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L'Égalité en nature dans les partages et Le Problème du Bien de Famille Indivisible
Deux études récentes, la thèse de M. Verdelot sur le Bien de famille en Allemagne!, et celle de M. Chéron sur la Transmission intégrale des exploitations dans Le droit suisse?, viennent de mettre en question sous un jour nouveau le principe de l'égalité en nature dans les partages.
En Allemagne et en Suisse, il est apparu que certains biens, pour des raisons d'ordre économique et social, devaient être soustraits à une division entre copartageants et conservés intégralement dans la famille. La même question se pose-t-elle en France ? Y a-t-il, comme en Allemagne et en Suisse, des biens qu'il soit nécessaire de transmettre dans leur intégralité de père en fils,
et quels sont ces biens ?
Car ce qui est utile dans un pays peut ne pas l'être dans un autre; des milieux économiques ou sociaux différents réclament des institutions différentes. Mais si le problème du bien de famille indivisible se pose dans notre pays, quelle est la meilleure réglementation juridique qui lui convient ? Dans son état actuel notre droit contient-il à cet égard des règles suffisantes ? Une réforme est-elle nécessaire ? et dans quelle mesure l’est-elle ? Ce sont ces diverses questions qu'il nous à paru intéressant de résoudre dans toute leur
compréhension, à la lumière du droit comparé*,.
Verdelot. thèse, Paris
2, Chéron, thèse, Paris, 1902.
3. La Société d'études législatives vient de mettre ce problème à l’ordre
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Nous conserverons la terminologie admise et nous parlerons du bien de famille indivisible. L'expression « bien de famille » est malheureusement employée dans deux sens différents : elle désigne d'une part le bien qu'il faut conserver dans la famille, transmettre de père en fils ; elle désigne dans une autre acception le foyer de famille insaisissable ou Lomestead. Ces deux sens sont très différents ; la famille dont il s'agit dans le premier cas c'est la famille dans son renouvellement, c’est la famille dans le temps. La fanulle dont on parle dans le second sens c'est le groupement actuel constitué par les père et mère et les enfants réunis autour d’un même foyer; c'est la fanulle dans l’espace. Les deux théories du bien de famille insaisissable et du bien de famille indivisible n’ont guère d'autre similitude entre elles que celle qui existe dans les mots. Mais malgré cette amphibologie des termes nous préférons conserver dans notre travail l'expression « bien de famille », parce qu'elle est couramment employée en ce sens, et qu'elle rend assez exactement compte de l'idée que nous voulons exprimer.
Nous garderons également le mot «indivisible » dont on pourrait encore critiquer l’emploi. Il nous semble plus juste que le mot « impartageable. » Cette dernière épithète pourrait laisser croire que le bien de famille ne peut pas faire l'objet d'un partage. En réalité, l'existence d’un tel bien dans une succession, n'empéchera pas un partage d'intervenir; mais ce partage ne sera pas réalisé par une
division en nature.
du jour. Elle a publié deux rapports de M. Piédelièvre et un compte rendu de M. Chéron, auxquels nous aurons fréquemment l’occasion de nous reporter.
PREMIÈRE PARTIE
Comment se pose la question du bien de famille indivisible.
Le problème des biens indivisibles naît de l'existence dans notre droit du principe d'égalité en nature; il aboutit à reconnaître une exception à ce principe Mais avant de voir l'exception il importe de connaître la règle. Aussi commencerons-nous par examiner le principe d'égalité en nature : nous en rechercherons le fondement ; nous en montrerons aussi la sphère d'application. De cette maniere le problème du bien indivisible se posera de lui-même, l'exception se marquera plus nettement. Nous pourrons alors préciser la notion du bien de famille indivisible, objet de cette exception. Nous montrerons pourquoi il est pratiquement nécessaire que certains biens se transmettent intégralement ; nous déterminerons quels sont ces biens. Puis nous verrons dans quel intérêt il convient que cette transmission s'effectue de père en fils, pourquoi le bien doit rester dans la famille.
SD
SECTIONS
Aux termes de l’article 832 du Code civil « 1l faut dans la formation et composition des lots, éviter, autant que possible, de morceler les héritages et de diviser les exploitations ; et il convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits de même nature et valeur. » Ce texte consacre, dit-on, le double principe d'égalité en nature et d'égalité en valeur dans les partages.
En réalité ces deux règles sont dans la tradition et dans les mœurs plus peut-être que dans la loi. Car le texte que nous venons de citer est, dans sa lettre, susceptible des interprétations les plus différentes. Mais le père de famille en France tient à maintenir l'égalité entre ses enfants. Il emploie quand il veut y déroger des moyens détournés qui risquent moins d'attirer l'attention, ou encore 1l obtient dans une donation-partage l’adhésion de ses héritiers, Vis-à-vis des étrangers et vis-à-vis de sa famille, le père tient à paraitre respecter l'égalité entre ses enfants, parce que l'égalité lui semble un devoir de justice.
Le principe d'égalité vit aujourd'hui dans la conscience publique à l'état de sentiment. Aussi quand les disciples de Le Play et la Réforme Sociale entreprennent de ruiner ce principe et d'accorder au père de famille la plus
entière liberté, ce n'est pas seulement un changement de
textes quils demandent, c'est une révolution dans les mœurs.
La pratique des tribunaux reflète au contraire l'opinion générale, lorsqu'elle manifeste, par une interprétation invariable de l'article 832, la volonté de maintenir la règle d'égalité. Remarquons bien, en effet, en ce qui concerne l'égalité en nature, que sur l’article 832 luimême, 1l serait aussi conforme à la lettre du texte d'admettre la règle du non morcellement comme principe dominant, plutôt que de reconnaître comme tel la règle d'égalité : « Il semble, a-t-on dit, 1l semble à lire le texte sans idée préconçue, qu'il faille poser en règle générale l'obligation de ne pas morceler et n'indiquer qu'à titre purement facultatif et exceptionnel, en quelque sorte, la mise dans chaque lot de biens de nature semblable !, » Mais la jurisprudence n'a jamais marqué de tendance à tourner le double principe de l’article 832. C'est là un fait remarquable : car les tribunaux savent, lorsque les nécessités de fait le réclament, plier un texte de loi à une interprétation nouvelle: et lorsqu'un principe juridique heurte à un moment donné les mœurs et le courant des idées, la pratique sait trouver un moyen détourné pour en éviter l'application. Ici tout cela était d'autant plus facile que la lettre du texte rendait possible les interprétations les plus opposées.
Au contraire la jurisprudence s’ést absolument fixée depuis un siècle pour reconnaître que l'égalité en nature doit être la règle dominante. Il doit donc exister pour expliquer cette énergie à maintenir une solution souvent critiquée et combattue cependant, des raisons profondes dont il faut se rendre compte, dont il faut faire état. Ces
1. Bulletin de la Societé d'études legislatives, 1905, p. 221, rapport de
M. Piédelièvre,
raisons, nous l'avons dit, ce sont les mœurs, l’état d'esprit de notre père de famille français, la force latente d'une idée devenue, à tort ou à raison, un sentiment national.
Le seul travail d'interprétation sur l’article 832 — au point de vue de la règle d'égalité en nature dont nous nous oocupons exclusivement — est de déterminer la portée exacte de l'exception prévue au texte, de préciser la notion du bien indivisible qui sera soustrait au partage en nature. Mais pour se rendre compte de quelle manière se pose l'exception et quelle est sa portée, il faut savoir ce qu'est en lui-même le principe d'égalité en nature et quel est son fondement rationnel.
La double règle d'égalité en nature et en valeur n'est que le moyen de réaliser l'égalité d’intérét qui existe entre les cohéritiers, et qui est elle-même fondée sur la comparaison des aptitudes et des besoins de chacun. Le père de famille qui peut, en connaissance de cause, établir cette comparaison, est libre (sauf en ce qui concerne la réserve) de répartir son patrimoine comme il l'entend. I peut attribuer à l’un des enfants une part plus forte que celle des autres. Et lorsqu'une semblable attribution est faite sans parti pris, mais avec réflexion et sagesse, nous disons que l'égalité d'intérêt est encore respectée malgré une inégalité dans la répartition. Ainsi, par exemple, le juste intérêt d'un enfant que sa situation physique ou intellectuelle met en état d'infériorité vis-àvis de ses frères ou sœurs, est d'obtenir une plus forte fraction du patrimoine. Et sile père a satisfait à cet intérêt, les autres héritiers n'auront pas équitablement à se prétendre lésés,.
Mais la loi, qui ne connait pas les besoins des cohéritiers, tranche la question par une sorte de forfait en
donnant à chacun une fraction semblable de la succes-
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sion. En un mot, elle fait correspondre à l'égalité d’intérêt une égalité de droits. Dans le silence du défunt, le patrimoine doit être réparti selon des parts égales en valeur, et chaque lot doit comprendre des biens de même nature.
Le principe général d'égalité nous semble donc revêtir un caractère purement relatif. Cela est aussi vrai de l’égalité en nature qu'en valeur. L'égalité en nature est un complément nécessaire de l'égalité en valeur. Il ne suffirait pas, en eflet, pour réaliser l'égalité d'intérêt, d’attribuer aux cohéritiers une part égale en argent, il faut encore que chacun reçoive dans son lot des valeurs semblables. Deux biens de nature différente (par exemple un meuble et un immeuble) peuvent avoir la même valeur actuelle ; et en plaçant l’un de ces biens dans un premier lot, l’autre dans le second, l'égalité en valeur serait réalisée. Mais ces deux biens n'ont pas la même valeur en puissance : ainsi les meubles ont des variations plus fortes et plus brusques que les immeubles. Et même entre deux biens de même nature, deux immeubles quelconques, chacun présente des avantages différents ; l’un par exemple est susceptible de plus-value et l’autre non. En un mot, il n'y a guère dans une succession de biens qui soient absolument fongibles entre eux. Pour réaliser l'égalité vraie entre cohéritiers, 1l faut donc composer les lots de biens de même nature, afin que les avantages spéciaux attachés à chaque bien soient également répartis.
On voit enfin que les deux règles d'égalité en nature et en valeur sont deux applications d'un même principe, ou deux moyens de réaliser un but commun. Elles sont liées entre elles, et l'on ne peut toucher à l’une sans porter atteinte à l’autre. Il est facile de constater d’ailleurs que la plupart de ceux qui voudraient renverser la règle d'égalité en nature sont les mêmes qui attaquent
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la règle d'égalité en valeur. Pour nous, 4 priori, nous admettrons ces deux règles comme base de raisonnement. Mais nous leur donnerons une portée relative; et lorsqu'un intérêt général ou l'avantage légitime d'un cohéritier réclameront une inégalité en nature, nous n'aurons aucun scrupule à écarter le principe. Rien ne nous arrête done en thèse pour reconnaitre l'existence possible de biens indivisibles dans notre droit. Mais avant de rechercher quels sont ces biens, il importe que nous montrions dans quelle mesure il y a exception à la règle d'é-
galité.
SÉCTIONSII
Chaque cohéritier doit trouver, en principe, dans la succession de son auteur la même quantité de meubles et d'immeubles. Car il est bon que les chances de hausse ou les risques de dépréciation pour chaque bien particulier soient, autant que possible, également répartis. Dans le cas d'une attribution à l’un des héritiers de tous les meubles, à un autre de tous les immeubles, « l'héritier, qui aura recueilli les valeurs mobilières, aura certes la chance de voir sa part augmenter considérablement par suite de la hausse des cours, alors que l'autre n'aura rien à espérer de semblable, la valeur des immeubles étant à peu près stable, ou du moins variant insensiblement. Mais en revanche le premier court le risque de voir la baisse se produire et emporter le plus clair de son héritage, tandis que son cohéritier aura toujours conservé le sien!, » Pour équilibrer sérieusement une fortune — nous parlons surtout de petites et moyennes fortunes où les fluctuations se font davantage sentir —
il faut y comprendre des meubles et des immeubles. Et
Bull. Soc. d’ét. lég., 1905, p
même en ce qui concerne les valeurs mobilières, il est bon de posséder des valeurs différentes : c'est un conseil que donnent fréquemment les revues financières aux capitalistes, et qui est fondé en raison sur une sage balance des risques ou des chances spéciaux à chaque valeur. De plus si l'on donne à chacun des héritiers une part de meubles et une part d'immeubles, « avec la première ils peuvent se lancer dans les entreprises industrielles ou commerciales d'où ils espèrent tirer une augmentation de richesse ; avec la seconde ils peuvent se constituer comme un fonds de réserve qui assurera la stabilité de leur fortune et par suite l'avenir de leur famille !, » |
Telle est la véritable raison ? qui nous semble légitimer pratiquement le principe d'égalité en nature : recherche d'un équiibre réel entre les chances et les risques de chaque bien dans un patrimoine, rendant désirable la variété dans sa composition.
Cette conception amène d’une part à une application très étroite du principe d'égalité en nature. Car chaque héritier doit, au moins en thèse générale, prendre une part dans chaque bien différent de la succession. On pourrait croire que l'égalité est suflisamment réalisée lorsque les héritiers ont une part égale de meubles et d'immeubles. Mais cette part peut comprendre les valeurs les plus différentes. L'un des héritiers peut avoir dans son lot mobilier des actions dans une société ; un autre peut avoir des fonds d'Etat ; un troisième un fonds de commerce, etc. L'égalité dans une pareille répartition n'est
Bull. Soc. d’ét. lez., 1905, p
2. On pourrait ajouter d’autres raisons de détail. Ainsi, les revenus mobiliers se touchent à échéances fixes. sans retard; il n’en est pas toujours ainsi des loyers ou fermages. — De même, les immeubles ont besoin de réparations dont le montant absorbe parfois la plus grande partie du revenu; les valeurs mobilières ne sont soumises qu'à l'impôt.
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pas réalisée. Chaque bien mobilier ou immobilier à sa valeur propre, ses chances et ses risques, sa destinée particulière. Les fonds d'Etat sont considérés comme les valeurs les plus sûres, on les préconise dans l'emploi des fonds d'un mineur; de même en est-il des actions de grandes Compagnies cautionnées par l'Etat, comme le sont les Compagnies de chemins de fer. Toutes ces valeurs — valeurs dorées sur tranches, selon une certaine appellation, — sont regardées comme stables, Dans un patrimoine où il existerait à la fois de ces valeurs et d'autres valeurs plus douteuses, il faudrait que chaque héritier ait une part de chacune d’entre elles, Cela est de l'intérêt de tous les cohéritiers. Et de cette manière seule on pourra dire que vraiment l'égalité se trouve réalisée. Il ne faut pas, en effet, nous l’avoñs dit par avance, s'arrêter à la comparaison des valeurs actuelles de deux biens différents; 1l faut considérer leur valeur future, leur valeur en puissance, leurs variations probables. Libre aux héritiers majeurs d'écarter la règle tant qu'ils le voudront si elle leur parait gênante; mais le principe doit être l'égalité intégrale.
Ceci est certainement la solution donnée par le Code : Qil faut, dit l’article 832, mettre, s'il se peut, dans chaque lot la même quantité de biens de méme nature et valeur. » On prend souvent, il est vrai, les mots « bien de même nature » comme se référant simplement à la distinction des biens en meubles et immeubles : « Il n’est pas nécessaire, disent MM. Baudry-Lacantinerie et Wahl, que les valeurs mobilières de chaque espèce se trouvent par montant égal dans chaque lot! » Certainement il est peu intéressant d'appliquer le principe d'égalité en ce qui
concerne les valeurs mobilières en général. Car celles-ci
l. Baudry-Lacantinerie et Wabhl, Successions, t&. 11, n° 3260,
ont un cours en Bourse, elles sont facilement négociables, et tel cohéritier qui à dans son lot des valeurs qui ne lui plaisent pas peut les revendre aussitôt et acquérir des valeurs semblables à celles dont on a alloti les autres héritiers. Il y aura bien certaius frais de vente, mais relativement peu élevés; peut-être encore un droit de mutation s'il s’agit de valeurs au porteur. Cependant on peut soutenir à la rigueur que c’est là un très léger inconvénient sur lequel il n'y à pas lieu de s'arrêter outre mesure !. En tout cas notre principe devra s’appliquer aux valeurs non cotées en Bourse ou non négociables, comme le sont, par exemple, les créances ordinaires ?. D'ailleurs, pour celles-ci, l’article 1221 du Code civil impose en principe le partage égal qui s'opère de plein droit. Mais aussi bien pour ces dernières que pour toutes autres valeurs, toutes les fois que l'application de notre principe se heurtera pratiquement à de sérieuses dificultés, il faudra l’écarter. Car nous entendons faire de la règle d'égalité une règle essentiellement souple se pliant à toutes les exigences de l'intérêt légitime des cohéritiers.
Mais le seul cas d’exception sur lequel nous voulons spécialement nous arrêter est celui du bien de famille indivisible. Ce bien — qui sera tantôt un immeuble, tantôt un meuble incorporel, — devrait être partagé en nature. Cependant, pour des raisons d'ordre économique ou social et dans l'intérêt de la famille, il convient que ce bien ne soit pas divisé. On l’attribuera donc à l’un des héritiers intégralement. Mais quand un bien devra-t-il être tenu pour indivisible ? Et par quels moyens un bien reconnu
comme tel peut-il se transmettre dans son intégralité 2
1. Les droits sur les valeurs mobilières sont de 0 fr. 20 0/, par an pour les titres au porteur, et 0 fr. 50 0/0. droit fixe, pour les titres nominatifs.
2. Du reste, pour les créances, le droit de mutation est assez élevé : 1 fr 25 0/, (décimes compris). à
Tel est le double problème que nous avons à résoudre.
Quant au premier point, la loi ne répond pas, ou alors elle le fait d'une manière très vague qui n'avance pas la solution. L'article 832 se contente de poser la question : « Il faut éviter, dit-il, de morceler les héritages... » Et l'article 827 déclare que « la licitation aura lieu dans les cas où le bien ne pourra se partager commodément. » Cette imprécision de la loi fait la difficulté du problème ; mais elle constitue en quelque sorte une lacune nécessaire et utile. L'interprète jouit ainsi d'une plus grande latitude. Ceci est un avantage et un inconvénient, « Il suffit, dit-on, d'entendre d’une façon large ce mot « commodément, » et la plus grande partie des inconvénients inhérents à la règle du partage en nature disparaitront. IL est clair que si l'immeuble est réputé indivisible au sens de notre texte, dès qu'un très léger inconvénient pourrait résulter du partage en nature, les reproches adressés à celui-ci seront bien diminués. Certes, la Cour de Cassation estime bien que l'indivisibilité est une question de fait soumise à l'appréciation souveraine des juges. Mais encore faudrait-il savoir avec quelque exactitude à quel point de vue le juge lui-même devra se placer pour faire cette appréciation : n'aura-t-1l à tenir compte que d'une indivisibilité matérielle comme le cas où la succession comprendrait pour tout immeuble une maison ? Ou bien devrat-il prendre en considération lindivisibilité ou mieux la difficulté économique résultant de ce fait que le partage en nature, bien que possible en soi, emporterait une dépréciation plus ou moins considérable du fonds à partager : telle une succession où se trouvent plusieurs pièces de terre dont l’ensemble forme une exploitation agricole et à qui une division entre plusieurs propriétaires ferait perdre une partie de sa valeur. Là est le point
intéressant et notre Code n'indique rien de précis à cet
Os.
égard i. » C'est à l'interprète de dégager, sinon peut-être un Critérium général, au moins quelques idées directrices qui aideront à reconnaitre le caractère indivisible d'un bien.
CHAPITRE
L'idée générale du bien indivisible.
Il y a des biens qui par leur destination sont indivisibles. Aucun objet n'est matériellement impartageable. Mais toute chose a un but, une destination; il faut que l'état de cette chose permette de remplir ce but le mieux possible. Formule vague et dont il nous reste à préciser le sens, en face de diverses catégories de biens.
Auparavant nous voudrions montrer que le problème des biens indivisibles n’est pas une nouveauté dans l'histoire du droit français. Au moyen-âge, en effet, il a existé une classe de biens indivisibles : les fiefs. « A cette époque, la terre était la source de la puissance économique et de la puissance politique; elle donnait à celui qui la possédait la prédominance... Tant que le pouvoir royal n'eut pas établi sa suprématie, il fut de l'intérêt de chaque grande famille féodale de se maintenir puissante pour lutter contre ses rivales, et la terre conférant seule cette puissance, toutes les institutions eurent pour but de maintenir l'intégralité du patrimoine dans la famille. La force du seigneur serait amoindrie si le fief pouvait être diminué ou subdivisé: il n'aura donc pas le
droit de le partager... On évitera que les éléments du
ot
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fief ne se dissocient pendant la vie du titulaire en empêchant son démembrement, lors de sa mort en écartant la pluralité d'héritiers !. »
Lorsque la féodalité fut détruite par la suprématie définitive du roi de France, les institutions féodales ne disparurent pas. La monarchie, pour s’affermir, comprit la nécessité de grouper autour du trône de grandes familles nobles, puissantes et riches. C’est ainsi que se maintint le principe de conservation du bien dans les familles, le droit d’ainesse, etc.
Il faut bien remarquer que c'était là une anomalie, une exception (quoique considérable) au droit commun. C'est en effet une erreur assez commnne de croire que nos coutumes n'admettaient pas l'égalité comme principe. Le régime de privilèges était spécial aux terres nobles, et il était la conséquence presque nécessaire des conceptions politiques du temps. Mais en droit ?, le principe d'égalité dans la vocation successorale était maintenu.
Le problème de l'indivisibilité se pose aujourd'hui dans les mêmes termes qu'autrefois; seuls le cadre et l’objet en sont différents. Faut-il favoriser, dans l'intérêt de lPindividu, dans l'intérêt de la famille, dans l'intérêt national, la constitution et le maintien intégral de certains biens dans les familles ?
La terre n’est plus la source d’une force politique ou militaire. La lutte des hommes et la lutte des peuples est arrêtée principalement sur le terrain économique. Nous croyons que dans chaque classe sociale il y a des intérèts industriels où commerciaux particuliers à défendre et que le maintien des exploitations de famille est justement l'un de ces intérêts.
Vallier, thèse, Paris, 1903, p. 13 et
2. Vallier, loc. cit., p. 36. — Voir Pothier, Success., chap. 2, $ 5, chap. 5, $ 3: — Dumoulin, sur l’art. 139 de 1n Coutume de Paris.
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La grande industrie et le haut commerce ont besoin d'être appuyés sur des exploitations stables et- puissantes : cela est avant tout de l'intérêt d'un pays, pour soutenir [a concurrence étrangère. É
Dira-t-on que la forme de sociétés anonymes réalise parfaitement ce résultat ? Nous répondrons que cette forme de production présente les plus graves inconvénients : « Nous ne saurions nous résigner, dit M. Gide, à voir dans la société anonyme la forme de l'avenir. » Il sortirait du cadre de notre thèse de nous arrêter à cette controverse. Il nous suffit de la rappeler en passant. Nous en concluons tout au moins que cette forme de production ne doit pas seule accaparer le grand commerce ou la grande industrie. A côté des sociétés anonymes il doit y avoir place pour des exploitations gérées sous la forme patronale. En fait on peut constater d’ailleurs qu'un grand nombre d'industries, parmi celles qui sont le pivot de notre prospérité nationale, existent sous ce dernier type.
