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TITRE III

DES DONATIONS ENTRE-VIFS ET DES TESTAMENTS.

{Suite.)

r—

CHAPITRE VIII. o
DU PARTAGE D ASCENDANT (4).

SECTION I.— Conditions requlses pour qu'il y ait pa,rta.ge
d’ascendant.

Ier. Notions générales.

1. L'article 1075 porte : « Les pére et mére et autres
ascendants pourront faire, entre leurs enfants et descen-
dants, la distribution et le partage de leurs biens. » Ré-
guliérement le partage se fait par les parties intéressées.
Pourquoi la loi permet-elle aux ascendants de partager
eux-mémes leurs biens entre leurs descendants? L’ora-
teur du gouvernement répond, dans 'exposé des motifs,
que le but de ce partage exceptionnel est de prévenir les
dissensions qui g'élévent entre les enfants, et qui trop
souvent déchirent les familles a l'occasion des partages.
Blgot Préameneu ajoute que personne mieux que les .
peres et meres ne connait la valeur, les avantages, les’
nconvénients que présentent les biens qu'ils délaissent ;
mieux que tout autre ils pourront composer les lots, en

(1) Genty, Des partages dascendants 1 vol. in-8¢, Paris, 1850. Réqmer
Traité des partages d’ascendants, 1 vol. in-8e. Paris, 1868. Bertauld, Du
partage d’ascendant (questions de code Napoléon, t. 11, Paris, 1869). -Da
Folleville, Dupartage d’ascendant (Proa*rarnme De examen, tomeI p. 322,

App endlce)
XV : I



§ DONATIONS ET TESTAMENTS.

tenant compte des besoins et méme des prédilections de
leurs enfants. Le partage d’ascendant a encore un avai-
tage, c'est d’'empécher les partagesjudiciaires, qul devien-
nent une nécessité lorsque les enfants ne s'entendent pas,
et qui, malheureusement, absorbent une grande partie
de Thérédité. Ces derniéres considérations ne sont que -
secondaires. Quant au but principal que le législateur a
eu en vue, il est rarement atteint ; les ascendants ne fo'nt
pastoujours les partages avec Uesprit d’équité que le 1égis-
Iateur leur suppose; ils abusent de la faculté que le code
leur donne pour avantager indirectement un enfant chéri
aux dépens de ses fréres et sceurs; de sorte que des actes
destinés & maintenir la concorde entre les enfants devien-
nent une source de discordes et de haines. Autant valait,
nous semble-t-il, maintenir I'ordre régulier des choses (1).

2. Le partage d’ascendant fait par tesiament est d ori-
gine romaine. Quant au partage fait par donation, 1l a
sa source dans 'ancienne jurisprudence, ou il était connu
sous le nom de démission de biens(2). Toutefois le partage
consacré par le code différe en un point important de la
démission usitée jadis. Lia donation étant essentiellement
irrévocable, le partage fait sous cette forme participe de
Iirrévocabilité qui caractérise les libéralités entre-vifs.
Tandis que la démission de biens, tout en dessaisissant
le pére qui partageait ses biens, lul permettait de révo-
quer le partage. Chose remarquable : cest la jurispru-
dence qui introduisit le principe de la révocabilité, et elle
le fit sous l'influence d'une triste expérience. Un de nos
vieux proverbes dit :

Qui le sien donne avant mourir
Bientit s’appréte a moult souffrir (3).

Cet adage ne témoigne pas en faveur des partages d’as-
cendant. Les auteurs en sont réduits & conseiller aux-
officiers publics qui rédigent les partages d'y insérer des
clauses qui perméttent aux ascendants de se mettre a

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs, no 76 (Locré, t. V, p. 335).

Duraiton. t. IX, p. 600, n° 614. Demolombe, t. XXII, p. 628, nos 665-6G7
(2) Voyez les détails dans de Folleville, p. 323, nos 1058 et suiv -
(%) Loysel, Institutes coutumiéres, n° 668. Genty, p. 44, 56.
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Iabri-de l'ingratitude de leurs enfants. Iin vérité, mieux
valait les laisser se quereller entre eux s'ils en'ont envie.
La ol les fréres el sceurs saiment, le partage d'ascen-
dant est inutile; la ou, au lien del'amourfraternel, régnent
la jalousie, l'envie, I'égoisme, le pére aura beau partager
les biens, 1l n ‘Stablira | pas la concorde quand la discorde
est dans les dmes.

8. Le partage d’'ascendant a un caractére tout singu-

hier, il renferme des principes contradictoires. Par son -

objet, c'est un acte qui distribue les hiens du pére entre
les enfantis ; I'article 1075 le dit; mais article 1076 ajoute
que les par tages se font par donaﬂon entre-viis ou par
testament, en observant les formes, les conditions et les
régles prescrites pour les donations et les testaments.
" Or, les donations et les testaments sont des actes trans-
latifs de propriété. Ainsi un seul et méme acte est tout
ensemble un partage, c'est-a-dire un acte distributif, dé-
claratif de propriété, et une donation entre-vifs ou testa-
mentaire, c'est-a-dire un acte qui transfére la propriété
de la téte du donateur sur celle du donataire. Il y a-1a
deux éléments contraires,lunne doit pas absorberl'autre;
ce serait se mettre en dehors de la loi. Il faut donc faire
a chacun sa part : ceuvre trés-difficile et qui donne lieu &
des controverses sans fin. On dit que I'élément de libé-
ralité domine dans le partage fait par donation, tandis
que, dans les partages testamentaires, la distribution des
biens est 'élément dominant. Cela est vrai en un certain
sens. Le pere qui partage ses biens par testament ne
donne rien & ses enfants, puisque, au moment ol le par-
tage produira ses effets, les biens que le pére laisse
appartiennent aux enfants en vertu de la nature et de la
loi. Sl les partage entre-vifs, il fait une véritable libé-
* ralité, au moins pour la jouissance; il donne ce quil pou-
. [vait garder et dépenser. Est-ce & dire que le partage
entre-vifs soit en tout une donation? Non; entre les en-’
fants le partage est un acte distributif, puisqu’il tient lieu
du partage que les descendants auraient di faire a la
mort du donateur. Nous allons voir les conséquences qui
résultent de ce conflit de principes.
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§ II. Qui peut faire un partage dascendant.

4. Le mot méme de partage d’ascendant S(?mble Té-
pondre & la question, et la loi parait tout aussi formelle
en disant que les pére et meére et autres ascendants pour-
ront faire, entre leurs enfants et descendants, le partage
de leurs bhiens. Cest donc un droit que la loi donne aux
ascendants et qu'elle ne donne qu’a eux; ce qui implique
que d’autres que les ascendants ne 'ont pas. Telle est, en
effet, Iopinion généralement suivie. Cependant l'opinion
contraire professée par Delvincourt a été consacree par
un arrét, et elle a trouvé faveur chez des auteurs mo-
dernes. Ce qui complique la question, c’est que les parti-
sans de I'opinion générale, qui est aussi la nétre, ne pa-
raissent pas bien strs des principes sur lesquels 1ils
fondent leur doctrine, pour mieux dire, ils n'en ont pas;
aussl leur embarras est-il grand quand ils veulent justi-
fier 'espéce de faveur que la loi accorde aux ascendants
et refuse a tout auire parent. Cette incertitude vient de
ce que L'on n'est pas d’accord sur les droits que 'homme
a en ce qul concerne la disposition de ses biens.

Nous avons essayé d'éiablir les vrais principes en trai-
tant des exécuteurs testamentaires (1). A notre avis, le
~droit du propriétaire sur ses biens cesse 4 sa mort pour
faire place au droit de ses héritiers; nommer ces héri-
tiers, volla le seul droit que la loi lui reconnaisse; il les
institue pour le moment o il nexistera plus. Ici son
droit sarréte. Il a légué ses hiens, il meurt. Aprés sa
mort, 1l ne peut plus faire aucun acte de volonts: il a
fallu une disposition expresse de la loi pour lui permettre
de nommer un exécuteur testamentaire chargé de veiller
& I'exécution de ses derniéres volontés. Si I'on admet ce
_principe, la conséquence est incontestable : celui qul
légue ses biens ne peut pas en faire le partage. Partager
est un droit de ceux qui sont copropriétaires par indivis,
lmdlv'l_smn commence au déces du testateur; et & ce mo-

(1) Voyez le fome XIV de mes Prizncipes,p. 348, 1o 323 et p. 25 -
et suivants. | riacipes, p. 348, n° 323 et p. 359, no 352
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ment le droit du défunt sur ses biens cesse. Lies héritiers
sont les seuls ayanis droit, eux seuls peuvent procéder a
la distribution des biens, qui leur appartiennent exclusive-
ment. Il suit de 1a que le droit que la loi accorde aux
ascendants est un droit exceptionnel, done il ne peut étre
étendu 4 d'autres parents. Vainement dirait-on quil y a
méme raison; les motifs d'analogie ne sont pas admissi-
bles quand il s'agit d’exceptions; et d’ailleurs il n'y a pas
1dentité de motifs. La loi veut maintenir 'harmonie enire
les enfints dun méme pére; l'ordre moral est troubld
lorsque la discorde envahit le foyer domestique, c'est la
dissolution de la famille, et la famille est la base de la
société. Sans doute, les dissensions entre parents sont
toujours un mal, et méme les contlestations entre étran-
gers qui seralent appelés a une hérédité. Mais on ne niera
pas que le mal est bien plus grave quand la haine divise -
les enfants d'un méme pere. |

Tels sont, 4 notre avis, les motifs d'ordre public qui
ont engagé le législateur 4 permeitre au pére d'interpo-
ser son autorité aprés son décés, en imposant sa volonté
a ses enfants lorsque la désunion menace de troubler sa

- famille. Les autres parents n’ont pas ce pouvoir, par cela

seul que la loi ne le leur accorde point. Quand le partage
se 1a1l entre-vifs, 1l y a un motif de plus pour limiter le
droit aux ascendants. Lie partage entre-vifs porte sur une
succession non ouverte; 1l y a des copartageants alors
qull n'y a pas encore d’hérédité, c'est un pacte succes-
soire; or, la loi prohibe toutes conventions sur une suc-
cession future (art. 1130); si elle les admet, cest par
exception, et ces exceptions sont de linterprétation la
plus stricte, car elles dérogent & une prohibition qui
concerne les honnes meeurs. On voit que le partage d'as-
cendant tient, sous tous les rapports, & ordre public.
Cest dire que la loi seule pourrait étendre une faculté
qu'elle ne donne qu'aux ascendants (1)

Il y a un arrét en sens contraire de la cour de Caen.
La cour considére le droit de partager les biens comme

(1) Comparez Réquier, p. 204, n°116. De Folleville,p. 351, n°s]141 et suiv.
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une conséquence du pouvoir de disposer. Ceux qui pour-
raient priver leurs héritiers légitimes des biens quils
laissent peuvent & plus forte raison en faire la distribu-
tion enire eux comme ils I'entendent. C'est parce que les
ascendants n'ont pas la libre disposition de leurs biens,
une partie étant réservée aux enfants, que la loi a di leur
donner, par un article formel, le droit de partage quon
aurait pu leur contester, & cause de l'indisponibilité de
la réserve (1). Nous contestons la base de argumenta-
tion, le fameux adage qui joue un si mauvais roéle dans
la matiére des testaments : « Qui peut le plus, peut le
moins. » Non, vous pouvez exhéréder vos parents non
réservataires, et cependant vous ne pouvez pas-entraver,
vinculer le droit de propriété sur les hiens que vous leur
laisserez; or, le partage que vous faites anticipativement
est une de ces entraves quil ne vous est pas permis de
leur imposer, car vous ne pouvez pas faire acte de puis-
sance alors que vous n'existez plus.

$. Hatons-nous d'ajouter en quel sens la faculté de
partager n'appartient pas & d’autres qu'aux ascendants.
Nous venons de dire (n° 3) que le partage a un caractére
mixte; cest un acte de disposition tout ensemble ét un
~acte dedistribution. Comme acte de disposition, c’est I'ap-
plication du droit commun, chacun pouvant disposer de
ses blens par donation ou par testament; donc tout pa-
rent peut donner ses biens entre-vifs 4 ses héritiers pré-
somptifs, et 1l peut les leur léguer par testament en assi-
gnant & chacun sa part; il peut méme qualifier cet acte
gie partage; les expressions dont le disposant se sert sont
1nc_11ﬁ'é?entes en droit moderne. Pourva que la disposition
solt faite dans les formes prescrites pour les donations et
les testaments, elle sera valable et elle produira les effots
que la loi attache aux libéralités entre-vifs et testamen-
t:;—lires; mais elleé ne produira que ces effeis-la. Le partage
dascerr_l_glant‘ est encore une distribution de hiens (arti-
cle._ 10795); a ce fitre, 1l est soumis & des régles spéciales
et il produit des effets spéciaux. Le partage doit étre fait

(1) Caen, 2 décembre 1847 (Dalloz, 1840, 2. 84). C .-
et suiv. Bertauld (questions de code Napolzéoﬁ, t,)'II,OE p;l Iéizsgin)ﬁ , p- 90
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entre tous les héritiers présomptifs; si un enfant y est
omis, 1l n'y a point de partage (art. 1078). Kn serait-il de
méme d'un partage quun oncle ferait entre ses neveux?
Non, certes, le neveu omis n'auralt aucune action et le
partage serait définitif entre les neveux qui y sont com-
pris; pour mieux dire, les neveux auralent les droits qui
appartiennent & tout donataire ou légataire, un droit de
propriété exclusif et inattaquable pour cause d’omission
dun neveu. Le partage d'ascendant étant une. distribu-
tion de hiens, l'ascendant doit observer les régles d'éga-
hité qui président au partage entre héritiers ab infestat
(art. 820 et 332). En serait-il de méme de l'oncle qui par-
tagerait ses biens entre ses neveux? Non, car il ne par-
tage pas, 1l donne ou illégue, c'est un maitre qui dispose.
de ses bhiens et 1l en dispose comme il I'entend. Le par-
tage d'ascendant est soumis a la rescision pour cause de
lésion, et 1l donne lieu & la garantie. Si un oncle partage
ses biens entre ses neveux, ceux-cl seront-ils garants en
cas d’éviction? auront-ils l'action en rescision en cas de
lésion? La question n'a point de sens. Ils ne sont pas co-
partageants, 1ls sont-donataires ou légataires, chacun est
propriétaire des biens qui lul ont été donnés ou légués;
il ne peutétre question ni de lésion ni de garantie. L'oncle
ne peut donc pas faire de partage proprement dit, parce
que la lol ne lul en donne pas le droit, il peut faire une
donation ou un testament : c'est le droit commun (1).

é. Le disposant qui n'est pas ascendant pourrait-il -
déclarer que sa volonté est que la distribution qu’il fait
de ses biens, par donation ou par testament, soil soumise
aux principes qui régissent le partage d’ascendant? Il y
a des auteurs qui l'admettent (2). C'est une concession
dangereuse quils font & lopinion qu’ils combatient. Si
cest une question d'intention, les auteurs dissidents ont
raison de dire que cette intention peut résulter non-seule-

—

(1) Duranton, t. IX, p. 602, n°s 617-619, et les auteurs cités par Demo-
lombe, t. }.\.}LII P 663 no 700, et par Aubly et Rau, t. VI, p. 217, notes 3
et 4, § 728. Réqmer p. 208, no 117.

(2) Colmet de Santerre ‘dans Demante. t IV, p. 454, n° 242 bis 1l
Demolombe, t. XXI1L, p. 663, u° 701.
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ment d’une déclaration expresse de volonté, mais du
terme seul de partage dont le disposant sest servil. Que
devient alors le principe qui permet & 'ascendant seul de
partager ses biens entre ses descendantst Une vaine
théorie. Cette inconséquence vient de lincertitude qui
régne sur les principes. Si I'on admet avec nous que le
disposant ne peut pas faire de partage, il faut décider
quil ne le peut pas plus expressément que tacitement,
indirectement que directement. Il peut seulement faire
des donations et des legs, en y ajoutant des conditions
qui se concilient avec l'essence des libéralités entre-vifs
et testamentaires. Tel est le principe; nous n'entrons pas
dans les difficultés que présente l'application, parce que
jusquici elles ne se sont pas produites.

§ 1Il. Enlre que?

7. Aux termes de larticle 1075, le partage doit se faire
entre les enfants et descendants des peres et méres ou
autres ascendants qui le font. De la suit, comme l'a jugé
la cour de cassation, quil n'y a de partage dascendant
que si la disposition est faite uniquement au profit des
successibles; si d’autres que des successibles en profitent,
il ne peut plus étre question de partage, le partage sup-
posant un droit préexistant dans la personne de ceux qui
y concourent. De plus, comme le dit le méme arrét, il
faut que tous les successibles regoivent leur part, car le
partage est une liquidation qui doit nécessairement se
faire enire tous les ayants droit. Dans 'espéce, la cour de
Colmar avait jugé quil y avait partage dans Pacte par
lequel la mére du futur époux céde un héritage, tant &
son fils qu'a la future épouse, moyennant un prix déter-
miné que les cessionnaires sobligeaient & verser dans la
succession de la cédante; un autre enfant de la mére
était Intervenu, mais Sans recevoir aucune partie de
I'immeuble ni du prix; il n'y avait done aucun partage
- entre les successibles, et dans Tacte que la cour quali-
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fiait de partage figurait un non-successible. Cela décidait
la question ; I'arrét fut cassé et devait I'étre (1)

8. En disant que le partage doit se faire entre les en-
fants et descendants, I'article 1075 entend que les copar-
tageants solent les successibles de celul qui disiribue ses
biens, c'est-a-dire qu'ils solent appelés & son hérédité par
la loi. Un pére {ait le partage de ses biens entre son fils
et les enfanis de celui-ci. Ce partage est nul, car les
peiits-fils ne sont pas successibles de leur aieul du vivant
de leur pére. Celui-ci seul est successible, ce qui exclut
toute idée de part, puisque l'enfant unique est appelé a
toute I'hérédiié de son pere (2).

9. 1l résulte encore une autre coﬁséquence tout aussi
évidente du texte de I'article 1075. Pour quil y ait par-
tage, il faut que l'ascendant fasse la distribution et le
partage de ses biens entre ses eniants et descendants:
- concoit-on un partage sans que les biens auxquels les
héritiers sont appelés leur soient distribués? On préiend
cependant, et il y a des arréis en ce sens, que Lacte par
lequel le pére a donné ses biens & ses enfants, dans la
proportion de leurs droits héréditaires, sans faire la divi-
sion matérielle des bhiens, est un partage d’ascendant (3).
Cetie opinion doit éire rejetée par cela seul qu'elle est en
opposition avec le texte formel de l'article 1075. Qu’al-
légue-t-on pour justifier une interprétation qui contredit
la letire de la loi? On invoque la tradition. Il y avait, dans
Fancien droit, deux espéces de démissions de biens : par
P'une, I'ascendant faisait 'abandon de ses biens sans les
distribuer et, par lautre, il réglait les parts de ses en-
fants. Soit, mais lancien droit est abrogé; le code ne
connait plus deux espéces de partage, il n'en connait
quun quil définit et qui consiste a distribuer les biens.
Que I'on interpréte le code par l'ancienne jurisprudence,
a la bonne heure! Mais qu'on n’introduise pas dans le

(1) Cassation, 22 mai 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n°® 4474, 4°).
Comparez Rennes, 11 janvier 1814 (Dalloz, ibid., n® 4479, 1°).

(2) Rejet, 26 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 1. 36) Douzi, 10 novembre 1853
(Dalloz, 1833 2. 170).

(3) Demolombe, t. XXI11, p. 48, no 54.
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code une espéce de partage quil ignore. On prétend que
I'esprit de la loi autorise cette interprétation eztenS}ve.
L’esprit de la loi! Et ou va-t-on le chercher? Dans l'an-
cien droit. Ce que le législateur a voulu encourager, dit-
on, Cestla démission de biens, afin qu’ils passent des
mains débiles de I'ascendant dans les mains vigoureuses
de ses enfants. Ou cela est-il dit? Il n'y a pas un mot de
‘ce prétendu esprit de la loi dans les travaux prépara-
toires. Le seul motif que donne l'orateur du gouverne-
ment est celui que nous avons rapporté : prévenir les
dissensions de famille. Si c’était la vieillesse qui a fait
introduire le partage d’ascendant, le législateur aurait dd
le permetire a tous les vieillards, au lieu de le restreindre
aux ascendants. Les conséquences de cette opinion ne
sont pas moins éiranges que la doctrine elle-méme. On
est obligé d’avouer que les articles 1076 et 1079 ne sont
pas applicables au prétendu partage qui ne partage point.
Ainsi sur six articles dont se compose tout notre chapitre
on en retranche deux, et on altére le troisiéme(art. 1079).
Voila & quoi l'on aboutit quand, au lien de s’en tenir au
texie clair de la loi, on veut l'interpréter par l'esprit de
la loi, ce qui conduit réguliérement & faire dire au légis-
lateur le contraire de ce quiil a dif, et nous ajoutons de
ce quil a voulu dire; ou est-ce que par hasard, quand le
législateur parle clairement, c'est pour dire le contraire
de ce quil veut dire? |

£®. On prétend que la doctrine que nous soutenons,
cousacrée dabord par la jurisprudence, a fini par étre
abandonnée. La vérité est que la jurisprudence est hési-
tante, mais le principe qui tend a I'emporter est celui qui
est écrit dans larticle 1075 : il n'y a pas de partage
quand il n'y a pas de distribution de biens entre les en-
fants. | |

Il y a des arréts qui posent en principe « que les arti-
cles 1075 et suivants n'exigent pas impérativement que
le partage se trouve matériellement effectué dans Tacte
par lequel le pére abandonne ses biens & ses enfants (1). »

(1) Rejet de la chambre civile, 26 avril 1836 (Dalloz aun mot Furegis-
trement, n° 3910) et 21 avril 1838 (Dalloz, 1bid., ]ELO 39185. oh Eregis
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La cour de cassation, qui l'a jugé ainsi, ne donne aucun
motlf & l'appul de sa décision; cest une simple affirma-
tion. Nous n'hésitons pas & dire que ce prétendu principe
est une erreur. 1l est vrai que le mot matériel ne se trouve
pas dans la lo1; mais l'expression distribution et partage
des biens nimplique-t-elle pas une division matérielle?
Qu’est-ce donc que le partage, sinon une opération maté--
rielle ayant pour objet de distribuer les hiens entre les
copartageants? Kt n'est-ce pas cette opération matérielle
qui provoque les difficultés, les contestations que la loi
a voulu prévenir en permettant aux ascendants de la
faire? La cour de cassation a donc contre elle le texte et
T'esprit de la loi.

