 1167, deuxième alinéa, se réfère au titre

(1) Paris, 18 février 1853-(Dalloz, 1855,2,77). Comparez Zacharise, t. IV,
p. 429, note 39, édition d'Aubry et Rau.
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du Contrat cle mariage, aussi bien qu'à celui des Succès^

sions, en ce qui concerne les droits des créanciers; et

l'article 1476 déclare applicables au partage de la commu-:

nauté les règles établies au titre, des Successions pour tout

ee qui concérneTes formes du partage,-la licitation des

immeubles,, les. effets du partage ; or, un des effets: du

partage, quand il est fait en fraude des droits des créan-

ciers, est déterminé par l'article 882; donc l'article 882

est applicable au partage de la communauté.

Il n'en est pas de même du partage de la société.L'ar-

ticle 1167 ne parle pas de la société,, ce qui prouve déjà

que, dansla pensée de la loi, le partage de la société reste

sous l'empire du-droit commun .en ce qui; concerne-les

droits des créanciers. Cette interprétation est confirmée

par l'article 1872, disposition, analogue .à celle de l'arti-

cle 1476, mais qui en diffère parce qu'elle est restrictive;.
elle "déclare applicables au partage entre associés non pas
toutes les règles du partage, mais seulement eelles qui
concernent la forme du partage et les obligations qui en

dérivent pour les. copartageants, ce qui exclut l'application
de l'article 882. Il suit 4e là que le droit dès créanciers

est régi par l'article 1167. C'est la décision de la cour cle

cassation, (i), et.elle-est à l'abri de.toute .critique, au-point
de vue des textes, Y a-i-il une raison de la différence que
la loi établit entre la société et la communauté? La pour

n'en.donne aucune, et en principe on ne voit pas pourquoi
les 'créanciers n'auraient pas lés mêmes droits dans t'OUs

le§ pas où il y a partage- Tout ce que l'on peut dire, c'est

que le droit d'pppqsitiqn serait d'un exercice plus difficile

en. matière de société, parce que le partage né s'annonce

pas;.par un fait public, comine. le. partage de la commu-

nauté et des successions ; et par cela même le droit d'op-;

position offrirait moins de garanties aux créanciers. C'est.

peut-être, pour cette raison que la loi a laissé la société

SQU§ l'empire, du droit commun, •'-.-.

(1) Rejet, 9 juillet 1866 (Dalloz, 1866, 1,369).
~
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SECTION il. — pïi rapport.

% Ie?. Notions générales.

540. -L'article 843 établit l'obligation du rapport en

ces termes : « Tout héritier, venant à une suecessipn, doit

rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a -regu du défunt

par donation entre vifs.. » Tout héritier ab intestat étmt

tenu au rapport, il doit y avoir une raison,générale qui.

justifie cette obligation. On dit que la volonté de la loi est

que l'égahté règne entre les cohéritiers ; or,l'égalité serait

rompue si l'héritier qui a reçu une libéralité du défunt

pouvait la garder,-tout en partageant l'hérédité avec les

autres héritiers. Cette première,raison ne nous-paraît pas
satisfaisante. La succession ab intestat est réglée d'après
la volonté-présumée du défunt; si le législateur veut léga-
lité entre les cohéritiers, c'est qu'il doit supposer que. le

défunt la veut; il faut donc consulter l'intention du défunt

plutôt que la volonté de la loi. On prétend'que, le dona-

teur, en donnant à l'un de/;ses héritiers, -n'a .entendu lui

faire qu'un avancement d'hoirie, c'est-à-dire lui donner de -

son- vivant ce que le successible aurait obtenu, en vertu de

la-Toi lors de son décès, N'est-ce pas résoudre la, question

par la question? On demande quelle est la volonté du dé-

funt : .veut-il avantager son héritier de la propriété de§

biens, ou n'entendril lui donner que la jouissance de .ces

biens? Il est certain que, si le donataire est soumis au

rapport, 'il'n'a en réalité que la jouissance des/ biens que
le défunt lui a cependant donnés en toute -propriété,. JEst^
ce bien là l'intention du donateur? Qn doit présumer, dit- .

on, qu'il veut l'égalité entre ses héritiers.. Ne peut-qn p^as

répondre que si telle est son intention, il n'a qu'à ng' par-
faire de libéralité, sauf à remettre à son héritier les fruits;

ou les revenus .dont il veut le gratifier? Que si, aji lipu
de se borner aune donation de jouissance, il fait une db- :

nation de la toute propriété, qnne'peuj, plus lui supposer
l'intention de ne donner que la jouissance, puisqu'il donne

plus. Donc il ne veut pas l'égalité; c'est la loi qui la lui .
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impose, sinon malgré lui, du moins sans consulter sa vo-
lonté. Vainement dit-on que le donateur n'a qu'à donner

avec dispense de rapport. Ne pourrait-il pas répondre qu'il
donne avec dispense par cela,seul qu'il fait une libéralité

en toute propriété? 11 est si vrai que l'intention du dona-

teur est presque toujours de dispenser le donataire du

rapport, que la jurisprudence, qui s'inspire surtout des
faits et des circonstances de la cause, a étendu, les dis-

penses à tel point que le rapport devient presque l'excep-
tion. C'est faire une loi nouvelle; il faut respecter la loi

et l'appliquer, alors même que le système du code serait

vicieux (i).
- -

54?. Les auteurs mêmes qui cherchent à justifier, tant

bien que mal, l'obligation du rapport, en ce qui concerne

les donations entre vifs, avouent que le rapport des legs
est en opposition avec la volonté du testateur (2). On peut,
à la rigueur, transformer une donation de propriété en
une donation de jouissance ; le donataire profitera au moins

des fruits et des revenus. Mais que devient le legs fait

sans préciput à l'un des héritiers? L'article 843 répond

qu'il ne peut le réclamer ; le legs est donc caduc ; au mo-

ment même où il s'ouvre, la loi l'anéantit. Certes on ne

dira pas que la loi a suivi, en ce cas, la volonté du testa-

teur. Le testateur, en faisant un legs à son héritier, veut

que cette libéralité lui profite; eh bien,la loi l'annule, elle

se met donc en opposition ouverte avec l'intention du

défunt. Vainement dit-on que la loi veut l'égalité ; elle la

veut pour autant que le défunt la veuille. Or, le défunt a

le droit de ne pas la vouloir, et il ne là veut certes pas

quand il fait à son héritier une libéralité qui ne doit s'ouvrir

qu'à son décès; et le législateur ne.doit-il pas se confor-

mer à-la volonté du défunt? En présence d'une loi qui mé-

connaît la volonté du défunt, tout en prétendant s'y con-

former, nous comprenons que les tribunaux mettent souvent

la volonté du testateur au-dessus de la loi. C'est un autre

(1) Duranton, t. VII,.p. 311,'11°213; Dueaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 483, n° 701; -Demante, t. III. p. 264,n° 177.

(2) Chabot, t. II, p. 346, n° 10 de l'article 843. Duranton, t VII, p. 308
et 313, n°* 207 et 213.
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mal, et le plus grand de tous, puisque le juge, qui devrait

donner l'exemple du respect à la loi, apprend aux citoyens
à ne pas la respecter.

On ne peut donner qu'une explication historique de

l'obligation quelë code impose à l'héritier de rapporter le

legs qui lui â été fait. Dans l'ancien droit, beaucoup de

-coutumes déclaraient les qualités d'héritier et de légataire

incompatibles. C'était le système de l'égalité absolue, ;et

c'était le vrai système, si l'on tient compte de l'esprit du

droit coutumier. C'est Dieu qui fait les héritiers, ce n'est

pas l'homme ; or, Dieu veut certainement l'égalité, il n'a

pas de préddéction nide haine. Les anteurs du code se

sont écartés de cet ordre d'idées ; ils permettent à l'homme
de faire des héritiers et ils donnent la, saisine à l'héritier

testamentaire ;.ils ne veulent pas l'égalité absolue, le dé-
funt est libre de répartir ses biens inégalement, d'après
-son affection et même d'après son caprice. C'est donc une

grande inconséquence que d'assujettir les héritiers au

rapport des legs. Mais telle étant la volonté de la loi, il

faut l'accepter, et non l'éluder, comme les tribunaux le

font trop souvent (i). ..../."...-
- 548. Après avoir établi l'obligation du rapport, l'ar-

ticle 843 ajoute : « L'héritier ne peut retenir les dons ni

réclamer les legs à lui faits par le défunt, à moins que les

dons et les legs ne lui aient été faits expressément par

préciput et hors part, ou avec dispense de rapport. » Cette

disposition déroge aux anciennes coutumes que l'on appe-
lait coutumes légalité, parfaite, parce qu'elles ne permet-
taient jamais la dispense du rapport. C'étaient les plus

logiques; car si réellement le législateur veut l'égalité
entre les héritiers, il n'y a qu'un moyen de la réaliser, c'est

de soumettre toutes les libéralités au rapport. La faculté

de dispenser du rapport, que le code consacre, prouve
qu'il n'estpas exact de dire que la loi veuille l'égalité; elle
ne la veut qu'en tant que le défunt est présumé la vouloir,
xîar il dépend de lui d'avantager l'un de ses héritiers, en

lui donnant hors part tout ou partie des^iens dont il est

(1) Comparez Demolombe,'t.XVI/p. 184, n" 164..

x.
"

- 38
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permis de disposer. Tout ce que l'on peut dire, c'est que
la loi présume que le défunt veut l'égalité, et par suitele

rapport; en ce sens, le rapport, est la règle, il faut une

manifestation de volonté expresse pour qu'il n'y ait pas
lieu.au rapport. Pothier disait que les coutumes d'égalité

parfaite avaient le mieux conservé l'esprit de l'ancien droit

français (i); il n'y en avait cependant que cinq : preuve

que l'esprit avait bien changé. Guy Coquille critiquait
vivement ces coutumes, parce qu'elles enlevaient au père
le moyen de récompenser les services de ses enfants,- et de
« tenir en subjection et crainte ceux qui ne lui étaient

pas obséquieux (2). » Le droit du père de famille, qui est

aussi le droit du propriétaire, l'emporta; le code donne

la préférence aux coutumes de préciput ; elles sont plus
en harmonie avec le génie des peuples modernes. C'est la

liberté qui est le principe de vie de nos sociétés ; mais il

ne suffit pas de la liberté politique, il faut aussi que la

liberté pénètre dans les moeurs par les lois .civiles. De là

le droit absolu du propriétaire : nous dirons, au titre des

Donations, pourquoi la loi l'a limité au profit de certains

héritiers, les descendants et les ascendants, auxquels elle

assure Une partie des biens du défunt, à titre de réserve.

Celui qui a des héritiers réservataires ne peut disposer

que d'une quotité de biens que l'on appelle le disponible ;
mais la loi lui permet d'en disposer au profit de toutes per-
sonnes. Quant à celui qui n'a point d'héritiers réserva-

taires, il a plein pouvoir de disposer de ses biens comme

il l'entend; il peut dépouiller entièrement l'un de ses héri-

tiers au profit de l'autre ; à plus forte raison peut-il avan-

tager l'un d'eux. , -

549. Il résulte de là que le rapport n'est pas d'ordre

public. Il le serait si le code imposait l'égalité, comme le

faisaient les coutumes d'égalité ; mais- le législateur pré-
sume seulement que le défunt veut l'égalité, et que les

libéralités qu'il fait sont un avancement d'hoirie. Le dé-

funt est libre de manifester une volonté contraire, endis-

(1) Pothier, Des successions, drap. IV,. art.' III, § 2.
(2) Guy Coquille, Institutes du droit français, titre des Donations.
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pensant le donataire du rapport. Les donations faites par

préciput sont dès avantages, des libéralités qui ne con-

cernent que l'intérêt privé du donataire. Celui-ci y peut
donc renoncer; mais il ne le peut pas du vivant du dona-

teur, parce qu'une pareille renonciation serait une con-

vention sur une succession future ; or, tout pacte succes-

soire est prohibé comme étant contraire aux bonnes moeurs

(art. 1130) (i). . :

550. Le code appelle encore rapport l'obligation qui
incombe à l'héritier, débiteur du défunt, de payer à la

succession la partie de sa dette qui n'est pas éteinte par
la confusion (art. 829). Nous dirons plus loin quelle diffé-

rence il y a entre le rapport des dettes et/le rapport des

libéralités. Il n'y-a point de raison juridique de l'assimi-
lation que les-auteurs du code établissent entre le paye-
ment des dettes et le rapport des libéralités. Quand même
il n'y aurait pas de rapport, lés dettes devraient néanmoins

être payées par le suçcessible; donc les dettes n'ont rien
de commun avec les libéralités.

Il y a encore d'autres choses que les dettes qui doivent

être remises à la masse de la succession : ce sont celles

que l'un des héritiers aliène pendant l'indivision. L'héri-
tier peut les vendre comme choses indivises ; dans ce cas,
les biens vendus ne sont pas moins compris dans la masse

partageable ; le résultat du partage décidera si la vente

est maintenue. Il est arrivé"que l'un des héritiers a vendu
comme siennes des choses qui dépendent de l'hérédité; ses
cohéritiers ont certainement action contre les acquéreurs
pour" les obliger à remettre ces choses dans la masse., à la-

quelle elles appartiennent. Mais cette remise n'est pas un

rapport. L'action qui est intentée par les cohéritiers contre
le tiers possesseur est une action en. nullité de la vente,
fondée sur ce que le vendeur a aliéné la chose d'autruï. Il

n'y a aucune analogie entre cette action et l'action en rap-
port. C'est, à la vérité, une remise à la masse, comme dans
le cas du payement d'une dette; mais la loi a expressé-
ment mis sur la même ligne le payement d'une dette par

(1) Bruxelles, 27 mars 1844(Pasicrisie} 1845, .2, 321). . * '
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un héritier et le rapport auquel il est tenu ; tandis qu'elle
n'assimile pas au rapport la remise que doit faire à l'héré-

dité le détenteur d'une chose héréditaire. Dans une espèce

qui s'est présentée devant la cour de cassation, la vente
- avait été faite à l'un des héritiers-; l'héritier vendeur était

décédé en laissant pour héritier l'un des cohéritiers. Il a

été jugé que celui-ci ne pouvait pas agir contre l'acqué--

reur, car il était tenu de la garantie du chef de son auteur;

or, celui-qui doit garantie ne peut pas évincer (i). S'il

s'était agi d'un rapport, on n'aurait pas pu opposer l'excep-
tion de garantie.

551. La loi impose l'obligation du rapport aux héri-

tiers. Cette expression ne désigne, en général, que les

héritiers légitimes. Ce qui prouve que tel est le sens du

mot héritier, en matière de rapport, c'est qu'il a fallu une

disposition spéciale pour.soumettre les enfants naturels à

l'obligation du rapport (art. 760) : la loi l'appelle imputa-
tion. Comme l'imputation, dans l'opinion générale, est

régie par des règles particulières, nous en traiterons sé-

parément.
552. Le code donne parfois le nom de rapport à la,

réduction des libéralités qui excèdent la quotité disponible

(art. 844,.866, 918). C'est une négligence de. rédaction..
La réduction n'a rien de commun avecleràpport, comme

nous le dirons au titre des Donations. Nous renvoyons à'

ce titre les questions difficiles auxquelles donne lieu le

rapport/combiné avec la réduction des libéralités qui

excèdent le disponible.

% II. Qui doit le rapport?

. , . N° 1. DB,L'OBLIGATIONDU RAPPORT.

553. Tout héritier doit le rapport, dit l'article 843. En

droit romain, le rapport n'était dû qu'en ligne directe des-

cendante, et la plupart de nos anciennes coutumes étaient

restées fidèles à ce principe, en dispensant les ascendants

(1) Rejet, 6 décembre 1854 (Dalloz, 1855, 1, 19). - "
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et les -collatéraux du rapport des donations entre vifs (i).
Il est difficile de donner une bonne raison de cette innova-

tion. Si le rapport était fondé sur la volonté du législateur,
on concevrait qu'il l'imposât à tout héritier venant à la

succession du donateur ; mais le rapport n'a, en réalité,
d'autre fondement que l'intention présumée du défunt,

Cette présomption se comprend pour le père : il est censé

vouloir l'égalité entre ses enfants, puisqu'il doit à tous une

affection égale. D'un autre côté, il est d'usage que les

parents fassent des donations à leurs enfants lors de leur

mariage : les libéralités sont faites, d'ordinaire, comme

une avance sur là succession future du donateur. Peut-on

dire aussi que le défunt a la même affection pour des col-

latéraux ou des ascendants? et s'il lui arrive deleur faire

une libéralité, ne témoigne-t-il pas par là une prédilection
au donataire? On voit que le système du code m'est pas

très-logique : tantôt c'est la volonté du législateur qui do-

mine, tantôt la loi ne fait que présumer l'intention du. dé-

funt. --------'

554. L'article 843 dit : Tout héritier, même bénéfi-
ciaire, doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a reçu

-du défunt par donation ou par legs. Il n'y a aucune raison

pour ne pas soumettre au rapport l'héritier bénéficiaire.

Le bénéfice d'inventaire n'a rien de commun avec les obli-

gations des héritiers entre eux ; il ne concerne que les

relations des héritiers avec les créanciers de la succession.

A l'égard de ses cohéritiers , l'héritier bénéficiaire a les

mêmes droits que l'héritier pur et simple ; il doit aussi être

tenu des mêmes obligations.
555. L'article 846 porte : « Le donataire qui n'était

pas héritier présomptif lors' de la donation, mais qui se

trouve successible au jour de l'ouverture de la succession,
doit également le rapport, à moins que le donateur ned'en
ait dispensé. » Voilà encore une de ces dispositions que
l'on ne sait à quel principe rattacher. Au moment où la

donation est faite, on ne peut certes pas dire que le dona-

(1) Zacharise, édition d'Aubrv et Rau, t. IV, p. 539, note l.\ Demolombe,
t. XVI, p.. 196, n° 171.

'
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teur donne en" avancement d'hoirie, puisque le donataire

ne doit pas être son héritier. Une pareille libéralité est

donc virtuellement dispensée du rapport, si l'on s'en tient

à l'intention du donateur. Pourquoi la loi la, soumet-elle

néanmoins au rapport? La volonté du législateur l'emporte
ici sur celle du disposant. Vainement dit-on quele dona7

teur, s'il voulait dispenser le donataire du rapport, devait

et pouvait faire la déclaration de dispense dans un acte

postérieur, comme le veut l'article 918. Le donateur ne

pourrait-il pas répondre qu'en donnant à un parent qui
n'est pas son héritier présomptif, il a suffisamment mani-

festé l'intention de le dispenser du rapport? Logiquement
il eût donc fallu exiger un acte par lequel le donateur sou-

mette au rapport celui qu'il en avait dispensé (i):
'

556. Le rapport se fait entre cohéritiers pour rétablir

ou pour maintenir l'égalité entre eux. Cela suppose que
les héritiers succèdent ab intestat. S'ils sont appelés à la

succession du défunt par testament ou par contrat, il ne

peut plus être question de rapport. Le législateur présume

que le défunt qui n'a pas. disposé de son patrimoine veut

l'égalité entre ses héritiers ; mais si lé défunt a lui-même

distribué ses biens soit par testament, soit par contrat de •

mariage, la volonté expresse doit l'emporter sur la volonté

présumée ; pour mieux dire, il n'y a plus lieu à présumer
la volonté de celui qui l'a exprimée, et qui avait le droit

de déroger à l'égalité que l'on suit dans les successions ab

intestat (2).- Il peut aussi y avoir concours d'héritiers tes-

tamentaires et d'héritiers ab intestat ; naît alors la ques-
tion de savoir si l'héritier ab intestat doit le rapport aux

légataires : nous y reviendrons.

556 bis. Aux termes de l'article 845, « l'héritier qui re-

nonce à la succession peut cependant retenir le don entre

vifs, ou réclamer le legs à lui fait, jusqu'à concurrence de

la portion disponible.. » Il va sans dire que l'héritier qui
renonce ne peut pas être tenu au rapport ; car il est censé

(1) Comparez Chabot, t. II, p. 445,rnos 1-3 de l'article 846; Ducaurroy,
Bonnièr et Rbustain, t. II, p. 483, n° 701.

(2) Ohabot, t. II, p. 493,n" 3 dé l'article 857. Demolombe, t: XVI, p. 193,
n" 172 et 173. Liège, 12 décembre 1835 (Pasicrisie, 1835,2, 357),
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n'avoir jamais été héritier (art. 785), et l'obligation du rap-

port n'est imposée qua l'héritier venant à la succession du

donateur. Mais de ce qu'il n'est pas tenu au rapport, il ne

suit pas nécessairement qu'il puisse conserver la donation

ou réclamer le legs que le défunt lui a fait: Il est certain

que le donateur qui fait une hbéralité. sans dispense de

rapport entend faire une avance sur sa succession future;
il n'entend donc pas donner une partie de son disponible.
Si le donataire renonce à l'hérédité, ne renonce-t-il pas
tacitement, à une libéralité qui devait être imputée sur sa

part héréditaire? Lui permettre de la retenir, n'est-ce pas
lui permettre de jouir, de sa part héréditaire, tout en ces-"

sant d'être héritier? Il est vrai que sa part est. dévolue à

ses cohéritiers, de sorte que la libéralité qu'il retient sera

imputée sur. le disponible. Cette faculté, que la loi donne

à l'héritierj de transformer en une donation sur.le dispo-
nible l'avance sur-la succession qu'il a reçue, est difficile, à

justifier. Elle est en opposition avec la volonté du dispo-
sant, cela est certain-; or-, le -rapport n'est-il pas fondé sur

l'intention du donateur? et quand l'héritier a reçu une

libéralité à charge de la rapporter, peut-il, contre la vo-

lonté du disposant, se dispenser du rapport et garder les

biens donnés? Cela conduit à une conséquence très-inique.
Le père fait à un de ses enfants un avancement d'hoirie

équivalant à son disponible : peut-il encore faire des libé-

ralités sur le disponible? Dans son intention, il cqnserve
évidemment le droit d'en disposer, puisqu'il n'en a rien

donné. Il fait donc des libéralités, soit à des étrangers, soit

à ses enfants, par préciput. Puis l'enfant donataire par
avancement d'hoirie renonce à la succession, et retient
tout le disponible;.par suite les autres libéralités tombe-

ront, le défunt n'aura pu disposer de rien. Cela est plus

qu'inique, c'est une violation du droit du défunt (i). Il en
serait ainsi alors même que le défunt aurait déclaré expres-
sément qu'il fait la donation en avancement d'hoirie. Cette
déclaration du donateur ne peut pas avoir plus d'effet que

(1) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 151, 152. Comparez Chabot, t. 11^
p. 387, n» 1 de l'article 845; Demolombe, t. XVI, p. 317, n° 257. .
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la présomption cle la loi : toute donation faite à un suc-

cessible, sans dispense de rapport, est un avancement

d'hoirie, que le donateur le dise ou non (i). Le donateur

qui, en faisant un avancement d'hoirie, veut se réserver
la faculté de donner son disponible, doit ajouter à sa libé-

ralité une condition résolutoire, en stipulant que la dona-

tion sera caduque si le donataire renonce à l'hérédité. Il

eût été plus logique que le législateur prononçât cette ca-

ducité.

Il n'y a qu'une explication à donner de l'article 845 :

l'héritier qui renonce, étant censé n'avoir jamais été héri-

tier, est par cela même assimilé à un étranger qui aurait

reçu une libéralité du défunt. Nous verrons, au titre des

Donations, les conséquences importantes qui découlent de

ce principe quand l'héritier renonçant est un réservataire.

11 y a une conséquence qui concerne tout héritier : la part

que le renonçant aurait eue s'il eût accepté l'hérédité pro-
fite aux autres héritiers, sans que ceux-ci soient tenus de

rapporter la libéralité faite au renonçant. Vainement di-

rait-on que cette libéralité, dans l'intention du défunt,"
devait s'imputer sur la succession, et notamment sur la

part de l'héritier donataire ; par suite de la renonciation

il n'y a plus d'héritier donataire, il n'y a plus qu'un étran-

ger donataire; il s^en suit que la donation qu'il retient

s'impute sur le disponible, et non sur la succession. Le

cohéritier de la souche à laquelle appartient le renon-

çant profite, à la vérité, de la renonciation, mais il ne

tient pas son droit du renonçant, celui-ci étant censé

n'avoir jamais eu de droit ; il succède en vertu de la loi,
comme si le renonçant n'avait jamais existé. 0» ne peut

pas l'obliger à rapporter la libéralité faite au renonçant,
bien que cette libéralité fût imputable sur sa part hérédi-

taire; car, parle fait de la renonciation, la libéralité est

censée avoir -été faite à un non-successible, elle est donc

tout à fait étrangère aux cohéritiers de celui qui a re-

noncé (2).

(1) Zacharise, t. IV, p. 440 et note 7, édition d'Aubry et Rau ; Demolombe,
t. XVI, p. 327, n» 262.

(2) Grenoble, 17 décembre 1855(Dalloz, 1856, 2, 266). Zacharise, édition
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N°2. CONDITIONSDURAPPORT.

I. ;Il faut être donataire ou légataire.

55?. L'article 843 dit que tout héritier venant à une

- succession doit rapporter à ses cohéritiers tout ce qu'il a

reçu du défunt, par donation entre vifs ou par legs. Il faut

donc que l'héritier soit donataire ou légataire. Le conjoint
survivant partage la communauté avec les héritiers du dé-

funt, mais il n'est pas héritier, il est associé, donc il n'est

pas tenu au rapport des dons ou legs que le défunt lui a

faits (i). Il faut les deux conditions exigées par l'àrticle843 :

:être héritier et avoir reçu une libéralité du défunt. La loi

dit que l'héritier doit rapporter ce qu'il a reçu; il ne suffit

pas qu'une libéralité lui ait été-promise ; bien souvent une

dot est promise sans être payée. S'il est prouvé qu'elle n'a

pas été payée, il n'y a pas lieu au rapport. Le principe
n'est pas douteux, la difficulté ne; porte que sur la preuve,
nous y reviendrons/Voici un cas qui s'est présenté devant

la cour de. cassation. Père et mère constituent une dot de

quinze mille francs,à leur fille; il est dit, dans le contrat

de mariage, qu'elle sera remise aux futurs époux la veille

de leur union, dont la célébration vaudra quittance-de la

dot, le futur époux consentant à en être chargé par le fait

seul de cette célébration. Après le décès des parents, on

procéda au partage, et le rapport fut demandé de la dot. La

fille à laquelle la dot avait été promise produisit un acte

notarié par lequel les constituants déclaraient que jamais
ils n'avaient payé ni pu payer ladite dot. H fut jugé que les

enfants, en leur qualité de réservataires, avaient à la vé-

rité le droit de repousser les actes portant atteinte à leur

réserve et faisant fraude à la loi; mais que, dans l'espèce,
on n'alléguait pas même la fraude; que les actes produits
et toutes les circonstances de la cause prouvaient que les

parents'avaient toujours été dans l'impossibilité de rem-

d'Aubry et Rau, t. IV, p. 448 et note 3, et les auteurs qui y sont cités.
Demolombe, t. XVI, p. 200, n° 177et p. 257, n° 220.

(1) Bruxelles, 27 février 1832 (Pasicrisie, 1832,2, 51). -
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plir leurs engagements ; que la fille, n'ayant rien reçu, ne

devait rien rapporter (i).
Peu importe la raison pour laquelle la dot n'a pas été

payée, il suffit qu'elle ne l'ait pas été, pour que le rapport
n'en puisse, être .demandé. Si la ..femme renonce., à. sa dot
en faveur des créanciers de son père tombé en faillite, ses

cohéritiers peuvent-ils exiger qu'elle en fasse le rapport?
Il a été jugé que l'enfant doté ne représente pas ses frères
et soeurs, en ce sens, qu'il n'est pas tenu d'exiger dans

leur intérêt l'accomplissemet de la promesse du donateur ;
il peut donc renoncer au bénéfice de la libéralité qui lui

a été faite-, faire remise des sommes promises ou les rendre
si elles ont été.payées. En effet, les héritiers n'ont de. droit

que sur les biens qui existent lors du décès;et sur ceux

qui doivent être rapportés ; or, ne doivent être rapportés

que les biens réellement reçus du défunt : ce qui décide

la question (2). ....

558. Les créanciers peuvent exercer les droits héré-

ditaires de leur débiteur. Agissant au nom de l'héritier,
ils le représentent, et: sont tenUs par conséquent de toutes

ses obligations:.; C'est l'héritier lui-même qui est censé agir;
si donc il a reçu une libéralité du défunt, les créanciers

doivent la rapporter. Cela n'est pas douteux. Mais il ne faut
-pas confondre les droits que l'héritier débiteur a sur la suc-

cession, en qualité d'héritier, et ceuxqu'il a en qualitéde
créancier. Cela arrive quand le. successible accepte sous

bénéfice d'inventaire; il a alors une double qualité : celle

d'héritier et cella.de créancier. Comme héritier, il doit le

rapport, et par suite les créanciers le doivent, s'ils exer-

cent ses droits héréditaires; si l'héritier est créancier;
cette qualité est indépendante de celle d'héritier. Rien

n'empêche donc les créanciers de réclamer contre la-suc-

cession le payement de ce qui estdù à leur débiteur.
Peut-on leur opposer qu'ils doivent le rapport comme

représentants de l'héritier? Ils répondront qu'ils ne re-

présentent, pas l'héritier, qu'ils, agissent au nom du créan-

Qï Rejet, 20 ianvier 1864 (Dalloz, 1865.1, 222).
(2) Rouen, 29 avril 1847 (DaUoz, 1847,2,195).
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cier : n'exerçant^pas de droit héréditaire, ils ne peuvent

pas être tenus au rapport ; à l'exercicèdes droits du créan-

cier, dit la cour de cassation, on ne peut opposerT'obliga-
tion du rapport (i).

559. Du principe qu'il-faut être donataire ou légataire

pour être tenu au rapport, suit que l'on ne doit jamais le

rapport pour autrui. Le code consacre des conséquences
de ce principe dans les articles 847-849. Il faut nous y
arrêter, parce que ces dispositions ont .donné lieu aux

interprétations les plus diverses, et ilimporte d'en fixer le

sens, à cause des fausses conséquences quel'ôn en déduit

en matière de dispense de rapport.
, L'article 847 est ainsi conçu : ^ Les dons et legs faits
au fils de celui qui se trouve successible à l'époque de

l'ouverture;-de la succession sont toujours réputés faits
avec dispense du rapport. Le père venant à la succession

du donateur n'est pas tenu de les rapporter.
» L'article 849

contient une disposition analogue : « Les dons et legs
faits au conjoint d'un-époux successible sont réputés faits
avec dispense du rapport. »-.En apparence, ces d'eux arti-

cles sont fondés sur une présomption d'interposition de

personnes. Le texte dit que les dons faits au fils du suc-

cessible, ou à son conjoint, sont: réputés faits avec dis-

pense du rapport
• là où il y a dispense de rapport, il y a

obligation de rapport; or, légère et le conjoint du succes-

sible n'étant pas donataires directs, ne sont pas tenus au

rapport par eux-mêmes ; si donc ils doivent le rapport,
ce ne peut être qu'à titre de donataires indirects par per-
sonnes interposées. Donc il y a, dans les deux cas prévus

par les articles 847 et 849, des personnes présumées inter-

posées : ce sont le fils et le conjoint: du successible. Le

vrai donataire, c'est le successible. Si on le dispense du

rapport, c'est que l'interposition de personnes à laquelle le

donateur a eu recours prouve qu'il veut dispenser le do-

nataire du rapport. De là on conclut que dans tous les cas

où il y a des libéralités faites par personnes interposées,
il y a dispense virtuelle de les rapporter (2).

(1) Cassation du 25 juin 1849 (Dalloz, 1849,-1,185).
(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV; p. .465, note 11 du. § 632..

/
'
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Les articles 847 et 849~ ainsi interprétés aboutissent à
un véritable non-sens (i). Quand un donateur recourt-il à
des personnes interposées? Les enfants sont présumés per-
sonnes interposées lorsque leur père est incapable de re-

-cevoir directement(art. 911 et 1100). Or, en matière de

rapport, cette incapacité n'existe pas ; le père est aussi

capable que ses enfants, et il en est de même du conjoint;

"pourquoi donc présumerait-on que le père et le conjoint
sont gratifiés indirectement par personnes.interposées ?Et
s'il n'y a pas d'interposition de personnes, il n'y a pas de
donation indirecte. Donc le père n'est pas donataire; et
n'est-il pas absurde de dispenser du rapport celui qui n'a

rien reçu? Il faut en dire autant du conjoint.
Absurde" ou mon, dira-t-Dn, la loi est formelle, et que

de fois n'avons-nous pas dit que lorsque la loi est claire,
il faut s'en tenir au texte? Il faut aussi, dirons-nous, se

garder d'imputer au législateur une absurdité, quand on

peut donner une explication satisfaisante dune disposition
qui, prisé à là lettre, serait Un non-sens. Or, lès travaux

préparatoires nous apprennent pourquoi les articles 847
et 849 sont si singulièrement rédigés, et ils nous font
connaître le vrai sens delaloi. Le projet soumis au con-

seil d'Etat contenait les dispositions suivantes qui sont
devenues l'article 847.: « L'héritier n'est tenu de rappor-
ter que le legs qui lui a été fait personnellement. » « Le

père ne rapporte pas le don fait à son fils non successible. »
Et l'article-849 était conçu en ces termes - : -* Les dons et

legs faits au conjoint d'un époux successible ne sont pas
rapportables. » Le projet de code civil consacrait donc en

termes clairs et nets ce principe que le bon sens ainsi que
le droit enseignent, c'est-à-dire que, pour être tenu au

rapport, il faut être donataire, que l'on ne peut pas être

obligé de rapporter pour autrui. Pourquoi ces dispositions
furent-elles modifiées? Quand on discuta l'article 849, qui
déclarait que les dons faits au conjoint d'un époux non
successible n'étaient pas rapportables, Tronchet objecta

(1) C'est l'expression de Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 485,
n° 702. Duranton dit que les mots : sont réputés faits avec dispense de rap-
port, sont des mots parasites (t. VII, p. 326, n° 233).
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que cette disposition pourrait donner lieu à des fraudes :

un père, dit-il, qui voudrait avantager un enfant au pré-

judice des autres, pourrait, si cet enfant était marié sous

le régime de la communauté, donner à l'autre époux. Il

demanda, en conséquence, que l'époux successible fût

obligé de rapporter l'avantage qu'il aurait retiré du don

fait par le défunt à son conjoint..Treilhard répondit que
la section de législation, dont il était le rapporteur, avait

cru cette règle inutile. « Le père, dit-il, n'a pas besoin de

masquer la libéralité qu'il veut faire au conjoint successi-

ble, puisqu'il peut ouvertement le dispenser du rapport. »

La réponse était péremptoire, et Tronchet le sentit; il

s'empara des derniers mots prononcés par Treilhard, et

dit que puisque le projet établissait la présomption qu'il y
avait dispense du rapport, il valait mieux l'exprimer (i).
Le conseil d'Etat fit droit à cette observation, bien que
Tronchet se fût trompé : le projet n'établissait aucune pré-

somption de dispense, puisqu'il déclarait, au contraire,

qu'il n'y avait point de libéralité au profit du conjoint ni

au profit du père. Est-ce à dire que le conseil ait complète-
ment changé de système, et qu'il ait décidé qu'il y avait

libéralité indirecte làoù le projet disait qu'il n'y avait point
de libéralité rapportable? Non, certes, car Tronchet lui-

même ne prétendait pas qu'il y avait nécessairement libé-

ralité indirecte ; il disait seulement qu'il pourrait y avoir
libéralité indirecte et fraude. Tout ce que le conseil vou-

lait dire, c'est que la libéralité, en supposant qu'il y en eût

une, n'était point sujette à rapport. Il y eut donc change-
ment de rédaction, et non changement de système.

560. Les articles 847 et 849 ainsi entendus ont quel-

que utilité pratique ; ils coupent court à toute contesta-

tion (2). Une donation est faite au fils du successible; il n'y
aura jamais lieuà rapport. Est-ce le fils qui est réellement

donataire, il ne doit pas le rapport, parce qu'il n'est pas
héritier. Est-ce le père qui est avantagé indirectement, il

(1) Séance du 28 nivôse an xi, n" 9 (Locré, t. V, p. 169). Ducaurroy,
Bonnier et RoUstain, t. II, p. 484, n° 702. Demolombe, t. XVI, p. 216,
n» 186.

(2) Demante, t. III,p. 270, n° lS3bis.
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n'est pas tenu au rapport, parce.que la loi l'en dispense.
Il en serait ainsi lors même que le père aurait profité de

la libéralité, ce qui arriverait si son fils donataire venait
à prédécéder ; le père recueillerait les biens donnés, et

néanmoins il ne les rapporterait pas : d'abord parce qu'il
n'est pas donataire, puis parce que la donation, en suppo-
sant qu'elle fût faite à son profit, est dispensée du rapport.
Que si le père du donataire venait à prédécéder, le petit-
fils, succédant à l'aïeul donateur, devrait-il le rapport de

la libéralité qu'il en a reçue? L'affirmative ne nous paraît

"pas douteuse. Il est héritier et il est donataire; donc l'arti-

cle 843 est applicable. Vainement dirait-il que l'article 847

présume qu'il est personne interposée, que-son père est le

véritable donataire; que par conséquent lui ne Test pas et

ne doit pas le rapport. On lui répondrait que l'article 847

n'est pas fondé sur une présomption d'interposition de per-
sonnes ; tout ce qu'il a voulu dire, c'est que le père du do-

nataire, venant à la succession dud'onateur, n'est pas tenu

de rapporterleslibéralités faites à son fils. Mais si la loi

dispense le père de les rapporter, il serait absurde d'en

conclure que le fils aussi n'en doit pas le rapport; car il en

résulterait que des libéralités qui, en définitive, sont faites

à quelqu'un, ne seraient rapportables par personne (i).
561. L'article 849 a le même sens. Bien qu'il dise que

les dons et legs faits au conjoint d'un époux successible

sont réputés faits avec dispense de rapport, on n'en doit

pas conclure qu'il y ait là une présomption d'interposition'
de personnes. L'époux successible n'est pas donataire,
donc il'ne doit pas le rapport, car on ne rapporte pas pour
autrui. Peu importe que le conjoint héritier profite de la

libéralité. D'après les principes, le rapport n'est pas dû

par celui qui profite de la donation, il est dû par celui qui
est donataire. Toutefois, on aurait pu soutenir que les

époux étant mariés sous le régime dé la communauté, le

successible profite nécessairement pour moitié de la libé-

ralité faite à son conjoint; et l'on en aurait pu conclure,
comme le disait Tronchet, que la libéralité s'adresse au

(1) Demolombe, t.. XVI, p..224, nos190et 191,et les auteurs qu'il cite.



DU RAPPORT. 611

moins pour moitié au conjoint du donataire. L'article 849

prévient ces contestations (i). Par contre, si la donation

est faite au conjoint successible, celui-ci en devra le rap-

port pour le tout, quoique; régulièrement, il n'en profite

que pour moitié s'il y a communauté entre les époux-; il

peut même n'en-profiter pour rien; si la femme a reçu une :

dot mobilière, elle tombe en communauté, et si le mauvais

état des affaires de son mari l'oblige à renoncer à la com-

munauté, elle perdra toute sa dot, et elle en devra néan-

moins le rapport. C'est un inconvénient, mais ce n'est pas
une injustice. Le motif essentiel du rapport subsiste/c'est

l'égalité entre héritiers. Que l'héritier donataire retire .un

avantage de sa libéralité ou non, il n'en est pas moins vrai

que la valeur des biens donnés est sortie du patrimoine
du donateur, et que les autres héritiers ont été privés de

leur part dans ces biens ; donc ils doivent rentrer dans la
'

succession par la voie du. rapport (2).
562. Le fils doit-il rapporter le don fait à son père

quand il vient à la succession du donateur? Il faut distin-

guer d'après l'article 848. S'il vient de son chef à la suc-

cession du donateur, il n'est pas tenu de rapporter le don

fait à son père, même quand il aurait accepté la succes-

sion de celui-ci. C'est une application du principe que
nous venons d'établir. Le fils du donataire n'est pas do-

nataire,; donc il ne doit pas le rapport. Il est vrai que s'il

accepte la succession de son père, il pourra y recueillir la

chose donnée, mais qu'importe? il ne la recueille pas comme

donataire, puisqu'il ne l'est pas, donc il n'est pas tenu de -

la rapporter à la succession du donateur. Il en est autre-

ment, d'après l'article 848, si le fils vient à la succession
du donateur par représentation de son père donataire -: il

devra rapporter ce qui avait été donné à son père. La rai-

son en est dans les principes qui régissent la représenta-
tion; le représentant prend la place du représenté, il entre

dans ses droits, dit l'article 739; il doit aussi remplir ses

(1) Rejet, 31 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 358). Chabot.'t. II, p. 454,
n° 3 de l'article 849. Demolombe, t. XVI, p. 244, n°s 207 et 208.

(2) Chabot, t. II, p. 454, n° 3 de l'article 849. Zacharise, t. IV, p. 449,
note 5. - •
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obligations. Or, le père donataire aurait dû le rapport,
donc.le-fils le doit également s'il représente son père. Il

en.serait ainsi, aux termes de l'article 848, même dans le

cas où le représentant aurait renoncé à la succession du

représenté. S'il .y .renonce, il ne profitera pas des biens

donnés, mais peu importe /il doit le rapport, non parce

qu'il recueille les biens.donnés, il le doit.parce qu'il re-

présente son père.
Il se peut que le représentant ait reçu une libéralité de

celui à la succession duquel il vient par représentation :

en devra-t-il le rapport? Il est héritier puisqu'il succède,
et il est donataire, il remplit donc les conditions requises

par la loi pour qu'il y ait lieu au rapport. Vainement di-

rait-on que ce n'est pas lui qui succède, puisque de son

chef Une pouvait pas succéder, qu'il prend seulement la

place du défunt, que c'est donc celui-ci qui est censé suc-

céder ; d'où suivrait que le rapport ne peut être dû que du
chef du représenté. Cette théorie n'est pas celle de la loi ;
il n'est pas vrai de dire que le représenté succédé, car il

n'a jamais eu de droit. C'est donc bien le représentant qui
succède; par suite, il doit le rapport s'il est donataire.

Que faut-il décider si le défunt a fait une libéralité au

représentant et au représenté? les deux donations devront-

elles être rapportées? D'après la rigueur des principes,
oui. Le représentant doit le rapport de la donation faite
au représenté, puisqu'il vient à la succession par repré-
sentation ; il doit aussi rapporter ce qu'il a reçu, puisqu'il
est héritier et donataire. Au point de vue de l'équité, on

pourrait réclamer contre cette décision : lereprésenté,s'il
avait survécu, aurait seulement dû le rapport de la dona-

tion qui lui avait été faite; or, le "représentant ne vient à

là succession que par "représentation; est-il" juste qu'il
doive deux rapports, alors que celui qu'il représente n'en

aurait dû qu'un seul? Le législateur pourrait tenir compte
de cette considération, l'interprète ne le peut pas (i).

Il suit de là que si le représentant doit, pour arriver au

(1) Duranton, t. VII, p. 323, n° 230. Ducaurrov, Bonnier et Roustairi.
t. IIj p. 486, n° 704, Demolombe, t. XVI, p. 232, n° 198.



Ï)U -SUPPORT, fliS

degré du successible, franchir un ou plusieurs degrés in-

termédiaires, il devra rapporter ce qui a été donné à tous

ceux qu'il représente; car 1Tne représente pas seulement

son auteur immédiat, il représente aussi les auteurs de

son auteur. La question est controversée; nous croyons
inutile d'entrer dans la controverse, les principes n'étant

pas douteux (i). C'est d'ailleurs une de ces questions
oiseuses que l'on aime à l'école et que la vie réelle ignore ;
il y a assez de difficultés véritables, il est inutde d'en créer

d'imaginaires. .

Faut-il appliquer à celui qui succède par transmission

ce que la loi dit de la représentation? La négative est cer-

taine. Celui qui recueille une succession par transmission

succède à celui qui la lui a transmise ; il doit donc le rap-

port du chef de son auteur, puisqu'il entre dans ses droits

et ses obligations ; mais il ne succède pas à celui de qui
son auteur tient l'hérédité, il ne peut donc être tenu de

rapporter les libéralités qu'il en aurait reçues.
562 bis. L'application de ces principes a donné lieu à

une question sur laquelle'il y a controverse et doute.

Quatre petits-enfants viennent à la succession de leur

aïeul par représentation de leur mère prédécédée. Deux

renoncent. Doivent-ils, malgré leur renonciation, le rap-

port de la donation en avancement d'hoirie que leur mère

avait reçue en se mariant? La cour de cassation a jugé que
les héritiers renonçants ne pouvaient invoquer le bénéfice

de l'article 845, aux termes duquel l'héritier qui renonce

peut retenir le don jusqu'à concurrence de la quotité dis-

ponible.
Au premier abord, cette décision paraît heurter tous les

principes. Comment un héritier qui renonce peut-il être

tenu d'une obligation que la loi n'impose qu'à l'héritier

qui accepte? Ecoutons la cour de cassation. Elle part du

principe que les représentants prennent la place du re-

présenté, dans ses obligations aussi bien que dans ses

droits. Cela est incontestable, l'article 848 le dit. Les pe-
tits-enfants sont donc tenus de rapporter à la succession

(1) Demante discute très-bien la question (t. III, p. 271, n° 184bis II).
x. 39
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de leur aïeule la donation faite à leur mère.; mais cela

suppose qu'ils viennent à la succession de l'aïeule; le texte

de l'article 848 le dit : * Si le fils ne vient que par repré-
sentation, il doit rapporter ce qui avait été donné à son

père. _» Si donc plusieurs enfants sontappelés,à. succéder

par représentation, et si les uns acceptent et que les autres

renoncent, les acceptants seuls sont tenus au rapport, les

renonçants n'y sont pas tenus.

Ici la cour nous arrête. L'obligation du rapport, dit-

elle, est indivisible à l'égard des représentants, comme

elle l'eût été à l'égard du représenté. Celui-ci n'aurait pas

pu, par une renonciation partielle à sa qualité d'héritier,
s'affranchir pour partie de l'obligation du rapport, en in-

voquant l'article 845; de même ceux qui le; représentent
ne peu vent, les uns en répudiant, les autres en acceptant,
diviser les effets de l'obligation du rapport imposée à la

souche dont ils sont les rameaux. Est-il bien vrai que

l'obligation du rapport soit indivisible? Elle consiste à re-

mettre dans la masse les objets mobiliers ou immobiliers

que l'héritier a reçus du défunt; rien n'est plus divisible.