C’est ici qu'apparait tout l'intérêt de l’idée d'une transmission intégrale. Une division de ces exploitations, outre qu'elle est impossible généralement, serait défectueuse. La petite industrie et le petit commerce ont évidemment leurs avantages et leur utilité. Mais au point de vue de l'effort, national, dans la lutte d’un pays contre la production étrangère, dix petites exploitations ne peuvent tenir la place d’une grande, Du reste en fait, on peut le remarquer, ces grandes exploitations se conservent intégralement, soit par une manière, soit par une autre, parce qu'elles doivent se conserver telles. Les économistes
et les jurisconsultes ne peuvent que sanctionner cet état
1. En pratique, les difficultés ne se présentent que pour les biens ruraux. Les exploitations industrielles semblent être reconnues par tous
comme indivisibles.
ES LES
d'ailleurs désirable, et rendre légitimes les moyens dont on se sert pratiquement pour réaliser ce résultat. Il faut éviter qu'une vaine chicane, sous le couvert de prétendues règles de droit, ne vienne arrêter dans quelques cas isolés le courant de la pratique.
L'on pourrait prétendre que la division des grandes et moyennes industries à cet avantage de renforcer le nombre des petites exploitations qui ont leur utilité dans le commerce ou l’industrie d’un pays. Certainement nous reconnaissons cette utilité de la petite exploitation; nous regrettons même que le petit commerce tende à s’absorber dans le grand commerce et la petite industrie dans la grande. Aujourd'hui on marche vers des monopolisations de fait, que l'Amérique connait particulièrement sous le nom de érusts, et qui nous paraissent dans l’évolution économique. En somme nous en revenons dans une certaine mesure et sous un aspect nouveau, à une sorte de féodalité d'ordre économique. Il y a quelques grandes exploitations dont le champ d'action est le pays tout entier; il y a de grandes exploitations locales — car
grande exploitation » est toute relative —
l'expression « qui absorbent plus spécialement tel commerce ou telle industrie dans une contrée déterminée. Le petit commerce et la petite industrie souffrent de ces monopolisations ; la concurrence leur est plus pénible, il faut bien constater qu'ils la soutiennent mal.
Mais quel meilleur moyen y a-t-il de conserver sa place à la petite exploitation, que d'assurer sa conservation de pere en fils, évitant des licitations coûteuses, évitant surtout des changements de titulaires qui peuvent disperser la clientèle ? De plus un fils succédant à son père acquiert à titre gratuit. Il n’est pas gêné par une mise de fonds souvent onéreuse. Parfois il devra bien
payer une soulte à ses cohéritiers : mais elle sera sans
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doute inférieure au prix d'acquisition du fonds — sans cela le fils n’accepterait pas la charge de l'exploitation. Enfin il aura divers moyens pour régler le mieux possible la soulte qu'il doit.
Dans l’ancien droit, l'indivisibilité des fiefs servait l'intérêt de la famille. Certes l'intérêt individuel de chaque membre dans le groupement familial n'était guère servi par cet état de choses. Car ce qui ne serait aujourd'hui qu'une inégalité en nature était autrefois inégalité en valeur. Pour dire mieux, l'ainé prenait la presque totalité des biens. Mais enfin la famille conservait son prestige et sa force. Et le groupement entier y trouvait un certain avantage de compensation. Du reste les puinés habitaient souvent le manoir de famille ou une petite dépendance : ils entouraient leur aîné, mais étaient protégés par lui comme ses premiers vassaux.
Aujourd'hui le principe d'égalité successorale a changé cet état. Mais le maintien d’une exploitation dans la famille est souvent de l'intérêt de tous les cohéritiers. Il est possible que les héritiers autres que l’attributare du bien, collaborent avec celui-ei et l'aident dans sa gestion. Il y peut exister d'abord une collaboration réelle, effective ; cela se rencontrera encore assez souvent dans les exploitations agricoles par une vieille survivance des sociétés taisibles fréquentes autrefois parmi les populations paysannes. Dans cette hypothèse il n'y aura guère aujourd'hui qu'une association temporaire : les enfants resteront ensemble jusqu'au moment où chacun s'établira. Mais c'est déjà là un avantage,
Pour les exploitations industrielles et commerciales une association est encore possible; mais ici elle revêt un caractère particulier: c’est plutôt uue association de capitaux. L'héritier attributaire gèrera seul; mais ses
frères ou sœurs l’auront dispensé de rembourser la soulte
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qu'il peut leur devoir. Leur créance reste dans le fonds de commerce ou d'industrie; elle constitue un véritable placement. Et ce placement peut encore exister en dehors de toute soulte, les héritiers formant entre eux une véritable société et prenant part aux bénéfices.
$ 1°. — Nous considérons donc, en thèse générale, que les fonds de commerce ou d'industrie sont des biens indivisibles. Cela est particulièrement vrai d’un établissement industriel. Une usine avec l'appareil des machines forme un tout impartageable. Comment diviser un tel bien ? Au point de vue matériel il n’est pas possible de trancher le bâtiment et d'en attribuer une part à chaque héritier. L'usine n'est pas un immeuble quelconque, elle à une affectation particulière qui a exigé un aménagement spécial. L'établissement doit rester affecté à sa destination; or celte destinalion ne peut se réaliser que dans l'intégralité de l'immeuble et avec tout l'appareil industriel. I est trop évident que chaque partie du bâtiment à son utilité spéciale dans le fonctionnement du tout; il y a une division matérielle correspondant à la division du travail. Ici enfin l'indivisibihté du bien est incontestable : c'est presque un caractère objectif de la chose.
En ce qui concerne les fonds de commerce, la question est déjà sensiblement plus délicate. Le fonds de commerce est pour nous une simple universalité de fait. Mais les divers éléments qui le composent peuvent-ils se dissocier et se partager? Certes il y a des éléments de nature matérielle qui peuvent être répartis entre les héritiers : telles par exemple les marchandises. Il en est de même pour certains autres éléments d'ordre immatériel
comme les marques de fabrique, les brevets d'invention
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les récompenses et médailles: le bénéfice de ces droits pourrait être accordé aussi bien à plusieurs héritiers qu’à un seul. Mais enfin il y a des éléments comme la clientèle, le droit au bail, qui sont certainement impartageables.
Comment pourrait done se réaliser un partage en nature ? Evidemment s’il y a dans la succession un fonds principal et des succursales établies par exemple dans des villes voisines, on pourra les répartir entre plusieurs titulaires, briser le lien qui les réunit entre eux. Mais supposons quil n'existe qu'un seul fonds ; le partage n'est-il pas impossible ?
On pourrait sans doute partager les marchandises et établir les héritiers dans autant de fonds de commerce nouveaux. Les éléments partageables seraient répartis. Mais la clientèle ne peut pas l'être. Il suffira que l'un des héritiers s’établisse dans le local affecté à l'exploitation paternelle pour que la clientèle lui reste: car cet élément est moins attaché au fonds qu'à la maison même où il est exploité. Il pourrait bien exister un certain effritement de la clientèle au profit des autres héritiers établis dans des fonds similaires. Mais ce serait à peine sensible : l'achalandage dépend avant tout de la situation du magasin.
La pratique, avec son sûr instinct, ne connait pas de telles hypothèses. Jamais un fonds de commerce ne sera divisé. On l’attribuera à l'un des enfants ou bien on le vendra à un tiers quelconque. L'on sent qu'un bien de cette nature est indivisible d'une indivisibilité morale !.
$ 2. — Ce caractère se manifeste encore davantage dans les exploitations agricoles. Matériellement, l'immeuble affecté à cette exploitation est partageable en nature ; on
1. Une maison de commerce ne peut, en principe, être divisée; mais elle peut être licitée ou attribuée à l'un des héritiers. (Trib. civ. de Marseille, août 1890: Recueil d'Aix, 90, 2, 317.)
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pourrait en attribuer une parcelle à chaque cohéritier. Mais une telle division peut avoir de graves inconvénients. Nous n'irons pas dire que le morcellement soit un mal. Au contraire nous admettrons @ priori qu'une explotlation rurale doit étre partagée en nature. La petite propriété a ici de grands avantages, et si l’évolution économique générale nous entraine vers la grande production, cet état ne se fait pas sentir dans l'industrie agricole. Nous pensons que ce n'est pas là, comme on essaie de le faire croire, une « anomalie » appelée à s'effacer ; c'est un état nécessaire et durable par conséquent. Les états économiques et sociaux s’établissent d'eux-mêmes et durent en dépit de toutes les prédictions et de tous les arguments théoriques. On peut toujours les expliquer ; mais il est souvent difficile de les prévoir et surtout d'en marquer le terme. Ils viennent en leur temps et disparaissent quand leur moment est venu; l'utihté ou la nécessité pratique est leur loi.
Aussi voyons-nous comme probable que la petite culture conserve toute son importance. Evidemment il n'y a là rien d’absolu. Certaines contrées ne connaissent guère que la grande culture, parce que seule elle y est possible et productive. Mais dans la plus grande partie de la France, la petite ou moyenne culture forme la règle. « La grande culture, dit M. Gide, présente un vice, en quelque sorte rédhibitoire : elle obtient du sol proportionnellement à la surface exploitée une bien moindre quantité de richesses que la petite culture..…., nous croyons donc que l'avenir appartient beaucoup plus à la petite culture qu'à la grande. »
A l'inverse un partage en nature peut avoir dans certains cas de graves inconvénients, Ces inconvénients ont été bien des fois signalés. Nous en retenons que la divi-
sion des biens ruraux peut aboutir à un morcellement
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exagéré. Or c'est là un état fâcheux de la propriété. Car un propriétaire n’a que faire d’un lambeau de terre isolé; généralement il est amené à s'en défaire. Mais à qui le vend-il? Peut-être à l'un de ses cohéritiers attributaire des autres lots; alors le partage en nature n'a d'autre résultat que d'obliger à doubles frais. Et si l'acquéreur est un tiers, il arrive souvent que ce tiers n’est pas un propriétaire immédiatement voisin. L'inconvénient est ici d'aboutir au parcellement. Il y a cependant Le plus grand avantage pour une exploitation agricole à être d’un seul tenant: « La différence qu'il y a entre une ferme d’un seul tenant et une autre de même contenance et de même qualité, mais composée de cent ou cent vingt parcelles comme cela ne se voit que trop souvent dans notre contrée, peut être évaluée à vingt ou même trente francs en valeur locative par hectaret. »
On doit en fin de compte considérer comme moralement indivisible un bien rural dont la division en nature aboutit à une revente de parcelles.
Ici encore il y a pour le juge statuant sur le caractère d'indivisibilité une pure question de fait. Car il est impossible de déterminer d'une manière fixe le point où l’on doit arrêter la division en nature. L’avant-projet de Code civil suisse avait .été sur le point d'admettre un texte déclarant que « l’on arrèterait le morcellement
à cinq ares pour les vignes, vingt pour les champs, cent
1. Lettre d’un groupe de fermiers lue au Sénat par le comte de Saint- Vallier; séance du 17 juillet 1884. — Voir Picaud, thèse, Paris, 1902, Des partages d'ascendant comme moyen d'éviter la dispersion de la petite proprièté paysanne. « Les inconvénients de la dispersion, dit l’auteur, sont nombreux et incontestables : difficultés de elôture, d'aménagement, de surveillance; perte de temps en allées et venues pour les besoins de la culture; perte de terrain pour l'assiette de chemins trop nombreux, et désagréments résultant d'enclaves et de servitudes de passage ; impossibilité fréquente d'utiliser les eaux et d'assainir les terres par des travaux de drainage ou d'irrigation. » (Thèse précitée, p. 6.) Voir les autres références indiquées dans cette thèse.
FA) Res
pour les forêts et les pâturages". » C'était déjà quelque chose de classer les biens selon leur nature, et de reconnaître ainsi que la question de l'indivisibihté ne peut être résolue d’une manière uniforme. Mais ce n'était pas aller assez loin. La législation allemande des Hôferollen et des Anerbengüter lui donnait l'exemple d’une solution moins rigide.
L'on y veut conserver intacts les grands et moyens domaines ?, et l’on déclare indivisibles « toutes exploitations pourvues d'une maison d'habitation, » ou plus précisément « tous biens ruraux pouvant se suflire à eux-mêmes? » Nous ne voulons en retenir que la manière large et toute relative de distinguer le domaine partaœeable et le domaine impartageable.
Il ne faut pas, en effet, tenir compte seulement de la superficie des biens, il faut se préoccuper de leur situation, de leur destination normale, des usages, enfin du nombre des copartageants. C'est particulièrement à ce dernier point de vue que la question parait une question d'espèce. Il importe beaucoup de savoir combien d'héritiers concourront au partage: un moyen domaine pourrait très bien être divisé entre deux cohéritiers, il ne pourrait l'être entre dix. Pour reprendre en retournant son sens l'expression de la loi allemande, nous dirons qu'il faut considérer s1 la division d'un bien rural permet à chaque tronçon « de se sufjire a lui-même, » c'est-à-dire de former une exploitation distincte. Dans l'affirmative il faut déclarer le bien divisible. Mais pour résoudre ce point il est bien évident qu'il faut tenir compte du nombre des copartageants.
1. Voir Chéron, thèse, page 100. — En fin de compte, le législateur laisse aux cantons la liberté de régler ce point selon les besoins de chaque contrée,
2. Nous reviendrons plus loin sur la différence à cet égard des lois alle-
mandes et des tendances de notre droit.
Voir Verdelot, thèse, p. 475 et
En résumé un bien rural nous parait indivisible lorsque le partage en nature doit aboutir soit à une diminution de revenus, soit à une revente de parcelles!.
Le petit bien de famille ou « homestead » que l’on veut introduire dans notre législation, devrait encore rentrer dans la catégorie des biens indivisibles dont la transmission doit se faire par voie d'attribution légale ou volontaire. Le récent projet de loi déposé dans le mois de Janvier 1905 sur le bureau de la Chambre, semble devoir trancher la question tout différemment?. M. Flourens, rapporteur du projet de loi au Conseil d'Etat, refuse formellement de reconnaitre le caractère d'indivisibilité du homestead et d'en admettre la dévolution par voie d'attribution simple à l’un des héritiers.
C'est au père de famille que l’on doit reconnaitre d’abord la faculté d'attribuer le bien; et même la transmission intégrale d’un bien dans la famille suppose nécessairement que l’on accorde ce pouvoir au père, car c’est lui qui en réglera le mieux l'attribution.
Or nous lisons ceci dans le rapport de M. Flourens:
1. Voici quelques arrêts où l’indivisibilité se trouve fondée soit sur l’idée d'une dépréciation, soit sur l'idée de parcellement : « Considérant que les époux ont très bien pu prendre en considération le désavantage de morceler les cinq ou six petites pièces de terre qui composent tout leur patrimoine et qui se trouvent situées loin du domicile de leurs filles, et ne donner à celles-ci qu'une somme d’argent qu’elles ont utilement employée à acheter des immeubles dans la commune qu’elles habitent. » (S., 38, 2, 521.) — « Attendu que les immeubles donnés consistent en une cour d’une contenance de 6 ares avec bâtiment et un herbage avec grange et pressoir de la contenance de 37 ares, il était impossible d’en donner une portion à chaque copartageant. » (D.. 60, 1, 498.) — « Attendu que les deux immeubles de la successiou P. formaient deux exploitations avec leurs bâti— ments et ne pouvaient pas être partagés commodément et sans dépréciation. » (D., 74, 1, 432.) — Sic D., 63, 1,228. — Voir encore Picaud, thèse précitée. Paris, 1902.
2, J. Of., Doc. parlem Chambre, unnexe n° 2214, O. S., 1905, p. 23 et s.
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« La désignation par le défunt serait sous une autre étiquette le partage d'ascendant. Que masquerait ici cette désignation ? La résurrection probable du privilège de maseulinité, sinon la réhabilitation du droit d’ainesse, le passe-droit en faveur du préféré". »
Nous ne croyons pas, avec l'éminent rapporteur, que d'admettre l'indivisibilité du foyer de famille, ce serait revenir à l’ancien droit avec ses privilèges et ses « passedroit. » D'où venait, en eflet, l’inégalité consacrée par nos coutumes, en faveur de l’ainé de famille? Non pas d’une attribution par privilège de l'immeuble familial. L’aîné prenait le manoir principal avec ses dépendances, mais il le prenait — ce qu'il faut bien remarquer — par préciput et hors sa part. Il n’y avait done pas seulement inégalité en nature, mais surtout inégalité en valeur. C'est cette inégalité en valeur qui heurtait seule et heurterait seule encore aujourd’hui la conscience publique. Or nous voulons seulement, en admettant l’indivisibilité du foyer de famille, aboutir à une inégalité d'attribution, mais pas à une inégalité en valeur.
Y a-t:1l véritablement passe-droit à allotir l’un des enfants de la maison de famille ? Le principe d'égalité en nature est-1l donc violé ? Nous avons basé ce principe sur le juste intérêt des enfants. Or, nous croyons que cet intérêt n'exige pas ici un partage en nature. Une attribution du bien de famille à l’un des enfants — soit que cette attribution émane du père, soit qu'elle émane de la loi ou du Juge délégué à cet effet, — est le procédé le plus avantageux pour réaliser la situation créée par la mort du père. Il y aura inégalité en nature au moins en apparence. Mais faut-il s'arrêter à concevoir le partage absolu
comme le seul moyen de réaliser l'égalité entre héritiers ?
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A ce système un peu fruste nous préférons d’autres moyens qui sous le couvert d’une inégalité apparente aboutiront à satisfaire — ce qui est le but cherché — l'intérêt légitime de tous les cohéritiers.
Le foyer de famille ne peut appartenir — les mots parlent d'eux-mêmes — qu'à wne seule famille. Si le père décède laissant la mère survivante et peut-être des enfants mineurs, 1l faut leur attribuer la maison familiale sur estimation : ceei est d’ailleurs la solution de la loi de 18941. Si la mère est prédécédée, il faut encore attribuer le bien à l'un des enfants dans les mêmes conditions. À quoi servirait une licitation? Le foyer de famille n’a d'autre valeur propre que celle d’être un souvenir et un symbole. :Puisqu'il ne peut être divisé il vaut mieux le donner à l’un d'eux sans recourir à une adjudication. La vente du bien ne présenterait aucun avantage appréciable pour les héritiers : les enchères ne feraient pas monter le prix sensiblement au-dessus de la valeur réelle du bien. Car nous ne sommes plus ici en face d’une exploitation pouvant être recherchée comme un instrument de travail. De plus, avec leur part dans le prix d'estimation les enfants pourront tous acquérir un immeuble tout semblable. Ils peuvent profiter des avantages que leur accorde à cet effet la législation spéciale des habitations ouvrières à bon marché, et même conserver leur petit capital héréditaire?.
La loi de 1894 cherche à faire prévaloir l’idée de stabilité. On veut attacher l’ouvrier à son coin de terre, indirectement à son usine, M. Flourens semble vouloir
1. Loi du 30 novembre 1894 sur les habitations ouvrières à bon marché, art. 8, $ 2.
9, Les maisons ouvrières à bon marché ne s’acquèrent pas seulement à l’aide d'un capital versé en bloc, mais encore par des annuités qui s'ajoutent au loyer de la maison et donnent ainsi, par une sorte d'amortissement à rebours, la propriété du bien au bout d’un certain temps.
revenir sur cette idée : « Cette réforme, écrit-il, serait non seulement contraire à l'équité et à l'esprit de nos lois, mais aussi à l'intérêt de la société. La vie n'est qu'un perpétuel devenir; l'idéal spécial n’est pas de figer la situation et de constituer de petits majorats démocratiques!. » Commentant ce passage dans un compterendu du projet de loi, notre distingué professeur M. Lerebours-Pigeonnière écrit ceci : « Comment le Conseil d'Etat, qui a si peu d'enthousiasme pour la permanence du bien de famille, accueille-t-1l l’idée d’insaisissabilité ? Il faut se garder ici de toute équivoque. La théorie du bien de famille est dans une certaine mesure en opposition ou en contradiction avec la mobilité de la vie moderne. Elle ne peut se défendre à mon avis que si l'on considère qu'il y aurait des avantages à assurer, grâce au bien de famille, l'existence de familles permanentes et stables ou en d’autres termes à encourager certaines familles à plus de stabilité, la mobilité et la permanence ayant chacune leurs inconvénients et leur utilité... (Dans ces conditions) le Conseil d'Etat nous paraît avoir tort de s'en tenir à l'idéal d’une égalité absolue plus théorique que réalisable entre les. enfants ?. »
La loi de 1894 et le projet actuel ont pour but de permettre à l’homme, spécialement au père de famille, d'établir, sl le veut, son foyer d’une manière stable. C'est une sëmple possibilité et non pas une obligation. Les individus, qu’une humeur vagabonde ou les nécessités de situation pousseront à une existence plus mobile, sont très libres de ne pas user des facilités légales. Mais il faut tenir compte de ce que tout autre est le désir d’un
grand nombre. Pour l’avantage de ceux-ci, pour leur
100 locet. p2292 2. Rev. trim. de Dr. civil, 1905, p. 433.
intérêt personnel, il est bon que la loi intervienne. Au point de vue économique et social il est utile d'encourager certaines familles — non pas toutes — à plus de stabilité. Le départ entre l'individu vivant sans ffixité et l'individu ou la famille attachée à son coin de terre, devra se faire de lui-même, selon le goût de chacun ou les’ nécessités de l'existence ‘.
Ces idées ont largement inspiré toute la législation sur les maisons ouvrières à bon marché ; elles ont fait, entre autres conséquences, décider du caractère indivisible de l'habitation ouvrière et admettre une dérogation au partage en nature de ce bien. La loi de 1894 déclare que « chaque cohéritier peut reprendre la maison sur estimation. La préférence entre les intéressés sera, au cas de concours, accordée à l'enfant désigné par le défunt, ou à l'héritier choisi par la majorité des autres, enfin au cas de contestations par voie de tirage au sort?. » Remarquons que cette loi répudie le droit commun des licitations obligatoires. Au lieu de liciter, on attribue le bien sur estimation ; nous verrons tous les avantages que nous trouvons à ce système dans d’autres hypothèses.
Le projet de loi actuel sur le homestead contredit les lois antérieures dans leur esprit et dans leur texte. Il y a antinomie évidente. Si le projet devenait définitif, le législateur devrait abroger, pour être logique, la loi de 1894. Autrement il se présenterait, en fait, des situations insolubles. L'habitation à bon marché répondra presque toujours aux conditions d'existence du foyer in-
j. Nous trouvons ces idées exposées, d’ailleurs, dans le projet de loi sur le homestead : « Si l’on pouvait, dit le rapport, fixer l’ouvrier agricole d’une manière stable à la campagne, il en résulterait des avantages pour le pays... » (J. Off., loc. cit., p. 25, 3e col.) € Il faut, lit-on plus loin, retenir l'homme sur le sol, car c'est l'activité de l'homme qui fait la valeur du bien. » (Loc. cit., 3e col., in fine.)