1l faut encore remarquer que ces ar re‘[s sont rendus en
matiére fiscale, ce qui diminue bheaucoup leur autorité en
matiere civile. e jugement rendu dans la cause Louis-
Philippe d’'Orléans se fonde sur une loi de finance (16 juin
1824); 1l constate que le donateur était dans 'impossibi-
lité de partager matériellement ses biens, puisquune
partie de ces biens était encore indivise entre lui et sa .
mére et sa sceur. Le tribunal invoque la jurisprudence de
la cour de cassation d'aprés laquelle cette 1mpossibilité
n'enléve pas au pére la faculté de partager ses biens(1).
Cette doctrine nous parait plus que douteuse. Lia lo1 donne
au pére le droit de partager pour prévenir les dissensions
auxquelles donnent lieu les difficultés du partage. Est-ce
faire un partage, dans le sens et U'esprit de la loi, gue de
faire un abandon de biens indivis? Cela est si peu un par-
tage quil faudra un partage réel pour mettre fin 4 l'indi-
vision. Dira-t-on que nous enlevons au pére un droit que
la 1ni Iui donne? Notre réponse est dans larticle 8195. Le
pére qui veut faire un partage sérieux de ses biens, lors-
que ces hiens sont encore indivis en tout ou en partle,
doit commencer par mettre fin 4 I'indivision, et il le peut
‘toujours (art. 815); puis il pourra distribuer ses biens
entre ses enfants. S'il se horne a leur abandonner des
biens indivis, loin de prévenir les difficultés, 1l les aug-

(1) Rejet, 29 mars 1831 (Dalloz, an mot Enregistrement, n° 3934).
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mente, puisquil donne ou légue a ses enfants un doujblle
partage & faire. Singulier partage que celul qui 0b11%e
les copartagés a procéder & un premier partage pour dé-
{erminer les biens qu’ils auront ensuite a partager!

La cour de Paris a encore renchéri sur la cour de cas-
sation en décidant que le pére qui abandonne ses biens
3 ses enfants peut leur imposer la condition de rester
dans lindivision, au moins pendant le délai de cing ans,
ce qui n'empéchera pas cet abandon d'étre un partage(1).
Avouons que cest un étrange partage que celul qul, au
lieu de diviser les biens, ordonne qu’ils resteront indi-
vis! Sur quoi la cour se fonde-i-elle pour décider qu'une
clause diindivision équivaut 4 un partage? Cette clause,
dit-elle, n'infirme pas la validité de la démission de biens,
puisqu’elle pourrait étre la clause d'un partage entre héri-
tiers. Ouvrons le code civil, ce que la cour a sans doute
négligé de faire; que dit 'article 8152 « Nul ne peut éire
contraint & demeurer dans I'indivision; et le partage peut
toujours étre demandé nonobstant prohibitions et con-
ventions contraires. On peut cependant convenir de Sus-
pendre le partage pendant un lemps limité. = 1l résulte
de 14 d’abord que les parties intéressées peuvent seules
convenir qu'elles resteront dans I'indivision. Il en résulte
encore que la clause dindivision est une convention qul
suspend le partage, et non, comme le dit la cour, une
clause du partage. Il est contradictoire de partager et de
rester dans l'indivision.

8. D’autres arréis admettent qu’il y a partage d’as-
cendant lorsque le partage est fait par les enfants aux-
quels les biens sont abandonnés. La doctrine ainsi for-
mulée serait certainement inexacte; ce serait un partage
de descendants et non un partage d'ascendant. Il importe
de préciser les espéces dans lesquelles les arréts ont été
rendus, afin que l'on ne fasse point dire a la jurispru-
dence le contraire de ce qu'elle dit. Rien de plus inutile
tout ensemble et de plus trompeur que les citations d’ar-
réts en masse que l'on trouve dans les auteurs modernes.

(1) Paris, 23 juin 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10). Demolombe approuve (t. XXT1IX
p. 92, no 56). - :
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Il faut se donner la peine de les analyser et de les dis-
cuter, comme Merlin le fait toujours, sinon la jurispru-
dence deviendra une science de compilation. La cour de
cassation a jugé que st les enfants concourent & l'acte et
g'ils font le partage sous Uinfluence et avec I'assentiment
du pére, il y a partage d’ascendant(1). Nous sommes d’ac-
cord; cela suppose un partage entre-vifs pour lequel il
faut le consentement des enfants; certes il est dans l'es-
prit de la loi1 quils consentent volontairement; un par-
tage qul ieur seralt 1mposé serait un germe de discorde,
aulieu d’'étre un élément d'union et de paix. Et quel meil-
leur moyen de maintenir Iharmonie entre fréres que de
les laisser eux-mémes procéder au partage sous les yeux
et sous la direction de l'ascendant? Ce sera un vrai par-
tage d'ascendant, puisque ce sera un gage de concorde.
Le partage est-il encore un partage dascendant lors-
que l'abandon et la distribution se font par des actes dif-
térents¢! On l'a contesté dans une espéce ou hien évidem-
ment Jes deux actes ne formaient qu'un seul et méme fait
juridique. Le pére commence par déclarer que son inten-
tion est d'user de la faculté que lui accordent les arti-
cles 1075 et 1076. Puis il fait donation entre-vifs de ses
immeubles a ses quatre enfants, qui accepient. Dans le
méme acte, et avec le concours et le consentement de
tous les enfants donataires, le pére répartit entre eux les
immeubles donnés. Comme deux immeubles étaient re-
connus impartageahles, I'un des enfants les accepta dans
son lot sur la proposition du pére, & la charge de payer
une soulte a chacun des trois autres enfants. IL'acte se
termine par cetie clause que le pére et ses enfanis font
cession et abandon, & titre de partage, & chaque copar-
tageant de ce qui forme son lot. Ce nest pas la un par-
tage dascendant, dit la cour d’Amiens. La donation,
quolque faite dans le méme acte que le partage, le pré-
céde, et elle est un fait accompli lorsque le partage a
lieu. Dans cette seconde partie de l'acte, le pére se borne
a proposer, a exercer une sorte dinfiuence morale, &

(1) Rejet, 10 avril 1831 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 3935).
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émetire des voeux; ce qui exclut I'idée que le partage soit
une condition de la donation. La cour en conclut que les
donataires ont eu, ne fit-ce que pendant un instant de
raison, un droit indivis sur les immeubles Provenant’ de
leur pére et que c'est entre les enfants que le partage s est
opéré. Cette décision a été cassée, bien qu elle semblat
n’étre que Pappréciation d'une convention. La cour de
cassation, contre son habitude, juge trés-séverement l'ar-
rét qu'elle annule. Si, dit-elle, il appartient au juge du
fait de rechercher Iintention des pariies, il ne peut lul
appartenir de modifier arbitrairement un conirat s0US
prétexte de l'interpréter, d’en changer la nature ou les-
sence, de lui donner une fausse qualification pour le pla-
cer dans une classe & laquelle il serait éiranger et le
soumetire 4 des régles qui ne lui sont pas applicables.
I’acte litigieux, continue la cour, est évidemment un
partage d’ascendant; fait entre-vifs, il devait contenir une
donation des hiens, la donation étant a la fois le principe
et la forme légale de ce mode de partage, Cest a tort que
la cour d’Amiens a distingué dans cet acle deux contrats
distinets, indépendants, dont l'un, la domnation, aurait
saisi immédiatement les donataires de la propriété indi-
vise des bhiens donnés, et dont l'autre, éiranger au dona-
teur, exclusivement personnel aux donataires, aurait eu
pour objet le partage de ces biens. Briser de la sorte
I'unité dun contrat dont {outes les stipulations concourent
au hut que le pére de famille déclare lui-méme s'étre pro-
posé, cest denaturer le caractére de lacte (1). Que si,
ajouterons-nous, le pére, au lieu de commander, a usé
de son influence morale, tant mieux ; cestla le vrai par-
tage d’'ascendant.

La cour de Colmar a rendu un arrét dans le méme
esprit. Dans l'espéce, les pére et mére donnaient par deux
actes séparés, mais du méme jour, certains de leurs im-
meubles & deux de leurs enfants par préciput et hors part.
Par un troisiéme acte du méme jour, ils firent ahandon a
tous leurs enfants de la presque totalité de leurs biens,

(1) Cassation, 4 juin 1849 (Dalloz, 1849, 1, 307).
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avec formation de lots et partage des biens abandonnés,
sous condition d'une rente viagére:. On aurait pu dire,
comme l'avait faitla cour d’Amiens, que la donation ayant
précédé le partage, les donataires s'étaient trouvés en
état d'indivision et qu'ils en étaient sortis par un partage
fait entre eux, car l'acte portait que les lots avaient été
formés par les quatre enfants donataires; mais Tacte
aJoutait que le partage s'était fait en la présence, sous
les yeux et avec le concours des pére et. mére; et le
préambule portait que les pére et mére faisaient I'abandon
de leurs biens & raison de leur grand 4ge et pour faci-
liter le partage & faire entre leurs enfants. La cour con-
clut, et avec ralson, que tous ces actes, quoique faits
séparément, n'en formaient quun seul et constituaient un
partage d’ascendant ().

Quand le partage se fait par un acte distinet, il peut
ne pas étre un partage dascendant. Cest ce qu'a décidé
la cour de Bordeaux en se fondant sur les circonstances
de la cause. Le pére avait fait donation & ses enfants de
tous ses biens indivisément; puis les enfants avaient par-
tagé, le méme jour, les biens que leur pére venait de leur
donner, alnsi que ceux qui provenalent de la succession
encore 1ndivise de leur mére prédécédée. Ce partage avait
eu lieu sans le concours de l'ascendant donateur, sans
aucune clause qui le rattachat a la donation;il n'était pas
allégué que le pére elt préparé le partage et que les en-
fants se fussent bornés 4 I'exécuter. Done ce n'était pas
un partage d'ascendant (2).

2. Dans une espéce analogue, la-cour de Lyon a dé-
cidé en principe que le partage d’ascendant est l'acte par
lequel les ascendants font entre leurs descendants la dis-
tribution et le partage de leurs biens; c'est la reproduc-
tion littérale de larticle 1075. La cour en conclut que
I'abandon que le pére fait de ses biens n'est pas un par-
tage, sile pére ne le fait pas et n’y concourt point, quoi-

(1) Colmar, 21 février 1855 (Dalloz, 1870, 5, 262). .

(2) Bordeaux, 8 mars 1870 (Dalloz, 1871, 2, 202), et Rejet, 24 juin 1872
(Dalloz, 1872, 1, 472). Dans le méme sens, Colfanar, 10 mai 1865 (Dalloz,
1870, 5, 261).
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que dans l'acte d’'abandonnement il soit dit que la (i[ona-
{ion est faite & titre de partage ; mais le pére ne faisant
pas lui-méme le partage et n’y intervenant pas, 1?0138
était un partage fait entre descendants(1). Voila leeU lap-
plication du principe tel que nous l'avons formulé. Il y a
une série d’arréts récents rendus dans le méme sens.

La cour de Nancy a décidé que le propre d'un partage
d’ascendant par disposition entre-vifs est de ne pouvoir
intervenir quenire des successibles et leurs ascendants,
d'opérer un abandonnement gratuit qui dépouille le do-
nateur, enfin de préserver les successibles de tout état
‘d’indivision quant & ces mémes biens. Dans l'espéce, la
mére avait vendu tous ses biens meubles et immeubles a
ses enfants, mais sans faire entre eux aucun partage du
prix, de sorte qu'a sa mort ces prix formaient la succes-
sion indivise de la mére. Il est vrai que la vente avait eu
pour objet de favoriser la liquidation de la succession,
en réduisant toute I'hérédité en créances facilement par-
tageables. Toujours est-il que la vente ne constituait pas
un partage (2). |

La cour de Dijon a jugé de méme, et en termes for-
mels, que le partage permis aux péres de famille par les
articles 1075 et suivanis, ayant pour but de prévenir les
difficultés qui pourraient sélever entre les héritiers sur la
distribution de la fortune de 'ascendant, doit étre »éel et
immédiat; la cour en conclut quon ne saurait donner
cette qualification 4 un acte qui laisse subsister lindivi-
sion entre eux (3).

£3. La démission de bienis ne suffit donc pas pour
quil y ait partage d’ascendant; si elle -suffisait, il fau-
drait dire que l'abandon & un enfant unique serait un
partage d’'ascendant. M. Demolombe I'avoue: mais ici la
Jurisprudence sur laquelle il prend appui lui fait entiére-
ment défaut; elle consacre, au contraire, 'opinion que
nous avons soutenue; la cour de cassation juge constam-
ment que les articles 1075 et suivants supposent une dis-

(1) Lyon, 23 mai 1868 (Dalloz, 1869, 2, 112 et suiv.).
(2) Nancy, 4 juin 1859 (Dalloz, 1860, 2, 22).
(3) Dijon, 20 novembre 1865 (Dalloz, 1866, 2, 86).
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tribution de biens entre deux ou plusieurs descendanis;
d'ou sult quil ne peut éire question de partage quand il
n’y a quun seul successible; le pére peut lui abandonner
tous ses hiens, ce sera une donatlon, ce ne sera pas un
partage (1). Nous concluons, avec la cour de cassation,
que les articles 1075 et suivants supposent un partage
réel, cest-a-dire une distribution effective entre deux ou
plusieurs successibles (2). Il v a un arrét de la cour de
cassation de Belgique dans le méme sens (3),

§ IV. Formes.

N° 1. PRINCIPE.

-

i4. Par lui-méme le partage n'est pas un acte solen-
nel; 1l n'exige aucune forme pour sa validité, hien moins
encore pour son existence. Dans I'ancien droit, on admet-
tait le méme principe pour le partage dascendant. Le
code civil a innové sous ce rapport; aux termes de l'arti-
cle 1076, « le partage dascendant pourra étre fait par
acte entre-vifs ou testamentalire avec les formalités, con-
ditions et régles prescrites pour les donations entre-vifs
ot testaments. = Les donations enire-vifs et les testaments
élant des actes solennels, les partages aussisont des actes
qui n'existent que lorsque les formes légales ont éié ob-
servées. L'article 1076 n'est donc pas exact en disant que
les partages d’ascendants pouriront étre faits par dona-
tion ou par testament; cela est vral en ce sens que las-
cendant a le choix : 1l peut partager ses blens par acte
entre-vifs ou par une disposition de derniére volonté.
Mais on doit ajouter quil ne peut le faire que sous l'une

de ces formes.

- L’innovation du code est fondée en raison. Quand le
partage se fait entre-vifs, il est essentiellement une libé-
raiité (n® 3); or, dans notre droit, les libéralités entre-

(1) Cassation, 4 janvier 1847 (Dalloz, 1847, I, 58). Rejet, 5 juin 1848
(Dalloz, 1848, 1, 107). Demolombe, t. XXIII, p. 52, n° 35).

(2) Cassation. 12 mars 1849 (Dalloz, 1849, 1, 96).

(3) Aubry et Rau, t. VI,p. 219, § 729, Demolombe, t. XXIII, p. 23, n°5.

XV, 2
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vifs ne peuvent se faire que par acte notarié. Lorsque le
partage se fait par testament, l'ascendant ne cf'lonne rien
4 ses enfants; mais il modifie les droits quils tlennen_t de
la nature et de la loi, en partageant lui-méme les biens
que, daprés le droit commun, les enfants auraient le
droit de partager; il dispose en ce sens pour le temps ou
il ne sera plus; ce quil fait est donc un acte de derniére
volonté. La conséquence est que le partage doit étre fait
par un acte de derniére volonté, c'est-a-dire par un tes-
tament ().

15%. Il suit de 14 que le partage constaté par acte sous
seing privé est un de ces actes que la docirine qualifie
d'inexistants et que la jurisprudence appelle nuls, le code
n'ayant point de terme spécial pour marquer qu'un acte
n’a point d'existence aux yeux de la loi. La cour de cas-
“sation a consacré implicitement ce principe en décidant
que le partage d’ascendant fait par acte sous seing privé
est régi par larticle 1339; et cet article décide que la
“donation nulle en la forme ne peut étre confirmée, par la
raison que le néant ne saurait recevoir vie par la con-
firmation. 1l en est de méme du partage d’ascendant fait
par acte sous seing privé; cet acle n'a pas dexistence
légale, il ne peut donc produire aucun effet; ce sont les
termes de I'article 1131. Or, la confirmation a pour objet
d'effacer le vice qul infecte un acte et qui le rend nul,
cest-a-dire annulable; celui qui confirme un acte renonce
‘4 laction en nullité qu’il avait le droit d'intenter. Cela
suppose un acte qui- existe, mais qui est vicig, le vice
pouvant éire effacé par la confirmation. Quand un acte
n'existe pas, on ne peut pas dire qu'il soit vicié: il ne
sauralt donc étre confirms (2).

La cour de cassation admet le principe pour les actes
de confirmation qui seraient faits pendant la vie des pére
et mére. Elle semble ne pas Fadmettre pour les actes qui
seralent fails aprés leur mort. La méme question se pré-
sente pour les pactes successoires; nous y reviendrons

(1) Rejet, 1er juillet 1864 (Pasicrisie, 1864, 1, 373).
(2) Rejet, 5 janvier 1846 (Dalloz, 1845, 1, 15).
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au titre des Obligations. Dans la doctrine des actes non
existants, la solution n’est pas douteuse; la confirmation
dun acte qul n'a pas dexistence est 1mpossible, on ne
confirme pas le néant.

De ce que les partages sont nuls quand les formes des
donations ou des testaments n'ont pas été observées, on.
ne doit pas conclure que les conventions constatées par
acle sous seing privé, et intervenues entre le pére cu la
mére et ses enfants relativement 4 des successions, solent
nécessairement nulles. Il faut voir quel est P'objet de ces
conventions; elles seront inexistantes si elles ont pour
but de partager les biens de I'ascendant; elles seront en-
core inexistantes si l'ascendant veutfaire donation de ses
biens. Mais si les pariies contractantes ont fait des con-
ventions onéreuses, elles restent sous l'empire du droit
commun, d’apres lequel 1'écrit ne sert que de preuve, et
un écrit sous seing privé peut servir de preuve aussl
hien quun écrit authentique. 1l a éié jugé que l'acte sous
seing privé par lequel une mére se démet de tous ses
hiens, sous la condition d'une pension alimentaire et d'un
logement, est valable, comme réglant 4 titre onéreux les
intéréts de la mére et des enfants. Alors méme que la
mére déclarerait qu'elle abandonne ses biens pour quils
solent partagés entre ses enfants, cet abandon par lui-
méme n’est pas un partage, done l'article 1076 n'est pas
applicable. Reste a déterminer la nature de lacte; ce
peut étre une transaction, comme dans l'espece jugée par
la cour de cassation; dans ce cas, aucune forme n'est
requise, la convention pourra donc se prouver par acte
sous seing privé (1). . .

16. L’application du principe donne lieu & une diffi-
culté ol se montre déja le conflit des deux éléments qui
se trouvent dans le partage d’ascendant. Quand il y a des
mineurs parmi les copartageants, la loi prescrit des for-
malités spéciales pour sauvegarder leurs intéréts. Faut-
il observer ces formes quand c’est un ascendant qui fait

(1) Agen, 4 aott 1824. Rejet, 20 mai 1823 (Dalloz, au mot Dispositions,
ne 4537). -
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le partage? Non, car, quant a la forme, le parta,g,e das-
cendant est ou une donation ou un testament; lascen-
dant n'a donc d’autres formes & observer que celles qui
sont prescrites pour les donations enire-vifs ou testa-
mentaires (1). Cette opinion, fondée sur le texte de l'arti-
cle 1076, est aussi en harmonie avec l'esprit de la loi. Un
des motifs pour lesquels on donne & l'ascendant le droit
de partager ses biens entre ses enfants est précisément
d’éviter les formalités que la loi établit en faveur des
incapables ; on suppose que lintervention du pére est la
meilleure garantie que les mineurs puissent désirer. La
cour de cassation a donc eu raison de décider que les
partages faits par les ascendants sont soumis, quant 4 la
forme, a- des régles particulieres par larticle 1075; et
que ce serait méconnaitre la nature et le but de ce mode
de disposition que den faire dépendre la validité, quand
I'un des enfants est mineur, de 'accomplissement des for-
malités prescrites par l'article 466 ().

NO 2. DU PARTAGE FAIT PAR DONATION.