Sans doute, l'héritier donataire ne peut pas faire un rap-

port partiel, par l'excellente raison qu'il ne peut, ni accep-
ter ni renoncer pour partie ; héritier pour le tout, il doit

nécessairement le rapport pour le tout, non parce que le

rapport est indivisible, mais parce qu'Hest seul débiteur,
et débiteur pour le tout. Mais si l'héritier donataire pré-
décède laissant plusieurs enfants, ses droits et ses- obli-

gations se divisent. Il en doit être de même des droits qu'il
aurait eus dans la succession de son père, s'il avait sur-

vécu, ainsi que des obligations attachées à ces droits; en

d'autres termes, les représentants viennent à la succession

de leur aïeul;, chacun pour sa part héréditaire, donc ils

doivent aussi être tenus du rapport pour cette même part.
Chose remarquable ! La cour admet la division quant au

droit d'hérédité ; elle permet à chacun des petits-enfants

d'accepter ou de répudier pour sa part; pour être logique,
elle aurait aussi dû admettre que chacun d'eux n'est tenu

de l'obligation du rapport que pour sa part.
La cour de cassation à prévu l'objection ; voici ce qu'elle
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répond. Les représentants avaient accepté la succession

du représenté, ils y ont recueilli le droit de: leur mère,

qui consistait, soit à accepter la succession en rapportant
tous les biens donnés, soit à la répudier en conservant les

biens donnés jusqu'à concurrence de la quotité disponible ;
mais ils ne sauraient exercer ce-droit que comme leur

mère l'eût exercé elle-même, et sous les mêmes conditions,
c'est-à-dire sous'la condition du rapport intégral. Cette

partie de l'arrêt nous paraît très-faible. Il n'est pas exact de

dire que les représentants trouvent dans la succession du

représenté le droit de venir à la succession de leur aïeule,

puisque l'article 848 leur donne ce droit alors même qu'ils
auraient renoncé à la succession de leur mère. Ils tien-

nent leur droit de la loi. Ce droit se divise-t-il? Qui, d'après
la cour de cassation ; donc l'obligation du rapport doit

aussi se diviser. . .'. . .

Cettedivision soulève une autre difficulté. La part des

deux enfants renonçants accroît à leurs cohéritiers. Ceux-,

ci prenant tout le droit du représenté,.ne doivent-ils pas
être tenus de toute l'obligation du rapport? Cette opinion,-
soutenue par M. Labb.é dans une excellente note qui ac-

compagne l'arrêt dans le Recueil de Sirey, nous paraît

plus juridique que celle de la cour de cassation. Toutefois

elle nous laisse un scrupule. L'obligation du rapport n'est

pas une dette. Les dettes doivent être supportées pour le

tout par l'héritier acceptant auquel accroissent les parts
des renonçants. Quant au rapport, c'est une obligation
entre cohéritiers ; elle suppose que les héritiers viennent
à la succession; ceux qui:n'y viennent pas n'en sont pas
tenus. Donc les renonçants ne sont tenus à aucune obliga-
tion de rapport ; dès lors nous ne voyons pas commentles

acceptants devraient, du chef des renonçants, un rapport

auquel ceux-ci ne sont pas tenus (i).
563. L'article 848 ne parle que du rapport des dona-

tions. Que doit-on décider du rapport des dettes dont le

représenté et le représentant étaient débiteurs envers le

.(1) Rejet, 15juin:1870, de la chambre civile, après délibéré en chambré
du conseil et sur les conclusions contraires de l'avocat général de Ravnal
(Sirey, 1870,1,329),
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défunt auquel le représentant est appelé à succéder? La

loi assimile le rapport des dettes à celui des donations ;
donc nulle difficulté quand le représentant est débiteur de

celui à qui il succède : on est dans la règle générale, par

conséquent.û faut appliquer les principes que nous.expo-.
serons plus loin sur le rapport des dettes. Il n'y a pas de

doute non plus si le représenté était débiteur et si le re-

présentant accepte la succession ; en l'acceptant il devient

débiteur, et partant l'on se trouve de nouveau sous l'em-

pire du droit commun. Mais le représentant peut renon-

cer à la succession du représenté et venir néanmoins à la

succession que celui-ci aurait recueillie s'il eût survécu.

Est-ce que, dans ce cas, il devra aussi le rapport des dettes
dont le représenté était tenu? La doctrine et la jurispru-
dence tiennent l'affirmative. On se fonde sur les principes

qui régissent la représentation. Si le représenté avait sur-

vécu, il .aurait" dû rapporter ce qu'il devait; donc le re-

présentant en doit aussi le rapport (i). Il y a cependant
un motif de douter. N'est-ce pas pousser trop loinl'assi-

milation des donations et des dettes? La première condi-

tion requise pour qu'il y ait rapport des dettes, c'est qu'il y
ait dette ; or, quand le représentant renonce à la succes-

sion du représenté, il n'y a plus de dettes, en ce sens que
le représentant n'en est pas tenu : n'étant pas débiteur,
comment serait-il tenu au rapport de dettes qui à son

égard n'existent pas? On répond, et la réponse est pé-

remptoirer qu'il ne s'agit pas de savoir si le représentant
est débiteur personnel, il s'agit de savoir si le représenté
était débiteur du défunt ; dès que le représenté était dé-

biteur et tenu au rapport, la question est décidée quant
au représentant (2). Même décision lorsque le représentant

accepte la succession du représenté sous bénéfice d'inven-

taire ; comme héritier bénéficiaire, le représentant n'est

tenu de la dette du représenté que jusqu'à concurrence

de son émolument ; n'en doit-il le rapport que dans cette

(1) Demolombe, t. XVI, p. 238, n° 201, et les autorités qu'il cite. Rejet,
17 février 1807 et Grenoble, 27 décembre 1832 (Dalloz, au mot Succession,
n° 1045).

(2) Paris, 27 juillet 1850 (Dalloz, 1854, 5, 630).



DU RAPPORT. 617

même limite ? C'est un motif de douter. Le motif de

décider se puise dans le principe de la représentation :

peu importe que le représentant soit tenu de la dette, peu

importe aussi comment il en est tenu ; ce qui est décisif,
c'est que le représenté était débiteur du défunt, et que
le représentant entre dans ses droits et dans ses obliga-
tions (i).

Il va sans dire que le représentant n'est pas tenu de

rapporter la dette du représenté, lorsque le représenté
n'était pas débiteur. Le cas s'est présenté devant la cour

de cassation dans l'espèce suivante. L'aïeul, après la mort

de son fils, se porte caution de sa succession; la somme

pour laquelle il s'est porté caution, c'est-à-dire le caution-

nement, n'est pas une dette du fils,puisquela dette n'a été

contractée qu'après sa mort; c'est au contraire une dette

de l'aïeul, donc les petits-fils n'en sont tenus que s'ils suc-

cèdent à leur aïeul. On suppose, bien entendu, que le

petit-fils a renoncé à la succession de son père, ou l'a ac-

ceptée bénéficiairement. S'il était héritier pur et simple
de son père, il prendrait l'hérédité grevée des dettes que
l'aïeul a cautionnées, et il serait par conséquent tenu en-

vers la caution, donc aussi au rapport (2).
564. Les principes que nous venons d'exposer souf-

frent quelque difficulté dans l'application, lorsque la dona-

tion est faite à deux conjoints ou à la communauté.. Nous

y reviendrons au titre du Contrat de mariage.

II. Il faut venir à la succession du donateur.

565. Aux termes de l'article 850, le rapport ne se fait

qu'à la succession du donateur. Pothier dit que cela est
évident. En effet, quel est l'objet du rapport? C'est de

maintenir l'égalité entre les héritiers lorsque l'un d'eux a

reçu une libéralité du défunt; c'est donc à la succession

de celui qui a fait cette libéralité que le rapport doit se

faire. Si les auteurs du code ont cru devoir formuler une

(1) Poitiers, 26 juin 1856(Dalloz, 1856, 2,189).
(2) Cassation, 5 janvier 1859 (Dalloz, 1859,1, 56); Demolombe, t. XVI,

p. 239, n° 201 bis.



61-8 DES SUCCESSIONS.

règle aussi évidente, c'est pour prévenir les contestations

qui auraient pu s'élever dans l'application. Un petit-fils
reçoit une donation cle son aïeul; il va sans dire qu'il en

doit le rapport s'il succède à son aïeul; mais s'il succède

. à son père, il n'en devra pas le rapport. Il y a cependant,
sinon un motif de douter, du moins une objection puisée
dans l'équité. Les autres petits-fils qui succèdent à leur

père avec le donataire auraient pu dire que si leur aïeul

ne. lui avait pas fait cette donation, la chose donnée aurait

passé à leur père, que la donation l'a par conséquent fait

sortir indirectement du patrimoine de leur père, en ce sens

que la succession du père s'en trouve amoindrie ; de là
ils auraient pu conclure qully avait lieu au rapport. Nous

avons répondu-plus d'une fois àr cette objection que l'équité

oppose au droit. Dès que l'égalité règne entre les héri-

tiers du défunt, ceux-ci n'ont pas le droit de se plaindre;
or, la chose donnée au petit-fils par son aïeul n'a jamais
été dans le patrimoine du père; donc on ne peut pas dire

que sa succession en soit appauvrie. Qu'importe que l'un

des petits-fils ait reçu cette chose de-l'aïeul? Ce n'est pas
celui qui profite d'une libéralité qui en doit le rapport, c'est

celui qui l'a reçue du défunt à la succession duquel il est

appelé. Le petit-fils n'est pas donataire de son père, donc

il ne doit pas le rapport (i).
566. Qui est le donateur? Voilà encore une question

dont la solution, en général, est évidente. La donation est

un contrat; pour savoir qui est donateur ou donataire, il

suffit de lire l'acte où figurent les parties contractantes.

Mais la question se complique lorsque la donation a été

faite par deux époux conjointement, ou par un seul époux,
soit en effets dépendant de la communauté, soit en biens

personnels/Nous renvoyons ces difficultés au titre du

Contrat dé mariage.

(I) Chabot, t. II, p. 457, n° 1 de l'article 850.Demolombe, t. XVI,p. 333,
n° 265.
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§ III. De la dispense de rapport.

N°1. OBJETDELADISPENSE.

567. La loi permet à celui qui fait une libéralité de

dispenser du rapport le donataire ou le légataire. Cette

dispense a une limite qui dérive des principes établis par
le code sur la quotité disponible; L'article 844 porte-:
«' Dans le cas même- où les dons et legs auraient été faits

par préciput ou avec dispense du rapport,l'héritier venant
à partage ne peut les retenir que jusqu'à concurrence de

la quotité disponible. » Dans le système du code, le défunt

quia des héritiers réservataires ne peut disposer que d'une

partie de ses biens, peu importe en faveur de qui il en

dispose. Si donc il donne à l'un de ses héritiers, il ne peut
lui donner que le disponible; l'excédant, dit l'article 844,
est sujet à rapport. Il faut dire à- réduction. Il y a lieu à

rapport pour les libéralités faites en avancement d'hoirie.

Quant aux libéralités faites sur le disponible, elles ne sont

pas rapportables ; tant qu'elles n'excèdent pas le dispo-
nible, elles reçoivent leur entière exécution; dépassent-
elles le disponible, elles sont sujettes à réduction. La,

question de savoir s'il y a lieu à réduction ou à rapport
n'est pas uiie dispute de mots; le rapport et la réduction

sont régis par des principes différents, comme nous le

dirons au titre des Donations.

Il n'y a aucune difficulté en ce qui concerne les diffé-

rences qui séparent la réduction et le rapport. La plupart
des auteurs en concluent que l'expression de rapport dont

se sert l'article 844 est inexacte, et qu'il faut la rempla-
cer par celle de réduction. Demante et, à sa suite, M. De-

molombe ont soutenu que le mot est exact ; lés auteurs du

code l'emploient encore dans l'article 866 qui prévoit éga-
lement l'hypothèse d'une donation excédant le disponible.
Il y a rapport en ce sens que la donation réductible étant

faite à l'un des héritiers, il remet dans la masse la partie
de la libéralité qui est retranchée par suite de l'action en

réduction. Mais on ajoute que cette remise n'est pas un
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rapport dans le sens juridique du mot. Les auteurs que
nous venons de citer ont à cet égard une singulière théo-

rie. Ils appliquent à la remise que les articles 844 et 866

qualifient de rapport les règles qui régissent le rapport,
notamment celles qui concernent le mode de faire le rap-

port, selon les diverses natures de biens (art. 859, 868 et

869). Mais, disent-ils, de ce que la loi appelle cette re-
mise un rapport, et l'assujettit par conséquent aux règles
du rapport, il ne faut pas conclure que ce ne soit pas une

réduction : le droit de l'envisager ainsi ne saurait être

refusé aux cohéritiers du donataire, si les principes du rap-

port ne suffisent pas pour leur assurer l'intégrité de leur

réserve. Tel serait le cas où la chose donnée aurait été

aliénée : le rapport ne donne pas une_açtion contre les

tiers (art. 866), tandis queles tiers acquéreurs sont atteints

par l'action en réduction (art. 930) (i). Le rapport et la

réduction étant deux institutions différentes/qui ont un

but différent et qui sont soumises à des principes diffé-

rents,nous ne comprenons pas qu'ily ait lieu tout ensemble

à rapport et à réduction. S'il est vrai, comme on le dit,

que la loi soumet au rapport la libéralité réductible faite

à l'un des héritiers, il faut être conséquent et appliquer
toutes les règles du rapport; les cohéritiers n'auront pas
le droit d'invoquer les principes de la réduction lorsque
la loi soumet une libéralité au rapport. Que si, au contraire,
on applique les principes de la réduction, il faut recon-

naître que la loi s'est trompée en qualifiant de rapportée

qui en realité est Une réduction.

568. Qui peut dispenser du rapport? Le donateur, et

le donateur seul; car c'est à lui à voir s'il veut faire une

libéralité sur son disponible ou une avance' sur sa future

succession. Il y à cependant un cas où il y a quelque
doute. Le mari dote en biens de la communauté un enfant

commun et le dispense du rapport. La femme accepte
la communauté ; en résultera-t-il que la dispense de rap-

port existera pour la moitié de la dot qui est censée con-

\1) Demante, t. III, p. 267, n° 178 bis II. Demolombe, t. XVI, p. 261,
n°233.



DU RAPPORT. 621

stituée par la femme? Il a été jugé que la dispense de

"rapport n'est valable que pour la moitié de la dot qui
tombe à charge du mari, et que l'autre moitié doit être

rapportée à la succession delà mère. La dispense, dit l'ar-

rêt, doit procéder cle la volonté personnelle dU disposant,
et aucune loi n'autorise le mari à disposer au profit de;

l'un de ses enfants de la quotité disponible de sa femme (i).
Cette décision nous paraît douteuse. Certes, le mari ne

peut pas disposer du disponible de sa femme, mais il ne

peut pas davantage donner un bien qui appartient à sa

femme. Pourquoi donc l'article 1439 décide-t-il que la

femme doit supporter la moitié de la dot constituée par
son mari à l'enfant commun en effets de la communauté?
C'est qu'en acceptant la communauté, la femme s'appro-
prie tous les actes du mari, en ce sens qu'elle est censée
avoir concouru à tous les actes qu'il a faits, comme
si elle avait parlé au contrat ; donc elle est censée être

partie à l'acte par lequel le mari a dispensé l'enfant du

rapport; c'est dire que,.parl'effet,de l'acceptation, on peut,
et on doit dire que la femme a donné la moitié de la dot,
et Ta donnée avec dispense de rapport.

569'. L'héritier donataire par-préciput peut-il renon-
cer à la dispense de rapport, et quel est l'effet de sa re-
nonciation? Qu'il puisse y renoncer, cela ne fait aucun

doute, puisque la dispense n'est établie qu'en sa faveur.
L'effet de la renonciation est que la donation doit être rap-
portée en entier à la succession; les biens donnés seront
donc compris dans la masse à partager ; peu importe que
le rapport se fasse en nature ou en moins prenant, la suc-
cession profitera toujours des biens rapportés. La donation
étant résolue par le rapport, les biens donnés sont consi-
dérés comme faisant partie du patrimoine du défunt, ce
sont donc des biens héréditaires. La cour de cassation a
tiré de là une conséquence très-juridique et très-intéres-
sante en ce qui concerne les droits de mutation/Dans

l'espèce, l'héritier donataire était grevé d'une soulte; s'il
l'avait payée de ses deniers, on aurait dû acquitter les

(1) Douai, 26 janvier 1861 (Dalloz, 1861,2, 235),
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droits de mutation; il renonce à la dispense cle rapport,
et la soulte est imputée sur la donation préciputaire ; de

cette manière elle se paye en biens de l'hérédité, c'est-à-

dire qu'il n'y a plus de mutation, ni partant de droits à

payer.. Vainement, dirait-on que -c'est éluder la loi-fiscale ;
on ne l'élude pas en se servant d'un moyen légal qui pré-
vient l'application du droit de soulte (i).

570. Il ne faut pas conclure de là que la donation par

préciput puisse toujours être convertie en un avancement
d'hoirie. Les conventions peuvent, à la vérité, se dissoudre

par un consentement contraire. Mais cette règle reçoit

exception lorsqu'il s'agit dé conventions faites dans un con-

trat de mariage. Aux termes de l'article 1395, les conven-

tions" matrimoniales ne peuvent recevoir aucun change-
ment après la célébration du mariage/Cette disposition
est absolue; quelle que soit la modification que l'on veuille

apporter à une convention quelconque faite par contrat

de mariage, elle est frappée de. nullité, car la prohibition
de l'article 1395 est sanctionnée par la nullité/comme nous

le dirons au titre du Contrat de mariage;.. Donc si une

libéralité est faite par préciput, c'est-à-dire sur le dispo-
nible, elle ne peut plus être changée en avancement d'hoi-

rie; ce serait modifier une convention matrimoniale. La

cour de cassation l'a décidé ainsi. Par contrat de mariage,
les père et mère avaient dispensé leurs enfants du rapport
en nature des immeubles donnés/en remplaçant le rap-
port en nature par celui d'une somme d'argent pour chacun

des donataires. II.résultait de cette clause que les dona-
-taires étaient devenus propriétaires incommutables des

immeubles, et par suite la différence entre la valeur réelle
des immeubles, à l'ouverture de la succession et la somme

rapportable, était acquise à chaque donataire comme avan-

tage préciputaire, imputable dès lors sur la quotité dispo-
nible. Cette situation, dit l'arrêt, créée par des contrats

de mariage, ne pouvait plus être changée. De fait, les père
et mère avaient, dans un partage d'ascendant postérieur,
enlevé aux donations dotales leur caractère préciputaire

(1) Rejet, 11 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 24).
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pour les transformer en avancement d'hoirie. La cour

d'Angers valida le partage d'ascendant qui renfermait ces

modifications; sa décision fat cassée par application de

l'article 1395 (1). Il nous semble que la question n'est pas
douteuse.

N° 2. DE LA DISPENSEEXPRESSE.

5Î1. L'article 843, après avoir imposé à l'héritier

l'obligation de rapporter ce qui lui a été donné ou légué

par le défunt, -ajoute : « A moins que les dons et legs ne

lui aient été faits expressément par préciput et hors part,
ou avec dispense du rapport. *>Il suit de là que la dis-

pense de rapport est une clause accessoire de la donation

ou du legs, et par conséquent un acte solennel ; en effet,

la disposition principale est un acte solennel, la donation

étant un acte authentique et le testament ne pouvant être

fait que dans les formes prescrites par la loi. L'article 93 9

confirme cette interprétation : « La déclaration que le don

ou le legs est à titre de préciput ou hors part pourra être

faite, soit par l'acte qui contiendra la disposition, soit pos-
térieurement dans la forme des dispositions entre vifs ou

testamentaires. » Gela prouve que, dans la pensée du lé-

gislateur, la dispense de rapport est un élément essentiel

de la donation on du legs, et doit par conséquent se faire
'

dans les mêmes formes.

La jurisprudence a consacré une grave dérogation à ce

principe en ce qui concerne les donations ; elle admet que
les libéralités peuvent être faites valablement sous la

forme d'un contrat à titre onéreux. Dans cette doctrine, il

est certain que la dispense de rapport peut se faire sans

forme solennelle, en ce sens que le même acte qui consta-

tera la donation peut contenir la clause de préciput. C'est

l'application du principe que le code lui-même suit en cette

matière : le préciput est l'accessoire de la libéralité, et

soumis par conséquent aux mêmes formes que la dispo-
sition principale; donc dans les cas où celle-ci se fait sans_

(1) Cassation du 28 mars 1866 (Dalloz, 1866, 1, 397),
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forme, la clause accessoire n'est pas davantage assujettie
à une solennité quelconque. Lorsque la libéralité se fait
sous forme de vente, la clause de dispense pourra se faire

par acte sous seing privé. Pour mieux dire, l'écrit ne sera

plus qu'une question de preuve : la vente peut se prouver
sans qu'il y ait un écrit, donc aussi la clause de préciput,

quand elle est une clause de la vente (1).
Un père, créancier de son fils, consent avec les autres

créanciers un concordat qui ne libère le débiteur que jus-

qu'à meilleure fortune. Le fils restait donc débiteur envers

son père de la portion de la dette qui lui avait été remise

conditiormellement, et il aurait dû en faire le rapport à

la succession de son père. Celui-ci, deux mois avant sa

mort, le libéra de tout ce qu'il- redevait par -suite -de la

faillite, et déclara lui donner quittance pour solde. Cette

libération, dit l'arrêt, était inutile au moment où le père
la donnait, puisque le fils n'était pas revenu à meilleure

fortune ; il ne pouvait avoir pour but que d'affranchir l'hé-

ritier du rapport à la succession, puisque alors seulement

le fils se trouverait en état de payer sa dette (2). Voilà une

libéralité faite sous forme.de quittance, et en même temps
une dispense de rapport affranchie de toute forme. La

conséquence est incontestable dès que l'on admet le prin-

cipe consacré par la jurisprudence sur la validité des

donations faites par contrat onéreux.

572. L'article 919 suppose que la déclaration de pré-

ciput n'a pas été faite dans l'acte qui contient la disposi-
tion ; elle pourra se faire postérieurement, dit la loi, dans

la forme des dispositions entre vifs ou testamentaires. Il

résulte de là que le disposant peut toujours augmenter
sa libéralité en la dispensant du rapport. Le peut-il aussi

si la donation a été faite par contrat de mariage? Nous

venons de dire qu'une donation préciputaire faite par
contrat de mariage ne peut être changée en avancement

d'hoirie, parce que toutes les dispositions contenues dans

(1) Comparez Aubry et Rau sur Zachariae, t. IV, p. 462 et note 3. Demo-
lombe, t. XVI, p. 267, n° 229; Bruxelles, 2 mai 1864 {Pasicrisie, 1864, 2,
300).

(2) Douai, 14 janvier 1858 (Dalloz, 1859,2, 88).



un contrat de mariage sont irrévoeables(np570). Par iden-

tité de motifs; il faut décider qu'une donation faite en avan-

cement d'hoirie, par contrat de mariage, ne peut être con-

vertie en donation préciputaire. C'est une conséquence

rigoureuse, mais logique, de l'irrévocabilité des conven-

tions matrimoniales..

Si la libéralité a été faite dans un acte ordinaire, il y
a lieu d'appliquer l'article 919 : la dispense de rapport

pourra se faire par un acte authentique postérieur, dans

lequel toutes les formes et les conditions prescrites pour
la donation devront être observées, sous peine de nullité

de l'acte et par suite de la clause, puisque dans ce cas le

préciput est un acte solennel. La dispense de rapport

pourra aussi se faire par testament dans les formes pres-
crites par la loi. Il va sans dire que la dispense par acte

de dernière volonté est révocable; cela est de l'essence des

testaments.

La clause de préciput change la nature de la libéralité ;

ce qui était un avancement d'hoirie devient une donation

préciputaire. Cette modification ne peut pas porter atteinte

aux droits acquis en-vertu du premier acte. Si donc, après
avoir fait un avancement d'hoirie, le donateur fait une

donation avec dispense de rapport, cette libéralité sera

imputée sur le disponible, et donnera un-droit irrévocable

au donataire, en supposant que la réserve n'est pas enta-

mée ; si ensuite le donateur ajoute la clause de préciput à

la première libéralité, cette nouvelle donation faite .sur le

disponible ne pourra pas porter atteinte aux droits du

second donataire (1).
5Î3. L'article 843 dit que toute libéralité doit être rap-

portée, à moins qu'elle n'ait été faite expressément par pré-

ciput et hors part ou avec dispense de rapport. Que faut-il

entendre par le mot expressément ? Nous entrons ici dans

une mer de doutes ; autant le texte de la loi est clair et

formel, autant la doctrine et la jurisprudence sont incer-

taines et hésitantes. Une cour se plaint, et non sans rai-

(1) Chabot, t. II, p. 345, n° 8 de l'article 843; Zachari», t. IV, p. 462,
notes 3 et 4; Demolombe, t. XVI, p. 265, n08226-228.
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son, de l'extrême relâchement de la jurisprudence en cette

matière; elle signale, en les réprouvant, les tendances de
certaines doctrines manifestement contraires à l'esprit du
code Napoléon (1). La faute en est peut-être au législateur :
en assujettissant lés legs an rapport, à moins qu'ils n'aient
été faits expressément par préciput, il s'est mis en oppo-
sition évidente avec la volonté du testateur (n° 547) ; quand
les tribunaux se trouvent en face d'une volonté certaine
du défunt, ils mettent la volonté de l'homme au-dessus de
la présomption trop absolue de la loi. La doctrine est plus
à son aise, elle n'a affaire qu'aux principes. Nous les
maintiendrons contre la jurisprudence et contre les auteurs

qui se sont laissé influencer par la jurisprudence : nous
ne connaissons d'autre autorité- que celle de la loi, son
texte et son esprit. -

Le texte de l'article 843 est on ne peut pas plus clair :
il veut que la dispense se fasse,expressément. L'article919

répète ce mot, et il l'explique en ajoutant : « la déclara-
tion que le don ouïe legs est à titré de préciput où hors

part pourra être faite. » Donc il faut une .déclaration,
c'est-à-dire une manifestation de volonté faite par paroles.
Nous retrouvons la même pensée dans l'article 932 qui
exige que la donation soit acceptée en fermes exprès. Il
faut donc des ternies, c'est-à-dire dés paroles expresses.
La loi marque encore sa volonté en indiquant quels sont
les termes dont il convient de se servir : préciput, Jwrs

part, 'dispense, du ..rapport. Est-ce. à dire-que: ces mots
soient sacramentels? Non; il-n'y a jamais de termes sacra-
mentels que les parties intéressées doivent employer. Le

langage est destiné à exprimer la pensée ; le législateur
permet à chacun d'exprimer sa pensée comme il l'entend.
La tradition est ence sens/ On trouve déjà le mot expres-
sément dans la novelle 118 (2); on l'a toujours entendu

dans les pays de droit écrit en ce sens que le donateur
doit manifester sa volonté clairement, de manière qu'il n'y

(1) Bastia, 26 décembre 1855 (Dalloz, 1856,2, 150).
(2) Chap. VI :.« Nisï EXPRESSIMdesignaveritipse(pârens') se non velle

fieri collationeni. «
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ait aucun doute sur son intention (i). Cette interprétation
doit être suivie sous l'empire du code ; elle est en harmo-

nie avec le texte et avec l'esprit de la loi. Le législateur
veut que l'égalité règne parmi les héritiers ; et il suppose

que telle est aussi l'intention du défunt, alors même qu'il
fait une libéralité à un de ses héritiers ; pour maintenir

l'égalité, la loi déclare toutes les donations rapportables.
Ce n'est donc que par exception à une présomption légale

que les libéralités sont affranchies du rapport. Or, toute

exception, qu'elle soit légale ou conventionnelle, doit être

écrite dans la loi ou dans la convention; il est donc dé

l'essence des exceptions qu'elles soient expresses, c'est-à-

dire manifestées par des termes exprès, sauf aux parties à

se servir des mots qui répondent le mieux à leur pensée
et dont elles connaissent le sens (2). Cela est surtout vrai

des testaments, qui le plus souvent sont l'oeuvre du testa-

teur : comme il ignore le langage des lois, on ne-peut exiger
de lui qu'il s'en serve; tout ce qu'on peut demander, c'est

qu'il exprime clairement sa pensée.
Au heu de répéter les exemples que l'on trouve dans

tous les auteurs (3), nous citerons un testament sur lequel
il est intervenu un arrêt. Le testateur y disait qu'il'vou-
lait que sa famille respectât toutes les donations manuelles

et autres dispositions gratuites déjà faites par lui et qu'il
se proposait de faire encore jusqu'à son décès, « sans que

qui que ce fût eût rien à dire ou pût faire quelque recherche

à cet égard. « Le testateur ne savait peut-être pas ce que
c'était que le rapport et la dispense de rapport ; néanmoins

sa volonté était bien certaine et énergiquement exprimée :

il veut que les dons qu'il a faits reçoivent leur entière

exécution, il défend que les donataires soient inquiétés

par ses héritiers : c'est dire qu'ils doivent conserver leurs

dons, partant, s'ils sont héritiers, qu'ils ne sont pas tenus

au rapport (4).

(1) Duranton, t. VII, p. 316, n° 219. Demolombe, t. XVI, p. 272, n° 232.
(2Ï Comparez Chabot, t. II, p. 345, n° 7 de l'article 843. Demante, t. III,

p. 266,n° 177bis III. Marcadé, t. III, p. 228, n° I de l'article 843. Ducaurroy,
Bonnier et Roustain. t. II, p. 479,n° 696.

(3) Demolombe, t. XVI, p. 275, n°s 235 et 236.
(4) Bruxelles, 13novembre 1828(Pasicrisie, 1828,p. 327).
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554. La jurisprudence des cours de Belgique est, en

général, dans le sens d'une interprétation restrictive du
mot expressément. Un testateur lègue ses immeubles à
titre particulier à chacun de ses neveux et nièces, sans ,

faire aucune disposition de son mobilier. On prétend que
ces legs sont dispensés du rapport. Certes, si l'on pouvait.
tenir compte de l'intention, on déciderait que la volonté
du défunt a été que chacun de ses neveux et nièces con-

servât les immeubles qu'il leur avait légués, sauf à parta-
ger ensuite le mobilier. Mais le législateur ne se contente

pas de l'intention, il veut qu'elle soit déclarée expressé-
ment. Or, dit la cour de Bruxelles, quoique les termes

contenus en l'article 843 ne soient pas sacramentels, au
: moins faùt-iLque par des termes'^équivalents -le1testateur

ait exprimé d'une manière non équivoque qu'il voulait faire
les legs par préciput. Cela décidait la difficulté, car le tes-

tateur n'avait fait aucune déclaration, donc il n'y avait pas
de dispense de rapport (1).

-

La cour de 'Grand a jugé de même que la loi n'exige pas
de termes sacramentels ; il suffit, dit-elle, que la volonté

de dispenser du rapport ne soit pas douteuse, et qu'elle
se trouve dans l'acte même de disposition ou dans un acte

postérieur. Cela est encore un peu vague, et l'on en pour-
rait induire que tout dépend de l'intention du disposant ;
mais l'arrêt précise ensuite la pensée de la cour ; il faut

que l'on rencontre la volonté de dispenser du rapport dans

des ternies quelconques de. l'acte, dont l'appréciation est

d'ailleurs laissée àl'arbitrage du juge. La cour, appréciant
les termes dont la testatrice s'est servie, décide qu'elle a

entendu dispenser les légataires du rapport (2).
La même cour a jugé dans le même sens, trente ans

plus tard ; mais le dernier arrêt est moins précis'que celui

que nous venons d'analyser, bien que la décision soit fon-

dée sur une interprétation restrictive de la loi. Il est de

doctrine et de jurisprudence, dit l'arrêt, que la dispense
de rapport n'exige pas de termes sacramentels, qu'elle peut

(1) Bruxelles, 7 mai 1831(Pasicrisie, 1831, p: 128).
(2) Gand, 10 décembre 1836(Pasicrisie, 1836,2*261).
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même être implicite et résulter de la disposition elle-même

et de l'ensemble de l'acte. La loi veut néanmoins qu'elle
soit expresse, c'est-à-dire qu'elle ne se présume pas. Cela

n'est pas assez dire, les articles 843 et 919 exigent plus,
une déclaration de volonté, ce qui implique des paroles

quelconques, comme le dit le premier arrêt de la cour, La

cour ajoute quela volonté de dispenser du rapport doit être

certaine et indubitable, et que tout doute s'interprète en

faveur du rapport. Ici l'arrêt rentre dans l'interprétation

rigoureuse de la loi : dès que l'on n'est pas dans l'excep-
tion, on rentre nécessairement dans la règle (i). Enfin,
dans un arrêt récent, la même cour consacre formellement

notre doctrine en exigeant que le donateur formule sa

volonté en termes exprès (2).
555. La doctrine et la jurisprudence admettent que la

dispense de rapport peut résulter dé l'ensemble des di-

verses clauses de l'acte rapprochées et comparées (3). C'est

un premier pas vers le relâchement; le texte des arti-

cles 843 et 919 -implique la- nécessité d'une déclaration ^

laquelle porte naturellement sur la dispense du rapport.
Si l'on induit cette dispense de l'ensemble de l'acte, cela

prouve qu'il n'y a pas de clause spéciale de préciput, ce

qui nous met en dehors du texte et de l'esprit de la loi. Un

seul auteur a osé exiger des termes équipollents à ceux

que l'article 843 emploie. Levasseur a presque honte de
son opinion : elle paraîtra singulière, dit-il, et ridicule.

N'est-ce pas en faire justice? s'écrie M. Demolombe (4).
C'est cependant cette opinion si extravagante qui est la
seule vraie, seulement il ne faut pas l'exagérer. Ghabot

l'admet, et Chabot n'a jamais passé pour un extravagant.
Pour que la dispense ait lieu, dit-il, il faut que les termes

dont on s'est servi pour l'exprimer manifestent d'une ma-
nière non équivoque l'intention réelle qu'a eue le donateur
dé dispenser du rapport.. Chabot donne un exemple em-

(1) Gand, 20 février 1867 [Pasicrisie, 1867, 2, 229).
(2) Gand, 7 mars 1872(Pasicrisie, 1872, 2,245).
(3) C'est la formule de Demolombe, t. XVI, p. 278, n° 281.
(4) Levasseur, De la portion disponible, p. 165.Demolombe, t. XVI, p, 279,

n°241.

x. 40
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prunté à la jurisprudence. Après avoir fait un don à un

successible, le donateur déclare, dans le même acte, qu'à
l'égard de ses autres biens, il veut quele partage s'en fasse

par égalité entre le donataire et ses cohéritiers ; il mani-
feste très-clairement par cette déclaration son intention

que le donataire prélève par préciput les choses qu'il lui

a données, ce qui est une dispense de rapport (1). Ainsi

formulée, l'opinion générale se concilie avec le texte et

avec l'esprit de la loi : il y a une. déclaration, comme le
veut l'article 919, et cette déclaration est expresse, comme
le prescrit l'article 843, puisqu'elle est exprimée par des

paroles, par des clauses formelles qui manifestent l'inten-
tion du disposant.
: -L'ëcueil de cette doctrine est dans l'application. Il faut
se garder d'admettre comme dispense expresse une pré-
tendue dispense résultant de l'ensemble dé l'acte, alors

qu'il n'y a ni déclaration ni paroles qui expriment l'inten-
tion du disposant. Nous emprunterons quelques exemples
à la jurisprudence. Un arrêt de la cour de Bruxelles com-

mence par poser en principe «qu'il suffit, pour que l'héri-

tier soit dispensé du rapport, que la volonté.du défunt à
cet égard soit assez clairement exprimée pour.qu'il n'existe
aucun doute sur son intention. > Le principe aurait pu
être formulé d'une manière plus restrictive ; on peut néan-
moins l'accepter, pourvu qu'on l'applique avec sévérité.

Dans l'espèce, le testateur disait qu'il avait' fait un testa-

ment pour prévenir toute difficulté entre ses héritiers au

sujet du partage de sa succession..Ces paroles sont déjà
considérables; elles marquent la volonté du testateur d'as-

signer à chacun de ses héritiers les biens qu'il est appelé
à recueillir dans le partage de la succession : c'est donc

une espèce de partage- que le testateur- entend faire. Puis

il dispose par des legs particuliers, en faveur de son aïeul

paternel et de son aïeule maternelle, de la totalité de ses

immeubles ; il dispose aussi de l'universalité de son .mo-

bilier en faveur des mêmes légataires qu'il appelle ses

(IV Chabot, t. II, p. 345, n° 7 de l'article 843. Comparez Demolombe,
t'. XVI, p. 276, n°*237-239.
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deux branches héritières •. cette expression, dit l'arrêt,

prouve que, dans l'intention du disposant, ses légataires
devaient aussi être ses héritiers. Il y avait de plus un legs

pour les pauvres de la commune. La cour conclut de l'en-

semble de ces clauses et paroles que les legs particuliers
en meubles et.immeubles ne pouvaient être.assujettis.au

rapport, puisque si on les rapportait, le partage que le tes-

tateur avait voulu faire n'aurait pas eu lieu, et toute la

succession aurait dû faire l'objet d'un partage nouveau.

Vainement dirait-on que les légataires navaient qu'à re-

noncer, pour être dispensés du rapport, en conservant

leurs libéralités jusqu'à concurrence du disponible : ce n'est

certes pas là ce que le testateur voulait : on ne fait pas un

partage pour des héritiers qui renoncent, et on ne prévient

pas les difficultés d'un partage alors que, par suite,de la

renonciation, il y aurait eu lieu à un nouveau partageai).
La cour de Turin a jugé qu'il y avait dispense de rap-

port, fondée sur l'ensemble de la disposition, lorsqu'un legs
est fait "de. tons les meubles, linge,, deniers,, effets d'or et

d'argent, et autres qui se trouveront dans la maison du

testateur au j-our de son décès. Ce legs était motivé sur la

reconnaissance du testateur; il entendait donc qu'il reçût
son exécution : le motif de la libéralité impliquait la dis- y

pensé de la rapporter. Venaient ensuite d'autres legs qui

répartissaient le,reste de l'hérédité entre les.autres héri-

tiers (2).
Le testateur fait un legs considérable à un de ses frères

sous différentes charges, notamment à condition de payer
une certaine somme à ses deux soeurs : c'étaient ses seuls

héritiers.naturels. Puis le testateur dit que le surplus de

ses biens sera divisé par égales portions entre son frère

et ses soeurs. N'était-ce pas déclarer expressément que le

premier legs était fait hors part, c'est-à-dire avec dispense
de rapport? L'arrêt ajoute que le testateur devait préférer
le frère à ses autres héritiers; cela résultait des circon-

stances de la cause. Voilà un motif que nous n'aimons pas ;

. (1) Bruxelles, 31 janvier 1849 (Pasicrisie, 1849, 2, 34).
(2) Turin, 24 nj,ars 1806(Dalloz, au mot Dispositions entre vifs, n° 4210).
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s'il était seul, il serait certes insuffisant pour constituer
une dispense de rapport, car la dispense doit être écrite
dans l'acte; nous n'en voudrions pas, même pour expliquer
l'intention du testateur, car son intention doit être expri-
mée par des clauses et des paroles. Sur le pourvoi, la cour
de cassation décida que le testateur avait, par la teneur
de l'ensemble de ses volontés, dispensé l'héritier du rap-
port de sa libéralité aussi expressément que si la dispense
avait été littéralement écrite (1).

N°.3. DE LA DISPENSEVIRTUELLE.

55©. On âdmëtïqu'il y a dispense virtuelle quand elle
résulte de la nature de la disposition : si elle ne peut re-
cevoir son exécution, telle que le testateur l'a évidemment

entendue, qu'en dispensant le légataire du rapport, il y a

dispense virtuelle, quoiqu'il n'y ait aucune expression qui
rappelle en termes ëquipollents la clause de préciput (2).
Cela est très-vague; dans cette forme générale, nous n'ose-
rions pas admettre le principe de la dispense virtuelle.
Nous trouvons une autre formulé dans un arrêt de la cour

, de Grand. Le testateur ordonne que le légataire jouisse de
sa libéralité d'une manière absolue etlibre de toute charge
et droits de succession. Il applique le surplus de ses biens
à l'acquittement de ses dettes, frais funéraires et autres
services religieux. Par suite de ces dispositions, il n'y
avait rien à partager entre les héritiers, sinon les biens
formant l'objet du legs : conçoit-on le rapport alors qu'il
n'y a rien à partager (3)? Il y aurait donc dispense virtuelle
dans les cas où la disposition exclut tout partage, et là
où il n'y a pas de partage, il ne peut être question de rap-
port. Si l'on va plus loin,.et si l'on admet que la volonté
du "testateur suffit, quoiqu'elle ne soit pas exprimée, on

(1) Rejet, 20 février 1817 (Dalloz, au mot Succession, n° 1104). Voyez
d'autres exemples dans les arrêts de Paris, du 15 pluviôse an xm (Dalloz,
au mot Succession, n° 1091)et de Riom, dix 27 novembre 1819 (Dalloz, au
mot Dispositions entre vifs, n° 712).

(2) Ce sont les termes de Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 378,note 1.
. (3) Gand, 1eraoût 1857 (Pasicrisie,-1857, 2,418)..
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risque de s'écarter, complètement du texte et de l'esprit del

la loi. On lit dans un arrêt « que la dispense de rapport

peut s'induire de l'intention (1). » Si c'est là ce que Ton en-

tend par dispense virtuelle, nous la rejetons décidément,
car eue est contraire au texte formel delà loi : l'article919

ne se contente pas de l'intention, il exige une déclaration

de l'intention, et cette déclaration, d'après les articles 843

et 919, doit être expresse.
La cour de cassation a donc dépassé la loi en jugeant

que la dispense de rapport peut résulter, soit de l'inten-

tion du testateur, soit du contexte des dispositions testa-

mentaires, soit des conditions apposées aux libéralités(2).
Il y a un arrêt postérieur qui reproduit la.même formule,

mais en omettant l'intention du testateur (3). La cour a

senti qu'elle était allée trop loin, et qu'en dépassant la loi

elle l'avait violée. Que l'on consulte l'intention du -testa-

teur quand il s'agit d'interpréter une clause de préciput,
cela se comprend (4); mais admettre la dispense en vertu

de la seule intention, sans déclaration aucune, c'est mé-

connaître les articles 843 et 919, c'est faire un nouveau

code civil. On peut dire de tout legs qu'il implique l'inten-

tion de dispenser le légataire du rapport ; mais le code ne

consacre pas cette théorie, il soumet les legs au rapport,
à moins que le disposant n'en ait dispensé expressément
le légataire. Telle est la loi; il faut s'y tenir.

555. La doctrine et la jurisprudence admettent encore

qu'il y a dispense virtuelle de rapport lorsque le testateur

a fait une institution universelle. Cette institution, dit la

cour de Montpellier, embrasse tous les biens délaissés par
le testateur, sauf ceux compris dans des legs particuliers
et ceux que la loi réserve aux légitimaires. Par là le dis-

posant manifeste évidemment la volonté qu'à l'exception
des biens réservés ou légués, tout le surplus de sa succes-

(1) Liège, 7 mai 1845 (Pasicrisie, 1846, 2, 223).
(2) Rejet de la chambre civile du 18 mai 1846 (Dalloz, 1846, 4, 435).
(3) Rejet, 15 avril 1854 (Dalloz, 1854, 1, 100).
(4) Voyez un exemple dans l'arrêt de rejet du 27 mars 1850(Dalloz, 1854,

5,631). Il y avait une clause expresse de préciput ; on discutait sur l'étendue
et la portée de la clause : la question devait naturellement être décidée
par l'intention du testateur.
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sion appartienne exclusivement à son héritier universel.
A quoi bon .alors ajouter que l'institution est faite par pré-
ciput et hors part? Cette clause n'est exigée que pour

prévenir tout- doute sur la volonté du testateur ; or, nul
doute n'est possible lorsque, après avoir fait la. part de

chacun, le testateur déclare donner tout le reste à celui

qu'il préfère et qu'il dénomme (1).

L'opinion généralement suivie nous laisse quelques
doutes. Nous l'admettons lorsque la disposition exclut tout

partage. Tel serait un testament par lequel le testateur
instituerait un héritier et ferait des legs particuliers ; toute

la succession est partagée, il n'y a plus de partage à faire,

partant pas de rapport. Pour mieux dire, il n'y a plus
lieu au rapport, puisqu'il n'y a que des légataires, et le

rapport n'est établi que pour les.héritiers ab intestat. De

. même, s'il y a concours d'héritiers testamentaires et d'hé-

ritiers réservataires, leslégitimaires prennent leur réserve

par voie de réduction contre les légataires, et ceux-ci

prennent le disponible; dans ce cas encore, il n'y a pas
lieu à rapport, parce que les légataires, on le suppose, ne

sont pas héritiers, et le rapport n'est prescrit qu'entre héri-

tiers ab intestat. Mais si les légataires étaient héritiers,
et s'ils se présentaient à l'hérédité, ils devraient le rapport
de leurs legs, même universels. La loi, en soumettant

les legs au rapport, ne distingue pas entre les diverses

espèces de legs ; et dans le système du code, il n'y a pas
lieu de distinguer : toute libéralité est rapportable. Vaine-

ment invoque-t-on l'intention du testateur ;Ta loi ne tient

pas compte de cette intention, à moins qu'elle ne soit ma-

nifestée expressément; si l'intention était décisive, tout

legs serait virtuellement dispensé du rapport, tandis que
la "loi y assujettit toutes les dispositions testamentaires (2).

558. Le père lègue à un de ses enfants tout ce dont

(1) Montpellier, 9 juillet 1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 1095).
Comparez Rejet du 25 août 1812 (Dalloz, ibid., n° 1096, 3°) et du 10 juin
1846 (Dalloz, 1846, 4, 436), et lès arrêts de cours d'appel cités ibid.,
n°s 1095 et 1096,1° et 2°. Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV,p. 463 et
note 8. Belost-Jolimont sur Chabot, t. II, p. 378.

(2) Levasseur, Traité de la portion disponible, nos 152 et 153. En sens
contraire, Demolombe, t. XVI, p. 279, n° 242.
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la loi lui permet de disposer; il a été jugé que ce legs im-

plique la dispense virtuelle du rapport. Si l'on soumettait

le legs du disponible au rapport, dit-on, le legs -resterait

sans effet. Le père voulait avantager son enfant autant

que la loi le lui permet, et il se trouvera qu'il ne lui aura

rien donné du tout... Objectera-t-on qu'il n'a. rien dit qui
manifeste son intention? La cour de Caen répond que le

disposant a manifesté l'intention de faire concourir sa vo-

lonté avec celle de la loi; or, cette volonté ne peut rece-

voir d'exécution que si le legs du disponible est dispensé
du rapport (1). Cette réponse n'est pas décisive : l'on pour-
rait faire le même raisonnement pour toute espèce de

legs. Si un père lègue à sa fille une fermé qui. équivaut au

disponible, et s'il lefaitsans'dispense de rapport, on peut
dire également que le testateur a voulu que sa disposition
concourût'àvec celle de la loi,: et que c'est l'anéantir que
de la soumettre au :rapport. Cela est très-vrai, mais tel

est le système du code.; il faut prendre la loi telle qu'elle
est. Le tiibunal.de la Seine, avait, adopté notre interpré-
tation. Sa décision fut réformée en appel. La cour décida

que donner le disponible, c'est manifester nécessairement

et expressément l'intention de le donner, en laissant en

outre au légataire la faculté de faire valoir ses droits héré-

ditaires : l'intention, oui, mais l'intention expresse, non ;

or, la loi exige une manifestation expresse. La cour de

cassation rejeta le pourvoi (2). Les arrêts de rejet n'ont

aucune valeur doctrinale en cette matière, puisqu'il est

de jurisprudence que les juges du fait ont un pouvoir sou-

verain d'apprécier la nature et les effets des dispenses de

rapport.
559. Le père fait une libéralité à l'un de ses enfants,

en la grevant de substitution au profit, des enfants nés et

à naître (art. 1048). On demande si la substitution fidéi-

commissaire implique la dispense de rapport. L'affirma-

tive, malgré quelques dissentiments, nous, paraît certaine.