2, Loi du 30 novembre 1894, art. 8, $ 2.
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saisissable: cette habitation deviendra donc le bien de famille, au sens du projet actuel. Or, l'habitation est considérée comme indivisible, impartageable en nature ; tandis que, dans l'esprit du projet, le foyer de famille doit être partagé en nature ou licité. Il y aura done, en Tail deux qualités contradictoires et deux conditions juridiques différentes attribuées au même bien.
Nous préférons enfin ranger le foyer de famille parmi les biens indivisibles ; nous préférons le voir passer intégralement aux mains de l’un des enfants à l'exclusion des autres. La destination économique du bien le commande, et l'intérêt bien compris des enfants est en ce
sens.
Nous venons de parcourir toute une liste de biens que nous disons indivisibles, et auxquels nous n’appliquons pas les règles du partage en nature. Le caractère d'indivisibilité n'est pas un caractère absolument objectif. C’est plutôt, en général, une qualité qu'on attribue à un immeuble pour qu'il réalise Le maximum de rendement ou qu'il satisfasse davantage à sa destination'. Evidemment nons ne voulons pas dire que le partage en nature dans tous Îles autres cas où 1l s'applique ne présentera plus d'inconvénients. Un immeuble urbain, loué par étages, gagnerait à être attribué intégralement à un héritier plutôt que d'être divisé. On éviterait ainsi bien des ennuis et des difficultés. Car une telle situation est une mine à procès. Qu'il s'agisse de réparations, par exemple, il sera parfois bien difficile de rallier tous les avis à un même plan: l’un ou l'autre des copropriétaires trouvera
l. Une destination de pur agrément ou une destination artistique sont
d'ailleurs tout aussi respectables qu’une destination lucrative. Ainsi un châteuu avec ses dependances nécessaires est un bien indivisible,
matière à critique. De tous temps l'on a signalé ces inconvénients.
Nous n'hésitons pas cependant à appliquer iei les règles du partage en nature. Un immeuble urbain, exploité dans les conditions que nous venons de dire, le sera malcommodément sans doute, mais il ne donnera pas pour cela un moindre revenu. Or, pour reconnaitre à un bien le caractère d'indivisibilité, il faut se baser non pas sur une plus grande commodité pour les cohéritiers, mais plutôt sur l'utilité économique ou sociale. Il y a du reste là une appréciation qui peut être parfois assez délicate à faire. Il faut mettre en balance les intérèts opposés des cohéritiers pour admettre la solution qui les accorde le mieux'. En face d'un bien presque objectivement indivisible, comme une usine, par exemple, il est évident qu'une attribution intégrale s'impose. Mais la solution n'apparait pas généralement aussi nette.
Dans cette appréciation il est préférable de n'apporter aucune rigueur. La jurisprudence donne dans la matière des partages d’ascendant une interprétation très large. Elle s'attache même plutôt à rechercher lPutilité et la commodité, cela pour des raisons que nous développerons plus loin, et dont la principale est le désir qu'ont avant tout les juges de respecter la saine volonté d'un père de famille. Mais c’est là une solution particubère. S'il faut se montrer facile pour admettre l’indivisibilité d’un bien, l'on ne doit pas cependant arriver à supprimer en fait le principe du partage en nature
. Nous ne dirons donc pas, selon une expression que nous avons déjà me. que « l'immeuble sera réputé indivisible lorsqu'un très léger inconvénient ÉE résulter du partage en nature. » (Bulletin soc. d'et. legisl.. 1905, p. 225.) Nous préférons faire prévaloir le partage en nature dans cette hypothèse, et interpréter ainsi l'expression «€ commodément » de l'art. 827 dans un sens étroit.
En résumé la recherche de l'indivisibilité d'un bien implique la recherche de sa destination économique ou sociale. Cette idée est la synthèse de nos explications précédentes ; mais elle ne fournit pas à vrai dire un eritérium général. La question d'indivisibilité ne peut pas se résoudre in abstracto; elle est, et doit être, une question de fait. Pour apprécier si la meilleure réalisation de la destination d'un bien exige son maintien intégral, il faut se placer en face de ce bien lui-même. Car deux biens de même nature, par exemple deux immeubles, peuvent ne pas réclamer la même solution, en admettant même qu'ils aient la même affectation économique. L'un de ces immeubles peut souffrir une division et l’autre non : il faut considérer leur mode d'exploitation, leur but spécial, leur contenance ou leur importance, enfin le nombre des héritiers concourant au partage. Car à ce dernier point de vue l’indivisibilité n’est pas simplement une question réelle et qui doive se résoudre uniquement en considération du bien lui-même; le côté personnel doit être envisagé, et le problème ne peut être solutionné qu'en tenant compte du nombre des héritiers et peut-être aussi de l'intérêt particulier de chacun d'eux.
Les lois allemandes et la loi autrichienne semblent enfermer la notion d'indivisibilité dans des limites trop étroites. Car elles établissent un régime spécial de faveur pour une catégorie limitée de biens indivisibles : les domaines ruraux. En dehors de là les autres biens même indivisibles tombent sous l'application du droit commun, Mais, il est vrai, ce droit commun permet facilement une transmission intégrale, ainsi que nous le verrons.
Et la même chose existe en Suisse. L'avant-projet du Code Civil avait eu l'intention de généraliser le problème
en appliquant une réglementation spéciale à tous les
biens indivisibles !. En réalité cette réglementation, comme en Allemagne, ne s'appliquera qu'aux biens ruraux. Les industriels et commerçants ne veulent pas, en ce qui les concerne, de ce régime particulier qui leur est offert (droit d'attribution accordé au juge, indivision forcée en participation, etc.). Le droit commun leur suflit?, Il faut dire qu'ici encore le droit commun favorise les transmissions intégrales, par les règles larges qu'il admet dans la théorie du rapport, de la réduction, des partages d'ascendant, ete., par des dispositions que l’on pourrait croire différentes de celles de notre Code, qui permettent au père de famille de transmettre facilement son exploitation à l’un de ses enfants et d'une manière irrévocable, qui laissent enfin une grande liberté aux héritiers pour conserver par une sage convention le bien de famille dans son intégralité. En réalité nous verrons que notre droit coutumier — nous voulons dire la pratique des affaires et l’interprétation des tribunaux — admet des solutions qui se rapprochent beaucoup dans leur dernier état des règles de l’avant-projet. Il les reconnait parfois d'une manière hésitante, incomplète même; cela, eroyons-nous, parce que toutes ces solutions s'ignorent, et que l'on ne met pas au-dessus d’elles un principe conscient.
Mais par la-même, il suffit d'un léger effort doctrinal pour que toutes les solutions désirables des lois suisse et allemande deviennent les nôtres. L'utilité d’une intervention législative est ainsi singulièrement limitée ; peut-être n’aurait-elle même plus aucune raison d'être en ce qui concerne les exploitations industrielles et commerciales, si l'on pense avec le législateur suisse que pour ces biens il suffit d’un droit commun large et tolérant.
CHAPITRE
Le principe de la licitation.
I y a donc un grand nombre de biens indivisibles, et l'exception au principe d'égalité en nature apparait comme très large. Mais on dira peut-être qu’empêcher la division en nature de certains biens c'est les soumettre à une autre règle toute aussi pleine d'inconvénients : « Siles immeubles ne peuvent se partager commodément, dit l'article 827, il doit être procédé à la vente par licitation devant le tribunal. » C'est tomber, semble-t-1l, de Charybde en Scylla; car la licitation est une règle critiquée et certainement critiquable. On ne peut pas s'empêcher de reconnaitre tous les inconvénients qu'elle présente.
Voici comment on a résumé ces critiques devant la Société d'études législatives : « S'il s’agit d’un de ces établissements industriels où commerciaux dont le partage en nature sera la plupart du temps impossible, le juge n'aura pas la faculté même si la succession comprend d'autres valeurs, mais d'une nature différente, en quantité suffisante pour remplir le lot des autres cohéritiers, d'en faire l'objet d'un lot unique, qu'il pourrait ensuite, ainsi qu'on va le voir, attribuer à celui que ses aptitudes professionnelles, sa compétence spéciale ou ses goûts désignent comme le continuateur naturel de l'œuvre paternelle ; la vente s'impose et dans de telles conditions que le bien familial passera très souvent entre les mains d'un étranger. Résultat fâcheux, au premier chef, tant au point de vue économique qu'au point de vue social: désa-
grégation des familles, absence de classes profession-
nelles vraiment fortes, disparition de l'esprit de famille !. »
Le premier inconvénient d'ordre général c'est que l'exploitation de famille peut être acquise par un étranger. Or nous croyons que ni le point de vue réel ni le point de vue personnel ne demandent la mobilité des exploitations : ïl n'est pas désirable qu'un tel bien change fréquemment de propriétaire, on peut le laisser s’attarder dans une même famille et se transmettre de père en fils.
Il ne faut pas que l’homme butine sa vie de profession en profession: une spécialisation définitive dans un mode d’activité déterminée est certainement préférable. L'individu y gagne dans son éducation professionnelle ; il y trouve plus de tranquillité d'esprit; et cette fixité relative est favorable à l'esprit de famille. Ici l'intérêt individuel et l'intérêt général se confondent : la société ne doit pas connaître cet état de choses, véritable anarchie, « où l'individu livré à des professions passagères ne sait même plus de quelle catégorie il dépend. Chose extrémement grave au point de vue de l'éducation des mœurs publiques.…., car un peuple vraiment fort est celui où le citoyen sent qu'il appartient à un milieu et que ce milieu a une cause à défendre dans l’ensemble de la nation ?. » Il faut, nous l'avons vu, attacher l’homme à son coin de terre, à son foyer; de même il faut le fixer dans sa profession, autant qu'il est possible.
Ce sont là deux formes d’une même idée (de cette idée d'immobilité relative qui est moins encore un principe qu'une tendance); et si la législation consacrant un état de mœurs est favorable à la première forme de l’idée, elle ne peut se désintéresser de l’autre.
1. Rapport de M. Piédelièvre, Bulletin de la Soc. d'et. lég., 1905, p. 216.
2. Thaller, Reforme sociale de 1897, tome 2, passage cité par M. Piédelièvre,
loc, cit,
Le mal est surtout, pour toutes ces raisons, de priver brusquement un individu de son instrument de travail. Cela se produit cependant ou du moins pourrait se produire dans une interprétation trop étroite de la loi. Une personne a pu être gratifiée par le de cujus d'un bien indivisible. Or elle peut se trouver tenue parfois de rapporter ce bien à la masse successorale : c’est ce qui aura lieu dans le cas de rapport proprement dit, — lorsque le donataire est un héritier, — ce qui aura lieu encore dans le cas de réduction pour atteinte à la réserve. De même dans l'hypothèse où Pacte de donation (Hbéralité ordinaire, partage d’ascendant fait entre vifs) viendraient à être annulés après la mort de cet ascendant; les attributions de biens résultant de la donation devraient alors tomber,
En fait il peut encore se produire une conséquence du même genre lorsqu'un père, sans donner le bien indivisible, l'exploitation, à l’un de ses enfants, l’associe à sa gestion; dans sa pensée il le destine à continuer son œuvre. I y a là, à défaut de toute attribution, une désignation suflisante en fait. Mais le père a pu décéder sans avoir eu le temps ou la prudence de faire son testament.
Voilà toute une série d’hypothèses (rapport, réduction, donation annulée, défaut de manifestation d’une volonté), où celui qui, en droit où en fait, possédait l'exploitation, se verra du jour au lendemain obligé de résigner ses fonctions, et de chercher une exploitation similaire où de changer de profession Dans un cas il Y aura perte de temps, perte d'argent, risques nouveaux et inconnus; dans l’autre désœuvrement (au moins tempo-
raire), peut-être, déclassement!; — et l'on ne peut pas dire
1. Il n'y a pas seulement déclassement dans le cas où un individu monte par une ascension trop brusque d’un milieu social à un autre milieu beau-
coup plus élevé. ou, à l'inverse, quand cet individu déchoit trop au-dessous
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que ce soit par de tels changements dans la profession que s’acquiert la saine expérience de la vie, Et tout cela viendra d'un événement indépendant du donataire ou attributaire, et qu'il ne pourra le plus souvent prévoir.
Arrêtons-nous maintenant du côté de ce père de famille, propriétaire d'une exploitation, qui voudrait que l'un ou l’autre de ses enfants puisse profiter de son œuvre. Il faut avant tout chercher à respecter sa volonté, dans la désignation méme tacite qu'il fait de son successeur. Cette désignation, le plus souvent, sinon toujours, intelligente et raisonnable, vaut mieux que l'attribution au hasard du tirage au sort ou l’adjudication à prix d'argent.
Il faut que l'individu sache que son œuvre est destinée à durer — cela est un ferment d'activité pour l'homme ; il faut que l’œuvre de l’individu devienne enfin l’œuvre familiale: « [n’y a plus, dit M. Thaller, pour un homme d'entreprise, d'intérêt durable dans l'existence si son œuvre ne peut pas lui survivre... Des traditions se rompant tous les vingt ans finiront par ne même plus se former !. » Et l’éminent auteur, faisant appel à l'esprit de famille, ajoute ceci : « L'expérience montre que les familles les mieux unies sont celles où l’un des fils à continué l'exploitation paternelle. C’est dans ses familles là que l'on s’entr'aide?. »
C'est l'idée remise à neuf de conservation du bien dans les familles, idée qui se justifiait autrefois plutôt par des considérations politiques, et qui aurait pour base aujourd'hui, dans la limite où on peut l’admettre, l'intérêt
de la classe à laquelle il appartient par la naissance, I] y a encore déclassement à abandonner brusquement, et par suite d'un événement fortuit, une profession où l'on était poussé par les conditions de la vie, les aptitudes et l'éducation ; encore plus si l’on avait embrassé déjà cette profession,
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péeuniaire et moral de la famille : « Pour alimenter l’esprit de famille, il faut un symbole qui parle à l’imagination des hommes. Ce symbole ne peut être que la maison bravant la mort de celui qui l’administre, la maison ferme et stable malgré les individus qui passent! »
Pour toutes ces raisons, nous voudrions qu'un individu mis en possession de l'établissement industriel, commercial ou agricole, escomptant légitimement en être propriétaire, ou croyant l'être devenu définitivement, nous voudrions que cet individu ne fût jamais dépouillé de son instrument de travail s'il en a été mis en possession, où qu'on lui attribuât le bien s'il a pu croire l'obtenir un jour. L'intérêt que cet individu a de voir se réaliser un pareil résultat est considérable. Tandis que ceux des héritiers qui pourront être à ses dépens attributaires du bien n'auront généralement aucun intérêt sérieux à faire valoir. Car on ne peut s’arrêter à cette idée qu’une licitation a souvent pour effet de faire monter la valeur du bien; en admettant que ce résultat se produise, il peut ètre acquis au détriment de Pattributaire primitif. Le droit n'est qu'une balance des intérêts en conflit ; il faut sanctionner les plus graves et les rendre légitimes.
Nous dirons done que lindividu possédant une exploitation ou ayant l'espérance bien fondée de l'obtenir, devra en être déclaré ou laissé attributaire.
Dans cette même tendance d'idées nous admettons encore qu'il faut laisser au père de famille la possibilité d'attribuer ses biens à chacun de ses enfants selon leur situation respective. Il faut confirmer même dans un partage d'ascendant soumis au principe d'égalité en nature,
l'attribution faite par exemple à un fils cultivateur, de
l. Thaller, Réforme sociale de 1897, tome HD 870)
Nous retrouverons plus loin ce point, ?° partie, chap
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l'immeuble rural, à une fille mariée à un commerçant, de toutes les valeurs mobilières. Car on doit non seulement donner à chacun l'instrument de travail qui lui convient, mais encore lui attribuer les biens qui se réfèrent davantage à sa situation et qui peuvent lui être le plus utiles !.
Nous montrerons plus loin — et ce sera le côté juridique de notre travail — que rien dans les solutions du droit positif ni dans l'interprétation de la pratique n'empêche de réaliser les idées que nous proposons. Mais pour le moment nous avons simplement essayé de montrer comment se pose le problème sur le terrain de la réalité, et quels motifs d'ordre économique ou social nécessitent notre conclusion.
Au point de vue réel, c'est-à-dire pour le plus grand avantage de l’exploitatlon, 1l n'est pas nécessaire ni même utile qu'elle change fréquemment de propriétaire ou qu'elle circule entre des mains étrangères.
On pourrait craindre peut-être la routine — le fils gérant et exploitant à la manière de son père. Crainte chimérique, particulièrement à notre époque. Remarquons d’abord que les industries ou exploitations de famille seront une exception : la mort sans enfant du propriétaire de l'établissement, ou l'abandon par les enfants, faute d’aptitudes, de la profession paternelle; la faillite, la maladie, ou toutes autres circonstances obligeant de céder entre vifs l'exploitation; voila, par exemple, des causes qui aboutissent à faire circuler le bien, à le faire passer d’une famille à une autre. Si l’on pensait que la
1. En ce sens, Cass. 26 mars 1845 (S., 47, 1, 120), et Cour d'Agen, 28 février 1849 (D., 53, 2, 205). — Sic Troplong, Donations, t. k, n° 2304, et THEN CE2 O7,
ne
succession de père en fils dans l'exploitation dût en soi émousser l'initiative individuelle, on commettrait une grossière erreur : il n'est pas admissible qu'en face d’exploitations semblables à la sienne, et gérées avec un esprit progressif et hardi, le fils attributaire de lexploitation paternelle puisse s’attarder dans la routine. Le prétendre serait nier l’inévitable loi de la concurrence et le combat pour la vie. Toute exploitation, de quelque nature soit-elle, doit, sous peine de décadence, suivre dans leur progression, les exploitations concurrentes.
Autrefois la routine et les vieilles superstitions dont on trouve encore trace dans notre industrie agricole, étaient la conséquence fatale de l’état des mœurs. Le progrès industriel était en quelque sorte occulte. Tout inventeur avait intérêt à garder le plus longtemps possible son secret, aucune loi ne protégeant comme il convient Île droit d'invention. Et tout cela était encore favorisé par la dificulté des communications, le défaut d'instruction professionnelle, l'absence d’émulation, et peut-être enfin un certain goût du mystérieux.
Aujourd'hui ces raisons n'existent plus. L’instruction générale et l'instruction professionnells se sont considérablement développées. Le progrès du machinisme se fait à ciel ouvert. Car la loi a protégé les droits de l’inventeur; et celui-ci a même tout intérêt à divulguer le secret de sa découverte, afin de tirer argent de la vente de l'objet nouveau. Pour cela il va de lui-même au-devant du consommateur, le sollicite par la voie de la réclame les journaux, publications, revues techniques, les conférences de toute nature, sèment dans le pays la découverte et le progrès. L'émulation est encouragée par les concours professionnels. En un mot tout se ligue pour
détruire la routine et la superstition. Et la seule consé-
quence d’une succession de père en fils dans une exploitation est de laisser régner dans la gestion un certain esprit de traditionalisme ; mais ce n’est pas un mal que d'avoir là un contrepoids à l'esprit d'aventure.
CHAPITRE
Transmission intégrale par la volonté du père de famille.
Un père de famille possédant une exploitation prospère tiendra à la conserver à ses enfants. S'il ne peut les associer tous à son œuvre il désignera l’un d'eux pour lui succéder.
À cet effet il lui donnera une éducation particulière, une instruction professionnelle ; il l’associera peut-être à sa sestion ; il lui transmettra l'exploitation soit de son vivant, soit par acte de dernière volonté. Cette transmission peut s'effectuer soit à titre onéreux, soit à titre gratuit; soit par disposition particulière, soit par disposition universelle dans un partage d'ascendant. Voyons comment ces divers moyens réalisent le but cherché, e’est-à-dire la constitution et le maintien intégral du bien dans la famille.
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SECTION I
Disposition à titre particulier.
Le père de famille peut attribuer le bien à l’un de ses enfants, de son vivant, par acte onéreux. La cession ainsi faite peut être consentie dans les mêmes conditions qu'elle le serait à un étranger. Elle peut l'être aussi à des conditions plus avantageuses, par exemple avec une estimation de faveur, ou encore avec stipulation d'un long terme — qui sera souvent la mort du vendeur.
L'héritier acquéreur est donc débiteur de son auteur. Il peut avoir réglé sa dette avant le décès de ce dernier; et l'attribution est alors un fait accompli. Au contraire la dette peut encore être pendante au moment où s'ouvre la succession; alors se pose la question du rapport des dettes : les copartageants du débiteur prélèvent sur sa part héréditaire le montant de la dette. Mais il n'y a jamais là qu'un rapport en moins prenant ou en valeur. Et cela n'empêche pas encore l'héritier attributaire d’être nanti définitivement.
ei nous touchons à un ordre d'idées auquel il est, au contraire, particulièrement intéressant de s'attacher, en ce qui concerne l'attribution par donation ou testament.
De ce que le père de famille à attribué à l’un de ses enfants, soit par donation, soit par testament, l’exploitation agricole ou industrielle, il n’en résulte pas que l’attributaire soit certain de la conserver après la mort
1. Il ya peut-être seulement intérêt à savoir si l'héritier débiteur conserve ou non le bénéfice du terme qui a pu lui être accordé par le défunt. L'héritier acquéreur de l'exploitation peut avoir avantage à reculer le remboursement de sa dette. (Jugé en ce sens que l'héritier débiteur à terme n’est pas déchu du bénéfice du terme par l'effet du rapport de dettes, trib. de Vendôme, 10 août 1889, S. 90, 2, 47. — Sie Planiol, t. IT, p. 664, 1re édit. — Voir en sens contraiie Dalloz, suppl. vo Successions, n9 846).
du père. La difficulté qu'il faut encore prévoir, c'est le rapport entre cohéritiers.
D'après les règles de notre Code, le rapport des libéralités est dû entre cohéritiers, sauf dispense possible (article 843); et ce rapport a lieu soit en nature, soit en moins prenant (article 858).
On voit facilement l'intérêt de cette théorie du rapport dans la question du bien de famille indivisible. Si le rapport s'effectuait toujours en moins prenant, nr aurait aucune difficulté. Mais considérons le cas d’un rapport en nature. L'héritier qui s'y trouve soumis doit rapporter à la succession le bien donné lui-même. Ce bien tombe dans la masse partageable. Certes, le hasard du sort ou mieux peut-être la bonne volonté des copartaseants pourront conserver l'exploitation au donataire. Mais cette incertitude des tirages au sort, la mauvaise volonté ou l'incapacité possibles des copartageants, constituent tout au moins pour le gratifié un risque. Düût la situation se résoudre à son avantage, il ne faut pas que le donataire reste depuis le jour de la donation jusqu'au partage définitif, dans l'incertitude du résultat. Le seul inconvénient du risque à courir est déjà trop.
Et si finalement le fonds est attribué à un autre héritier, on verra se manifester tous les inconvénients que nous avons par avance présentés. L'intérêt du donataire se trouve lésé, et cela contrairement au désir du donateur; peut-être la famille entière en souffrira-t-elle, si le caractère indivisible de l'exploitation oblige à recourir à la hecitation.