17. St le parlage est fait par acte entre-vifs, on doit
observer les formalités prescrites pour les donations.
Telle est la régle consacrée par l'article 1076. 11 faut donc
que le partage soit fait par acte passé devant notaires,
avec minute, et que toutes les formalités établies par la loi
du 25 ventdse an x1 pour la validité des actes regus par
notaires solent observées (art. 931). Si le partage com-
prend des effets mobiliers, il n’est valable que pour les
meubles dont un état estimatif aura été annexé a la mi-
nute de la donation (art. 948). Ces formes sont requises
pour l'existence méme de la donation; il faut done appli-
quer au partage tout ce que nous avons dit, 4 ce sujet, en
traitant des donations entre-vifs (3). -

£8. Il y a une formalité qui est établie dans Iintérat
des tiers. S1 la donation comprend des immeubles, elle

(1) Aubry et Rau, t. VI, p. 219 et notes 1, 2, et tous I '3
(2) Rejet, 4 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1, 129,). ’ us fes auteurs.
(3) Voyezle tome XII de mes Principes, p. 280, n°s 220-229.
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doit étre transcrite{art. 939); le partage aussi devra étre
transerit si I'ascendant distribue ses immeubles entre ses
enfants; faute de transcription, le partage ne pourra étre
opposé aux tiers (art. 941). Nous reviendrons sur ce point
au titre des Hypothéques, ou est le siége de la matiére.
Il a été jugé que s1 le lot de I'un des enfants se compose
du montant non encore touché. dune donation qui lui a
été faite en avancement d’hoirie, et en outre de valeurs
complémentaires, 1l n'y a, 4 son égard, de libéralité que
relativement 4 ces derniéres valeurs; que, pour ce qui
concerne le montant de la donation antérieure, le partage
ne constitue quune dation en payement. La cour en con-
clut que le partage n'a di étre transcrit que pour les va-
leurs immohiliéres qui formaient une libéralité(1). D’aprés
le code civil, la conséquence est exacte. Mais d’'aprés
notre lo1 hypothécaire, tout acte translatif de droits réels
immobiliers doit étre transecrit (art. 1%), donc aussi la
dation en payement, qul est essentiellement translative de
Propriéié. | . |

19. Il y a une condition de forme, spéciale a la dona-
- tion; elle doit éire acceptée en termes exprés par le do-
nataire. o1 l'acceptation est faite par un acte postérieur,
cet acte doit éire authentique etf, de plus, 'acceptation
doit étre notifiée au donateur; la donation n'a d'effet que
du jour de cette notification (art. 932). Cette formalité est
applicable au partage.lly a cependant ici une anomalie.
L'acceptation expresse n'est fondée sur aucun motif juri-
dique, elle n'a. d'autre raison d'éire que la défaveur qui
frappe les donations dans le droit francais; or, les par-
tages, loin d'étre vus avec défaveur, sont favorables,
puisqu’ils tendent & maintenir la paix des familles; mais
la loi est expresse, 1l faut s’y tenir.

La jurisprudence est restée fidéle a la rigueur de la
loi. Elle prononce la nullité des partages qui n'ont pas
été accepiés expressément par les copartagés, quelque
insignifiante que soit par elle-méme la formalité qui n'a
pas été observée. Aux termes de l'article 933, le dona-

(1) Limoges, 26 mars 1852 (Dalloz, 1853, 2, 143),
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taire peut accepter par procuration, & condition que le
mandat soit authentique et qu'une expédition en soit
annexée & la minute de la donation. Il a été jugé que le
partage accepté en vertu d'une procuration SOus Seing
privé était nul. Vainement le donataire essaya-t-il de
faire passer pour une acceptation expresse la prise de
possession de la chose; l'acceptation expresse €x1ge une
déclaration de volonté recue par notaire, c'est un élément
essentiel de la solennité de I'acte, a défaut duquel la do-
nation n'a pas dexistence légale (1). Ce vice peut-l étre
couvert par la confirmation des héritiers du donateur?
Nous renvoyons a ce qui a été dit sur cette question au
chapitre des Donations; la jurisprudence admet la con-
firmation dans les termes de l'article 1340 (2).

De méme la jurisprudence annule les pariages quand
I'acceptation des copartagés n’a pas été notifiée a 'ascen-
dant dans les formes voulues par l'article 932. Il arrive
assez souvent que l'on fait des partages ot des mineurs
sont intéressés, en se contentant'de la confirmation quils
y donneront &4 leur majorité. Cest alors la confirmation
qul vaut acceptation; par suite elle doit étre notifiée & -
Fascendant donateur sous peine de nullité du partage.
La cour de cassation a jugé que la nullité peut étre invo-
quée par l'enfant méme dont l'acceptation a été irrégu-
liére (3). |

20. L'acceptation doit-elle étre faite par tous les en-
fants au profit desquels se fait le partage? S'il s’agissait
dune donation ordinaire, chacun des donataires aurait
un droit indépendant du droit de ses codonataires, puis-
que la donation se divise entre eux; par suite, chacun
pourrait accepter la libéralité qui lui est faite. Il n'en est
_pas de méme du partage d'ascendant. Si c’est une dona-
' tlon quant a la forme, c’est un partage quant au fond;
- or, le partage ne se congoit que lorsque tous les ayants
droit concourent & lacte; d'out la conséquence que si I'un

(1) Bordeaux, 22 mai 1861 (Dalloz, 1861, 2, 196).
g) gastia, 10 avril 1854 (Dalloz, 1854, 2, 216).
) rejet, 30 juillet 1856 (Dalloz, 18586, 1, 409): A =
(Dalloz, 1856, 2, 40). Bordeaux, 22 mai 1861 (Da?ﬁoz,g?géﬁsz?gg)?bre 1895
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d'eux n'accepte pas, le partage est nul; pour mieux dire,
il n'y'a pas de partage. Cela est aussi conforme & l'inten-
tion de l'ascendant donateur, il n'entend pas faire une
libéralité distincte & chacun de ses enfants, il veut faire
la distribution de ses biens entre eux; ce qui implique
le concours de tous. La doctrine et la jurisprudence sont
d'accord (1).

21. Quandles enfants sont mineurs, I'acceptation peut se
faire, soit par le tuteur autorisé du conseil de famille, soit
par le pére ou autre ascendant sans autorisation aucune.
Cest le droit commun en matiére de donations (art. 935).
L'application souléve une difficulté singuliére. Le pére
partage ses blens entre ses enfants; l'un est mineur; le
pére peut-1l accepter pour lui en vertu de larticle 9357
L'affirmative a été jugée par la cour de Nimes (2). Cela
nous parait bien douteux. Le Pére est partie dans l'acte
comme donateur ; peui-il en méme temps y figurer comme
acceptant la 11]Jerallte cest-a-dire comme donataire?
Quand une donation est faite & un mineur, la loi veut, en
régle générale, que 'acceptation soif autorisée par le con-
sell de famille, parce qu'il peut étre de lintérét du mi-
neur de ne pas accepter; lintervention de l'ascendant
qul accepte remplace cette garantie. Que devient la ga-
rantie lorsque le pére est tout ensemble donateur et ac-
ceptant au nom du donataire? Nous ne voyons qu'une
maniére réguliére de procéder dans ce cas, cest que le
mineur 8011; représenté par un tuteur ad foc autorlse du
consell de famille.

La jurisprudence a consacré cette doctrine implicite-
ment. 11 a été jugé que le mari qui autorise sa femme 4
faire le partage de ses biens peut l'accepter comme pére;
I'arrét se fonde sur ce que le pére n'était pas donateur et
ne devait pas profiter de la donation (3). De méme 1l a été

(1) Genty, p. 118. Demolombe,t. XXIII, p. 10, n° 10. Rejet, 13 aout 1811
(Dalloz, an mot Dispositions, n° 4523 19), et 27 mars 1839 (Dalloz au mot
Notaire, no 389). Bordeaux, 15 février 1842. Riom, 11 aotit 1821 (Dalloz, au
mot Dzsposzt:ons ne 4523, 10 et 29,

(2) Nimes, 22 mars 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4528), et 10 aotit
1847 (Dalloz 1848, 2, 102).

(3) Caen, 3 mars 1855 (Dalloz, 185(5 2, 91).
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jugé que siles pére et mére font le pariage de biens
indivis entre eux, le pére peut valablement accepter le
partage pour les biens donnés par la mere, toujours par
la raison quil west pas donateur (1). Cela implique que le
pére ne peut pas tout ensemble éire donateur €t accepter
pour le donataire. |

N° 3. DU PARTAGE FAIT PAR TESTAMENT.

22. Le partage fait par acte testamentaire doit étre
fait avec les formalités prescrites pour les testaments
(art. 1076). 11 suit de 14 que les pére et mere ne peuvent
partager leurs biens entre leurs enfants par un iestament
conjonclif; larticle 968 prohibe cetle forme de tester, et
la loi ne reproduit pas l'exception que l'ordonnance de
1735 faisait pour les partages d'ascendant (art. 77).

23. On doit appliquer aux partages fails par testa-
ment tout ce que nous avons dit de la forme des actes tes-
tamentaires. Le partage fait par acte de derniére volonté
est donc un acte solennel. Il doit renfermer en lui-méme
I'expression compléte de la volonté du testateur; par suite,
il doit contenir 'indication de la chose donnée. Toutefois
il a été Jugé que le testateur qui a fait cette indication
dans son testament peut se référer a un acte authentique
antérieur pour la désignation plus détaillée des objets
légués. Une veuve commence par censtater dans un acte
notarié la consistance de ses bilens, en opérant leur divi-
sion en deux lots; elle déclare ensuite par testament
quelle attribue le premier de ces lots aux enfants nés d'un
fils prédécédé et le second a sa fille, s'en référant, pour
la. désignation détaillée des hiens compris dans chaque
lot, a4 lacte notarié qu'elle venait de faire dresser. La
cour de cassation a validé le partage dans cetie forme ().

Il se peut quun acte se rattache & un partage testa-
mentaire sans en faire partie; il reste, en ce cas, sous

(1) Paris, 23 juin 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10). Poitiers. 9 ier 186

(Dalloz, 1861, 2, 94). ’ ) s, 20 février 1861
(2) Rejet, 7 avril 1847 (Dalloz, 1847, 1, 221). Comparez le ¢ i

Principes, p. 123, n° 126, et p. 150, nos 130 <)at iy earetome Al de mes
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lempire du droit commun. Le pére qui a fait le partage,

reconnaissant que 'un des enfants est 1ésé, convient avec
lantre qulil payera au premier une renie viagére 4 tiire
dindemnité : ¢'est une convention ordinaire, et non un
testament, car le pére n'y dispose pas de ses hiens (1).

N0 4, APPLICATION.
¢

2. L'ascendant peut partager ses biens entre ses en-
fants, ce qui doit se faire par donation entre-vifs ou par
testament. Il peut aussi, sans partager ses biens, faire
des libéralités entre-vifs ou testamentaires, ce qui se fait
dans les mémes formes. Quand yaura-i-il libéralité entre-
vifs ou testamentaire, quand y aura-t-il partage? La dif-
férence est grande enire ces actes, les uns contiennent
uniqguement une transmission de blens entre-vifs ou tes-
tamentaire, les autres ont, avant tout, pour objet la distri-
bution des biens de l'ascendant, et, comme tels, ils pro-
duisent des effets qui sont absolument étrangers 4 la
donation et au testament. Il importe donc heaucoup de
savoir quand il y a donation ou testament et quand il y
a partage. Cest évidemment une question dintention;

I'ascendant peut vouloir donner, il peut vouloir parta-_

ger; il s’agit de savoir ce quil veut. Question de fait, d'in-
terprétation d’actes, que les juges décideront d'apres les
circonstances de la cause.

25. Le partage étant un acte solennel, 1ascendam
doit déclarer, dans la donation ou dans le testament, ce
quil veut. Il faut donc, avant tout, prendre en considéra-
tion les termes de Vacte; si l'ascendant dit quil entend
user du droit que lui donnent les articles 1075 et sul-
vants, sl dit gu'il partage ses biens entre ses enfants,
sl ajoute quiil le fait pour prévenir toute contestailon
entire ses héritiers sur la distribution de ses biens, 1l faut
décider qu’il y a partage, quand méme lacte contien-
drait, outre le partage, des libéralités entre-vifs ou tes-
tamentaires (2).

(1) Rejet, 3 juillet 1848 (Dalloz, 1850, 5, 442).
(2) Rejet, 6 juin 1834 (Dalloz, au mot Dzleoszteo;zS no 4468, 19,

L}
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Il y a un autre acte qui a aussi pour ohjet de prévenir
les procés, c'est la transaction, et lon sait que 1.a trans-
action est soumise & des formalités toutes spéciales et
trés-sévéres quand des mineurs y sont intéressés. Quand
Tacte sera-t-il un partage régi par l'article 1076, quand
sera-t-il une transaction régie par Yarticle 467% Il a été
jugé quun acte w'est pas une transaction, par cela seul
que le préambule du partage dit qu’il est fait pour éviter
une instance en partage au décés des pére et mére dona-
teurs; en effet, tous les partages d’ascendant se font
pour prévenir des contestations entre les héritiers.S1, du
reste, lacte litigieux fait réellement la distribution des
biens entre les enfants, ce sera un partage (1).

2@. Danslopinion que nous avons enseignée (n® 9-13),
il n'y a pas de partage quand les biens ne sont pas
partagés entre les enfants; de sorte que si lindivision
subsiste en tout ou en partie,11n’y a pas de parlage d'as-
cendant (2). Nous avons dit que la jurisprudence est hési-
tante en ce point; de 14 de nouvelles difficultés dans
I'application et, il faut le dire, des décisions plus ou moins
arbitraires. Ainsi il a été jugé quil y a partage d’ascen-
dant quoique la totalité des immeubles ait été laissée &
deux des copartageants par indivis (3). Sil y a partage,
quolque l'indivision subsiste pour la totalité des immeu-
bles, entre quelques-uns des enfants, il n’y a plus de
principe qui serve a décider quand il y a partage, quand

‘1l n’y en a pas. Du reste, la décision que nous combat-

tons a été rendue en matiére fiscale, ce qui lui enléve
beaucoup de son autorité. i |
2%. La qualification que les parties donnent & un acte
n'estpas décisive; il faut voir si ellerépond 4 la substance
de l'acte. Ainsi, dans un premier acte, un ascendant vend
tous ses 1mmeunbles & un de ses enfants avec délégation
achacun de ses successibles d'une portion du prix égale &

(1) Rejet, 4 mai 1846 (Dalloz, 1846, 1, 129). '

(2) Bruxelles, 23 novembre 1833 (Pasicrisie, 1833, 2, 243).

(3} Rejet, 28 avril 1829 (Dalloz, au mot Enregistrement, n° 2937). Rejet
g%l)a cour de cassation de Belgique, 1er juillet 1864 (Pasicrisie, 1864, 1,
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sa part héréditaire; le lendemain, il fait donation & cha-
cun de ses successibles de la somme quil lul a délégude
la veille, en déclarant que c'est pour maintenir I'égalité
entre ses héritlers et pour éviter des discussions judi-
ciaires. On a prétendu que les deux actes réunis formaient
un partage. La cour de cassation a jugé que le premier
acte étalt une vraievente, et elle avait été exécutée comme
ielle pendant dix ans. Or, la vente, quand elle est 1‘*eelle

exclut I'idée de partage (1).

* Mais une fausse qualification donnée & un acte n'em-
péche pas les juges d'y voir un partage d’ascendant, ce
qui en entrainera la nullité si l'acte n'est pas fait avec
les formes et les conditions prescrites par la loi. Il a été
jugé quun réglement de compte était un partage fait par
une mere entre ses trois enfants, en ometiantle quatriéme,
ce qui rendait le partage nul (2). Par contre, des actes
qualifiés de partage ne constituent pas un partage d'as-
cendant lorsque le pére a abandonné ses biens & son fils
unique et aux enfants de ce fils (n° 12). En définitive, le
juge du fond décide d'aprés les circonstiances de la
cause (3).

28. [’ascendant quli partage ses biens & ses enfants
- peut, par le méme acte, faire une libéralité & lun d'eux.
D'aprés le projet de code civil, 'ascendant n'avait pas ce
“droit; on craignait sans doute que l'ascendant ne se ser-.
vit du partage comme d'un prétexte pour avantager l'un
de ses enfants et que ces avantages ne devinssent la
source de jalousies et de dissensions, alors que la faculté
de partager a pour but de maintenir la concorde dans la
famille. Toutefois I'opinion contraire prévalut. En droit,
on ne peut pas empécher le pére d’avantager lI'un de ses
enfants dés qu'il n'excéde pas le disponible ; peu 1mporte
aprés cela qu'il le fasse dans l'acte de partage ou darls un
acte distinct. L'orateur du gouvernement ajoute quil et
été injuste et contraire méme au but que l'on se propo-
sait de défendre au pére qui, lors du partage entre ses

(1) Rejet, 4 décembre 1839 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4469).
(2) Rejet, 20 juin 1837 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4509, 1°).
(3) ReJet chamble civile, 18 juin 1867 (Dalloz, 1867, 1, 275).
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enfants, pouvait disposer librement d'une partie de; Ses
biens, l'exercice de cette faculié dans le partage meme.
« 11 peut, dit-il, par 14 éviter des démembrements, con-
server & I'un de ses enfants T'habitation qui continuera
d’étre Yasile commun, réparer les inégalités naturelles ou
accidentelles. En un mot, c’est dans l'acte de partage que
le pére pourra le mieux combiner et, en méme temps, réa-
liser la répartition la plus équitable et la plus propre a
rendre heureux chacun de ses enfants(1). » L'article 1079
consacre implicitement cette doctrine en veillant en méme
temps aux intéréts des autres enfanis; nous y revien-
drons.

2. L'exercice du droit que la loi reconnait au pére
de faire des libéralités a I'un de ses enfants dans l'acte
méme de partage fait naitre une difiiculté. On demande
ce que deviendra la libéraliié si le partage est nul? Quand
Vavaniage résulte indirectement de la composition des
lots, il est certain que la nullité du partage entrainera la
nullité de la libéralité qui s'identifie avec le partage. On
a cependant soutenu que lacte, nul comme partage, pou-
valt étre validé comme donation si, du resie, il réunit les
conditions nécessaires pour valoir a titre de donation. La
jurisprudence a repoussé cette interprétation, qui est en
opposition avec les principes les plus élémentaires. L’as-
cendant a deux droits : il peut partager ses hiens, il peut
faire des libéralités a4 ses enfants par acte entre-vifs.
Dans l'espéce, il a voulu faire un partage, on le suppose,
et 1l se trouve que ce partage est nul; dés lors l'acte ne
peut plus valoir ni comme partage, ni comme donation.
Il est nul comme partage, et ce qui est nul ne peut pro-
duire aucun eflet; il ne peut pas valoir comme donation,
parce que l'ascendant n'a pas voulu faire de donation, et
1l ny a pas de donation sans volonté de gratifier; or,
1.’ascendant a voulu, non gratifier, mais partager, et le
Juge ne peut pas transformer un partage en donation: il
a pour mission dinterpréter les actes et non de les refaire.
C'est donc une question d'intention, comme 1a jugé la

(1) Bigot-Préameneu, Exposé des motifs. pno 78 . e
Grenier, t. III, p. 220, 1o 39% . I° { (LOCI’é, t. \ s P- ODD).
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cour de Douai(1). La cour de cassation est peut-étre allée
trop loin en décidant d'une maniére absolue que l'acte nul
comme partage ne peut valoir comme donation (2). Il est
certaln que le disposant pourrait déclarer que si lacte
quil fait était nul comme partage, 1l entend qu’il vaille
comme donation. Eh bien, cette intention n’a pas besoin
d'étre déclarée expressément, elle peutrésulter des clauses
de I'acte et des circonstances de la cause.

3®. Quand la libéralité est faite par une clause dis-
tincte du partage et que le partage est nul, il faut voir s1
la libéralité et le partage sont, dans la pensée de l'ascen-
dant, un seul et méme acte qui doive éfre maintenu ou
annulé pour le tout; dans ce dernier cas, la libéralité
iombera avec le partage. 1l en serait de méme des libs-
ralités que le partage contiendrait au profit d’autres per-
sonnes, s1l était reconnu que ces libéralités se lient au
partage, de sorte que l'ascendant ne les aurait pas faites
s1l avait prévu que le partage serait annulé. Les diverses
disposttions de l'acte for mant un tout indivisinle, toutes
tombent lorsque l'acte est nul (3). Mais il se peut que la
libéralité faite & un enfant ou & un autre parent soit indé-
pendante du partage; il y a alors deux dispositions dis-
tinctes, un acte de distribution qui est nul et une dona-
tion qui est valable; si elles avaient été faites dans des
actes distincts, la nullité du partage n'aurait pas mniud
sur la donation; il en doit étre de méme si elles sont com-
prises dans un seul et méme aote( ).

(1) Douai, 10 novembre 1853 (Dalloz, 1855, 2. 170). _

2) Rouen 29 mars 1855, et Rejet, 25 février 1856 (Dalloz, 1856, 2, 36, et
1856, 1, 113). Comparez Agen, 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106)

(3) Agen 16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).

(4) Bordeaux, 2 mars 1832 (Dalloz, au mot Dispositions, n® 4993) Rejet,
21 novembre 1833 (Dalloz, ibid., n° 4458, 3°). Besancon, 16 janvier 1346
(Dalloz, 1847, 2, 127). -
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8 V. Conditions inlrinseques.
ARTICLE 1. Pu partage considéré comme acle de digposition.
Ne 1. DU PARTAGE FAIT PAR DONATION.