Qu'est-ce que l'obligation du rapport? Elle résout la libé-

(1) Caen, 16 décembre 1850(Dalloz, 1851,2, 246).
(2) Rejet, 14mars 1853(Dalloz,.1853, 1, 199).En sens contraire, Demo-

lombe, t. XVI, p. 280, n° 243.
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ralité; le donataire la doit remettre dans la succession et

le légataire doit l'y laisser, comme s'ils n'avaient jamais
reçu de don ni de legs. Et qu'est-ce que la substitution?

Elle impose à l'institué l'obligation de conserver les biens

grevés de substitution, afin de les rendre aux substitués.

. Il est-impossible que les biens-donnés soient-tout ensemble

conservés et remis dans l'hérédité; donc la substitution

l'emporte sur l'obligation du rapport. Ce qui confirme cette

interprétation, c'est que la libéralité frappée de substitu-

tion ne s'adresse réellement pas à l'institué ; elle a pour

objet essentiel de conserver les biens aux substitués. C'est

dire que nous ne sommes pas dans l'hypothèse pour la-

quelle l'obligation du rapport a été établie : il ne peut être

question.de maintenir l'égalité entre des héritiers dont

l'un est grevé de substitution, car les véritables gratifiés
sont les appelés, et ceux-ci ne sont pas héritiers ; le rap-

port n'aurait donc pas de sens (1).
580. Un ascendant partage ses biens entre ses des-

cendants, en avantageant l'un d'eux d'une manière directe

ou indirecte. Les autres enfants peuvent-ils demander le

rapport de cette libéralité ? Non, certes. Ici l'on peut ap-

pliquera la lettre le principe que nous avons posé (n°576).
Le partage d'ascendant a pour objet de prévenir le partage

qui devrait se faire entre les héritiers; il ne peut donc

plus y avoir de partage, sauf un partage supplémentaire,
et celui-ci laisse subsister le partage principal : c'est dire

qu'il n'est plus question de rapport (2).

N° 4. DESDONATIONSDÉGUISÉES.

581. Les donations déguisées sont-elles virtuellement

dispensées du rapport? Il y a libéralité déguisée lorsqu'elle
est faite sous forme d'un contrat à titre onéreux, ou quand

(1) Douai, 27 janvier 1819; Rejet, 7 juillet 1835,25 février 1831 et 22 mai
1833 (Dalloz, au mot Succession, n° 1102). Demolombe, t. XVI, p. 283,
n° 244; Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 464 et note 9.

(2) Caen, 2 décembre 1847 (Dalloz, 1849, 2, 84) ; Paris, 1er avril 1851
(Dalloz, 1853,2, 37).
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le donateur la fait parvenir au donataire par l'intermé-

diaire d'une personne interposée. Cette question est vive-

ment controversée": Chabot, Merlin, Grenier, après avoir

soutenu qu'il y avait dispense du rapj>ort, sont revenus à

l'opinion contraire. Malgré les hésitations de ces grands

jurisconsultes, nous avouons que la question ne nous a

jamais paru douteuse. Elle est décidée par le texte, et si

les interprètes avaient plus de respect pour le texte de la

loi, il n'y aurait pas eu de controverse. Que dit l'arti-

cle 843? L'héritier doit le rapport de tout ce qu'il a reçu
du défunt, directement ou indirectement. Peu importe
donc comment le successible a recula libéralité; la seule

chose que le juge ait à examiner est si l'héritier a reçu,
une libéralité; dès que ce fait est constant, le donataire-

doit le rapport, à moins que le don ou le legs ne lui aient

été faits expressément par préciput. Est-ce qu'une dona-

tion déguisée est une libéralité? Oui ; donc elle est rap-

portable; elle ne sera dispensée du rapport que sous la
condition déterminée par l'article 843, c'ést-à-dire lors-

qu'elle a été "faite par préciput. Qu'oppose-t-on à une dis-

position aussi formelle? Que l'article 843 ne parle que
des libéralités indirectes, et non des libéralités déguisées.
Il y a, en effet, un article qui établit cette distinction

(art. 1099); nous l'expliquerons au titre des Donations;

pour le moment, nous n'avons affaire qu'à l'article 843;

or, le sens du mot indirectement dans cet article n'est pas
douteux, puisque la. tradition l'établit ; Pothier donne

comme exemples de libéralités indirectes les libéralités

déguisées sous l'apparence d'un contrat à titre onéreux,
ou faites par personne interposée. Ce sont, en effet, là les

moyens les plus usuels de faire une libéralité indirecte.

Le code lui-même le dit : aux termes de l'article 853, les

avantages indirects que présentent les conventions pas-
sées entre le défunt et l'héritier avantagé-par cette voie

sont sujets à rapport. Cela doit s'appliquer, par identité

de motifs, à la donation qui se fait par personnes interpo-
sées. Donc il y a deux textes qui décident la difficulté, si

difficulté il y a, l'article 843 qui pose le principe et l'arti-

cle 853 qui l'applique; on peut en ajouter un troisième,
'
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l'article 854, qui contient une disposition analogue à celle

de l'article 853 (î).
A ces textes on oppose d'autres textes et la volonté du

disposant (2). On cite les articles 847 et 849 qui prévoient
des cas où des libéralités sont faites par personne, inter-

posée; que décident-ils ? Que ces libéralités sont réputées
faites avec dispense de rapport. Donc la loi admet une

dispense virtuelle à raison de la précaution que le défunt

a prise de cacher sa libéralité : il la fait à une personne

qui n'est pas son héritier, pour témoigner que sa volonté

est que le véritable donataire ne la rapporte pas. Il y a

une présomption semblable quand le disposant a recours

à -un contrat à titre onéreux pour déguiser sa libéralité ;
il ne veut-pas qu'elle soit soumise au rapport,- c'est pour
cela qu'il passe un acte qui en apparence n'est pas une libé-

ralité. Il y a bien des réponses à faire à cette objection.
Si l'on admet l'interprétation que nous avons donnée aux

articles 847 et 849, en nous basant sur les travaux pré-

paratoires, l'objection tombe d'elle-même, puisque, dans

cette opinion, les articles 847 et 849 n'ont pas pour objet

dérégler les effets d'une interposition de personnes (n° 559).
Mais admettons qu'il soit question, dans ces-articles, de

personnes interposées et de dispense de rapport ; il suffit

de les lire, en les prenant à la lettre, pouf être convaincu

qu'on ne saurait en faire une règle générale, car ils disent

que les dons sont réputés, c'est-à-dire présumés faits par

préciput. Est-ce. qu'une présomption, s'étend à des cas qui

n'y sont pas prévus? Que dire de la présomption que les

interprètes imaginent pour dispenser du rapport les libé-

ralités faites sous forme d'un contrat onéreux? Peut-il y
avoir d'autres présomptions légales que celles qui sont

établies par une loi? Et en dehors des présomptions

légales, il n'y a que les présomptions dites de l'homme,

moyen de preuve que la loi admet quand la preuve testi-

moniale est admissible; peut-il être question de présomp-

(1) Voyez les autorités citées par Massé et Vergé sur. Zacharioe, t. II,
p. 406. note 17, et par Demolombe, t. XVI, p. 295, n° 253.

(2) Voyez Aûbry et Rau sur Zacharioe, t. IV, p. 464 et notes 11-14, et les
autorités qui y sont citées.
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tions de l'homme et de preuve par témoins alors qu'il s'agit
de savoir si le défunt, en donnant, a voulu dispenser le

donataire du rapport? Il y a une incroyable confusion

d'idées dans les arrêts qui consacrent cette étrange doc-

trine (i). Nous avons des textes qui décident la question;
les articles 843 et 919 disent comment le disposant doit

manifester sa volonté s'il a l'intention de dispenser le do-

nataire du rapport : il doit le déclarer, dit la loi, et cette

déclaration doit être expresse. Conçoit-on qu'après cela

on vienne parler d'une dispense fondée sur une volonté

présumée? Est-ce qu'une intention présumée est une décla-

ration expresse?
582. La cour de cassation s'est prononcée en faveur

de cette opinion" ; mais, il importe de le constater, les ar-

rêts qu'elle a rendus en cette matière sont à peine moti-

vés, et l'on ne peut pas même dire qu'ils décident la ques-
tion de principe, car ils ajoutent une restriction qui détruit

. le principe qu'ils semblent consacrer. La difficulté est de

.savoir comment la dispense de rapport doit se faire dans

le cas d'une donation indirecte. Quand on lit l'article 843,
la question étonne, car elle est tranchée par le texte. La

loi commence par dire que l'héritier doit rapporter ce qu'il
a reçu du défunt directement ou indirectement, puis elle

ajoute : « à moins que les dons ou legs ne lui aient été

faits expressément par préciput et hors part, ou avec dis-

pense du rapport. » Ainsi une seule et même disposition-
embrasse les donations directes et indirectes, elles sont

également soumises au rapport. Une seule et même dis-

position statue sur la dispense du rapport, en ce qui con-

cerne les libéralités indirectes et directes ; le principe que
l'article 843 établit pour.les unes et .pour les autres est

identique : il faut une dispense expresse, ou, comme le

dit l'article 919, une déclaration que le don ou le legs est

à titre de préciput ou hors part. Donc la loi ne fait aucune

différence entre les donations indirectes et les donations

directes, en ce qui concerne la dispense de rapport. Le

(1) Nous nous bornons à citer le dernier arrêt rendu sur la matière
(Poitiers, 3 décembre 1862,Dalloz, 1863,2, 136. Comparez les arrêts cités
par Demolombe, t. XVI, p. 295, n° 252).
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législateur ayant parlé, comment se fait-il qu'il y ait con-

troverse? L'étonnement augmente quand on voit la solu-

tion que la cour de cassation a admise : elle est en oppo-
sition ouverte avec le texte de la loi. On lit dans l'arrêt

de 1843 (1) : « Il appartient aux juges du fait d'examiner

si la volonté du donateur a été de dispenser lé donataire
du rapport. * Soit. Est-ce à dire qu'ils ont un pouvoir dis-

crétionnaire? est-ce là ce que disent les articles 843 et

919? La seule condition que la cour impose aux juges du

fait, c'est qu'ils ne s'attachent pas uniquement à la cir-

constance du déguisement pour prononcer la dispense du

rapport. Demanderons-nous de quel droit la cour fait cette

restriction? Et à quoi sert-elle? Les tribunaux n'ont qu'à
déclarer que la dispense résulte des circonstances,.pour

que la cour suprême valide leurs décisions.

C'est la cour de cassation qui s'est arrogé, en cette ma-

tière, un pouvoir discrétionnaire ; ce pouvoir n'appartient
à personne, car ce serait se mettre au-dessus de la loi.

Les articles 843 et 919 exigent une déclaration expresse
'

de volonté pour qu'il y ait dispense de rapport ; est-ce que*
Yintention résultant des circonstances de la cause; (2) est

Une déclaration expresse? La cour avoue que c'est une

exception à la règle établie pour les donations en général.
Nous prenons acte de l'aveu; il condamne la jurisprudence

que nous combattons; L'arrêt de 1852 cite l'article 853, et

convient que, aux termes de cette disposition, les dona-

tions, même indirectes, ne sont dispensées de rapport que

lorsqu'elles ont été faites expressément avec cette condi-

tion. Mais il paraît qu'il y a dispense expresse et dispense

expresse : « A raison de la nature particulière des actes

de libéralité déguisés sous la forme de. contrats à titre

onéreux, il est permis aux juges du fait, par exception au

principe général, d'interpréter l'intention du donateur, de

(1) Rejet, 20 mars 1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 1122, 2°). Com-
parez Rejet de la chambre civile du 6 novembre 1855(Dalloz, 1855, 1, 434'.

(2) Rejet du 16 juillet 1855(Dalloz, 1855,1, 419): « La donation déguisée
n'est pas par elle-même, et par le seul fait du déguisement, dispensée du
rapport, mais il appartient au juge du fait de décider, d'après les docu-
ments et circonstances du procès, si l'intention du donateur a été de l'en
dispenser. » ' - .
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décider qu'il a voulu donner avec dispense de rapport et

d'attacher à la volonté ainsi 'tacitement exprimée les mêmes

effets qu'à une déclaration expresse de volonté (1). » Ainsi

ily a un principe général;Ta cour reconnaît que ce prin-

cipe embrasse les donations indirectes aussi bien que les

donations directes, et qu'il exige une dispense
"
expresse ;

puis elle admet une. exception en vertu de laquelle elle dis-

tingue entre les libéralités indirectes et les libéralités di-

rectes; il résulte de cette exception qu'en matière de dons

indirects, une dispense implicite est une dispense expresse.
Qui a donné à la cour le pouvoir d'apporter une exception
à une règle générale établie par la loi? Elle a mille fois

décidé qu'il n'appartient pas au juge de créer des excep-

tions, car créer des exceptions, c'est faire la loi, et faut-il

dire à la cour de cassation qu'elle n'a pas ce droit-là?

583. Si au moins la cour alléguait un motif à l'appui
delà doctrine arbitraire à laquelle elle a prêté l'appui de

son autorité ! Les arrêts ne donnent aucune raison. De-

vant les cours de Belgique, on a invoqué la tradition pour
soutenir qu'il peut y avoir dispense de rapport fondée sur

la volonté tacite du disposant. Voet l'enseignait. La dis-

pense de rapport est un acte de volonté ; or, il est de prin-

cipe que la volonté se manifeste aussi bien par des actes

et des faits que par des paroles (2). Cependant la loi ro-

maine disait aussi que la volonté de dispenser devait se

manifester expressément. Voilà au moins un argument ; .

mais il s'applique à toute libéralité, sans distinction entre

les dons directs et les dons indirects. La cour de Bruxelles

l'a repoussé en citant le texte des articles 843 et 919 : la

loi exige une déclaration expresse, donc une déclaration

par paroles ; c'est en ce sens-que l'orateur du Tribunat

disait que la dispense du rapport devait se lire dans l'acte.

L'esprit etle texte de la loi sont donc d'accord pour rejeter
une dispense fondée sur la volonté tacite du testateur.

On a fait une autre 0 bj ection devant la cour de Bruxelles.

La donation déguisée est une donation cachée, une libé-

(1) Rejet de la chambre civile du 10 novembre 1852(Dalloz, 1852,1,307).
(2) Voet, lib. XXXVII, tit. VI, n° 27.
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ralité que l'on veut tenir secrète. Dès lors il est impossible
que l'intention de dispenser du rapport soit déclarée dans
lacté ; il faut donc permettre au juge de l'induire des faits
et circonstances de la cause. La cour répond en donnant
une leçon de morale à ceux qui prennent la défense des
actes" par lesquels "on fraudé là loi, en ce sens dunioins

que Ton veut soustraire à la loi du rapport des libéralités

que l'on n'ose pas avouer publiquement. Ceux qui se

plaignent qu'ils sont dans l'impossibilité de prouver la dis-

pense de rapport par une déclaration patente, sont com-

plices de cette espèce de fraude : qu'Us en subissent les

conséquences (1) ! La cour de Bruxelles oppose à ces vaines

objections le texte de la loi ; elle exige pour les donations

indirectes, comme pour, les; donations directes, une dis-

pense expresse, c'est-à-dire exprimée dans les termes dont
la loi se sert ou dans des termes équivalents (2).

Voilà la vraie doctrine du code. Si on la trouve mau-

vaise, qu'on la corrige ! Mais que l'on respecte la loi tant

qu'elle existe. La puissance des faits domine trop souvent
le juge : quand il est bien convaincu que le disposant a
voulu dispenser le donataire du rapport, il est difficile

qu'il l'y soumette. Nous convenons volontiers qu'il se pré-
sente de ces hypothèses pour les donations déguisées,,
comme pourles-testaments (3). Ce n'est pas une raison pour
que l'interprète mette les faits au-dessus de la loi. Nous
avons été heureux de nous appuyer sur la jurisprudence
des cours de Belgique. Nous devons cependant ajouter
que le dernier arrêt que la cour de Bruxelles a rendu en

cette matière est un premier pas vers le relâchement qui
règne en France et qu'une cour.même a déploré : un arrêt
de 1864 admet que l'intention formelle de dispenser peut
résulter -des faits et circonstances (4). La cour de Grand,
dans un premier arrêt, a adopté la doctrine sévère con-

(1) Bruxelles, 26 juillet 1820 (Pasicrisie, 1820, p. 197); 28 décembre 1844
(Pasicrisie, 1845, 2, 127).

(2) Bruxelles, 7 juin 1821 (Pasicrisie, 1821, p. 397) ; 3 février 1849
(Pasicrisie, 1849, 2, 374); 29 novembre 1859 (Pasicrisie, 1860, 2, 208).

(3) Voyez un exemple dans un arrêt de Douai du 21 mai 1851 (Dalloz,
1852,2,254). •".•••

(4) Bruxelles, 2 mai 1864 (Pasicrisie, 1864, 2, 300). .
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sacrée par la cour de Bruxelles ; puis elle s'en est écartée

en jugeant que la quittance donnée parle vendeur du prix

qu'il n'a pas touché est une dispense expresse du rap-

port (1). Non, c'est une libéralité indirecte, mais la libé-

ralité indirecte est sujette à rapport aussi bien que la libé-

ralité directe, à moins qu'il n'y ait une dispense expresse.
La jurisprudence tend donc partout à s'écarter delà loi;
ce n'est pas une raison pour l'accepter comme une loi.

Mais c'est un avertissement pour le législateur : quand une

loi est en désaccord avec les faits, le législateur doit se

hâter de la changer.

§ IV. Qui peut demander le rapport?.

584. L'article 857 porte que « le rapport n'est dû que

par le cohéritier à son cohéritier. » C'est une obligation

qui existe entre héritiers ab intestat pour, maintenir entre

eux l'égalité que la loi désire et qu'elle suppose être dans

les intentions du défunt, alors même qu'il a fait une libé-

ralité à l'un des successibles.il.suit de laque les cohéri-
tiers sont tout ensemble créanciers et débiteurs, quand
tous ou plusieurs ont reçu des libéralités du défunt. Nous

avons vu qui doit le rapport (nos 553 et suiv.); ceux qui
sont débiteurs du rapport sont aussi créanciers. Il faut

donc appliquer au droit de demander le rapport ce que
nous avons dit de l'obligation de le faire : tout héritier ab

intestai, bénéficiaire bu pur et simple, doit le rapport, et

tout héritier le peut réclamer. L'héritier qui renonce pour
s'en tenir à la libéralité qui lui a été faite ne peut pas plus
demander le rapport qu'il n'y est tenu; il est censé n'avoir

jamais été héritier, il ne peut donc plus être question
d'égalité entre lui et ses cohéritiers; il rompt, au con-

traire, l'égalité, comme le dit la cour de Limoges, puis-
qu'il abandonne sa qualité de successible, c'est-à-dire d'hé-

ritier à titre égal, pour s'en tenir à celle de légataire, qui

implique l'inégalité (2).

(1) Gand, 17,juin 1834 (Pasicrisie, 1834, 2, 145) et 24 avril 1855 (Pasi-
crisie, 1855, 2, 211).Comparez Liège, 4février 1833 (Pasicrisie, 1833,2,37).

(2) Limoges, 14juillet 1818 (Dalloz, au mot Succession, n° 1070).
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585. Il ne faut pas confondre le rapport réel, dont il

est traité au titre des Successions, avec le rapport fictif dont

parle l'article 922. Les donataires ainsi que les réserva-

taires peuvent demander la réunion fictive des biens don-

nés entre vifs aux biens qui se trouvent lors du décès, à

l'effet d'établir le montant de la quotité disponible et de la

réserve. De là on a voulu conclure que le conjoint dona-

taire du disponible peut exiger le rapport des libéralités

faites par son conjoint : l'erreur est évidente, car le con-

joint donataire n'est pas héritier, il ne peut donc pas
demander le rapport, aux termes de l'article 857 (î). Par

-
contre, il ne faut pas conclure de l'article 857 que le con-

joint donataire de la quotité disponible ne peut demander

le rapport fictif en vertu de l'article 922; Te rapport fictif

doit être fait dès qu'il s'agit de déterminer le chiffre du

disponible et de la réserve (2). Nous renvoyons au titre

des Donations les difficultés qui se présentent en cette

matière.

586. Les termes dans lesquels est conçu l'article 857

sont restrictifs : « Le rapport n'est dû que par le cohéri-

tier à son cohéritier. » De là la cour de Toulouse a con-

clu que le droit de demander le rapport ne pouvait être

exercé que par l'héritier, en ce sens que c'est un de ces
droits attachés à la personne, que les créanciers ne peu-
vent pas exercer au nom de leur débiteur (3). L'erreur est

évidente; si nous la signalons, c'est qu'elle tient àl'igno-
rance des principes les plus élémentaires, que l'on remarque
si souvent dans les décisions judiciaires. Par droits exclu-

sivement attachés à la personne du débiteur, l'article 1166

entend les droits qui ont un caractère essentiellement

moral, bien qu'il s'y attache aussi un intérêt pécuniaire.
Les successions etles rapports sont, au contraire, des droits

exclusivement pécuniaires ; ils rentrent donc dans la règle
établie par l'article 1166, et non dans l'exception. Dans

l'ancien, droit, Lebrun avait soutenu la même erreur en

invoquant un arrêt; Pothier le critique vivement. « Le

(1) Paris, 9 juin 1836 (Dalloz, au mot Succession, n° 1073, 1°).
(2) Rejet du 8 janvier 1834(Dalloz, au mot Succession, n° 1074).
(3) Toulouse, 16janvier 1835(Dalloz, au met Succession, n° 1084).
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droit au rapport étant acquis au débiteur, dit-il, pourquoi
les créanciers ne pourraient-ils pas l'exercer? n est-ce pas
un droit pécuniaire estimable et qui est in bonis? et les

créanciers n'ont-ils pas le droit àe se venger sur tout ce

qui est in bonis de leur débiteur (1)? » Voilà les vrais prin-

cipes ; les termes restrictifs de l'article 857 n'y dérogent

pas; car lorsqu'un créancier demandé le rapport, c'est au

nom de l'héritier, son débiteur; c'est donc toujours l'héri-

tier qui est censé agir (2).
585. Aux termes de l'article 857, le rapport n'est pas

dû aux créanciers de la succession. Que les créanciers de

la succession, comme tels, ne puissent pas demander le

rapport, cela est évident; il s'agit des créanciers chiro-

graphaires, lesquels n'ont aucun droit sur lés biens qui
sont sortis du patrimoine de leur débiteur. Or, les biens

donnés entre vifs sont devenus la propriété irrévocable

des donataires, les créanciers du donateur n'y ont plus
aucun droit. Il suit de là qu'ils ne profitent pas même du

rapport qui serait fait sur la demande d'un héritier ; les

biens rapportés sont, à la vérité, réunis dans la masse

pour être partagés entre les héritiers, mais cette résolu-

tion des libéralités ne se fait que dans l'intérêt des héri-

tiers, eux seuls. la peuvent demander, eux seuls en pro-
fitent; à l'égard des créanciers, les biens.donnés sont et

restent sortis du patrimoine de leur débiteur.

En est-il de même du rapport des legs? les créanciers
de la succession ne peuvent-ils pas le demander? L'arti-

cle 857, conçu en termes absolus, semble s'appliquer aux

legs aussi bien qu'aux dons entre vifs. Mais la distinction

qu'il ne fait point résulte des principes. Les créanciers

n'ont.pas besoin de demander le rapport des legs; les

choses léguées se trouvent encore dans la succession, et
les créanciers sont payés sur les biens délaissés par leur

débiteur, de préférence aux légataires ; c'est l'application
du vieil adage : nemo liberolis nisi liberatus. Le défunt

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. II, § VI.
(2) Chabot, t. II, p. 505,n° 12.de l'article 857, et tous les auteurs (Aubry

et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 446, note 15).
x. 41
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ne peut léguer que ce qu'il a, et il n'y a de biens que dettes

déduites.

Ces principes sont élémentaires, mais sont-ils toujours
vrais? Si la succession est acceptée purement et simple-
ment "par l'un des suçcessibles,,le.s créanciersjle la succes-
sion deviennent les créanciers personnels .de l'héritier, et

jouissent des mènes droits qui appartiennent à tous les

créanciers ; donc ils peuvent invoquer l'article 1166 et

demander le rapport au nom de l'héritier, leur débiteur, si

celui-ci ne le fait pas. Cela est admis pautout le monde,
sauf le dissentiment de MM. Massé et Vergé. Ils se fondent

sur les termes généraux de l'article 857, lequel dit, sans

distinction aucune, que les créanciers de la succession-né

peuvent demander le rapport. La réponse à l'objection est

facile ; lorsque l'acceptation est pure et simple, il n'y a

plus de créanciers de la succession, parce qu'il n'y .a plus
de succession distincte du patrimoine de l'héritier ; les deux

patrimoines étant confondus et n'en formant plus qu'un
seul, il n'y a plus que des créanciers personnels de l'héri-

tier, tous placés sur la même ligne et jouissant des mêmes

droits. Pour faire une distinction entre eux, et donner aux

uns le droit d'exiger le rapport que l'on refuse aux autres,
il faudrait un texte qui fît exception aux principes géné-
raux de droit. Dira-t-on que l'article 857 consacre cette

exception? Ce serait résoudre la question par la question ;
car il s'agit précisément de déterminer le sens de l'arti-

cle 857. La tradition ne laisse aucun doute; la doctrine

que nous exposons est celle de Pothier; seulement Po-

thier, plus exact que les auteurs du code, a soin d'ajouter

que le rapport n'est pas dû aux créanciers de la succes-

sion acceptée sous bénéfice d'inventaire (î).
; L'article 857 n'est donc applicable que lorsque la suc-

cession est acceptée sous bénéfice d'inventaire. Dans ce

cas, les créanciers du défunt restent créanciers de la suc-

cession, et .par suite ils n'ont de droit que sur les biens

héréditaires; or, les biens donnés entre vifs ne font plus

(1) Pothier. Des successions, chap. IV, art. III, § VI. Comparez Massé
et Vergé sur Zachariae, t. II, p. 398, note 10.
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partie de l'hérédité, donc les créanciers n'y ont aucune
action. Pothier en conclut que si l'enfant qui accepte là

succession de son père sous bénéfice d'inventaire a reçu
de son père une donation, il n'est pas obligé de compter
aux créanciers des biens qu'il''a reçus. Dans cette première

hypothèse, il n'y a guère de doute; puisque l'enfant ne
- doit le rapport qu'à ses cohéritiers, il ne le doit pas aux

créanciers de la succession. Pothier ajoute que si un co-

héritier fait lé rapport des libéralités qu'il a. reçues, l'en-

fant héritier bénéficiaire ne doit pas compte aux créanciers

~de la part qu'il prend dans les biens rapportés. On pour-
rait dire que l'enfant n'a droit à cette portion de biens qu'en
sa qualité d'héritier, et qu'il doit compte aux créanciers de

tout ce qu'il reçoit comme héritier. La raison de décider,
dit Pothier~, est que les biens rapportés ne sont point de

la succession, puisqu'ils n'appartenaient plus au défunt,
étant sortis .définitivement de son patrimoine (1). On a

réclamé contre cette solution au nom de l'équité; peu im-

porte, dit-on, que les biens soient ou non dans la succes-

sionT toujours est-il que l'héritier en profite, donc les

créanciers de la succession en devraient aussi profiter. La

réponse est facile : si lès créanciers ont traité avec le dé-

funt après qu'il avait fait les donations, ils n'ont pas pu

compter sur des biens qui ne se trouvaient .plus, dans le

patrimoine de leur débiteur; et alors même qu'ils sont

antérieurs, à ces donations, Ils n'ont aucun droit sur les

biens donnés, le droit de gage qu'ils ont sur les biens de

leur débiteur s'évanouissant par l'aliénation de ces biens.

S'ils voulaient avoir une garantie véritable, ils devaient

stipuler une hypothèque; ne' l'ayant pas fait, ils savent

qu'ils n'auront aucun droit sur les biens que leur débiteur

aliénera, sauf qu'ils pourront demander la nullité des alié-

nations, si le débiteur les fait en fraude de leurs droits (2).
La jurisprudence a consacré ces principes. Un père fait.

une donation à sa fille lors de son mariage; la dot n'est

(1) Pothier, Des successions, ehap. III, sect. III, art. I, § VI. Chabot,
t. II,"p. 502, nos 9 et 10 de l'article 857, suivi par tous les auteurs.

(2) Mourlon, Répétitions, t. II, p. 168. Demolombe, t. XVI, p. 361,
n°* 294-296.
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pas payée. La fille accepte la succession sous bénéfice

d'inventaire, et demande le payement de sa dot avant les

créanciers et légataires. La cour de Toulouse avait rejeté'
sademande ; son arrêt fut cassé comme violantl'article 857,
car la cour obligeait l'héritier, bénéficiaire/au rapport de

sa libéralité envers les créanciers (1).
Faut-il appliquer les mêmes principes au cas où les

créanciers demandent la séparation de patrimoines ? Les

auteurs enseignent l'affirmative, et cela n'est pas douteux,

puisque les créanciers du défunt restent, dans ce cas,
créanciers de la succession, et, comme tels, ils ne peuvent
ni demander le rapport ni en profiter. Toutefois la déci-

sion est trop absolue. En effet, la.séparation de pajximoines

implique l'acceptation pure et simple de l'héritier ; donc les

créanciers du défunt sont devenus créanciers personnels
dé l'héritier, et ils peuvent, après avoir épuisé la succes-

sion, agir contre l'héritier au même titre que ses créan-

ciers personnels, et exercer par conséquent ses droits en

vertu de l'article 1166 (2).
585&ÎS. L'article 857 dit que le rapport n'estIpas dû aux

légataires. Cela va sans dire, quand il s'agit de donations

entre vifs; les biens donnés sont sortis définitivement du

patrimoine du défunt, et lés légataires n'ont de droit que
sur les/biens"que lé défunt "possédait lors de sa mort; ils

ne peuvent donc ni demander le rapport, ni profiter du

rapport qui serait fait par les héritiers. A cet égard, les

légataires sont dans la même position que les créanciers.

Il en serait ainsi lors même que l'un des héritiers serait

légataire; il réunirait alors dans sa personne deux quali-
tés distinctes : comme héritier, il peut demander le rap-

port : comme légataire, il ne peut ni le demander, ni en

profiter'(3).
L'article 857 s'applique aussi aux legs : les légataires

ne peuvent pas demander le rapport des legs ni-en profi-
ter. La raison nous en paraît très-simple. Quand des léga-

(1) Cassation^ 10juillet 1844 (Dalloz, au mot Succession, n° 1081).
(2) Voyez, plus haut, p. 92, n° 73. Gomparèz Mourlon, Répétitions, t. II,

v. 167.
(3) Demolombe, t. XVI, p. 346, n°' 285, 286.
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taires concourent entre eux, il ne peut plus être question
de rapport; car le rapport est fondé sur l'égalité qui doit

régner entre héritiers ab intestat, en vertu de la volonté

présumée du défunt ; or, les légataires ne viennent pas à

la succession ab intestat, et il ne peut s'agir de maintenir,

entre eux l'égalité en vertu d'une volonté présumée du

défunt, puisque le disposant a manifesté expressément sa

volonté. Le rapport étant hors de cause, les légataires
obtiendront chacun leur legs dans la limite du disponible.
Si le disponible est dépassé, il y aura lieu à la réduction

des legs, d'après les règles que nous exposerons au titre

des Donations. Naît alors la question de savoir si les lé-

gataires peuvent démander le rapport fictif des donations

pour déterminer la quotité disponible et la réserve ; nous

l'ajournons au titre qui est le siège de la matière (1).

§ V. De l'action en rapport.

588. L'article 857 dit que le rapport est dû par l'héri-

tier à son cohéritier. Il suit de là que l'action en rapport

appartient à chaque héritier; c'est un droit individuel.

Cela est aussi fondé en raison. Le but du rapport est d'éta-

blir l'égalité entre les héritiers : or, chaque héritier a droit

à l'égalité, chacun d'eux doit donc avoir l'action en rap-

port. Ainsi l'héritier paternel peut demander le rapport
de la libéralité faite à un héritier maternel ; ils sont cohé-

ritiers, bien que chacun d'eux ne prenne part que dans sa

ligne; mais précisément pour déterminer cette part, il faut

composer la masse, et la masse doit comprendre les biens

donnés ou légués par le défunt à l'un des cohéritiers, afin

que l'égalité soit maintenue (2).
589. L'action en rapport est intentée contre l'héritier

donataire pour l'obliger à remettre dans la masse les biens

qu'il a reçus du défunt. Cette action se lie à l'action ens

partage, mais les deux actions ne. se confondent pas. Il

est de jurisprudence que l'action en partage est indivisi-

(1) Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. II, p. 498, n° 720. ,
(2) Duranton, t. VII, p. 370,n° 260.Zacharioe, t. IV, p. 441.
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ble, en ce sens qu'elle doit être formée contre tous les héri-

tiers. En est-il de même de l'action en rapport? L'affirma-

tive avait été décidée par la cour de Dijon; ce qui a trompé
la cour, c'est que le rapport est un des éléments du par-

tage, de sorte que l'action en rapport semble se confondre

avec l'action en partage. Son arrêt a été cassé (1). Le rap-

port a pour objet la remise à la masse des biens donnés;

or, ces biens sont chose divisible, donc l'action aussi est

divisible.
590. Il y a cependant quelque chose de vrai dans la

décision de la cour de Dijon, c'est que le rapport se lie

intimement au partage, dont il n'est qu'une dépendance.
Il résulte de là une conséquence très-importante en ce qui
concerne la prescription. Quand commence à courir la

prescription de l'action-en rapport? Il a été jugé qu'il ne

pouvait pas s'agir de prescription pendant la vie du dona-

teur ; ce qui est de toute évidence, puisque l'obligation du

rapport ne naît qu'à l'ouverture de l'hérédité (2). Est-ce à

dire que la prescription coure dès la mort du disposant?
Il faut aller plus loin et décider avec la cour de cassation

que l'action en rapport dure aussi longtemps que l'action

en partage et ne: s'éteint qu'avec celle-ci. Gela est très-

logique; le rapport n'est qu'une opération du partage ; il

ne peut donc se prescrire séparément ; ce serait dire que
l'action en partage peut s'éteindre partiellement quant au

rapport, tout en subsistant quant à la distribution de biens,
ce qui est contradictoire et absurde, car parmi les biens

qui doivent être distribués" se trouvent les biens donnés

que l'héritier donataire est tenu de rapporter; donc tant

que l'action en partage dure, on ne conçoit pas que l'ac-

tion en rapport s'éteigne. En ce sens, les deux actions se

confondent (3).
591. L'action en rapport peut-elle être intentée contre

les tiers acquéreurs des biens donnés ou légués? Quand le

donataire a aliéné l'immeuble avant l'ouverture de la suc-

cession, le rapport se fait en moins prenant (art. 860); il

(1) Cassation du 5 juillet 1852 (Dalloz, 1852, 1, 181).
(2) Amiens, 17mars 1853 (Dalloz, 1853, 2, 240).
(3) Rejet, 14 novembre 1849 (Dalloz, 1849, 1, 286).
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ne peut pas s'agir, dans ce cas, d'une action contre les

tiers. Si l'aliénation se fait après l'ouverture de l'hérédité,
elle est nulle, en ce sens que l'héritier donataire a vendu

la chose d'autrui ; ses cohéritiers pourront revendiquer

l'immeuble, sauf à l'acheteur à opposer la prescription.
Quant au rapport, des legs, il se fait en laissant la chose

léguée dans la masse héréditaire. Si l'héritier légataire
aliène le bien qui lui a été légué, les cohéritiers auront-ils

une action contre les tiers? La cour de Bruxelles a jugé

que le rapport n'ayant pas été demandé contre l'héritier

légataire, l'action contre les tiers acquéreurs n'était ni

fondée ni recevable (î). Il nous semble que la cour s'est

trompée. L'arrêt dit que le légataire acquiert" la propriété
de la chose léguée dès l'ouverture de la succession, et il

en conclut que la vente faite par l'héritier légataire est

valable et que la propriété est transmise aux acquéreurs.
Sans doute le légataire acquiert la propriété, en vertu de

la loi, dès la mort du testateur (art. 711); mais, dans l'es-

pèce, il n'y a pas de legs ; en effet, au moment même où

il s'ouvre, le rapport en est dû ; c'est dire que le legs tombe

et que la chose léguée n'a jamais cessé d'appartenir à la

succession. Donc il y a, vente de la chose d'autrui, et,les

héritiers peuvent revendiquer alors même qu'ils n'auraient

pas demandé le rapport.
592. Pour qu'il y ait lieu à rapport, il faut qu'il y ait

donation. A qui est-ce à prouver que l'héritier est dona-

taire? On applique le principe en vertu duquel le deman-

deur doit prouver le fondement de sa demande. C'est donc

àcelui qui réclame le rapport àprouver qu'il y a des choses

rapportables. La question n'est pas sans difficulté lorsque
la donation est indirecte ou déguisée. Il n'y a pas de doute

quant au principe; c'est toujours le demandeur qui doit

administrer la preuve. Le tribunal de Bruxelles avait jugé

qu'il y a présomption de libéralité indirecte, ce qui reje-
tait la preuve sur le défendeur. Sur l'appel, la cour dé-

cida qu'il fallait appliquer la règle générale établie par
l'article 1315; que. la présomption, invoquée par le tribu-

(1) Bruxelles, 18 mars 1846(Pasicrisie, 1846,2,262).
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nal n'était en tout cas qu'un commencement de preuve, et

que c'était au demandeur à la compléter (1). L'erreur du

tribunal était évidente, il est inutile d'y insister.

Comment se fait la preuve? Peut-elle se faire par pré-

somptions, comme l'implique l'arrêt que nous venons de
citer? L'affirmative n'est pas douteuse. "Aux termes de
l'article 1353, les présomptions de l'homme sont admises

dans les cas où la loi admet la preuve par témoins ; et

d'après l'article 1348, le demandeur peut prouver le fait

litigieux par témoins, lorsqu'il a été dans l'impossibilité
de se procurer une preuve littérale ; or, telle est bien la

position des cohéritiers du donataire, quand la donation

est déguisée ou seulement indirecte ; car ils sont des tiers

étrangers à l'acte, et les tiers ne peuvent pas se procurer
une preuve littérale des faits juridiques qui les intéres-

sent; il y a un motif de plus en cas de simulation, puisque
c'est, une espèce de fraude à la loi, comme le dit l'arti-
cle 853. La jurisprudence est en ce sens, et la question
n'est pas douteuse (s). Cela s'appliqueau rapport des dettes

comme au rapport des libéralités ; les motifs de décider

sont identiques (3).

§ VI. Rapport des donations.

. 593. Le rapport est dû, d'après l'article 843, de tout

ce que l'héritier a reçu du défunt, par donation entre vifs,
directement ou indirectement. On voit que la loi est conçue
dans les termes les plus généraux ; elle comprend tout

avantage que le défunt fait à son successible : cette pen-
sée du législateur résulte du mot indirectement dont il se

sert. Les donations proprement dites sont directes : elles

se font par acte authentique, et elles doivent être accep-
tées en termes exprès par le donataire. En ajoutant que
l'héritier doit rapporter ce qu'il a reçu indirectement du

défunt, l'article 843 étend l'obligation du rapport à tout

(1) Bruxelles, 20 avril 1868{Pasicrisie, 1868,2,304).
(2) Cassation, 13 août 1866 (Dalloz, 1866, 1. 467).
(3) Orléans, 26 juillet 1849 (Dalloz, 1850,'2, 29) et 24 novembre 1855

(Dalloz, 1856, 2, 259).
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avantage:, dans quelque forme qu'il ait été fait. C'est une

question très-douteuse, à notre avis, de savoir si les libé-

ralités faites sous forme d'un contrat à titre onéreux sont

valables ; nous la discuterons au titre des Donations;mais,

valables où non, toujours est-il qu'elles sont soumises au

rapport; les articles 853 et 854 le disent formellement.

En matière de rapport, le mot donation est donc synonyme

"d'avantage : il ne s'agit pas de savoir s'il y a une dona-

tion faite dans les formes voulues parla loi : tout ce qu'il

y a à examiner, c'est si le défunt a fait une libéralité à

son héritier, en lui procurant un avantage quelconque.
Cela est aussi fondé en raison. Qu'importe de quelle ma-

nière l'héritier a reçu une libéralité? Dès qu'il est avantagé,
il doit être soumis au rapport, sinon il y aurait inégalité
entre lui et ses cohéritiers; or, la loi veut l'égalité, et elle

présume que le défunt la veut aussi.

N° 1. DES DONATIONSDIRECTES.
'

I. Donations par acte.

594. Les donations directes les plus fréquentes sont

celles qui se font par contrat de mariage. Elles sont su-

jettes à rapport; cela ne fait aucun- doute. Le texte est

général, et comprend toutes les donations : et d'après l'es-

prit de la loi, ce sont précisément celles que les père et

mère font à leurs enfants lors, de leur mariage qui consti-

tuent des avancements"d'hoirie, et qui à ce titre doivent

être rapportées. On objecte l'article 1090 qui déclare les

donations faites par contrat de mariage sujettes à réduc-

tion ; d'où l'on induit, par argument a contrario, qu'elles
ne sont pas sujettes au rapport. Nous ne mentionnons l'ob-

jection que pour montrer combien il faut se défier des

arguments tirés du silence de la loi..Dans l'espèce, l'argu-
mentation n'a aucune valeur. Ce n'est pas -l'article 1090

qui est le siège de la matière, c'est l'article 843, et cet

article soumet toute donation au rapport, donc aussi les

donations par contrat de mariage (i).

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVI, p. 401, n° 323.
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595. Les donations rémunérateires et les donations

onéreuses sont-elles sujettes à rapport? On appelle dons

ou legs rémunératoires ceux qui se font pour récompenser
des services rendus, et dons ou legs onéreux ceux aux-

quels le disposant a ajoutéune charge. Il-règne une grande
"incertitude dans la doctrine" sur la question desâvôir si

ces libéralités sont rapportables. A notre avis, la difficulté

est décidée par le principe formulé dans l'article 843. Tout

ce qu'un héritier reçoit, du défunt à titre gratuit est rap-

portable; mais aussi il n'y a de sujet~au rapport que ce

qui constitue une libéralité. Le don rémunératoire est-il

une libéralité? Il n'y a aucun doute lorsque les services

que le donateur veut récompenser ne sont pas sujets à sa-

Taire; on :n_e peut pas dire,:dans ce cas, que le donateur

acquitte une dette, puisqu'il n'y a pas de créance, le dona-

taire n'ayant pas d'action contre lui. C'est donc une pure
libéralité : qu'elle se fasse par reconnaissance ou par affec-

tion, peu importe. On est d'accord sur ce point;'seulement

-.il.y a des.auteurs, qui soutiennent que les dons rémunë--

ratoires sont virtuellement dispensés du rapport, la re-'

connaissance que le donateur témoigne au donataire étant

pour celui-ci un titre de préférence (î) ; mais n'en pour-
rait-on pas dire autant de l'affection, ainsi que de tous les

mobiles qui inspirent les donations? Il faut s'en tenir au

principe de la loi : elle ne connaît pas de dispense vir-

tuelle ; elle dit, au contraire, et elle répète que la dispense
doit être expresse. .

Si les services sont appréciables à prix d'argent, ils

constituent une vraie créance, par conséquent le donateur

acquitte une dette; et en tant qu'il paye ce qu'il doit, il ne

fait certes pas de libéralité. Dans cette hypothèse, le don
. rémunératoire n'estréellement une libéralité que s'il excède

la valeur des services rendus ; et comme le dit très-bien

Belost-Jolimont' dans ses notes sur Chabot, on ne doit pas
évaluer les services avec une rigueur mathématique, car
il est permis de reconnaître les services que l'on nous rend

avec une certaine générosité. S'il y a réellement un excé-

(1) Belost-Jolimont sur Chabot, t. H, p. 380.
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dant, il y a libéralité, et partant le donataire doit le rap-

port. Revient la question de savoir si cette libéralité est

virtuellement dispensée du rapport; nous croyons qu'elle
doit être décidée négativement par les. motifs que nous

venons de rappeler.
Comment le rapport sefera-t-il? Dans l'ancien droit, la

question était controversée ; la jurisprudence admettait

que le don rémunératoire devait être rapporté pour le tout,
sauf à payer au donataire ce qui lui était dû pour les ser-

vices rendus au donateur. Doit-on interpréter le code dans

le même sens? Ce point aussi est controversé. On prétend

que les auteurs du code ont consacré la jurisprudence
ancienne par cela seul qu'ils n'y ont pas dérogé (î).Nous
a.vons déjà dit bien des fois qu'il faut se garder de trans-

porter dans notre droit mo,derne tout ce qui se pratiquait
avant la publication, du code civil. La difficiûté n'a pas-été

prévue par le législateur ; comment veut-on qu'il l'ait dé-

cidée? Il faut'donc appliquer les principes généraux que
la loi a établis. Elle soumet au rapport tout ce que le do-

nataire a reçu dû défunt à titré gratuit; or, le don rému-

nératoire n'est une libéralité que pour ce qui excède la

valeur~des services rendus, c'es't donc seulement cet excé-

dant qui doit être rapporté. Si l'exeédant dépasse la moi-

tié de la valeur des biens donnés, le rapport devra-t-il se

faire en nature? On enseigne l'affirmative, en se fondant

sur l'article 866 (2). La question est douteuse. Il est diffi-

cile de procéder par analogie en cette matière, car l'arti-

cle 866 concerne un cas de réduction ; et le rapport n'est

pas régi par les principes qui régissent les donations ré-

ductibles; il n'y a donc pas même motif de décider. Notre

conclusion est que le rapport se fera en moins prenant.
. Pour les donations onéreuses, il faut faire les mêmes

distinctions. D'ordinaire la charge est appréciable à prix

d'argent ; il n'y aura donc de libéralité que déduction faite
du montant pécuniaire de la charge. Cette libéralité sera

sujette à rapport.

(1) Chabot, t. II, p. 351, n» 13 de l'article 843.
(2) Aubry et Rau sur Zachariae, t. IV, p. 450, note 11, suivis par Demo-

lombe, t. XVI, p. 399, n° 320. .
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II. Des dons manuels.

596. Les dons manuels sont des donations directes

que le donataire reçoit de la main du donateur; ils sont

donc rapportables d'après le texte et d'après l'esprit de la

loi. On ne conteste pas-que ce soient des libéralités, mais
on prétend qu'elles sont virtuellement dispensées du rap-
port. Il y a des arrêts en ce sens (i). Ges décisions sont

restées isolées. Les dons manuels ne diffèrent des dona-

tions ordinaires que par la forme ; et qu'est-ce que la forme

a de commun avec la dispense du rapport? où est le texte

qui autorise cette distinction? Inutile d'insister. Il y a des

auteurs qui font une distinction (2) : ils admettent avec nous

que les dons manuels sont rapportables ; mais ils les dis- -

pensent dû rapport lorsque le donateur a choisi cette forme

afin de cacher sa libéralité : toute libéralité qui se cache,

dit-on, est virtuellement dispensée, du rapport, parce que
telle est l'intention nécessaire du donateur. Cette présomp-
tion de dispense est en opposition avec le texte de la loi;
le code ne connaît pas dé dispense présumée ; il exige une

dispense expresse, ou, comme le dit l'article 919, une dé-

claration de volonté. Conçoit-on qu'en présence de dispo-
sitions aussi formelles, on écrive qu'il faut laisser de côté

la rédaction plus ou moins claire de nos lois, pour s'en

tenir aux simples lumières du bon sens ? Le code décide

implicitement la question. Il dispense du rapport les pré-
sents d'usage (art. 852). Voilà des dons manuels, qui d'or-

dinaire se font entre parents et amis, donc sans qu'on-les
étale; de même tout don manuel est plus ou moins secret.