Mais le père de famille peut très facilement éviter tous ces Inconvénients en dispensant l'héritier donataire de rapporter en nature l’objet donné. La loi laisse au père toute latitude à cet égard. Et lorsque ce dernier se donne
la peine de disposer d'un bien en faveur de Fun de ses
enfants, on doit penser qu'il lui est facile d'ajouter à la hbéralité une clause dispensant le donataire de rapporter ou au moins de rapporter en nature. Si le père ignore les règles de droit ou ne songe pas à la difficulté, il pourra être éclairé par le notaire dont le ministère est obligatoire dans les donations (article 931 Code civil). Et nous verrons pour les libéralités testamentaires qu'il existe des règles particulières supprimant tout inconvénient.
La difficulté est atténuée, mais non supprimée. Le disposant néglige souvent encore de s'expliquer sur ee point, ou il ne le fait pas assez clairement. Il ne songe pas à dispenser du rapport en nature, soit ignorance, soit imprévoyance.
Ou encore le père de famille qui ne connaît pas toujours la portée exacte ou la raison d’être des règles du droit, et qui tient d'autre part à maintenir l'égalité entre ses enfants, craint peut-être qu'une clause formelle dispensant de rapporter en nature, n’apparaisse aux cohéritiers comme une mesure de faveur faite à l’un d'eux. En tout cas les recueils d’arrêts et la pratique montrent que la question se pose assez fréquemment.
Il y a donc intérêt à envisager cette théorie des modes de rapport. Pour le faire plus commodément nous distinguerons le cas où il s’agit de meubles et le cas où 1l s’agit d'immeubles. Les règles ne sont pas les mêmes pour chacune des deux hypothèses.
$ 1°. — Meubles.
Pour les meubles le rapport se fait toujours en moins prenant (Code civil, article 868). L'objet donné reste donc entre les mains du gratifié: celui-ci n'en doit que
la valeur.
Remarquons que nous ne parlons pas seulement de meubles corporels, mais également de meubles incorporels, tels qu'un fonds de commerce ou même une industrie.
Il est vrai que l’on soutient dans une certaine opinion, peu accréditée du reste aujourd'hui, que les meubles incorporels ne rentrent pas sous l'application de l’article 868 : on voudrait que le rapport se fit pour eux en nature, comme pour les immeubles!. Outre l'argument de raison sur lequel nous allons revenir à l'instant, l’on se fonde sur certaines doctrines de l’ancien droit. Lebrun notamment se demandait si parmi les meubles incorporels, il n'y en avait pas une catégorie quil convenait d'excepter de la règle du rapport en moins prenant : c'étaient les meubles inconsumptibles. À fortiori la question faisait-elle moins de doute dans la pensée de cet auteur pour les meubles incorporels?.
Cette opinion sur l’article 868 nous semble une application peut-être inconsciente d’une idée très générale, la mise en œuvre d'une critique large de législation.
La loi, et certainement aussi les auteurs et la jurisprudence, distinguent trop rigoureusement les biens en meubles et immeubles, pour leur appliquer des règles absolument différentes. Au fond, cette distinction est beaucoup arbitraire. Il ÿ à une catégorie de meubles qui mériteraient, au moins à beaucoup de points de vue, d'être rangés sous la même réglementation que les immeubles. Ce sont la plupart des meubles incorporels tels que les exploitations commerciales, les entreprises
l. Voir cette opinion défendue par certains auteurs bien vieillis. (Delvincourt, t. IF, p. 12, n° 7. — Duranton,t. VII, n° 413. — Marcadé sur l’article 868, nos 1 et 2. — Taulier, t. IE, p. 371.) — L'opinion générale, en doctrine et en jurisprudence, est nettement fixée en sens contraire (voir références dans Pand, fr., v° Successions, n° 10912).
2, Lebrun, 1° 3, ch..6, 8: 3, n° 34;
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de toute nature {agences, bureaux d'affaires, commission.....), les offices ministériels, ete., que nous appellerions volontiers des immeubles imparfaits.
A tous ces biens on appliquera dans la pratique les règles qui régissent ordinairement les meubles. Pour ne citer qu'un exemple, nous rappelons que l'on fait tomber en communauté les fonds de commerce, offices ministériels, ete. Solution radicale qui vieut d'un raisonnement logique trop absolu. Le droit n'est cependant pas, selon la parole trop oubliée de Cazalès, « un traité de morale ou de géométrie; » c'est une science sociale qui doit suivre les rapports humains dans toutes leurs complexités et leurs variétés. On recherche le meilleur, chose toute relative. Pour établir les catégories juridiques, il faut avant tout considérer la destination ou l'utilité des choses. Lorsque les mêmes moyens, c'est-à-dire la mème réglementation, réaliseront le but de différents biens, on pourra classer ces biens dans la même catégorie. Mais 1l nous semble que c’est une méthode singulièrement défectueuse et critiquable de catégorifier les choses selon l'identité ou la différence (établies du reste très approximativement) de leur nature physique.
Mais en vertu des règles admises, nous dirons, dans notre matière, qu'une exploitation agricole, industrielle ou commerciale peut être soumise tantôt au rapport en nature, tantôt au rapport en moins prenant. Cela dépend si l'exploitation est ou non gérée dans un immeuble appartenant à l’exploitant, Car c'est toujours l’immeuble que lon considère; c'est lui qui est le substratum nécessaire, le principal, ce qui donne à l'exploitation industrielle ou commerciale accessoire de cet immeuble, sa nature juridique ou du moins sa réglementation. L'exploitation appartient-elle au propriétaire du fonds? Elle devient immeuble ou suit le sort de l'im-
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meuble, lorsqu'elle ne peut en être séparée et être gérée commodément sur un autre fonds; le rapport s’en fait donc en nature. L'exploitation est-elle au contraire gérée dans un fonds appartenant à autrui? Il y a alors deux biens distincts conservant entre eux leur indépendance et par suite leur réglementation. L'exploitation reste un meuble incorporel, selon sa nature propre, et le rapport en a lieu en moins prenant.
Cela est aussi exact d'une exploitation industrielle que commerciale. L'appareil des machines nécessaires dans l'industrie ne forme un accessoire de l'immeuble que si ce dernier appartient à l'industriel. Et, dans ce cas, les machines forment un immeuble par destination, prenant ainsi la nature juridique du fonds (art. 524). En dehors de là, ces objets mobiliers conservent leur nature; ils forment une universalité de fait par leur destination, et l'héritier qui en est donataire peut en faire le rapport en moins prenant.
En somme, la question des modes de rapport ne peut recevoir une solution uniforme en face d'exploitations commerciales ou industrielles. Evidemment, il y a là un fait regrettable. Mieux vaudrait l'unité de solution; et nous voudrions que cette solution définitive fût pour les exploitations industrielles et commerciales le rapport en moins prenant, La dualité de point de vue que nous avons constatée doit paraitre une chose étrange. Dans l’industrie agricole, on conçoit que le rapport du bien s’effectue en nature; car l'immeuble, la terre, est plutôt l’objet direct de l'exploitation, sur lequel s'exerce l'activité productrice. Au contraire, dans le commerce et l’industrie ordinaire, l'immeuble est l'accessoire, nécessaire il est vrai, de l'exploitation, il lui est destiné; il existe pour l’entreprise et doit être absorbé dans une réglementation que réclame celle-ci. Et pour le point de vue que nous
envisageons, cette réglementation doit être le rapport en moins prenant, à cette condition, il est vrai, que l’exploitation ne puisse être gérée dans un autre fonds (ce qui pourra arriver assez souvent dans le commerce et ce qui sera la règle dans l'industrie),
$ 2°. — /mmeubles.
Aux termes de l’art. 859 du Code civil, le rapport s'effectue en nature à l'égard des immeubles, lorsque limmeuble n'a pas été aliéné et qu'il n’y à pas dans la succession d'immeubles de même nature.
Donc, une exploitation revêtant un caractère immobilier devra être rapportée dans la succession si le défunt n'a pris aucune disposition contraire. Car on ne pourrait généralement trouver dans le patrimoine héréditaire une seconde exploitation semblable à la première. À moins que le père de famille n'ait établi une ou plusieurs succursales de l'établissement principal. On pourrait alors séparer ces établissements, les faire vivre d’une vie distincte, et les répartir entre les héritiers. Mais ce sera là un fait d'exception. Le plus souvent, on se trouvera en face d’une exploitation unique que l’on ne puisse démembrer.
L'héritier attributaire par donation devra rapporter en nature.
Il en était de même, il y a quelques années, d’un 1mmeuble attribué non plus par donation, mais par testament. Malgré certaines dissidences, l'opinion générale, au moins en jurisprudence, était fixée en ce sens quil fallait appliquer aux legs les mêmes règles qu'en matière de donations. Un immeuble légué était done rapportable en nature lorsqu'il n'y avait pas dans la succession d'autres immeubles semblables.
Une loi de 1898, corrigeant ou complétant sur ce point
l'art. 843 C. civ., déclare que « les legs faits à un héritier sont réputés faits par préciput et hors part, à moins que le testateur n'ait exprimé la volonté contraire, auquel cas le légataire ne peut réclamer son legs qu'en moins prenant. » Toute libéralité testamentaire est présumée faite avec dispense de rapport; c'est un cas de dispense tacite admis par la loi.
Peut-être notre législation va-t-elle un peu trop loin dans cette voie des présomptions. L'on disait, avant la loi de 1898, qu'une libéralité testamentaire n'avait pas de sens, si le défunt n'avait pas eu dans l'intention de dispenser le légataire du rapport. Et le législateur de 1898, sanctionnant cette manière de voir, déclare que le legs sera réputé dispensé entièrement du rapport. C'est là le principe. Par exception, cependant, le texte nouveau admet que, le défunt pouvant manifester une volonté contraire et obliger à rapporter, le legs s'interprétera selon le seul sens qu'on puisse alors lui donner, comme valant dispense de rapporter en nature.
Nous croyons qu'il eut été préférable de faire de l'exception la règle. En attribuant un immeuble à l’un de ses enfants le père de famille peut avoir simplement dans l'intention de conserver ce bien entre les mains du donataire, de l’allotir par avance, mais non de détruire l'égalité en valeur des héritiers dans sa succession. Pourquoi présumer plus que cette intention ? Si l’on s'en tent à l'idée courante d'après laquelle les successions sont basées sur la volonté probable du défunt, pourquoi prêter au de cujus, & priori, la volonté de rompre complètement l'égalité entre ses héritiers ? — car, nous l'avons vu, cette idée d'égalité est traditionnelle dans
esprit français; il faut en tenir compte dans le droit.
1. Notre loi de 1898 reproduit la solution du (lode civil italien (art. 1008).
Et si l’on admet — dans une conception que nous préférons — que le droit des successions à pour base une
idée de devoir!, ne vaut-il pas mieux s'arrêter au minimum dans la présomption d'inégalité ? Le père de famille peut avantager un héritier dans les limites de la quotité disponible, Mais s'il veut le faire, il faut lui laisser le soin de marquer en ce sens sa volonté et non la présumer. En dehors de toute indication précise, il faut supposer que le défunt n'a voulu rompre que l'égalité en nature et non l'égalité en valeur. Puisqu'un legs d'immeuble fait à un héritier s'explique assez en disant que le défunt a voulu éviter un rapport en nature, il convient de s'arrêter Îà, sauf au testateur à dispenser de tout rapport, s'il le veut.
Cette solution est admise par le projet de Code civil suisse ?; elle constitue un moyen terme entre notre législation actuelle et les anciennes dispositions de l'article 843. Le legs d’un immeuble est considéré comme un décret de partage; le père, dans l'attribution qu'il fait, marque sa volonté de mettre le bien légué au lot de l'héritier désigné; il préjuge le partage futur qui interviendra après sa mort.
Toutes ces idées sont particulièrement fondées dans les successions entre parents directs. Car le devoir d'égalité s'impose plus impérieusement à un père VIs-àvis de ses enfants qu'à toute autre personne vis-à-vis de collatéraux éloignés. Aussi les présomptions ne sont-elles pas les mêmes à établir dans les deux sortes d'hypothèses. C'est à notre avis un tort du législateur de
réglementer de même manière, sur ce point et sur
1. Voir sur cette idée la thèse précitée de M. Vallier : « Les biens de l'individu, dit l’auteur, sont dévolus conformément à ses devoirs, » ($ 878 et suiv.)
2, Voir Chéron, thèse, p. 107 et 108.
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d'autres, les successions en ligne directe et en ligne collatérale. Selon que les héritiers en concours sont des frères et sœurs ou des collatéraux plus éloignés, nous dirions que la donation d’un bien indivisible est simplement dispensée de rapport en nature ou dispensée de tout rapport.
Quoi qu'il en soit, la solution trop radicale de la loi de 1898 permet au légataire de prendre l'exploitation qui lui est attribuée, sans avoir à craindre aucun rapport. La dispense absolue de rapport que présume la loi dans le silence du défunt sur ce point, met le légataire dans une situation privilégiée. Il conserve l'exploitation et il garde en même temps un préciput. Sa situation est toute semblable à celle de l'Anerbe du droit allemand; elle est comparable encore à la situation de l’ainé de famille dans notre ancien droit, qui conservait hors part le manoir familial souvent avec un préciput.
La loi de 1898 crée donc entre les libéralités entre vifs et les libéralités testamentaires une très grande différence. Tandis que le légataire d'un immeuble ne doit pas rapporter du tout, le donataire est tenu au rapport, et au rapport en nature.
Pour déroger à cette règle en ce qui concerne les donations, il faut une manifestation de volonté de la part du donateur, soit qu'il s’agisse d’une dispense absolue de rapporter ou seulement d’une dispense de rapporter en nature. Mais la jurisprudence, malgré certaines résistances doctrinales, admet aujourd'hui des dispenses tacites de rapport. En thèse, elle admet que la dispense peut résulter des circonstances de fait entourant la libéralité, ou de la nature même de l'acte. Cette Jurisprudence se manifeste en particulier pour les donations déguisées, les donations par personnes interposées, et les dons
manuels Il s'agit ici de dispenses tacites portant sur le
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fait même du rapport. Les tribunaux devaient admettre, et plus facilement, des dispenses tacites relatives au mode de rapport. La théorie jurisprudentielle s'étend aux deux hypothèses !,
La dispense de rapporter en nature peut s'induire des clauses de l'acte, sans que le donateur ait besoin de spécifier expressément cette dispense. C'est le premier pas fait par la jurisprudence, Nous trouvons un arrèt du 9 février 1830° posant fermement cette première assise de la théorie : « Il est aujourd'hui de jurisprudence constante, dit l'arrêt, qu'à défaut d'expressions spéciales, la dispense de rapport (en nature) peut s'induire du contexte de l'acte lorsque ses dispositions le supposent nécessairement. Ce point a été jugé par deux arrêts de la Cour de Cassation, du 20 février 1817 et 17 mars 1825, »
Un second arrêt, plus récent il est vrai, en date du 23 janvier 1875, va beaucoup plus loin dans eette voie. Il déclare que le juge peut non seulement s'inspirer des termes de l'acte, qui sont peut-être peu probants, mais encore des circonstances de fait : « Attendu, dit-il, que l'interprétation de la donation en ce sens (dans le sens d'une dispense tacite de rapporter en nature) s'éclaire et se justifie par ce fait que l'immeuble donné à la fille touchait une propriété appartenant au gendre, et formait une dépendance presque indispensable de cette propriété.. » La circonstance de fait où le juge voit ici une dispense tacite de rapporter en nature, est l’indivisibilité d'une exploitation agricole. Il lui apparait que l’exploitation prospérera davantage si elle reste dans son intégralité actuelle, et dès lors il présume que le père de fa-
1. Voir Baudry-Lacantinerie et Wahl, Successions, L. II. n° 3735, et note 10. — Sie Demolombe, XVI, n° 528. — Laurent, XF, n° 26. 2, S. 81, 1, 339 et renvoi pour les deux autres arrêts au Sirey 26, 1, 70,
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mille, s'il s'était formellement expliqué, n'aurait pas manqué de manifester en ce sens sa volonté. L’arrêtiste du Dalloz déclare sous cette décision que « la volonté du défunt de dispenser du rapport, peut résulter des expressions et aussi de la nature même des dispositions de l'acte. »
Un autre arrêt du 28 juin 1882' nous parait encore davantage entrer dans la voie des dispenses tacites : « Attendu que la Cour de Nancy à puisé d'abord la preuve de la dispense de rapport en nature en faveur des frères W... dans l’acte de donation du 25 octobre 1864, considéré comme un pacte de famille ayant pour objet d'assurer l'avenir des enfants, en plaçant dans leurs mains un instrument de travail... Attendu, dès lors, que la Cour n’a violé aucun des textes visés dans le pourvoi... »
L'arrêt attaqué avait, selon une idée que nous reprendrons plus loin, considéré l'acte de donation « comme ayant moins le caractère d'une libéralité proprement dite que celui d'un pacte de famille, dont le but aurait été de placer aux mains des enfants l'établissement industriel de l'ile Saint-Denis (lequel avait été créé par le père). » Et parcourant diverses clauses de l’acte de donation, la Cour de Nancy avait conclu que toutes les ceirconstances de fait et l'esprit de cet acte « montraient chez W .. père l'intention de fixer d’une manière ferme la propriété de l'usine et des immeubles pendant vingt ans au moins, et de les soustraire aux dangers d'un rapport en nalure qui aurait pu s'ouvrir dès le lendemain même de l’acte et compromettre ainsi le but recherché. » Attendu, disait la Cour (généralisant ainsi la thèse), que suivant une doctrine couramment admise, il
nest pas nécessaire que cette dispense soit exprimée
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dans une clause spéciale et formelle de l'acte de donation, lorsque les circonstances qui ont donné naissance à la donation elle-même, ses conditions, et les diverses dispositions qu'elle renferme, conduisent impérieusement les magistrals à cette conclusion que telle a bien été la pensée du donateur. » La Cour de Cassation, dans la décision rendue sur le pourvoi contre cet arrêt, adhère pleinement à cette doctrine : elle déclare que « les juges du fond peuvent, dans leur œuvre d'interprétation, tenir compte des circonstances extérieures pour s'éclairer sur l'intention du disposant. »
Et en réalité on peut dire que les tribunaux présument tout autant l'intention qu'a dé avoir le défunt, que celle qu'il a pu avoir. Le juge essaie de rendre la volonté supposée du de eujus conforme à la volonté saine d’un bon père de famille envisagé abstraitement. De la dernière décision que nous venons de citer on peut conclure ceci : toute donation d’une exploitation ou d’un instrument de travail quelconque sera par elle-même présumée dispensée de rapport en nature, parce que cela est bon en pratique, équitable, enfin parce que cela a dû être.
Cette conclusion, qui nous semble être le point d'aboutissement dans l’évolution de la jurisprudence, n’est pas d'ailleurs une conclusion exceptionnelle. Il n'y a pas là une solution qui soit absolument spéciale à la condition des biens indivisibles. Car la jurisprudence suit la même évolution libérale dans la matière des rapports en valeur : elle admet, malgré la vive opposition des auteurs, qu'il existe des dispenses tacites permettant de soustraire un donataire à tout rapport. Il est vrai que les tribunaux ne reconnaissent pas d'actes dispensés par leur forme ou leur objet d'un rapport en valeur. En ce qui concerne Îles dons manuels, les libéralités déguisées ou faites par
interpositiou de personnes, leur seule forme ne suffit pas
pour dispenser du rapport; il faut que d’autres circonstances de fait viennent appuyer ce commencement de présomption !.
Par conséquent on peut dire que la jurisprudence est plus large dans la matière des rapports en nature, surtout lorsque l’objet donné est un bien indivisible. Cette différence est d’ailleurs très juste : on comprend très bien qu'il n'existe pas un même traitement pour les deux sortes de rapport. Nous voulons accuser davantage cette comparaison en examinant un dernier arrêt, où la confusion des deux matières amène à une solution regrettable.
C'est une décision de la Cour de Limoges du 23 mai 1888 ?.
Cet arrêt commence par rappeler le principe des dispenses tacites. Le disposant peut dispenser du rapport et se servir de tout moyen propre à manifester sa volonté. « La dispense peut même, dit l'arrêt, ressortir nécessairement de la nature et du genre de la disposition. » On peut prétendre que cette décision est en conformité avec celles que nous avons citées. La Cour rappelle la règle admise, elle en fait état, l’applique à l’'espè ce particulière où elle doit statuer. C'est l'application seule du principe que nous avons à critiquer € Nulle part, continue en effet l'arrêt, il n'est question dans le testament de préciput ou de dispense de rapport; assurément l'intention (de la testatrice) e{ Les expressions dont elle s'est servie pour la formuler établissent sa volonté de maintenir le mobilier meublant et l'immeuble A... dans le lot de sa fille; mais cette volonté ne saurait
1. Il est vrai qu'une opinion très accréditée en doctrine et en jurisprudence admet que les libéralités déguisées où par personnes interposées sont dispensées de plein droit du rapport (Voir références dans ?, He es SNS AE à ae , Successions, n° 10474). Pour l'opinion contraire, voir id., no 10483 :
cette opinion semble la plus générale,
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équivaloir à une disposition faite par préciput ou avec dispense de rapport, et il échet de rechercher si la volonté exprimée par le testament est où non conforme A la loi. »
Nous ne comprenons pas très bien ce raisonnement.
Il est probable que les plaideurs ne s'étaient pas placés dans leurs conclusions sur le terrain des modes de rapport, et que l’on se réclamait simplement d’une dispense absolue de rapporter. La Cour s’en tient elle aussi à cette question. Elle recherche complaisamment si le fait de déclarer qu'un bien déterminé sera mis dans tel lot désigné, vaut ou non avantage préciputaire, c'est-à-dire donation dispensée de tout rapport. Or il est bien évident que la Cour devait ici rejeter la prétendue dispense. Car, dans l'espèce jugée, la défunte, en manifestant l'intention de comprendre tel bien dans le lot de tel héritier, n'avait pas entendu dispenser de tout rapport, mais seulement voulu dispenser de rapporter en nature. Tel était le sens bien certain de la clause litigieuse : il y avait intention d’allotir l'héritier du bien indiqué; il y avait enfin dans la disposition prise un décret de partage. La Cour aurait dû se placer sur ce terrain, envisager la question des modes de rapport plutôt que le fait du rapport; au moins eut-elle pu indiquer cette idée dans ses considérants.
En réalité tout cela vient de ce que l’on confond trop les deux sortes de dispenses. La jurisprudence devrait admettre beaucoup plus facilement une dispense tacite de rapporter en nature qu'une dispense absolue de rapport. Il n’est pas indifférent que ce soit l'égalité en nature ou l'égalité en valeur qui soit rompue; le résultat n'est certainement pas aussi grave dans les deux cas.
On dira peut-être que la jurisprudence va bien loin dans la voie dee dispenses tacites, et que favoriser davantage cette tendance serait aboutir au renversement
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du principe des rapports. Mais nous ne verrions aucun inconvénient à un tel résultat, du moins en ce qui concerne les modes de rapport. Nous voudrions que le seul fait de donner à un héritier un bien indivisible valut par lui-même dispense de rapporter en nature.