1. Principe.

3§. Le partage ordinaire n’est pas un acte de dispo-
sition ; il est précédé de l'indivision; cest dire que les
copartageants sont propriétaires des biens au moment ou
ils les partagent; la propriéié des hiens leur a été trans-
mise par la loi ou par la volonté de 'homme, selon que
la succession est légitime ou testamentaire : le partage
a seulement pour objet de distribuer entre les hériliers
les biens dout ils sont déja propriétaires. Il n'en est pas
de méme du partage dascendant fait entre-vifs. Au mo-
ment ol I'ascendant partage ses biens enire ses entants,
c'est lui qui en est le propriétaire, donc la propriété passe
de sa téte sur celle des enfanis en vertu de I'acte qui con-
tient le partage. En ce -sens, le partage est translatif de
propriété. Cest une des faces du partage(n®3) sur laquelle
nous devons nous arréter d'abord, car pour que les biens
puissent étre distribués entre les enfants & titre de par-
tage, 11 faut quils en solent propriétaires. Un seul et
méme acte leur transmet la propriété des biens et les par-
tage entre eux. Cet acte est une donation. La donation
entre-vifs est essentiellement translative de propriété
(art. 711); comme telle, elle est soumise a des condiiions
et a des regles spéceiales. Or, larticle 1076 déclare que le
partage entre-vifs est soumis non-seulement aux formes,
mals aussl aux conditions et aux régles prescrites pour les
donations (1). Quelles sont ces conditions et ces régles?
~ 3%. La donation entre-vifs est un des deux actes par

lesquels on peut disposer de ses biens 4 titre gratuit (arti-
cle 893). Ainsi la gratuité est un des caractéres essen-

(1) Duranton, t. 1X, p. 619, no 627 |
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tiels du partage qui se fait par donation. Toutefois la loi
admet que la donation puisse étre faite avec charge, on
lappelle alors onéreuse. Le partage dascendant peut
donc aussi se faire sous des conditions ou charges; il est
presque toujours accompagné de certaines stipulations ou
réserves que l'ascendant fait dans son intérét et pour sa
garantie. Quand il abandonne tous ses biens a ses en-
fants, s1l n'a pas d’'antre ressource pour vivre, il stipule
une rente viagére ou il se réserve l'usufruit des hiens
donnés; s'1l a des dettes, 1l 1nsére une clause dans lacte
pour les metire a la charge des enfants donataires (1).
Ces charges n'empéchent pas l'acte d'étre a titre gratuit,_
bien entendu lorsque, toutes charges déduites, il reste un
avantage aux eniants. Mais sila charge dépassait la va-
leur des biens que l'ascendant abandonne, 1l n'y aurait
plus de libéralité, donc plus de partage d’ascendant; on
nappliquerait plus les conditions et les régles particu-
liéres au partage, considéré soit comme donation, soit
comme distribution de biens; ce serait un acte atitre oné-
reux, une vente ou une transaction régie par les prin-
cipes que le code établit au titre des Obligations.
 Quand l'acte intervenu entre I'ascendant et ses enfants
est-il un partage? quand devient-il un contrat a titre oné-
reux? Cest une question de fait que le juge décided aprés
les circonstances de chaque cause; ces circonstances
variant d'une espéce. & l'autre, il se peut que deux actes,
identiques en apparence, soient considérés lun comme
un contrat onéreux, l'autre comme un partage.

Des pére et mére font & leurs enfants I'abandon de tous
leurs biens, moyennant une pension viagére de 600 fr.;
les droits et actions cédés sont évalués & 12,000 francs;
parleméme acte, les filles copartageantes vendent & leurs
fréres leur part moyennant que les venderesses conser-
veront ce qu'elles ont recu en mariage, plus une somme
de 1,700 francs pour chacune d’elles. Les filles deman-

(1) Ontrouve ces clauses ou d’autres stipulations analogues dans tous les
partages d’ascendants : voyez, par exemple, Rouen, 22 mai 1839 (Dalloz,
au mot Contrat de mariage, n° 3829); Bordeaux, 30 juillet 1849 (Dalloz, 1850,
2,37).
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dent la rescision du partage pour cause de lésion de P}US
du quart ; leur action edt été recevable s'1l s'était agf;l'd un
vrai partage; mais la cour d’appel décida que le prétendu
partage, & raison de I'étendue des charges, étalt un con-
trat a titre onéreux, contre lequel aucune action en resci-
sion n'est admise pour cause de 1ésion; et la cour de cas-
sation confirma la décision (1). , o

Dans l'espéce suivante, il a été jugé que lacte ctait un
partage, acte sous signature privée entre une mere, trois
de ses fils' ou filles et les maris de ces dernieres, par
lequel elle régle avec un de ses gendres un compte qui
lui était di. La mére consent la vente successive de plu-
sieurs immeuhles & deux de ses filles, solidairement avec
leurs époux; elle stipule que le prix sera payé entre les
mains de ses créanciers; enfin elle fait abandon aux trois
enfants & la fois des sommes restant libres aprés le paye-
ment des dettes, moyennant une rente viagére. La cour
jugea que cet acte était un partage, nul comme tel, en
la forme, puisqu’il avait été fait sous signature privée,
et au fond, puisque tous les enfants n'y étalent pas com-
pris (2). La condition essentielle, dans les deux cas, était
la méme : le service d'une rente viagére; mais le carac-
tére onéreux ou gratuit de lacte dépend naturellement
du montant de la rente : question de fait qui entraina une
solution différente dans les deux espéces.

Il va sans dire que la qualification donnée & lacte par
les parties contractantes ne lie pas les juges. Une trans-
actlon, un acte qualifié de venie et de bail ont été consi-
dérés comme des partages d'ascendant (s). Les parties
ont parfois intérét & déguiser la nature de l'acte, afin de
le soustraire a l'action en nullité ou en rescision; c'est
aux tribunaux & dévoiler cette fraude a la loi, en réta-
blissant la vérité. Leur décision n'est pas toujours sou-
veraine, quoiquils jugent en fait. Quand les faits, tels .
quils sont constatés, ont été mal appréciés et qu’il en ré-

(1) Rejet, 28 mars 1820 (Dalloz, au mot Dispositions, n® 4508).
. (%) Rejet, 20 juin 1837 (Dalloz, au mot Dispositions, no 4509, 1¢).

(3) Agen, G juillet 1824. Rejet, 14 novembre 1816 (Dalloz, su mot Disy0-
sitions, no 4510, 10 et 4659). '
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sulie une fausse qualification de I'acte, la cour de cassa-
tion casse el annule la décision. La cour de Colmar avait
vu un partage d'ascendant dans la clause d'un contrat de
‘mariage par laquelle la mére du fulur époux cédait un
héritage tant & son fils qu'a la future épouse, moyennant
un prix déterminé que les cessionnaires s’obligeaient
solidairement & verser dans la succession de la cédante;
les autres enfants étalent intervenus dans l'acte pour
donner leur consentement. Pour qu'il y elt partage d’as-
cendant, dit la cour de cassation, il faudrait quil y eat
partage enire les successibles seulement et entre tous les
‘successibles; or, la cession était faite a la future non
successible, et 1l n'y avait aucune attribution de part au
profit 'des enfants, présents a l'acte, 1l est vrai, mais non
apportionnés, puisquils n’étaient saisis daucune partie
de 'immeuble n1 du prix (1).
- 33. Le partage entre-vifs est soumis aux conditions

prescrites pour les donations (art. 1076). Une des pre-
- miéres conditions concerne la capacité de disposer a titre
gratuit. Celui qui est capable de donner peut-il faire le
partage de ses biens par un mandataire? Le code prévoit
le cas ol le donataire accepte par procuration; larti-
cle 933 exige une procuration authentique et spéciale.
Au titre des Donations, il n'est rien dit du mandat de
donner, mais le code admet le mandat ayant pour objet
d’aliéner (art. 1988); il veut que le mandat soit expreés.
Cela décide la question pour le partage. L'ascendant peut
donner procuration de partager ses biens, pourvu qu'elle
soit authentique el $péciale; elle doit étre authentique
parce que le partage est un acte solennel, ce qui implique
la nécessité de consentir dans des formes solennelles;
elle doit étre spéciale, puisque le partage entre-vifs est
une aliénation. . |

On a objecté que le droit de partager est un des attri-
huts de la puissance paternelle ; or, cetie puissance, dit-
on, ne peut pas étre déléguée. 1l est vrai que le partage
d’ascendant tient & I'ordre public, puisqu’il a pour but de

(1) Cassation, 22 mai 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4474. 4°).
XV, 3
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conserver la paix dans les familles; mais on ne peut pas
dire que ce soit un attribut de la puissance paternelle,
puisque I'ascendant, qui n’a pas la puissance paternelle,
peut faire le partage de ses biens entre ses desce:ndants.
D’ailleurs donner un mandat de partager, ce nest pas
abdiquer le droit que la loi accorde 4 l'ascendant, cest
Pexercer. Dans I'espéce, le pére avait donné a son man-
dataire le pouvoir de former la masse, d'évaluer les biens,
d'attribuer & chaque enfant son Iot; ce mandat était
lexercice du droit qui appartient au pére : les fonctions
du mandataire ne consisiaient plus qua exécuter la vo-
- lonté du donateur (1). .

34. Quand c'est un incapable qui veut faire un par-
tage, il faut appliquer les régles que le code élablit. Il ne
peut guére sagir que de la femme mariée, car les mi-
neurs et interdits ne peuvent pas disposer a titre gratuit,
donc ils sont incapables de faire un partage, et le tuteur
qui les représente n'a pas qualité pour faire des libhéra-
lités. Lia femmme mariée peut donner avec autorisation
maritale. On applique les principes qui régissent l'au-
torisation ; elle est tacite quand le mari concourt dans
lacte. Il a été jugé, en conséquence, que lorsque deux
époux font par le méme acte le partage de leurs biens, la
femme est suffisamment autorisée, puisque le mari esi
partie & lacte (art. 217) (2).

35. Aux termes de larticle 894, le donateur doit se
dépouiller actuellernent de la chose donnée. Il a.6té jugé,
par application de ce principe, que le partage est nul
quand l'ascendant ne se dessaisit pas en faveur des en-
fants auxquels 1l distribue ses biens (3).

L’obligation de se dessaisir au moment méme ou la
donation se fait n'empéche pas que le donateur ne réserve
a son profit la jouissance des hiens donnds: Iarticle 949
le= dit. Cette réserve est une clause usuelle du partage
d’ascendant. Le but du partage est atteint dés que chacun

(il%ﬁ')[‘oulouse, 10 mars 1843 (Dalloz, au mot Dispositions ,no 4503). Gentry,
p. 126). .
(2) Douai, 3 a0l 1846 (Dalloz, au mot Dispositions, no 4502 |
(3) Naney, 22 janvier 1838 (Dalloz, au mot Disposit;?om, no 4)511)

4
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des enfants a son loi, il n'est pas nécessaire quil en
jouisse immédiatement. Si Fascendant donateur ne se ré-
servall paslusufruit de ses biens, ses enfants luidevraient
des aliments, et comme enfants et comme donataires; il
convient mieux A la dignité du pére qu’il jouisse dun
droit réel dans les choses données, droit qui lui assure
une entiére indépendance 4 1'égard de ses enfants, sauf
touteiois les obligations dont est tenu I'usufruitier. Tou-
jours est-il que la position d'usufruitier est meilleure que
celle d'un créancier d’aliments. Mais pour que I'usufruit
existe, 1l faut quil soit expressément réservé par 'ascen-
dant; s1l ne fait aucune réserve, la propriété pleine et
entiére passe aux enfants immédiatement et irrévocable-
ment. On a cependant enseigné quil y avait réserve ta-
cite dans le cas ou le pére céde tous ses biens & ses en-
fants, parce que l'on ne peut pas supposer que le pére
veuille se mettre a la merci de ses enfants (1). Il est pres-
que 1nutile de discuter cette opinion de Duranion, ler-
reur est évidente. Le pére qui abandonne tous ses hiens
a ses enfants ne songe pas afaire une réserve quelconque,
Fabandon méme quil fait témoigne qu’il a une confiance,
peui-étre trop grande, dans la gratitude de ses enfants.
Bt quand méme il aurali la pensée de se réserver la
jouissance, cela ne suffirait point pour constituer un usu-
fruit; concoit-on un droit réel établi sans concours de
consentement? Or, il n'y a de consentement que celul qui
est exprimé soit par paroles, soit par des faits.
Laréserve de 'usufruit donne lieu 4 une question trés-
controversée : on demande si l'usufruit peut étre stipulé
dans un partage fait simultanément par pére et mére en
faveur du survivant des époux donateurs? Nous y revien-
drons en traitant des donations faites pendant le ma-
riage; c'est larticle 1097 qui est le siége de la matiére.
38. Il y a une autre clause qui est assez usitée dans
les partages d’ascendants qui se font entre-vifs : le pére
stipule que les enfants ne pourront pas aliéner les biens
donnés de son vivant, ou qu'ils n'en pourront disposer

() Duoranton, t. IX, p. 620, nc 627. En sens contraire, Genty, p. 167,
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que de son consentement. Le but de ceite clause est dor-
dinaire d’assurer le service de la rente ou de la pension
que le pére st pule; réserve inutile si une hypothéque est
accordée pour stireté de la créance. Le pere peut aussi
avoir Iintention de s'assurer le retour des hiens donnés.
au cas ou les enfants donataires mourraient sans poste-
rité. On demande si la clause est valable. Nous avons
examiné la question ailleurs. Il a éié jugé que la clause
n’a rien de contraire 4 l'ordre public lorsque le pére sti-
pule que les biens ne pourront étre sliénés quavec son
consentement. Ce n’est pas mettre les biens hors du com-
merce, puisque l'aliénation peut se faire (1). En les sup-
posant valables, ces clauses sont en tout cas de stricte
interprétation; si elles n'empéchent pasl'exercice du droit
de propriété dune maniére absolue, en tout cas, elles
I'entravent (2).

37. Du principe que le donsteur doit se dessaisir
actuellement des biens donnés suit que la donation entre-
vifs ne peut comprendre que les biens présents du dona-
teur; larticle 943, qui consacre cette conséquence, ajoute
que si elle comprend des biens a venir, elle sera nulle a
cet égard. Liarticle 1078 contient la méme disposition;
1l porte que les partages faits par actes entre-vifs ne
pourront avolir pour ohjet que les biens présents, 1l ne dit
pas que le pariage sera-valable pour les biens présents
au cas ou 1l porterait sur les biens présents et a venir.
Dela on a conclu que le partage est nul pour le tout,
si l'ascendant a partagé ses biens présents et 4 venir.
La conclusion n'est-elle pas trop absolue? Larticle 1078
‘applique Tarlicle 943, il n'y déroge point; 'application
est mutile, 1l est vrai, mais il y a bien de ces dispositions
utiles dans le code, ce nest pas une raison pour leur
faire dire plus que ce que la lol n'entend dire. On ne
pourrait admettre la derogation que si elle résultait de
la nature du partage; il y a des auteurs qui disent que le
partage est indivisible et ne peut étre scindé, I'un des

(1) Angers, 29 juin 1842 (Dalloz, au mot Dispositions. ne 45 Vovy
tome X1 de mes Principes, p. 605, n° 453. Y ’ ). Vo ez_le
(2) Angers, 13 aolt 1853 (Dalloz, 1853, 2, 204).
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lois ne pouvant subsister si I'autre tombe. Sans doute, si
les lots sont formés de fagon qu'il devient impossible de
les scinder, le partage tombera forcément par suite du
mélange des biens & venir et des biens présents. Mais
cela peut aussi ne pas étre, chaque enfant peut é&tre
apportionné en biens présents, de sorteque le partage soit
complet quant & ces biens. Qu'importe, dans ce cas, quil
y ait encore des lots de biens & venir? La nullité de ces
lots n'entrainera pas la nullité des lots de biens pré-
sents (1). |

38. Toute clause concernant les biens 4 venir insérée
dans une donation-partage est nulle. Lia cour de Gre-
noble a fait l'application de ce principe dans I'espéce sui-
vante. En partageant ses biens, le pére se réservait le
mobilier, et il ajoutait que le mobilier, de méme que tous
les autres biens qu’il laisserait & son décés seraient par-
tagds par quart entre ses quatre enfants. Plus tard, il
disposa de ces hiens par testament, en les léguant dans
les limites de son disponible. On prétendit qu’il ne pou-
valt pas léguer des biens dont il avalt déja disposé. La
cour de Grenohle décida que le pére n'avait pas pu dis-
poser, par une donation-partage, des biens qul laisserait
& son décés; en effet, ¢’'est donner des hiens & venir, ce
qui ne peut se faire dans une donation entre-vifs (arti-
cle 943); la loi ne permet ce mode de disposer que dans
linstitution contractuelle, par faveur du mariage. La
clause étant nulle, le pére restait libre de disposer des
biens non compris dans le partage (2).
- 39. L’ascendant ne peut partager que ses hiens pré-
sents. Peut-il en faire un partage partiel? Dans l'ancien
droit, la démission devait comprendre tous les biens de
lascendant. Cela était trés-logique, quol quon en ait dit;
le partage entre-vifs implique l'ouverture fictive de la
succession, de méme que le partage testamentaire im-
pligue P'ouverture réelle de Fhérédité. Or, la succession -
comprend tous les biens du défunt; 1l faut donc que la

(1) En sens contraire, Genty, p. 132. Comparez, dans le sens de notre
opinion, Dalloz au mot Dispositions, n° 4519).
(2) Grenoble, 12 février 1859 (Dalloz, 1360, 1, 169).
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succession anticipée les comprenne tous. C'est dailleurs, -
disait-on, le seul moyen efficace de prévenir toute dis-
sension entre les enfants; s’il reste des biens a partager,
la porte reste aussi ouverte aux mauvalses pPasSiOnS.
Cette derniére considérationn’est pas juste; ilny a aucune
difficulté & partager l'argent et les valeurs mobiliéres;
cela est si vrai que la loi elle-méme divise les créances.
La difficulté n’existe que pour les immeubles. 11 fallait
donc donner & I'ascendant la faculté de partager les biens
qui, par leur nature ou & raison des circonstances, peu-
vent susciter des contestations. Voila pourquoi les auteurs
du code n'ont pas reproduit la régle de 'ancien droit; dés
lors on reste dans le droit commun qui régit les dona-
tions; I'ascendant peut faire un partage partiel, comme
il peut faire une donation partielle. Aux termes de lar-
ticle 1077, si tous les biens que 'ascendant laisse au jour
de son décés n'ont pas été compris dans le partage, ceux
de ces hiens qui n'y auront pas été compris seront par-
tagés conformément a la loi (1). |

4. L’irrévocabilité est encore un caractére essentiel
des donations entre-vifs; donc le partage entre-vifs est
aussl irrévocable. De 1a suit que les articles 944-946, qui
consacrent des conséquences de I'irrévocabilité, recoivent
leur application aux partages entre-vifs. Nous dirons
plus loin si les exceptions & la régle de l'irrévocabilité
sappliquent aussl au partage d'ascendant; cela concerne
les etfets du partage.

II. Quels biens le partage entre-vifs peut-il comprendre.

41. Le donateur devant transporter actuellement et
irrévocablement la propriété des choses données, il sen-
suit que lascendant ne peut partager que les biens qui
sont dans son domaine au moment du partage. Cest la
conséquence évidente, pour mieux dire, une autre for-
mule de la régle en vertu de laquelle I'ascendant ne peut
partager que ses hiens présents. L’application n'est pas

(1) Genty, p. 131. Demolombe, t. XXIII, p. 67, no 69.
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sans difficulté. Un acte, qualifié de partage d’'ascendant,
aprés avoir attribué & l'un des enfants un immeuble,
donne aux autres une somme équivalente & prélever dans
la succession de l'ascendant, lequel soblige seulement 4
en servir les intéréts. La cour de cassation a décidé que
cet acte n'est pas un partage. Cette décision est conforme .
auUX principes que nous avons enseignés en traitant des
donations (1). L'acte, dit trés-bien la cour, ne transmet
pasaux enfants la propriété effective des sommes qui leur
soni données; 1l constitue en leur faveur une simple
créance qul exclut par elle-méme l'idée de lexistence
actuelle desdites sommes dans la fortune du donateur; le
payement de cette créance est livré a toutes les éventua-
lités de l'avenir. Hst-ce 14 une donation d'un bien qui se
trouve dans le domaine du donateur et qui passe dans
celul du donataire? La cour conclut que ce n'est pas un
partage, mais elle admet que lacte est valable comme
donation par avancement d’hoirie (2). Cela ne nous parait
pas logique. Si l'acte est valable comme donation, il l'est
aussi comme partage, et sil est nul comme partage, il
doit étre nul aussi-comme donation, pulsque le partage-
donation et la donation sont un seul et méme fait Juu—
dique.