En dispensant du rapport certains dons manuels, les pré-
sents d'usage, l'article 852 suppose qu'en général les dons

manuels sont rapportables ; l'exception qu'il fait confirme

la règle ; donc tout don manuel, caché où non, est sujet à

rapport (3).

(1) Bordeaux, 2 mai 1831(Dalloz, au mot Succession, n° 1108).Comparez
Poitiers, 3 décembre 1862(Dalloz, 1863,2, 136).

(2) Vazeille, Des successions, t. I, p. 348, art. 843, n° 5. Belost-Joli-
mont sur. Chabot, t. II, p. 384; Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV,
p. 468 et suiv., et note 15.

(3) Massé et Vergé sur Zacharise, t. II, p. 405, note 15. Demolombe,
t, XVI, p. 314, n° 255.

"
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La cour de cassation admet que les dons manuels sont

rapportables ; mais elle permet aux juges du fait de re-

chercher quelle a été l'intention du donateur, et par suite

de dispenser le donataire du rapport, s'il résulte des cir

constances de la cause que telle a été la volonté du dispo-
sant (1). C'est le système que la jurisprudence a consacré

pour les donations déguisées. Nous l'avons combattu

(n° 582) ; nous rejetons aussi l'application que la cour de

cassation en fait aux dons manuels. La loi ne se contente

pas de l'intention du disposant, elle veut qu'il la manifeste

par une déclaration expresse de volonté; donc les faits et

circonstances de la cause ne suffisent point. Il y a cepen-
dant, sinon un motif de douter, du moins une difficulté

qui est particulière aux dons manuels. Quand l'article 843

veut que les dons soient faits expressément par préciput,
il suppose une donation faite par acte, dit-on. L'arti-

cle 919 est conçu dans le même ordre d'idées : la déclaration

de préciput peut être faite soit par Yacte qui contient la

disposition, soit postérieurement dans la forme des dispo-
sitions entre vifs ou testamentaires. Or, quand il y a don

manuel, il n'y a point" d'acte ; donc on ne se trouve pas
dans les termes de la loi. En définitive, le don manuel est

un fait, c'est au juge d'apprécier ce fait et d'en déterminer

la portée. Nous répondons que le texte ne dit pas ce qu'on
lui fait dire. Sans doute, régulièrement la donation se

fait par acte, et alors la dispense de rapport doit se trou-

ver dans cet acte ou dans un acte postérieur. Mais la

donation peut aussi se faire indirectement, donc sans acte

(art. 843 et 853); ce qui n'empêche pas que la dispense
doive être expresse d'après l'article 843. Comment le do-

nateur devra-t-il exprimer, dans ce cas, sa volonté? L'ar-

ticle 919 le dit: il peut le faire par un acte de donation ou

par testament. Telle est la solution légale de la question(2).
595. Il se présente encore une autre difficulté. On de-

(1) Rejet. 12 août 1844 (Dalloz, au mot Succession, n° 1106, 1°), 19 no-
vembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 140) et 3 mai 1864 (Dalloz, 1864, 1, 173).
Dans le môme sens, Rouen, 12mars 1845(Dalloz, 1845,2,159) et 24 juillet
1845(Dalloz, 1846,2, 87); Lyon, 18 mars 1859(Dalloz, 1861,5, 403).

(2) Il y a quelques arrêts en ce sens : Bastia, 26 décembre 1855(Dalloz,
1856,2, 149); Liège, 9 février 1854(Pasicrisie, 1857,2, 24).
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mande si ces principes s'appliquent aux dons manuels peu
considérables. Un arrêt de la cour de Montpellier assi-

mile les dons modiques aux présents d'usage que l'arti-

cle 852 dispense du rapport. M. Demolombe' approuve
cette décision (1). Nous recommandons aux auteurs et aux

tribunaux un arrêt de la chambre des requêtes qui décide

que les dons manuels sont rapportables, parce que tel est

le sens littéral de l'article 843, et le sens le plus raison-

nable (2). Est-ce qu'en déclarant toute libéralité rappor-
table, la loi distingue si le don ou le legs a plus ou moins
de valeur? Le texte absolu exclut, au contraire, toute dis-

tinction ; et il n'y avait pas lieu de distinguer ; la loi veut

maintenir l'égalité, et l'égalité exigé que l'héritier rap-

porte tout ce qu'il a reçu du défunt. Si l'article 852 dis-

pense du rapport, c'est là une exception; et n'est-il. pas
de principe que les exceptions ne s'étendent pas?

Un arrêt de la cour de Caen admet une autre exception
à la rigueur de l'article 843. Comment prouvera-t-on lés

dons manuels? On appliqué lés règles générales sur les

preuves, comme nous l'avons dit plus haut (n° 592). Si la

preuve résulte de l'aveu du donataire, et si tout en recon-

naissant qu'il a reçu une libéralité, il ajoute qu'elle lui

a été faite avec dispense de rapport, le juge devra-t-il

admettre la dispense? L'affirmative a été jugée ; la cour

invoque l'indivisibilité de l'aveu (3). Nous reviendrons sur

ce principe au titre des Obligations; à notre avis, l'indivi-

sibilité de l'aveu est hors de cause dans l'espèce ; dès que
le fait de la libéralité est constant, il y a lieu au rapport,
à moins qu'il n'y ait dispense expresse.

III. Des frais d'établissement.

598. « Le rapport est dû, dit l'article 851, dé ce qui
a été employé pour Yétablissement d'un des cohéritiers. »

On entend d'ordinaire par établissement la dotation d'un

enfant. En matière de rapport, la dot n'est pas considérée

(1) Montpellier, 11juin 1846(Demolombe, t. XVI, p. 449. n° 330).-
(2) Rejet, 30 décembre 1846 (Dalloz, 1847,4, 409).
(3) Caen, 28 novembre 1861(Dalloz, 1862,2, 103).
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comme un établissement, puisqu'elle est déjà comprise
dans les termes généraux de l'article 843 : c'est une dona-
tion directe, faite le plus souvent par contrat de mariage.
Le mot établissement désigne tout ce qui a été donné par
le défunt pour établir un héritier : tel serait l'achat d'un

office de notaire, là où ces charges sont vénales : tel se-

rait encore un fonds de commerce ou d'industrie. Il ne faut

pas confondre les frais d'éducation avec les frais d'établis-

sement : les premiers ne sont pas sujets à rapport (art. 852),
nous en dirons plus loin laraison. L éducation ne procure
pas d'établissement; elle met seulement l'enfant à même

d'exercer une profession libérale, industrielle eu commer-

ciale. De plus, l'éducation ne blesse pas l'égalité; elle se

donne à tous" les enfants; leur condition est, sous ce rap-
port, égale. Si, de plus, l'un des enfants est établi,les frais
assez considérables de "cetrétablissement" auraient pour

conséquence d'avantager l'un des enfants au préjudice de

l'autre; dès lors, il doit y avoir rapport pour rétablir

l'égalité (î). - - -'-.'•" - -. - - <

L'article 851, en déclarant rapportables les frais d'éta-

blissement, suppose que le défunt a agi par -un sentiment
de libéralité. Il se peut qu'il n'ait fait qu'une avance, avec

l'intention de la répéter ; dans ce cas, il y aura dette delà

part de l'héritier, il en devra aussi le rapport (art. 829),
mais le rapport des dettes est soumis à des règles spé-
ciales. Il importe donc de distinguer à quel titrele défunt
a payé les frais d'établissement (2).

599. L'aumône dotale que le père paye à la supérieure
d'un couvent, lors de l'entrée en religion de sa fille, est-

elle un établissement? Il va un motif de douter ; aux

termes de l'article 852, le rapport n'est pas dû des frais
de nourriture et d'entretien : ne peut-on pas dire que l'au-

mône dotale tient lieu dés aliments que le père doit à sa

fille? Celaa été jugé ainsi (3). La décision nous paraît trop

(1) Chabot, t. II, p. 461, n° 1 de l'article 851. Duranton, t. VII, p>447,
n°311.

(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 452, note 13.
(3) Jugement du tribunal de Figeac, du 30 décembre 1844 (Dalloz, 1845,

3, 128). ,
•
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absolue. Il faut voir avant tout si le père devait les ali-

ments à sa fille; s'il ne les devait pas, il est certain que
l'aumône ne peut pas être considérée comme pension ali-

mentaire. Puis il faut considérer encore si la fille dotée

rend un service au couvent où elle entre. : la plupart des

congrégations sont enseignantes, et la religieuse institu-

trice gagne certes au delà de sa dépense d'entretien. Dans

ce cas, l'aumône est une vraie libéralité qui, dans l'inten-

tion du père, tient lieu de la part héréditaire de l'enfant ;
si la fille se présente à la succession, il est certain qu'elle
devra le rapport de cette dot, qui est un véritable avan-

cement d'hoirie. On voit qu'icila question dépend des faits

et des circonstances de la cause ; le juge décidera s'il y a

libéralité ou payement d'une dette alimentaire.

IV..[Payement des dettes de l'héritier.

600. L'article 851 porte que le rapport est dû de ce

qui a été employé pour le payement des dettes d'un des

cohéritiers. Cette disposition a donné lieu, au sein du

conseil d'Etat, à une discussion assez longue et assez con-

fuse (1): Les interprètes s'en sont emparés, et chacun y a

cherché un appui pour son opinion. Il en est résulté qu'au
lieu d'éclairer le débat, la discussion n'a fait que l'obscur-

cir. Mieux vaut, nous semble-t-il, laisser là les discours

des membres du conseil, pour s'en tenir au texte et aux

principes. Après tout, aucune proposition n a été faite,
aucune décision n'a été prise ; tout ce qui a été dit se ré-

duit à des avis individuels; or, peu importe ce que tels

membres du conseil ont pensé ; c'est le texte seul qui nous

oblige; c'est donc toujours au texte qu'il en faut revenir,
en l'interprétant, d'après les principes qui régissent la

matière. -

Constatons d'abord que le texte est général; il parle du

payement des dettes de l'un des successibles. On distingue
d'ordinaire si l'héritier était majeur ou mineur quand il a

contracté la dette. IL y a une distinction plus générale à

(1) Séance du 23 nivôse an xi, n» 11 (Locré, t. V, p 70).
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faire. Il faut qu'une dette ait été payée, pour que le rapport
soit dû dé ce qui a été déboursé par. le défunt. Or, il n'y
a de dette que lorsque le créancier a une action contre le

débiteur, sans que celui-ci ait une exception péremptoire

qui anéantisse l'action. De là suit que si le défunt a ac-

quitté une dette naturelle^ il n'y a pas lieu au rapport de

ce qu'il a payé. Telle serait une dette de jeu, peu importe:
qu'elle ait été contractée par un majeur ou par un mineur.

C'est au débiteur seul à voir s'il lui convient de remplir
des engagements que la loi ne reconnaît point. Si le défunt

paye pour lui, il n'acquitte pas une dette, donc nous ne

sommes pas dans les termes de la loi. Et l'esprit n'est pas
plus douteux que le texte. C'est à titre d'avantage que l'hé-
ritier doit: rapporter ce qui a été employé pour le payement
de ses dettes ; or, peut-on dire qu'il a été avantagé quand
le défunt a payé pour lui une somme de mille francs que
lui n'aurait pas payée? Il en est de même si la dette est

civile, mais si le débiteur a une exception péremptoire
qui l'anéantit : telles sont les dettes annulables ou rescin-
dables. La minorité, que l'on cite d'ordinaire, nest qu'une
application de ce principe. Il faut dire plus : il ne suffit

pas que la dette ait été contractée en minorité pour qu'elle
soit nuUe;~à moins que la dette ne résulte d'un acte pour
lequel la loi exige certaines formes, le mineur n'est resti-
tué que s'il prouve qu'il a été lésé. Ce n'est donc qu'en cas
de lésion que le mineur peut opposer l'exception de mino-
rité à l'action en rapport. S'il n'a pas été lésé, la dette est

pleinement valable, et il n'y a aucune raison pour ne pas
soumettre au rapport ce que le défunt aura payé pour la
libération de l'héritier mineur (1).

601. L'héritier doit-il le rapport de ce que le défunt
a payé pour son remplacement? Il faut répondre affirma-
tivement et sans hésiter ; en effet, le service militaire est
une dette personnelle de celui qui est appelé à servir; ce

que le père paye pour affranchir son fils du service est

(1) Voyez,' en sens divers, les auteurs cités par Zachariae, t. IV, p. 452,
note 15. Il faut ajouter Demante, t.-III, p. 282, n° 188 bis II. Ducaurroy,

-Bonnier et Roustain^ p. 489, nos 709 et 710; Mourlon, Répétitions, t. II,
p. 157, note; Demolombe, t. XVI, p. 430, n° 346 et p. 432, n° 347. -

x.
'
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donc employé par lui pour le payement d'une dette d'un

des cohéritiers ; partant celui-ci'en doit le rapport, d'après
le texte de l'article 851. Peu importe que, dans le système
de la conscription, l'obligation du service militaire se ré-

partisse par le sort ; ce n'en est pas moins une dette qui doit

être acquittée par celui -
que le sort- frapper Le texte du

code décide donc la question, et l'esprit de là loi ne laisse

aucun doute. Comme le dit la cour de Caen, quand il y a

plusieurs frères tenus à servir, il serait contraire à l'éga-
lité que la loi veut entre les héritiers, que le plus jeune

supportât tout ensemble la charge du service et une part
dans la dette de son frère; chacun doit payer la dette qui
lui incombe (1); et en supposant que les autres enfants

soient des filles, il n'est pas juste que celles-ci contribuent

à payer une dette qui leur est étrangère. Il n'y aqu'un
cas dans lequel, l'application de la loi a quelque chose

d'inique. Quand l'un des frères est remplacé,-l'autre est

exempté, d'après la législation belge ; l'aîné paye donc Une

dette commune en fournissant un remplaçant; cependant
lui seul en devra le rapport. Mais le motif de décider sub-

siste, c'est que la dette est personnelle au. remplace, et

que le remplacement lui procure un avantage personnel.
La doctrine et la jurisprudence sont d'accord sur le

principe, sauf quelques dissentiments dans l'application;,
ces hésitations et ces incertitudes témoignent que lés prin-

cipes mêmes font défaut. Ainsi on distingue si l'enfant est

mineur ou majeur. Est-il mineur, on prétend qu'il n'a pas
le droit de convertir en une prestation pécuniaire la dette

personnelle qui lui incombe, puisqu'il n'a pas le droit de

disposer de ses. biens. On en conclut .que le père n'a pas
le pouvoir de grever son fils de cette dette, que partant il

faut considérer le prix qu'il paye comme une libéralité pré-

ciputaire. Nous répondons, et la réponse nous semble

péremptoire, que l'enfant, quoique mineur, est tenu d'ac-

quitter la dette du service militaire, et que le code le con-

sidère même comme majeur à cet égard, puisqu'il lui per-

(1) Caen, 5 janvier 1811 (Dalloz, au mot «Succession,n° 1174).-Comparez
Chabot, t. Il, p. 464,n° 4 de l'article 851; Zacharise, t. IV; p. 452 et note 16 ;
Demolombe, t. XVI. pi 437, n° 350.
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met de s'enrôler volontairement à l'âge de dix-huit ans.

Donc si le père fournit un remplaçant à son fils, c'est avec

le consentement tacite de celui-ci, et ce consentement est

valable, puisqu'il s'agit d'un mode d'acquitter une dette

pour laquelle l'enfant mineur est réputé majeur. D'après
les principes^e droit, le remplacement est une dation en

payement; donc le père paye la dette du fils, et ce paye-
ment est admis par la loi.

D'autres objections ont été produites devant les tribu-

naux, et le grand nombre de décisions intervenues sur

cette matière prouvent que le débat se renouvelle sans

cesse. Les contrats, dit-on, n'obligent que les parties qui

y figurent; or, le remplacé reste étranger au contrat de

remplacement. Cette objection confond la dette et le paye-
ment de la dette ; l'héritier doit être partie dans l'acte d'où

résulte la dette, mais l'article 851 n'exige pas qu'il"soit

jtartié dans lé payement; il suppose plutôt le contraire.

Or, dans l'espèce, la dette est imposée par la loi, le fils ne

doit donc intervenir ni dans la.dette, H. est débiteur mal-

gré lui, ni dans le contrat de remplacement, que le père
est autorisé à faire en vertu delà loi et qu'il fait toujoùrs-

pour son fils; 11 n'est pas même nécessaire qu'il contracte

au nom de son fils (i).-
On a objecté la prescription, le partage se faisant plus

de trente ans après que le père a payé le prix du rempla-
cement. L'objection confond le payement ou l'action en

répétition avec le rapport. Ce que le père paye au rem-

plaçant est considéré par la loi comme un avancement

d'hoirie ; or, il ne peut être question de rapporter les avan-

cements d'hoirie du vivant du père ; l'obligation du rapport
ne prend naissance qu'à l'ouverture de sa succession, et

elle ne se prescrit qu'avec l'action en partage ; c'est dire

que la prescription ne peut jamais être opposée (2).
Il y a un arrêt qui considère le remplacement comme

un accessoire des frais d'éducation, en ce sens que l'enfant

remplacé eût été obligé d'interrompre ses études et en eût

(1) Riom, 19août 1829et Bourges, 22 juillet 1829(Dalloz, au mot Succes-
sion, n° 1175).

• ' ' - ' - "

(2) Amiens, 17 mars 1853 (Dalloz, 1853,2, 239).
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perdu le fruit peut-être pour toujours ; or, les frais d'édu-

cation ne sont pas rapportables (art. 852) (1). On pourrait
dire la même chose de tous ceux qui, à l'âge où ils sont

appelés au service militaire, n'ont pas encore achevé leur

éducation, c'est-à-dire de l'immense majorité des rempla-
cés ; céqùi aboutirait à la conclusion que le.jjrix du rem-

placement ne serait presque jamais sujet a rapport. Il

nous semble que l'objection porte à faux. Les frais d'édu-

cation sont ceux que l'on fait pour instruire et élever les

enfants; il est donc impossible d'y comprendre le rachat

du-serrice militaire. Sans doute ce service entrave l'édu-

cation, au moins pour les classes lettrées, et même pour
les artisans, mais c'est une entrave légale, c'est-à-dire une

dette.:La question rentre donc dans larticle 851, et non

dans l'article 852.

602. Y a-t-il des cas dans lesquels le remplacé n'est

pas tenu de rapporter ce qui a été payé par le défunt au

remplaçant? La loi ne parle ni de l'obligation du service

militaire, ni du rapport auquel le remplacé est tenu, ni de

la dispense de ce rapport; il faut donc décider la difficulté

d'après les principes généraux.:

Leremplacé prétend qu'il avait une caùselégale d'exemp-
tion que le père a négligé de faire valoir. Si la cause

d'exemption était réelle, il est certain que le remplacé

pourrait s'en prévaloir pour se dispenser du rapport ; car,
dans ce cas, il n'était pas débiteur, le père n'a pas payé
une dette de son fils, donc celui-ci ne peut être tenu à rap-

porter ce que le père a imprudemment payé (2).
Il y a une exception très-fréquente que la doctrine admet

ainsi que la jurisprudence. Si le remplacement se fait dans

l'intérêt du père ou de la famille, il n'y a plus lieu au rap-

port;, car lé rapport implique un,avantage que l'héritier

a reçu du défunt, tandis que, dans l'espèce, c'est le défunt

qui à reçu un avantage et cet avantage profite indirec-

tement à ses héritiers; c'est dire qu'il ne peut être ques-
tion de rapport; on né se trouve ni dans le texte, ni dans

(1) Caen, 2 mai 1842 (Dalloz, au mot Succession, n° 1180).
(2) Bourges, 22 juillet 1829 (Dalloz, au mot Succession, n° 1175),
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l'esprit de la loi (1). Il y a un grand nombre d'arrêts sur
cette question; quoique le principe soit incontestable, il

y a toujours une question de fait à examiner : le rempla-
cement s'est-il fait dans l'intérêt du père ou de la famille?

C'est naturellement au remplacé qui demande à être

exempté du rapport de prouver le fait qui sert de fonde-

ment à son exception.
Y a-t-il d'autres exceptions? On eh allègue de toute es-

pèce devant les tribunaux. Ainsi il a été jugé que lorsque
le prix payé pour lé remplacement est modique, il n'y" a

pas lieu d'en faire le' rapport. La cour de cassation a eu

tort d'admettre cette exception dans le considérant d'un

de ses arrêts (2). La modicité de l'avantage n'est jamais
une cause de dispense pour l'héritier avantagé : tout ce

qu'il a reçu du défunt doit être rapporté, dit l'article 843.

Cette règle absolue prévient les contestations sans nombre

qui s'élèveraient sur le point de savoir si," eu égard à la
fortune du défunt, T'avantage est modique ou non.

Toullier a imaginé une autre cause de dispense. Le père
traite à forfait avec un-remplaçant ou une compagnie ; le%

remplacé est exempté du service par la chance du sort qui
lui est favorable. Il ne devra pas, dit-on, la somme payée
par le père, car, en réalité, il n'est; pas débiteur, il n'y a
donc pas eu de dette payée pour lui, dès lors la base du

rapport fait défaut. Duyergier, l'annotateur- de Toullier,

répond qu'il n'est pas vrai de dire que la somme payée par
le père est demeurée sans emploi utile. La chance a été

favorable au fils, elle pouvait lui être défavorable, et, dans

ce cas, il eût fallu payer un prix bien supérieur à celui

qui a été donné à la compagnie. Quand il y a contrat aléa-

toire, on estime l'utilité de la dépense, non d'après ce qui
arrive, mais d'après ce qui aurait pu arriver. Une prime

(1) Voyez les autorités citées par Zacharise, t. IV, p. 453, note 17; et les
arrêts cités par Dalloz, au mot Succession, n° 1177.il faut ajouter Amiens,
17 mars 1853 (Dalloz, 1853, 2, 239); Rejet du 21 décembre 1853 (Dalloz,
1854, ], 438); Bordeaux, 21 avril 1860(Dalloz, 1860,2,.167). La jurispru-
dence des cours de Belgique est dans le même sens : Liège, 22 décembre
1853 (Pasicrisie, 1854,2,152)^ Gand, 24avril 1855(Pasicrisie, 1855,2,210) ;
Bruxelles, 31 janvier et 8 août 1855(Pasicrisie, 1855,2, 214 et 356).

(2) Grenoble, 2 février 1822(Dalloz, au mot Succession, n° 1176);Rejet,
21 décembre 1853(Dalloz, 1854, 1, 438).
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d'assurance n'est pas une dépense faite en pure perte, alors

même que la chose assurée n'a éprouvé aucun dommage.
Il en est de même du remplacement à forfait (1).

La solution serait différente si, par suite d'une tontine

formée par une association de pères de famille, le rempla-
cement s'était fait sans que le père eût, eu rien.à payer, les

sommes par lui versées à la masse lui ayant 'été rembour-

sées intégralement ; c'est un bénéfice qu'il fait et dont son

fils profite. Vainement dirait-on que le remplacé ayant
reçu un avantage du défunt, il en doit le rapport; pour
qu'il y ait lieu au rapport, il faut encore une autre con-

dition-: l'avantage dont l'héritier profite doit être pour le

défunt une diminution de son patrimoine. Car le rapport
•

a pour objet de faire rentrer dans le patrimoine ce qui en
est sorti par-le profit que l'héritier a" reçu. Or, dans l'es-

pèce, le patrimoine, du défunt n'a éprouvé aucune diminu-

tion, donc il n'y a pas lieu à rapport (2).
Il va sans dire que le père peut dispenser son fils du

rapport des frais de remplacement, comme il peut le dis-

penser du rapport de toute libéralité'(3). Dans notre opi-
nion, cette dispense doit être expresse. De même les héri-

tiers peuvent renoncer au rapport. Cette renonciation est

régie par les principes généraux de droit. Elle peut être

expresse ou tacite. Pour que la renonciation soit tacite.ril
faut que le fait ne laisse aucun doute sur la volonté des

héritiers : c'est un point abandonné à l'appréciation du

juge (4). ".
-

N° 2. DONATIONSINDIRECTES.".

I. Actes à titre gratuit.

i. DONATIONS.PARPERSONNESINTERPOSÉES.

603. ijne donation faite par personne interposée est

une donation indirecte, donc sujette à rapport, aux termes

de l'article 843. Il y a des cas dans lesquels certaines per-

(1).Toullier, t. II, 2, p. 312,n° 483,et la note de Duvergier.
(2) Toulouse, 7 décembre 1867(Dalloz, 1868,2, 95).
(3) Riom, 20 avril 1842(Dalloz, au mot Succession, n° 1181).
(4) Riom, 19août 1829et Douai, 20 février 1838(Dalloz, au mot Succes-

sion, n° 1185).
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sonnes sont présumées interposées ; les présomptions éta-

blies par les articles 911 et 1100 ne peuvent pas être

appliquées en matière de rapport, car les présomptions

légales sont de la plus stricte interprétation. La loi n'a pas-
établi de présomption d'interposition pour le rapport, parce

qu'il arrive rarement que Ion ait recours à cette voie dé-

tournée pour faire parvenir une libéralité à l'héritier que
- l'on veut avantager. La dispense pouvant se faire directe-

ment, il est inutile de recourir à des personnes interpo-
sées, et celui qui a des raisons pour cacher sa libéralité
a des moyens plus faciles, comme nous allons le dire en

traitant des donations déguisées. On a prétendu que dans

les cas prévus par les articles 847 et 849 il y a interposi-
tion présumée. Nous avons expliqué ces dispositions ail-

leurs (n° 559). '''•

604. Puisqu'il n'y a pas de présomptions légales d'in-

terposition, la preuve de l'interposition devra se faire

d'après le droit commun. Or, comme ce sont des tiers qui
demandent à prouver un fait dont ils n'ont pu se procurer
une preuve littérale, il faut décider qu'ils seront admis à -

établir l'interposition par témoins et par présomptions.
C'est le droit commun (art. 1348 et 1353) que nous expo-"
serons au titre des Obligations. La simulation est encore

un motif qui autorise toute espèce de preuve (n° 592).

2.DESRENONCIATIONS.

. 605. Le défunt renonce à une succession; par .suite
de sa renonciation, un de ses successibles est appelé" à

l'hérédité ; est-ce un avantage indirect dont il doit le rap-
port? Même question si le défunt a renoncé à un legs, à
une communauté, à un gain de survie, et que l'un de ses
héritiers profite de cette renonciation. Dans l'ancien droit,
la question était vivement controversée ; Lebrun et Po-
thier la décidaient en sens divers, et Pothier varia d'opi-

nion^). Nous croyons qu'il s'est laissé égarer par l'autorité

(1) Duranton expose longuement cette controversé (t. Vil, p. 501etsuiv.,
nos345 et suiv.). -
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du droit romain. C'est une raison pour laisser de côté la
controverse qui divisait les anciens auteurs ; elle ne ferait

qu'embrouiller un débat que l'on peut réduire à des termes

très-simples si l'on s'en tient aux principes du code civil.
Pour qu'il y ait lieu à rapport, il faut que l'héritier ait reçu
un avantage quelconque du défunt, et il faut que cet avan-

tage ait diminué le patrimoine du défunt, puisque le rapport
a pour objet de faire rentrer dans la masse de l'hérédité
ce qui est sorti du patrimoine du donateur par la libéra-
lité directe ou indirecte qu'il a faite au successible. Cela

ne suffit point, il faut aussi volonté de gratifier l'héritier,
car le rapport ne concerne que les donations directes ou

indirectes (art. 843), et il n'y a point de donation sans vo-

lonté de donner. Tels sont les principes, ils sont incontes-

tables, puisqu'ils sont écritsdans le texte delà loi." Reçoi-
vent-ils leur application aux renonciations?

La succession à laquelle le défunt renonce est-elle dans
son patrimoine, et en sort-elle par l'effet de la renoncia-

tion? Sur ce point il n'y a aucun doute en droit français :

la propriété et la possession de l'hérédité passent de plein
droit sur la tête de l'héritier dès l'instant de l'ouverture de

l'hérédité (art. 71 let724). Au moment où il renonce, l'héré-

dité est donc dans son patrimoine, partant elle en sort par
la renonciation; la première condition dû rapport existe

donc, lé patrimoine du défunt est diminué. En résulte-t-il

un avantage pour l'héritier qui recueille la part héréditaire

du renonçant? Sur ce point il y à un doute qui a entraîné

de bons esprits. Ce n'est pas le renonçant, dit-on, qui pro-
cure un avantage aux héritiers appelés à son défaut, car

celui qui renonce est censé n'avoir jamais été héritier;
comment donnerait-il ce qu'il n'a point? Si donc son héri-

tier profite de la renonciation, ce n'est pas, par la libéra-

lité du renonçant, c'est par l'effet de la loi. Il n'y aurait

libéralité que si l'héritier faisait donation de sa part héré-

ditaire; mais loin de la donner,'"ily renonce. Si son héri-

tier la recueille, c'est qu'il y est appelé par la loi ; c'est

donc de la loi qu'il tient l'avantage dont il profite, et non

du défunt. On en conclut qu'il ne peut être question de

rapport. La réponse à l'objection est facile. Elle confond
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la donation directe -et la. donation indirecte. Sans doute

il y à une grande différence entre la donation de la part
héréditaire et la renonciation que le successible y fait : la

donation est une acceptation de l'hérédité, tandis que par
la renonciation le successible cesse d'être héritier, comme

s'il ne l'avait jamais été. Mais cela empêche-t-illa renon-

ciation d'être une libéralité indirecte? Si ma part hérédi-

taire est de dix mille francs, et si j'y renonce pour que
mon héritier présomptif recueille cette somme, ne sera-ce

pas en vertu'de ma renonciation qùil recueillera cette

somme? Qu'importe qùil soit appelé par la loi à mon dé-

faut ? Il n'en est pas moins vrai que cette vocation ne se

réalise que grâce à ma renonciation; c'est donc indirecte-

ment par ma renonciation que mon successible se trouve

enrichi de dix mille francs. Par conséquent la seconde

condition.dû rapport existe : l'héritier reçoit un avantage.
du défunt. Reste la troisième : le défunt, en renonçant,-
a-t-il voulu faire une libéralité à l'héritier qui profite de

sa renonciation? Ceci est un point de fait. On en a fait une

objection". Celui qui renonce, dit-oh, ne veut pas du droit

qu'il répudié, il n'entend donc pas faire une libéralité.

Nous répondons que cela dépend des circonstances. Quand
l'hérédité est évidemment avantageuse, et que l'héritier y
renoncé, il doit avoir une autre intention que celle de ré-

pudier un droit dont il s'enrichirait; les hommes n'ont pas
l'habitude dé rejeter la fortune qui leur arrive. Le juge
décidera. S'il n'y a aucune volonté de donner, il n'y aura

pas de libéralité et pas de rapport. Il y aura donation in-

directe et obligation de la rapporter, s'il y a volonté d'avan-

tager le successible qui profite de la renonciation (1).
606. La jurisprudence est en ce sens. Un ascendant

donateur se trouvait être en même temps héritier légitime
du donataire ; il était donc appelé à recueillir sa réserve et

les biens par lui donnés. Il renonça à la succession. La

cour de Caen décida que cette renonciation n'avait eu

(1) Chabot, t. II, p..371, n° 22 de l'article 843. Demante, t. III, p. 275,
n° 187 bis II. En sens contraire; Toullier, t. II, 2, p. 306, n° 475 (réfuté par
Duvergief, p. 307, note a); Ducaurroy, Bonnjer et Roustaïn, t, II, p; 481,
n°699. -; .,
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d'autre objet que de faire passer à ses enfants les biens

que l'héritier était" appelé à recueillir, et présentait tous

les caractères d'une véritable libéralité. Sur le pourvoi, il

intervint un arrêt de rejet. La cour dé cassation constate,

d'après la décision.de la cour d'appel, qu'il n'avait pas été
- dans-l'intention-de lascendant de dispenser ses donataires

de l'obligation du rapport (i). Quant à cette partie de

l'arrêt, nous faisons nos réserves. C'est l'application de la

doctrine que-la jurisprudence a consacrée et que nous

avons cru devoir combattre : l'avantage résultant de la

renonciation, comme toute libéralité, n'est dispensé du

rapport que par une déclaration expresse de volonté.

Un père, après avoir fait une institution, contractuelle

au profit de sa femme, qui épuise son disponible, lègue sa

quotité disponible à "son "fils. Ce legs était frappé d'avance

d'inefficacité, si la mère profitait de la.donation qui lui

avait été faite. La mère y renonça dans l'intention évi-

dente de rendre utile le legs fait à son fils ; par suite celui-

ci recueillit dans la succession paternelle une quotité de

quatre sixièmes, au lieu de deux sixièmes recueillis par
saisçëur. Il a été jugé que cette renonciation était une

libéralité indirecte, partant rapportable. Mais qu'est-ce

que le fils avantagé devait rapporter? Le premier juge
avait pris pour base du rapport la valeur des droits aux-

quels la mère avait renoncé ; la cour d'Amiens jugea, au

contraire, qu'il fallait prendre pour base la valeur du bé-

néfice directement reçu par le fils légataire (2). Ce dernier

point fait difficulté. A-notre avis, le donataire indirect,.'
ide même que le donataire direct, ne doit rapporter que
ce qui sort du patrimoine du donateur : ce sont les expres-
sions de Pothier, et ce sont les vrais principes, tels que
le code les formule : l'héritier, dit l'article 843, doit rap-

porter ce qu'il a reçu du défunt ; or; peut-on dire que Ihé-'

ritier reçoit ce que le défunt ne possédait pas? Le patri-
moine de la mère, dans l'espèce, était-il diminué de ce

que le fils recueillait, en vertu de son legs? Non, il était

(1) Rejet de la chambre civile du 8 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1, 97).
(2) Amiens, 24 janvier 1856 (Dalloz, 1857, 2, 24).
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diminué du montant de l'instituti on contractuelle à laquelle
elle renonçait : c'est donc cette valeur que le donataire

devait rapporter.
Dans une affaire analogue, la cour de Toulouse, se

fondant sur les principes que nous venons d'exposer, avait
décidé que l'avantage résultant, pour un enfant légataire
du disponible, de la renonciation que sa""mère avait faite

à une-institution contractuelle, n'était pas rapportable,

parce que-l'enfant ne tenait pas ce legs de la mère, mais

du père. C'était dépasser la vérité et ne pas tenir compte
de la renonciation. Si la .mère n'avait pas renoncé, le legs
serait resté inefficace; donc la renonciation à un droit

utile ne pouvait avoir d'autre objet que de donner de

l'efficacité à ce legs. C'était bien là un avantage indirect.

C'est ce que la cour de cassation décida en cassant l'arrêt

de la cour de Toulouse (1). Mais la cour, nous semble-t-il,
ne répond pas à ce qu'il y a de vrai dans la décision qu'elle
annule. Il y avait avantage indirect; cela était évident,
car la mère, en renonçant au droit qu'elle avait sur la

succession de.son mari, rendait efficace, d'inefficace qu'il
était, le legs du disponible fait à l'un de ses enfants ; par
suite le légataire se trouvait avantagé au préjudice de ses

frères. Mais de quoi? Etait-ce du montant du legs? Non,
car il ne tenait pas le legs de sa mère; ce qu'il tenait de

sa mère, c'est la valeur des droits auxquels elle avait re-

noncé, et qui lui profitait indirectement.

C'est, ce que la cour de Toulouse a jugé dans une affaire

postérieure. Elle se rangea à la doctrine de la "cour de

cassation en ce qui concerne l'obligation du rapport ; mais

elle s'en écarta quant au montant des valeurs qui devaient

être rapportées. La veuve, dans l'espèce, était donataire par
contrat de mariage d'un usufruit de quatre mille francs.

Elle y renonça pour rendre efficace la donation du quart
des biens que les époux avaient faite ,à l'un de leurs enfants.

L'enfant donataire devait le rapport de la donation indi-

recte résultant de la renonciation; car si la mère n'avait

pas renoncé à son usufruit, la valeur de cet usufruit aurait __

(1) Cassation, 15 mai 1866(Dalloz, 1866, 1, 250).
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diminué le montant de la donation de l'enfant ; c'est donc

de la valeur de cet usufruit que l'enfant était avantagé et

qu'il devait le rapport: Dans l'espèce, cela n'était pas dou-

teux, puisque l'usufruit n'épuisait pas le disponible (1).
Nous croyons que le même principe doit être appliqué
dans toutes les hypothèses,-c'est-à-dire, que l'enfant ne

doit rapporter que la valeur des droits auxquels la mère

a renoncé.

II. Actes à titre onéreux.

601, Aux termes de l'article 853, ne doivent pas être

rapportés les profits que l'héritier a pu retirer des conven-

tions passées avec le défunt, si ces conventions ne présen-
taient aucun avantage indirect lorsqu'elles ont été faites.

De là suit d'abord que les conventions entre une personne
et son héritier: présomptif sont valables. La liberté des

conventions est de droit commun ; il n'y avait aucune rai-

son d'y déroger entre proches parents. Pourquoi le père,
vieux et infirme, ne pourrait-il pas donner ses biens à bail

à son fils, au lieu de les affermer à un étranger?'Toutes
les parties y trouvent leur intérêt, la famille même, puisque
les biens seront d'autant mieux cultivés, le fermier étant

intéressé, comme héritier, à bien gérer. Nous supposons
la convention faite de bonne foi. Il est possible que l'in-

tention'dû père, quand il traite avec son fils, ait été de

l'avantager ; dans ce cas, il y adonation indirecte, et par

conséquent sujette à rapport.
Quand peut-on dire qu'il y a avantage indirect? Il faut

appliquer les principes que nous venons d'établir en ma-

tière de renonciation. Toute donation suppose un avan-

tage et la volonté de donner. L'avantage ne suffit pas,

notamment dans les contrats à titre onéreux ; car il est de

la nature des conventions qu'elles produisent un avantage

pour les parties contractantes : pourquoi un parent ne

jouirait-il pas de'ce bénéfice aussi bien qu'un étranger?
Mais si, en contractant, l'intention du défunt a été de prèr

(1) Toulouse, 17 juin 1867 (Daîlozj 1867, 2,101).- - - .
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curer à son héritier un avantage indirect, c'est-à-dire un

avantagé plus grand que celui qu'il aurait accordé à un

étranger, il y a libéralité, et par conséquent il y a lieu à

rapport. Telle est l'explication que le rapporteur du Tri-

bunat a donnée de la- loi. « C'est l'intention réelle et le

fait, dit Chabot, qu'il faut considérer. Si le défunt n'a rien

sorti de son patrimoine pour le faire entrer dans celui de

son héritier, s'il a traité avec lui comme il aurait traité

avec un étranger, quoiqu'il en soit résulté des profits pour
l'héritier, il n'y a pas lieu à rapport. Le défunt a bien

procuré à l'héritier l'occasion de gagner, mais il l'a fait

sans perdre lui-même, et il n'y a que la certitude d'un

avantage frauduleux qui puisse, en pareil cas, obliger, au

rapport (1). » Quand y a-t-il-profit licite résultant du con-

trat? quand y a-t-il avantage indirect? C'est évidemment
une question de fait que les tribunaux décideront d'après
les circonstances de la cause.

Les père et mère cèdent un fonds de commerce à quel-

ques-uns de leurs enfants, avec bail des lieux où le com-

merce est exploité. Lors du partage de leur succession,

les/autres enfants réclamèrent le rapport de l'avantage
indirect qui résultait de ce contrat à leur préjudice. Il fut

jugé qu'il n'y avait pas lieu à rapport, quels que fussent

les. bénéfices réalisés par les cessionnaires. En effet, le

prix des marchandises cédées était précisément celui que
les cédants avaient porte dans leur dernier inventaire ; la

durée du bail n'excédait pas celle qui est d'usage dans des

conventions de cette nature, et le prix était en rapport,
avec la valeur réelle dé la maison louée et avec l'impor-
tance de la clientèle (2). .

"

6O8. La vente est un des contrats les plus usuels, et

c'est aussi la convention qui se prête le plus facilement à

une libéralité indirecte. Tout profit que fait l'héritier par la

vente que lui a consentie le défunt est-il sujet à rapport?
Non; Lebrun a déjà fait la remarque que rien ne serait

(1) Chabot, Rapport, n° 49 (Locré, t. V, p. 123). Massé et Vergé sur
Zacharise, t. II, p. 407, note 20. Demolombe, t. XVI, p. 452, n°» 363, 364.

(2) Poitiers, 14 décembre 1852 (Dalloz, 1854,5,628). Comparez Bruxelles,
14 novembre 1859 (Pasicrisie, 1860, 2,43).
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plus injuste; car si l'héritier avait perdu, il aurait sup-
porté la perte, sans avoirdroit à une indemnité contre la
succession. S'il subit les mauvaises chances, il doit aussi

profiter des bonnes (1). Faut-il que la lésion pour le ven-

deur soit des sept douzièmes? C'est le préjudice que la loi

exige .pour que le, vendeur puisse agir en rescision pour
cause de lésion. Mais cette action n'a rien de commun

avec l'action en rapport. Quand le vendeur agit en resci-

sion, la lésion énorme dont il se plaint implique un vice
"de consentement, un manque de liberté ; par suite, le con-
trat est annulé. Tandis que les héritiers qui demandent le

rapport n'attaquent pasJa vente, ils soutiennent seule-
ment qu'elle contient un avantage indirect, lequel doit être

rapporté. Or, il peut certes y avoir libéralité indirecte

-sans'-que T'avantage s'élèvejusqu'aux sept douzièmes. La
loi ne fixe pas, et elle n'a pas pu fixer de chiffre au delà

^duquel le profit licite dégénérerait en avantage indirect;
dès qu'il est prouvé que le vendeur a fait à son héritier un

avantage qu'il n'aurait pas fait à un étranger, il y aura-
lieu à rapport (2)i

Il y a un arrêt de Colmar qui semble exiger une lésion

de plus de sept douzièmes pour qu'il y ait lieu au rap-

port^). Si telle a été la pensée de la cour, c'est une erreur.
Il a été jugé, avec raison, que la question dépend des cir-

constances ; si l'avantage n'est pas considérable, et s'il
n'est qu'une indemnité des mauvaises chances que l'ache-

teur prend sur lui, il n'y a pas lieu à rapport (4). Là vente

n'est pas annulée en cas d'avantage indirect, l'acheteur

reste^propriétaire : il rapporte le montant de la donation

indirecte que le défunt lui a faite. Nous reviendrons sur

ce point.
- 609. Les achats faits parles enfants pu par le père
au nom de ses enfants-peuvent cacher "une libéralité. Si

l'acquéreur n'a pas de biens à lui, ni de revenus, l'acquisi-
tion sera une libéralité pour le tout. Si le père n'a fourni

(1) Bruxelles, 23 novembre 1833(Pasicrisie, 1833,2, 2431. . '"

(2) Chabot, t. II, p. 362, n° 21 de l'article 843. -'
(3) Colmar, 10 décembre 1813(Dalloz, au mot Succession, n° 1127).
(4) Bastia, 28 décembre 1836(Dalloz, au mot Succession, n° 1126).
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qu'une partie du prix, il y aura vente,, mais avantage
indirect sujet à rapport ; dans la première hypothèse,il "y a

aussi vente puisqu'un prix a été payé ; mais ce prix est à

l'égard de l'enfant une donation indirecte. Nous dirons

plus loin comment se fait le rapport. Il faut voir avant

tout qui doit prouver qu'il y a avantage indirect et com-

ment se fera la preuve. La jurisprudence impose la preuve
à l'acquéreur, au moins dans le cas où l'enfant habite avec

le père et n'a pas de biens personnels ni de pécule quel-

conque ; on présume, dans ce cas,'que le prix a été payé

-par le père (l). Cela n'est pas conforme aux principes qui

régissent la preuve. C'est au demandeur à prouver le fon-

dement de sa demande-.: dans l'espèce, les héritiers qui
réclament le rapport doivent prouver qu'il y a une libéra-

lité rapportable. Ils sont admis à invoquer toute espèce de

preuves, même les présomptions; c'est le droit commun

eh cette nïàtière (n° 592) (2).JLedéfendeur n'a" donc rien à"

prouver, sauf si le demandeur parvient à établir que l'ac-

quéreur n'a pas payé le prix, celui-ci sera admis à la preuve
contraire. Il se pourrait quele prix n'eût pas été payé par-
le père, quoique le fils soit sans fortune • s'il a emprunté
la somme qùil a payée au vendeur, ou si elle lui a été

donnée par un autre que le défunt dont il est. l'héritier.

Lorsque le fait de-la libéralité est étabE", elle doit être

rapportée, à moins qu'il n'y ait dispense expresse de rap-

port; c'est le droit commun, et on ne comprendrait pas,
dit là cour de Limoges, que la loi accordât plus de faveur

aune donation déguisée qu'à une donation faite ouverte-

ment et avec les solennités qu'elle prescrit (3).
610. Que l'avantage indirect résultant d'un bail soit

rapportable, cela ne fait aucun doute. Mais, dans cô con-

trat surtout, le juge doit se garder de considérer tout pro-
fit comme une donation. Le fermier a droit à un bénéfice,

c'est le prix de son travail. D'un autre côté, le bailleur

(1) Bruxelles, 12 juillet 1815 (Pasicrisie, 1815, p. 439) et 14 août 1849
(Pasicrisie, 1852,2, 120). .

-

(2) Comparez Liège, 11 novembre 1828 et Toulouse, 15 décembre 1832
(DaÛoz, au mot -Succession, "n°1136). '.''

(3) Limoges, 30.décembre 1837 (Dalloz, au mot~Succession;n° 1132). .
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peut avoir intérêt à ce que son fils occupe là ferme, de

préférence à un étranger. Il faut tenir- compte de toutes
les circonstances de la cause pour déterminer s'il y a avan-

tage indirect (1). On a prétendu que cet avantage n'est

jamais sujet à rapport. Aux termes de l'article 896, les
fruits ne sont pas rapportables; donc, dit-on, les fruits"
perçùspàrTë fermier hedoivent pas être rapportes, pas
plus que ceux que perçoit le donataire de l'immeuble.

L'objection confond deux contrats essentiellement diffé-
rents. Si le donataire d'un immeuble ne doit pas les fruits,
c'est qu'il est propriétaire, et comme tel les fruits lui

appartiennent'; il est vrai que sa propriété est résolue par
le rapport, mais il reste toujours un avancement d'hoirie

qui suffit pour que l'héritier fasse, les fruits siens. Tandis

que le fermier n'a que le droitd'èxploiterle fonds, en payant
un fermage : la libéralité ne porte pas, dans ce cas, sur
les fruits, elle résulte de la quotité des fermages que le'
fermier doit payer; il y a donc donation indirecte, et par
suite obligation de la rapporter en vertu de l'article 853 ;
l'article 856 est hors de cause. C'est l'opinion générale (2).