La théorie générale du rapport est le corollaire du principe d'égalité entre héritiers. Le rapport en nature est exigé non pas à cause de la vieille idée de conservation du bien dans les familles, — puisque le rapport n'a lieu qu'entre cohéritiers, — mais pour réaliser l'égalité en nature. Or nous avons vu qu'il était de l'intérêt bien compris des cohéritiers qu'un bien indivisible ne fut ni partagé ni licité. L'égalité en nature ne s’applique pas d’après la loi elle-même quand un bien n’est pas divisible (art. 832). Pourquoi le rapport d'un tel bien serait-il done exigé en nature? Ce serait une chose étrange que de voir la conséquence dépasser le principe, alors que les besoins pratiques exigent qu'il n’en soit pas ainsi.
Il faudrait dire & priori que toute donation d'un bien indivisible doit avoir lieu en moins prenant. Et cela même si le donateur a manifesté ses intentions mais en déclarant seulement que le bien « serait rapporté à sa succession, » On doit ici interpréter ces mots comme se référant simplement à un rapport en valeur. Toute interprétation contraire serait insensée; car ce serait retourner la hbéralité contre le donataire. On ne doit pas présumer une telle intention d'un bon père de famille. Quant à dire que notre solution se retourne contre les héritiers autres que l'attributaire, c'est s'arrêter à une apparence. Car nous nous demandons quel intérêt légitime peuvent avoir ces héritiers à faire tomber le bien donné dans la succession ?
La tendance législative la plus récente semble devoir
aboutir à rejeter le principe du rapport en nature. Le
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Code civil italien (article 1015), le Code civil allemand (article 2055) et l’avant-projet du Code civil suisse! déclarent que le rapport, même pour les immeubles, se fait en moins prenant, On n'y conserve même pas à titre de simple desideratum l'idée d’un rapport en nature, comme le fait au contraire le Code civil espagnol (articles 1047 et 1048).
Nous ne voulons pas nous arrêter sur un terrain aussi large et mettre en cause le principe lui-même. Nous pouvons conserver, non seulement à titre de tendance, mais comme règle dominante, le rapport en nature. Car cette règle est la conséquence du principe général d'égalité que nous avons marqué l'intention de respecter. Mais nous demandons à introduire en faveur des biens indivisibles la même dérogation au rapport en nature qu'à la règle d'égalité. Cette solution est de bonne logique, et surtout elle est conforme aux besoins de la pratique.
Lorsque le père de famille donne l'exploitation à l’un de ses enfants avec dispense de rapporter même en moins prenant ou lorsqu'il lui lègue ce bien — étant donnée la présomption de notre loi de 1898 — l'enfant donataire jouit d'un préciput avantageux : il semble bien que cette fois l'égalité en nature comme en valeur se trouve violée. Une telle solution fait revivre au profit du gratifié un véritable privilège semblable à ceux de l’ancien droit.
Au point de vue du droit comparé, on peut rapprocher cette situation de celle qui est faite à l’Anerbe par les lois allemandes. L'Anerbe jouit toujours d’un préciput
Chéron, thèse, n
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soit direct soit indirect, qui varie selon les provinces, mais qui est le plus généralement d'un tiers de la valeur du Hofi. Il serait facile au père de famille, dans notre droit, de réaliser une solution analogue : au lieu de dispenser l'attributaire de l'exploitation de tout rapport en valeur; il pourrait décider qu'il ne rapportera à sa succession que les deux tiers par exemple de la valeur du bien; — le tiers en surplus servant de préciput au donataire. En fait cette situation se produit très fréquemment sous la forme suivante : un père cède à l’un de ses fils l'exploitation de famille, mais il la compte à un prix sensiblement inférieur à sa valeur réelle. En d’autres termes, cette vente est consentie à l'enfant dans des conditions beaucoup plus avantageuses qu’elle ne le serait à un étranger. Au fond il n'y a là rien autre chose que le préciput indirect des lois allemandes. Et il faut ajouter que cette forme est préférée en Allemagne au préciput direct : « Car, écrit M. Miaskowski, quoique la différence entre le préciput proprement dit et le préciput enveloppé dans une estimation modérée soit principalement une différence de pure forme, cependant le courant de notre époque dans le sens de légalité, parait moins choqué de celui-ci que de celui-là. »
Remarquons du reste que l'assimilation entre la législation allemande et la nôtre est impossible; car notre Code civil exige tout aussi bien le rapport des avantages indirects que des donations ordinaires (article 853). Aussi les héritiers peuvent toujours exiger que l'attributaire de lexploitation rapporte la valeur dont il est avantagé. Tout préciput indirect est illégal dans notre droit; à moins de supposer que le père de famille ne
déclare lui-même sa volonté et n'oblige les autres
l. Voir Verdelot, thèse, page 482, Loi hanovrienne, $ 16.
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enfants à subir l'estimation. Mais dans ce dernier cas l'intention libérale se manifeste, et par là même s'évanouit tout l'intérêt du préciput indirect !,
Etablis d’une manière ou d’une autre les avantages en faveur de l'attributaire constituent souvent moins une libéralité qu'un dédommagement. En Allemagne, l’Anerbenrecht ne se conçoit pas avec une égalité absolue entre les héritiers; la transmission intégrale du bien n’est possible qu'avec certains avantages directs ou indirects. « À défaut de ceux-ci l’Anerbe succombe sous le poids des soultes et doit au bout de peu de temps passer la main à d’autres: le but de l’Anerbenrecht, la transmission des exploitations de père en fils, se trouve par là manqué ?. »
En France il y a les mêmes raisons pour la même situation. Mais notre loi ne connaît pas le préciput légal; et faut-il l'en blâmer ? La conséquence en est de laisser le soin de cette question au père de famille. C’est à lui d'accorder un avantage à l’attributaire s’il le juge utile, et de le faire dans la stricte limite où cela est nécessaire. Il y a là une solution moins rigide que celle des lois allemandes et nous voyons dans ce caractère une raison de la préférer. On trouvera à nous objecter que le père de famille décédera peut-être sans avoir pu manifester ses dernières volontés, et que la loi devrait spécialement prévoir ce cas. Mais d'abord ce cas sera rare, surtout sl l’on veut bien rechercher la volonté d'un père même dans ses manifestations tacites. De plus, le testament est bien entré dans les mœurs françaises : tout père de famille possédant quelque fortune règle le sort de ses biens. Les
1. L'Avant-Projet du Code civil suisse admet au contraire la validité d'une libéralité indirecte provenant d'une estimation avantageuse ; il la présume dispensée du rapport {Voir Chéron, p. 107.)
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lois allemandes lorsqu'elles ont établi l'Anerbenrecht de plein droit ont suspecté — et cela est peut-être fondé pour nos voisins d'outre-Rhin — l'esprit d'initiative des propriétaires ruraux. Mais la véritable raison de cette institution en Allemagne, est plutôt dictée par le but poursuivi.
A ce point de vue il y a une différence certaine entre l'esprit de notre droit et celui des lois allemandes. L'Anerbenrecht est spécial aux biens ruraux, et il a pour objet de conserver les grands et surtout les moyens
domaines !. En France on doit le plus souvent — sauf dans les pays de grande culture — eonsidérer les exploi-
tations rurales importantes comme étant divisibles; car ici le but cherché c’est moins de protéger la grande ou la moyenne propriété, que d'arrêter un morcellement exagéré et néfaste de la petite. On peut dire par conséquent que, très généralement, l'indivisibilité commence pour nous là où elle finit en Allemagne.
SECTION II
La question de la réserve héréditaire.
Jusqu'ici nous avons supposé que le père de famille dispensait du rapport, soit expressément, soit tacitement. Mais 1l peut arriver ceci. L'exploitation représente la plus grosse partie de la fortune paternelle ; le bien de famille, la maison de l’ouvrier constituent généralement la seule valeur du patrimoine. Si le père attribue le bien
à l’un de ses enfants, il lui donnera ainsi tout ce qu'il
1. « Les lois ne fixent pas de maximum d'inscription pour les Hoferollen. L'Anerbenrecht ne s’appliquait autrefois qu'aux biens des paysans ; il
peut s appliquer désormais à tous les biens. même aux Ritterguter. » (Verdelot, p. 476.)
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possède, ou la plus grande part, L'enfant donataire devra bien en payer la valeur à ses cohéritiers, Maïs ceux-ci ne seralent-ils pas en droit de réclamer davantage ? Le père à certainement le droit de dispenser de rapporter en nature, Mais peut-il le faire sur la réserve des héritiers? La règle des dispenses, soit expresses, soit tacites, re au rapport après réduction, comme au rapport ordinaire ?
Le rapport entre héritiers repose sur la même base que la loi générale des suecessions : présomption de volonté ou, selon nous, devoir du défunt. L'égalité en nature paraît désirable parce qu’elle est avantageuse pour les héritiers, qu’elle semble équitable et conforme à la juste volonté d'un bon père de famille. Nous dirions que la loi présume cette volonté, parce que cette volonté doit étre.
Le fondement de la théorie de la réserve est encore l’idée d'un devoir. La loi sanctionne une obligation morale d'affection qui se traduit au point de vue péeuniaire par une limitation de la liberté de l’homme sur une portion de sa succession. Mais cette part successorale, qui doit appartenir au réservataire, ne doit-elle pas être une part en nature ? Nous avons vu que le père de famille devait donner à chacun de ses enfants une part égale dans chaque catégorie différente de biens formant sa succession ; c’est le principe d'égalité en nature que nous voulons maintenir comme tel dans le droit. Le père de famille peut rompre cette égalité, parce que la loi n’en fait pas une obligation rigoureuse et qu'il peut y avoir en fait de bonnes raisons de l’écarter. Mais cette latitude existet-elle dans la théorie de la réserve, où la loi ne se contente plus de poser un desideratum, mais une impérieuse obligation ?
Nous répondrons à cette question que si même on
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maintient, en thèse, une différence à cet égard entre le rapport ordinaire et le rapport après réduction, c'est-àdire si la réduction s'opère en nature, il ne faut pas cependant donner à la règle une portée absolue.
Dans deux cas particuliers, la loi elle-même permet au donataire de ne pas rapporter en nature un bien donné et qui se trouve sous le coup de la réduction. Et nous pouvons croire précisément que l’un de ces textes prévoit le cas d’un bien indivisible.
Citons d’abord l’art. 930 qui permet aux tiers acquéreurs actionnés par les héritiers de demander la discussion des biens du donataire. Les réservataires doivent alors se contenter d’une somme d'argent. Ceci montre bien que le législateur n'a pas voulu à tout prix que la réserve fût le droit de revendiquer en nature les objets donnés. L'expression de « revendication » est cependant employée par la loi dans notre article même. Le texte commence par ces mots : « L'action en réduction ou revendication pourra être exercée, ete. » On voit tout le crédit qu'il faut faire au terme employé dans la loi.
La jurisprudence accentue encore la tendance que nous dégageons de l’art. 930 : elle décide, et à juste titre, que ce texte s'applique encore aux tiers acquéreurs, même dans le cas où la discussion des biens du donataire n'a donné aucun résultat. Les tiers acquéreurs peuvent se libérer en offrant simplement aux réservataires la valeur du bien acquis.
Mais c'est de l’article 866 que nous pouvons essayer de dégager l'exception en faveur des biens indivisibles : « Lorsque, dit le texte, le don d’un immenble fait à un successible avec dispense de rapport excède la portion disponible, le rapport de l’excédent se fait en nature si le retranchement peut s'opérer commodément. »
S'il ny avait que ce passage du texte, dont la rédac-
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tion rappelle celle de l’article 826, on pourrait conclure que l'exception au principe de réduction en nature est la même que l'exception au principe d'égalité en nature. Ce serait une solution excellente, car elle mettrait en harmonie deux règles qui ont au moins de grands points de contact entre elles. Un arrêt semble vouloir s'arrêter à cette conclusion : « Attendu que, en règle générale, chacun des cohéritiers peut demander sa part en nature des meubles et immeubles de la succession; que plus spécialement l'article 866 dispose que, lorsque le don d'un immeuble fait à un successible avec dispense de rapport excède la portion disponible, le rapport de cet excédent se fait en nature si le retranchement peut s’opérer commodément; — attendu que l'arrêt attaqué... n'a pas constaté que le rapport de cet excédent ne pouvait se faire en nature! .... »
Cependant il semble difficile à la lecture entière du texte de croire à une solution aussi large — et que nous voudrions pouvoir admettre. L'article 866 parait bien ne vouloir appliquer l'exception prévue par son premier alinéa que dans l'hypothèse où la portion réduite est inférieure à la moitié de l'immeuble — appliquant ainsi la maxime major pars trahit ad se minorem. Du reste le lien entre le principe d'égalité en nature et la solution de notre texte n’est pas très étroit : car la réduction n'a pas lieu seulement dans les rapports des cohéritiers, mais encore vis-à-vis des tiers donataires. La solution de l'article 866 $ 1°" ne dépend donc pas de l'idée d'égalité en nature. À cet égard l'arrèt précité fait un rapprochement trop absolu entre les deux choses. Pour nous nous voudrions seulement conclure à la similitude d'étendue
dans l'exception des articles 866 $ 1°" et 832.
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Si cette conclusion est incertaine et douteuse au point de vue des textes, nous pouvons la confirmer en nous plaçant sur le terrain des principes généraux. Du seul fait qu'il existe deux exceptions au principe, ne peut-on, en effet, tout au moins conclure que le législateur n'a pas voulu faire essentiellement de la réserve un droit de revendication. En règle générale le réservataire peut exiger un rapport en nature; mais il y a exception, dirons-nous, lorsque de sérieux intérêts l'exigent. La loi ne fait qu'indiquer deux exemples de ces intérêts; mais l'interprète peut en découvrir d'autres. Et telle est l'hypothèse d'une libéralité ayant pour objet une exploitation ou un bien de famille indivisible. Les divers intérêts qu'a le donataire d’un tel bien d'éviter un rapport en nature ne peuvent-ils donc inspirer au juge statuant, en quelque sorte, ex œquo el bono, la même solution que celle des articles 866 et 930 ?
D'ailleurs comment pourrait-on exiger qu'un tel bien soit rapporté réellement? Dans la plupart des cas le rapport effectué devrait aboutir à une division matérielle: division entre le donataire et les héritiers quand la réduction ne frappe qu'une partie du bien; division en tous cas entre les cohéritiers réservataires, chacun d'eux pouvant réclamer sa part en nature selon l’article 832.
On dira sans doute que c'est le lieu d'appliquer l'article 866 et la maxime : major pars trahit ad se minorem. Quel en sera le résultat ? Peut-être le donataire garderat-il le bien; mais peut-être aussi en devra-t-1l le rapport réel. Or il vaut mieux que le donataire conserve le bien en toute hypothèse, sauf à devoir aux héritiers la valeur de leur réserve.
Si le donataire est un étranger, on pourrait voir à un rapport en nature l'avantage de faire rentrer le bien dans
la famille. Ce bien est indivisible; il ne serait donc pas
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partagé; mais du moins il passerait aux mains de l’un des héritiers.
Nous ne pensons pas que ce soit là un résultat bien désirable ? Le donataire, en effet, a pu de bonne foi se croire légitimement destiné à conserver le bien qui lui était donné. S'il s’agit d’une exploitation quelconque, il a pu y employer depuis longtemps son activité, en fire son instrument de travail. Au point de vue de son intérêt personnel, au point de vue de l'intérêt de sa famille, au point de vue de l'intérêt général il vaut mieux laisser le bien indivisible entre ses mains. Ces divers intérêts ne sont-ils pas plus sérieux que le mince avantage de restituer le bien à des héritiers qui normalement ne devaient plus y compter ?
Dans le cas où le donataire est l’un des héritiers, la raison précédente n’existerait plus, du reste, d'exiger le rapport en nature. Ce rapport aboutirait à faire tomber le bien dans la masse héréditaire. Ce bien étant impartageable il faudrait, soit le liciter, soit l’attribuer à l’un des héritiers. Mais l'héritier le plus désigné pour cette attribution n'est-il pas le donataire? Quel avantage y aurait-il de le dépouiller ? Risquer de voir le bien adjugé aux enchères à un étranger; ou encore substituer à la raison d’une attribution sage, le hasard du tirage au sort.
Le caractère indivisible d’un bien devrait done par lui-même apparaitre comme une raison suffisante de faire dispenser du rapport en nature après réduction. Ce serait une solution analogue à celle que nous avons proposée en matière de rapport successoral. Mais la volonté du défunt importerait peu ici. L'exception au rapport réel ne viendrait plus en effet de la volonté du de cujus exprimée ou présumée; nous ne dirions plus que le seul fait d'attribuer un bien indivisible vaut dispense tacite
de rapport en nature. Car la volonté du défunt est lettre morte dans la matière de la réserve. En réalité c’est le caractère indivisible du bien qui rend cette conclusion pratiquement nécessaire.
Envisagée de cette manière, la réserve héréditaire apparait avec une nature souple : c'est bien en principe le droit de revendiquer les objets donnés eux-mêmes ; mais ce principe n'est pas absolu. I n'est plus de l’essence de la réserve d'être le droit à une part en nature des biens héréditaires. C'est parfois le droit à une valeur déterminée.
Telle est en législation la tendance la plus récente. Encore le Code civil allemand donne-t-il sur ce point une solution radicale : la question de principe est mise en jeu, et la règle devient la réduction en valeur (art. 2305). Telle semble bien devoir être aussi la solution définitive du Code civil suisse !. Le droit du réservataire devient dans cette conception une véritable hypothèque occulte : les tiers peuvent être poursuivis comme détenteurs du bien donné jusqu’à concurrence de la valeur due aux héritiers.
Nous préférons — et peut-être en face des textes du Code est-ce là une nécessité — garder au moins comme principe dominant la règle de la réduction en nature, sauf à y apporter tous les tempéraments nécessaires pour en atténuer la rigueur. En tout cas nous n’avons pas voulu résoudre la question de principe; nous laissons ouverte toute discussion sur le rapprochement à faire avec les solutions du Code allemand et du Code suisse.
1. « Les libéralités excessives faites d'un héritier seront réduites : en ce sens que le gratifié devra verser une somme à Ia succession; mais elles subsisteront comme décret de partage ; le bien en nature restera tout entier entre les mains du successeur désigné. Tel est le principe affirmé à deux reprises par l’avant-projet, dans les articles 544 et 621. » (Chéron, thèse précitée, p. 104 et 105.)
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Au fond la jurisprudence et la doctrine posent la question sur un terrain plus large. Et c'est de là bien certainement que viennent toutes leurs hésitations : on n'ose pas trancher le problème, les principes étant en jeu.
On trouve un certain nombre d'arrêts dans les deux sens. Un arrèt de la Cour de Poitiers du 26 mars 1825 et un arrêt de la Cour de Paris du 9 juillet 18251, admettent formellement que le rapport de tout ce qui excède la quotité disponible doit se faire en nature, à moins que l'on ne soit dans le cas de l’art, 918, c'est-à-dire qu'il y ait dans la succession d’autres immeubles semblables. Toutefois l'annotateur du Sirey signale en sens contraire un arrêt du 2 avril 1824 ?.
Parmi les décisions plus récentes nous trouvons un arrêt du 16 avril 1873, que nous avons eu par avance l’occasion de commenter. Toutefois il n'est pas permis d'en dégager une solution bien nette, et nous ne voulons pas dire qu'il affirme l'idée d'une réserve en nature. Ce que l'on peut en déduire d'une manière certaine c'est qu'il tend à élargir l'application de l’art. 866. Mais par là même il semble consacrer comme principe dominant l'obligation de rapporter en nature.
Les arrêts récents sont cependant plus favorables à l'interprétation contraire, et considèrent même radicalement que la réserve est le droit à une valeur déterminée.
Le plus remarquable est un arrêt de la Cour de Bordeaux, du 27 juillet 18544, rendu sous la présidence de M. Troplong : « Attendu, dit la Cour, que la constitution de dot a été faite avec faculté pour le donataire de
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rapporter où de précompter, à son choix; attendu que cette stipulation est valable, méme au cas ou la quotité disponible aurait alors été épuisée par le père de famille, parce qu'il ne s'agissait pas d'un avantage préciputaire, mais d'un simple avancement d'hoirie sujet au rapport soit en nature, soit en moins prenant... »
La Cour semble confondre la théorie du rapport ordinaire et la théorie du rapport après réduction. Considérant la réserve comme un simple droit à une valeur, elle donne encore un effet à la volonté du défunt relativement aux modes de rapport. Nous avons dit par avance que nous n'adoptions pas cette manière de voir. D'abord parce que nous ne voulons pas mettre en cause la nature juridique de la réserve. De plus, dans l'exception que nous admettons à la réduction en nature, nous nous arrêtons à considérer le caractère indivisible du bien, une certaine qualité de l'objet donné, et non pas la volonté du donateur. Mais s'il fallait nous rallier à la conception de la Cour, nous verrions du moins à faire de la donation d'un bien indivisible une libéralité tacitement dispensée de rapport en nature, admettant ainsi des dispenses tacites dans la théorie de la réduction comme dans la théorie du rapport successoral.
L’arrètiste du Dalloz remarque sous la décision précédente « qu'une clause du genre de celle attaquée ne confère aucun avantage réel au donataire, puisque s'il opte pour le rapport en moins prenant, il devra tenir compte à ses cohéritiers de la valeur de l'immeuble, »
Dans le sens de la Cour de Bordeaux, nous avons une décision beaucoup plus récente de la Cour de Limoges en date du 23 mai 1888! et que nous avons eu déjà
l’occasion de commenter : « Attendu, dit cet arrêt, que
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l'on prétend également à tort!, conformément à la doctrine des premiers juges, que, pourvu que l'héritier reçoive en biens de la succession d'une nature quelconque sa part dans la réserve, il est irrecevable à demander le rapport en nature. Considérant que la doctrine du tribunal, fondée sur les art. 920, 923, 924 du Code civil, qui considèrent la quotité ou la valeur des biens sans tenir compte de leur nature, n'est applicable que dans le cas où le réservataire exerce l'action en réduction et non l’action en partage ordinaire... »
En résumé, la jurisprudence semble vouloir aboutir à la solution absolue du Code allemand et du Code suisse, et faire de la réserve un droit à une valeur déterminée.
Quant à la doctrine, sans préjuger la question de principe, elle reconnait la validité d’une clause de la donation portant dispense de rapporter en nature même pour la part excédant la quotité disponible : « Cette dispense, écrivent MM. Baudry-Lacantinerie et Wabhl, ne constitue pas en elle-même une lbéralité réductible ; car elle ne procure aucun avantage au donataire, elle ne fait que modifier le mode de remboursement de l'objet donné*?. » Il semble que les auteurs, comme l'arrêt de 1854, confondent les deux rapports — rapport ordinaire et rapport après réduction — pour donner toujours effet à la volonté du défunt expressément ou tacitement manifestée, lorsqu'il ne s’agit que des modes d'effectuer le rapport. Mais l'on oublie ainsi de résoudre le point
1. On pourrait croire en lisant les mots : « on prétend à tort. », que la Cour rejette l'opinion du tribunal; mais la fin de la phrase montre clairement le contraire. La Cour dit, en effet, que la doctrine du tribunal « nest applicable que... »; donc elle en admet l'application, mais ici, pour une raison particulière, elle refuse d'en faire état, — L'annotateur du Dalloz, dans le résumé fait en tête de l'arrêt, s'est mépris à ce point de vue sur le sens de la décision.