A%. 1l ne suffit pas que les biens soient dans le do-
maine de l'ascendant, il faut aussi quils puissent étre ..
aliénés, puisque le partage-donation est une aliénation.
De 14 suit que la femme mariée sous le régime dotal ne
peut pas partager entre-vifs ses immeubles dotaux, car
ces immeubles ne peuvent étre aliénés, pendant le ma- -
riage, par la femme, pas méme 4 titre onereux(art 1554);
4 plus forte raison ne peut-elle les aliéner 4 titre gra-
tuit, en les partageant entre ses enfants. Cette application
des principes est d'une telle évidence, que I'on ne congoit
pas quelle ait éié contestée sérieusement. On la cepen-
dant combattue devant la cour de cassation en vertu d'une
de ces nouvelles théories que I'on invente tous les jours

(1) Vm ez le tome X1I de mes Principes, p. 511, n"s 423 et suiv,
(2) Rejet, 10 décembre 1855 (Dalloz, 1856, 1, 163]
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en matiére de partage d’ascendant. C'est pour cette raison
sans doute que le magistrat rapporteur, M. d’'Ubexi, a

pris la peine de réfuter le systéme du pourvoi jusque dans
Je détail de ses objections. Nous allons l'entendre; cest

un jurisconsulte consommé, il lui est facile de metire a
néant les doctrines imaginaires qui n'ont d’appul nl dans
les textes ni dans les principes. _

On prétendait que la femme mariée sous le régime do-
{al conserve, malgré I'inaliénabilité dont sont frappés ses
biens dotaux, le droit absolu de les partager entre ses
enfants par acte entre-vifs. Procédant en jurisconsulte,le
conseiller rapporteur demande ot est la loi qui, par excep-
tion a l'article 1554, permet 4 la femme de partager par
donation, c'est-a-dire d’aliéner des biens que la loi dé-
clare inaliénables. Le pourvoi répond que cette exception
se trouve dans la généralité des termes de l'article 1075
qui autorise tous les ascendants, donc aussi la femme
dotale, a distribuer leurs hiens enire leurs descendants.
C'est un de ces arguments dont on dit quils ne prouvent
rien, parce qu’ils prouvent trop; il donnerait, en effet, au
pére interdit la faculté de partager ses biens entire ses
enfants, l'article 1075 ne le refusant pas plus a l'interdit
qua la femme dotale. Il y a une réponse plus directe &
faire a l'argumentation du pourvoi; le rapporteur la fait:
cest quil y a des principes généraux de droit concernant
les incapables; la loi n’a pas besoin de les reproduire
dans toutes les dispositions ot ils re¢oivent leur applica-
tion ; une fois formulés, ils sont applicables de droit &
tous les cas qui peuvent se présenter. Un de ces principes
élémentaires exige qu'un bien soit dans le commerce pour
quil puisse éire aliéné; or, les biens dotaux sont mis
hors du commerce pendant toute la durée du mariage;
done la femme ne peut les aliéner, pas plus par un par-
tage que par toute autre vole, carle partage anticipé fait
par l'ascendant est un acte d’aliénation.

el vient la théorie nouvelle du partage-donation. On
nie que le partage anticipé soit une aliénation, au moins
une aliénation ordinaire tombant sous la prohibition de
V'article 1554. Les enfants, dit-on, entre lesquels il ’opére
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sont, en quelque sorte, copropriéiaires des biens que le
partage a pour effet de leur attribuer; 'ascendant ne fait
que devancer, pour eux, le moment ou ils en pourront
prendre possession. Nous dirons plus loin en quel sens
on peut et Lon doit admettre une copropriété fictive entre
les enfants copartagés. Le pourvoi voulait faire d'une
fiction une réalité, en contestant au partage anticipé
le caractére d'une aliénation. C’est nier I'évidence, dit
M. d'Ubex1. Ce partage, en effet, suppose avant tout une
donation sans laquelle les enfants entre lesquels il se fait
n'auraient aucun droit sur les bhiens quil leur atiribue.
Les enfants, du vivant de leurs parents, sont si peu co-
propriétaires de ce que ceux-ci possedent, que la loi va
jusqua leur dénier toute action pour se faire doter par
eux (art.-204); ceux-cl conservent, tant quils vivent, la
libre disposition de leurs biens, et s'ils ne peuvent en dis-
poser & tilre gratult que dans une certaine limite, rien,
dans la loi, ne restreint pour eux le droit de les aliéner
4 titre onéreux. Ce droit, & la vérité, n'appartient pas a
la. femme dotale, mais elle conserve celui de disposer par
acte de derniére volonté, et il suffit qu'elle puisse réduire
les enfants & la réserve que la loi leur assure pour dé-
montrer. ce quil y a d'erroné dans une théorie qui, pour
enlever au partage anticipé le caractére d'une aliénation,
prétend que ce partage a uniquement pour résultat de
fixer et de déterminer la part de chacun des enfants dans
la propriété commune. Le texte de I'article 1076 dit tout
le contraire, en- soumettant ce partage aux formes, aux
conditions et aux régles des donations entre-vifs. Or, la
donation est une aliénation; el elle est de-tous les actes
d’aliénation le plus préjudiciable pour la femme, puisque
celle-ci se dépouille sans recevoir d'équivalent. Comment
donc échapperait-elle & la prohibition d’aliéner qui frappe
la femme dotale? |

L’inaliénabilité de 14 dot, continue le pourvoi, est sur-
tout créée dans l'intérét des enfants auxquels elle garan-
tit la transmission des biens de leur mére ; on en conclut
que le partage d’ascendant ne porte aucune atteinte a ce
principe, puisqu’il a précisément pour but et pour effet
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dopérer immédiatement cette transmission. Cette théorie
de la dot est aussi fausse que la théorie du partage; en
déclarant les hiens dotaux inaliénables, la loi n'entend
pas sauvegarder uniquement l'intérét des enfants, elle se
préoccupe avant tout de l'intérét de leur mére dont elle
assure lexistence, en la mettant dans limpossibiliié
d’aliéner; c'est la seule garantie réelle que la temme ait
contre des entrainements auxquels elle céde presque fa-
talement sous les autres régimes, et dont sa ruine est
trop souvent la conséquence. A ce point de vue, le partage
par lequel la femme se dépouille actuellement, irrévoca-
blement de tout ce qu'elle posséde, pour en saisir ses en-
fants, va directement contre le but que la loi s'est pro-
posé en proclamant I'inaliénabilité de la dot; donc 1l est
compris dans la prohibition générale prononcée par l'ar-
ticle 1594.

Cette prohibition recoit des exceptions; l'article 1556
autorise la femme dotale & disposer de ses biens pour
I'établisserment de ses enfants. Le pourvoi a essayé de se
prévaloir de cette disposition pour légitimer le partage
des biens que la mére dotale opére entre ses enfants.
Sans doute si la mére était dans le cas de doter tous ses
enfants, elle pourrait leur distribuer ses biens par un par-
tage anticipé qul serait en méme temps un établissement.
Nous disons fous les enfants, car la dotation de I'un des
enfants ne serait pas un motif pour partager les biens &
ceux quine seralent pas dotés. Il est encore certain que
la mére pourrait établir ses enfants autrement que par
mariage, ainsi que le dit l'article 204 : tel serait un éta-
blissement commercial ou industriel qui aurait le méme
objet que la dot, en assurant aux enfants une existence
indépendante (1). Le pourvoi allait plus loin, en altérant
exception comme il altérait 1a régle. Dans Tespéce, les
enfants étalent mariés et dotés: le partage, disait-on,
ajoutait par une nouvelle libéralité a leur aisance, et en
ce sens il servait a leur établissement. Le rapporteur ré-
pond que cette interprétation de l'exception ne tend 4 rien

(1i Demolomhe, t. XXIII, p. 69, ne 73. Genty, p. 133.
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moins qu'a transformer I'exception en régle. S'il était vrai
quune mére dispose pour l'établissement de ses enfants
toutes les fois que, par ses libéralités, elle ajoute a leur
aisance et rend plus large et plus facile pour eux une
existence indépendante, le droit de leur donner ses hiens
dotaux serait sans limite et sans restriction:; car toute
donation enrichit le donataire et augmente son hien-étre,
quelle-que soit sa situation de fortune. Est-il nécessaire
d’'ajouter que le texte et 'esprit de la loi protestent contre
cette étrange théorie? Liarticle 1556 permet 'aliénation
des hiens dotaux par exception, quand elle est nécessaire
pour laccomplissement d'un devoir ou 'acquit d'une dette
naturelle. Ces excepiions, comme disposition exception-
nelle, doivent étre restreintes, bien loin d’éire étendues.
Cest dans cet esprit que les tribunaux légitimeront la
donation que la mére ferait & ses enfants pour un vrai
établissement et, par suite aussi, le partage de ses biens
quelle opérerait entre eux de son vivant. La cour de cas-
- sation a consacré ces. principes (1).

483. L’ascendant peut-il comprendre dans le partage-
les biens qu'il @ donnés antérieurement 4 I'un de ses en-
fants? S'il les a donnés avec dispense de rapport, la ques-
tion ne peutpas méme étre posée. Le donataire est devenu
propriétaire irrévocable des biens; si la succession du do-
nateur s'ouvrait, il n’en devrait pas le rapport, donc 1l ne
doit pas non plus les rapporter & la succession anticipée
que i'ascendant ouvre fictivement en faisant le partage de
ses biens entre ses enfants. Ces biens ne pouvant plus
rentrer dans la succession du donateur, sont par 14 méme
exclus de tout partage. Que faut-il décider si la donation
est faite sans dispense de rapport? Les biens donnés sont
également sortis du patrimoine du donateur, ils ne lui
appartiennent plas; or, il ne peut partager que les biens
dont il a la propriété. Vainement dit-on que ces biens
sont rapportables; de ce que les biens sujets a rapport
doivent étre rapportés on ne peut pas conclure que les

(1) Rejet, 18 avril 1864 (Dalloz, 1864, 1, 209). Dans le méme sens, Agen,
16 février 1857 (Dalloz, 1858, 2, 106).
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donations soient révocables, au gré du donateur, quand
il veut faire le partage anticipé de ses biens. La, cour de
cassation dit, il est vrai, que la donation & titre d'avan-
cement d’hoirie est révocable (1); c'est une erreur qui est
échappée & la cour; il n’y a point de donation qui soit
révocable par le donateur, puisque lirrévocabilité est de
lessence des donatlions entre-vifs. La donation est rap-
portable, mais seulement & la mort du donateur et si le
donataire vient & la succession du donateur, car en re-
noncant, il s'exempte du rapport. Le donateur ne peut
donc pas comprendre dansle partage, malgré le donataire,
les biens par lui donnés. Cela n'est pas douteux. Mais si le
donataire accepte le partage, ne consent-il pas par 14 au
rapport, et ne dépend-il pas de lui de renoncer au droit
qu’il a de conserver les biens donnés jusqu'a la mort du
donateur? Cest lopinion générale (2). Elle nous laisse
quelque doute. On dit que les enfants donataires peuvent
disposer de ces objets comme hon leur semble; 1ls peu-
vent donc consentir & un partage dans lequel entreraient
les objets par eux recus. Que le propriétaire puisse dis-
poser de ce qui lui appartient, cela va sans dire; mais
ici il ne g'agit pas d'un simple acte de disposition, 1l s'agit
d'un rapport que le donataire fait du vivant du donateur,
ce qui implique lacceptation de sa succession; n'est-ce
pas la une convention sur une succession future? Or,
toute convention pareille est frappée de nullité(art. 1130).
Le seul moyen de concilier le rapport des hiens donnés
du vivant du donateur avec le principe qui prohibe les
pactes sucecessolres, c’est de dire que le partage anticipé
autorisé par la loi implique une succession anticipée, donc
une convention sur une succession qui h'est pas ouverte,
mais que la lol permet & l'ascendant d’ouvrir fietivement.
Une conséquence de cette fiction est que les biens donnés
a titre d'avancement d’hoirie doivent étre rapportés 4 la
succession de lascendant donateur. En autorisant le
partage anticipé, la loi autorise implicitement le rapport

(1) Rejet, 9 juillet 1840 (Dalloz, au mot Dispositions, n® 4552).
(2) G‘renty,_p. 135 et suiv. Aubry et Rau, t. VI, p. 215 et note 17.
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anticipé. S1 donc il y a pacte successoire, cest en veriu
de la loi. |

44. L’ascendant peut-il comprendre dans le partage
les biens qu’il a donnés par institution contractuelle &
I'un-de ses enfants? Cette question a donné lieu aux opi-
nions les plus divergentes. On s'est plaint, «t non sans
raison, de lanarchie qui régne dans la maiiére du par-
tage d’ascendant (1). La faute n’en serait-elle pas aux
interprétes autant quau législateur? Qu'esi-ce qu'une
institution contractuelle? Linstitution dun héritier par
contrat de mariage. Ceite institution est irrévocable; le
donateur ne peut la révoquer ni directement ni indirec-
tement par des acies a titre gratuit; or,le partage entre-
vifs est un acte a titre gratuit; c'est dire que le donateur
n'a pas le droit de donner, a titre de partage, les hiens
quil a donnés par institution contractuelle. On prétend
quil le peut avec le consentement de I'héritier contrac-
tuel. A lobjection quun pareil consentement serait un
pacte successolre on répond que l'héritier contractuel a
plus quun droit éventuel & la succession, quil a un droit
conditionnel et que rien n'empéche quil en dispose; il
peut donc consentir & ce que le droit indivis quil a dans
la succession soit transformé en un droit sur des bhiens
déterminés(2). Il nous semble que le raisonnement cloche.
L/institué n’a droit aux biens qul lui ont été donnés
par contrat de mariage que sil accepte I'institution; or,
peut-il accepier une succession qui n'est pas ouverte?-et
accepter une succession du vivant de l'instituant n'est-ce
pas faire un pacte successoire? Dira-t-on quil faut apphi-
quer a l'institation contractuelle ce que nous venons de
~dire de Vavancement d’hoirie? La succession étant ouverte
par fiction, le donataire ne peut-1l pas 'accepter et ep dis-
poser? Nous répondons que, puisquil s'agit d'une fiction,
1l faut 1a restreindre dans les limites de la loi, toute fic-
tion étant de stricte interprétation. Kn permettant &
Iascendant de partager ses biens de son vivant, la. loi

(1) Bertauld, Questions du code Napoléon, t. 11, p. 2.
(2) Genty, Partoge d'ascendant, p. 134..
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autorise implicitement le rapport des biens donnés en
avancement d’hoirie, car il n'y a pas de partage Sals rap-
port. Autre chose est de comprendre dans le partage des
biens que 'ascendant a déja donnés & un héritier contrac-
tuel; loin quil y ait nécessité de les remetire dans la
masse, il y.a un obstacle légal a ce que ceiie remise se
fasse, le droit acquis au donataire en vertu dun contrat
et la prohibition des pactes successoires.

On oppose des objections qui ne sont vraiment pas s¢-
rieuses. Le droit qui résulte de l'institution contractuelle,
dit-on, est une sorte de réserve conventionnelle; dés lors
I'héritier contractuel ne peut pas avoir un droit plus fort
que le réservataire. Or, la réserve n'est pas un obstacle
au partage, done linstitution contractuelle ne peut pas
priver lascendant de la faculté de partager les biens
compris dans linstitution. Peut-on présumer que le do-
nateur, en disposant d'une partie de ses hiens a venir, ail
entendu accorder au donataire un droit plus fort que le
droit de réserve-de ses enfants? M. Demolombe conclut
quil faut mettre Phéritier contractuel sur la méme ligne
que l'enfant réservataire, c'est-a4-dire quil aura la por-
tiondes hiens quilui a été donnée par conirat de mariage,
comme 'enfant aura celle qui lui est assurée par la loi (1).
Voila la confusion en plein; faut-il s'étonner que l'anar-
chie en sorte? On confond un droit contractuel, que le
donateur a assuré au donataire, quil ne peut plus lui en-
lever, un droit qui est acquis & linstitué, avec un droit
que l'enfant tient de la loi. La d'ailleurs n'est pas la ques-
tion. Il s'agit de savoir si l'instituant peut encore dispo-
ser a titre gratuit de ce quil a donné par institution
contractuelle. Or, la question est décidée négativement
par le texte du code : Iinstitution contractuelle est irré-
vocable, dit I'article 1083, en ce sens que le donateur ne
peut plus disposer, a titre gratuit, des objets compris
dans la donatlon, si ce n'est pour sommes modiques, 4
titre de récompense ou autrement. Congoit-on, aprés cela,

t(l)_‘DeI:::iolomhe. t. X X111, p. 79, n° 78 Comparez Réquier. p. 220 ne= 121
et suiv. S - :
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que le donateur puisse disposer a titre gratuit, sous le
nom de partage, de ce dont la loi lui défend de disposer
3 titre gratuit? Si les interprétes avalent plus de respect
pour le iexte, ils s'épargneraient bien des controverses,
et noire science n'ofirirait pas le spectacle d’anarchie que
les auteurs déplorent.

45. La JllI‘lSPI‘leGBCB a varlé sur ceite question. Il a
é1é jugé que le pére qui a donné par contrat de mariage
le quart de tous ses hiens présents & son iils par préeiput
ne peui plus modifier ces dispositions en faisant un par-
tage testamentaire (1). Cet arrét, que lon cite comme
ayant trancné la question, se rapporte plutét a une diffi-
culté que nous avons examinée plus haut(n® 43). La vraie
-difficulté s'est présentée dans une espéce jugée par la
cour de Caen. Un pere avait donné a l'ainé de ses fils,
par préciput et hors part, le quari des biens qu’il laisse-
rait 2 son décés; il fit ensuite le partage de ses biens par
testament, en réglant le lot de I'ainé de ses enfanis, eu
égard 4 la qualit€ de donataire de la quotité disponible
réunie a la qualité d’héritier réservataire. Celui-ci de-
manda la nullité du partage comme portant atteinie a
ses droits. Lies autres fréres prétendirent qu’il ne pouvait
altaquer le partage que pour cause de lésion de plus du
quart. La cour décida que l'ainé réunissait deux gualités
en sa personne, dabord celle d’héritier contractuel; les
droits quil avait comme tel lui étant acquis en vertu d'un
contrat, devaient éire séparés de ceux quil avail comme
réservatdire ; il pouvait done d'abord prendre le quart des
biens, puis venir au partage comime enfant. De la suit
que ses fréres avaient tort de soutenir que la lésion de
plus du quart devaii porter sur la totalité des biens qu’ll
était appelé a recueillir. Mais I'ainé, de son c6ié, avait
tort de prétendre quil sufiisait dune lésion quelconque
sur sa part dans les biens réservés pour quil pit agir en
nullité; il restait, sous ce rapport, dans le droit commun
de Tarticle 1079; tout ce quil pouvait exiger, cest que
ses droits d’héritier contractuel fussent respectés (2).

(1) Re_]et 12 avril 1831 (Dalloz, au mot Dispositions, n° 4456).
(2) Caen, 21 mars 1838 (Dalloz, au mot Dispositions, n® 4601).



52 DONATIONS ET TESTAMENTS.

La cour de cassation se montre plus favorable a Vas-
cendant. Elle permet 4 I'ascendant qui a fait une institu-
tion contractuelle de partager ensuite tous ses biens entre
ses enfants; la cour ajoute cependant une restriction qui
rapproche sa décision de I'opinion que nous avons soute-
nue, cest que l'institué ne doit pas étre lésé par le par-
tage, et il le serait dés que le partage ne lui donnerait
pas les biens auxquels il a droit comme héritier contrac-
tuel, plus sa part héréditaire, quand méme le déﬁmt ne
s'éléverait pas au quart; il suffit que le préjudice quil
éprouve soit de quelque importance; 1l aura, en ce cas,
non une action en nullité, mais une action en indemnité.
Cest en ce sens que les auteurs décident généralement
la question. M. Demolombe objecte que c'est donner &
I'héritier contractuel un droit plus fortqu'au réservataire.
Nous avons d'avance répondu & l'objection (1). A- notre
avis, la jurisprudence, méme ainsi expliquée, se concilie
difficilement avec I'article 1083; nous préférons nous en
tenir au texte et maintenir intacts les droits que l'héri-
iier contractuel a en veriu de son Institution.

46. La méme question se présente lorsque le pére fait
une promesse d’égalité dans le contrat de mariage dun
de ses enfants. On admet que la clause par laquelle le
pére promet dinstituer ses enfants par égales. portions,
ou de leur laisser & chacun leur part héréditaire entiére
est valable; nous y reviendrons en traitant de linstitu-
tion contractuelle. Quel sera leffet de cette promesse?
Ici I'anarchie reparait. Le pére, dit l'un, renonce par la
a disposer de la portion disponible, soit au profit d'un
étranger, soit au profit d'un enfant; mais il peut partager

(1) Rejet, 26 mars 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374). 11 faut remarquer que,
dans 1-‘espéce, 1l ¥ avait, outre l'institution contractuelle. une promesse
d’égalité, Den}olombe, t. XXI11, p. 79 et suiv., n° 78. Un arrét récent de la
cour de cassation pose en principe que I'article 1083, qui défend au donateur
de disposer a titre gratuit des ohjets compris dans la donation, ne lui enléve

Ppas le droit entiérement distinct de faire ultérieurement un partage d’as-

cendant. C'est poser en principe Ge qu'il s’agit de prouver. La cour ajoute
que I'exercice de ce droit est subordonné a la condition que I'ascendant,
par le partage, ne porte aucune atteinte a Pinstitution contractuelle. Dans

I'espéce, l'ascendant avait amélioré la position de 'insti iet, 7 avri
1873 (Dalloz, 1878, 1, 421). P ¢ ! institué. Rejet, 7 avril
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ses biens entre ses enfants malgré la promesse d'égalité,
et le partage ne pourra étre attaqué que pour cause de
lésion de plus du quart; de sorte que I'égalité promise
n'empécherait pas le pere d’avantager I'un de ses enfants,
pourvu que l'avantage n'alldt pas jusqu'au quart (1). Cela
est contraire au texte du code et aux principes. La loi
exige la lésion de plus du quart lorsqu’il n'y a aucune
convention entre les parties; mais la promesse d’égalité
est une convention qui lie le pére. Cest ce que d'autres
auteurs reconnaissent; ils donnent action a I'enfant 1ésé
dés quil éprouve un préjudice un peu notable (2). Cela
est trés-vague et aboutit nécessairement a larbitraire.
M. Demolombe interpréte la promesse en ce sens que
lascendant sengage simplement & ne pas avantager l'un
de ses enfants par préciput (3). Enfin Troplong dit que le
pére doit vespecter la promesse d'égalité quil a faite, et
quil ne peut détruire, par un partage ultérieur, des pro-
messes qul ont servi de bhase a |'établissement d'un en-
fant (4). Ne serait-il pas plus exact de dire que c'est une
question d'interprétation de volonté? La loi ne définit pas
la promesse d’égalité, comme elle définit I'institution con-
tractuelle; le juge conserve donc le pouvoir quil a de
fixer le sens de la convention; cest ce qu'il fait en recher-
chant I'intention des parties contractantes. Si l'ascendant
s'est borné a faire une promesse d’égalité sans exception
aucune, il faut linterpréter comme T'roplong le fait : le
bon sens dit quune promesse d'égalité exclut toute 1né-
galité. | -

4%. La jurisprudence est incertaine comme la doc-
trine. On lit dans un arrét de la cour de cassation que
la promesse d'égalité ne peut sentendre dune égalité
mathématique. Sans doute, car I'appréciation de la valeur
des choses n’a pas la rigueur des sciences exactes. Mais
ce n'est pas ainsi que la cour l'entend, elle pose en prin-

(1) Duranton, t. IX, p. 648, n° 655. Comparez Ancelot sur Grenier, t. 111,
p. 207, note. B

(2) Aubry et Rau, t. VI. p. 238 et notes 22-25.

(3) Comparez Réquier, Des partages d’ascendants, p. 233, n° 133.

(4) Troplong, t. 1I, p. 311, n° 2314.