Il suit de là que le rapport est dû dé tout ce dont le

fermage ordinaire dépasse celui qui a été stipulé pour
avantager l'héritier ; et de plus l'héritier doit l'intérêt des
sommes qu'il est tenu de rapporter, à partir de l'ouverture
de l'hérédité.. L'article 856 reçoit donc son application,
ainsi que l'article 853 (3). Y a-t-il lieu, en outre, à l'annu-
lation du bail? On répond que le bail pourra être annulé
suivant les circonstances ; et l'on cite comme cause de nul-
lité la durée, du bail, lorsqu'elle est plus longue que celle
des baux ordinaires (4). A notre avis, c'est dépasser la loi ;
le défunt a eu le droit de consentir un bail à son héritier :

.ce bail n'est pas nul s'il contient un avantage indirect au

(1) Duranton, t. VII, p. 496, n° 342. -

(2) Sauf le dissentiment de Belost-Jolimont sur Chabot," t. II, p. 472;
note 1 sur l'article 853. En sens contraire, Aubry et Rau sur Zacharise,
t. IV, p. 461, note 43. Comparez Liège, 3 mars 1842 (Dalloz, au mot Succes-
sion, ii° 1139).

" • • . -
"-.

" '
•'."'

(3) Bruxelles, 24 février 1858(Pasicrisie, 1858,2,120). En sens contraire,
Paris, 21 (ou 18)avril 1812 (Dalloz, au mot Succession, n° 1139).

(4) Duranton, t. VII, p. 498, n° 342. Demolombe, t. XVI, p. 501,'n<>397.
Comparez l'arrêt de Paris, cité dans la note 3.
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profit du preneur, car aucune loi ne prononce cette nul-

lité : Te code n'admet pas même la lésion, fût-elle des sept

douzièmes, comme un vice du contrat. Donc le bail doit

être maintenu, sauf à l'héritier à rapporter tout l'avantage

qui en résulte pour lui (1).
- 611. Les dettesdont l'héritier est tenu envers le défunt,

quelle qu'en soitla cause, prêtent également à des avantages
indirects. Si le créancier fait remise gratuite de sa créance

"au débiteur, la libéralité est certaine. Cela n'est pas dou-

teux lorsque la remise est expresse. Il y a. cependant un

cas de remise qui donne lieu à de sérieuses difficultés. Le

défunt a concouru à unconcordat par lequel les créanciers
accordent une remise à leur débiteur. Cette remise est-

elle sujette à rapport? Il nous semble qu'il ne peut être

question de libéralité dans un concordat que le mauvais

état des affaires du débiteur oblige les créanciers à con-

sentir; ce concordat lie même la minorité des' créanciers

qui s'y opposent. L'héritier ne peut donc être tenu au rap-

port à raison d'une, libéralité indirecte; s'il y est tenu, ce

ne peut être qu'en qualité de. débiteur.. Nous reviendrons

sur la question, en traitant du rapport des dettes.

Il y a remise tacite de la dette lorsque le créancier re-
met volontairement au débiteur le titre original sous signa-
ture privée ou la grosse dû titre authentique (art. 12S2,

1283). Cette remise est-elle-une libéralité sujette à rap-

port? L'article 1282 dit que la tradition du titre fait preuve
de la libération, et, d'après l'article 1283, la. tradition fait

présumer la remise de la dette ou le payenient. Nous di-

rons, au titre des Obligations, quel est le sens de ces dis-

positions ; à notre avis, la tradition crée une présomption
de libération, sauf aux parties intéressées à prouver qu'il
y a, soit remise gratuite, soit payement. S'il est établi-

qu'il y a remise, il y a libéralité indirecte. Cette donation

indirecte est rapportable, d'après le droit commun, c'est-
à-dire que, dans l'opinion que nous avons enseignée, elle
doit être rapportée, à moins qu'il n'y ait une dispense

(1) Liège, 21.décembre 1867 (Pasicrisie, 1868, 2, 241). Bruxelles, 12juil-
let 1815 (Pasicrisie, 1815,p. 439). Comparez le tome XII de mes Prùwipes,
R»s29, 281 et 282..

x. 43
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expresse de rapport (1). Dans la doctrine consacrée parla

jurisprudence, il y a dispense virtuelle, à raison de la voie
détournée que le créancier a choisie pour faire sa libéra-

lité, et de la précaution qu'il a prise pour en faire dispa-
raître les traces (2). .

- La remise delà dette peut encore avoir lieu sous d'autres

formes. Si le créancier donne quittance, à son débiteur

sans avoir reçu le payement de la dette, il lui fait une

libéralité indirecte, qui est sujette à rapport. Il a été jugé

qu'en cas de remise directe, il n'y a pas de dispense de

rapport (3), tandis que la remise sous forme de quittance

implique une dispense virtuelle (4). De même, si le créan-

cier détruit le billet que le débiteur lui a donné, il est censé,
dans l'opinion générale,,lui faire une libéralité dispensée
dé rapport (5). "Nous" n'admettons" pas le principe delà dis-

pense virtuelle; par suite, nous rejetons les conséquences

que l'on en déduit.

612. Le défunt a cautionné son héritier. Est-ce une

libéralité sujette.à rapport? La question est controversée.
Il nous .semble que l'affirmative n'est "guère" douteuse.

N'est-ce pas. dans l'intérêt, du débiteur, pour lui procurer
un crédit qu'il n'aurait pas obtenu, que le'défunt l'a cau-

tionné? Il lui a donc procuré un avantage. Et cet avan-

tage implique que le défunt a eu la volonté de l'avantager;
car tout don suppose l'intention de donner. Il y a donc

dans le fait du cautionnement les éléments et les condi-

tions du rapport. En quoi consistera-t-il? L'héritier cau-

tionné devra rapporter à la succession la décharge du

cautionnement (e). Il y aurait exception à ce principe si

le cautionnement avait été fourni par le défunt dans l'in-

- (I) -Duranton, t. VII, p. 444, n° 309. - - .-•.-
(2) Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 471, note 16. L'arrêt de rejet

dû 24 novembre 1858 paraît conçu dans lé sens de cette opinion (Dalloz,
1859, 1, 133). - . .

(3) Paris, 8 mai 1833 (Dalloz, au mot Faillite, n° 343, 7°);
(4) Paris, 8 février 1837 (Dâllôz, au mot Succession, n° 1149) et 8 août

1850 (Dalloz, 1851, 5, 181).
(5) Lyon, 14 février 1848(Dalloz, 1850,2, 194).
(6) Demante, t. III, p. 275, n° 187 bis IV; Demolombe, t. XVI, p: 448,

n° 358. En sens contraire, Massé et Vergé sur Zacharias, t. II, p. 402, note 12,
et les autorités.qu'ils citent.
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térêt du créancier plutôt que dans celui du débiteur. Le

cas. s'est présenté devant la cour de Paris. Dans l'espèce,
la mère avait cautionné un de ses enfants à son insu, et

après que la dette avait été contractée, pour garantir les

intérêts du créancier, frère du débiteur. La cour a très-

bien jugé que, dans ces circonstances, c'était le créancier

qui, se trouvant avantagé, devait le rapport (1).

III. Des sociétés.

613. L'article 854 porte : « Pareillement, il n'est pas
dû de rapport pour les associations faites sans fraude entre

le défunt et l'un de ses héritiers, lorsque les conditions en

ont été réglées par un acte authentique. » Cette disposi-
tion, comme l'indiquele mot pareillement, est une suite

et une application des principes posés- par l'article 853;

toutefois, à certains égards, ily a dérogation. De là d'assez
• nombreuses difficultés. La société est un contrat à titre

onéreux; elle peut être formée entre le défunt et l'un de

ses héritiers, comme tout autre contrat. Pourquoi donc,

après avoir établi une règle générale applicable à toutes

les conventions (art. 853), le législateur a-t-il ajouté une

disposition spéciale concernant les sociétés? C'est précisé-
ment parce qu'il entendait faire exception à la règle. Il

nous faut donc voir en quel sens l'article 854 applique les

principes généraux et en quel sens ily déroge.
La société peut procurer des profits à l'héritier associé :

en devra-t-il le rapport? Non, si l'association a été faite

sans fraude. Cette expression a été interprétée dans des

sens divers (2). Si l'on combine l'article 854 avec l'arti-

cle 853, dont il est une suite et une application, il ne peut

guère y avoir de doute sur la signification de la loi. Quel
est le principe établi par l'article 853? Le profit que l'hé-

ritier retire d'un contrat passé avec le défunt ne doit pas
être rapporté, si la convention ne présentait aucun avan-

tage indirect lorsqu'elle a été faite. Pareillement, continue

(1) Paris, 21 décembre 1843(Dalloz, au mot Succession, n° 1210). Com-
parez Rejet du 29 décembre 1858(Dalloz, 1859, 1, 102).

(2) Aubry et Rau sur Zachariae, t. IV, p. 455, note 25.
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l'article 854, il n'est pas dû de rapport pour les associa-

tions faites sans fraudée ; ces mots expriment la même pen-
sée qui se trouve énoncée plus au long dans l'article 853,

quant aux avantages indirects. Le législateur français
aime la concision, et il tient même à l'élégance : de là le

, soin qu'il.prend très-souvent de.ne pas répéter les.expres- .
sions dont il vient de se servir. On lui a reproché en ter-

mes assez durs cette préoccupation du beau style (î). 11

nous semble que, dans l'espèce, la critique est trop sévère.

Que font les associés qui combinent les clauses d'une so-

ciété de manière à procurer à l'un d'eux un avantage indi-

rect et caché? Ils déguisent une libéralité sous forme d'ua

contrat à titre onéreux, ils cherchent à éluder la loi, en

ce sens du moins qu'ils veulent soustraire là libéralité aux

formes solennelles' des donations etàla règle de la dis-

pense expressé du rapport : or, éluder la.loi, n'est-ce pas
taire fraude à la loi? L'expression se justifie donc, et sa

. signification n'est pas douteuse.. Si la société a été formée

de bonne foi, sans intention d'avantager l'héritier associé,
celui-ci ne devra pas'rapporter les profits qu'il en retire;

gué si, lors du contrat,l'intention du défunt était de pro-
•curer un avantage indirect à son héritier, celui-ci en devra

le rapport (2).
614. Il faut ajouter une restriction à ce que nous ve-

nons de dire. La bonne foi des parties ne suffit pas pour

que l'héritier associé puisse profiter des bénéfices de l'as-

sociation; de plus la loi exige que les conditions de la

société aient été réglées par -un -acte authentique. Ici

nous entrons dans la partie exceptionnelle et difficile de

l'article 854. Pourquoi la loi veut-elle que la société soit

constatée par acte authentique, alors qu'elle ne prescrit

pas cette condition pour les autres contrats qui inter-

viennent entre le défunt et l'un dé ses héritiers? C'est que"
la fraude était plus à craindre en matière ;de société.

Aucun contrat ne se prête aussi facilement à des avan-

(1) Mourlon l'appelle un misérable intérêt de stvle (Répétitions, t. Il,
p. 161).

(2) Duranton, t. VII, p. 492, n° 339, 1°. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. 11, p. 495, n° 717. Demolombe, t. XVI, p. 457, n° 367.
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tages déguisés que la société, et aucun contrat ne pro-
cure des bénéfices aussi considérables; il y avait donc à

craindre que le défunt n'employât cette voie pour avan-

tager un de ses héritiers au préjudice des autres. Com-

ment prévenir cette espèce de fraude? Quand la loi veut

empêcher la fraude, elle prescrit l'authenticité (art. 1249,
n° 2). L'acte authentique prévient le danger des anti-

dates ; par conséquent le défunt ne peut pas faire par-

ticiper son héritier aux profits déjàréalisés d'une affaire,
en faisant un acte d'association sous seing privé, auquel
il donnerait une date antérieure au commencement de ses

opérations. De plus, l'intervention d'un officier public rend

la fraude plus difficile, parce qu'on ne peut guère lui ca-

cher l'intention que l'on a d'éluder la loi, et on n'aime point
,à faire connaître cette intention à des tiers qui pourraient
la divulguer. Enfin, la minute de l'acte restant déposée
chez le notaire, les parties intéressées peuvent toujours
dévoiler et prouver les combinaisons à l'aide desquelles
le défunt a voulu avantager l'un de ses héritiers (î).

Si nous insistons tant,sur les motifs pour lesquels la

loi a exigé l'authenticité, c'est qu'ils décident d'avance

les controverses auxquelles cette condition adonné lieu.

On demande si l'enregistrement peut tenir lieu de l'authen-

ticité. La négative est certaine d'après le texte, et l'esprit
de la loi ne laisse aucun doute. On a prétendu que les

formalités prescrites par le code de commerce pour la pu-
blicité des sociétés commerciales suffisaient pour atteindre

le but que la loi a eu en vue. Non, car elles n'offrent pas
la garantie de l'intervention d'un officier public, elles n'as-

surent pas la conservation de l'acte et elles n'en font pas
connaître les conditions ; or, d'après le texte bien formel

du code, ce-sontles conditions qui doivent être réglées par
un acte authentique (2). La jurisprudence est en ce sens (3)..

(1) Duranton, t. XVI, p. 493, n° 339. Ducaurroy, Bonnier et Roustain,
t. II, p. 494, n° 716. Demolombe, t. XVI, p. 455, n"s 365 et 366.

(2) Mourion, Répétitions,'t. II, p. 162. Demolombe, t. XVI, p. 459,
nos 369 et 370. En sens contraire, Duranton, t. VII, p. 494, nos 340 et 341.;
Ducaurroy, Bonnier et Roustain, p. 494, n° 716.

(3) Cassation, 26 janvier 1842 et Liège, 23 mars 1842 (Dalloz, au mot
Succession, n° 1147, 1° et 2°).
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615. Si les parties intéressées se sont conformées à

la loi, c'est-à-dire si l'association est faite sans fraude, et

si les conditions en sont réglées par acte authentique, il

n'y a aucun doute; l'héritier ne devra pas rapporter les

profits qu'il en a retirés. C'est l'application du droit com-

mun (n° 607), sauf la condition de l'authenticité. Mais que
fàut-il décider si "la société" n'est "pas constatée par acte

authentique? On suppose qu'elle a été contractée de bonne

foi. Sur ce point, il y a une nouvelle controverse. Nous

répondons sans hésiter que l'héritier devra le rapport des

profits qu'il aura faits. Le texte est formel: l'héritier ne

doit pas le rapport, lorsque les conditions de l'association

ont été réglées par un acte authentique. Ainsi l'authenti-

cité est une condition requise pour que l'héritier soit dis-

pensé du, rapport ; quand la condition n'est pas remplie,
le rapport est dû. L'esprit de la loi conduit à la même

conclusion : elle a prescrit l'authenticité pour "prévenir la

fraude; donc si la société n'est pas authentique, elle est

présumée frauduleuse, en ce sens qu'il y à présomption

que les profits qui en résultent pour l'associé sont la con-

séquence de clauses combinées dans l'intention de l'avan-

tager. La présomption peut parfois . n'être pas d'accord

avec la réalité ; il en est ainsi de toute présomption, ou,
si l'on veut, de toute condition prescrite pour prévenir la

fraude. Le législateur veut prévenir la fraude en- établis-

sant la condition de l'authenticité; à défaut de publicité,
la fraude doit être présumée. On objecte que la consé-

quence est rigoureuse. ElleT'est, mais les parties auraiemt

mauvaise grâce de s'en plaindre : elles connaissaient la

loi, elles devaient s'y conformer. La jurisprudence a con-

sacré cette doctrine (î).
"

616. La jurisprudence, tout en consacrant l'applica-
tion rigoureuse de la loi, a cherché -à mettre la rigueur diu

droit enharmonie avec l'équité, voie pleine de périls, parce

qu'on risque de mettre l'équité à la place de la loi. Danrs

(I) Paris, 28 décembre 1854 (Dalloz, 1856, 2, 280) et 2 août 1860 (Dalloz?,
1862, 1, 140); Rejet, 29 décembre 1858 (Dalloz, 1859, 1, 220). Comparesz
Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 455 et note 26. Demolombe, t. XVH,
p. 463, n° 372.
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une espèce où les bénéfices de l'héritier s'élevaient à près
de trois cent mille francs, la cour de Paris refusa de les
lui allouer, parce que la société n'avait pas été constatée

par acte authentique. Cependant la bonne foi des parties
était évidente. Le père avait associé son fils à ses entre-

prises, parce que le fils montrait une aptitude toute spé-
ciale pour les travaux auxquels on l'employait; par sa

collaboration active, intelligente, dévouée, il avait contri-
"
bué à accroître notablement la fortune de la famille. Ses

frères et soeurs ne tinrent aucun compte de ces services.

Que fit la cour? Elle décida qu'une indemnité était due au

fils pour son travail, et elle lui accorda, à titre de rému-

nération, la part dans les bénéfices que son père lui avait

donnée. Décision très-équitable et très-juridique que la

cour de cassation confirma par un arrêt de rejet (1).
La jurisprudence va plus loin : elle admet qu'il appar-

tient au juge de décider que le défunt a entendu dispenser
son héritier du rapport des profits qu'il a retirés d'une

société dont les conditions n'étaient pas réglées par un acte

authentique (2). Voilà une concession à laquelle nous ne

pouvons souscrire. Elle est en opposition avec le principe
de la dispense expresse, que la jurisprudence n'admet pas,
il est vrai; elle est encore en opposition avec l'article854.

Lorsque les conditions de la société ne sont pas réglées

par acte authentique, il y a présomption légale de fraude :

ce sont les termes des arrêts rendus par la cour de cassa-

tion. Qu'est-ce à dire? C'estque ces libéralitss doivent être

rapportées. Le juge peut-il les affranchir du rapport, en

se fondant sur l'intention du défunt, alors que la loi éta-

blit une présomption absolue de fraude, d'où dérive la né-

cessité tout aussi absolue du rapport? Permettre au juge
de déclarer non rapportables des avantages que la loi dé-

clare rapportables, n'est-ce pas lui permettre d'éluder la

condition de l'authenticité et de violer indirectement la

loi?

(1) Rejet, 19novembre-1861 (Dalloz, 1862, 1,140). Comparez Aix, 14 avril
1858et Rejet, 29 décembre 1858(Dalloz, 1859,1, 219).-(2) Rejet, 31 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 359). En sens contraire,
Demolombe, t. XVI, p. 466, n° 373.
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61Ï. La disposition de l'article 854 étant exception-
nelle, en ce qui concerne la condition de l'authenticité, on

doit la restreindre dans les termes précis du texte. Elle

suppose une société entre le défunt et son héritier. Donc

s'il n'y a pas de société, l'article 854 n'est plus applicable.
Il arrive souvent que le père emploie son fils dans son in-

dustrie oudans son commerce, sans l'associer à ses entre-

prises. L'indemnité-qu'illui alloue de ce chef tombe-t-elle

sous l'application de l'article 854? Non; le texte suppose
une société, et, dans l'espèce, il n'y en a pas, car l'enfant

ne subit pas les chances de perte et ne profite pas des

chances de gain ; c'est un simple employé que l'on-rétribue

à raison des services qu'il rend. Quant à l'esprit de la loi,
il n'y a pas de doute-non plus. C'est précisément à cause

des bénéfices auxquels le défunt associe son héritier, que
l'article 854 exige que les conditions soient réglées par
acte authentique. Or, nous supposons que l'enfant n'a

aucune part dans les bénéfices : ce qu'il reçoit, il le touche

à titre de traitement (î).
618. Il a encore été jugé que, dans le cas même où il

existe une société, l'héritier ne doit pas rapporter les pro-
fits qu'il en a retirés, si le juge du fait constate que les

.bénéfices sont une juste indemnité du concours que le suc-

cessible a donné aux affaires sociales et des risques cou-

rus par ses capitaux (2). Cette décision ne tend-elle pas'à
éluder la loi? Dès qu'il y a société, les profits doivent être

rapportés, lorsque la société n'est pas constatée par acte

authentique. Tout ce que le juge peut faire, c'est d'allouer

une indemnité pour letravail personnel de l'associé, lequel
est alors considéré comme employé; mais l'indemnité ne

pourrait pas comprendre les risques courus par les ca-

pitaux : ceci est une affaire sociale ; or, l'héritier ne peut
rien recevoir à titre d'associé. -

619. Il est hors de doute que l'article 854 n'est plus

applicable lorsque l'association a été formée entre le dé-

funt et son gendre. Celui-ci n'étant pas héritier, 11 ne peut

(1) Poitiers, 14 décembre 1852(Dalloz, 1854,5, 628).
(2) Rejet, 17 août 1864(Dalloz, 1865, 1, 305).
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être question de l'assujettir à un rapport. Tout ce que l'on

pourrait soutenir, c'est que le gendre est une personne

interposée pour faire parvenir à la fille du:défuntles béné-

fices de l'association. Les héritiers seraient certes admis

à prouver qu'il y a interposition de personne, puisque c'est

là une des voies indirectes qui constituent une libéralité

rapportable; mais ce serait à eux de faire la preuve, et ils

y réussiraient difficilement : comme le dit la cour de Poi-

tiers, l'interposition de personnes n'a point de raison d'être

là où la libéralité directe est permise (1). Il a été jugé qu'il

y avait, dans l'espèce, dispense légaledu rapport en vertu

de l'article 849, aux termes duquel les dons faits au con-

joint du successible sont réputés faits avec-dispense de

rapport (2). Cela est douteux. Tout ce que l'article 849

ainsi que l'article 847 veulent dire, c'est que celui qui
mest pas donataire ne doit pas le rapport. Par contre,
celui qui reçoit une donation indirecte doit la rapporter;
l'article 849 ne dit pas le contraire. On ne pourrait don-

ner ce sens à la loi qu'en s'attachant à la lettre du texte;
mais nous avons dit ailleurs que les auteurs avouent que
ces dispositions, prises à la lettre, sont un non-sens. Il

faut clone les laisser de côté et décider la question d'après
les principes.

IV. De quoi est-il dû rapport en cas de donation indirecte?

6SO. La difficulté est de. savoir si l'acte qui contient

la donation indirecte doit être annulé au profit de la suc-

cession, ou si cet acte est maintenu et si l'héritier avantagé

rapporte seulement l'avantage qui en résulte. Dans l'an-

cien droit déjà, Pothier et Lebrun décidaient la question
en sens divers, en s'appuyant l'un et l'autre sur le droit
romain. Or, les jurisconsultes romains étaient également
en désaccord, de sorte que l'on mêlait une controverse
romaine à une controverse française, ce qui est un mau-

(1) Poitiers, 2 juin 1863et Rejet, 17 août 1864 (Dalloz, 1865, 1, 305).
(2>Rejet, 31 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 358).
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vais moyen de mettre fin au débat (1). Laissons là le Di-

geste pour nous en tenir au code civil. L'article 853, qui

pose le principe, suppose que le contrat intervenu entre

le défunt et son héritier est sérieux, donc valable; il en

résulte un profit pour l'héritier : ce profit est-il rappor-
table? Oui, si la convention présentait un avantage indi-

rect au moment où elle a été faite." C'est" donc l'avantage
indirect qui est sujet à rapport; le contrat subsiste, l'hé-

ritier avantagé se borne à rapporter la donation indirecte

qu'il a reçue du défunt. Mais le contrat peut aussi être

fictif; dans ce cas, il n'y a réellement pas d'acte à titre

onéreux, il y a une libéralité faite sous la forme d'un autre

contrat; on ne tient aucun compte de la forme, qui n'est

qu'une fiction, l'héritier rapporte alors tout ce qu'il a reçu

-dûMéfuntj(2)"i'-' -".- -".- -"_ :"i"-i :.'._'•: :_'_'._...'_

Reste à savoir quand le contrat est sérieux, quand il

est fictif. Il n'y a pas de question, lorsqu'il n'y a qu'une

apparence de contrat, comme nous venons de le supposer :

tout est fictif, dans ce cas, on laisse là la fiction pour s'en

tenir à la réalité. Mais que faut-il décider si le. défunt a

vendu un fonds à son héritier pour une somme beaucoup
moindre que le prix réel? Y aura-t-ilvente? l'héritier con-

servera-t-il la chose vendue et rapportera-t-il seulement

la différence entre le prix et la valeur réelle? ou n'y a-t-il

pas-de vente, et l'héritier rapportera-4-iTla chose qu'il a

achetée? Chabot propose d'admettre comme règle que si

la juste valeur excède de plus de moitié le prix stipulé
dans l'acte, la donation'devra être présumée plutôt que
la vente, et qu'en conséquence le bien sera rapportable en

nature : que si, au contraire, le prix stipulé n'est pas in-

férieur à la moitié de la juste valeur, on doit présumer

qu'il y a eu vente plutôt que donation, et dans ce cas

l'héritier ne sera tenu que de rapporter la différence qui
existe entre le prix stipulé et la juste valeur. C'est le seul

moyen, dit Chabot, de prévenir toute discussion et tout

(1) Voyez, sur cette controverse, Chabot, t. II, p. 363,n° 21 de l'article 843
et Duranton, t. VII, p. 574, n° 398.

(2) Demante, t. III,"p. 284, n° 189 bis I. Comparez Demolombe, t. XVI,
p. 496, n° 393. .
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arbitraire sur l'intention que peut avoir eue le défunt en

contractant avec son héritier (1). Mais la règle même pro-

posée par Chabot n'est-elle pas arbitraire? Que le législa-
teur établisse une pareille présomption, soit; mais qui
donne ce droit à l'interprète? Le juge se trouve en face
d'un contrat à titre onéreux. Si ce contrat renferme toutes

les conditions requises pour sa,validité, de, quel droit le

juge l'annulera-t-il ? Car c'est l'annuler que d'obliger l'ache-

teur à rapjtorter à la masse la chose vendue, sauf à récla-

mer la restitution du prix qu'il a payé. Il nous semble que
la question doit être décidée par les principes qui régis-
sent les contrats. Si les conditions, exigées pour la vali-

dité du. contrat sont remplies, le.contrat étant valable,, le

juge devra le maintenir. Or, en principe, la lésion ne vicie

pas les conventions, c'est-à-dire que le contrat subsiste

alors même que l'une des parties reçoit moins que ce qu'elle
donne. La vileté du prix n'annulerait pas le bail. Et dans

la vente même, il faut une lésion de plus de sept douzièmes

pour que le vendeur d'un immeuble puisse agir en resci-

sion. De sorte,qu'une vente mobilière.serait valable et.

devrait être maintenue dès,qu'il y aurait un prix. Quand

y a-t-il prix? C'est, ce que nous verrons au titre de la

Vente. Dans le cas supposé par Chabot, il y aurait vente

valable dès que la différence entre la valeur et le prix sti-

pulé n'atteindrait pas les sept douzièmes (art. 1674).
Il a été jugé, conformément au principe que nous ve-

nons de poser, que la donation faite sous forme de vente

par personne interposée est une vente fictive et menson-

gère ; ce sont les termes de la cour de cassation. Donc

l'acte est nul comme vente, et partant l'immeuble doit être

remis dans la masse (2).
681. Si la vente est maintenue, il faut évaluer l'avan-

tage qui en résulte pour l'héritier, au cas où il y a libéra-

lité indirecte. Quelle est l'époque que Ton doit considérer

pour apprécier l'avantage? celle de la vente ou celle du

(1) Chabot, t: II, p. 365, n° 21 de-1'article 843. Comparez Demolombe,
t. XVI, p. 499, n° 396.

(2) Rejet du 21 août 1837et du 25janvier 1841(Dalloz, au mot Succession,
n° 429, 2° et 3°).
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partage? Il a été jugé qu'il faut avoir égard à la forma-
tion du contrat (1). Cela résulte du texte et de l'esprit de
la loi. Pour savoir si le profit que l'héritier retire d'une
convention constitue un avantage indirect, il faut, d'après
l'article 853, considérer l'époque où elle a été faite ; c'est
aussi à ce moment qu'il faut remonter pour estimer le

montant de l'avantage. En effet, il s'agit de rapporter une

donation, c'est-à-dire que l'héritier doit remettre dans la
masse ce qu'il a reçu du défunt : ce sont les termes de l'ar-
ticle 843; donc ce qui est sorti du patrimoine du défunt,
comme s'exprime Pothier ; or, c'est le contrat qui fait sor-
tir une valeur du patrimoine du défunt pour la faire

entrer dans celui de l'héritier. Cela décide la question.
P.eu importe que cette valeur ait augmenté depuis ou di-
minué. Nous supposons que le contrat est maintenu et que

l'avantage indirect qui en résulte est rapporté. Si le con-

trat est fictif et si la chose même qui en fait l'objet est

rapportée, on applique lès principes qui régissent le rap-

port en nature (art. 860-^862). Dans le cas, au contraire,
où l'héritier se borne à rapporter l'avantage indirect que
le défunt a voulu lui faire, il faut suivre la règle qui ré-

git le rapport "des "valeurs mobilières, puisque le rapport
consistera à mettre une somme d'argent dans la masse de

l'hérédité (art. 868, 869). La cour de cassation a appliqué
ce principe au bail; elle, a décidé que l'avantage indirect

résultant de baux consentis à un successible doit être

rapporté d'après la valeur locative de l'immeuble au temps
du bail, et non au temps du décès du bailleur. Le même

principe doit recevoir son application à la vente.

6'£2. Il y a une difficulté particulière, lorsque l'avan-

tage indirect résulte d'une acquisition faite par l'héritier

avec des deniers provenant du défunt. Est-ce la chose

achetée que l'héritier doit rapporter, ou sont-ce les deniers

que le défunt lui a fournis? Un arrêt de la cour de cassa-

tion a jugé que c'est une question d'intention, qu'il appar-
tient aux tribunaux d'apprécier (2). Cela est bien vague.

(1) Cassation, 29 juillet 1863 (Dalloz, 1864, 1, 110).
(2) Rejet du 20 mars 1843^Dalloz, au mot Succession, n° 1122, 1°).
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Il nous semble que la décision de la question dépend du

point de savoir qui est propriétaire. Or, c'est l'acheteur

qui acquiert la propriété de la chose vendue, peu importe

qu'il la paye avec ses deniers ou avec dès deniers qui lui

ont été donnés par un tiers, ou que le prix soit payé di-

rectement par un tiers. Cela est élémentaire. La difficulté

se réduit donc à préciser qui est acheteur. C'est celui qui

figure au contrat comme tel. Si l'héritier est majeur, il n'y
a aucun doute. Il en serait encore de même si l'héritier

était mineur; car le mineur devient propriétaire de la

chose qu'il achète, sauf à lui à demander la rescision de

la vente s'il est lésé. Que faut-il décider si un père achète

pour son fils mineur et en son nom? Pothier répond que
le fils devra le rapport, non de l'héritage, mais du prix

que le père a fourni pour l'acquisition (1). La décision n'est

pas douteuse lorsque réellement le fils est acquéreur.
Mais pour qu'il le soit dans l'espèce, il doit être partie au

contrat; or, il ne l'est que s'il adonné mandat à son père
d'acheter, ou s'il a ratifié l'acquisition faite en son nom (2).
On objecte que le père a acheté et payé, que c'est donc

lui qui est propriétaire (3). Cela n'est pas exact. D'abord

il ne faut pas considérer qui a payé, car ce n'est pas celui

qui paye qui devient propriétaire, c'est celui qui achète.

Puis il n'est pas vrai de dire que le père achète quand il

parle au contrat pour- son fils et en son nom. C'est, en

réalité, le fils qui est acquéreur; mais sa ratification est

nécessaire, puisqu'il n'a pas figuré personnellement au

contrat. Le principe qui sert de base à notre doctrine est

consacré par la jurisprudence : l'héritier qui achète devient

propriétaire, il rapporte le prix, s'il est prouvé que le dé-

funt lui a fourni les deniers nécessaires (4).

(1) Pothier, Des successions, chap. IV, art. II, § IL
(2) Duranton, t. VII; p. 571, n° 394.
(3) Vazeille, Des successions, t. I, p. 358, n° 13.
(A) Rejet du 25 mars 1828(Dalloz, au mot Succession, n° 1134,2°). Pau,

30 janvier 1852 (Dalloz. 1853, 2, 57).
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N°.3. DESLIBÉRALITÉSNONSUJETTESA RAPPORT.

I. Des, libéralités de l'article 852.

623. Aux termes de l'article 852, « les frais de nour-

riture, d'entretien, d'éducation, d'apprentissage, les frais

ordinaires d'équipement, ceux de noces et présents d'usage
ne doivent pas être rapportés. » Quels sont les motifs de

cette exception? Constatons d'abord qu'il s'agit d'une excep-
tion à la règle générale en vertu de laquelle l'héritier doit

rapporter tout ce qu'il a reçu du défunt à titre gratuit, di-

rectement ou indirectement. Que lès présents "d'usage faits,

à l'héritier soient des libéralités, cela n'a pas besoin d'être

dit. Les frais de noces sont aussi une libéralité, en ce sens

que si. le défunt n'avait pas fait ces frais, l'héritier les

aurait faits, c'est donc un profit pour lui. Quant aux dé-

penses d'équipement, il n'y a aucun doute, c'est un don que
le défunt fait au successible. Restent les frais de nourri-

ture, d'entretien, d'éducation et d'apprentissage. Ici il faut

distinguer. Si ces frais sont payés par les père et mère

de l'héritier, ils ne constituent pas une libéralité ; les père
et "mère sont obligés, d'après l'article 203, de nourrir,
entretenir et élever leurs enfants ; en le faisant, ils acquit-
tent une dette; juridiquement parlant, les enfants sont

créanciers. C'est dire qu'il ne peut pas être question de

rapport en ce cas, car on ne rapporte que les libéralités

ou les dettes ; il serait absurde de dire que Ton rapporte
une créance. Lors donc que la loi dit que les frais de nour-

riture, d'entretien et d'éducation ne doivent pas être rap-

portés/ elle suppose qu'il s'agit de choses rapportables, et

dont, par exception, l'héritier ne doit pas le rapport. Il en

serait ainsi des aliments que les père et mère auraient

fournis, dans ies cas où ils ne sont pas tenus de la dette

alimentaire ; de même, des frais d'éducation payés par un

ascendant, les ascendants, n'étant pas tenus du dexoir

d'éducation ; enfin les frais d'entretien et d'éducation avan-

cés par des collatéraux sont toujours une libéralité, car

ils ne sont tenus ni du devoir d'éducation ni de l'obligation
alimentaire.
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Voilà donc des libéralités faites par le défunt à son

héritier; d'après le principe général établi par l'article 843,
elles seraient sujettes à rapport, puisque l'héritier doit

rapporter tout ce qu'il a reçu du défunt; l'article 852 dis-

pose, au contraire, "que ces libéralités ne doivent pas être

rapportées. Il consacre donc une exception. Nous en de-

mandons le motif, et il n'est pas facile de répondre. Quand
on lit le rapport de Chabot au Tribunat, on sent que le

rapporteur est embarrassé pour trouver une bonne raison.

Chabot invoque l'équité, ce qui implique que, d'après le

droit strict, il devrait y avoir rapport. « Il serait beau-

coup trop sévère, dit-il, que les aliments et les frais d'édu-

cation fussent sujets au rapport; il faut aussi laisser quel-

ques droits à la nature et à la tendresse; et ce seraitles

contraindre d'une manière insupportable que de leur inter-

dire jusqu'à de simples dons qui, d'ailleurs, sont si utiles

pour resserrer les liens de famille (î). » Chabot, pose mal

la question, et il y répond tout aussi mal. Qui songe à

contraindre la nature et l'affection? Le défunt est libre de

faire à son héritier telles libéralités qu'il veut, dans les

limites du disponible, à condition qu'il y ajoute une dis-

pense de rapport. Il s'agit de savoir pourquoi la loi dis-

pense de plein droit certaines" libéralités de l'obligation
du rapport, en les déclarant non rapportables. La raison

ne peut être que celle-ci, c'est que les motifs pour lesquels
la loi soumet au rapport toutes les libéralités ne s'appli-

quent pas aux libéralités que l'article 852 n'y assujettit
point.

L'héritier doit rapporter tout ce qu'il reçoit du défunt,
ce qui implique que la chose donnée sort du patrimoine
du défunt pour entrer dans celui de l'héritier : l'un est

diminué, l'autre augmenté. Or, il y a des libéralités qui

n'appauvrissent pas le donateur, ou qui n'enrichissent pas
le donataire. Le donateur n'est pas appauvri quand il em-

ploie, ses revenus à des actes de libéralité, en ce sens que
s'il n'avait pas donné ses revenus, il les aurait dépensés.
Peu importe aux héritiers ; en tout cas, ils nauraient pas

(1) Chabot, Rapport, n° 47 (Locré, t. V, p. 123).
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trouvé ces valeurs dans l'hérédité. Eh bien, les libéralités

qui ne sont pas rapportables d'après l'article 852 se font
d'ordinaire sur les revenus. Alors même qu'elles se font
sur le capital, on ne peut pas dire qu'elles augmentent le

capital de l'héritier. Certes, l'instruction est le plus solide

des capitaux, et elle est une source de richesses; mais en

matière de rapport, il n'est question que d'avantages pé-
cuniaires ; or, l'éducation, par elle seule, n'est pas un

avantage pécuniaire, donc les frais qu'elle occasionne ne

doivent pas être soumis au rapport. Il y a une raison ana-

logue pour les autres libéralités énumérées dans l'arti-

cle 852 (i), _ _ ...... .;',. .. . ; --'-'.
624. Les aliments et les frais d'éducation et d'appren-

tissage donnent lieu à d'assez nombreuses difficultés; la
solution en est facile, si l'on remonte au principe que nous

venons d'établir. Il ne peut être question du rapport des

aliments quand ils constituent une dette de. celui qui les

fournit, ni du rapport des frais d'éducation dans la même

hypothèse. De bons auteurs s'y sont trompés. Pour qu'il

puisse s'agir de rapport, il faut que l'héritier soit ou do-

nataire ou débiteur. Cela arrive quand les père et mère

fournissent les aliments alors qu'ils n'y- sont pas tenus :

tel est le cas où l'enfant n'a pas de besoins, c'est-à-dire

quand il y peut pourvoir lui-même par son travail ou par
ses revenus. Fournis par les collatéraux, les aliments sont

toujours où une libéralité, ou une avance faite à l'héritier.

Nous laissons de côté l'hypothèse dans laquelle les ali-

ments seraient fournis avec l'intention de les répéter à

titre d'avances ou de créance; l'héritier est dans ce cas

débiteur, et il doit le rapport comme tel, d'après le droit

commun (art. 829). Ce n'est pas l'hypothèse prévue par le

code, puisqu'il déclare les frais de nourriture et d'entre-

tien non rapportables. Il les considère donc comme une

libéralité. De là suit qu'ils sont dispensés du rapport, alors

même que le donataire aurait des biens personnels. Il faut

dire plus : c'est que cette hypothèse est précisément celle

(1) Déniante, t; III, p. 280, ii° 188et n° 188bis I, suivi par Demolombe,
t.'XVI, p. 54, nos 406 et suiv. Comparez Mourlon, d'après Valette, t. II,
p. 158, 159; Ducaurroy, Bonnier et Roustain, t. Il, p. 491, n° 71.4,
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que la loi prévoit. Le.contraire est cependant enseigné (1),
et il y a un arrêt de la cour de cassation en ce sens; la

cour invoque les principes de l'ancienne jurisprudence et

l'équité..' Sommes-nous encore sous l'empire des anciennes

-coutumes, et l'équité fait-elle loi?

Il y a un arrêt de la cour de Bordeaux, conforme à notre

opinion (2). Dans l'espèce, l'héritier était marié, riche, et il

habitait avec toute sa famille auprès de sa mère. Quand
l'héritier est marié, il y a un motif de douter. C'est à l'homme

marié à entretenir sa femme et ses enfants; si sa mère

pourvoit à ces dépenses, elle paye une dette de son fils :

n'est-ce pas le cas de dire que le fils doit le rapport à titre

de débiteur?.,Non.; à moins que la mère n'ait, avancé.les.,
frais dans l'intention de les répéter. Cela est si.contraire

à la nature des choses, qu'on ne peut le présumer. Là mère
fait donc une véritable libéralité à son enfant, mais c'est

une" de ces libéralités que la loi dispense elle-même du rap-

port (3). La jurisprudence est hésitante ; elle décide par-.
fois d'après l'équité et les circonstances de la cause. Ainsi

là cour de Nancy a déclaré rapportables les frais de nour-
riture et d'entretien faits par le père en faveur d'un enfant

marié, doté, alors que ces dépenses avaient été continuées

pendant un grand nombre d'années, et constituaient un

avantage qui, évalué en capital, dépassait le disponible(4).
Sans doute il y a quelque chose qui choque dans ces avan-

tages qui témoignent contre la délicatesse de celui qui les

reçoit,, et ressemblent singulièrement à une exploitation ;
mais la délicatesse n'a rien de commun avec le droit : nous

croyons que l'enfant ne doit jamais le rapport des aliments

qu'il a pris.à la table de l'auteur commun. Ce sont les
termes d'un arrêt de la cour de cassation (5).

Faut-il maintenir ce principe dans le cas même où les

, (1) Chabot, t. II, p. 465, n° 2 de l'article 852. Duranton, t. VII, p. 524,
n° 3a6. En sens contraire, Toullier, t. II, 2, p. 309, n° 478 ; Zacharise. t. IV,
p. 457 et note 30 ; Demolombe, t. XVI, p. 520, n« 412.

(2) Rejet, 12 août 1818 (Dalloz.au mot Succession, n° 1163).En sens
contraire, Bordeaux. 8 août 1838(Dalloz, ibid.).

(3) Paris, 17février'182i(Dalloz,aumot «Swecessicm,n° 1165).Demolombe,
t. XVI, p. 523, n" 413. '

(4). Nancy, 20 janvier .1830(Dalloz, au mot Succession, n°1167).
(5) Rejet, 13 août 1823 (Dalloz. au mot Succession, n° 1167).

x.
'

44' .
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dépenses dépasseraient les revenus et entameraient le

capital? Un arrêt de la cour de Paris dit que les dépenses
-ne sont pas-rapportables, surtout lorsque le défunt n'a-pas
excédé ses revenus (1). Il .'ne faut pas attacher trop d'im-

portance aux termes des arrêts en cette matière ; les juges
tiennent toujours compte des faits, mais de ce qu'ils pren-
nent en considération, dans telle espèce, la modération

relative des dépenses, on ne doit pas conclure que ce soit

là une condition requise pour la dispense du rapport. Un

autre arrêt dit avec raison quela mère, maîtresse absolue

de sa fortune, peut prendre sur ses capitaux pour se pro-
curer une existence plus large et plus somptueuse, et que
ce n'est pas là une raison pour obliger l'enfant qui y par-

ticipe à rapporter ce qu'il y aurait d'excessif dans ces dé-

penses (2). A la vérité, on motive la dispense du rapport
sur la modicité de ces frais ; mais il y a encore une autre

raison, c'est que l'enfant ne s'en enrichit pas, en ce sens

qu'ils n'entrent pas dans son patrimoine ',': il s'enrichit

moins d'une vie de luxe que d'une vie modeste.

Il y a plus de doute lorsque le père paye une pension à
un enfant marié..On pourrait dire que c'est, là une dot, et
la dot est sujette à rapport. Cependant il a été jugé que la

pension n'est pas rapportable quand elle est temporaire :

telle serait une pension payable à la fillequi se marie, tant

qu'elle n'aurait pas recueilli la "succession de ses "père et

mère. Ce sont, en réalité, des aliments, tandis que la dot

est un établissement définitif. Comme le dit très-bien Tour-

ner, si la fille avait'êté dotée, elle n'aurait pas rapporté
les fruits et les intérêts de sa dot ; il serait contraire à

l'équité, et même à l'égalité, que l'un des enfants doté jouît
des revenus de sa dot, tandis qu'un autre, recevant une

pension à titre cle revenu, dût la rapporter (3). Il en serait
ainsi lors même que la pension aurait été constituée à titre

d'usufruit. Dans ce cas, les tribunaux doivent considérer

(1) Paris, 14 janvier 1853 (Dalloz, 1853, 5, 391).
(2) Douai, 26 janvier 1861 (Dalloz, 1861, 2, .235). Demolombe, t. XVI,

p. 527, n° 416.
* • .

(3) Gand, 12juillet, 1852 (Pasicrisie, 1853, 2, 125).,Toullier, t. II, 2, 314,
n° 485).
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la nature de la jouissance ; l'usufruit proprement dit est

rapportable, mais si l'usufruit n'est qu'une jouissance tem-

poraire, assurée à l'usufruitier pendant la vie du dona-

teur, et pour lui tenir lieu d'aliments, il n'y a plus aucune

différence entre cet usufruit et une pension alimentaire,
et par suite il n'y aura pas lieu à rapport (î).
. 625. D'après l'article 852, les frais d'éducation ne doi-

vent pas être rapportés. On entend par là toutes les dé-

penses faites pour l'instruction de l'enfant ; l'instruction

différant
-
selon les diverses carrières, les frais diffèrent

aussi. Le jeune homme se destine-t-il à une profession

lettrée, il lui faut des livres.et des études universitaires;
à l'artisan il. faut des outils et un apprentissage, moins

long que les études académiques, et mettant plus "tôt le

jeune ouvrier à même de gagner sa vie. La loi place avec

raison l'apprentissage sur la même ligne que l'éducation :

c'est une-éducation professionnelle. On assimilait jadis le

doctorat en médecine à un établissement; à vrai dire, il

. n'y a aucune différence entre le doctorat en médecine et le

doctorat en droit;.c'est un moyen de se former un établis-

sement, mais le diplôme ne donne pas la clientèle, pas plus
au jeune médecin qu'au jeune avocat. Une bibliothèque
fournie à un avocat serait un accessoire de l'établisse-

ment, et par conséquent rapportable, tandis que les livres

dont l'élève a besoin pour ses études ne sont pas sujets à

rapport. Pothier en dit. la raison : il ne faut pas une bi-

bliothèque pour étudier le droit, il en faut une pour pra-

tiquer comme avocat (2). Les frais de voyage sont compris

parmi les frais d'éducation, car les voyages servent à l'in-

struction, et ils complètent l'éducation du jeune homme(3).
Dans l'ancien droit, on soutenait que les frais d'éduca-

tion deviennent rapportables lorsqu'ils sont excessifs, en

ce sens qu'ils dépassent la fortune du père qui les fait. Tous

les auteurs citent les paroles de Guy Coquille. L'auteur

(1) Bordeaux, 17 janvier 1854 (Dalloz, 1855,2, 213).
(2) Chabot, t. II, p. 468, n° 6 de l'article 852. Duranton, t. VII, p. 530,

n° 360. -
" -l

(3) Bruxelles, 7 avril 1808 (Décisions notables, t. XIV, p. 207. et les
témoignages de Vinnius et de Voet, ibid., p. 216).
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suppose un père de moyennes facultés, faisant de grands
frais pour donner une brillante instruction à un fils de bon

etvaigu entendement, tandis qu'il ne. fait pas les mêmes

dépenses pour un autre enfant, moins bien doué de la na-

ture. Il y a là une espèce d'inégalité qui semble justifier

l'obligation du rapport. A vrai dire, l'inégalité vient de

Dieu, et impose au père le devoir d'en tenir compte, car

il doit à son enfant une instruction qui soit en harmonie

avec les facultés dont Dieu l'a doué. C'est au père à réta-

blir l'égalité, en faisant des avantages aux autres enfants :

c'est à l'enfant privilégié à indemniser ses frères et soeurs,
en renonçant à la succession paternelle en leur faveur:

Toutes ces considérations tiennent à la délicatesse plus

qu'au droit. La loi exempte du rapport les frais d'éduca-
tion sans les limiter au degré de fortune du père ; or, l'édu-

cation doit varier d'après les dispositions de l'enfant : cela

est décisif (1). Ily a quelque hésitation parmi lés "auteurs

modernes ; ils invoquent l'équité et les circonstances de la

cause : nous croyons, avec M. Demolombe, qu'il ne faut

pas distinguer là où la loi ne distingue pas, alors que l'es-

prit de la loi ne commande pas de distinction (2). Duran-

ton veut "même que l'enfant rapporte les frais d'éducation

lorsqu'il a des biens personnels (3). Cette exception doit

être rejetée, parce qu'elle n'est ni dans le texte ni dans
'

l'esprit delà loi. Si c'est le père qui fait les-dépenses d'édu-

cation, il y est tenu, et ayant l'usufruit des biens de len-

fant, il doit élever l'enfant d'après sa fortune ; il ne peut

pas être question de rapport dans ce cas. Est-ce un autre

parent qui a élevé son héritier présomptif, c'est une pure
libéralité que la loi dispense du "rapport.