2. Tr. des successions, t. 3,no 3734. — Sic Laurent, t. XI, n0 26. — Dalloz Jur. Gén. Suppl., v° Successions, n° 877. — Dalloz annoté, art. 859, ne 14,
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important qui est de décider de la nature juridique de la réserve.
SECTION Ill
Partages d’ascendant.
Un père de famille, au lieu de donner un de ses biens à titre particulier, peut, dans un partage d'ascendant, répartir tout son patrimoine entre ses héritiers et désigner à chacun son lot.
Le père peut-il dans ce partage attribuer le bien indivisible à lun de ses enfants et allotir les autres de valeurs mobilières quelconques ? À priori la question peut surprendre. Car le père à toute liberté pour donner ou léguer tel bien particulier à l'un de ses héritiers, pour le dispenser de rapporter en nature et réduire les autres enfants à des valeurs mobilières. Pourquoi done en serait-il autrement dans le cas d'un partage d'ascendant ? Pourquoi faire une différence entre une donation spéciale pour un bien déterminé, et une donation où ce même bien est attribué avec d'autres valeurs dans l’ensemble du patrimoine ?
Il serait étrange de constater que la solution est différente pour les deux hypothèses. Car une donation faite à un héritier avec dispense de rapporter en nature, n'est au fond des choses qu'un allotissement anticipé; dans une telle disposition il y à bien moins une libéralité qu'un acte de partage !. M. Flourens, dans son rapport précité, constate que « la désignation faite par le défunt (de l’'attributaire d'un bien) est sous une autre étiquette le partage d'ascendant. » Mais c'est un partage tronqué
1. Voir les considérants de l'arrêt déjà cité du 28 juin 1882 (S., 83, 1 123).
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qui se rapporte à une partie seulement du patrimoine. La terminologie du projet de Code civil suisse appelle très exactement cette opération un décret de partage.
C'est un tort de penser, comme on le fait assez souvent, que la jurisprudence à rigoureusement soumis le père de famille à la règle d'égalité en nature !, et qu'elle a annulé tous les partages d'ascendant qui ne s'attachaient pas à appliquer ce principe. Certainement les arrêts prennent pour point de départ une assimilation — critiquée du reste — des règles du partage ordinaire à celles du partage d’ascendant. Les tribunaux n'ont jamais manqué l’occasion de le rappeler dans leurs décisions : l'article 832 devient une règle des partages d’ascendant. Il faut donc respecter avec ce texte la règle d'égalité en nature. Mais cette règle n’est pas de rigueur : elle souffre exception en face d’un bien indivisible.
Plaçons-nous dans l'hypothèse d'un bien de cette nature et voyons comment un père de famille peut en régler le sort dans un partage d’ascendant.
L'article 832 est normalement complété dans la matière du partage judiciaire par l’article 827 : tout bien impartageable doit être licité. Malgré que l'on appliquât aux partages d'ascendant la règle de l'article 832, on ne pouvait songer sérieusement à leur étendre cet autre texte qui est comme son corollaire. L'application de l’article 827 eut abouti à cet étrange résultat d'obliger le père de famille à vendre le bien indivisible, et qui plus est le vendre aux enchères publiques. Conséquence
1. On peut même dire que la jurisprudence a donné de tout temps Îles solutions les plus larges. Nous aurons l’occasion de citer de nombreux arrêts rendus aux époques les plus diverses; il y en a de très anciens qui admettent et affirment les conclusions auxqielles se sont arrêtés définitivement les tribunaux. Ce serait donc à tort que l'on parlerait d'une évolution jurisprudentielle : cette évolution n'a jamais existé, ou alors elle est terminée depuis plus d'un demi-siècle.
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absurde et impraticable. « L'article 832, dit l’arrêtiste du Dalloz, cesse d'être applicable lorsque les immeubles ne peuvent pas être partagés commodément entre tous. A la vérité dans le partage ordinaire cette impossibilité rendrait une licitation nécessaire (sauf arrangement amiable entre les héritiers). Cependant l'application des principes en matière de partages d'ascendant, n'a pas été poussée jusqu'à cette rigueur qu'une licitation s'imposerait à l’ascendant. /{ est reconnu que ce dernier est alors investi d'un pouvoir d'attribution dont l'exercice a pour unique règle l'appréciation qu'il fait de l'intérêt et des convenances des enfants donataires'. » L'article 832 n'a done plus ici pour corollaire l'obligation de liciter (article 827), mais un pouvoir spécial donné au père”
Cette solution de la jurisprudence, à laquelle on pourrait seulement reprocher une certaine inconséquence, est une solution intéressante à constater au point de vue théorique et pratiquement une solution avantageuse. Elle montre la préférence des tribunaux pour l’allotissement fait selon une volonté éclairée. Du moment où le juge n'a, au défaut du père, aucun pouvoir d'attribution, il est bon de laisser l'ascendant désigner l'attributaire du bien indivisible : le père de famille peut, mieux que tout autre, peser les aptitudes et le goût de chacun de ses
2. L'on a pourtant soutenu que le père de famille devait liciter les biens impartageubles. « Dans le cas où les tribunaux doivent ordonner la licitation, l’ascendant procédant à un partage anticipé entre ses enfants, ne peut se dispenser, sinon d’ordonner lui-même cette licitalion, du moins de leur laisser toute faculté d'y recourir. Il ne serait done pas exact de dire que le père de famille peut, sans contrôle de la puissance publique, faire, comme les juges eux-mêmes, cette licitation, c'est-à-dire attribuer le bien impartageable à l’un de ses enfants...; car les tribunaux ne font pas la licitation, ils l’ordonnent; et la conséquence de cette licitation n'est pas d'attribuer l'immeuble impartageable, mais de donner à chacun d'eux la faculté de l'acquérir. » (Note du Sirey, 1853, 2, 132, col. 2.) La note précitée du Dalloz ne s'attarde pas à discuter cette opinion.
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enfants. Le bien sera ainsi attribué non au plus offrant, mais au plus digne.
Du reste. l'interprétation de la jurisprudence est conforme à l'esprit de la loi autant qu'à la raison. Pourquoi ces pouvoirs, pourquoi cette latitude seraient-ils donnés aux ascendants par la loi, « s'ils ne pouvaient ou ne devaient faire rien de plus, rien de mieux que ce qui serait fait après leur décès, et probablement à travers le feucroisé des gens d'affaires, par les copartageants euxmêmes? Pourquoi Bigot-Préameneu faisait-il ressortir devant le Corps législatif « que le père de famille connaissait Mieux que personne la valeur de ses biens? » N'était-ce pas dire aussi par là que, mieux que personne encore, 1l connaissait les mutuels rapports à maintenir ou à modifier entre ses biens? Si la raison toute seule ne pouvait se permettre de compléter ainsi une pensée du législateur, Jaubert ne l'aurait-1l pas compétemment douée de ce complément devant le tribunat, en ajoutant, sous le rapport de la matérialité et de la moralité, ces mémorables paroles : « La loi présume toujours bien du jugement du père de famille! »
Cette jurisprudence est done conforme à l'esprit du législateur de 1804° et conforme à la raison la plus élémentaire. Cependant cette latitude que l’on reconnait à l'ascendant ne doit exister que dans la limite de l'exception prévue par l’art. 832. Mais quelle est cette limite ?
Dissertation insérée au Sirey
2, « Quant à l'esprit de la loi. son but manifeste a été d'accorder au père un pouvoir spécial ayant pour lui la présomption de justice, d'impartialité, jusqu'à preuve contraire, observant la règle toutes les fois qu'elle peut l'être, mais se soumettant, sauf le contrôle de la puissance publique,
aux exigences de divers cas exceptionnels, » (Note du S., 53, 2, 129.) — Voir pour les trav. prép. du Code civ., Fenet, t. I, p. 389, ett. IT, p. 29,6; — voir id., tome 12, p. 566, le rapport de Bigot-Préameneu, — ett. XI,
p. 717, pour le rapport de Jaubert,.
L'article 832 ne le dit pas, et l'article 827 se réfère au critérium vague de la commodité des partages.
Dans la matière des partages judiciaires, on admet que l'exception s applique toutes les fois qu'un bien est indivisible. Au contraire, dans les partages d'ascendant, les tribunaux élargissent l'application de l'exception : ils prennent du reste les termes du texte dans leur sens littéral, pour admettre que l'ascendant peut déroger au principe d'égalité en nature lorsque lintérêt des cohéritiers, leurs convenances réciproques rendent cette dérogation préférable. En un mot, ce n’est plus seulement le point de vue réel de l'impartageabilité d'un bien, mais aussi le point de vue personnel de l'intérêt bien compris des enfants, qui marquent l'étendue des pouvoirs de l'ascendant!. L'expression « commodément » prend ici un sens plus large que dans les partages judiciaires, et pourtant la solution admise est parfaitement conforme à la lettre du texte. Ce n'est pas là, d'ailleurs, une anomalie, car les mots ont pour l'interprète un sens absolu et un sens relatif. Et le mot « commodément » devait être compris avec un sens beaucoup plus large dans les partages d'ascendant. Mais ce qui est plus remarquable, cest l'obligation où se trouvent les tribunaux de différencier, maleré une assimilation de principe, Îles règles des deux partages.
Dans le partage judiciaire on ne tient compte que du point de vue réel, c'est-à-dire de limpartageabilité au moins morale des biens. On s'attache aux inconvénients
que pourrait présenter une division en nature, en abou-
!. Certaines décisions vont jusqu'à admettre la validité d’un partage d'ascendant. même dans des cas où le partage en nature serait possible et commode, mais ne servirait pas l'intérêt bien entendu des enfants. (D., 52,2, 255; — 94, 2, 176: — 55, 2, 107.) Mais la plupart des arrêts ne reconnaissent à cette raison de l'intérêt des héritiers que la valeur d'un argument d'appoint,
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üssant par exemple à une dépréciation, un parcellement, ete. Mais on ne tient pas compte des convenances personnelles des héritiers. En ce sens même on ne va pas assez loin : car nous voudrions voir admettre que l'intérêt personnel de l’un des copartageants à être alloti de tel ou tel bien fut pris en considération : ainsi quand un héritier a été associé en fait par son père à la gestion d'une exploitation il serait juste, si le père est décédé sans avoir manifesté sa volonté, que l'on attribuât en partage judiciaire cet exploitation à l'enfant. | Nous croyons pouvoir dire, au contraire, que cela est réalisé dans les partages d’ascendant. En face d'une exploitation indivisible, on considère que le père a le pouvoir de rompre l'égalité en nature en attribuant le bien à l’un des héritiers. Et la jurisprudence admet couramment que le père peut, accessoirement à l’indivisibilité, faire valoir l'intérêt personnel des enfants et leur convenance. Non seulement il peut attribuer l'exploitation indivisible, mais il peut encore allotir chaque cohéritier des biens qui lui conviennent le mieux. Au point de vue de l'appréciation du caractère de l’indivisibilité, certains arrêts exigent que l'on ne tienne compte que de l'indivisibilité nécessaire. En effet, il peut arriver, pour les biens ruraux notamment, qu'une exploitation soit parfaitement divisible bien que l’ascendant la gère d'un seul tenant. L'on ne pourrait pas considérer en soi comme légitime une attribution de ce bien à lun des enfants, réduisant les autres à des valeurs mobilières ou créances. Et cela même si l’ascendant veut seulement maintenir exploitation dans son intégralité, sans avoir aucun esprit d'animosité contre les autres enfants, sans vouloir les désavantager. Car nous ne sommes pas ici en matière de donation ordinaire; l’on soumet les partages d'ascendant aux règles des partages judiciaires, à la
règle d'égalité en nature, et la seule exception possible est le cas d'indivisibilité nécessaire des biens. Si le partage réel ne doit aboutir n1 à une dépréciation, ni au parcellement, il faut en faire état. C’est là une conséquence que l'on peut regretter et qui dérive de l’assimilation des règles des deux partages. L'on devrait raisonnablement reconnaitre qu'il n'y à pas de différence à établir entre le cas d'une hbéralité ordinaire et d'une libéralité faite par le partage d'ascendant.
Un inconvénient était d'ailleurs encore possible. En effet, l'ascendant à pu croire et déclarer un bien indivisible. Evidemment les tribunaux ne pouvaient accepter comme vérités démontrées ces déclarations du père de famille ; sinon l’article 832 serait devenu lettre morte en notre matière. La jurisprudence était donc nécessairement amenée à se reconnaitre un droit de contrôle sur les attributions faites par l’ascendant !. Mais ici apparaissait un danger : le caractère indivisible d'un bien n'est pas un caractère objectif qui puisse s'imposer à tout le monde. L'appréciation de cette qualité est particulièrement difiile pour certains biens, comme les exploitations rurales par exemple. Ne peut-il donc arriver que le père de famille et le magistrat apprécient différemment le caractère d'un bien? « Si l'on peut dire que le contrôle des tribunaux fera disparaitre le danger des appréciations arbitraires ou erronées du père de famille, cet état n'a-t-il pas l'inconvénient de livrer le sort du partage à
1. Cette idée d'un contrôle judiciaire émane implicitement de toute la jurisprudence sur la matière. Mais elle se trouve plus particulièrement affirmée et d'une manière formelle par certains arrêts. — Ainsi, nons pouvons citer, simplement à litre d'exemple, un arrêt déjà ancien de la Cour de Lyon en date du 20 janvier 1837 (S., 38, 2, 63) : « La volonté du père, dit cet arrêt, doit être respectée lorsque les biens sont impartageables ; mais le père de famille ne peut être cru sur sa simple affirmation relativement à la prélendue indivisibilité des immeubles... il convient donc de
procéder à une vérification par expert. » Voir encore D., 56, 1, 20;*et-D,,
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de fâcheuses incertitudes, puisque lon en fait dépendre l'existence de l'appréciation d'un point très déheat!. »
Mais la jurisprudence, par une large interprétation, s'élève au-dessus de cette difficulté. Le juge appelé à contrôler un partage d’ascendant se montre très facile pour admettre la légitimité d'une répartition inégale. Car si lindivisibilité d'un bien n'est pas facile à apprécier, 1l vaut mieux l’admettre dans le doute, lorsque le père de famille l'a admise.
Et les tribunaux ont sous les yeux la décision de l'ascendant ; à priori ils doivent penser que cette décision est fondée dans l'esprit du disposant d'abord sur l'état réel du bien indivisible, et de plus sur l'intérêt personnel des copartagés. Ce partage sert aux magistrats comme de guide ; la solution qu'il renferme préjuge la question : ce ne sera certainement pas sans des raisons graves que le juge contredira la décision de l’ascendant.
C’est l'impression que l’on ressent à la lecture des nombreux arrêts sur ce point ; il s’en dégage une tendance libérale. Les tribunaux cherchent avant tout à faire prévaloir la volonté du père de famille. L'on ne dira pas que le père se trouve ainsi revêtu, par le gré de la jurisprudence, d’une sorte de magistrature domestique. Le rôle de l’ascendant est bien autre chose que celui du juge - statuant en matière de partage judiciaire. Les tribunaux n’attribuent pas le bien indivisible, ils se contentent d'ordonner sa mise en vente sur heitation. Au contraire l'ascendant a un rôle actif : 1l attribue le bien selon qu'il l'entend. Il y a là une grande différence de pouvoirs qui, au fond, pour ‘ait tout aussi bien ne pas être : car nous
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verrons à montrer plus loin qu'une assimilation sur ce point des pouvoirs du juge à ceux du père de famille, serait préférable.
En somme l’on pourrait dire que les tribunaux n’appliquent dans cette matière qu'une partie des règles du partage judiciaire. Dailleurs la jurisprudence ne tient guère qu'au principe d'égalité en nature et en valeur : elle veut que, dans la limite du possible, le père respecte ce principe. Mais les tribunaux pouvaient-ils dire que seule cette règle s'appliquerait dans les partages d’ascendant; et que les autres règles, comme l'obligation de hciter, — dont l'application serait du reste ridicule — ne s'imposeraient pas au père de famille ? Ils ne pouvaient théoriquement qu'admettre ou rejeter en bloc toute la réglementation des partages judiciaires.
C'est ce qu'ils ont fait : ils ont déclaré accepter toutes les règles du partage judiciaire. Mais en fait il les ont toutes délaissées en dehors du principe d'égalité. Encore peut-on regretter qu'au moins en ce qui concerne l'égalité en nature, la jurisprudence n'assimile pas le partage inégal à ce point de vue, à une donation dispensée du rapport en nature.
Les tribunaux aboutissent done enfin à donner une réglementation particulière des partages d’ascendant, laquelle ne se rapproche de celle des partages judiciaires que par l'idée d'égalité, encore appliquée selon des tendances différentes. L'état du droit en cette matière peut se résumer de la façon suivante : le père doit autant que possible maintenir l'égalité en nature entre ses enfants ; mais il peut déroger à cette règle s’il en a un motif légitime (basé principalement sur l'idée d'indivisibilité nécessaire, et accessoirement fondé sur les conve-
nances des cohéritiers). Enfin, lorsque le père a été ins-
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piré dans les attributions du partage par un esprit de
sagesse et d'équité, « il est, selon l'expression de Troplong, investi d’un arbitraire utile !. »
SECTION IV
La synthèse des modes de transmission volontaire.
En considérant d’une manière large tous les divers points que nous avons étudiés (libéralités entre vifs ou testamentaires, partages d’ascendant), nous arrivons à cette conclusion que l’état du droit est favorable à la constitution et au maintien intégral d'un bien de famille par la volonté du père. Mais la pratique arrive là plutôt par le sentiment des nécessités. Car les solutions admises paraissent sans lien; aucun principe apparent ne les domine ; on n'y trouve pas l'unité d’une question générale ?.
La doctrine, dont le domaine est la théorie, et dont c'est le rôle de mettre l'idée et le principe au-dessus des solutions concrètes, ne nous semble pas avoir vu qu'il y a un problème du bien de famille indivisible. Et pourtant il y a des biens qui sont indivisibles ; c'est là un caractère spécial qui doit faire naître a priori l'idée d’une réglementation spéciale.
Cette réglementation pourrait exister par l’effet d’une loi particulière. Mais ne suflit-l pas à la pratique d’un
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2, M. Saleilles, recherchant le rôle joué par la jurisprudeuce au cours du xixe siècle, pense qu’ «elle n’a jamais eu de système arrêté, en tant que système doctrinal. A l'apparence elle paraît plutôt empirique. En réalité, elle subit la force latente, irrésistible et triomphante, qui résulte des faits, ou plutôt de l'application de l'idée de justice aux réalités de la vie. » (Livre du Centenaire du Cé&le civil, tome I, p. 123). Mais il y a toujours avantage à synthétiser les solutions de jurisprudence sur un même point, pour leur donner plus de force et de cohésion.
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droit commun atténué ou élargi? Cette question a son utilité. Car on pourrait songer à résoudre le problème par des réformes législatives, par des textes spécialement édictés — comme cela a été fait en Allemagne où existe un droit particulier du bien de famille. S'il y a une réforme à réaliser, il faut en montrer le bien fondé, et en circonserire la portée : « Nous ne consentirons à toucher la loi, dit M. de Loynes, qne si la modification demandée est nécessaire et indispensable. Car la stabibilité législative est à nos yeux l’un des biens les plus précieux, l’un des éléments les plus certains de paix et de sécurité. Nous espérons avoir montré l'utilité économique et les avantages sociaux de lindivisibilité du petit domaine rural. Cela ne suffit pas à nos yeux pour justifier une modification de nos lois : 1l faut en outre qu'elles n'offrent pas de moyen légal d'atteindre ce résultat et de prévenir un morcellement nuisible à tous !. »
Or ce moyen existe dans une certaine mesure si l’on accorde au père de très larges pouvoirs, et si l’on sanctionne son désir de maintenir un bien dans son intégralité. Cela la jurisprudence l'a fait. Elle circonserit done par avance toute intervention législative La loi n’a pas besoin de réglementer spécialement la transmission du bien indivisible lorsque la volonté du père de famille se trouve soit expressément, soit tacitement manifestée, — et il faut être large pour reconnaitre ces manifestations tacites. Le droit commun suffit pour résoudre le problème, et sil y à une réforme à accomplir elle n'aura d'autre portée que de prévoir la meilleure solution dans le silence du défunt.
Mais ce droit commun dont nous parlons est presque un droit coutumier, c'est-à-dire qu'il ressort d’une inter-
1, Réforme sociale, 1891.
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prétation tres libre de la loi, pour ne pas dire même qu'il existe au-delà de la loi. Pour cette raison peut-être il reste un peu flottant, la jurisprudence statuant en fait; les décisions des tribunaux manquent de cette coordination et de cette précision qui accusent la mise en œuvre d'un principe ou d’une règle consciente.
Ainsi nous avons vu que la jurisprudence allait presque jusqu à admettre une dispense tacite de rapport en nature dans le cas d'une donation portant sur une exploitation. Mais cette solution n'est pas absolument spéciale à la question du bien de famille indvisible : elle n'est qu une application de la théorie générale des dispenses tacites de rapport que les tribunaux admettent d'une manière si large, par exemple dans le cas de dons manuels où de hbéralités déguisées. Pourtant il devrait exister une différence de faveur en face d'un bien indivisible. Tandis que la jurisprudence se refuse à voir dans le seul fait du don manuel ou du déguisement une circonstance suffisante pour valoir en elle-même dispense de rapport, l’on devrait reconnaitre que le fait de donner, un bien indivisible, une exploitation, vaut à lui seul dispense tacite de rapporter en nature. Les tribunaux vont-ils jusque-là? Nous avons cité un arrêt de 18821, duquel nous avons conclu que la jurisprudence devait admettre cette différence. Malheureusement c'est là une décision isolée d'où l'on ne peut à coup sûr dégager un principe, mais plutôt une tendance. Aussi est-ce pour affirmer cette tendance que nous avons voulu rendre ces solutions conscientes d’elles-mêmes, et en montrer Île bien fondé. Il ne faut pas que les tribunaux hésitent dans la voie qu'ils suivent; ils peuvent admettre dans
notre hypothèse une dispense tacite de rapporter en
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nature, d’abord parce qu'il ne s’agit ici que de rapport en nature et non de rapport en valeur, mais surtout parce que l'on est en face d’un bien indivisible et par suite dans une théorie spéciale qui réclame une solution spéciale.