Y
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cipe que le pére qui a fait cette promesse soblige ,seule_,-
ment 4 ne donner aucun avantage préciputaire a l'un de
ses successibles (1). A notre avis, cela est trop absolu,
parce que I'on ne peut pas dire & priori quelle est linten-
tion des parties contractantes. _ o
La cour de Limoges est plus dans le vrai, en décidant
en termes un peu trop vagues que la promesse dégalité
exclut toute disposition qui blesse d’'une maniére notable
- 'égalité promise (2). S
‘La cour de cassation, s'écartant de sa premiére juris-
prudence, a consacré l'interprétation la plus rigoureuse,
laquelle est au moins conforme & la lettre de la clause;
elle a jugé que la promesse d’égalité faite par lepére dans
une institution contractuelle en faveur de ses enfants
I'empéche de gratifier ensnite les uns au préjudice des
autres, et ne lui 6te cependant pas le droit, entiérement
distinct, de faire ultérieurement enire eux un partage
d'ascendant, pourvu que I'égalité promise y soit scrupu-
leusement observée (3). Les interprétations littérales n’ont
quun inconvénient : on ne doit les admettre qu'avec une
réserve, cest que la leltre peut ne pas étre d’accord avec
I'intention des parties. |
C'est linterprétation litlérale et rigoureuse qui tend &
I'emporter dans la jurisprudence. Un arrét récent de la
cour de Dijon dit que l'ascendant doit maintenir 1'égalité
promise; dans l'espéce, les enfanis avantagés offraient
de parfaire le lot de celui qui se prétendait 1ésé, soit en
argent, solt ennature, ce qui couvraitle vice d'inégalité (4).
Ncus ne connaissons quun arrét qui établisse le prin-
cipe tel que nous' Favons formulé. La cour de Bruxelles
~dit que la loi ne déterminant pas les effets de la promesse
d'égalilé, s'en rapporte par cela méme & la prudence des
magistrats qui doivent les élendre ou les restreindre,
selon que les termes dont Iascendant s’est servi le per-

| (ﬂ;{)&j et de la chambre civile, 15 mars 1827 (balloz, au mot Dispositions,
no 7). _
(2) Limoges, 29 [évrier 1832 (Dalloz, au mot Dispositions. no 4456, 20
(3) Rejet??ﬁ mars 1845 (Dalloz, 1846, 1, 374). Y e 0 2°).
(4) Dijon, 13 juillet 1870 (Dalloz, 1872, 1, 94).
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metient, le tout d’aprés la volonté présumée des parties.
Dans l'espéce, il s'agissait de savoir si le pére qui avait
promis I'égalilé a ses enfants pouvait encore disposer au
profit d'étrangers. La cour jugea que le pére ne s'était
pas 1nterdit cette faculté, qui est de droit naturel; nul
n'étant censé renoncer & un droit que la loi lui accorde, il
faut en conclure que la renonciation ne peut étre admise
que s1 elle est expresse (1).

"III. Du partage de la communauté.

-

48. 11 va sans dire que les pére et mére peuvent réu-
nir leurs biens en une masse pour en faire conjointement
le partage entre leurs enfants. C'est ce quon appelle or-
dinairement un partage conjonctif, parce quil contient la
distribution de deux masses de hiens confondues. Nous
~disons que cela est de droit, en ce sens que les pére et
mére partagent ce qui leur appartient. Toutefois il y a
un motif de douter. Les enfants sont réservataires, ils
ont droit & leur réserve en nature, cest-a-dire qu'ils ont
le droit de réclamer leur part en immeubles si leur pére
posséde des immeubles. Pour mettre le partage & l'abri
de toute attaque, les pére et mére feront bien de compo-
ser les lots de fagon que le droit de réserve ne soit point
blessé. Nous reviendrons sur ce point.

Il v a encore une restriction & faire en ce qui concerne
la forme du partage; les pére et mére ne peuvent pas
l'opérer par le méme testament, puisque la loi défend les
testaments conjonctifs. Si donc les pére et mére veulent
distribuer leurs biens par un seul et méme acte, ils doi-
vent faire un partage entre-vifs (2). |

A%. Les pére et mére peuvent-ils comprendre dans ce
partage les biens de leur communauté? On sait que le
mari ne peut disposer & titre gratuit des immeubles de
la communauté, ni de I'universalité ou dune quotité du
mobilier, si ce n'est pour I'établissement des enfants com-

(1) Bruxelles, 23 novembre 1833 (Pasicrisz‘e, 1833, 2, 243).
(2) Demolombe, t. XXIII, p. 81, n°8 80 et 81.
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muns. Il ne pourrait done pas faire a lui seul le partage
des bhiens de la communauté enire ses enfants, puisque
partager c’est donner. Mais quand la femme concourt au
pariage, la question change de face. Les deux époux soni
associés, donc copropriéiaires; or, les copropriétaires,
quand ils sont d’accord, peuvent dispeser de leurs biens
comme ils I'entendent. On en conclut, c’est I'opinion gé-
néralement suivie, que les deux époux peuvent conjointe-
ment disposer a {iire gratuit de la communauté; d’ou suit
qu'ils peuvent la comprendre dans le partage quils foni
de leurs biens. Nous n’admettons pas le principe. Au titre
. du Contrat de mariage, nous établirons que la femme
~exclue de I'administration de la communauté n’a pas plus
le droit de concourir aux actes que le mari fait pour les
valider, qu'elle n'a le droit de sy opposer; elle n'a sur-
tout pas le droit de valider les donations par son con-
cours, car ce droit donnerait indirectement au mari le
pouvoir de dissiper la communauté et de dépouiller la
femme associée. La conséquence est incontestable : par-
lager entire-vifs, cest donner; donc les époux ne peuvent
partager les biens de la communauté (1).

On objecte que la femme est copropriéiaire, et on re-
vendique pour elle le droit qu'a tout copropriétaire de
disposer des biens qui lui appartiennent. Nous croyons
que Dumoulin était plus dans le vrai en disant de la
- fgmme commune : la femme n'est pas & proprement parler
associée, mais elle peut le devenir. En effet, elle ne le
devientque sielle acceptela communauté ; si ellerenonce,
elle est censée n'avoir jamais été associée. Ce n’est certes
pas la la situation d'un associé ordinaire. Il est hien vrai
que la loi tient compte du droit de la femme, puisqu’elle
défend au mari de disposer a titre gratuit des hiens de la
communauté. Mais cette défense, dont le hut est de ga-
rantir les droits de la femme, prouve précisément que la
femme ne peut valider, en y concourant, les aliénations
a titre gratuit que ferait le mari. Ce pouvoir, que l'on ré-

18‘(’1) Compal_*ez Bertauld, Questions du code Napoléon, t. 11, p. 185, nos 170-
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" clame imprudemment pour la femme, aboutirait & la dé-
pouiller, comme nous le dirons au titre du Conirat de
mariage (1). ‘

Tout ce que l'on pourrait dire, c'est que le partage
d'ascendant est un acte favorable; sil dépouille les pa-
rents, 11 enrichit les enfants. Le législateur aurait pu
tenir compte de la difiérence qui existe entre le partage
et la donation pour autoriser les époux a partager les
biens communs; mais il ne I'a pas fait. On reste donc
sous 'empire du droit commun. Or, ce droit commun n'est
pas, comme on le prétend, celul de deux copropriétaires
libres de disposer de leurs droits; le mari est maitre et
seigneur de la communauté; tandis que la femme n'a
aucun droit d’'associé pendant la durée du régime, elle est
dépendante, et il faut la protéger contre I'abus que le
mari pourrait faire de cette dépendance (2).

5G. Il est certain que le mari seul ne peut pas par-
tager entre ses enfants les biens de la communauté. Le
mari ne le peut pas pour toute la communauté, puisque
Iarticle 1422 lui défend de disposer entre-vifs 4 titre gra-
tuit des immeubles et de I'universalité ou dune quotité
du mobilier. Le mari ne peut pas davantage disposer de
sa part dans la communauté, car pendant la durée de la
communanté il n'y a pas de part; le partage ne se fail
qu'a la dissolution, si la femme accepte; et la dissolution
n'a lien qu'a la mort de Tun des époux, par le divorce,
par la séparation de corps ou la séparation de biens.

A plus forte raison la femme ne peut-elle pas partager
la communauté entre ses enfants, ni leur distribuer sa
part dans les biens communs; pour elle, il y a des rai-
sons particuliéres qui rendent tout partage impossible.
Elle ne peut pas méme faire un ‘acte d'administration
concernant les biens communs. : comment aurailt-elle qua-
lité pour faire une donation? Dira-t-on quelle peut dis-
poser de sa part? On répond que non-seulement elle ne

(1) En sens contraire, Genty, p. 162; Demolombe, t. XXIII, p. 84, n° 83.
Poitiers, 10 juin 1851 (Dalloz, 1853, 2, 11); Amiens, 9 décambre 1847 (Dalloz,
1849, 2, 69). Paris, 23 juin 1849 (Dalloz, 1850, 2, 10). ’

(2) En sens coniraire, Réquier, p. 249, n° 134.
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sait pas quelle est cette part, qu'elle ne sait pas méme s
elle aura jamais une part; cela dépend du parti quelle
prendra & la dissolution de la communauté. Si elle re-
nonce, elle est censée n’avoir jamais.eu aucun droit sur
les hiens de la communauté (1).

5. Sur ce point, tout le monde est daccord. On a
essayé d’échapper & la rigueur de ceite conclusion en fai-
sant un partage provisoire de la communauté, apreés
lequel le mari ou chacun des conjoints partage ses blens,
y compris les hiens communs qui lul sont attribués par
ce partage fictif. Il y a des arréts qui ont autorisé ce
procédé ; nous n’hésitons pas & dire que c'est une erreur.
Peut-il v avoir un partage de la communauté tant qu'elle
dure? Cest une impossibilité juridique, une vraie absur-
dité. On partagerait la communauté, et, malgré ce pré-
tendu partage, la communauté subsisterait! Ce serait
donc une fiction; et appartient-il a linterpréte de créer
des fictions? |

La cour de Bourges a admis la validité de ce partage
par d’assez mauvaises raisons. Elle invoque le texte qui
permet aux pére et mére de partager leurs biens éntre
leurs enfants; or, les hiens de la communauté sont les
biens des époux. Ils sont indivis, il est vrai, c'est pour
cela qu'on fait un partage provisoire qui sert de base au
partage d'ascendant. Dans I'espéce, ce partage était tes-
tamentaire, de sorte quil n'était pas question de disposer
actuellement des biens communs, les droits du mari res-
talent entiers et ceux de la femme n’étaient altérésen rien.
C'était, dit la cour, un simple partage provisoire, comme
les partages entre héritiers mineurs. Sur ce dernier
point, la cour se trompe certainement; le partage entre
mineurs dont elle parle est le partage provisionnel ; cest
un partage de jouissance : est-ce que les époux peuvent
faire un partage de jouissance des biens de la commu-
“nauté? C'est une hérésie juridique. L’arrét de la cour de
Bourges a été cassé, et il devait étre. La cour de cassa-
tion dit trés-bien que les époux mariés sous le régime de

(1) Aubry et Rau, t. VI, p., 224, ef notes 18 et 14.
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la communauté ne peuvent, avant sa dissolution, faire la
distribution des blens qui la composent; ce serait porter
atteinte & l'immutabilité du pacte matrimonial et aux
droits que chacun des époux doitconserver dans leurinté-
grité; ils ne peuvent pas plus faire un partage provisoire
gquun partage définitif. La nullité du partage de la com-
munauté entrainait la nullité du partage d’ascendant
auquel il servait de hase. Vainement invoquait-on l'ap-
probation donnée au partage par l'époux survivant; la
confirmation ne se congoit pas, car la confirmation rétro-
aglt; et comprend-on que le partage soit considéré comme
valable & un moment ou la communauté subsiste? On ne
-congoit pas davantage que le partage soit validé aprés la
dissolution de la communauté, alors que Iun des copar-
tageants est décédé : peut-il y avoir concours de consen-
tement entre un mort et un vivant (1)? |

82. Il a 616 jugé que le pére survivant peut faire une
masse commune de ses bhiens et de ceux de sa femme pré-
décédée pour partager le tout entre ses enfants. Kn prin-
clpe, or ne cong¢oit pas que le pere partage des biens
“dont 1l n’est pas propriétaire et quil est cependant censé
donner, puisqu’on suppose que le partage se fait entre-
vifs; le pere donnerait donc aux enfants des hiens qu
appartiennent & ceux-ci en qualité d’héritiers de leur
mére! La cour de Montpellier dit que toutes personnes
majeures et maitresses de leurs droits sont libres de con-
sentir toutes conventions qui ne sont contraires ni & la
loi, ni & l'ordre public, ni aux bonnes mosurs. Oul, mais
a une condition, c’est que les conventions solent juridi-
quement possibles. Ei de quelle convention s’agit-il? Dun
partage d’'ascendant fait entre-vifs, c'est-a-dire d'une do-
nation; les enfants peuvent-ils consentir a ce que leur
pére donne des biens qui ne lui appartiennent pas et quil
les donne & ceux qui en sont propriétaires? Cela n'a pas
de sens. La cour dit que le partage anticipé consiste, de

(1) Cassation, 23 décembre 1861 (Dalloz, 1862, 1, 3l); et, sur renvol,
Orléans, 5 juin 1862 (Dalloz, 1863, 2, 159). Comparez Douail, 10 février 1828 -
(Dalloz, au mot Contrat de mariage, n® 1702). Bordeaux, 8 aolit 1851 .

(Dalloz, 1851, 2, 148). Dans le méme sens. Genty, p. 155 et suiv., et de
Folleville, p. 368, n° 1170. :
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1a part des enfants, 4 s'en remettre & la prévoyance et a
Iaffection de I'ascendant du soin de répartir entre eux
{ant les hiens maternels que les biens paternels : cette
convention est-elle contraire aux lois, a l'ordre public ou
aux honnes meeurs (1)? Notre réponse se trouve dans l'ar-
ticle 1075 qui permet au pére de partager ses blens; la
loi méme waurait pu lui permetire de partager des biens
qui ne lui appartiennent pas, parce que la lol ne peut pas
reconnaitre le droit de disposer & celui qui n'est pas pro-
priétaire. Dans I'espéce, il y avait une circonstance trés-
défavorable a I'enfant qui demandait la nullité du par-
tage, cest lui qui l'avait provoqué : cest lul qui avait
proposé de s’en remetire a l'ascendant pour le partage
des biens maternels; il avait exécuté le partage pendant
neuf ans ; ce sont sans doute ces faits qui ont déterminé
la cour. |

La cour de cassation a consacré implicitement les vrais
principes dans I'espece suivante. Le partage litigieux ren-
fermait deux parties distinctes : d’abord une donation,
par la mére survivante, a ses enfants de la portipn a elle
revenant dans les biens indivis entre elle.etla succession -
de son mari ; ensuite le partage fait par les enfants entre
eux, tant de la portion de la donation que de la portion
a eux revenant comme héritiers de leur pére. La cour a
soin de constater quil résulte des clauses de l'acte que
la mére ne s'était pas immiscée dans le partage des biens
du pére; ce qui 1mplique qu'elle aurait annulé le partage
sl y avait eu immixtion de la mére (2).

N 2. DU PARTAGE FAIT PAR TESTAMENT.

5&. Qu'est-ce que le partage testamentaire? Est-ce un

~acte de disposition comme le partage fait entre-vifs? De

. sorte que I'hérédité serait testamentaire, et que les enfants
% y seralent appelés, non comme héritiers légitimes, mais

(1) Montpellier, 6 mars 1871 (Dallogz, 1871, 2, 252).
(2) Rejet, 2 décembre 1862 (Dalloz, 1863, 1, 228). Comparez Douai, 7 dé-

cembre 1871 (Dalloz, 1873, 2,212). Dansle mé {
p. 92, ne 89. ) e{Ileseus,Demolombe,t. XX,
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comme légataires? Ou le partage par testament n'est-il

quune simple distribution de la succession légitime, de .-
sorteque les enfants la recueillent, non comme légataires,

mais comme héritiers? 1l y a sur cetie question une doc-
trine accréditée que nous devons examiper avant tout,
puisquelle domine toute la matiére du pattage d'ascen-
dant. On enseigne généralement que le partage fait par
acte de derniére volonté west pas une dlSpOSlthll des
biens, quil ny a pas de legs, soit universel, soit & titre

universel, soit & titre pariiculier; que les enfants vienneni,

a l’hérédité, non & titre de légataires, mais comme héri-
tiers légitimes. A notre avis, cette théorie est fausse, elle
est en opposition formelle avec le texte du code, ce qui
suffit pour la condamner, et I'esprit de la loi ne lui est
pas molns contraire que la lettre.

La théorie que nous combattons ne peut pas nier que
le partage testamentaire ne soit un testament; la loi le
dit (art. 1076); et dans le systéme du code, tout acte de
derniére volonté qui contient une disposition quelconque

de biens ne peut étre quun testament. Or, le testament °

est essentiellement un acte de disposition; la loi le range
avec la donation parmi les modes légaux qui servent a
. acquérir et & transmettre la propriété (art. 711). Donc le

' partage-testament, aussi bien que le partage-donation, est
un acte par lequel les biens du défunt sont transmis 4
ceux quil institue ses héritiers ou ses légataires. Hst-ce
que par hasard le code dérogerait & ce principe dans le
chapitre qui traite du partage d’ascendant? Loin d’y dé-
roger, il le confirme par une disposition trés-explicite, en
disant que le partage d’ascendant peut étre fait par acte
testamentaire avec les formalités, conditions et régles
prescrites pour les testaments. Certes une des premiéres
régles est celle qui résulte de la nature méme du tfesta-
ment, tel que le code le définit : c'est un acte par lequel
le testateur dispose pour le temps ot il n'existera plus de
tout ou partie de ses biens. Il n'y a pas de testament sans
une d1sp051t1011 de biens; cela est élémentaire, on peut
dire que c’est un axiome. Si le partage testamentairé est

un acte de disposition, il s’ensuit que les enfants entre

I
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lesquels il est fait recueillent les hiens & fitre d'héritiers
institués ou de légataires, et non & titre d’héritiers légi-
times. La logique du langage et dé la pensée est blessée
par la théorie que nous croyons devoir combatire. 11 y a
un testament, on ne peut le nier, et il n’y aurait pas de
Jégataires! [ty a un testament, et ceux qui sont appelés
4 1a succession en vertu de ce testament seraient des héri-
tiers légitimes, c'est-a-dire ab intestat! Une hérédité ab
intestat serait déférée en vertu dun festament!/

Pour admettre une fiction aussi énorme, 11 faudrait que
la 1oi la consacrat en termes hien formels. Loin de 13, le
texte du code la repousse. C'est un seul et méme article
qui soumet aux régles des donations et des testaments le
partage opéré par l'ascendant, selon quil le fait par acte
entre-vifs ou par acte de derniére volonté; l'article 1076,
ni aucun autre, ne {ait aucune différence entre le partage
par testament et le partage par donation, en ce qui con-
cerne le caractére dispositif de l'acte : les deux formes
impliquent une transmission et une acquisition de biens,
Particle 711 le dit et l'article 1076 le répéte implicite-
ment. Cependant, dans l'opinion contraire, on établit une .
différence fondamentale entre le partage d’ascendant fait
par testament et le partage d ascendant fait par donation :
celui-cl est un acte de disposition, 'autre n’est qu'un acte
de distribution. Et que dit-on pour justifier cette diffé-
rence, dontiln’y a pas un mot dans nos textes?

On allégue l'ancien droit (1). Lebrun dit, en effet, que
lors méme que l'acte par lequel l'ascendant a fait le par-
tage enire ses enfants est un acte testamentaire, les cou-
tumes ne laissent pas, en ce cas, de considérer les enfants
‘comme héritiers ab intestat des parts et portions que leur
pére leur a léguées. L'argument serait décisif si I'ancien
droit avail posé en principe, comme le fait le code civil,
que le partage dascendant ne peut se faire que par
donation ou testament avec les formalités, conditions et
régles prescrites pour les donations entre-vifs et testa-

(1) Genty,.p. 197 et suiv. Demolombe, t. XXITI, p. 101, n° 97, Réquier
Pp. 86, n° 59, . 1
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ments. Mais cette disposition est nouvelle, elle déroge 4
Iancien droit (1); et c’est cependant la disposition de 'ar-
ticle 1076 qui est le siége de la matiére. Cela prouve que
la, tradition n'a aucune autorité dans le débat. Il faut
I'écarter pour sen tenir au texte et & l'esprit du code
civil. | | -

Sur ce terrain, l'opinion générale est d'une faiblesse
extréme. Tout ce que 'on dit pour prouver que le testa-
ment est un simple acte de distribution des hiens s'ap-
plique littéralement & la donation; de sorte qulil faudrait
en conclure que la donation aussi bien que le testament
appelle les enfants 4 la succession en qualité d’héritiers,
quils ne sont jamais ni donataires ni légataires. N'est-ce
pas effacer larticle 1076 du code? L’ascendant, dit-on,
qui partage sesbiens par testament n'entend pas déiruire,
pas méme modifier la vocation légale de ses enfants. N'en
est-il pas de méme de l'ascendant qui partage ses biens
par donation? L’ascendant, continue-t-on, fait lui-méme
ce que ses enfants auraient fait apres lui, a4 sa mort. Sans
doute, puisquil partage les biens en lieu et place des en-
- fants. Mais, encore une fois, n'en est-il pas de méme

quand 1l les partage entre-vifs? | -

On pourrait dire mieux. Il y a une nuance entre la
donation et le testament. Au moment ol le pére donne
ses biens 4 ses enfants, ceux-ci n'ont encore droit 4 rien,
le pére leur fait donc une Iibéralité, c'est-a-dire quil fait
un acte de disposition; tandis que le partage testamen-
taire ne produit d’effet qu'a la mort de l'ascendant et, a
ce moment, les enfants sont appelés par la loi, saisis de .
la propriété et de la possession des biens de leur pére;
celui-ci ne leur donne done rien, partant il n'y a pas d'acte
de disposition. Nous répondons, et la réponse est péremp-
toire, que lorsqu’il y a partage testanmientaire, les enfants
sont appelés, non aux biens indivis du défunt, ils sont
appelés chacun & -un lot distinct; cela prouve quils ne
sont pas héritiers, les héritiers acquiérent un droit mdi-

(1) Réquier, aprés gvoir exposé ’ancien droit, dit qu'on n’y trouve rien
qui ressemble a notre partage entre-vifs de biens présents(p. 51, 1° 27 bis).
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vis, les enfants copartagés acquiérent un droi divisé;
donc ils ne sont pas héritiers, ils sont légataires.