626. Les frais d'équipement ne doivent pas être rap-
portés, dit l'article 852. On entend par là les dépenses
que le père fait pour équiper un enfant qui entre au ser-
vice militaire. Ici la loi contient une restriction : elle parle
des frais ordinaires; il faut donc décider que si le père

(1) Duranton, t. Vil, p. 527, n° 357.
(2) Chabot, t. II, p. 466, n° 3 de l'article 852.Demolombe, t. XVI, p. 528.

n° 417.
(3) Duranton, t. Vil, p. 526, n° 356.
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fait des frais trop considérables eu égard à sa fortune et

au grade de l'enfant, il y a lieu au rapport, en tant que
les frais sont extraordinaires (1). Il a été jugé, par appli-
cation de ce principe, que les chevaux et la charrette que
le père fournit à l'un de ses fils pour le faire entrer dans

l'administration des charrois militaires, et le cheval et

l'uniforme qu'il donne à un autre afin qu'il puisse rester

dans la cavalerie, sont des frais extraordinaires sujets à

rapport, surtout quand ils sont hors de proportion avec la

fortune du père (2).
62?, L'article 852 ajoute que les frais de noces,et pré-

sents d'usage ne doivent pas être rapportés. Les frais de

noces ne profitent pas à l'enfant, ce n'est donc pas une

libéralité rapportable. Par présents d'usage, il faut en-

tendre non-seulement les cadeaux de noces, mais tout

présent que l'usage commande de faire dans certaines

occasions, au jour de l'an, par exemple, ou quand la famille

fête l'anniversaire de la naissance de l'enfant. C'est au juge
à décider s'il y a présent d'usage, et si le présent n'excède

pas ce que l'usage permet de donner. La cour de cassation
a jugé que des bijoux donnés parmi père à sa petite-fille,
bien qu'après. la célébration du mariage, pouvaient être

compris dans les cadeaux de noces que la loi dispense du

rapport (3). La valeur pécuniaire du présent dépend natu-

rellement de la fortune du donateur. C'est une question
de fait abandonnée à l'appréciation des tribunaux. L'on

a admis comme cadeau non rapportable le don d'un dia-

mant valant quinze mille francs ; tandis que l'on a réduit

à trois mille francs un don de douze mille francs qu'une
veuve avait fait à son fils lors de son mariage, en ce sens

que neuf mille francs furent déclarés rapportables (4).
D'ordinaire les cadeaux de noces se font ouvertement ;

il n'y a aucune raison de les déguiser. Toutefois il'est

arrivé qu'un père naturel a compris les présents de noces

(1) Chabot, t. II, p. 468, n° 7 de l'article 852.
(2) Caen, 5 décembre 1849 (Dalloz, 1854,2, 197).
(3) Rejet, 6 juin 1834 (Dalloz, au mot Succession, n°490).
(4) Rejet, 14août 1833et Poitiers, 2 août 1820(Dalloz, au mot Succession,

n0' 1188et 1189).
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dans un don manuel fait à titre de dot. En faut-il conclure

que même la partie de la libéralité qui comprend les pré-
sents d'usage doit être considérée comme.un avancement

d'hoirie? C'est une question d'intention. Il a été jugé que
c'est aux tribunaux à faire une estimation delà valeur à

laquelle peut s'élever le cadeau de noces- et à le déduire

en conséquence de la donation rapportable (1).
Il y a quelque difficulté pour le trousseau. Uu arrêt de

la cour de Paris décide que le trousseau ne peut être com-

pris parmi les présents d'usage, et doit être rapporté pour
le tout (2). Cela n'est-il pas trop absolu? Il ne faut pas
seulement tenir compte de l'usage ; il faut aussi considé-

rer l'intention du donateur. D'ordinaire le trousseau est

compris dans la dot, ce qui est assez juste : que le père
fournisse du linge pour cinq mille francsà sa fille, ou qu'il
lui donne cette somme, dans l'un et l'autre cas il y a avan-

cement d'hoirie, donc-obligation de rapport (3). Il en serait,

même ainsi si le contrat de mariage mentionnait le trous-

seau et en indiquait la valeur; ce serait une. preuve que
lé père ne le donne pas à titre de cadeau de noces, car

on ne fait pas mention des cadeaux dans le contrat de

mariage (4). Il faut encore distinguer la nature des choses

données à titre de trousseau : que le linge devant servir

au ménage soit sujet à rapport,' cela se conçoit, c'est un

accessoire de l'établissement. Mais les habits et le linge
de corps de l'enfant qui se marie peuvent être, dans l'in-

tention du donateur, un présent de noces. La cour.de

Grenoble a fait cette distinction, et déduit en conséquence
du trousseau un chiffre de mille francs à titre de cadeau

de noces (5).

II. Des fruits et intérêts.

628. « Les fruits et les intérêts des choses sujettes à

rapport ne sont dus qu'à compter du jour de l'ouverture

(1) Rejet, 13janvier 1862 (Dalloz, 1862, 1, 142).
(2) Paris, 15 janvier 1853 (Dalloz, 1853, 5, 392).
(3) Cassation. 11 juillet 1814 (Dalloz, au mot. Contrat de mariage,

'

n° 1222).
(4) Paris, 18janvier 1825(Dalloz, au mot Successioyi,n° 1191,2°).
(5) Grenoble, 26 août 1846 (Dalloz, 1847,2,174).
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de la succession » (art. 856). Il suit de là que l'héritier ne

doit pas le rapport des fruits et intérêts qu'il a perçus

jusqu'au jour de l'ouverture de l'hérédité. La raison en est

évidente, dit Pothier. C'est que l'enfant ne doit le rapport

que de ce qui lui a été donné; et on ne lui a "donné que

l'héritage, il ne doit donc.que le rapport de l'héritage (1).
Comment Pothier a-t-il pu se contenter d'une aussi mau-

vaise raison? Les fruits n'appartiennent-ils pas au pro-

priétaire à titre d'accessoire? Donner un fonds, c'est donc

donner les fruits qu'il produit. Par conséquent celui qui
doit rapporter un héritage devrait aussi rapporter les

fruits qui en naissent. L'article 856 consacre une véri-

table exception. Cette exception, comme celle de l'arti-

cle 852, est fondée sur la nature même du rapport. L'hé-

ritier rapporte ce qui sort du patrimoine du défunt et ce

qui entre dans le sien; Or, si la chose sujette à rapport
ne lui avait pas été donnée, le défunt aurait perçules fruits,
et il est probable qu'il les aurait dépensés ; donc en per-
mettant à son héritier de percevoir les fruits, on ne peut

pas dire qu'il diminue son patrimoine. Dès lors la base du

rapport manque quant au donateur. Elle fait aussi défaut

quant au donataire. Il ne s'enrichit pas puisqu'il dépense
les revenus; s'il devait les rapporter, il s'appauvrirait,

puisque, lors de l'ouverture de l'hérédité, il devrait prendre
sur son capital ce qu'il a dépensé. Le seul avantage qu'une
libéralité rapportable procure au donataire, c'est qu'il jouit
des fruits, il faut donc que cette jouissance soit dispensée
du rapport (2).

Il suit de là que la donation d'une chose sujette à rap-

port a réellement pour objet les fruits et intérêts qu'elle

produit. Le donataire est de fait un usufruitier, ilgagne
lès fruits par la perception quand ce sont des fruits natu-

rels, et jour par jour si ce sont des fruits civils (art. 585,

586). Peu importe" qu'il n'ait pas touché les intérêts, ils

lui appartiennent par cela seul qu'ils sont échus, et ils

échoient jour par jour. Dans l'ancien droit, cette question

(J) Pothier, Des successions, chap. IV. art. Il, § III.
(2) Demante, t. III, p. 288. n° 191. Àubrv et Rau sur Zacharise. t. IV,

p. 458, note 38. ,
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était controversée, par suite de la diversité des coutumes.

On a essayé d'introduire dans le code civil les distinctions

que l'on faisait jadis. La cour de cassation a rejeté cette
- mauvaise interprétation : le texte de l'article 856 est for-

mel, et l'esprit delà loi ne laisse aucun doute (1).
629. L'article 856 s'applique sans doute aucun aux

rentes perpétuelles constituées sur un tiers ; l'héritier ne

doit pas les arrérages qu'il aperçus jusqu'à l'ouverture de

l'hérédité, et il peut réclamer ceux qui étaient échus à

cette époque ; car les arrérages d'une rente sont des inté-

rêts. Il y a une raison de douter quand la rente est via-

gère; on pourrait dire que, dans ce cas, le capital consiste

dans les arrérages, et que par conséquent l'héritier doit

les restituer, puisqu'il est tenu à rapporter le capital. Mais

le code n'a pas consacré cette théorie : il considère les

arrérages d'une rente viagère comme le produit de la rente;
à ce titre, l'usufruitier les gagne, donc l'héritier n'en doit

pas le "rapport (art. 588). En est-il de même lorsque la

rente est due par le défunt? La cour de Paris a jugé que
l'héritier n'avait pas le droit de réclamer les arrérages
non perçus pendant la vie du défunt, ces arrérages appar-
tenant à la succession, d'après l'ancien droit. Cette déci-

sion a été cassée : elle est en opposition évidente avec les

articles 588 et 856. Les arrérages sont des intérêts, et

comme tels ils appartiennent à celui qui a droit aux fruits,
donc à l'héritier qur est assimilé à l'usufruitier ; peu im-

porte qu'ils soient perçus ou non lors de l'ouverture de

l'hérédité. Cette distinction était faite par quelques par-
lements; elle se fondait sur le texte de coutumes qui sont

abrogées par la législation nouvelle (2). Nous signalons
l'erreur parce qu'elle est assez commune. Il faut respecter
la tradition et la consulter quand le code la maintient;
mais il ne faut pas introduire dans le code la jurisprudence
des parlements et les dispositions des coutumes, quand le

texte et l'esprit du code les repoussent.

(1) Cassation, 31 mars 1818(Dalloz, au mot Succession, n° 1220).Chabot.
t. Il, p. 482, n° 3 de l'article 856, suivi par tous les auteurs.

(2) Cassation, 31 mars 1818 (Dalloz, au mot Succession, n° 1219).
Duranton, t. VII, p. 541, n° 370; p. 547, n° 372; p. 542, n° 371, suivi par tous
les auteurs.
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630. Les mêmes principes reçoivent leur application
à l'usufruit. Aux termes de l'article 1568, « si un usufruit

a été constitué en dot, le mari ou ses héritiers ne sont

tenus, à la dissolution du mariage, que de restituer le droit

d'usufruit, et non les fruits échus durant le mariage. » Il

en est de même de l'héritier donataire, puisque, d'après
l'article 856, il ne rapporte pas les fruits perçus pendant
la vie du donateur., La question, bien que tranchée par
un texte formel, a été portée devant les tribunaux ; il a

suffi de citer lès articles 856 et 1568 pour la déci-

der (î).
Une question plus douteuse est desavoir si l'article 856

doit être appliqué lorsque les fruits ou intérêts "constituent

l'objet direct delà libéralité. Nous l'avons préjugée en en-

seignant que la pension ou l'usufruit donné à titre d'ali-

ments n'était pas rapportable (n° 624). L'opinion commune

est '-'que-l'on doit décider la même chose pour les. donations

de fruits, quoiqu'elles ne soient pas des dons d'aliments.

On a cependant fait une objection très-sérieuse : l'arti-

cle 856 est une exception et, comme tel, de rigoureuse

interprétation ; or, il suppose que les fruits et intérêts sont

l'accessoire de la chose donnée; peut-on étendre cette dis-

position au cas où les fruits ou intérêts constituent la

chose même qui fait l'objet de la donation? ne faut-il pas

appliquer la réglé, dès qu'on n'est pas dans les termes de

l'exception? Il a été jugé que l'article 856 est applicable,

parce que le motif sur lequel il se fonde s'applique indis-

tinctement au cas où les fruits et intérêts constituent

l'objet direct de la libéralité, comme à celui où ils sont

l'accessoire de la chose donnée (2). Nous admettons le motif

de décider, en lui donnant une autre forme qui répond
mieux à l'objection. Il y a des exceptions que l'on peut

appliquer par analogie, c'est quand elles sont elles-mêmes

l'application d'un principe général. Or, telle est la dispo-

(1) Paris, 3 février 1838 (Dalloz, au mot Succession, n° 1221).
'

(2) Bastia, 21 novembre 1832 (Dalloz, au mot Succession, n° 1222) et
Bordeaux, 10 février 1831 (Dalloz, ibid., n° 1224).C'est l'opinion commune
(Aubry et Rau sur Zacharise, t. IV, p. 460, note 42, et les auteurs qui y
sont cités), sauf le dissentiment de Duranton, t. VU, p. 554, n° 374.
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sition de l'article 856. Pourquoi la loi déclare-t-elle que
les fruits et les intérêts ne sont pas rapportables? est-ce

parce qu'ils sont un accessoire de la chose donnée? Non,
"c'est à raison" de là qualité" de" fruits ou" d'intérêts : Tes
fruits donnés ne diminuent pas le patrimoine du donateur,

parce qu'il les aurait consommés : ils n'augmentent pas le

patrimoine du donataire, parce que, perçus annuellement
comme un revenu, ils sont aussi dépensés au fur et à me-
sure de leur échéance. La base du rapport fait donc dé-
faut. Qu'importe après cela que les fruits soient ou non
l'accessoire d'une chose donnée?.

: 631. Aux termes;de l'article ,856, l'héritier, donataire
doit les fruits et les intérêts à compter du jour de l'ouver-
ture delà succession. Illes rapporte en vertu de la loi, donc
de plein droit et sans que les cohéritiers en doivent faire
la demande. La raison en est bien simple. Les fruits et
les intérêts, étantles accessoires delà chose donnée, ap-
partiennent, à ce titre, au maître de la chose principale.
Or, à partir de l'ouverture de l'hérédité, la donation est

résolue, la chose donnée devient la propriété de la masse
héréditaire (art. 864), donc les fruits appartiennent aussi
à la succession. C'est l'application du principe élémen-
taire en vertu duquel les fruits appartiennent au proprié-
taire par droit d'accession (art. 547). Le même principe
s'applique aux intérêts : une. donation rapportée n'est,

qu'une donation de jouissance; dès la mort du défunt,
l'héritier cesse de jouir, la jouissance passe à la succes-

sion; si l'héritier continue à jouir, il doit compte à ses
cohéritiers des intérêts aussi bien que des fruits. Que si
les fruits elles intérêts sont l'objet direct de la donation,
le motif de décider est encore plus simple; la donation
étantrésolue à partir de l'ouverture de l'hérédité, les fruits
et intérêts appartiennent de droit à la succession.

,632. Le principe s'applique à la donation d'objets mo-
biliers ; d'après l'article 868, le rapport du mobilier se fait
en moins prenant, c'est-à-dire que l'héritier donataire est
débiteur d'une somme d'argent ; cette valeur appartient à
la succession à compter du jour de l'ouverture de l'héré--
dite : si l'héritier continue à en jouir, il doit rapporter sa
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jouissance en vertu de l'article 856 (1). Quant aux immeu-

bles, ils se rapportent régulièrement en nature ; si l'héri-

tier donataire perçoit les fruits à partir de l'ouverture de

l'hérédité, il doit les restituer. Mais que faut-il décider si

le rapport se fait en moins prenant ? Il en est ainsi lorsque
l'héritier donataire a aliéné l'immeuble, lorsque l'immeu-

ble a péri par la faute du donataire, ou lorsqu'il y a dans

la succession des immeubles dont on puisse faire des lots

à peu près égaux pour les autres cohéritiers; il faut ajou-
ter un quatrième cas, d'après la doctrine, lorsque le do-

nateur a dispensé le donataire du rapport en nature. Dans

ces divers cas, le rapport peut ou doit se faire en moins

prenant, c'est-à-dire que l'héritier rapporte la valeur de

l'immeuble, doneune somme d'argent : devra-t-illes inté-

rêts de cette somme, ou les fruits de la chose donnée, bien

entendu l'estimation des fruits? La question est contro-

versée et il y a quelque doute; les uns,se prononcent

pour le rapport des intérêts, les autres pour le rapport
des fruits (2). Il nous semble qu'il faut distinguer. Quand
l'héritier doit faire le rapport en moins prenant, on ne

peut pas dire qu'il soit débiteur d'un immeuble, et par con-

séquent des fruits, il est débiteur d'une somme d'argent,
donc il faut lui appliquer la règle qui régit le rapjjort du

mobilier; il est tenu des intérêts. lien est ainsi quand il fait

périr la chose par sa faute : il ne peut pas dire qu'il est

débiteur d'un immeuble, puisque par sa faute cette dette

est transformée en une dette mobilière. A plus forte rai-

son en serait-il ainsi si le défunt avait ordonné le rapport
en moins prenant. Mais si l'héritier donataire a le droit

de faire le rapport en moins prenant, et s'il choisit ce

mode de rapport, il est réellement débiteur de l'immeuble,
donc des fruits ; il fera le rapport des fruits comme de la

chose même, en moins prenant, c'est-à-dire de la valeur
du capital et des fruits. La distinction que nous proposons

(1) Rejet, 30 décembre- 1816 (Dalloz, au mot Dispositions entre vifs,
n° 178). Cassation, 27mars 1822; Àgen, 10 juin et 23 novembre 1824 (ibid.,
n° 1099).Comparez Chabot, t. II, p. 485, n° 4 de l'article^56.

(2) Lyon, 26 jui» 1841 (Dalloz, au mot Succession, m>1230) et Caen,
23 décembre 1848 (Dalloz, 1850, 2, 177). Comparez Demolombe, t. XVI,
p. 561, n» 446.



704 DES SUCCESSIONS.

est fondée en équité aussi bien qu'en droit. Lorsque l'hé-

ritier se met par son fait dans l'impossibilité de faire le

rapport en nature, il prive ses cohéritiers du. droit que
ceux-ci ont d'avoir leur part dans les immeubles ; les co-

héritiers devant se contenter d'une somme d'argent, il est

juste qu'ils profitent des intérêts, plus considérables que
les fruits. Tandis que l'héritier qui choisit le rapport en

moins prenant, est débiteur d'un immeuble, il fait une

dation en payement ; or, la dation en payement ne peut

pas dépasser le montant de la dette, et elle le dépasserait
si, au lieu des fruits qui représentent 3 p. c. du capital,
il devait payer un intérêt de 5 p= c. -

633. Un père donne à l'un de ses enfants une somme

d'argent, à l'autre un immeuble : le premier doit les inté-

rêts à partir de l'ouverture de la succession, le second les

fruits. Le tribunal peut-il décider que les intérêts se com-

penseront avec les fruits? lia été décidé parla cour de cas-

sation que l'article 856 n'impose aucune règle absolue au

juge, et lui laisse dès lors la faculté de régler cette liqui-
dation d'après les circonstances,, en se conformant au

principe, fondamental en cette matière, de l'égalité entre

les copartageants (î). Il nous semble que cette décision est

contraire au texte et à l'esprit de la loi. L'article 856 n'est

rien moins que facultatif; celui qui rapporte un immeuble

doit rapporter les fruits, et celui qui rapporte une somme

d'argent doit le rapport des intérêts; si deux héritiers

donataires, l'une d'une somme de cent mille francs, l'autre

d'un immeuble de même valeur, doivent le rapport, le pre-
mier sera débiteur de cinq mille francs après un an, le

second, de deux à trois mille. De quel droit le premier
dirait-il au second : Ma dette de cinq„ mille francs se com-

pense avec la vôtre de deux mille? Sans doute, il y aura

là une inégalité entre les deux héritiers, mais elle est

consacrée par la loi, et les principes ne laissent aucun

doute. Les deux donations sont résolues à compter de

l'ouverture de la succession. Donc la succession a droit à

(1) Rejet, 19 janvier 1852et cassation, 24 février 1852 (Dalloz, 1852, 1,
44 et 45). Demolombe approuve (t. XVI, p. 564, n° 451 bis).
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la jouissance du capital rapporté par l'un des héritiers et

à l'immeuble rapporté par l'autre. Dire que ces deux-rap-

ports se compensent, bien qu'ils, soient d'une valeur iné-

gale, c'est admettre une dispense de rapport que la loi

n'établit point. Or, le législateur seul a le.droit de créer

des exceptions ; le juge ne peut pas déroger à la loi, en

invoquant l'équité, ou le prétendu principe d'égalité qui
domine la matière du rapport : l'égalité veut que chacun

des héritiers rapporte ce qu'il a reçu.

§VII. Rapport des legs.

634. L'article 843 dit que l'héritier ne peut réclamer

les legs à lui faits par le défunt, à moins qu'ils ne lui aient

été faits expressément par préciput. De là on conclut que
les legs sans dispense de rapport ne produisent aucun

effet; au moment même-où ils s'ouvrent; ils doivent être

rapportés. Cela est certain en ce qui concerne la valeur

des legs. Mais faut-il conclure de l'article 843 que le legs
devient caduc, en ce sens que le légataire doit laisser la

chose léguée dans l'hérédité? Ou le légataire peut-il con-

server la chose qui lui a été léguée et se borner à rappor-
ter la valeur ? Il faut d'abord écarter l'opinion qui enseigne

que dans tous les cas l'héritier légataire peut conserver la

chose léguée en faisant le rapport en moins prenant (î).
Cette opinion n'a aucun appui dans le texte de la loi ; que
si l'on invoque l'intention du testateur, il faut aller plus
lpin et décider qu'il n'y a pas lieu à rapporter les legs, ce

qui aboutit à se mettre en dehors de la loi. La vraie diffi-

culté est celle-ci : doit-on appliquer au rapport des legs
les principes qui régissent le rapport des donations? Si

l'on admet ce principe, la question est décidée : l'héritier

légataire sera admis à rapporter les choses léguées en

moins prenant, dans les cas où le donataire peut le faire

de cette manière (2). Mais le principe même est douteux.

D'après le texte du code, il faut plutôt décider que les dis-

(1) Troplong, Des donations, t. II, n° 881.
(2) C'est l'opinion de Ducaurroy. Bonnier et Roustain, t. II, p. 500,

n° 724, suivie par Demolombe, t. XVI, p. 374, III,.n° 303.
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positions concernant le mode de faire le rapport ne s'ap-

pliquent pas au rapport des legs. L'article 843 établit une
différence radicale entre les deux rapports : le donataire
ne peut, retenir les dons à lui faits lorsqu'il n'est pas dis-

pensé du rapport : le légataire ne peut réclamer les legs,
à moins qu'ils ne soient faits par préciput. Donc le léga-
taire ne retient pas la chose léguée : il peut seulement la
réclamer s'il est préciputaire ; ne l'est-il pas, il n'a rien à
réclamer. Comment donc pourrait-il faire le rapport en
moins prenant? Ce rapport se comprend quand l'héritier

possède, il ne se conçoit plus quand, il doit, réclamer, et

que la loi né lui" donné paslë droit de réclamer. Aussi les

articles qui traitent du rapport en moins prenant ne par-
lent-ils que des donations (art. 859 et suiv.), tandis que
les articles qui sont applicables aux dons et aux legs men-

tionnent les uns et les autres (art. 844, 845, 847, 849).
Cela est aussi fondé en raison. Le legs fait au successible

est résolu, dans la théorie du code, au moment même où
il s'ouvre ; dès lors le légataire ne peut plus exercer aucun
droit. Pour pouvoir retenir, il devrait posséder, donc ré-

clamer ; il ne peut réclamer, donc il ne peut ni posséder
ni'retenir (î).

§ VIII. Rapport des dettes.

635. L'article 829 porte : «
Chaque cohéritier fait le

rapport à la masse, suivant les règles qui seront ci-après
établies, des dons qui lui ont été faits et des sommes dont

il est débiteur. » Il résulte de là que.les dettes dont l'héri-

tier est tenu envers le défunt sont assimilées aux libéra-

lités qu'il en a reçues, et que le payement des dettes est

régi par les mêmes principes que le rapport des donations.

Quel est le motif de cette assimilation? L'article 829 est

un principe traditionnel ; pour le justifier, on disait, dans

l'ancien droit, que le père qui prête à son fils et qui n'exige

(1) C'est l'opinion commune. Massé et Vergé sur Zacliarioe, t. II, p. 392,
note 2, et les auteurs Qu'ils citent. Il faut ajouter Taulier, t. III, p. 3l2.
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pas de lui le payement de ce qui lui est dû, est présumé
donner par anticipation de succession. Ce sont les expres-
sions de Lebrun (i). Cette raison n'est pas bonne. Si le

prêt est un avancement d'hoirie, il faut dire que c'est une

donation indirecte, et par conséquent appliquer les règles

qui concernent les donations. Or, on ne les applique pas ;
en effet, si l'héritier débiteur renonce, il doit payer sa

dette, tandis que l'héritier donataire qui renonce peut re-

tenir le don jusqu'à concurrence de la portion disponible.
Donc le prêt constitue bien une dette, et notre question
revient : Pourquoi assimile-t-on le payement d'une dette

au rapport d'une libéralité? Quant aux relations des co-

héritiers entre eux," l'assimilation se comprend. Il s'agit
de partager la succession ; dans la masse partageable sont

comprises les créances, donc les dettes de l'héritier envers

le défunt. L'héritier débiteur détient par conséquent une

chose qui appartient à la masse ; n'est-il pas naturel d'im-

puter ce qu'il doit sur la part qui lui revient dans l'héré-

dité? Ce qui revient à dire que ses cohéritiers jofélèveront
sur la masse une valeur égale à celle dont l'héritier débi-

teur est nanti. En ce sens l'article 830 dit que si le rap-

port n'est pas fait en nature, les cohéritiers à qui il est

dû prélèvent une portion égale sur la masse de la suc-

cession (2). Mais ce motif ne concerne que les relations des

cohéritiers entre eux. Faut-il appliquer le même principe

lorsque les héritiers se trouvent en conflit avec des créan-

ciers? Nous reviendrons surla question. Avant tout, il faut
voir ce qui se passe entre cohéritiers.

636. Si l'on s'en tenait à la lettre de l'article 829, il

faudrait assimiler en tout le rapport des libéralités et le

rapport des dettes. Cependant tous les auteurs admettent

qu'il y a des différences qui résultent de la nature même

des choses. Nous venons d'en signaler une. Si l'héritier

renonce, il est censé n'avoir jamais été héritier (art. 785) :

il ne peut donc plus s'agir de payer sa dette par voie de

rapport; il reste néanmoins débiteur de la succession,

(1) Lebrun, Des successions, livre III* chap. VI. sect. II, n° 2 (p. 479).
72) Mourlon, Répétitions, t. Il, p. 156. Demolombe, t. XVI, p. 567,

n°453. .
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puisqu'il ne peut invoquer aucune cause légale d'extinc-

tion. L'article 845 n'est donc pas applicable au rapport des

dettes. L'article .857. ne l'est pas davantage. Puisque la

dette de l'héritier fait partie de l'actif héréditaire, les créan-

ciers de la succession ont droit et intérêt à en réclamer le

payement, : le rapport leur est donc dû des dettes, tandis

qu'ils ne peuvent pas demander le rapport des donations (î).
Sauf ces exceptions, on applique au rapport des dettes les

principes qui régissent le rapport des libéralités.

637. On déduit de là la conséquence que les dettes à

terme deviennent exigibles à l'ouverture de l'hérédité. En

effet, dit-on, le rapport des donations" se fait à ce moment;

or, l'article 829 veut que les dettes se rapportent suivant

les règles établies sur le rapport des libéralités : ce qui
semble décider la question (2). Il y a cependant un motif

de douter qui nous fait pencher vers l'opinion contraire.

L'assimilation des dettes et des donations ne peut pas aller

jusqu'à enlever un droit acquis au débiteur. Or, en stipu-
lant un terme, le débiteur acquiert le droit de ne payer

qu'à l'échéance du terme. Jusque-là il ne doit pas. De quel
droit les héritiers le forceraient-ils à payer ayant que le

terme soit échu? Vainement dit-on que la dette se paye

par voie de rapport. Le mode de payer une dette ne peut
rien changer à la nature de la dette ni aux conditions sti-

pulées par les parties contractantes. A toutes ces objec-
tions l'héritier débiteur peut se contenter de répondre : Qui

a terme ne doit pas (3).
On décide aussi que les dettes de l'héritier portent

intérêt de plein droit, par application de l'article 856 com-

biné avec l'article 829 (4). Cela nous paraît également dou-

teux. A la vérité, si l'on ne tient compte que de la notion

du rapport, on doit dire que la somme due par l'héritier

fait partie de la succession à partir de l'ouverture de l'hé-

rédité, que par conséquent l'héritier jouit d'une chose ap-

(1) Chabot, t. II, p. 377, n° 25 de l'article 843, suivi par tous les auteurs.
(2) Zacharise, édition d'Aubry et Rau, t. IV, p. 435et note 6. Demolombe,

t. XVI, p. 574, n° 461, et les auteurs qui y sont cités.
(3) Comparez Marcadé, t. III, p. 214, n° II de l'article 829.
(4) Cassation, 2 février 1819 (Dalloz,' au mot Succession, n° 1203),

Zacharise, t. IV, p. 435 et note 4 ; Demolombe, t. XVI, p. 576, n° 462.
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partenant à la succession, ce qui rend applicable la dis-

position de l'article'856. Mais n'est-ce pas étendre trop
loin l'assimilation des dons et des dettes? Cette assimila-
tion peut-elle aller jusqu'à changer les conditions du-.con-
trat en aggravant la condition; du débiteur? Que les dettes
soient rapportables, soit, mais elles ne peuvent être su-

jettes à rapport que telles quelles existai ent* la loi des

contrats devant être respectée. On objecte que la créance

fait partie de l'hérédité: Oui, mais telle que le défunt la

possédait, lés héritiers, en matière de dettes, ne pouvant
jamais avoir plus de droit que leur auteur.

Nous prévoyons l'objection'que l'on fera. Que devient,
dans cette interprétation, l'article 829 qui applique aux
dettes les règles svAvant lesquelles le rapport se fait? A nôtre

avis, l'article 829 entend appliquer au rapport des dettes
les règles que les articles 858 et suivants établissent sur

la manière de faire le rapport -: question de liquidation
des dettes. La place qu'occupe l'article 829 marque que
telle est,la pensée des auteurs dû code. Ce n'est pas au'

chapitre; des Rapports que la loi traite, du rapport des

dettes.'; le mot dettes ne s'y trouve pas. Le législateur.
en parle en.traçant les règles sur la composition delà
masse partageable ; c'est donc uniquement à ce point de
vue qu'il met sur la mêmeligne les dettes et les libéralités.
Ainsi interprétée, la disposition de l'article 829 se conci-
lie avec les principes généraux de droit. Les contrats d'où

naissent les dettes sont maintenus en faveur de l'héritier

débiteur, comme ils le sont en faveur de tous les autres
débiteurs de l'hérédité. Seulement quand la dette est exigi-
ble, les héritiers peuvent demander que le payement s'en
fasse en nature ou en moins prenant, conformément aux

règles établies.au chapitre des Rapports.
638. Il est incontestable que les héritiers peuvent im-

puter la dette sur la part de l'héritier débiteur et prélever
une somme égale sur la masse de la succession; l'arti-
cle 830, qui fait suite à l'article 829, le dit. Cette disposi-
tion est en harmonie avec les principes généraux qui
régissent la liquidation des communautés (n° 635). On

demande s'il en est de même à l'égard des créanciers. Dans'

x. . , 45
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l'ancien droit, on admettait que les cohéritiers pouvaient
se payer par voie d'imputation et de prélèvement, de sorte

qu'ils étaient payés de-préférence aux créanciers person-
nels deThéritie"r."Là même "doctrine est encore "enseignée

sousTempire du code civil. Elle nous paraît très-douteuse.

Les articles 829 et 830 ne concernent que les relations

des cohéritiers entre eux, la composition de la masse et le

partage, Peùt-on étendre aux créanciers des règles qui
ont été établies dans l'intérêt des copartâgeants? Nous ne

le croyons pas ; les héritiers ne peuvent avoir plus de droits

que leur auteur; le défunt, créancier du successible, était
sur lajmêmë ligne quelles autres créancierside son débi-

teur, puisqu'on suppose qu'il était simplement créancier

chirographaire. En vertu de quel principe les héritiers

réclameraient-ils une préférence? Ce serait un privilège,
et il n'y a pas de privilège sans loi. On prétend que cette

préférence résulte des principes généraux de droit.. Les

héritiers,-dit-on, ont un droit de copropriété sur la créance

qui fait partie de la masse partageable ; en vertu de ce

droit, ils doivent l'emporter sur de simples créanciers per-
sonnels. Nous répondons que les cohéritiers ont une dou-

ble qualité. Ils- sont copropriétaires et, comme tels,- ils ont

droit au partage des biens communs. Ils sont aussi créan-

ciers et, comme tels, ils sont sur la même ligne que lès

autres créanciers ; ils ne peuvent pas opposer à ceux-ci

leur droit de copropriété, puisque cette copropriété n'est

pas en cause (1).
639. D'après une opinion assez généralement suivie,

la dette del'héritier se transforme lors de l'ouverture de

Hérédité. Jusqu'à ce moment, c'était une-dette ordinaire,

régie par Tes principes qui sont établis pour toutes les

dettes. A partir de ce moment, une nouvelle obligation
naît à charge de l'héritier débiteur au profit de ses cohé-

ritiers ; cette obligation est soumise à des règles spéciales,
celles du rapport. Il résulte de là des conséquences très-

importantes. La première concerne la prescription. La

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XVI, p. 578, n" 464, et les auteur»
qu'il cite.
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prescription peut bien éteindre la dette de l'héritier à

l'égard du défunt, mais elle n'éteint pas, dit-on, l'obliga-
tion du rapport. En effet, cette obligation ne s'ouvre que
lors du décès du défunt, et elle subsiste aussi longtemps

que la succession n'est pas partagée : ce qui exclut toute

prescription. De sorte qu'une dette prescrite serait néan-

moins sujette à rapport. Cette doctrine a été consacrée par
un arrêt de la cour de Paris (1). Nous ne saurions l'accep-
ter. Elle confond le rapport des donations et celui des

dettes. Pour les donations, Une peut être question de pres-

cription ; en effet, le donateur n'a aucune action contre le

donataire, la seule obligation de celui-ci.consiste à rap-

porter à s*es cohéritiers la chose donnée ; cette obligation
ne prend naissance que lors de l'ouverture de l'hérédité,
et elle ne se prescrit qu'avec l'action en partage, dont

elle est une dépendance (n° 590). Il en est tout autrement
des dettes de l'héritier : celui-ci doit, à la vérité, les rap-

porter, mais à une condition, c'est qu'il y ait encore une

dette au moment où le rapport se fait. Or, la prescrip-
tion éteint la dette, par suite l'héritier n'est plus débi-

teur : en vertu de quel principe l'obligerait-on à rapporter
ce qu'il ne doit pas (2)?

Il y%a un arrêt de la cour de ÇJrenoble dans le sens de

notre opinion : il donne lieu aune nouvelle difficulté. La

cour a jugé que la prescription continue à courir, en fa-

veur de l'héritier débiteur, après l'ouverture de l'héré-

dité (3). Cela est douteux. Lorsque la dette n'est pas pres-
crite quand la succession s'ouvre, le rapport en doit être

fait à ce moment ; dès lors la créance fait partie de la masse

partageable; elle est par conséquent soumise aux règles
du rapport, aussi bien que les donations ; c'est dire que la

prescription du rapport se confond avec celle de l'action

en partage. En ce sens, on peut admettre qu'une nouvelle

obligation prend naissance, celle du rapport, et par con-

(1) Paris, 6 mai 1846 (Dalloz, 1846. 2,133). Comparez Devilleneuve, 1846,
2, 226) ; Demolombe, t. XVI, p. 583, n° 467.

(2) Massé et Vergé sur Zacharise (t. II, p. 403 et suiv., note 12) com-
battent la doctrine de Devilleneuve qui n'est fondée que sur des subtilités.

(3) Grenoble, 14 août 1845 (Dalloz, 1846,2, 135).
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séquent une nouvelle prescription (1). Cela n'empêche pas
le débiteur d'invoquer la prescription pour les intérêts

échus, conformément"àT article 2277, qui établit une pres-

cription spéciale en faveur du débiteur. Vainement dirait-

on que le défunt, en n'exigeant pas les intérêts, a fait une

libéralité à son héritier, et que cette libéralité, comme

toute autre, doit être rapportée. Notre réponse est toujours
la même, et elle nous semble péremptoire : l'héritier n'est

obligé de rapporter, à titre de débiteur, que ce qu'il doit,
et il ne doit pas les intérêts qui sont prescrits (2).

Notre conclusion est que l'obligation du rapport, qui

prend naissance lors de l'ouverture del'hérédité, ne change
rien à la nature dé la dette, car c'est une dette qui doit

être rapportée. Si donc la dette était hypothécaire ou ga-
rantie par un cautionnement, les cohéritiers jouiraient de

ces sûretés; non pas, comme on l'a dit, qu'ils aient le

choixde demander le rapport dé la dette, ou de dispenser
du rapport, en s'en tenant au titre primitif (3) ; la loi ne dit

pas cela, elle veut que la dette soit rapportée, mais c'est
la dette telle qu'elle existait en faveur dû défunt, d'où sait

que les cohéritiers ont toutes les garanties accessoires qui
en assurent le "payement."

640. Lorsque la dette de l'héritier est éteinte par une
cause quelconque qui, d'après la loi, opère l'extinction des

dettes, il ne peut plus s'agir d'en faire le rapport en tant.

que dette, puisque la dette n'existe plus. Nous disons en
tant que dette; il y a en effet un mode d'extinction qui
constitue une libéralité : la remise gratuite delà dette est
une donation indirecte, et rapportable comme telle(n°611).
Que faut-il décider si" là dette à été" remise" partiellement
au débiteur failli par un concordat? La question est très-

controversée. Nous croyons que la divergence d'opinions
tient à la confusion des dettes et des donations, confusion

que l'on rencontre à chaque pas en cette matière. S'agit-il

(1) C'est l'opinion de Massé et Vergé et de Demolombe (voyez notes 1 et 2
de la page 711).

(2) Douai, 26 janvier 1861 (Dalloz, 1861, 2, 235).
(3) Demante, t. III, p. 279, n» 187 bis X, suivi par Demolombe, t. XVI,

p. =582,n° 466.
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d!une dette, il ne peut guère y avoir de doute. Le créan^

cier a consenti, volontairement ou forcément, peu.importe,
à une réduction de sa créance; il n'a plus d'action contre

son débiteur que pour la créance réduite ; donc le débir

teur ne doit plus ce qui lui a été remis, il ne peut donc pas
être tenu au rapport comme débiteur. Il n'y est pas tenu

non plus comme donataire, car la remise faite à un débi-

teur insolvable n'est pas une libéralité; si les créanciers

la' consentent, c'est malgré eux et dans leur propre inté-

rêt. Puisqu'il n'y a ni dette ni donation, il ne peut être

question de rapport. Vainement dirait-on que l'insolvabi-

lité de l'héritier débiteur ne peut pas nuire à ses cohéri-

tiers, que s'il est libéré de sa dette, il n'est pas libéré de

l'obligation du rapport (1), qu'il n'y a de libéré quele débi-

teur, que l'héritier reste tenu. Notre réponse est toujours
la même. L'héritier, dans l'espèce, n'est pas donataire; s'il

doit le rapport, c'est uniquement parce qu'il était débiteur
envers le défunt; or, par suite du concordat, sa dette est

éteinte jusqu'à concurrence de la, remise qui lui a été faite ;
il ne doit donc le rapport que de la dette réduite.

Il en serait autrement si la dette était une libéralité

indirecte ; l'héritier serait tenu alors comme donataire ; or,
le donataire ne peut pas se prévaloir de la remise qui a

été accordée au débiteur. Le donateur n'a aucune action

contre le donataire, il n'est pas créancier, il ne peut donc

pas se présenter au concordat. Alors même qu'il s'y pré-
senterait et qu'il le signerait, le prétendu débiteur n'en

resterait pas moins donataire, et tenu, comme tel, de rap-

porter tout ce qu'il a reçu. La difficulté est seulement de

savoir quand il y a donation indirecte et quand ily a dette.
Il faut appliquer les principes qui régissent les donations
indirectes (nos 607 et suiv.). Tout dépend de l'intention

que le défunt a eue en contractant avec son héritier. A-t-il

agi comme créancier, il y aura dette, et la remise par-
tielle profitera au débiteur. A-t-il voulu lui faire une libé-

ralité, il n'y aura pas dette, donc pas de remise. En droit,

(1) Paris, 11 janvier 1843 (Dalloz, au mot Succession, n° 1152),et 3 fé-
vrier 1848(Dalloz, 1848, 2, 63).



714 DES SUCCESSIONS.

la distinction nous paraît incontestable (1). En fait, la

difficulté peut être grande : c'est au juge à décider d'après
les circonstances de la cause. Il y a une opinion très-

répandue, qui admet que le prêt gratuit est une libéralité,
et rapportable comme telle pour le tout, malgré la réduc-

tion consentie par le prêteur (2). Cela n'est-il pas trop
absolu? Le prêt sans intérêt n'est une libéralité que pour
les intérêts, et la donation qui a pour objet des intérêts

n'est pas rapportable (n° 630). Quant au capital, le prêt
n'est pas une libéralité, si l'intention du prêteur est d'en

exiger le remboursement : il est, dans ce cas, créancier, et

s'il consent ûné remise au débiteur failli, celui-ci ne sera

tenu de rapporter que la dette réduite, car il fait le rap-

port comme débiteur. Mais le prêt gratuit fait par un père
à son fils sera très-souvent une libéralité même pour le

capital : c'est donc une question de fait qui est nécessaire-

ment abandonnée à l'appréciation du juge.
La distinction que nous établissons entre les donations

etles dettes est consacrée par la cour de cassation. Elle

a jugé qu'un prêt fait par une mère "à son fils à 6 p. c.,
sans qu'il y eût la moindre intention de libéralité, consti-

tue une dette; d'où la cour a conclu que la remise de

82 p. c, accordée au débiteur, pouvait être invoquée par
lui contre ses cohéritiers (3). Mais si, dit un autre arrêt,
le prêt avait pour objet, dansle principe, un avantage in-

direct, il faudrait appliquer les principes qui régissent les

libéralités et décider, par conséquent, que la créance en-

tière doit être-rapportée, malgré la remise accordée pat-
un concordat (4). La cour a appliqué ce principe dans une

espèce qui n'était guère douteuse. Un père, en se portant
caution de son fils, stipule que s'il est obligé de payer la

dette, la somme sera imputée sur sa succession comme

(1) Elle est nettement établie par Massé et Vergé sur Zacharise, t. II,
p. 412, note 9. Comparez Démante, t. III, p. 280, n° 187 bis XII ; Demo-
.lombe, t. XVI, p. 477, C. n» 384.

(2) Cette opinion remonte à Pothier, Des successions, chap. IV, art. II,
§ II.

(3) Rejet, 22 août 1843 (Dalloz. au mot Succession, n° 1150). Comparez
cassation, 1« juin 1847 (Dalloz, 1847. 1,175).

(4) Rejet, 2 janvier 1850(Dalloz, 1854,5, 629).
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avancement d'hoirie. Cette déclaration imprimait au con-

trat le caractère -de libéralité, et par suite le fils devait

rapporter tout ce que le père avait payé pourlui. Cet arrêt

établit nettement la distinction entre les prêts qui consti-

tuent un contrat à titre onéreux et produisent une dette

à charge du successible, et les prêts qui sont un contrat

de bienfaisance et soumettent le donataire au rapport inté-

gral delà libéralité (i).
Il y a des arrêts qui déclarent rapportables en entier,

et malgré la remise, les prêts faits avec stipulation d'inté-

rêt; ils invoquent les circonstances de la cause, d'où ré-

sulte que le prêt a été fait dans l'intérêt de l'emprunteur (2).
Ces décisions impliquent contradiction, nous semble-t-il.

Par cela seul que l'emprunteur est obligé de payer l'inté-

rêt, le contrat est à titre onéreux, et un contrat à titre

onéreux ne saurait être un contrat de bienfaisance. Peu

importe que le prêt soit fait dans l'intérêt de l'emprunteur ;
une vente aussi peut être faite pour rendre service à l'ache-

teur; dira-t-on que cette vente est une donation, bien que
le vendeur touche le prix? Il y a dans ces arrêts une ré-

miniscence de la doctrine des anciens auteurs qui consi-

déraient le prêt comme une libéralité : mais dans l'ancien

droit, le prêt était gratuit de son essence, et dans ces ter-

mes il pouvait facilement cacher une donation.

641. Nous avons supposé jusqu'ici que les règles con-

cernant le rapport des dettes s'appliquent à toute espèce

d'obligations que l'héritier a contractées envers le défunt.

La question est controversée ; le doute remonte à l'ancien
droit. Pothier et tous les anciens auteurs supposent tou-

jours que la dette est un prêt, et par conséquent un con-

trat gratuit de bienfaisance ; or, l'article 829 ne fait que
consacrer la tradition : ne doit-on pas l'interpréter dans le

sens de la doctrine qu'il reproduit? Le texte de la loi ré-

pond à l'objection. Pothier ne parle que d'un prêt, tandis

que l'article 829 parle des dettes, sans distinction aucune.

Ce qui a conduit les auteurs récents à distinguer et à-

(1) Rejet du 17 avril 1850 (Dalloz, 1850, 1, 107).
(2) Paris, 21 décembre 1843 et 13 août 1839 (Dalloz, au mot Succession,

n°« 1153et 1210). - . ;
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restreindre aux prêts l'obligation du rapport, c'est que les

prêts ont un caractère de libéralité qui permet de les assir

miler aux donations; tandis qu'il n'y a aucun motif pour

assujettir "aux. règles du rapport les dettes qui naissent

d'une vente, d'un bail ou de tout autre contrat à titre oné-

reux.