Nous pourrions faire des remarques semblables en ce qui concerne les solutions examinées à propos de la réserve. Nous avons vu la jurisprudence hésiter à admettre que la réserve soit le droit à une valeur déterminée. Cette hésitation nous semble provenir précisément de ce que la question a été posée d’une manière trop large, bien audelà de la théorie des biens indivisibles ; tandis que les tribunaux devraient reconnaître facilement à la réserve ce caractère, dans le cas limité où la donation porte sur un bien indivisible. Car ils n'auraient plus là à résoudre une question de principe, puisque, sauf notre exception, l’on pourrait toujours admettre en thèse l'idée d’une réserve en nature. Il suffirait à la jurisprudence d’une interprétation extensive de l’art. 866. En somme, toute la question reste sur ce texte : Faut-il voir dans le premier alinéa l'énoncé d'une règle générale dont le second paragraphe donnerait une application simplement à titre d'exemple ? ou bien faut-il considérer notre article comme limitatif, ne contenant aucun principe, mais seulement une solution particulière ? Les tribunaux semblent dans les motifs de leurs décisions s'attacher à la seconde branche de l'alternative. Cependant on pourrait très bien penser que ce texte prévoit l'hypothèse générale du bien indivisible ; la lettre du premier alinéa favorise certainement cette opinion. L'on établirait ainsi entre l'art. 832 et l’art. 866 non pas un lien de principe, mais un rapport d'objet. Et si l'on devait croire que le législateur du Code civil n'a pas eu dans l'esprit une telle harmonie de solu-
tions, 1l serait libre à l'interprète de la présumer. Car en
le faisant on ne contredirait nullement la règle de l’article 866, ce texte restant toujours applicable dans la solution spéciale prévue par son second alinéa. Il y aurait une simple généralisation à faire, rendue facile par la teneur même du texte. Un simple effort d'interprétation (tenté déjà par un arrêt)! permettrait à la jurisprudence de s'attacher à une juste conception et d'admettre une solution pratiquement bonne.
Dans la matière des partages d'ascendants, le problème se pose pour ainsi dire de lui-même, sous une pleine lumière, le texte à interpréter, l’art. 832, étant précisésément celui qui fait naître la question du bien indivisible. Par là même toutes les solutions admises par la jurisprudence révêtent plus d'unité, outre qu'elles manifestent des tendances très larges. Toutefois il reste encore quelque chose d’obseur ou d'incomplet dans les conclusions des tribunaux.
Et voici quelle en est la raison. La jurisprudence veut soumettre le père dans un partage d'ascendant à la règle de l'égalité posée par l'art. 832. Mais d'autre part :l semble avantageux de laisser au père statuant pour Île plus grand bien de ses enfants, une certaine liberté, ou plus de liberté que le tribunal n'en à dans le partage judiciaire. Entre ces deux idées contraires la jurisprudence flotte hésitante. Elle voudrait évidemment imposer au père de famille le principe d'égalité en nature, mais sans aucune rigueur et plutôt comme une tendance.
Pourtant une assimilation des règles du partage judiciaire et du partage d’ascendant est bien difficile à établir. Les tribunaux s’en rendent d’ailleurs parfaitement compte, ainsi que nous l'avons vu : la réglementation des partages d’ascendant est, dans les conclusions ad
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mises en pratique, différente par beaucoup de points de celle des partages judiciaires. Enfin la jurisprudence serait mieux inspirée de rapprocher les attributions de biens indivisibles faites dans un partage d’ascendant, des libéralités à titre particulier portant dispense de rapporter en nature. Nous avons considéré ces hbéralités comme de petits partages anticipés. Et nous déeclarons en principe toute donation de biens indivisibles tacitement dispensée du rapport en nature. Pourquoi n'admettrait-on pas la même conclusion dans le partage de tout son patrimoine fait par l’ascendant? Le bien indivisible attribué par le père ne serait en aucun cas rapportable en nature. Telle nous parait être la solution désirable; elle découle des rapprochements que nous venons de faire. Et c'est Ià encore l’un des avantages que nous trouvons à avoir essayé la synthèse générale
des modes de transmission volontaire du bien indivisible.
APPENDICE
Nous avons vu ce que peut faire le père de famille par donation, testament ou partage d'ascendant, Mais toutes les difficultés ne sont pas résolues par ces moyens. Il faut encore demander davantage de l’imtiative paternelle.
Le père doit, en effet, tenir compte de ce que son successeur aura généralement du seul fait de l'attribution du fonds, de lourdes obligations à remplir. Les industriels ou commerçants n'ont très souvent, en dehors de leur établissement, aucune valeur sérieuse, soit en immeubles, soit en meubles. Quelle sera dans ce cas la situation de l'attributaire du fonds ? Supposons d’abord que le père
de famille ne veuille pas détruire l'égalité en valeur entre
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ses enfants. Il y a, par exemple, une exploitation d'une valeur de 100.000 franes, et deux copartageants. L'attributaire du bien devra rembourser à son cohéritier une somme de 50.000 franes. C'est là une charge trop lourde. « L'établissement, dit M. Thaller, est ainsi grevé de frais généraux hors de proportion avec ce qu'il est en état de rendre. Il à du plomb dans l'aile‘. »
Dès le premier abord la situation apparaît délicate. Retarde-t-on pour l’attributaire le paiement des soultes ? Pendant toute la durée du terme il doit tenir compte à ses cohéritiers d'un intérêt annvel (généralement de 4 °/,) qui alourdit la marche de l'exploitation ; il n’y a pas là une solution bien avantageuse. Oblige-t-on, au contraire, cet héritier à régler immédiatement sa dette ? Cela permet, en effet, aux copartageants non allotis, de disposer aussitôt d’un certain capital qu'ils peuvent eux-mêmes engager dans l'industrie et le commerce. Mais en revanche l'attributaire de l'exploitation se voit obligé de contracter un emprunt; il se libère pour s'engager à nouveau. (Cette situation obérée est particulièrement désastreuse pour un commerçant où un industriel qu'il faut supposer à ses débuts. Aussi est-ce bien cette question des soultes qui constitue l'obstacle pratique le plus sérieux à la transmission intégrale des biens.
Les lois allemandes d'Anerbenrecht cherchent d’abord à résoudre la difficulté en allouant à l’attributaire de l'exploitation le bénéfice d'un préciput : ce préciput est généralement d’un tiers de la valeur du bien *. En Suisse, au contraire, on tranche la question en dehors de toute réglementation légale. Le soin d'accorder un préciput
1. Thaller, La jurisprudence de l'assurance sur la vie et la quotité disponible, dans Réforme sociale, 1897, p. 888, n° du 16 décembre 1897, 2. Verdelot. thèse, p. 482 et 493.
est laissé à la discrétion du père de famille ; on lui facilite seulement les moyens de le faire. On ne fixe aucune quotité avantageuse, le père est libre d'accorder ce qu'il veut, s'inspirant des circonstances : la loi établit seulement une limite maxima qui est déterminée par les règles de la réserve.
En France, où il n'existe aucune législation spéciale, on propose de faire état, pour résoudre le problème, du système de l'assurance ?. Le père de famille contracterait une assurance dont le montant servirait à remplir les cohéritiers non allotis de leur part héréditaire. Nous croyons, en effet, que ce procédé a de grands avantages ; il nous parait infiniment supérieur aux moyens que nous avons indiqués pour l'Allemagne et la Suisse.
La solution de la difficulté se trouve, ici comme en Suisse, confiée au père de famille, à l'initiative duquel il faut encore avoir recours. Ceci constitue à la fois le mérite et l'inconvénient du système. L'assurance, étant un procédé volontaire, doit apparaître comme un moyen souple et parfaitement approprié aux nécessités de la cause. En Allemagne on fixe à forfait un préciput. Mais ce préciput peut être exagéré ou insuflisant. Dans l'exemple que nous avons choisi d’une exploitation estimée 100.000 francs, et deux copartageants, l'héritier attributaire du bien aurait, d'après les règles de l'Anermais 1l serait encore grevé d'une dette du même chiffre. Par
benrecht, un avantage de plus de 33.000 franes :
) contre si le père de famille laisse suffisamment de valeurs dans sa succession pour remplir l’autre cohéritier de ses droits, le préciput légal n'aura plus de raison d'être; et
Chéron, thèse, p. 183 et s
2, Voir le rapport précité de M. Thaller, Ref. soc., 1897, livraison du 15 décembre, p. 877 et suiv. — Sic Rapport précité sur l'institution du homestead, J. Of locmcrts p. 29, col. 3)
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cependant, même dans cette hypothèse il n’en existera pas moins.
Aueun de ces inconvénients ne se présentera dans le système de l'assurance, pas plus que cela ne se présente dans la réglementation du projet suisse. Le père est libre de constituer ou non un préciput ici par donation, là par souscription d’une assurance. En tout cas, il le limite à son montant nécessaire, tenant compte de toutes les circonstances de fait : consistance de sa succession, fortune personnelle de son successeur éventuel, ete. Et même si le père a dans son patrimoine assez de biens pour que les autres héritiers soient allotis, il peut encore prévoir les difficultés que rencontrera son successeur au début de sa gestion, et lui attribuer comme fonds de roulement initial un petit capital gradué dans son quantum selon l'utilité.
Mais tandis que dans le système suisse, pris en soi, le père de famille établit ce préciput en distrayant au profit du donataire une portion de son patrimoine — et l'effet est le même dans le préciput légal du droit allemand; — l'assurance est une valeur constituée en dehors de ce patrimoine. Au point de vue juridique comme dans la réalité des faits, le capital versé par la Compagnie est une valeur propre au bénéficiaire de la police, et qui n'a jamais fait partie des biens du souscripteur. Pratiquement, on en conclut que les créanciers du stipulant n'y ont aucun droit, et dans la matière des successions on soustrait le capital aux règles du rapport et de la réduction‘. Ce sont là, peut-on croire, des solutions définitives
1. Voir l’article de M. Wahl sur l'assurance en cas de décès... Rev. trim. de dr. civ., 1902, p. 20. — M. Wahl soustrait l'assurance au rapport et à la réduction, parce que « le capital versé n’est pas né par le fait de l'assuré » (p. 30). Mais cette idée ne nous semble pas exclure celle admise couramment, d’après laquelle le capital est une valeur qui prend directement naissance dans le patrimoine du bénéficiaire.
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en jurisprudence !. Et ce que l'on dit du capital, il faut également le dire des primes versées. Sans vouloir prendre parti parmi les raisonnements proposés en faveur de cette dernière solution, nous dirons que c’est, dans l'hypothèse du transfert intégral des biens, une conclusion nécessaire. M. Wahl, dans la dernière explication donnée, fait de ce point une question d'espèce, disant que « selon les circonstances et suivant l'intention du défunt, les primes seront où non rapportables et réductibles ?. » Or, il est indiscutable qu'à ces différents points de vue l'assurance contractée dans l'intérêt d’un bien indivisible doit apparaître dispensée du rapport et soustraite à l’action en réduction — aussi bien quant aux primes qu'en ce qui concerne le capital.
Quoi qu'il en soit, l'assurance constitue le préciput indirect sous sa forme la plus voilée. Cela donne déjà à ce procédé un premier avantage, au point de vue des relations des cohéritiers. Les enfants accepteront plus facilement l'inégalité sous cet aspect. Au fond, la cause des jalousies et rancunes de famille dont on parle tant est moins dans la réalité d'une lésion que dans la croyance ou la certitude que l’on en a.
Mais là n’est pas la véritable supériorité de l’assurance. Remarquons de quelle manière elle est constituée, et à quelie époque s'ouvre le droit au capital. Les primes sont payées par le commerçant ou l'industriel, de son vivant et dans l'éventualité d’une transmission à l'un de ses enfants. Lorsque le successeur désigné prend la place, il est ainsi libéré par avance vis-à-vis de ses cohériiers, le capital de l'assurance servant à désintéresser
ceux-cl. Situation avantageuse que ne créent pas eux-
l. Thaller, Ref. soc., loc. cit., p. 886 et 887; et Wabhl, article précité. 2. Wahl, loc. cit., p. 46.
mêmes ni le système allemand, ni celui de l’'avant-projet suisse. On se contente simplement ici de permettre, là d'imposer un préciput. Mais la dette de l'attributaire, pour être diminuée, n'en existe pas moins; la difficulté nest done pas ainsi résolue. Et l'on s'en rend bien compte, puisque l’on cherche en Suisse et en Allemagne à combler cette lacune.
La pratique prussienne postérieurement aux lois de 1896 et 1898 à imaginé le système des Rentenbankent. En somme l'on arrive à mobiliser pour les trois quarts de la valeur du bien, la part successorale des cohéritiers non allotis. La soulte se résume en une créance circulante, en un titre négociable, quelque chose comme la Grundschuldbrief ou lettre foncière.
En Suisse on part d'un autre point de vue : l’on considère que l'important est de retarder le remboursement des soultes afin de permettre au cohéritier attributaire de prendre ses précautions pour solder sa dette un jour venant. Dans cet esprit on établit des cas d'indivision forcée entre les héritiers. Mais ceci a le désavantage de sacrifier outre mesure l'intérêt des enfants non allotis, et sans que l'attributaire de l'exploitation puisse en retirer un avantage bien sérieux. Le système prussien des Rentenbanken a du moins cette supériorité de régler immédiatement la situation des copartageants non allotis en leur permettant de tirer argent de la part héréditaire non liquidée. Mais le défaut commun aux moyens du droit allemand et du projet suisse, c'est de ne pas résoudre la difficulté au regard de l’attributaire d'une
1. Les Banques de rentes sont de vieux établissements fonciers, d'un erédit éprouvé, qui se sont chargées de délivrer aux cohéritiers des lettres de rentes waranties par la Banque et, par suite, facilement negociables. — Voir Chéron, thèse, p. 39, et références.
manière aussi complète que notre procédé de l'assurance. Car cet attributaire reste toujours débiteur, soit de la banque de rentes (qui ne fait en réalité qu'escompter la créance), soit directement de ses cohéritiers. Et remarquons ceci : l’attributaire du bien aura les plus grandes difficultés pour régler sa dette même à long terme. Car il doit le plus souvent servir à ses débiteurs uu certain intérêt annuel; et c’est en outre de cette charge déjà lourde qu'il doit prendre sur les bénéfices de son exploitation la somme nécessaire au remboursement des soultes. Lei l’on pourrait faire intervenir avec avantage le procédé de l'assurance comme moyen subsidiaire, le débiteur versant chaque année des primes destinées à lui procurer au jour de l'échéance le capital qu'il doit. Mais on conçoit la peine que pourra avoir le commerçant ou industriel à prendre la somme nécessaire au paiement des primes sur ses bénéfices déjà fort entamés. — En Allemagne cette difficulté s’accentue de ce que l’Anerbe ne doit pas seulement un intérêt fixe, mais une part des bénéfices. Il n’a donc aucun intérêt à la prospérité de son entreprise tant que la situation nest pas entièrement liquidée. Cette solution est la conséquence d'un raisonnement théorique très discutable, qui consiste à faire de la terre, au moins dans les exploitations rurales, un fonds de rentes et non un capital. Logiquement il faudrait en conclure que les héritiers non allotis ont droit seulement à une part des revenus du bien : ce serait une sorte de dette foncière. Maïs en réalité l'attributaire de l'exploitation doit chaque année leur donner, outre cette part, une taxe d'amortissement de la valeur due?. La dette est done considérée comme essentiellement rachetable. En dehors de cette question des
1. Voir la critique qui en est faite par M. Verdelot, thèse, p. 565 et suiv. 2. Chéron, thèse, p. 38.
rentes, nous retenons que la pratique allemande résout le problème par le moyen de l'amortissement.
Mais ce moyen ne présente pas les avantages du système de l'assurance : l’attributaire est toujours tenu chaque année d'une charge trop lourde; les frais généraux sont augmentés d'une façon exagérée. Et la dette pèse longtemps sur la tête de l'exploitant, puisqu’en Allemagne on escompte le délai d'une génération pour éteindre le capital à amortirt.
Il vaut donc mieux que l'assurance soit contractée par le père de famille lui-même. Mais de quelle manière celuici remplira-t:1l tous les héritiers de leurs droits sans qu'aucune réclamation soit possible? On pourrait penser qu'il suffit au père de stipuler un capital payable aux cohéritiers non allotis. C’est le procédé le plus simple; mais il peut présenter un inconvénient. Nous avons vu, en effet, que le montant de l'assurance n’était pas un bien du patrimoine du souscripteur : le droit naït directement dans les rapports de la Compagnie et du bénéficiaire de la police. Dès lors les héritiers réduits à ce capital pourraient prétendre — et juridiquement ce serait là une prétention fondée — n'avoir rien reçu de leur ascendant, et par suite se dire lésés comme réservataires : l'assurance n'ayant jamais fait partie du patrimoine de leur auteur, il peut sembler que leur réserve reste due toute entière. En somme la prévoyance du défunt pourrait se trouver déjouée après coup par suite d’une mauvaise chicane. Pour éviter toute possibilité de diseussion, il faut que le père de famille place hardiment, selon le mot de M. Thaller, la police d'assurance sur la tête de celui des enfants qui prend l’usine ou le magasin ?.
Ref. soc., 1897, p
de Pi ent OS étre on Pire Do us «
Ce dernier remplira ses cohéritiers de la valeur à laquelle ils ont droit. Mais ceci suppose résolue la question soulevée sur la nature du droit à la réserve.
L'inconvénient du système de l'assurance c’est de se fier exclusivement à l'initiative du père de famille. Or il est certain que souvent celui-ci n'aura rien prévu, soit qu'il décède sans avoir testé, soit simplement qu'il ait négligé de souscrire une assurance. Mais pour réaliser à cet égard une réforme des mœurs, il faut compter sur l’éloquence des agents d'assurance qui trouveront les meilleurs arguments pour encourager à la prévoyance. Il est certain que beaucoup d’esprits routiniers ne saisissent pas encore l'avantage à tous points de vue de ce procédé de capitalisation. Mais on peut constater avec quelle rapidité on entre dans un courant nouveau. En tout cas, 1l y a là une question d'éducation et de mœurs que l’on peut sans trop de témérité escompter bientôt
résolue au moins dans une large mesure. Le système
de l’assurance combiné avec le testament ! constitue un moyen excellent d’atténuer les inconvénients indéniables que l’on peut prêter dans beaucoup de cas au principe
d'égalité.
CHAPITRE I
Transmission intégrale par convention de partage.
Supposons que le père de famille, par négligence ou ignorance, n'ait pas réglé le sort de son exploitation. Ce 1. Nous croyons qu'il est préférable de combiner les deux moyens plutôt
que de les faire agir séparément, Voir en ce sens Ref. soc., 1897, loc, cit, p: 598.
a en
bien reste alors dans la masse successorale; il se trouve dans lindivision, et chaque cohéritier peut en demander le partage. Mais puisque le partage en nature est impossible par hypothèse, il faut, pour transmettre intégralement le bien et éviter une licitation, que les cohéritiers s'arrangent à l'amiable. Ils attribueront l’exploitation au plus désigné d’entre eux, après en avoir établi la valeur soit par une estimation spontanée, soit sur rapport d’expert. |
Les partages conventionnels sont très fréquents et l’on ne peut qu'en encourager la pratique. Mais ils ne sont pas toujours possibles; par exception, il y a des cas où une succession ne peut être partagée que judiciairement. Ce sont les hypothèses prévues par les art. 823 et 838 : contestations entre héritiers ou incapacité de l’un d'eux.
En ce qui concerne le premier cas, il est bien certain que le partage judiciaire est la seule solution possible. Car on ne peut imposer à lun des copartageants la volonté des autres et l'obliger de se soumettre à un partage dont les conditions ne lui plaisent pas. Get héritier peut avoir les meilleures raisons de ne pas adhérer à la convention qu'on lui propose. Spécialement, s'il y a dans la succession un bien indivisible, plusieurs cohéritiers peuvent prétendre au même titre en être attributaires. Alors la situation se liquidera par une vente du bien aux enchères. Car, remarquons bien le système de notre loi : le rôle du tribunal n’est pas de juger quel est entre les héritiers le plus digne d'obtenir l'exploitation. Le législateur considère que cette tâche serait par trop délicate pour un magistrat, les éléments d'appréciation n'étant pas suffisants en général. Le juge n’a pas la charge d’attribuer le bien; il ne tranche pas davantage un procès, 1l
ne déclare aucun droit. Son rôle se borne à ordonner la mise en vente de l'exploitation.
Telle n'est pas la solution du projet de Code civil suisse, [ei le magistrat est investi d’un pouvoir d’attribution. Il doit rechercher quel est entre les héritiers concurrents, le plus digne d'obtenir le bien, et le lui adjuger sur estimation ‘. [ y à là une différence de solution sur laquelle nous reviendrons. Toutefois du rapprochement que nous faisons pourrait naître la question suivante. Notre loi ne permet pas au juge d'attribuer un bien indivisible. Mais la loi défend-elle de rejeter l'opposition injustifiée de l’un des cohéritiers ? Le prétendre, à priort, serait contredire l'équité et l’esprit de la loi qui est de réaliser le mieux possible l'intérêt des copartageants. De plus ce serait sans motif raisonnable enfermer le juge dans un rôle purement passif qu'il n'a pas en général — puisqu'on lui reconnait le pouvoir de contrôler l’exercice des droits pour en éviter l'abus. Mais peut-il done y avoir exercice abusif du droit de demander heitation ?
« Un acte, écrit M. Saleilles, dont l'effet ne peut être que de nuire à autrui sans intérêt apparent et légitime pour celui qui laccomplit, ne peut jamais constituer l'exercice licite d’un droit ?. » Supposons cette définition. L'acte d'un cohéritier demandant la licitation peut s'expliquer par l'intérêt qu'il peut avoir de tirer la plus
baute valeur possible de sa part héréditaire; ou peut-
1. « Si des compétitions se produisent, Je juge appréciera, en considérant les connaissances et les capacités de chacun, comme aussi les usages des lieux et les vœux de la majorilé des intéressés, auquel des sollicitants il vaut mieux attribuer le bien, pour l'intérêt de tous. S'il n’a aucun motif de se décider, il tranchera la question par le sort... ou ordonnera la vente.» (Chéron, thèse, p. 122.) Cette disposition, qui se trouvait déjà dès l’avantprojet, est restée dans le projet définitif de 1904 {art. 61 $ 2). — Voir Bull. de la Soc. d’et. lég., 1905, p. 312.
2. Bulletin de la Societé d'études legislatives, 1905, p. 348.
être par le désir d'obtenir dans son lot tel bien déterminé. Cet acte peut done toujours se fonder sur un intérêt au moins apparent. En réalité il arrivera parfois que l'opposition d’un copartageant à un partage amiable ne sera dictée que par esprit de chicane, et pour servir une rancune de famille. Mais comment le juge pourrait-il se livrer sur ce point à une sérieuse recherche d'intention ?
L'élément subjectif qui entre dans la notion d'abus du droit est ici trop fuyant. L'intention du copartageant ne peut être dégagée que de ses actes : or la demande d'une licitation peut s'expliquer & priori par des raisons suffisantes.
Nous ne sommes donc pas dans la sphère d'application de l’idée d'abus du droit. En réalité l’on se trouve en face d'une question de limitation de droit!. Car pour exister dans l’apparence, l'intérêt d'un cohéritier à demander la lcitation peut ne pas être légitime. Nous avons vu que dans certains cas, pour des raisons d'ordre économique ou social ou pour le plus grand avantage de la famille, il est utile d’écarter la vente aux enchères d’un bien et d'attribuer ce bien sur simple estimation au copartageant le plus désigné. L'intérêt que peuvent avoir les cohéritiers ou quelques-uns d'entre eux à demander la licitation est ici primé par un intérêt général.