La théorie que nous combattons absorbe le testament
dans le partage, et logiquement elle devrait faire la
méme chose de la donation. Cest violer I'article 1076. La
loi dit que le partage se fait par donation ou par testa-
ment, et que I'on doit observer non-seulement les fo?*mes
des testaments, mais aussi les conditions et les régles.
C'est bien dire que le partage est tout ensemble une dis-
tribution de biens et un acte de disposition. .Nous n’en-
tendons pas absorber le partage dans la donation ou dans
le testament. Il y a deux éléments : 1l faut faire sa part
4 chacun. Pour le moment, nous considérons le partage
comme acte de disposition; aprés cela, nous dirons quel
effet il produit comme acte de distribution. Ce double ca-
ractére d'un seul et méme acte est la source de grandes
difficultés; mais ce n'est pas les résoudre que de mutiler
Tacte en effacant I'un des éléments.

54. Quelle capacité les enfants doivent-is avoir pour
succéder en vertu du testament de l'ascendant? Dans
notre opinion, les enfants sont légataires, ils doivent donc
avoir la capacité requise pour recueillir un legs; on
applique, par conséquent, les articles 1046 et 1047. Dans
Vopinion générale, les enfants succédent comme héri-
tiers; de la suit quils doivent étre capables de succéder
ab intestat; on applique donc larticle 727. M. Demo-
lombe avoue que ce n'est pas sans hésitation, ou plutdt
sans résistance quil a accepté cette conséquence qui dé-
coule du principe quil admet; la logique I'y contraint(1).
N'est-ce pas le cas de dire que la logique trahit les mau-
vaises causes? Quoi, je suis appelé & recueillir des biens
en vertu d'un festament, et je dois avoir la capacité d'éire
héritier ab intestat! Si le droit dit ouil, certes le hon sens
dit non. Qui a mis.le droit en conflit avec le bon sens?
La théorie des interprétes; car la loi ignore ces contra-
dictions. Elle veut que l'on applique au partage testa-
mentaire les conditions et les régles des testaments, done

(1) Demolombe, t. XXIII, p. 110, ne 105.
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aussl la régle qui régit la capacité du légataire. Nous ne
connaissons quun auteur qui soit de notre avis, c'est
M. Bertauld ; mais son systéme n’est pas le nétre; d'aprés
lui, les dispositions du code concernant le partage d’as-
cendant sont l'application du droit commun, et ¢’est aussi
le droit commun en matiere de testament qu’il faut appli-
quer & la capacité (1). Dans notre opinion, le partage est
un droit excepiionnel, et il faut s'en tenir au texte pour
déterminer les conditions de I'exercice de ce droit; or, le
texte nous renvole au chapitre des Testaments : cela est
décisif.

35. Les enfants peuvent-ils répudier le partage testas

notre opinion, 1l faut répondre affirmativement sans hési-
ter. Les enfants sont légataires; or, quand un legs est

mentaire et accepler la succession ab intesiat? Dans™

\
‘\-L
.;
5

f

fait & un héritier ad intestat, il peut renoncer au legs et

accepter la successionlégitime. Cest le droit commun, et;
larticle 1076 maintient le droit commun pour le partage
testamentaire. Ce qui est vral pour les héritiers légitimes

en général l'est a plus forte raison pour les enfants, car
ils sont héritiers & réserve, et la réserve est un droit dont
ils ne peuvent étre dépouillés; ils ont donc deux gualités
et deux droits, ils sont légataires et réservataires; pour-
quol ne pourraient-ils pas renoncer-a l'un de ces droits
pour exercer l'autre? Il n'y a pas de légataire nécessaire
pas plus que d’héritier nécessaire; le droit de répudier
le legs qui leur est fait est donc incontestable, et sils re-
noncent au legs, ils conservent leur qualité de réserva-
taires & laquelle ils n'ont pas renoncé.

On objecte (2) que le testament, dans l'espéce, n'est
autre chose que la succession légitime qui arrive aux
enfants toute partagée; ils ne peuvent donc pas la re-
cueillir autrement. Il nous semble que la conséquence
témoigne encore une fois contre le principe. Une succes-
sion qui arrive aux enfants toute partagée n'est pas une
succession légitime, car celle-ci arrive, au contraire, non

(1) Bertauld, Questions du code Napoléon, t. I, p. 29, no 43.
(2) Demante continué par Colmet de Santerre, 1: 1V, p. 457,00 243 bis 1.
Genty, p. 199 et suiv.; emolombe, t. XXIII, p. lOa, " 00,

7
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partagée aux héritiers; si donc elle est t01,1te pal“tag‘ée, ce
ne peut éire une succession ab inlestat, ce§t, par consé-
quent, une succession testamentaire; de la suit que les
enfants, en renongant, renoncent & un legs, et non a l,eur
réserve, quils peuvent toujours réclamer tant qu ils n'ont
pas répudié la succession ab nfestat; et cest une cbosg;
contradictoire dans les termes que de dire que celul qui
refuse un legs, c'est-a-dire un droit testamentaire, répu-
die par cela méme la réserve, cest-a-dire la succession
ab tniestat. o

On insiste, et I'on dit que si I'on permet & un des en-
fants de renoncer, on rend illusoire la faculté que la loi
reconnalt aux ascendants. Cest un pouvoir que la loi
leur confie pour maintenir la paix et 'harmonie dans la
famille; il faut donc admettre que I'exercice quils font de
ce pouvoir ohlige les descendants; autrement ce ne serait
plus un pouvoir. Notre réponse est dans le texte; 1l ne
parle pas dun pouvoir, ni d'un partage que les ascen-
dants imposent d’autorité a leurs enfants. L’'arficle 1075
dit quils peuvent faire la distribution de leurs biens entre
leurs enfants. Voild en apparence le pouvoir. Mais I'ar-
ticle 1076 ajoute que l'exercice de ce prétendu pouvoir
est soumis aux conditions et aux régles qui régissent les
donations et les testaments. Or, la plus élémentaire de
ces régles et de ces conditions n'est-elle pas que le dona-
taire doit consentir pour quil y ait donation, et que le
lestament devient caduc quand le légataire refuse d’ac-
cepter le legs?® On ne niera pas que les enfants peuvent
refuser de consentir un partage fait par donation; c'est
cependant I'exercice du méme pouvoir que la lol accorde
aux ascendants; le droit est identique, qu’il s'exerce par
un acte entre-vifs ou par un acte de derniére volonté.
51l esl permis aux enfants de refuser leur consentement
a un partage entre-vifs, pourquoi n'auraient-ils pas.le
droit de répudier un partage testamentaire? C'est rendre
illusoire le droit de partager, dit-on. Nous répondons que
l'on se fait une trés-fausse idée du partage d’ascendant,
sion le considére comme un acte dautorité. Quel est le
but de I'ascendant? Mainienir la concorde enire ses en-
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fants. Kst-ce établir 'harmonie entre les enfants que de
les forcer & subir un partage dont ils ne veulent pas?
Ou n'est-ce pas plutét jeter des semences de discorde et
de haine?

On avoue que si tous les enfants renoncent, le partage
testamentaire tombe. Que devient alors le pouvoir de
Iascendant? Si tous s’entendent pour répudier le partage
testamentaire, le pouvoir du pére devient illusoire, aussi
bien que s1 lun des enfants renonce. Il y a plus. Le droit
de renoncer collectivement n'existe pas, la renonciation
est un acte individuel ; done pour que la renonciation de
tous soit valable,il faut que chacun ait le droit de rénon-
cer, et s1 chacun a ce droit, la renonciation quil fait doit
étre valable, indépendamment du parti que prennent les
autres enfants. Donc la renonclation de tous, que lon
admet, doit faire admettre la renonciation individuelle de
chacun des enfants.

36. Les conséquences qui dérivent de l'opinion géné-
rale ne sont pas de nature a nous réconcilier avec le prin-
cipe d'ou elles découlent (1). On est forcé d'admetire que
Lacceptation de la succession implique lacceptation du
partage, puisque le partage n'est autre chose que la suc-
cession partagée. Cependant au moment ou la succession
souvre, les enfants peuvent ignorer l'existence du testa-
ment; les voila donc légataires sans le savoir et sans le
vouloir ; ils auront accepté un partage sans savoir quil
y a un partage. Est-ce que accepter ne suppose pas l'in-
tention d'éire héritier, et congoit-on une acceptation sans
inteniion aucune? A chaque pas on se heurte contre des
impossibilités juridiqués. En voici encore une quil faut
subir dans l'opinion générale. Le partage donne un privi-
lége aux copartageants; d’apreés le code civil, ce privilége
doit étre inscrit dans les soixante jours & dater de l'acte
de partage. En cas-de partage testamentaire, l'acte a date
& partir de Pouverture de la succession; donc le délal
pour prendre inscription courra dés ce moment, quand
méme les enfants ignoreraient qu'il existe un testament;

(1) Genty, p. 208.
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le délai de soixante jours peut donc s'écouler avant que
les enfants sachent quils devaient prendre inscription.
Cela choque le hon sens, mais cela est logique, dit-on.
Oui, mais une doctrine qui choque 4 ce point-le bon sens
nous parait irés-suspecte. Nous préférons, en tout cas, le
droit tel qu'il est consacré par le texte du code. Il ny a
de partage testamentaire que par P'acceptation des en-
fants, et c'est seulement & partir de leur acceptation que
le délai doit courir. ‘

5%. Quels biens le partage testamentaire peut-il com-
prendre? A la différence du partage entre-vifs, le partage
qui 8e fait par testament porte sur les biens que le testa-
teur laissera & son décés. Le droit de l'ascendant ne peut
s'exercer que sur les biens qui sont dans son domaine,
Aux termes de l'article 1021, le legs de la chose dautrui
est nul; cette disposition sapplique au partage testamen-
taire, puisquil est soumis aux régles qui régissent les
testaments. Une mére partage non-seulement ses biens,
mals encore ceux de son mari et ceux de ses enfants. On
voulait valider le partage en invoquant l'article 900, c'est-
a-dire_en ne tenant aucun compte du partage, en tant
quil distribuait des biens qui n'appartenaient pas a l'as-
cendant. La cour d’Angers décida que l'article 900 était
imapplicable; en effet, il suppose que l'acte peut subsister
apres que l'on a effacé les clauses illégales ; tandis que le
partage devenait inexécutable si l'on en retranchait les
biens dont la mére avait disposé sans en avoir le droit(1).
I faut ajouter que larticle 900 ne regoit d'application
que. lorsqu’il y a des conditions ou des charges propre-
ment dites; on ne peut donc pas l'appliquer a4 un par-
. tage fait sans conditions, mais portant sur des biens qui
n'y peuvent étre compris (1).

58. Les questions que nous avons examinées en trai-
tant du partage entre-vifs se représentent pourle partage
testamentaire. On demande si I'ascendant peut comprendre
dans ce partage les hiens quil a donnés, sans dispense
de rapport, a I'un de ses enfants. La doctrine et la juris-

(1) Angers, 25 janvier 1862 (Dalloz, 1862, 2, 36).
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prudence s'accordent & lui reconnaitre ce droit (1). Nous

en doutons; la décision, en tout cas, est trop absolue. En
principe, il faudrait dire plutét que le pére ne peut pas
partager les biens quil a donnés entre-vifs, parce que ces
hiens sont sortis définitivement de son patrimoine : ¢'est
- le legs de la chose d’autrui, et ce legs est nul. On dit que
les biens donnés sans clause de préciput devront étre
rapportés, quils font, par conséquent, partie de la masse
partageable. Quand le partage se fait entre les enfants,
cela est de toute évidence. Mais quand le pére partage,
il ne lui appartient pas d’exiger le rapport, car il n'est pas
héritier, et le rapport n'est did quaux héritiers. Il y a
plius; le pére ne peut pas savoir si l'enfant donataire ac-
ceptera la succession; I'enfant peut avoir intérét 4 renon-
cer, et 51l renonce, l'obligation du rapport cesse. Notre
conclusion est que le pére ne peut pas faire le partage en
imposant le rapport a I'enfant donataire. Tout ce qulil
pourralt faire, c'est de dresser un projet de partage pour
- le cas ou l'enfant donataire accepterait et un autre projet
pour le cas ou l'enfant donataire renoncerait. Il y aurait
donec un projet de partage qui ne deviendrait définitif que
par l'acceptation de l'enfant donataire. Cela serait une
nouvelle singularité, car le testateur ne propose pas, il
ordonne. Mais ordonner, dans l'espéce, il ne le peut,
puisque ce serait léguer une chose qui ne lui appartient
pas. Apreés tout, le partage d'ascendant est toujours un
~ projet, en ce sens qu’il ne devient définitif que par l'ac-
ceptation des enfants. A plus forte raison 'ascendant ne
pourrait-il pas comprendre dans le partage les biens dont
il a disposé par institution contractuelle. Il faut appli-
quer ici ce que nous avons dit plus haut. Celul qu1 a fait
une institution contractuelle ne peut plus disposer a titre
gratuit des objets compris dans linstitution (art. 1083).
Or, le partage d’ascendant est une disposition & titre
- gratuit, puisque cest une disposition testamentaire (arti-

cle 893). Cela décide la question (2).

(1) Genty, p. 135. Rejet, 9 juillet 1840 (Dalloz, au mot Dispositions,

n° 4552). .
(2) Genty, p. 133. _

tXv, 5}
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59. Par application duméme principe, il faut décider
- que I'un des époux ne peut comprendre dans le partage
7" de ses biens ceux qui compesent la communauté, Dl sa
. part dans les biens communs (1). Un testateur I'avait fait

aprés avoir dressé un partage provisoire de la commu-
nauté : il comprenait, disait-il, ce que ce procédé avait
dirrégulier, mais il exprimait la conviction que sa femme
accepterait le lot quil lui attribuait, et consentirait a la
délivrance, au profit de ses héritiers, des lots quil leur
assignait, en protestant qu'il n’avait-adopté cette vole que
pour éviter toute discussion- d’intéréis entre sa femme
et ses enfants. Les intentions étaient excellentes, mais
étaient-elles légales? Letestateur lui-mémeavouaitqu'elles
ne l'étaient pas; et la cour .de cassation se vit obli-
gée d’annuler ce'qu’il avait fait. Comme d'ordinaire, c'est
un des gendres qui réclama contre le partage, et il suffi-
sait d'une réclamation pour le faire tomber. Toutefois la
cour d’Amiens 'ayait maintenu; la cour de cassation le
cassa, aprés un délibéré en la chambre du conseil, sur
les conclusions conformes de I'avocat général Nicias-
Gaillard. L’arrét est clair et net; il commence par établir,
ce qui est.incontestable, que l'indivision des hiens mis en
communauté ne peut cesser qu'apreés la dissolution méme
de la communauté; avant la dissolution, il n’appartient &
aucan des époux de déterminer, de son chef, I'importance
des biens communs, d'en opérer la liquidation, de les ré-
parlir entre lul et son conjoint et de disposer, par acte de
derniére volonté, des biens dont il auraif ainsi éventuelle-
ment composé son propre lot. Ce droit, continue la cour,
ne sauralt appartenir & la femme, puisque, aux termes de
larticle 1453, tout acte impliquant de sa part I'exercice
de la faculté d'accepter ou de répudier avant la fin de la -
communauté serait nul ei comme non avenu. Ce droit ne
saurait appartenir davantage au mari, larticle 1423 lui
permettant seulement de disposer d'un effet de la com-
munauté sous la forme de donation testamentaire et sous

~

1

. (1) La guestion est traitée dans tous ses détails » Ber | 07
du code Napoléon, t. 11, p. 147, nos 198-205. par Bertauld, Questions
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la, condition que, par l'événement du partage, cet effet
tombera au lot de ses héritiers. Vainement invoquait-on -
larticle 1075 qui accorde aux ascendants la faculté de
faire le partage anticipé de leurs biens & leurs enfants,
ce drolt ne pouvant s'exercer que sur les biens dont cha-
cun des époux a la propriéié et lalibre disposition. Dans
Fespéce, le mari avait compris que le partage qu’il faisait

était nul, il comptait sur la confirmation de la. femme;
- mais cette confirmation ne pouvait valider le partage, car
le consentement de la femme intervenait & un moment ot
le mari prédécédé ne pouvait plus consentir, et le lien de
droit ne peut se former que par le concours simultané
des volontés des contractants, concours impossible par
le décés de I'une des parties avant que 'autre puisse con-
sentir. La démonstration est mathématique : le partage
était nul (1).

ARYTICLE 2. Du partage considéré comme distribution de biens,

b

N° 1. LA DOCTRINE.

60. Le partage dascendant est un partage; larti-
cle 1075, qui établit le principe, dit que I'ascendant peut
faire la distribution de ses biens entre ses descendants.
Ce partage est-1l soumis aux régles qui régissent le par-
tage ab intestat? L’opihion générale est que lon doit
appliquer au partage d’ascendant la disposition de larti-
cle 832 ainsi congue : « Dans la formation et composition
des lots, on doit éviter, autant que possible, de morceler
les herltages et de diviser les exploitations ; et il convient
de faire entrer dans chaque lot, sil se peut, la méme
- quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de créan-
ces de méme nature et valeur. » Nous croyons que lar-
ticle 832 n'est pas applicable au partage d'ascendant, -
parce que la loi n’oblige pas I'ascendant & se conformer
aux dispositions quirégissentle partage judiciaire. Le texte
garde le silence sur les régles d'aprés lesquelles I'ascen-

(1) Cassation, 13 novembre 1849 (Dalloz, 1849,1, 311).
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dant doit distribuer ses biens; ce silence est d’au’?ant
plus significatif que la loi déclare expressément applica-
bles au partage d’ascendant les formalités, conditions et
régles prescrites pour les donations entre-vifs et les testa-
ments. Elle assujettit donc le partage d’ascendant au droit
commun en tant que le partage est un acte de disposition.
Elle ne dit rien du partage considéré comme acte de dis-
{ribution. Quen faut-il conclure? Que l'ascendant n'est
soumis & aucune régle 4 cet égard, sauf que le partage
pourra éire attaqué pour les causes déterminées par la
loi. Ces causes sont 'omission d'un .enfant, la lésion de
plus du quart, l'atteinte” portée a la réserve. La lol ne
dit pas que le partage est nul si 'ascendant ne sest pas
conformé aux prescriptions de larticle 832 : peut-on
admetire une nullité que la loi ne prononce pas et pour
inohservation de formes quelle ne prescrit point? Nous
. admettons le systéme des nulilités virtuelles, hien quil
transforme le juge en législateur. Mais au moins la nul-
lité a une hase; il y a une disposition formelle de la loi
qul n'a pas été observée; 1l faut une sanction, cette sanc-
tion doit étre la nullité, parce que telle est la volonté ta-
cite du législateur. Dans l'espéce, il n'y a pas de texte;
I'interpréte crée donc d'abord une obligation que la loi
nimpose pas & lascendant, puis il la sanctionne de la
peine de nullité. Cela sappelle, a la lettre, faire la loi.
Dira-t-on que l'esprit de la loi le veut ainsi? Nous
pourrions nous contenter de répondre que lesprit de la
loi ne suffit point pour engendrer une obligation et pour
la sanctionner par la peine de nullité. Mais voyons de
plusprés quel est cet esprit de la loi que I'on invoque pour
créer une cause de nullité dont il n’y a pas une trace dans
le chapitre qui iraite des partages d’ascendants. Chose .
remarquable, quand il s'agit de préciser les motifs pour
lesquels on admet l'application de Iarticle 832, les parti-
sans de l'opinion dominante ne s'entendent plus. Les uns
1imvoquent le principe de 'égalité qui est de T'essence de
lout partage, donc aussi du partage d’ascendant. D’autres
trouvent que. cela n'est pas tout a fait exact. Légalité
concerne la valeur des objets partagés, et quand elle est
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blessée, la lol donne une action en rescision pour cause
de lésion; tandis que l'égalité n'est point blessée quand
un lot se compose dimmeubles et un autre de meubles,
pourvu que les deux lots soient égaux. C’est une question
de convenance plutdt que d’égalité; or, en permettant au
pére de partager ses biens entre ses enfants, la loi T'a
précisément constitué juge des convenances; il connait
les besoins et les goits de ses enfants; aux filles il don-
nera de l'argent, parce quil leur faut une dot, et la meil-
leure des dots est celle dont on peut faire toute espéce
d'usage. A ses fils le pére donnera des terres sils sont
agriculteurs, une maison en ville sils sont industriels ou
commercants, ou mieux encore, des valeurs mobhiliéres,
I'ame de I'industrie et du commerce. Il y a encore d’autres
intéréts a sauvegarder, ceux de l'agriculture, intéréts qui
sont aussi ceux des familles dans lesquelles les partages
d’ascendant sont usités, les familles de laboureurs; il im-
porte de maintenir l'exploitation agricole dans son inté-
grité, si le démembrement poussé & l'excés rendait la
culture impossible ou ruineuse. Eh bien, I'orateur du gou-
vernement a dit en toutes lettres que le partage d'ascen-
dant permettra d'éviter des démembrements et de régler
la répartition des biens de maniére & rendre heureux
chacun des enfants, en consultant ses gouts et ses apti-
tudes. Voila esprit de la loi, il commande de laisser une
grande liberté au pére de famille; ce serait donc contra-
rier le voeu du législateur que dimposer des entraves au
pére; ce qui aboutirait & rendre impossible I'exercice de
la mission de prévoyance et d'équité que la loi a entendu
lui confier.