Nous avons fait droit à ce qu'il y a de fondé dans cette

objection, en limitant l'application de l'article 829 aux règles

qui concernent la manière de faire le rapport. L'opinion
contraire s'appuie sur l'article 853, aux termes duquel le

rapport n'est pas dû des profits que l'héritier retire des

conventions, faites, sans, fraude avec le défunt; ce-qui im-

plique que l'article S53 déroge à l'article 829. Cette objec-
tion confond ie rapport des donations indirectes dont parle
l'article 853 avec le rapport des dettes dont il est question
dans l'article 829 : comment une disposition étrangère

aux.dettes.pourrait-elle déroger à une disposition relative

aux dettes? Un contrat à titre onéreux produit-il une dette

à charge de l'héritier, il en doit le rapport, en vertu de

l'article 829; en résulte-t-il un profit pour l'héritier, il ne

doit pas le rapporter, dit l'article 853, à moins que le dé-

funt n'ait voulu faire un avantage indirect à son successi-

ble. Il n'y arien de commun entre ces deux articles qui
statuent sur des objets différents (i).

L'on ne se contente pas de. cette, distinction. S'agit-il
d'une dette autre qu'un prêt gratuit, on distingue si elle

est exigible ou non; on applique l'article 829 aux dettes

exigibles, on ne l'applique pas aux dettes qui ne sont pas

exigibles; pour celles-ci, on décide que l'héritier continue

à jouir du bénéfice du terme, qu'il ne doit pas les intérêts

de plein droit, et que les autres héritiers ne pourront exer-

cer aucun prélèvement sur la masse. On ne donne aucun

motif de cette distinction. Elle consacre une exception à

la disposition générale de l'article 829, ce qui suffit pour
la rejeter, car il n'appartient pas à l'interprète de créer

des exceptions. A vrai dire, on fait une loi nouvelle en

(1) Demante, t. III, p. 277, n° 187 bis VII, suivi par Demolombe, t. XVI,
p. 587, n» 470.
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établissant des distinctions et des sous-distinctions que le

code ignore. Ainsi, après avoir refusé aux cohéritiers le
droit de prélèvement, on ajoute que sil y a danger d'in-

solvabilité, ils peuvent demander au débiteur des sûretés

pour le payement de sa dette. Le législateur peutimposer
des obligations ; l'interprète n'a pas ce droit-là(i). ,

S'âgit-il de dettes quel'hêritier avait contractées envers

un tiers et: dont le défunt était. devenu çessiônnaire,où

héritier, les auteurs ne sont plus d'accord ; les uns.main-

tiennent l'article 829," les autres étendent à ce' cas la dis-

position de l'article 853, en faisant dire à cet article ce

qu'évidemment il ne dit pas (2). Restent les dettes prove-
nant d'un quasi-contrat, d'un délit ou d'un quasi-délit,

auxquelles certes -on n'appliquait pas lès règles "du rapport
dans l'ancien droit; on les déclare néanmoins rapporta-
bles en vertu de l'article 829 (3)!,Ainsi tantôt onrestreint

cette disposition en prenant appui sur l'ancienne jurispru-
dence, tantôt on l'applique dans sa généralité, sans tenir

compte des motifs pour lesquels on avait étendu aux dettes

l'obligation du rapport. C'est l'arbitraire en plein. Il faut

s'en tenir au texte, sauf à l'interpréter raisonnablement.
642. II y a encore une difficulté dans cette difficile

matière. Si elle est devenue difficile, c'est que les inter-

prètes se sont écartés du texte: et de l'esprit de la loi. Un

héritier perçoit des fruits de biens héréditaires, il touche

des intérêts dus à, la succession, il commet des dégrada-
tions ; de tous ces chefs il est tenu à rendre compte à ses

cohéritiers : les prestations qu'il doit sont-elles régies par
les principes du rapport, ou constituent-elles une dette

ordinaire? A première vue, on croirait que le texte décide

la question : l'article 829 dit en termes généraux que

chaque cohéritier fait rapport à la masse des sommes dont

il est débiteur. La loi ne distingue pas d'où dérive la dette,
il suffit que l'héritier doive une somme pour qu'il soit tenu

de la rapporter, conformément aux règles établies sur la

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XVI, p. 585 et suiv., n°" 471et 472.
(2) Démante, t. III, p. 278, n° 187 bis VIII. En sens contraire, Demo-

lombe, t. XVI, p. 587. n° 473.
(3) Demolombe, t. XVI, p. 588, n° 474.
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manière de faire le rapport. Si l'on restreint l'article 829,
comme nous l'avons fait (n° 637), il n'y a aucun inconvé-

nient à y comprendre les dettes des sùccessibles,Tque ce

soient des dettes envers le défunt ou des dettes, envers la

succession. Il ne s'agit, dans notre opinion, que d'une.

liquidation, pour établir la massepartageable ; or, les dettes

envers la succession doivent être liquidées aussi bien que
les dettes envers le défunt. Mais on va plus loin, on veut

que les prestations dues par un héritier à ses cohéritiers

soient soumises à toutes les règles du rapport, en vertu de

l'article 829 (i). Cela est plus que douteux, à notre avis.

On se prévaut tant de la tradition dans tous ces dëbats,:
et ici on la laissé decôté.Lesi anciens auteurs parlent-ils
de dettes nées après l'ouverture de l'hérédité? Non, certes,
et pour une excellente raison: On conçoit l'assimilation

des dettes et des donations, parce queles unes et les autres

procèdent du défunt, et l'on peut dire que le défunt a voulu

maintenirl'égalité entre ses héritiers, pour les dettes aussi

bien que pour les donations. Mais quand il s'agit de dettes

contractées après l'ouverture de la succession par un héri-

tier à l'égard.de ses. cohéritiers -,l'égalité, est hors de cause,

l'assimilation de ces. dettes à des libéralités devient un

non-sens. Il faut donc laisser la les* règles du rapport et

appliquer les principes qui régissent les dettes, en tenant

compte du caractère particulier de ces prestations : elles

naissent de l'usage qu'un héritier fait d'un bien apparte-
nant à l'hérédité, et elles doivent être liquidées pour la

formation de la masse partageable. De là découlent des

conséquences importantes.
-

Qu' elles soient immédiatement exigibles, cela va sans

dire; c'estle droit commun, tout débiteur devant payer
sa dette de suite, lorsqu'il ne jouit pas .d'un terme. Ces

prestations portent-elles intérêt de plein droit? En vertu

de l'article 856, non, puisqu'il ne s'agit pas de libéralités

rapportables. Est-ce à dire qu'il faille une demande judi-
ciaire pour faire courir les intérêts? Nous avons déjà dit

(1) Voyez les autorités citées par Demolombe, t. XVI, p. 594, n° 475, et
par Dalloz, au mot Succession, n° 1235: -
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que les héritiers entre eux ne sont ni créanciers ni débi-

teurs (nos 220, 221) : celui qui use d une propriété com-

mune doit compte aux autres communistes de ce qu'il a

retiré de cette jouissance; il devra donc les intérêts s'il en

a profité, ou s'il a empêché la masse d'en profiter. Les

prestations dont H. s'agit donnent-elles aux cohéritiers le

droit d'imputer la dette sur la part de l'héritier qui les

doit, et de faire des prélèvements sur la masse? Entre

eux, oui,; puisque c'est le droit commun en fait de liqui-
dation d'une communauté. Ont-ils de ce chef une préfé-
rence à l'égard des créanciers? Dans notre opinion, là

question n'en est pas une ; nous n'admettons pas même

cette préférence pour les dettes que d'héritier avait con-

tractées, à l'égard du défunt; à plus forte raison devons-

nous la rejeter pour les prestations purement personnelles
dont il ne peut naître que des dettes personnelles (î).

La jurisprudence est divisée sur ces questions comme

la doctrine. Quant aux relations des héritiers entre eux,
il n'y a guère de difficulté : les arrêts sont d'accord avec

l'opinion que nous avons enseignée, Sauf en ce qui con-

cerne les motifs dé décider. Il a été jugé que l'héritier qui

jouit au delà de sa part héréditaire doit restituer les fruits

qu'il a perçus indûment ; la cour invoque le principe d'après

lequel les fruits accroissent Thérédité(2). Ce principe est, au

fond, le nôtre. La cour de cassation applique les règles
du rapport. Elle a décidé que l'héritier qui reste en pos-
session du mobilier de l'hérédité doit compte de cette

jouissance à ses cohéritiers, c'est-à-dire qu'il est tenu de

payer l'intérêt de la somme à laquelle s'élève la valeur du

mobilier : elle se fonde sur l'article 856, à tort, selon nous,
car cette disposition ne s'applique qu'aux fruits et intérêts

des choses sujettes à rapport, et les prestations entre co-

héritiers, dues à raison de faits postérieurs à l'ouverture

de l'hérédité, ne peuvent être assimilées à un rapport (à).
L'héritier, débiteur de ces prestations, doit, en principe,

(1) Comparez Vazeille, Des successions, t. I, p. 294, n° 3 de l'article 830.
Grenier, Des hypothèques, 1.1, n° 159.

(2) Bordeaux, 30mars 1834(Dalloz, au mot Dispositions entre vifs,XL°287).
(3) Cassation du 15 février 1865(Dalloz, 1865, 1, 430).
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faire la restitution en argent ; c'est .seulement quand il ne

veut ou ne peut pas payer ce qu'il doit qu'il y a lieu à l'im-

putation de la _dette sur sa part" herédifaire, et à "un pré-
lèvement en faveur de ses cohéritiers. Par application de
ce principe, il a été jugé qu'il doit être accordé un délai

moral à l'héritier pour faire la restitution en argent, et

que ses créanciers peuvent offrir de rembourser la valeur

des fruits dont il doit compte, afin d'éviter la "restitution

en biens héréditaires (i).
Sur tous ces points,il n'y a aucun doute. La vraie dif-

ficulté consiste à savoir si les héritiers peuvent, par voie

d'imputation et de prélèvement, se-payer de préférence
-

aux créanciers de l'héritier débiteur des prestations. La

cour de cassation s'est prononcée à plusieurs reprises

pour raffirmative. Par un premier arrêt, elle a décidé que
les fruits accroissent à la succession; que si l'héritier qui
les aperçus ne peut en faire le rapport, ni en nature, ru

en argent, il est tenu de prendre moins; que par suite la

part dès autres héritiers dans les fruits est prise et pré-
levée sur sa portion dans les biens meublés et immeubles
de la succession. Cela ne fait aucun doute tant que les

"héritiers né sont pas en" conflit, avec" lès"créanciers."Dans

l'espèce, l'héritier débiteur était insolvable; la cour main-

tint néanmoins contre les créanciers le droit des cohéri-
tiers d'être remplis deTeur part aux fruits sur la portion
héréditaire de l'héritier tenu au rapport. Elle invoque les

.articles 828-831 qui ne parlent que de la liquidation de
la succession, c'est-à-dire des relations des copartageants
entre eux, et l'article 856 qui est étranger à la matière.

En réalité, la question devait être décidée d'après l'ancien

drolt,le défunt étant mort en 1777, en pays de droit écrit :

c'est l'autorité de l'ancien droit qui entraîna la cour (2).
Un arrêt de rejet va plus loin : du principe romain que les

fruits accroissent à l'hérédité, il conclut que jusqu'au par-

(1) Toulouse, 25 juillet 1828 et 2 mai 1825 (Dalloz, au mot Succession,
n°1238, l°et2°).

(2) Cassation, 24 février 1829 (Dalloz, au mot Succession, a» 1235).Com-
parez Aubry et Rau sur Zaçhariae, t. IV, p. 392,note 24, et les autorités qui
y sont citées. -
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tage les héritiers auxquels des restitutions de fruits sont

dues ont sur tous les biens de l'hérédité un droit réelpour
leur part dans les fruits, et que les immeubles qui sont

abandonnés à l'héritier comptable par un partage provi-
sionnel, ne passent dans ses mains que grevés de cette

charge de restitution (1). Qu'est-ce que ce droit réel? La

cour ne le dit pas; les auteurs qui se rangent à son avis

l'appellent un privilège ; en effet, un droit de préférence

que l'on oppose aux créanciers ne peut être qu'un privi-

lège (2). Naît alors la question de savoir s'il peut y avoir

un privilège sans loi.

La cour de Grenoble avait d'avance répondu à l'argu-
mentation de la cour de cassation. Elle écarte, et avec

raison, des lois romaines et la jurisprudence des parle-
ments, la question devant être décidée par les dispositions
du code civil. Une simple restitution de fruits donne-t-elle

lieu, au profit des cohéritiers, à une action réelle? Telle

est la question. Considérée en elle-même, l'action en res-

titution de fruits est certainement personnelle, c'est même

le nom qu'elle porte, puisqu'elle fait partie des prestations

personnelles que les cohéritiers se doivent, et qui donnent

lieu entre' eux à des comptes et à des fournissements,
c'est-à-dire à un payement en deniers. Est-ce que les co-

partageants ont pour la garantie de cette créance un droit

réel, un privilège quelconque? Il faudrait pour cela un

texte, car la loi seule règle les droits de préférence qui
existent entre créanciers (3).

Les cours d'appel ont longtemps résisté à la doctrine

consacrée par la cour suprême; elle a persisté dans sa ju-

risprudence, en cassant les décisions contraires. Dans le

dernier arrêt qu'elle a rendu, elle accorde décidément un

privilège aux cohéritiers pour la restitution des fruits qui
leur est due (4); La cour ne confond-elle pas le droit réel

de copropriété qui appartient aux héritiers, et que per-

(1) Rejet, 4 août 1830 (Dalloz, au mot Succession, n°*1240).
(2) Troolong, Des hypothèques, t. I, n° 239, 4°; Dutruc, Du partage,

n° 429 bis, p. 421.
(3) Grenoble, 21 juillet 1826 (Dalloz, au mot Succession, n° 1239).
(4) Cassation du 18 décembre 1839 (Dalloz, au mot Succession, n° 1236).

Comparez Agen, 27 août 1856 (Dalloz, 1856, 2, 298):
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sonne ne conteste, avec un droit réel de préférence pour
l'exercice de leur action en restitution? Le droit de co-

propriété n'a d'effet qu'entre copartageants ; il ne donne

pas aux héritiers un privilège à l'égard des créanciers.
Le législateur aurait pu leur donner un droit de préfé-
rence; peut-être aurait-il dû l'accorder, car les fruits,

quand il s'agit dune restitution de fruits, appartiennent
réellement aux héritiers; l'équité veut donc qu'ils en pro-
fitent de préférence aux créanciers. Mais l'équité ne suffit

pas pour créer un privilège, lejéglslat-eur seul a ce droit.
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19. L'article806est-ilapplicableà la séparationdespatrimoines? p. 28.

S IV. Sur quelsbiensla séparations'excrce-t-elle?
20. La séparation s'exerce-t-ellesur les créances que le défunt avait a charge de

l'héritier? p. 29.
21. La séparations'excrce-t-cllesur lesbiensrapportés?-p.50.
22. Laséparations'exercetelle sur les fruits desbiens héréditaires?p. 51.
23. Quidsi les biens ontété aliénéset quele prix en restedû ? p. 52.
24. Quidsi-les-bieus-onlétééchangés?1p.-54. ----.-

24bis.Laséparationdespatrimoiness'applique-t-cllcanxl'entessur l'État? p. 54.

§ V. Conditionsdel'exercicedu droit.
K° 1. Desmeubles.

23. Dans quel délai la séparation doit-elleêtre demandée?Quand la prescription
commence-helleà courir? S'applique-t-elleauxcréances?Quiddu prix dûpour
des immeublesaliénés?p. 55.

26. Quietsi, avantl'expirationdestrois ans,il y a confusionde fait? p. 58.
27. Quidsi les meublesont été aliénésavantl'expirationdece délai? p. 59.

N°2. Desimmeubles.

I. Principe.
23. L'actionen séparation,à l'égard desimmeubles,est-elleimprescriptible?p. 41.
29. La séparationdes patrimoinespeut-elleencoreêtre demandéequandl'héritier a

aliénélesimmeubleshéréditaires?Sensde l'article 88(),p. 42.
30. Desmodificationsapportéesau codecivil par la loi hypothécairebelge.Jusqu'à

quand lesbiensaliénéssont-ilsencoredans la mainde l'héritier? p. 45.
31. Que!est l'effetdeshypothèqueset des aliénationsque l'héritier consentdans le

délai de sixmoiset après ce délai? p. A'6. .

II. Applicationduprincipe.

52. L'inscriptiondoit être spéciale.Faut-il observer les formes prescrites pour les
inscriptionshypothécaires?Lecréancierdoit-iljustifier desa qualité?p. 47.

53. La transcriptiond'un acte translatif de propriété équivaût-èlleà l'inscription?
p. 49.

54. Quidsi l'inscriptionest prise? quelsen sont les effets?p. 50.
55. L'inscriptionpeut-elleencoreêtre prise après les six mois?p. 51.
56. Lescréanciersqui n'ontpas pris inscription dansles sixmois peuvent-ilsencore

demanderla séparationcontrelescréancierschirographairesde l'héritier? p.52.
57. Lescréanciersqui ontpris inscriptionpeuventils encoredemanderla séparation

après l'aliénationdesbienshéréditaires?p. 54.
38. Quidsi l'aliénationa étéfaiteen fraudedeleurs droits? p. 56.

S VI. De la renonciationau droit de séparation;

59. La renonciationpeut être expresse,p. 56.
40. Ellepentêtre taciteen cas de novation,p. 57.
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41. Elleestencore tacitequandil va novaliondan*le sens de l'article879,p. 57.
42. Critiquede la novàtionspécialeadmisepar l'article879, |>.58. :
43. Différenceentre la novalionvéritableet la novalionde l'article879,p. 60.
44. Quandy a-t-il novaliondans le sensde l'article 879?p. 61.
45. Questionsd'application.Ya-l-il novalionlorsquele créancierpoursuit-'l'Iierilier

"

en payementde la dette?p. 62. '.'.-'
46. Quidsi un légataires'inscrit,sur les bienspersonnelsde l'héri'ier? p. 63.
47. Quidsi le créancierreçoitune caution,un gage,une hypothèque?p. 65.
48. Quids'il expropriel'héritier? p. 61.
49. Quidsi le créancieraccordeun délaià l'héritier? p 64.
50. Quids'il reçoitde lui les intérêtset arrérages on un à-compte?p. 65.
51. Quid.s'il reçoit des effetsde commerce,sauf encaissement,et si les effetsne sont

pas payés? p. 66.
52. Quidsi lecréancierproduità la faillitede l'héritier? p. 66.,
55. Quelest l'effetdes réserves que le créancier fait en traitant avecThéritirr ? p. 66.
54. L'article879est-il applicableaux successionséchuesaux mineurs?p. 67.

'

g VII.Effetsde la séparationdespatrimoines.
N°1. Entre les créanciersde la-succession.

55.Laséparationdes patrimoinesn'a aucunt ffetsur lesdroitsrespectifsdescréanciers .
du défuntainsi.quedes légataires,p. 68.

56. Les créanciers hypothécaires et. privilégiés doivent-ils prendre l'inscription
requise par l'article59de la loihypothécaire(2111,C.civ), pourconserverleur
droit de préférence?p. 69.

57. Uncréancier peut-il demanderla séparationcontreunautre créancier? p. 69.
58. Un légatairepeut-ildemanderla séparationcontréun mitrelégataire?p. 71.
59. Les créanciers et légatairesdoivent demander la"séparationpour être payésde

préférenceà celuid'entreeux qui a obtenuune hypothèquede l'héritier, p. 72.
60. Lescréanciersdoivent-ilsdemanderla séparation pour être payés de préférence

aux légataires?p. 75.
Cl. Quidsi un légataireprend inscriptiondans lessix moiset un créancieraprès les

six mois?le légatairesera-t-îl payé de préférenceau créancier?p. 74.

N»2. Entreles créanciersdu défuntet ceuxde l'héritier.
I. Principe.

62. Lescréanciersde lasuccessionont undroit de préférence.Cedroit est-il un privi-
lègeproprementdit? p. 75.

65. Cetlroil de préférencedonnc-t-il le droit de suite?p. 77.
6i. Empêche-t-illa divisiondescréancesquandil y a plusieurshéritiers?p. 78.
63. Lescréanciersont-ilsune actionhypothécaireet indivisiblecommetelle?p. 82.

II. Applications.
66. Les créanciershypothécairesqui ont pris inscriptionde leur hypothèquepro-

filent-ils du bénéficede séparation, sans qu'ils soient tenus de prendre une
inscriptionen vertude l'article 59(2111,C. civ.)?p. 83.

67. La séparation des patrimoines demandéepar l'un des créanciersprofile-t-ellcà
ceuxqui ne l'ont pasdemandée?p. 85.

68. Quidsi, danscettemômehypothèse,il y a des créanciershypothécairesde l'héri-
tier?Comment,se fera la distributionen ce cas? p. SG.

69. Quids'il y a deslégataires inscrits, descréanciers hypothécairesde l'héritier et
descréanciershéréditairesnon inscrits? p. 88.

X. 46
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N»3. Effetde la séparationà l'égard del'héritier.

70. Laséparation despatrimoinesreste, en principe, étrangèreà l'hérilier, p. 89.

I. Droitsde l-héritier:

71. L'héritier pcnl hypothéquer.Restrictionapportéeà cedroit par le codecivil,p. 90.
72. L'héritier peut aliéner.Restriction apportée à ce droit par la loi hypothécaire

belge, p. 91. •

II. Obligationsde l'héritier.

75. Il reste tenu à l'égarddes créanciersdu défunt.Ceux-cin'ont-ils d'actionsur les
biens de l'hérilier que lorsqueses créancierssont désintéressés?p. 92.

74. Les créanciers personnelsde l'hérilier ont-ilsun droit sur les biens de la succes-
sion? p. 95.

SECTIONIII. —Du bénéficed'inventaire.
- § Ier. Delà séparationdèspatrimoinesquirésultedu bénéficed'inventaire.-

N»1. Principe.

75. L'effetde l'acceptationbénéficiaireest queles biens de l'héritier ne^seconfondent
pas avecceuxde la succession,p. 96.

76.;Le bénéficed'inventaireetla séparationdes patrimoinesdiffèrentquantau principe
et quant au but, p. 97.

77. Les deux institutions diffèrentencorequant aux conditionsrequises pour qu'il y
ait bénéficed'inventaireou séparationdespatrimoines,p. 97.

78. La séparation des patrimoines qui résulte dû bénéficed'inventairediffère de la
séparation dèspatrimoinesdemandéepar les créanciers, p. 98,

79. Analogie entre la séparation des patrimoines demandéepar les créancierset la
séparation despatrimoinesqui résulte du bénéficed'inventaire,p. 99.

80. Les créanciers du défunt doivenlfils"demander la 'séparation-lorsque l'héritier
acceptela successionsousbénéficed'inventaire?p. 101.

8). Leseffetsde.l'acceptalionbénéficiaire,en cequi concerneles créanciers,subsistent-
ils lorsque l'héritier bénéficiairerenonceexpressémentà son bénéfice?p. 102.

82. Quid s'il y renonce tacitement? Critiquede la jurisprudence française,p. 104,
83. Les créanciers du défuntne conserventle droit de séparation qu'eu remplissant

les formalités prescritespar les articles 879,2111et l'article 39 de la loi hypo-
thécairebelge,p. 107.

N».2. Conséquencesdu principe.
84. La séparationdespatrimoinesrésultant du bénéficed'inventaireprofite-t-elle aux

créanciers,quand il y a inventairesansdéclarationau greffe,ou déclarationsans
inventaire? p. 109.

85. Le créancier de l'héritier bénéficiairequi prend inscription sur les biens de la
successionprime-t-il les créanciershéréditaires? p. 110.

86. Si là successionest acceptéepar lesuns sousbénéficed'inventaire,elpar le»autres
purement et simplement,la séparation despatrimoinesexistc-t-elleà l'égarddes
héritiers purs et simplespendant l'indivision?p. 110.

87. En supposant qu'elle existependantl'indivision,subsiste-t-elleaprès le partage?
Quid si un créanciera pris inscriptionpendantl'indivision? p. 114.

88. Suit-onlesmêmesprincipes pour lès successionséchuesaux mineurs? p. 1-17.
89. Observationde M.Demolombesur<la doctrine consacréepar la jurisprudence,

p. 118.
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'
S 11-Droits etobligations'del'héritierbénéficiaire.

N° 1. Commentil est tenu desdettes.

90. L'hérilier bénéficiairecst-iKtenudes dettes commedébiteur personnelsur les
biens qu'il recueille,ou^n'est-iltenuquecommeadministrateurdela succession?
p. 119.

91. Jurisprudence. Critiqued'un arrêt de la cour de Bruxelles,p. 122.
92;.L'héritier bénéficiaireest tenu de tousles engagementscontractés parle défunt,

mais seulementsur les biens del'hérédité,p. 123.
93;.S'il y.a plusieurs^hériliersbénéficiaires,les dettesse divisententre euxà raison

de leur part héréditaire, p. 124.
94. Quidsi le litre porte quechacundeshéritiers sera tenude la dette pourle tout?

p. 126.

N°2. Il n'y a pas de confusiondespatrimoines.
95- L'héritier conservesesdroits et actionscontrela succession,p. 127.
96,.Commentl'héritier exercera-t-ilses droits contrela succession?Quid si la suc-

cessiona desdroits contre l'héritier ? p. 128.
97,.L'héritier bénéficiaireesl-ilîuritiers quant à"lasuccession? Quidde la forcepro-

bante desactessouscritspar le défunt?Quidde la compensation?p. 129.
9S„ Peut-onopposerà l'héritier bénéficiaire,agissanten son propre nom, des excep-

tions du|chefdu défunt?p. 151.
99..L'héritierbénéficiairepeulril,.commecréancier,saisir et fairevendre les.biensde

la succession? p. 152.
100. L'hérilierbénéficiairepeut surenchériret se porter adjudicataire,p. 135.

§ III. Adminièlration.
101-L'héritierbénéficiaireest obligéd'administrer.Pourquoi? p. 154.
102. Il peut faire l'abandon'desbiens auxcréanciers,p. 155.

N° 1. Del'abandondesbiensaux créanciers.

105. Commentl'administrationest-elle organiséequand il y a plusieurs héritiers
bénéficiairesdont les uns font l'abandonet les autres ne le font pas? p. 156.

104. Quelsbiens doiventêtre abandonnésaux créanciers? p. 157.
105.,Aqui l'abandondoit-il être fait? Quids'il est fait à quelques-unsdescréanciers

ou légataires? p. 157.
106. Dansquelleformel'abandondoit-il se faire?p. 158.
107. Faut-il nommerun curateur? Quirépondaux actionsintentéescontrela succes-

sion? p. 159.
108. Lorsquela successionest échueà un mineur,le tuteur peut-il faire l'abandon?

a-t-il besoin de l'autorisationdu conseilde famille?faut-il l'homologationdu
tribunal? p. 141.

109. Dansquellesformesles créanciersauxquelsl'abandonest fait doivent-ilsvendre
les biens? p. 141.

110. L'héritierpeut-il reprendre l'administralion"aprèsjavoirfait l'abandon?p. 142.

N"2. L'héritierbénéficiairepeut-il renoncer?
111. L'héritier bénéficiairene peut pas renoncerà la successionqu'il a acceptéesous

bénéficed'inventaire,p. 143.
112. Quid si, après avoir renoncé,il confirmeJe partage fait par ses cohéritiers?

pourra-t-il encoredemandersa part héréditaire?p. 145.
113. Lesmineurspeuvent-ilsse fairerestituercontrel'acceptationque le tuteur a faite

avecl'autorisationdu conseilde famille?p. 144.
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114.L'abandonautorisépar l'article 802équivaul-ilà une renonciation?Inexactitude
de la doctrineet de la jurisprudence,p. 145. ,

113.Différencesentre l'abandonet la renonciation,p. 146.
116. L'héritierpeut-il acceptersousbénéficed'inventaireen se réservantla facultéde

renoncer?L'acceptationsera-l-elle nulledansce cas? p. 147.

N" 5. Droitsèl obligationsdé l'héritier bénéficiaire.

1. Principesgénéraux.
1*17..L'administrationappartient exclusivementà l'héritier. Ses créancierspersonnels

y peùvènl-ilsintervenir?p. 148. i
118."S'ily a plusieurs héritiers bénéficiaires,y aura-!-i! entre eux solidarité ou

indivisibilité?p. 149.
119.L'un des bériliers bénéficiairespeut-il être nomméseul administrateur? Quels

sont les droits él les obligationsde l'hérilier administrateur? p. 150.
120.S'il y a un usufruitier universel,l'administrationdoit-elleêtre confiéeà l'héritier

ouli l'usufruitier? p.151.
~ ~" ~

'.
~

:
~ ~

121.L'administrationpeul-elléêliç confiéeà un tiers? p. 151.
122.Dans l'intérêt de qui l'hérilier admmistre-t+i!? A-t-il droit à une, indemnité?

;- p. 152.'
'

123.Dequellefautel'héritierbénéficiaireest-iltenu?Leprincipe établipar l'article 804._,
s'appliquc-t-il au cas prévu par l'article 803?p. 153.

124. Sil'héritier bénéficiaireadministre mal,.lescréanciers peuyenl-ils demander la
nominationd'un administrateurétranger?p. 154.

\\. -Del'obligationde donnercaution.

125.Pourquoil'hérilier bénéficiairedoi!-il caution?p. 133.
126. Quipeut l'exiger?Un seul créancierle pèulTJl?p. 156.
127. Quelest l'objet du cautionnement?p. 156.
128. Formesde la demandeet de la réception,capacité,Renvoi,p. 157.
129. Quid si l'héritier ne fournit pas la caution exigée?Y a-t-il lieu a déchéance?

l'administrationpeut-ellelui être retirée? p. 137.

, III. L'héritierrcprésentc-t-illescréanciers?
130.L'héritier bénéficiaireest tout ensemblele'représentant du défuntet le manda-

taire des créanciers,p. 158.
131. Quandl'héritier s'engageen sa qualitéde bénéficiaire,il n'est pas obligéperson-

nellementcl sur ses biens,il n'engageque les biens de la succession,p. 160.
152. L'hérilierreprésente-Ml les créanciersen justice d'une manièreabsolue?p. 160.
155.Lescréanciers ont-ils le droit d'intervenir dans l'instance? peuvent-Usformer

tiéfce'oppositiôh?p.'163. . . "•. " ' ' "'. "
"'.. ':'..'

134. Quids'il y a plusieurs héritiers bénéficiaires?commentdoivent-ilsagir et com-
ment lés actionssonl-ellesforméescontre eux? p. 165.: .

IV. Droitsdescréanciers.
13b.Lescréancierspeuvent-ilsexercerles droits qui leur appartiennent sur les biens

de leur débiteur?p. 164.
136. Peuvent-ilssaisir et exproprierles biens de la succession?p. 165.
137. Peuveut-ilsfaire Unesaisie-arrêt? p. 168.
158..-Peuvent-ilsse faire subroger aux droits de l'héritier? p.;170.
139.Peuvenl-ilssaisir les rentessur l'Étal? L'héritierbénéficiaireleur doil-il compte

de cesrenies? p. 171.
110.QuelesMcdroit des créanciersdel'héritier sur.les bien»de la succession?p. 171.
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V. Etenduedupouvoird'administration.

141.Quelest le principe?peut ou procéderpar voied'analogie?p. 172.
142.Quelsactesl'hérilier pcul-il faire eu sa qualitéd'administrateur?p. 175.
143.Peut-il faire desactesde dispositionavecautorisationdejustice? p. 174.
14i. L'hérilier peul-il jouir desbiens de l'hérédité pour ses besoins personnels el

ceuxde sa famille?le juge peul-il lui accorderuneprovision?p. 177.

VI.Liquidation.
t. Recouvrementdescréances.

145.L'héritierbénéficiairea le droit el l'obligationde recouvrerles créances,p. 178.
146.Quid du prix des immeublesgrevés de privilègesau d'hypothèques?Quid si

l'adjudicatairepayait entre les mainsdel'hérilier? p. 178.

2. Yeuiedesbiens.

a) fentedesmeubles.

147.Eu quel sens l'héritier n'est-il pas tenu de vendre les meubles?Quids'il ne les
vendpas? p. 178.

118.Dansquelles formesles meublesdoivent-ilsêtre veudus?Faut-il une uulorisa-.
lion dejustice? p. 179.

149.Le tribunal peul-il ifutoriser l'hérilier à conserverle mobilier sur le pied de
l'estimation,en doublantmêmecelteestimation?p. ISO.

150.Quefaut-il entendre dansl'article 805 par le motmeubles?Quid des rentes sur
l'État? p. 181.

b) fientedesimmeubles.

151.Dansquellesformesla ventedoit-ellese faire?p. 182.
152.Quidsi l'héritier vend desbiens héréditairessans observerles formes légales?

p. 185.
N° 4. Payementdescréancierscl légataires.

I. IVeglesgénérales.

155.Les créancesà terme deviennent-ellesexigiblespar l'elfelde l'acceptationbéné-
ficiaire? p. 184.

154.Lescréancierspeuvent-ilsexigerqu'ilse fassedesdistributionsde dividendesau
fur el à mesuredes rentrées? p. 185.

155.Dansquelordre les créancierset légatairessont-ilspayés?p. 185.

II. Descréanciershypothécaires.

156.Commentles créanciershypothécairessont-ils payés? Y a-l-il -antinomieentre
le codecivilcl le code de procédurecivile?p. 186.

III. Descréancierschirographaires.
i. S'ilyadesoppositions.

15/. Qu'cnlend-onpar opposition? Suffit-ilquelecréancierfasseconnaîtresesdroits,
sans qu'il formeune oppositionproprementdile? p. 187.

158.Ledroit de formeroppositionest un droit individuel.Critiquedu code,p. 189.
159.Commentles créancierssonl-ilspayésen cas d'opposition?p. -190.
160.Conséquencei|ui en résulte en cequi concernela compensation,p. 191.
161.Quid si l'héritier fait des payementsau mépris desoppositions?Les créanciers

opposants ont-ils un recours contre l'héritier? ont-ils un recours contre les
créancierset légataires?p. 191.
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162.Quelleest l'action qui appartientaux créanciersopposantscontreles créanciers
el légatairespayésà leur préjudice?p. 195.

165. Quelleest la duréedeleur action?p. 194.

2. S'iln'yapasd'opposition.

164. L'héritier bénéficiairedoit payer les créanciersà mesure qu'ils se présentent,
p.19a.

163. L'héritierbénéficiairepeul-il sepayer lui-même?p. 196.
166.Conséquencesqui résultentde cesprincipesquant à la compensation,p. 197.
167.Laprescriptioncourl-elleconlre l'héritier bénéficiairepour les créancesqu'il a

contrela succession?p. 198.
168.Les créanciersnon opposantsqui se présententavant le payementdu reliquat

ont-ils un recourscontreles créancierspayésà.leur préjudice?p. 199.
169.Lescréanciersont-ilsun recoursconlreleslégataires?Dansqueldélaidoivent-ils

agir? Quandla prescriptioncomnience-l-ellcà courir?p. 201.
170.Quids'il y a descréanciersopposantset descréanciersnon opposants?p. 202.

IV. Deslégataires.

171. Quandles légatairespeuvent-ilsréclamerle payementdeleurs legs?p. 203.
• 172.Commentse faitla réductiondeslegslorsquel'actifhéréditairenesuffitpointpour

payer tous les legs? p. 205.
175. Leslégatairesont-ilsle droitdeformeropposition?Quelestle droitdesopposants

el desnon-opposants?Leslégatairesont-ilsle droit deformer tierceopposition
auxjugementsrenduscontrel'héritierbénéficiaire?p. 205.

N° 5. Comptedel'héritier bénéficiaire.

I. Quandet dansquelleformedoit-il rendrecompte?

174.L'hérilier doit comptede sa gestionquandelleest terminée,p. 206.
175.Dansquellesformesle compteesl-il rendu?p. 206.

II. Lesrecettes.

176. Quedoitcomprendrele chapitredesrecettes?p. 207.
177. Quiddes rentes sur lesparticuliersel desrentessur l'État?p. 207.
178. Quiddu prix que l'héritier a reçupour la ventedeses droitssuccessifs?p. 208.

III. Lesdépenses.

179.L'hérilierpeut-ilporter au chapitredesdépensesce qui lui est dû par la succes-
sion? peut-il compensercequ'il doitavecce qui lui est dû? p. 209.

180.L'héritier peut-il porter les frais en compte?a-t-il un privilègede ce chef?
Quiddesfrais desprocès?p. 211.

181.L'hérilier peut-il porter en compteles droits de mutationqu'ilest tenude payer
personnellement?A-t-ilun privilègede ce chef?p. 212.

IV. Sanction.

182.Quandl'héritier peut-il être poursuivisur sesbiens personnels?Commentest-il
constituéen demeure?p. 214.

185.L'héritierbénéficiaireesl-iltenudesintérêtsdescapitauxhéréditaires?Doit-illes
intérêts dans les cas oùun mandataireles doit? est-iltenu de payer les intérêts
el les intérêts desintérêtsen vertud'unedemandejudiciaire?p. 215.
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SECTIONIV.—Dessuccessionsvacantes.

§ 1er.Quandlessuccessionssont-ellesvacantes?
N° 1. Conditions.

184.La successionpeut-elleêtre déclaréevacantedansles délaispour faire inventaire
et pour délibérer?p. 218.

185. Qu'enlend-onpar ces mots de l'article 811: lorsqu'ilne se présentepersonnequi
réclameunesuccession?p. 218.

186. S'il y a des héritiers ou des légataires universelsou des donatairesuniversels
connus, la successionsera-t-ellevacante?p. 220.

1S7.Quidsi les héritiers appelésen premier lieu renoncent?faut-il que leshéritiers
subséquentsrenoncentaussi?p. 221.

188.Eu quel'sensla loi dit-elleque les successionssontréputéesvacantes?p. 225.

N° 2. Dessuccessionsen déshérenceet dessuccessionsvacantes.

189. Incertitudede la doctrineen cette matière: à quoi elle tient?p. 225.
190. Quandune successionest-elleen déshérence?p. 224.
191.L'Elatpeut-il réclamerla succession,à titre de déshérence,pendantles délais de

trois moisel quarante jours? p. 225.

S H. Conséquencesde la vacancedel'hérédité.

K° 1. Nominationd'un curateur.
192. Pourquoiil est nomméun curateur à la successionvacante?p. 226,
195. Quipeut provoquerla nominationdu curateur?p. 226.
194. Lecurateur administrela succession.Sesfonctionssont salariées,p. 226.
195. Dequellefautele curateur est-il tenu dans sa gestion?p. 228.

N° 2. Obligationsdu curateur.
196. Pourquoine doit-ilpas donnercaution?p. 228.
197. Il doit faire inventaire,vendre lesbiens, p. 229.

N° 3. Administration.

I. Droits du curateur.
198.Différenceentre les pouvoirsdu curateuret ceuxde l'héritier bénéficiaire,p. 250.
199. Lestribunauxpeuvent-ilsautoriser le curateur à fairelesactesnonprévusparla

loi? peuvent-ilsétendreles attributionsque la loi lui confère?p. 231.
200. Le curateur représentela successionenjustice. Lescréanciersont-ilsle droit de

former tierce opposition? p. 252.
201. Le curateur touche-t-il les deniers héréditaires? les acheteurs et débiteurs

peuvent-ilspayer entre ses mains?p. 252.
202. Quifait les payements? Dansquel ordre les créancierssont-ils payés?p.234.

II. Droitsdescréanciers.

203. La vacancede l'héréditéemporte-t-elleséparationdes patrimoines? Quid si un
héritier se présente?p. 255.

204. Lescréanciersconservent-ilsleur droitdepoursuite?Peuvent-ilsfairedessaisies-
arrêts? p. 256.

205. Le curateur pcul-il demander,commemandatairedes créanciers,la nullité des,
acles faits par le défunt? p. 256.

'III.' Compte.
2D6.Quandle curateur doit-il rendre comptede sa gestion?p. 257.
207. Quandfinit sa gestion?p. 238,
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20S.Quellessont Ici obligationsdes liéril ers ouaulrcs successeursqui réclamentla
successionpendantla vacance?p. 258.

209. Quidsi la nominationdu curateur est irrégulière?Lesactesqu'il fait poiirronl-
ils cire opposésà celuiqui recueillel'hérédilé?p. 240.

CHAPITREX. — DIIOITSETOBLICJTIOKSDESHÉBITIERSESTBEEUX.

SECTIOXI. —Du partage.

210.Lesrèglesdu chapitreVIdu titre 1sont applicablesauxsuccessionsirrégulières
ainsi qu'auxsuccessionstestamentaireset contractuelles,]!.241.

211.Elless'appliquentaussi au partagede la communautéeldelasociété,a moinsque
cene soientdesdispositionsexceptionnelles,p. 242.

. •• S 1er.Del'indivision.

. N° i. Droitsdeshéritiers pendantl'indivision.

212. Quelssontles droits descohéritierspendantl'indivision?sont-ilslès mêmesque
ceuxd'un héritier unique?p. 243.

215. Chaquehéritier du créancierpeut-ilpoursuivre sa pari dans la créanceavantle
partageet alors mêmeque la délieserait hypothécaire?p. 244.

214.Chaquehéritier peut-ilrevendiquerles biensde l'héréditépour sa part? p. 246.
215.Chaquehéritier peul-ilaliéner,hypothéquerlesimmeubles.héréditaires?p. 247.
216.Leshéritiers sonl-ilsmandatairesles uns desautres?'p.247.
217;L'undes héritiers ifc-t-ïllé droit de faire desactes d'administrationqui lient ses

cohéritiers?le juge décide-t-ilen casdeconflit,ou l'avisdelamajoritéliera-1-il
la minorité?p. 218.

218. Qai'dsi l'un deshéritiers fait desdépenscspourlesbiensde-lasuccession?peut-il
réclamerce qu'il a dépenséou n'a t-il droit qu'à la plus-value?p. 230.

K° 2. Obligationsdeshéritiers pendantl'indivision.

219. Leshéritiers doiventcompte de ce qu'ils reçoiventpour l'hérédité. Quid s'ils
reçoiventleur part d'unecréancehéréditaire?p. 250.

220. L'héritierdoit comptedesfruits qu'il a perçus,à moinsqu'il n'yait euunpartage
provisionnel,p. 251.

'221.-.'Doit-ilaussiles inlérêls?et les intérêtsdes intérêts?p. 252.
222.L'héritier peut-il prescrire les fruits el les intérêts pendantl'indivision?p. 253.
223. Doit-ilcomptedu dommagequ'il causeà sescohéritiers? p. 254.
224.Doit-ilcompte des bénéficesqu'il fait à l'occasiond'un droitappartenantà la

successionel qu'il acquiert en son nom personnel?p. 255.

K°5. Del'Héritier-administrateur.

225.Le tribunal peut-ilnommerun administrateurprovisoirede l'hérédité?p. 256.
226. Quelssontles pouvoirsdel'hérilier administrateuret quellessont sesobligations?

i'-257- . :.
" '

K»4. Fin de l'indivision.

I. Principede l'article815.

227. Desinconvénientsqui résultentde l'étal d'indivision,p. 258.
228. Principeétabli par l'article 815.Il est d'oi-drepublic, p. 260.
229.Leprincipeest général; il s'appliqueà tous les casoù il y a indivision,p.260.
250-251.On peut demanderle partage de la nue propriété indiviseet de lîusufiuit

indivis,el, s'il y a lieu' la licitation,p. Ï6l-i:li2.
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232. L'article 815n'e.-Upas applicable quand il n'y a pas indivision,ni-'quandla
demanden'a paspour objet le partage de la chose imiivisç,p. 263.

253-254.L'article815esl-il applicablequand l'indivisionrésulted'un contrai volon-
tairementformé?p. 264-265.

255.Y a-l-il exceptiondans les casoù, en partageant, les parties réserventcertaines
chosescommunesnécessairesà-l'exploitationdes immeublespartagés? p. 267.

256. Y.a-l-il uneexceptionpour lesterrains appartenant aux communes.?p. 26s.

11.Dérogationà l'article 815.
i. Convention.

257. Lescohéritierspeuventdérogerau principe de l'article 815; pour quelsmotifset
dansquelleslimites?p. 269.

238.Applicationdu principeau partaged'ascendantel au contrat de mariage,p..270.
259. Quidsi la conventiond'indivisiondépassele terme de ciuq ans? p. 271:
240. Quidsi elleest faile pour un termeillimité? p. 271.
241.Laconventiond'indivisionpeutêtre renouvelée,p. 272.
242.A-l-elleeffetà l'égard des tiers? p. 272.

. 2; Testament.

245. Le testateurpeut-il défendrele partage pour un délai de cinq ans? p. 273..
244. Quidsi celte clausese trouvedans un testament?ou dausun partage d'ascendant

fait par acteentre vifs? p. 275.

S II. Del'actionen partage.
IV°1. De la capacitérequise pour former l'action.

245. Quellecapacitéles copartageanlsdoivent-ilsavoir?p. 276,
246. Qui peut former la demandeen partage des successionséchues aux mineurs?

Quidsi la successionest mobilière?Quidsi les immeublesdoiventêtre licites?
p. 277.

247. Les mineurs émaucipéspeuventprocéder au partage avec l'assistancede leur
curateur, p. 278.

248. Les personnesplacéessous conseiljudiciaire peuvent-elles partager'sans être
assistéesde leur conseil? p. 279.

249. Commentprocèdel-onpour les successionséchuesaux absents?p. 279.
250..Par qui les non-présentssont-ilsreprésentés? p. 280.
251. Lesfemmesmariéespeuvent-ellesdemanderlepartagé? Quandle maripeut-il les

représenter? p. 281.
251bis.Quelleest la capacitérequise pour défendreà une actionen partage?p. 282.

'- K°2. Quipeut intenter l'action en partage?
232. L'actionappartient à l'héritier, si son droit héréditaire n'est pas prescrit el si ou

ne peut pas lui opposerla prescriptiondel'action en pétitiond'hérédité?p. 283.
.255.Lecessionnairede l'hérédité peut intenter l'action en partage. Quiddu cédant?

Quiddu cessionnaired'objetsdéterminés? p. 285.
254. Quid descréanciers de l'héritier? Quid si l'hérilier est mineur? Les créanciers

sont-ilsdes tiers ou desayantscausedu débiteur?Peuvent-ilsagir quandilsn'y
ont pas iutérèl? p. 284.

255. Lescréanciersde la successionen peuvent-ilsprovoquerle partage?p. 283.

K° 5. Contrequi l'actiondoit-elleêtre intentée?

256. L'actionen partage esluneactionréciproque.Conséquencequi en ré.-ulle,p. 287.
257. Faut-il que le défendeurpossèdeles biens héréditaires?p. 288.
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258. L'actiondoit-elleélre intentéecontre tous? Est-elleindivisible?p. 288.
259. Conséquencesqui découlentdel'indivisibilité,p. 290.

_N? 4. Quandl'action doilTélleêtre intenlée?.
" - ~ ~ " ~ ~ - ~1.'Impreseriptibilité(lel'action,

260. Pourquoil'actionen partage est-elleimprescriptible?p. 291.
261. Quidsi la jouissancea été diviséeentre les héritiers?p: 292.

II. Quandl'actiondevientprescriptible.
262. Explication de l'article 816,d'après la, tradition et les travaux préparatoires,

p. 295.
263. Applicationde l'article 816au cas où il y a un partageprovisionnel.Quid si le

partage estprovisoire?p. 295.
264. Quandl'action en partagedevient-elleprescriptible?Faut-il une-'interversionde '
... possession?p. 296. .'. .. ... .!..-_ '.'.;... ... ... ;.. .