On a donné une autre raison pour justifier l'application
du systéme restrictif consacré par larticle 332. Cest,
dit-on; la conséquence de la copropriété. Le partage sup-
pose une copropriété indivise; or, chacun des coproprié-
taires a un droit, non-seulement surla masse, mais encore
sur chacun des objets qui la composent. Si I'on appliquait
“ce principe dans toute sa rigueur, chaque communiste
devrait avoir une part dans tous les objets indivis. Liar-
ticle 832 déroge & cetie rigueur, tout en appliquant le

———rra_
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principe de la copropriété, il se borne a exiger que I'on
mette dans tous les lots une quantité pareille d'objets de
méme nature. Puisque larticle 832 tient a l'essence du
partage, il en faut conclure que I'ascendant est obligé de
'y conformer quand il distribue ses biens entre ses en-
fants (1). Cela est trés-juste quand il s'agit du partage
ordinaire qui se fait aprés 'ouverture de I'hérédité, alors
que les biens délaissés par le défunt appartiennent réel-
lement par indivis aux héritiers. Mais lorsque l'ascendant
fait la distribution de ses biens entre ses enfants, ceux-
ci ne sont pas copropriétaires. Cela est évident dans le
partage entre-vifs; le donateur seul est propriétaire, car
cest par la donation que la propriété des biens donnés
est transmise aux donataires. Il en est-méme ainsi du
partage testamentaire ; il contient également une dispo-
sition de hiens, cest le testateur qui est propriétaire au
moment ou il dispose, il I'est encore au moment ou il
meurt; ce n'est quapres sa mort que ses héritiers se
trouvent en état d'indivision. Donc dans le partage d'as-
cendant, ce ne sont pas des copropriétaires qui divisent
entre eux un patrimoine commun, cest un propriétaire
qui distribue ses biens entre ses héritiers présomptifs;
larticle 1075 le dit formellement. Tout ce que I'on peut
dire, cest quily a une fiction de copropriété sans laquelle
on ne concevralt pas de partage; en vertu de cette fic-
tion, la succession est censée s'ouvrir par anticipation
au moment ou l'ascendant fait le partage de ses hiens.
Mais une fiction suffit-elle pour entrainer Tapplication
des régles qui régissent le partage réel? Les principes
nous disent que c'est au législateur seul qui crée les fic-
tions d'en déterminer les limites et les effets. C'est ce que
les auteurs du code ont fait dans le chapitre consacré au
partage d’ascendant. En matiére de fictions, le silence
de la lo1 est décisif; on ne peut appliquer d’autres régles
& un partage fictif que celles que la loi établit: or, elle
renvole aux régles des Donations et Testaments, elle ne

(%%{Lubry et Rau, t. VI, p. 221, note 1,§ 730. En sens contraire, Réquier,
p. 292. '
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renvoie pas aux régles du Partage; cela décide la ques-
tion (1).

6¢4. La doctrine n'est pas aussi unanime qu'on le pré- -

tend. Il y a des auteurs qui distinguent entre le partage
qui se falt par testament et le partage qui se fait par do-
nation (2). Ils admettent que le partage testamentaire est
soumis aux régles que le code établit au titre des Suc-
cessions; ce partage, danslopinion commune, est I'osuvre
du testateur seul, il I'impose & ses héritiers, il fait donc
fonction de juge, et partant il doit observer les régles
que le code prescrit pour le partage judiciaire. Le par-

tage entre-vifs, au contraire, s'opére par le concours de -

volontés de 1'ascendant et des enfants, ceux-ci doivent

accepter, et leur acceptation doit méme étre expresse.

Cest donc un partage conventionnel; or, les coparta-
geants qui s'entendent peuvent faire le partage comme ils
veulent, ils ne sont pas liés par les dispositions restric-
tives de l'article 832; c'est une garantie établie dans I'in-
térét des héritiers; qu'est-ce qui les empéche d'y renon-
cer? Leur consentement légitime toutes les clauses du
partage. \ -

Cette distinction n'a pas trouvé faveur. Considéré
comme acte de répartition des biens, le partage testamen-
taire ne differe pas du partage entre-vifs. Cest un seul et
méme fait juridique, il doit donc étre régl par les mémes

régles. Congoit-on que le partage par donation soit affran- - .
chi des régles de larticle 832 si, comme on le dit, elles ™

découlent de l'essence méme du partage? Il faut donc
chercher ailleurs la raison pour laquelle 'ascendant n’est
pas soumis aux resirictions qui entravent le partage ju-
diciaire. La raison se trouve dans le but que le législa-
teur a eu en accordant & 'ascendant le droit de distribuer
ses biens entre ses enfants.

L’article 832 ne s’applique pas a tout partage ab infes-
tat, il est fait pour le partage judiciaire, et dans ce par-

(1) En sens contraire, Demolombe, t. XXI1I, p. 206, n°201, et les auteurs
quil cite. |

(2) Demante, continué par Colmet de Santerre, t. 1V, p. 465-469. Genty,
p. 1387 et suiv. Comparez Réquier, p. 190 et suiv., 283 et suiv.

L ey
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~ tage, les dispositions restrictives de la loi se comprennent,.

En effet, les lots se tirent au sort; dés lors il fallait

“ composer tous les lots de fagon que chacun comprit la

méme quantité de meubles, dimmeubles, de droits ou de
créances de méme nature et valeur; sinon il y aurait eu
inégalité entre les copartageants. Mais cette égalité ma-

~ thématique a de grands inconvénients ; elle rend impos-

sibles les lots d’atiribution, c’est-a-dire le partage qui
tient compte des besoins, des gotts, des convenances de
chacun des communistes; elle donne des immeubles &
celui qui préférerait avoir toutes valeurs mobiliéres, et des
valeurs mobiliéres & celui qui voudrait avolr des immeu-
bles. Les pariages d’attribution sont bien plus favorables
aux copartageants; malheureusement c’est dans ces par-
tages qu'éclatent les rivalités, les jalousies et, par suite,
les dissensions. Voila pourquoi le législateur a investi le
pére de famille du pouvoir de faire un partage dattribu-
tion entre ses enfants. | .
On ne peut nier que tel soit I'esprit de la loi, puisque
Iorateur du gouvernement l'a dit (n°1). S'il en est ainsi,

.~ le partage d’ascendant ne saurait étre soumis aux régles
- que larticle 832 établit pour le partage judiciaire. 1l-.y a

dans 'opinion commune une vraie contradiction logique.
L’article 832 concerne les. partages qui se font en jus-
tice, cest-a-dire les partages dans lesquels les lots ne
peuvent pas étre formés par attribution; et on veut I'ap-
pliquer au partage d'ascendant, que le législateur auto-
rise précisément pour que l'ascendant distribue ses biens

| par voie dattribution. La contradiction est tHagrante :

- d'une part, on dit & l'ascendant qu'il doit consulter les

convenances et les hesoins de chacun de ses enfants pour
que tous solent heureux dun partage qui satisfait aux

intéréts de chacun; et d'autre part, on lui défend de faire

un partage de convenance, on luiordonne de mettre dans
chaque lot des objets de méme nature, qualité et valeur.
On étend donc & un partage qui doit s'opérer par attri-
bution une regle qui exclut les lots d’attribution. En dé-
finitive, on interpréte & faux l'article 832 en 'appliquant
au partage dascendant. L'article 832 n’établit pas une
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régle générale pour tout partage, il établit une régle KN

N

exceptionnelle pour les partages judiciaires. Est-ce que
le partage d'ascendant est un partage judiciaire? Il a, au
contraire, pour objet de prévenir les partages en justice.
On doit donc l'assimiler 4 un partage conventionnel; il
exige, en effet, le consentement des copartagés. Or, le
partage. conventionnel 1est pas soumis & larticle 832
cela nous parait décisif.

62. Si l'on veut appliquer au partage d’ascendant les

régles qui régissent le partage judiciaire, le droit que le .-

législateur a accordé au pére de famille devient dérisoire;
on lui permet tout ensemble et on lui défend de faire un
- partage d'attribution. Cest a cela quaboutit la jurispru-
dence de la cour de cassation que nous allons bientdt
exposer. L’opinion publique s’'en est émue, hien qu'elle
ne sémeuve guére -des décisions purement juridiques.
Cela prouve quil y a un intérét général en cause. Une en-
quéte agricole a été faite en IFrance dans les années 1866,
1867 et 1368. Le président de la commission, M. de
Forcade, ministre de lagriculture, du commerce et des

travaux publics, en exposant les résultats de I'enquéte, a -

appelé lattention du gouvernement sur la législation con-

cernant le partage d’ascendant, telle quelle est interpré--

_tée-parda cour de cassation. Il demande que le code soit

modifié en T6 sens que le partage d’ascendant cesse

d’étre soumis aux régles du partage judiciaire : dans I'in- -

térét de I'agriculture, il faut permettre & l'ascendant d’at-
tribuer a I'un des héritiers le domaine immobilier de la
succession, en donnant aux autres les valeurs mobi-
liéres (1). Les magistrats, de leur c6té, se sont préoccupés
de cette face de la question qui dordinaire leur reste
étrangére. Deux présidents de cour d'appel, MM. Réquier
et Barafort, ont soumis la question de droit & un nouvel
examen, et ils sont arrivés 4 la conclusion que nous ve-
nons de formuler : l'intérét de lagriculture n'est pas
sacrifié, comme on le croit, par le code civil; cest la

(1) Barafort, Des partages d’ascendants et des modifications & introduire
dans la loi sur cetle matiére, & propos de Uenquéle agricole (Paris, 1870).
p. Het suiv.
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jurisprudence qui a imposé aux partages d'ascendants

-~des régles restrictives dont, dans l'esprit de la loi, ils

devaient étre affranchis. , .

Sans doute lintérét de agriculture n'est pas un motif
juridique; il peut engager le législateur 4 modifier la loi,
mais il ne portera pas les tribunaux & donner une autre
interprétation au code civil, & moins que 'on ne prouve
que les auteurs du code ont entendu donner satl.sfactlon
a I'intérét agricole, en investissant le pére de famille d'un
pouvoir suffisant pour concilier I'intérét de son exploita-
tion avec les droits et les intéréts de ses enfants. A notre
avis, les magistrats qui ont pris en main la défense de
I'agriculture ont fourni cette démonstration. Nous y de--
vons Insister précisément parce que cet ordre d'1dées est
peu familier aux jurisconsultes.

Constatons d’abord que c'est dans la classe des petits
cultivateurs que I'usage des partages d’ascendants s'est
perpétué & travers les siécles. Le laboureur qui a plu-
sieurs enfants garde auprés de lui son fils ainé, parce
quiil sera plus 16t que ses freres en état de le seconder
dans ses travaux et de continuer son exploitation. Les
autres enfants vont se placer comme domestiques, ou
travaillent comme journaliers ou artisans. Quand la vieil-
lesse arrive, le pére se démet de ses hiens au profit de
ses enfants. Comment fera-t-il le partage? L’équité et la
nécessité concourent pour laisser a celui de ses fils qui
de fait dirige l'exploitation, la maison paternelle et les
‘terres qui en dépendent. Morceler I'héritage, ce serait
- rendre la culture impossible. Dans une espéce qui s'est
présentée devant la cour d’Agen, il v avait six lots &
faire plus un préciput & prélever et il n’y avait a par-
tager, que la maison d’hahitation et une terre d’'une con-
tenance d'un hectare et trenie-six ares; si lon avait
appliqué la régle de larticle 832, chacun des enfants
auralt eu dix-huit ares (1)! Le sol ainsi morcelé & 1infini
finirait par ne plus se préter 4 la culture. 1l n'y a quun
moyen de continuer l'exploitation, ¢’est de faire un héri-

(1) Agen, 1°r juin 1864 (Dalloz, 1864, 2, 183).
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tier, comme on dit, en donnant les biens immobiliers &
- I'ainé des fils, au besoin avec un préeiput, et aux autres
enfants les valeurs mobiliéres augmentées des soultes
mises 4 la charge de 'héritier des immeubles.

Les jurisconsultes, tous 1mbus de lesprit d'égalité,
diront que c'est rétablir ou maintenir le droit d’ainesse
dans les campagnes. Non, l'apparente inégalité est, en
réalité, conforme & la plus stricte équité. Le fils appelé a
succéder a son pere le remplace dés son vivant, d’abord
en consacrant sa jeunesse aux travaux de la culture, puis
en les dirigeant quand les forces viennent & manquer &
son pére. Une partie de sa vie est employée ainsi 4 amé-
liorer I'héritage qui doit étre un jour le sien. N'est-il pas
juste que le pere tienne compte de ce concours & celui qui
I'a aidé de son travail, alors que ses fréres et sceurs
amassent & leur profit personnel un pécule par leur tra-
vail ou leur industrie? Le pére y a le plus grand intérét;
cest par 'espérance du préciput qu’il retient son fils dans
la maison paternelle, et il se prépare & lul-méme un asile
pour ses vieux jours. Les autres enfants y perdent-ils?
Loin de 1a. Etabhlis ailleurs, souvent loin de leur lieu de
naissance, que feraient-ils de quelques ares de terre?
Les filles préféreront avoir leur dot en argent, les fils
n'ont aucun intérét a étre propriétaires ]a ou ils ne rési-
dent pas. Le partage d’attribution satisfait tous les inté-
réts (1). Reste a savoir s1l est 1égal. . |

En I'an vini, on discuta au consell d'Etat un projet de.
loi dont le but était de prévenir le morcellement excessif
qui résultait de la loi du 17 nivdse an 1. Maleville dit
que dans les départements méditerranés, ou les hérédités
~ne se composent que de petites propriétés fonciéres,
chaque succession subdivisera les héritages de maniére
4 ne plus pouvoir composer une ferme ; ce qui serait la
ruine de la culture et la ruine des familles. Aussi dans
ces pays l'usage & peu prés général est-il de faire un
héritier. Réal plaida la cause de l'égalité absolue. Il
trouva un contradicteur dans le premier consul. Le légis-

(1) Réquier, p‘. 4 et suiv.
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lateur, dit Napoléon, doit avoir essentiellement en vue
les fortunes modiques; elles seraient détruites par la
trop grande subdivision du sol, surtout si I'on _ahénalt ou -
partageait la maison paternelle qui est le point central
de la famille ainsi que de l'exploitation agricole. Bigot-
Préameneu abonda en ce sens : « La division égale des
biens détruit les petites fortunes. Un petit héritage coupé .
en parcelles n'existe plus pour personne. Si Lhéritage
demeure entier, il reste un centre commun & la famille. »
Enfin, le tribun Jaubert invoqua l'intérét du pére. « N'est-

il pas juste de laisser au pére les moyens de retenir

auprés de lui un enfant pour consoler sa vieillesse? Celui
qui w'a de terrain que ce quil peut cultiver luil-méme
serait menacé d’un abandon ahsolu, si la lo1 ne lui per-
mettalt d'avantager un enfant (1). » |
Les mémes idées se trouvent en substance dans le dis-
cours de Bigot-Préameneu. 1l dit que la loi donne au
pére de famille le droit de disiribuer ses biens entre ses
enfants afin d'éviter les démembrements et de conserver a
I'un des enfants l'asile commun de la famille. Cela sup-
pose un partage dattribution. Comment le pére évitera-
t-11 le démembrement 1] est enchainé par l'article 832,
lequel lui commande de démembrer tout ce qui peut étre
divisé? L'orateur du gouvernement dit que le pére pourra
répartir les biens d’aprés les gotits et les convenances de
chacun, de maniére a les rendre tous heureux. Comment
remplira-t-1l cetie mission, si on lul ordonne de consulter
dans la composition des lots, non les prédilections de
chaque enfant, mais uniquement la nature et la qualité
des biens? L’article 832 conduit fatalement 4 démembrer
les exploitations agricoles, et il finirait par les rendre
impossibles. Tandis que le partage d’ascendant a pour
but de maintenir les petites propriétés. Donc il y a incom-
patibilité radicale entre les régles de Tarticle 832 et le
partage d'ascendant. Cest dire que la doctrine et la ju-
risprudence sont engagées dans une fausse voie (2)

(1) Réquier, p. 10 et suiv.; Barafort, p. 11.
() Réquier, p. 283, 284. |
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N° 2. LA JURISPRUDENCE.

63. En constatant la doctrine et la jurisprudence’ sur
la question que nous discutons, les éditeurs de Zacharise
disent que I'opinion que nous venons de soutenir est gé-
néralement rejetée. En effet, les auteurs, sauf Zachariee,

se pronong¢alent tous pour la,pphcatlon de I'article 832 au \

partage d'ascendant, et la Jurisprudence semblait défini-
tivement arrétée en ce sens (1). La rigueur méme de cette
doctrine a provoqué un retour vers une opinion qui pa-
raissait abandonnée; et la jurisprudence elle-méme est
loin d'étre aussi unanime qu'on le dit. Nous avons re-
marqué plus dune fois que les cours de Belgique restent
plus fidéles au texte ducode civil que les cours de France;

elles n'aiment pas les théories nouvelles, qui trop souvent
sont de nouvelles erreurs. Dans notre question, il n'y a,
a notre connaissance quun seul arrét, et il est conforme
a l'opinion que nous avons soutenue. La cour de Gand
résume dans un excellent arrét tout ce quil y a 4 dire

sur la question si vivement débattue en France. Quel
est le but du législateur en permettant aux ascendants
de partager leurs biens enire leurs descendants? Cest
un moyen de prévenir les contestations qui pourraient
sélever entre les enfants apres la mort de leur pere.

Pour atteindre ce but, la loi a di nécessairement s'en
. rapporter aux ascendants en les autorisani a faire le

partage selon leur sagesse. En effet, elle ne met d’autres
bornes & leur pouvoir que celles qui résulient de larti-
cle 1079. Cet article ne parle pas des régles qui régissent
le partage judiciaire; elles ne sont donc pas applicables.
Liarticle 1076 confirme cetté interprétation. Il renvoie
aux dispositions concernant les donations el les testa-
menis, tandis qu’il ne renvoie & aucune des dispositions
qui régissent le partage ab infestat; c'est seulement dans

le cas ou il reste des biens non partagés par-lTascendant

que la loi dit que ces biens seront partagés conformément
a la loi, parce que, dans ce cas, les biens sont indivis et

(1) Voyez les autorités citées par Aubry et Rau, t.VI, p. 221, note 1;
Dalloz, n® 4485. 11 faut ajouter Demolombe, t. XXIII, p. 299, nos 199-201.

.
i
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quil 0’y a plus de raison de s'écarter des régles gené-
rales sur le partage; ce quiimplique que le partage d’as-
cendant ayant pour objet des biens qui ne sont pas indi-
vis entre les enfants, n'est pas soumis aux régles du par-
tage ab intestat (1). | s
64. La jurisprudence francaise est un vrai chaos dans
la question qui nous occupe. On ne cite plus que pour
mémoire les arréts de Nimes, de Grenoble, de Moqtpel—
lier et de Riom, qui se sont prononcées contre l'opinion
générale(2). A vrai dire, il y atoujours eu des protestations
directes ou indirectes contre cette opinion. Les décisions
des cours de Nimes et de Riom sont postérieures a la
-jurisprudence de la cour de cassation; chose trés-remar-
quable, la grande autorité dont jouit cetie cour mettant
d’ordinaire fin & tout dissentiment. Puis est venue la ré-
sistance persistante de la cour d’Agen, inspirée par les
fortes convictions de son président, M. Réquier. C'est un
fait & signaler. On s'incline trop facilement devant la ju-.
_-risprudence de la cour supréme; cest oublier que la juris-
prudence ne fait pas loi, et quapres le législateur, il n'y
a dautre autorité dans le domaine du droit que les prin-
cipes. La cour d’Agen dit que les régles de larticle 832,
trés-justes quand on les applique au partage judiciaire,
dénatureraient le partage d’ascendant, puisqu’elles met-
traient le pére dans l'impossibilité de tenir compte des
convenances personnelles des ‘enfants. Elle invoque,
comme nous l'avons fait, le silence du code, au chapitre
des Partages d’ascendants, en ce qui concerne les régles
du partage; ce qui prouve que le législateur s’en est rap-
porté a la prudence du pére de famille (s).
I1 y a des arréis qui, tout en admettant I'application de
article 832 en matiére de partage d’ascendant, I'écartent
de fait en décidant que 'ascendant doit consulter la posi-

"

(1) Gand, 22 mai 1834 (Pasicrisie, 1834,2, 120), rendu sur les conclusions
du procureur général Ganser. |

(2) Grenoble, 14 aout 1820 (Dalloz, au mot Dispositions, no° 4486, 19);
Nimes, 11 février 1823, 25 novembre 1824 (Dalloz, no 448G, 19 et 29) et
10 avril 1847 (Dalloz, 1848, 2, 102); Montpellier, 7 février 1850 (Dalloz,
18??}), %‘25); 5{30131, 10 mai 1851 (Dalloz, 1852, 2, 55).

gen, 12 décembre 1866 (Dalloz, 1867, 2, 17); 17 i 7

1859, 1.5500). (1 ) mai 1867 (Dalloz,
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tion de chaque héritier et ses convenances(1). C'est main-
tenir l'article 832 en apparence seulement; cela est trés-
inconséquent. La cour de cassation elle-méme n’est pas a
Iabri de ces contradictions.

65. La cour de cassation montre une rigueur extréme
4 maintenir l'application de larticle 832. Ce serait son-~
devoir s1 la loi était formelle. Est-il vral, comme elle le
dit, que les articles 1075 et suivants consacrent implici-
tement le principe d’égalité établi par larticle 832? Nous
avons davance répondu & la question. De l'aveu méme
de ceux qui professent l'opinion 4 laquelle la cour de cas-
sation a donné l'appui de son autorité, l'article 832 nest
pas fondé sur le principe dégalité; il a pour fondement
la propriété des communistes, et cette base fait défaut
dans le partage d’ascendant. Par 14 tombe le seul argu-
ment juridique que L'on invoque en faveur de cetieopinion.
On dit que la régle de I'article 832 est de I'essence de-tout
partage; or, les articles 1075 et suivants prouvent que
la loi a entendu soumettre le partage daseendant aux
regles du partage, puisquelle veut que tous les enfants
y solent compris et quen cas de lésion de plus du quart,
le partage soit rescindé; on . en conclut que le partage
d’'ascendant est aussi soumis a larticle 832. Voicl done
en quoidifférent les deux interprétations contraires. Nous
disons : La loi ne soumet pas expressément le partage-
d’ascendant 4 I'article 832, donc cet article n'est pas appli-
cable. C'est mal raisonner, r