265. Quelle est là durée de la -prescriptionétablie;par l'article"816et quel est soiï
caractère? p. 299.

266. Quandla prescriptioncoinmence-t-elleà courir? p. 30I-.
267. Dansquelscasla prescriptionpeut-elleêtre opposéeà l'actionen pârtage?p. 301.
268. Quandil y a lieu à la prescriptionordinairedé dix ou vingtans, p. 504.
269. L'héritier qui a possédé séparémentdes Mens de l'hérédité,et qui demande le

partage, esl-il tenu de rapporter les biensqu'il a prescrils? p. 504.

S III. Dupartage provisionnel.
270. Qu'entend-onpar partage provisionnel?Division,p, 595.

."".; "'..''..Ne 1. Du partageprovisionnelvolontaire.

271. Quandy a-t-il partageprovisionnelvolontaire?p. 306:
272. Quia capaeité-deleconsentir? p. 506.- -'.----:-
273. Quelssont les effetsdupartage provisionnel?.p.508.
274. Que}est l'effet de ce partage en ce qui concernela prescription de l'action en

partagé définitif?p. 508.

-•N°2. Du partageprovisionnel'iégul.
I. Dans quelscas lepartageprovisionnel,esl-il légal?

275. Quandle partagefait par letuteur au nomdûmineur est-il prévisionnelen vertu
de la loi? p. 309.

276. Lorsquele partage estfait par le tuteur sansautorisationdu conseil de famille,
. . il est nul, p. 310. ........ -: . - J '•'..'..- .

277. Quandle partage fait par le mineur émancipéest-il provisionnelet quand est il
.'nul? p..511.

278. Quiddu partage fait par un mineurnonémancipé? quandest-ilnul, quand esl-il
.provisionnel?]).311.

279. Quiddu partage fait au nom des absentsou desnon-présents?p, 312.
280. Quiddu partage fait par le mari au nomde sa femme?p. 515.
281. Quelssont les effetsdupartage nul? p. 515.

•II. Deseffetsdûpartage provisionnellégal.
4. Al'égarddesincapables.

282. Lepartage est valablequant à la jouissance.La propriété reste indivise; les inca-
pables peuvénldemanderunnouveaupartage d'après le droitcommun?p. 314.
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285. Lesincapablespeuvent-ilsconfirmerle partageprovisionnel,encesens qu'il sera
considérécommedéfinitifà partir du joui-où le partage a eu lieu?p. 515.

2. Al'égarddescapables.

284.Le partage est provisionnelà l'égard de tous,p. 516.
285.Critique de l'opinioncontraireconsacréepar la jurisprudence,p. 518.
286. Conséquencesqui en résultent. Critiquede la jurisprudence,p. 521.
287.Quid si les mineursne demandentpas un partagedéfinitif?p. 322.

g IV. Dupartage définitif'.'

., N° 1. Principesgénéraux.
I. Conditionsintrinsèques.

288. Quandle partage est-ilnécessaire?p. 325, ;
289. Chaquehéritier a droit à sa part dans les biens de la succession,p. 524.
290. Lepartage fait sans le concoursde tous les héritiers est inexistant,p. 324.
291. Les héritiers peuvént.ils faire un partage partiel des biens? Ce partage est-il

subordonnéà la liquidationdéfinitive?p. 525:
292. Leshéritiers peuvent-ilsfaire une seule masse de deuxsuccessionsqui leur sont

échues? p. 526.
295. Lépartage peut-il être fait sous,'conditionrésolutoire? Cassinguliersqui se sont

présentés devant lescours de Caenet de Nancy,p. 527.
- -' lî. Formesdupartage. - ' - -

1. Partageconventionneletjudiciaire.
294. Quandle partage,êst-il conventionnel?quand est-iljudiciaire? p. 529.
295.Lepartage où des mineurssont intéresséspeut-il sefaire sous foj'mede venteou

de transaction?p. 330.
29C.Quiddès personnesplacéessous conseiljudiciaire? p. 551.
297. Quiddes absents et des non-présents?p. 351.
298. Quiddes femmesmariées7p. 352. ,
299. Quiddes héritiers majeurs qui ne s'entendentpas? p. 332.
500. Lescréancierspeuvent-ilsdemanderle partagejudiciaire?p. 353.

2. Formesdupartageconventionnel:

301. 11.fautuneconvention.L'actedoitêtre transcrit, si le partagecomprenddesdroits
réels immobiliers,p. 535. -

302. Lepartage doit-il être fait par écrit? p. 355.
305. La preuve se fait d'après le droit commun.Applications,p. 356.
504.L'écrilqui constatelepartageest-ilsoumisauxformesprescritespar l'article 1325?

p. 357.
505. Quidsi l'écril n'est pas signé par toutes les parties? p. 558.
506. Quidsi l'acte de partage est adiré7p. 539.

5. Formesdupartagejudiciaire.
307. Formesdu partage danslequeldes incapablessonl intéressés,p. 359.
308. Quellessont les formes du partage quand des mineurs ou des interdits y sont

intéressés, p. 540.
509. Quidsi tuteur seporte fort que le mineur devenumajeurapprouverale partage?

p. 541.
309bis.Dans quels cas on doit suivreles formesprescrites par le codecivilet lecode

de procédurepour le partage judiciaire, p. 541.
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•N"2. Dupartagejudiciaire.

I. Règlesgénérales.

310. Les règlestracéespar le codecivilel le codede procéduie sont-ellesobligatoires
— -pour lejuge? p.-541.-' - -. —- - i - - - -- .—- ...

3.11..Quinommel'administrateurprovisoire?Quelssont ses pouvoirs?p. 542.
512. Devantquel tribunal l'actionen partageest-elleportée? Quandlé tribunal'dôil-il

juger sommairement?p. 545.

II. Formalitéspréliminaires.

513. Quandles scellésdoivent-ils.êtreapposés?p. 544.
514. Nominationfacultatived'un juge-commissaire.Sa mission,p. 344.
315, Le tribunal peut-ilaussi nommerun notaire?p. 545.

Ilh Estimationdesbiens.

516. Par ^ui et comment;séfaitl'estimationdesmeubles?p. 546. -

517. Par qui se fait l'estimationdes immeubles?Lesexperts ont-ilsle droitde former
des lots? Letribunal peut-il leur accorder ce pouvoir?p. 546.

518. Les parties peuvent-ellesrenoncerà l'expertise? Le juge peul-i! déciderqu'elle
est inutile?,]!.548.

. . IV. Ventedesbiens.

519. La ventedes bleus n'a lieu que par exceptiondans les cas déterminéspar la loi,
.p. 549.

320. Quandla ventedesmeublesdoit-elleavoirlieu?Qu'enlend-onpar majoritédans
l'article 826?Laminoritéa-t-elle un moyend'empêcherla vente?p. 549.

521. Quand y a-t-il lieu à la licitalion des immeubles? Quand peul-on diie qu'un
immeubleest imparlageable?p. 351.

522. Des-cas dans lesquels il y a lieu ù [partage,.quoique.lesbiens soient imparla-
geables,p. 555.

525. Devantqui et dans quellesformesse fait la licitalion?p. 354.

Y. Formationde la massepartageable^

324. Renvoidevantun notaire des compteset liquidations,p. 554.
3J5. Quelles sont les fonctionsdu notaire? Quids'il s'élève des contestationssur les

opérationsquilui sont confiées?p. 555.
526. Rapportdes donationsfaites aux héritiers, p. 557.
527. Commentse fait le rapport des dettes dont l'un des héritiers est tenu à l'égard

du-défuntîp. 357.
328. Lesprincipessur le rapport des dettess'appliquenl-dlsJila restitution des fruits

perçus par,l'un deshéritiers? p. 358.
529. Commentse formela niasse?p. 358.

VI. Compositiondeslots.

550. Par qui sont formésles lots? Quinommeles experts? p. 559.
551. Règlesétabliespar la loi pour la compositiondeslots, p. 559.
352. Desretours de lois. Produisent-ilsintérêt de pleindroit? p. 5G1.
553. Commentprocède-l-onquand il y a des souchescoparlageanles? p. 562.
354. Commentprocède-t-onquand les parts deshéritiers sont inégales?p. 562.,
535. Letribunal peul-ilordonner un partage d'attribution? p. 564.
556. Le tribunal;peut.il autoriserun partage d'attribution quand l'un deshéritiers a

vendu un immeublede l'hérédité,.uny a fait îlesconstructions?p. 365.
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357. Quidsi lescohéritiers,-majeursel capables,consententà unpartaged'attribution?

p. 566.

Vil.Homologationdupartage.

333. Par qui le partage est homologué.Tirageau sort deslois, p. 367.
359. Aqui remet-onleslitres particuliers ougénéraux?p. 567.
340.Quisupporle les frais dé partage? Sont-ilsprivilégiés?p, 568.

N» 5. Duretrait successoral.

I. Qu'est-cequele retrait?
-'-.,-.-*'---"' "-

511. Originedu relraîi. Critiquedes motifsquel'on allèguepour lejustifier, p. 369.
542. Leretrait est-il d'ordre public? Péut-ony renoncer? p. 571.
345. Leretrait est un droit exceptionnelet de.stricte interprétation. Il ne s'applique

pas en matièrede sociéténi de communauté,p. 572.

M.Contrequi leretrait peùl-ilêtre exercé?

344. Le reliait peut être exercé contre tout non-successible,cessionnairede droits
successifs,p. 574: - :.':.:..:: ..".: ::. .;. ..-..

345. Leretrait peul-il être exercépar l'héritier d'une ligue contrele cessionnairedes
droits d'un héritier de l'autre ligne? p. 573.

546. Le-retrait.peut-ilêtre exercé contre l'hérilier renonçant,cessionnairede droits:
successifs?Quid del'héritier qui reçoitavanlpartage desbiens pour lui tenir
lieudesa jiarl héréditaire,el quiachèteensuitelesdroits d'undesescohéritiers?

p. 575. . .
547. L'héritierexcluesl-ilsuccessibledans le sens de l'article 841?p. 576.
548. L'énfanlnaturel, les'légataireset donataires à titre Universelsont successibïes

dansle sens de l'article 841,p. 577.
549. Lessuccesseursà titre particulier ne sont passuccessibïes;par suite l'usufruitier

universelou à litre universelne peut pas être écarté du partages'il se rend
cessionnairedesdroits successifs,p. 378.

550. Lemari cessiounaired'un cohéritier dé sa feinme.n'estpas successible,p. 579.
551. Quiddu cédanlqui se fait rétrocéderles droitssuccessifspar lui vendus,où qui

achèteles droits d'un cohérilcr?p. 579.

III. Quipeut exercerle retrait?

532.Peut exercerle retrait celui conlre lequelil ne pourrait pas être exercé,p. 380.
355. L'héritier légitimaire, réduit à sa réserve,et l'héritier bénéficiairepeuvent-ils

exercerle retrait? p. 581.
554. Leshéritiers d'une ligne ont-ils l'action conlre le cessionnaired'un héritier de

l'autre ligne? p. 581.
555.L'héritier renonçantou exclun'a pas l'actionen retrait, p. 381.
536. Leretraitpeul êtreexercépar lessuccesseursuniverselsdel'hérilierquiy a droit,

p. 582.
557. L'héritier qui cède ses droits successifs,en tout ou en partie,peul-il exercerle

retrait successoral?p. 582.
558. L'hérilierqui succèdeau cédantpeul-ilencoreexercerle reirait? p. 583.
559.Lessuccesseursuniverselsouà litre universel,qui nesontpashéritiers,jouissent

ils du droit dé retrait? p. 583.
360. Quiddes successeursà litreparticulier, notammentdesusufruitiersuniverselsou

à litre universel?p. 583.' . . .
561. Qti./ddescréancier.-,des héritiers?p. 385.
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IV. Quellescessionsdonnentlieuau retrait ?

562. Il faut quela cessionsoitfaite par un successible,p. 585.
365. Il faut que la cessionait pour objetle droit .héréditairedu cédant, en Inul ou en

partie, p. 586.
"564.Le retrait pèut-ilêtre exercélorsquela cessionporte sur des objetsdéterminés?

p. 587.
565. Quid si la cessioncomprendde fait tous les droits du cédant?p. 588.
566. Quid si la cessionest postérieureau partage? p. 589.
567. La cessionfaiteà litre graluit n'est pas sujetteà reirait, p. 590.
368. Quid si la cessionestfaiteà un^créancierenpayementde ce quilui est dû? p. 591.
569. Qutdsila cessionest faite par voie d'échange? p. 591.-
370. La cessionpar voied'adjudicationjudiciaire est-ellesujette à retrait ? p, 592.
371. Descessionsfrauduleuses.Commentse fait la preuvede la fraude?p. 392.

.V. DeVaction'enretrait.

: '31%.Lejr.oit.-deretrait appartient à chaquejiérilier individuellement,p. 593.
375. Quandl'hérilier qni exercele retrait y a-t-ilun droit exclusif?p. 595.
574. L'héritier qui demandele reirait doit-il communiquerle bénéficede son actionà

ses cohéritiers? p. 394.
575. Quandles héritierspeuvent-ilset quand doivent-ilsagir? p. 595.
576. Leretrait cesse-t-ildans le cas prévupar l'article 1701,n° 5? p. 396.
577. Les héritiers peuvent-ilsrenoncer au droit de retrait? Quand,la renonciation

est-elle tacile?p. 597.

VI. Conditionsdu retrait.

578. Quedoit rembourserle retrayant au cessionnaire?p. 599.
379. Leretrayant doit-il faire des offresréelles?p. 400.
580. Quedoit-il restituer si le prix ne consistepas en argent?p. 400.
381. Quidsi la cession.comprendd'autresbiens, outre les droits successifs?p. 400.
382. Quid s'il y a euplusieurs cessionssuccessives?p. 402.
585. Quedoit rembourserle retrayant si le prix consisteen une rente viagère?p. 401.
384. Quid si le prix est simulé,p. 402.
585. Le retrayant jouil-il du bénéficedu terme?Doit-ilcaution? p. 403.

VII. Effetsdu retrait.

386. Leretrait est une subrogation.Conséquencequi en résulte, p. 404.
587. La cessionest maintenue.Leretrait rétroagit-ilaujour de la cession?p. 404.
588. Quelest l'effetdu retrait entre le rctrayant et le retrayé? p. 406.
589. La cessionsubsiste-t-elleenlre le cédant et le cessionnaire?p. 406.
590. Le cessionnairea-t-ilun recours en garantiecontre ]e cédant,p. 408.
391. Lecessionnairepeut-ilseprévaloirdu défautde significationdela cession?p.408.
592. Droits du relrayant. Peut-ilrétrocéderles droits successifs?p. 409.

§ Y. Effetsdupartage.

N° 1. Effetdu partagéquant à la propriété.

I. Duprincipeétablipar l'article:885.

595. En droit romain, le partage était attributif de propriété. Conséquencequi en
résultait quantaux droits réels consentispendantl'indivision,p. 409.

394. En droit français,lepartageestdéclaratifdepropriété.Conséquencequi en résulte
quant aux droits réelsétablispendantl'indivision,p. 411.

595. Quelcsl le vrai principe?p. 411,
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396. Originehistoriquedu principe français,p. 414.
597. Leprincipe del'article885 s'appliqueà toutpartage, partiel ou total,p. 415.
598. Il s'applique au partage avec soulte. Faut-il que la soullesoit fournieen biens

héréditaires?p. 416. ::
599. 11s'applique à la licitation. Quid si nn étranger seporte adjudicataire?Quidsi

les étrangerssont admisà la licitation?p: 417. :
400. Quandla licitationestune vente,chacundesçolieilantsserp-t-ïl considérécomme

vendeurpour sa part? p. 419.
401. L'article885s'âpplique-til à la successionbénéficiaire?p. 420.
402. Le principe del'article 885est général,il s'appliqueà touscommunistes.Faut-il

que là copropriétéprocèdedu mêmetitre? p. 421.

II. Conséqiiencesduprincipe. •

*. Constitutiondedroitsréels. .

405. Applicationdel'article885aux droitsréels,consentispendant l'indivision,p. 424.
404. Quidsi un héritier hypothèqueun immeublepour sa pari? p. 425.

. 2. Aliénation. "

405.L'article 885s'applique-t-ilaux aliénations?p. 426. ,--
406. Quidsi tous les héritiers vendentun immeublependantl'indivision?p. 428.
407. Si l'immeubletombeau lotde l'héritier vendeur,la venteesi-ellevalablepour le

tout? Quidsi tous les héritiers vendent?p. 429.
408.La ventefaite par l'un deshéritiers peut^élleêtre attaquéependantl'indivision?

p. 450.
"

."".""
" : *

"'•
"

'"',
* * "" *

409. Lescréanciersde l'héritier peuvent-ilssaisir l'immeubleindivis?p,450.
410. L'acheteur de la propriété indivise;peut-il remplir les formalitésde la purge?

pv451.
411. Quidsi l'héritier lèguesa parlindivîse? p. 431.

.5. Résolution.Privilège.Rescision; ,

412.Lepartage est-il soumisà là conditionrésolutoire tacite? p. 452.
415. Lescopartageantsont-ils le mêmeprivilègeque le vendeur?p. 452.
414. Le partagepeut-il être rescindépour causede lésion,p. 435.

111.A quelsactess'appliqueleprincipe de l'article 885.

i. Principegénéral.
415. Leprincipede l'article 883esl-il général?p. 455. ,
416. S'applique-t-il à la donationqui fait cesserl'indivision?p. 454.
417. Faut-il quel'actecomprennetoutel'hérédité? p. 455.
418. Faut-il quel'acle fassecesser l'indivisionentre tous les héritiers?p. 455.

S. Licitation.
419. Applicationdu principede l'article 885aux hypothèquesétabliessur l'immeuble

licite pendant l'indivision. Les créanciers hypothécairesont-ils un droit de
préférencesur le prix? p. 459.

420. Quid si l'adjudicationa lieu en faveurd'un étranger?p. 440.
421. Y a-t-il lieu à la reventesur folle enchère?p. 441.
422. La licitation entre héritiers peut-elledevenirune vente,si telleest la volontédes

parties contractantes? p. 442,

S.Gessïoii-
425. Différenceentre lacessionet la licitation,au point de vue de l'article 885.Quand

la cessionest-elleun partage, quandest-elleune vente?p. 445.
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a) Dela cessiondedroitssuccessifs.

424. La cessionde droitssuccessifsvaut partagequandelle,f.iil cesser l'indivision à
l'égardde tousleshéritiers,p. 445.

425. Il en estde mêmedela vented'un bienhéréditaire, p. 447.
426. Quid si la cession ne-fait cesser l'indivisionqu'à l'égard de quelques-uns des

héritiers?Critiquede la jurisprudence,p. 448.
427. Quidsi l'héritiercessionnaired'unepart acquiertensuitelesautres parts? p.430,
428. Conséquencesqui résultentdu principe quaniauxhypothèquesétabliespendant

l'indivision,quantau privilègedu cédant,quantau droit de résolulionelquant
aux droitsdescréanciersdu cédant,p. 450.

429. Dépend-ilde la volontédes parties de transformeren venteun acle que la loi
assimileau partage, ou en partage un acte qui d'après la loi est une vente?
Critiquede la jurisprudence,p.455.

b)Delacessiondedroitsindivisdansdesimmeubleshérdditaircs.

450. Lajurisprudenceappliqueà la cessionde cesdroits la distinctioncnlrc les actes
qui fontcesser l'indivisionà l'égardde tous les héritiers, el les actes qui ne la
font cesserqu'à l'égardde quelques-unsdes héritiers. Critique de la jurispru-
dence,p. 457.

431. Dausquelscasla cessionest un partage,bien qu'elle ne fassecesserl'indivision
qu'à l'égaid de quelqueshéritiers, p. 459.

. , IV. Limitesduprincipe.
432. L'article885est-il destricte interprétation?p.460.
453. Oupeut-onl'interpréter extensivement?p. 461.
454. Le principede l'article883 est une règleet non une exception.Maiscelte règle

reposesur une fictionqui, par sa nature, doit èlre restreinte,eh tenant compte
du motifpour lequelle législateurl'a établie el des matièresauxquellesil s'agit
d'en fairel'application,p. 462. '

455. Applicationde cesprincipesau prix de licitation.Est-il du à partir du jour de
l'ouverturede l'hérédité? p. 464.

N»2. Dela garantiedes lots.
I. Dans quels cas elle est due.

456. Quelest le fondementjuridique de l'obligationde garantie? p. 465.
437. La garantieest de droit. Les parties contractantespeuvent-ellesl'étendre ou la

restreindre, p. 466.
458. Lescopartagcaiilssont-ils tenusde la garantie desvicesrédhibiloires? p. 467.
439. Qu'enlcnd-onpar évictionet par trouble!Quiddestroublesdéfait? p. 468.
440. Lescopartagcanlspeuvent-ilsagir dèsqu'ils sonl troublés? p. 469.
441. Peuvent-ilsagir dèsqu'ilscraignentd'être troublés?Quids'ils ont la preuve que

la chosemisedansleur lot n'appartenait pas à la succession?p. 470.
442. 11n'y a pas lieu à la garantie quand la dépossessionde l'héritier procèded'une

causepostérieureau partage.Applicationdu principeà la prescription, p. 471.
443. Applicationde ces principes auxservitudes.Quid des servitudes légales el des

servitudesapparentes?p. 472. .
444. Les cohéritierssedoiventgarantir l'existencedes créances et la solvabilité des

débiteursau momentdu partage, p. 475.
445. Sedoivenl-ilsgarantir la contenancedes immeubles?p. 473.

II. Effetde la garantie.

446. Ya-l-il lieuà la rescisiondu parlagc?Pourquoi'la loi le niainlieiil-elle?p. 476.
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447. Quid si, par suitede l'éviction,l'hérilier éprouveune lésionde plus du quart?
p. 478.

448.Commentcalcule-t-onle préjudicecausépar l'éviction?p. 479.
449. Lesarticles 1651-1655sont-ilsapplicablesen matièredepartage?p. 480.
450. Commentle recours en garantieest-il exercé?p. 481.
451.L'héritier bénéficiaireest-il tenu de là garantie? et esl-il tenuultra vires?p. 482.
452. Quid si l'un des cohéritiers est insolvable?p. 485.

III. Quandla garantie cesse.

455.Ellecesses'il y a uneclause spécialede non-garantie.Quidde la clause générale
de non-garantie? p. 483.

451.Cesse-t-ellesi l'hérilier évincéavaitconnaissancedu dangerde l'éviclion? p. 483.
455.Encas declausedenon-garantie,l'héritier_évincépeut-ilavoirl'actionenrescision

pour causede lésjion?p. 485.
456. Quidsi l'évictionest imputableà l'héritier évincé?p. 486.
437.Quelleest la durée de l'action en garantie? Quids'il s'agit de l'insolvabilitédu

débiteur d'une rente? L'article886s'appliquet-il à la garantiedue pour l'exis-
tencede la rente? p. 487,

458.L'article 886 s'applique-t-ilaux créancesordinaires? Quelleest la prescription
pour la garantie de la solvabilitédu débiteur? à partir de quand court-elle?
p. 488.

S Vl._Dela résolutionetde la rescisiondu partage.

N'°1. Dela résolution.

459. Lepartage peul-il être fait sous conditionsuspensiveou sous conditionrésolu-
toire, p. 489.

460.La condition résolutoire tacite de l'article 1184n'est pas sous-entenduedans le
partage, p. 490.

461. Lépactecommissoirepeut-il être stipulé? faul-iluneclauseexpresse?p. 492.
462.Quel est l'effet de la résolution des partages quand la condition résolutoire

s'accomplit?p. 493.

N° 2. Despartagesinexistants.

465. La théorie des contrats inexistantss'appliqueau partage,p. 494.
464. Lepartage est inexistantquandtousles héritiersn'y concourentpas.Quidsi l'on

y a admis un étranger? faul-il distinguerentre l'erreur de droit et l'erreur de
fait? p. 494.

465.Quandle partage est-il inexistantfaute d'objet? Quidsi l'on a compris dans le
partage des biens qu}appartiennentà l'un deshéritiers?ou s'il y a erreur sur
la portion héréditaire d'un héritier? p. 496.

466. Quiddu défautde causeet du vicede forme?p. 498.

N° 5. Dela nullitédèspartages.
I. De l'incapacité.

467.Quandle partagefait par un incapableest-ilnul ?p. 449.
- II. Dela violenceet du dol.

468. Laviolenceet le dol vicientle partageet donnentlieu à uneactionen nullité,qui
est régie par le droit commun,p. 499.

469. Ledemandeurdoit-il prouver une lésionquelconque?p. 500.
470. L'article891est-il applicableen matièrede violenceet dedol?p. 500.

x. 47
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II. Del'erreur.
471. Pourquoile codene mentionnepas l'erreur. Faut-il distinguerentre-l'erreur de

droit et l'erreur defait? p. 501.
472. Quandl'erreur donnë-tTellelieu à un supplémentde-partage?]).502.
473. Del'erreur qui porte sur la valeur des'-chosespartagées,p. 5047 -"
474. Quidsi l'oncomprenddansle partagedesbiensquin'appartenaientpas audéfunt?

p. 504.

N°4. Dela rescisionpour causede lésion.
I. Principe.

475. Pourquoile partageesl-il rescindablepour cause de lésion?p. 505.
476. Queléstlemontant du préjudiceque le demandeurdoit avoir éprouvépour que

sonactionsoit recevablè? p. 506.
477. Quidsi le préjudicerésulte d'une erreur de calcul? p. 506. . , ;.
478. La rescisionést-elleadmisedansles partagesjudiciaires? p. 507.
479. Lescopaftagéântspeuvent-ilsrenoncerà la rescision?p.JSOJ:'_ j _"."" J '_"'._

II. A quelsactess'appliquela rescision:
A. Principe.del'article888,-

480. Il faut quel'acte ait pourobjet defaire cesserl'indivision.Quidde la donationde
droits successifs?p. 509.

481. Faut-il que la qualificationque les parties ont donnée à l'acte soit fausse,pour
qu'il y ait lieuà la rescision?p, 509.,

482. L'article888s'appliqUe-t-ilà un partage ou acte équivalent,qui ne fait cesser
l'indivisionque pour quelquesbiens héréditaires? Faut-il combinerles divers
partagespartielspour voir.s'il y a lésion?p. 511. :

483. Ya^t-il lieu à rescision quand l'actene fait cesser l'indivisionqu'à l'égard de
quelqueshéritiers? p, 513.

484. Applicationsdu principe del'article 888,p. 514.

2.-Applicationduprincipeà latransaction.
485. Onappliquele principegénéral à la transaction. Elle est rescindablequandelle

fait cesser l'indivision,sans qu'il y ait à distinguersi elle est simuléeou véri-
table, p. 516, --''.';.

486. Quidsi une transactionintervientsur l'acte de partage? p. 519.
487. Quid si la transaction est antérieure à l'acte de partage? Principe qui sert à

décidersi la transactionest rescindableounon, p. 520.
488et 489.Applicationdu principe. Critiquede la jurisprudence,p. 522et 525,
490. Quidsi la transactionet le partage se font par un seulet mêmeacte?p. 524.

' * B,Exceptiondél'article889.
491. L'article889établit une exception à la règlede l'article 888:Quelleest la raison

. del'exception? p. 525.
492.Pourqu'ily aîtlieuàl'exceptiôn,il faut ventededroitssuccessifs.Quidsi le ven-

deur se réservecertainsobjets?p. 527.
493. Laventedoit être faite aux risques et périls de l'acheteur. Quandy a-t-il vente

aléatoire?Faut-ilunedéclarationexpresse?Ya-t-il toujoursventealéatoire,par
celaseul qu'elleest faite aux risques et périls de l'acheteur?p. 527.

494. II faut que la 'ventesoit faite sans fraude.Qu'enlend-onpar fraude?p. 5s0.

N° 5. Del'action en nullité ou en rescision.
\. Principes généraux._

495: L'actionestrégiepar les principesgénérauxsur l'actionennullité. Ellepeut être
exercéepat-les Créanciers,p. 532.
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496. Dansquelcas le demandeurpeut-il être repoussépar l'exceptionde garantie?
p. 555. -

497. Contrequi l'actionpeut-elleêtre intentée? l'actionest-elleindivisible?p. 534.
498. Quelleest la duréede la prescription? A partir de quelmomentcommènce-t-elle

à courir? Quids'il y a des copartageantsmineurs?p. 535.

II. Estimationde la lésion.

499..Tient-oncomptede l'estimationoudela voleurdesbiens lors dupartagé?p. 557.
500. Quids'il y a eu plusieurspartagespartiels, ous'il y a un partage partiel, les

autres biensrestant dansl'indivision? p. 558.
501. Doit-oncomprendredansla masseles biens rapportésfictivement?p. 559.
502.Commentsefait l'estimationdeshiens? Faut-ilappliquerlésarticles1677ell678?

p. 559.
III. Du droit établipar l'article891.

503. La dispositionde l'article891est-ellefondéesur l'équité ou sur un principede
droit? p. 540.

504.Quelest le supplémentquele défendeurdoit fournir? p. 341.
505. En quoi peut-il le payer?p. 542.
506. Le défendeurpeut-il user du droit de l'article 891 après que le jugementest

rendu? p. 545.
507.Letiers possesseurpeut-il user du droit établipar l'article 891? p. 545.
508.L'article891est-ilapplicableen dehorsdu cas de lésion?p, 544.

IV. Effetsdé l'annulation.

509. Principe.Différenceentre le cas degarantieet le cas de rescision,p. 545.

i. Effetdel'annulationentrelesparties.
510. Commentse fait lé rapport desbiensmis au lot deshéritiers?p. 546.
511. Commentse fait le rapport des fruits? Quidde l'intérêt des soultes?p. 547.

2.Effetdel'annulationà l'égarddestiers,
512. Onappliqueàl'annulationdu partageleprincipegénéralqui régit les actesnuls?

p. 549.
515. Modificationquèce principereçoiten cas departage.Critiquedela doctrineetde

la jurisprudence,p. .549.
V. De la confirmation.

4.Delaconfirmationdespartagesnuls.
514. Lespartagesnulspeuventêtre confirmés,d'après les principesétablis par l'ar-

ticle1558.Laconfirmationpeut être expresseou tacite, p. 552.
315. Dispositionspécialedel'article892.Est-ceuneapplicationdel'article1538?p. 553,

2.Delaconfirmationdespartagesrescindablespourcausedelésion.

516. Lepartage rescindablepour causedelésionpeut-ilêtre confirméexpressément?
p. 556.

517. Peut-ilêtre confirmétacitementen vertu de l'article1358?p. 557.
518. L'article892 s'applique-t-ilau cas de lésion? L'aliénationpeul-elle,suivant les

circonstances,emporteraliénationtaciteencasde lésion?p. 559.

§ VII. Droitsdescréanciersdeshéritiers.

N° 1. Droit de provoquerle partage.
519. Lescréanciersont le droit de provoquerle partageau nom deleur débiteur.Qui'

supporteles frais? p. 562.
520. Lesayantscausede l'héritier ont-ils le mêmedroit?'p, 562.
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521. Quand les créanciers peuvent-ilsprovoquer le partage? Qtiidsi tin partage irré-
gulier a été fait pas un tuteur, et que le mineurl'a confirmé?p. 365.

522. La demandedes créanciersempêclie-t-elleles héritiers d'agir ?p. 564.
523. Quelest l'effet de la demandeen partage quant au droit de disposition des héri-

"
tiersTp. 564." ~ -" - " .- .-- - - •-' ; - - - -

N° 2. Dudroit de demanderla nullitédu partage.

524..Quels sont les droits des créanciers quand les héritiers procèdentau partage?,
1

p. 565.

I. Dudroit d'opposition.

525. Quelscréancierspeuventformer opposition? Quiddesayantscause? p. 566.
526. L'oppositiondoit-elleêtre signifiéeà tons les copartageants? p. 568.
527. Quellessont lesformesde l'opposition? L'oppositionaux scellés,la saisie-arrètî

et la saisie immobilière équivalent-elles à une opposition dans lé sens de:
.-'2 l'article882? p, 569..- .; j- .:";";'' ..."".-"i" .*T'.i'_"'.;'. :".'".:"*
528. Jusqu'à quel momentles créancierspeuvent-ilsformeropposition?p. 571.
529. Quisupporteles frais de l'interventiondes créanciers? p. 572.

II. Effetsde l'opposition.

530. L'oppositionest un droit individuel. Conséquencequi en résulte, p. 572.
551. L'oppositiona-t-elle pour effetd'empêcher l'héritier de disposerde ses droits?'

p. 575: '- ".'.--'.';; '- '-' "•••

552. Applicationdu principe. Critiquede la jurisprudence, p. 574.
533. Quel est le droit des créanciers opposants en ce qui concerneles opérationsdu.

partage? p. 575.
534;,Droit des créanciers opposants de demander la nullité en partage. Doivent-ils,

prouver la.fraude? Doivent-ilsprouver;que le partage leur est préjudiciable?';
; _p.577.; . '': ..',. .', •..-.;'...-.'..' .. , . ,,.'...-'.;;.,-'_'.:-. ..

535. Lescréanciersont-ils une action en dommages-intérêts?p. 578.

111.Droitsdescréanciersnonopposants.

536. Ils peuventagir en vertu de l'article 1166,p. 579.
537-538.Ontils aussi le droit d'intenter l'action paulienne?p. 580.
559. L'article882ne s'appliquepas aux partages simulés,p. 585.
540. Iln'est pas applicablelorsque les créanciersontélé dansl'impossibilitéde former

oppositionpar le fait deshéritiers, p, 587.
541. Commentse prouvent la fraude et la simulation?p. 588.
542. Lesactesde partage sous seing privé ont-ils date certaine à l'égard des tiers?
. ... p.589, , \' .' ';' 1 . . ..'' .. _'.'." .' : .'. . ...' '-....

,Ji43. Aquelscréanciers s'appliquel'article 882? p. 589.
:5W. Aquelsactes s'appliqueTarticlé 882,p. 590.
545.-L'article882reçoit-ilsonapplicationau partagedelacommunautéet dela société?

p:593.
SECTIORII, — Durapport.

%Ie'. Notionsgénérales.

546. Quelest le motif pour lequel les donationsdoiventêtre rapportées?p. 595.
547. Quelest le motifpour lequella loi assujettit les legsau rapport ?p. 596.
548.Dela dispensedu rapport, p. 597.
549. Lerapport est-ild'ordre public?le donatairepeut il renoncerau préciput?p. 598.
550. Durapport des detles.Y a-t-il d'autres chosesrapportables?p. 599.



TABLE DES MATIÈRES. -745

551. Lessuccesseursirréguliers sont-ilssoumisau rapport? p. 600.
552. Du rapport et de la réduction,p. 600.

§ II. Quidoit le rapport.
N° 1. Del'obligation du rapport.

553. Tout héritier doit le rapport.Dérogationà l'ancien droit, p. 600.
554.Mêmel'héritier bénéficiaire,p. 601.
355. Quiddusuccessiblequi n'était pashéritier présomptiflors de la donation?p. 601.
556. Quid deshéritiers testamentaires?p. 602.
556bis. Quiddusuccessiblequi renonceà la succession?Il est assimiléà un donalaire

étranger. Conséquencequi ehrésulte, p. 602.

N»2, Conditionsdu rapport,

I. Il faut êtredonataire ou légataire.

537. Il faut êtrehéritier tout ensembleet donataire ou légataire. Quidsi la dot n'a pas
étéjpayée?ou si l'héritier y a renoncé?p. 605.

558. Les créanciers qui agissent au nom de l'héritier, leur débiteur, doivent-ils le

rapport? p. 606.
559. Lerapport ne se fait pas pour autrui. Applicationde ee principe. Sensdesarti-

cles 847et 849,p. 607. ':...'..'-'
560. Applicationde l'article 847,p. 609.
561. Applicationdel'article 849,p. 610
562. Lefilsdoit-ilrapporter le donl'aità son père?Quids'il succèdepar représentation?

Quidsi le représentantest aussi donataire? p. 611.
562Ibis.S'ily a plusieursenfantsvenantpar représentation,ceuxquirenoncentsont-ils

tenus au rapport? L'obligationdu rapport est-elle indivisible?p. 613,
563. Ce que l'article 849 dit du rapport des donations s'applique au rapport des

délies, sans distinguersi le représentant acceptela successiondu représenté,
.purementet simplementou sousbénéficed'inventaire,ou s'il y renonce.pourvu
qu'il s'agissede dettespersonnellesau représenté,p. 615.

564. Quidsi la donationest faiteà deux conjoints? p. 617.

IV.Il faut venirà là successiondu donateur.

563. En quelsens le rapport n'est dû qu'à la successiondu donateur? p. 617.
566. Quid si la donationest faite par deux époux conjointementou par l'un d'eux?

p. 618.

%lll. Dela dispensederapport.
N»i. Objet-dela dispense.

567. L'héritier donatairene peut être dispensédu rapport que dans les limites de la
quotitédisponible.L'excédantesl-il sujet à rapport ou à réduction?p. 619.

568. Qui peut dispenserdu rapport? Quid si le mari dispense du rapport l'enfant
communà qui il donneune dot en biens de la Communauté?p. 620.

569. L'héritier donataire par préciput peul-il renoncer à la dispense de rapport et
quelest l'effetde cette renonciation?p. 621.

570. Unedonationpar préciputfaitepar contrat de mariagepeut-elleêtre convertieen
un avancementd'hoirie7p. 622.

N" 2. Dela dispenseexpresse.

571. La clausede préciput est-elleun acte solennel? Quidsi la donationse fait «ou»
formed'un contrat à titre onéreux?p. 625.



746 TABLE DES MATIERES.

572. Ladispensederapport peut-elleêtre faitedans un acte postérieur ?p. 624.
575.La dispensederapport doit être expresse: en quelsens? p. 625.
574. Jurisprudencedes coursde Belgique,p. 628.
575. Ladispensedu rapport peut-ellerésulter de l'ensemblede l'acte?p. 629.

N° 5. Dela dispensevirtuelle.

576.Quandy a-l-ildispensevirtuelle?Peut-ellerésulter de la seuleintentiondu testa-
teur? Critiquede la jurisprudence, p. 652.

577. Lelegs universel;implique-l-ilune dispensevirtuelledu rapport? p. 655.
578. Quiddu legsde la quotité disponible?p. 654.
579. Quiddessubstitutionsfîdéicommissaires?p. 655.
580. Quiddespartagesd'ascendants?p, 636.

N'°4. Desdonationsdéguisées.

581.Lesdonationsdéguiséessont-ellesvirtuellementdispenséesdu rapport? p, 656.
582.La dispense de rapport, dans les donations indirectes,doit-elleêtre expresse?

Critiquede la jurisprudencefrançaise,'j>.659.
585. Jurisprudencedes cours de Belgique,p. 641.

S IV. Quipeut demanderle rapport?
584. Lerapport ne peut être demandéque par les héritiers, p. 645.
585. Quiddu rapport fictifdel'article 922?p. 644.
386,Le rapportpeut-ilêtre demandépar les créanciersde l'héritier ? p. 644.
387. Quiddescréanciersdela succession?Quidsi la successionest acceptéepurement

et simplement?Quidsi elle est acceptéesousbénéficed'inventaire?Quidsi les
créanciersdemandentla séparationdespatrimoines?p. 645.

587bis. Leslégatairesne peuventpas demanderle rapport ni en profiter, p. 648.

§.V. Del'actionenrapport..

588.L'actionen rapport appartientà chacundeshéritiers, p. 649.
689.L'actionen rapport ést-elïeindivisible? p. 649.
390.L'actionen rapport se prescrit en mêmetempsque l'action en partage,p. 650:
591.Peut-elleêtre intentéecontreles tiers détenteursdes biens donnés?p. 650.
592.Aquiincombeia preuveet commentsefait-eile? p. 651.

§ VI. Rapportdesdonations.

595.Toutelibéralitéest sujetteà rapport,p. 652.

•N°1. Desdonationsdirectes.

1. Donationspar acte.

594.Lesdonationspar contrat de mariagesont-ellessujettesà rappbrt?p. 655.
395. Quiddesdonationsonéreuseset desdonationsrémunératoires? p. 654.

H. Desdonsmanuels.

596.Lesdonsinanuelstsont-ilsrapportables?Ladispensederapport peut-ellerésulter
des faitset circonstancesde la cause?p. 656.

597.Faut-ilfaireune exceptionà ces principesquand le donest modique? Quidsi le
don est établi par un aveu indivisible? p. 657.

III. Desfrais d'établissement.

598. Qu'eutend-onpar frais d'établissement?Quid si le défunt les a avancés dans
l'intentionde les répéter?p. 658.
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599. L'aumônedotaledonnéepourl'enfant qui entre enreligion est-elleun établisse-
ment?ou est-cele payementd'une dette alimentaire? p. 659.

TV.Payementdesdettesde l'héritier. V
600. Quandy a-t-îl lieu au rapport de ce chef? et quandn'ya-t-il pas lieuau rapport

-de.ce.que le défunta payé en l'acquit de son héritier ? p, 660..'_
601: Le prix de remplacementpayé par le père doit-il être rapporté par l'enfant?

p.661. ;
602. Dansquelscaslé remplacéest-ildispenséde cerapport? p, 664.

' N°2. Desdonations'ihdirectes. :

-,.'." i. Actesà titre.gratuit. .
i. Donationsparpersonnesinterposées.

603. Il n'y a.pas dé présomptiond'interposition,p. 666.
604. Commentse fait la preuve? p. 667.

. . 2. liesrenonciations.- '

605. Larenonciationà une successionouà une institutioncontractuelle,qui profile à
l'un deshéritiers du renonçant,constitue-t-elleunavantageindirectsujet à rap-
port? et sousquellesconditions?p. 667, i

606. Jurisprudence.Qu'est-ce'quel'héritier doit rapporter? p. 669.

IL Actesa titré onéreux.
607.Quàndlés profitsrésultantd'un contrat constituent-ilsunavantageIndirectsujet

au rapport? p. 672. '.
'
.' V .'.'.

608. Dela ventequeledéfuntfaità l'un deses héritiers. Faut-ilqu'ily ait lésiondepins
des sept douzièmespour qu'il y ait libéralité indirecte? p. 675.

609. Dèsacquisitionsfaites par l'héritier aveclés deniersfournispar le défunt.Àqui
incombela preuve?;,elcommentse fait-elle? p. 674.

610. De l'avantageindirect résultant du bail. Est-il rapportable? Lebail peut-ilêtre
,' résilié? Quid s'il est frauduleux? p. 675. '.-''.'

611. Remisedelà dette.De la remise tacite.Dela>emise indirecte.Ya-t-il dispensé
virtuellede rapport? p. 677,

612. Lecautionnementesl-ilune libéralité rapportable? p. 6?8.
III. Dessociétés^

.613.Quedoit-onentendre,dans l'article 854,-par les moissans fraude? p. 679.
614. Pourquoila loi prescrit-ellel'authenticité? p. 680.
615. Quidsi l'acten'est pas authentique?p. 682.
616. Quandl'acte n'est pas authentique,les tribunauxpeuvent-ilsallouer une indem-

nité à l'héritier associé? peuvent-ilsdéciderque lesprofitsqu'il a retirés de là
sociétésont dispensésdu rapport en vertu dela volontédu défunt? p. 682.

617. L'article854n'est plus applicablequandil n'y a pas de société,p. 684.
618. Le tribunal peut-il allouer à l'héritier associé les profits qu'il a retirés de-la

sociétéAtitre d'indemnitépour les risquescouruspar sescapitaux?p. 684.
619. Quidsi l'associationa été faiteavecle gendre?p. 684;

IV. Dequoiesl-il dû rapport encas de donationindirecte?
620.Il fautdistinguersi le contrat est sérieuxpu fictif.Quandle contratest-il.sérieux?

Jurisprudence,p. 685.
621. Quelleépoquefaut-il considérerpour déterminerlemontantde l'avantageindirect

quel'héritier doit rapporter? p. 687.
622: Qu'esl-ce que l'héritier doit rapporter quand il fait une acquisitionavec des

deniersfournispar le défunt?Quidsi lépèreachètepour sonfilsmineur?p. 688;
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S" 5. Deslibéralitésnon sujettes à rapport.

I. Èis libéralitésde l'article 852.
625. Quelssont lesmolifspour lesquelsceslibéralitésnesontpas soumisesau rapport?

_ ^,.690._ s'. : _'._• .. _ -.: .. .
624. Applicationde ces principesaux frais denourriture et d'entretien. Quidsi l'enfant

est marié?Quidsi les dépensesexcèdentles revenus? Quidsi les aliments sont
fournissous formede pensionon d'usufruit? p. 692.

<>25.Les fraisd'éducationne sobt pas rapportantes, encorequ'ils dépassentla fortune
du père qui les fait, et quoiquel'enfant ait des biens personnels, p. 695.

626. Qu'entend-onpar frais ordinairesd'équipement?p. 696.
627. Desfrais de noceset présents d'usage.Quid du trousseau?p. 697.

II. Desfruits et intérêts.
628. Pourquoi l'héritier gagne-t-il les fruits et intérêts jusqu'à l'ouverture de la

succession?Quiddes intérêts non payés?p. 698.
629. L'article856s'appliqueauxréniesperpétuelleset viagères.Quid si la rente est du»

par le défunt et que les .arrérages ne sont pas payés lors de l'ouverture de
l'hérédité? p. 700.

630. L'article836s'appliqueencoreà l'usufruit. Quiddela concessiondefruits? p.701.
€31. Lesfruits et intérêts doiventêtre rapportés de plein droit à partir del'ouverture

del'hérédité,p. 702.
632. Ce principe s'applique-t-ilau rapport des meubles et au rapport des immeubles

quandil se fait en moins.prenant? p. 702.
€55. S'il y a un héritier donataire d'une sommed'argent et un autre donataire d'un

immeuble,les intérêts secompenseront-ilsavec les fruits? p. 704.

§ VU. Rapport deslegs.

634. Lelégatairea-l-il le droit dé faire le rapport en moinsprenant? p. 705.

§ VIII. Rapportdesdettes.

655.Pourquoila loi assimile-t-ellele payement des dettesau rapport des libéralités?
p. 706.

636. En quoi le rapport desdettesdiffère-t-ilde celuides libéralités? p. 707.
657. Lèsdettes à ferme"deviennent-ellesexigibleslors de l'ouverture de l'hérédité?

Portent-elles intérêt de plein droit à partir de l'ouverture de la succession?
Commentle rapport se fait-il? p. 708. -

638. Les cohéiitiers peuvent-ilsimputer la dette sur la part de l'héritier débiteur,
mêmeà l'égard desautres créanciers?p. 709.

659. La dette del'héritier change-l-ellede nature à l'ouverturede l'hérédité? Est-elle- encoresujette à rapport quand elle est prescrite? Si la prescription n'est pas
acquise,continuera-t-elleà courir? p. 710.

,640.L'héritier doit-il le rapport de toute la dette,malgréla remisequi lui a été faite
par un concordat?p. 712.

64).-Lesprincipes sur le rapport des dettess'appliquent-ilsà toute espècede dettes?
Critiquedesdistinctionsfaitespar Dénianteet Demolombe,p. 715.

642. les prestations auxquellesles héritiers sont tenusà raisonde faits postérieurs à
l'ouverture de l'hérédité consli!Uent^eJJes_une obligation,de rapport? Quels
Boni,de cechef,les droits des héritiers. e^itrè~Buxet à l'égard des créanciers?
Critiquede la jurisprudence^^T-V, ll_!.' ''^, \
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