Nous arrivons en somme à donrer indirectement aux tribunaux le pouvoir d'attribuer le bien. Car le juge devra naturellement contrôler les conditions du partage conventionnel proposé ; notamment il pourra se refuser à
imposer ce partage aux cohéritiers récalcitrants, si le
{. Nous considérons, contrairement à l'opinion de M. Planiol, que ce n'est pas la même chose d’abuser d'un droit ou de le dépasser : «© Le droit cesse, dit M. Planiol. où l'abus commence » {t. II, nos 877 et s., 2° édit.). Nous pensons cependant que l'on peut, tout en restant dans la sphère d’application d'un droit, en faire un exereice illicite. (Voir Saleilles, Bulletin Soc. d'ét. lég., p. 325 et s., avec les références nombreuses citées en note.)
prix d'estimation dans le partage ne lui paraît pas satisfaisant. C’est donc une attribution indirecte. En fin de compte nous arrivons à quelque chose de comparable à la solution du projet suisse. Le juge n’a pas directement le pouvoir d'attribuer le bien. Mais indirectement, par une sorte d'élimination, il désigne dans une certaine mesure l'attributaire convenable. Toutefois 1l y a entre les deux solutions une différence de point de départ qui doit avoir sa répercussion dans l'application pratique. Ainsi le juge français devra reconnaitre comme justifié un partage judiciaire du bien indivisible, lorsque le concours de plusieurs cohéritiers pour obtenir ce bien lui paraîtra tant soit peu justifié. En Suisse, au contraire, même dans ce cas, le juge devra rechercher lequel parmi les concurrents se trouve le plus digne d’être attributaire. Mais c'est alors lui donner une tâche trop délicate; et nous préférons, faute de mieux, recourir dans cette hypothèse à la heitation.
La solution que nous proposons est conforme à l’équité, il nous semble encore qu'elle est en harmonie avec les principes établis dans le Code. Remarquons bien que la loi pose pour règle générale entre majeurs le partage conventionnel; c’est là un droit principal pour les eohéritiers. Le partage jndiciaire n’est qu'un pis aller, un droit accessoire subordonné à cette condition que le partage amiable heurte l'intérêt légitime d'un copartageant. Dirat-on que dans la solution proposée par nous, les tribunaux ont, en définitive, le pouvoir d'imposer un partage conventionnel à un héritier qui n'en veut pas? Mais il nous semble préférable d'obliger ce dernier à accepter un partage qui, par hypothèse, ne lui cause aucun préjudice sérieux, plutôt que de soumettre les autres héritiers à une forme de partage qui lèse leur juste intérêt, plutôt que d’a-
boutir surtout à une solution qui heurte un intérêt général.
Nous ne rechercherons pas pour le moment dans quels cas le juge devra écarter lopposition d'un cohéritier et attribuer le bien indivisible selon les conditions qu'on lui propose, Nous retrouverons ces hypothèses naturellement assez limitées lorsque nous parlerons de la licitation. Nous aboutirons à une solution identique à celle que nous proposons ici, nous donnerons au juge un certain pouvoir d'attribution; mais ce sera par une autre forme de raisonnement.
Quant à la seconde hypothèse de partage judiciaire forcé, elle mériterait de ne pas exister. Ceci est l'opinion de beaucoup d'auteurs; et plusieurs fois l'on à proposé à cet égard de réformer la loi. Mais cette réforme a le tort de heurter l'intérêt des avoués qui ont avantage à maintemir les ventes judiciaires de biens de mineurs et à en accroître le nombre!. De plus, au point de vue juridique, on craint que la suppression de l’article 838 ne se retourne contre les incapables en leur enlevant les garanties qui les protègent actuellement. C’est à ce dernier point de vue que nous nous plaçons pour conclure, au contraire, à la suppression du partage judiciaire.
Remarquons d’abord que les deux législations les plus récentes, le Code civil allemand et le projet définitif du Code civil suisse, permettent au mineur de participer au partage amiable. Aïnsi, lorsque les cohéritiers s'accordent pour désirer la vente d'un bien impartageable, que cette
1. Voir Bullet. de la Société d'ét. législ., 1905, p. 378 in medio et la diseussion qui a suivi le rapport de M. Piédelièvre., — Du reste, il nous semble que l'opposition des avoués est d'autant moins justifiée qu'ils gagneraient d’un côté ce qu'ils perdraient de l’autre. Car on exigerait toujours l'homo-
logation du tribunal pour autoriser le tuteur à faire un partage amiable; et l’avoué serait toujours l'intermédiaire nécessaire. Le tarif est sans doute différent pour les deux hypothèses ; mais le problème se ramènerait en tout
cas à une question de taxe.
vente doive être faite à l’un d’entre eux ou à un étranger, le tuteur peut, en Allemagne (art. 1821), se faire autoriser par le tribunal des tutelles, à consentir la vente au nom du mineur. De même le projet suisse (art. 43, $ 59 de la dernière rédaction) déclare que le consentement de l'autorité tutélaire est nécessaire mais suffisant pour que le tuteur puisse, au nom de son pupille, procéder à un partage de succession : le consentement de l'autorité de surveillance ne serait requis que si ce partage devait comprendre de la part du pupille un acte particulièrement important (prévu dans l’art. 31, : par exemple si la succession comprend un fonds de commerce et que Îles héritiers proposent de constituer une société commerciale où serait engagé le mineur !.
Evidemment, l’on pourrait objecter que cette solution ne demande pas à être introduite dans notre droit et qu'elle est contraire à l'intérêt de l’incapable. Mais nous ne croyons pas qu'il faille s'arrêter à cette objection. L'incapable est protégé aussi eflicacement dans le système du droit allemand qu'il peut l'être dans notre système actuel. Car nous ne voyons pas bien quel peut être l'avantage d'une vente Judiciaire, sauf de surélever peutêtre la valeur du bien au cas où les cohéritiers se trouvent en concours avec des étrangers. Nous retrouverons cette question à propos de la licitation; et nous verrons que cet avantage ne peut pas être bien sérieusement mis en avant.
En dehors de là, un partage judiciaire n'offre aucune garantie spéciale à l’incapable. Car si l'on permettait au tuteur de représenter cet incapable dans un partage amiable, il faudrait évidemment exiger l'autorisation du
conseil de famille et l’homologation du tribunal ?.
1. Bulletin de la Societe d’ét. lég,, 1905, p. 306. 2. Nous lisons dans un arrêt de la Cour d'Angers du 7 août 1874 (DATES
D'ailleurs, la pratique des affaires et la jurisprudence montrent une tendance très nette à s'affranchir de la règle de l’art. 838. Et cet effort revêt un caractère d’autant plus significatif que les avoués essaient d'en enrayer les cours — ce qui ne saurait surprendre, leur intérêt étant en ce sens. En fait, il arrive souvent — peut-être par l'influence des notaires — que les tuteurs passent un partage amiable au nom de l’incapable. On use de différents moyens plus ou moins parfaits; ce sont : la convention d'indivision avec partage provisionnel, le porte-fort et la transaction.
Les deux premiers procédés ont cet inconvénient qu'ils laissent le sort du partage indécis jusqu'à la cessation de l'incapacité et nécessitent la ratification à ce moment de l’ex-incapable, Mais déjà le second moyen est un peu supérieur à ce point de vue au premier. Car l’incapable, de l'acceptation duquel les autres copartageants ou quelquefois un tiers se sont portés garants, se trouve moralement obligé de donner son adhésion au partage. Refuser serait renverser un état de choses déjà consacré par les années et mettre la discorde au sein de la famille.
Le troisième procédé est celui qui réalise le mieux l'intérêt des copartageants, en même temps qu'il assure davantage la protection de l’incapable. Pour transiger, le tuteur doit être muni de l'autorisation du conseil de famille, homologuée par le tribunal, et de l'avis favorable de trois jurisconsultes. C’est le maximum de protection en matière de tutelle. La transaction présente done à ce
2, 35) le considérant suivant : « Attendu que les garanties imposées par la loi en cas de minorité de l’un des intéressés, pour parvenir à une transaction, sont non moins sérieuses que celles édictées communément pour assurer l'égalité des partages et sont suffisantes par elles-mêmes, » — Voir les avis qui ont été émis en sens différents devant la Société d'études législatives. (Rapport de M. Piédelièvre, Bulletin de la Societé, p. 368 et s.; — et discussion à la suite de la lecture du rapport, notamment p. 377 medio et 386.)
in
point de vue plus d'avantage que les deux autres procédés. Il est vrai que ceux-ci ne réalisent pas définitivement le partage et que le mineur lésé peut refuser d'adhérer à la convention que l’on a signée pour lui. Ceci nous amène à une seconde différence entre la transaction et les autres moyens. Car le partage ainsi effectué l'est définitivement, même à l'égard du mineur, comme il le serait entre personnes capables. Le mineur est lé par la convention passée régulièrement en son nom.
Mais la transaction suppose qu'il y ait, selon les termes de l’art. 2044 C. civ., « une contestation née à terminer ou une contestation éventuelle à prévenir. » Quelle sera ici l'objet de la contestation? La jurisprudence n'est pas encore très arrêtée à cet égard. Une décision déclare que « les difficultés entre copartageants doivent être autres que celles résultant de l’état d'indivision !, » Mais il nous semble qu'à ce point de vue, la discussion entre héritiers sur les formes et les conditions du partage, le concours de plusieurs héritiers pour un bien indivisible, sont des difficultés spéciales qui ne découlent pas simplement de l’état d'indivision. Nous trouvons done matière à transaction dans ces hypothèses.
La Cour de Cassation reconnait qu'il y a là une pure question de fait laissée à l’appréciation des juges du fond?, Les Cours d'appel et les Tribunaux statuent selon les espèces, sans faire état d'un principe. En réalité, il cèdent à l'effort de la pratique pour tourner sans scrupule la règle du partage judiciaire.
Ainsi un arrêt précité de la Cour d'Angers du 7 août 1874 déclare en termes généraux que « l'article 467 du
Code civil, suivant immédiatement l'article 466 relatif
1. Trib, civ. de Montauban, 31 août 1874, cité en note du Dalloz, 75, 2, 85. 2. Gas., 9 déc, 1887, S;,88;.1,-425,.D.,188, 1,241,
aux partages, leur est applicable au premier chef; que le mineur verrait, dans certains cas, ses intérêts lésés si la voie transactionnelle lui était fermée, » Et l’arrèt, appliquant sa doctrine à l'espèce, déclare valable la transaction-partage qui attribue au mineur les biens qui lui sont le plus avantageux, et aux autres héritiers majeurs certains biens appartenant à la famille depuis des siècles .
- Nous signalerons encore un arrêt de la même Cour du 29 août 1884 confirmé par la Cour de Cassation, d’où nous extrayons le passage suivant : « Attendu que... le mode à suivre pour mettre fin à l'indivision, la question de savoir si le partage était possible en nature ou si les immeubles devaient être licités, constituaient entre les parties de véritables éléments de contestation, eu égard à la nature des immeubles indivis, au genre d'industrie à laquelle ils étaient employés, à la difficulté d'établir une concurrence sérieuse en vue d'une vente aux enchères, au préjudice pouvant résulter d’un fractionnement de ces immeubles eu égard à leur affectation”*. »
En note de cet arrêt nous lisons ceci : « Dans la pratique la voie transactionnelle est souvent employée pour éviter les hasards du tirage au sort des lots, ou lorsque l'intérêt de toutes les parties exige un partage par voie d'attribution; et cette manière de procéder, dont Îles avantages sont évidents, peut sembler conforme à la raison, les conditions requises pour la validité de la transaction paraissant offrir pour le mineur le maximum de garanties possibles. » Nous pouvons ajouter qu'avec un peu de bonne volonté il est facile d'attribuer un bien indivisible à l’un des héritiers même s'il y à un mineur
parmi les copartageants. Et nous ne comprenons guère
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sur le seul terrain Juridique, que l’on s'oppose à renverser la règle du partage judiciaire forcé dans cette hypothèse : la pratique montre suffisamment la voie au législateur.
Les cohéritiers peuvent, au heu d'attribuer l'exploitation de famille à l'un d'eux, former une société, leur part héréditaire dans le bien constituant l'apport social. Cette solution n'est possible, ilest vrai, que si les héritiers sont tous majeurs. Car un mineur ne peut être commerçant ni faire seul d'actes de commerce isolés : il lui est donc interdit de faire partie d’une société en nom collectif ou d'être commandité ; — pour ce qui est de souscrire une part dans une société où il serait commanditaire ou actionnaire (du moins si l’on considère, avec la jurisprudence, que le fait de s'engager dans une société, même avec responsabilité limitée, constitue un acte de commerce), il lui faut, mais il lui suffit d'y être autorisé par son tuteur.
Aussi arrive-t-1l dans le cas où il y a un mineur, que l’on adopte une solution qui peut à l'apparence paraitre différente : on laisse le bien dans l'indivision et l’on fait un partage provisionnel de jouissance. Et cette solution peut du reste convenir même entre majeurs. En réalité nous dirons qu'il y à là une véritable société, mais d’une nature spéciale, la copropriété en main commune. Lorsque le bien indivis est une exploitation, il y a plus qu'indivision. Car il y a le but social, les risques, l'intention de réaliser des bénéfices, qui caractérisent la société. Les coindivisaires que nous dirons des coassociés n'ont pas le droit de vendre ou hypothéquer leur part, ou du moins la vente et l'hypothèque n'ont d'effet que du jour
où la société est liquidée et si la part du bien ven-
due ou hypothéquée est mise au lot de ces héritiers !.
En France on explique toutes ces solutions par l'effet déclaratif du partage. Nous préférerions dire, comme en Allemagne, qu'il existe toujours une société entre copartageants pendant toute l'indivision : cette société n'étant pas, d’ailleurs, la personne morale du droit commun, mais la copropriété en main commune. Il ne serait pas difficile d'introduire cette conception en France : aucune réforme législative ne serait nécessaire ; les règles actuelles du Code pourraient être maintenues ; il suffirait de les expliquer autrement ?.
Quoi qu'il en soit, il est assez fréquent de voir fonctionner une exploitation sous la forme d’indivision, cela arrive surtout s'il y a des mineurs parmi les cohéritiers. L'on attend ainsi leur majorité, et l’on convertit alors l’indivision en société ordinaire, à moins que l’on n'attribue l'exploitation à un seul héritier.
Mais une association quelconque se forme toujours par la libre convention des parties. Nous ne connaissons pas en France le système de l’indivision forcée qui existe en Suisse, d’après le projet de Code civil. Pour éviter que l'exploitation ne soit trop fortement grevée du poids des soultes, la loi suisse oblige dans certains cas les héritiers à rester dans l’indivision, mais dans une forme spéciale d'indivision que l’on appelle indivision en participation et qui n'est rien autre chose que la copropriété en main com-
Planiol, III, n° 2402, 2e édition
2. Il serait intéressant de montrer que dans tous les cas d'indivision, il existe entre les coindivisaires jusqu'au partage définitif une associalion de fait qui nécessite parfois une action commune. Ceci se produit plus fréquemment dans le cas d’une indivision entre héritiers. Voir sur l'idée de copropriété en main commune la thèse précitée de M. Verdelot el celle de M. Masse sur Le caraetère juridique de la communauté entre epoux dans ses origines historiques. — Lire le compte-rendu de cette dernière thèse dans Rev. trim. de dr. civ., 1902, p. 576 et suiv., notamment p. 578.
Chéron, thèse, p. 112 et s
mune rajeunie ou complétée. « On organise une indivision de revenus plutôt qu'une indivision de propriété. Le domaine est remis aux mains d'un seul héritier qui en à la gestion exclusive vis-à-vis des tiers et qui exploite pour les cohéritiers : unité d'action dans les rapports extérieurs, communauté dans les rapports internes !. » Cette forme d'indivision est intéressante à connaître. Elle pourrait avantageusement être adoptée par les héritiers dans un partage amiable. Mais nous ne voyons pas qu'il soit utile d'en faire un régime légal forcé. Car avec ce sytème des dissensions sont possibles si on laisse aux cohéritiers non gérants une certaine surveillance de la gestion (et l'on ne peut pas raisonnablement la leur enlever). De plus, on réduit ainsi les cohéritiers à une part de bénéfices annuels et l’on retarde le paiement du capital qui leur est dù. Il est vrai que l’on peut corriger ce point par l'institution des lettres de rente dont nous avons parlé; et c'est ce qu'a réalisé le projet définitif de 1904. Mais en tout cas le système de l'indivision n'est guère avantageux pour l’attributaire gérant qui est chargé chaque année d'une dette de revenus et doit trouver en outre le moyen de constituer le capital dont il reste toujours tenu.
[l vaut donc mieux laisser tout cela à la discrétion des copartageants. S'ils le jugent utile ils formeront entre eux une société sous la forme qu'ils préféreront. On ne peut qu'indiquer tout l'avantage d'une association entre héritiers : l'exploitation de famille est conservée intégralement et tous les enfants profitent de son bon fonctionnement.
|. Saleilles, Aef. soe., 1902 (livraison des 16 juillet et fer août).
CHAPITRE 11] Transmission intégrale par voie judiciaire
Lorsque le père de famille n’a pas réglé le sort du bien indivisible, lorsque les enfants ne s'entendent pas ou ne peuvent pas, par suite de l'incapacité de l’un d'eux, effectuer un partage amiable, il faut appliquer l’art. 827 et heiter l'immeuble.
Nous avons vu quels inconvénients graves présente la heitation : elle risque de faire sortir le bien de la famille ou d'obliger celui des héritiers qui désire l'obtenir à le paver au-dessus de sa valeur; elle peut dépouiller l'un des enfants de ce bien, alors que son éducation, ses aptitudes le désignaient pour l'exploiter, et tandis que dans une espérance légitime ïl pouvait croire en être l’attributaire un jour venant. N'est-il donc pas possible d'écarter la règle de l’art. 827 ?
D'abord, la licitation par elle-même est-elle véritablement un droit pour les héritiers ? Un auteur l’a pensé : « La licitation, écrit M. Genty, forme pour les enfants, dans les eas où la loi l’ordonne, un droit aussi plein, aussi complet que le droit d'obtenir une part en nature !.» Nous en retenons ceci : qu'il y a un lien entre la règle d'égalité en nature et l'obligation de liciter. L'égalité en nature, nous l'avons vu, n'existe pas comme un principe abstrait, indépendant. Elle est le moyen de satisfaire l'égalité d'intérêt entre les cohéritiers et d'accorder à chacun le plus grand avantage légitime. Mais puisque, en face d'un bien indivisible, le partage en nature se
Genty. Tr. des part. d'ascend., p
RE AO RUE ae RS RE NE ét CONRAD ET LÉ ONSS k k û 3 Ÿ
présente comme impossible, il faut réaliser par un autre moyen l'intérêt des héritiers, La difficulté porte simplement sur le choix de ee moyen : faut-il vendre le bien aux enchères afin d’en obtenir la plus haute valeur possible ? vaut-il mieux attribuer simplement le bien à l’un des héritiers après estimation ? Les deux solutions sont possibles; notre art. 827 adopte la première, le projet de Code civil suisse préfère plutôt la seconde. En réalité, nous pensons qu'il est possible de faire à chaque opinion sa part. Tout se ramène à une appréciation purement relative du meilleur ; dans certains cas, croyons-nous, il serait préférable de reconnaître au juge un certain pouvoir d'attribution, sauf à maintenir encore en principe l'obligation de lciter.
Nous avons conclu déjà précédemment que dans certains cas les tribunaux devaient pouvoir attribuer le bien à l’un des héritiers sur estimation, sans avoir à tenir compte de l'opposition faite par l’un des copartageants ; substituant ainsi un partage par attribution au partage par licitation. Nous allons maintenant chercher à légitimer la même conclusion, mais par une autre forme de raisonnement.
Mais il importe que nous déterminions maintenant ces hypothèses (que nous avions réservées), que nous préeisions la sphère d'application de ce pouvoir d'attribution que l’on doit accorder au juge. :
Nous conserverons, sinon peut-être comme principe, mais au moins comme tendance, lobligation de liciter. Nous cherchons à réaliser le mieux possible l'intérêt des cohéritiers; tout se ramène pour nous à une question de moyens. Or, nous considérons comme certain que dans un grand nombre de cas la licitation est le moyen préférable de satisfaire l'intérêt des copartageants. Car
la Dcitation permet d'obtenir le prix le plus élevé d'un
ei
bien. L'héritier peut ainsi réaliser la plus haute valeur de sa part héréditaire.
Prenons l'hypothèse où aucun des cohéritiers ne se trouve désigné par son éducation pour prendre la suite des affaires paternelles, par exemple si le père de famille ne laisse à son décès que des enfants en bas âge. Aucun des copartageants n'a vraiment ici de raison légitime d'obtenir le bien de famille. Il faut done faire prévaloir l'intérèt des cohéritiers, qui est d'obtenir le plus haut prix possible des biens de la succession. Si le tuteur de l'un des enfants veut garder pour celui-ci l'exploitation, il devra se soumettre à la licitation. L'intérêt personnel de la majorité des héritiers de grossir le plus possible leur lot prime le vague avantage que peut trouver l’un d'eux d'acquérir le bien sur estimation.
Mais voici d'autres situations où ce dernier intérèt se manifeste nettement, et dans lesquelles il importe que la vente aux enchères publiques soit écartée. L'un des enfants à reçu du vivant de son père une éducation spéciale qui le destinait au commerce, à l'industrie, à l’agriculture, etc., qui en faisait ainsi le continuateur naturel de l'exploitation paternelle. Cet enfant a pu être associé en fait à la gestion du père. Peut-être même a-t-il été alloti du bien par un acte (donation, partage d'ascendant) qui vient, pour un motif particulier, à être annulé.
Voilà toute une série d'hypothèses où nous dirons que l'exploitation de famille doit être attribuée à l’un seulement des héritiers, à celui qui pouvait légitimement espérer en être le propriétaire un jour venant.
Une donation peut être annulée pour un motif quelconque, par exemple pour un vice de forme. L'objet de la libéralité tombe alors dans le patrimoine héréditaire. Nous avons vu tous les inconvénients qui résultent de ce fait pour le donataire, et cela sans avantage apprécrable
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pour les héritiers. Il serait donc utile de tenir compte, au point de vue de l'attribution du bien, de la volonté manifestée par le père dans l’acte annulé. Dira-t-on que ce serait ainsi rendre l'existence à la donation ? Mais nous croyons avec une doctrine nouvelle qu'il ne faut pas s’exagérer la portée des nullités : « Chacune des nullités (relative ou absolue), écrit M. Drogoul, voit ses effets restreints au but que la loi à poursuivi en preserivant la condition qu'elle sanctionne. Et comme les diverses parties d’un acte ne sont pas nécessairement solidaires, ni les effets qu'il produit, ni les conditions qui lui sont imposées, la nullité n’a pas en principe une action que l’on puisse qualifier d’absolue !. » Nous pourrions ei faire intervenir ces idées. Supposons, par exemple, que la donation soit nulle parce qu'elle contrevient à l’une quelconque des applications de la règle donner et retenir ne vaut. Cette règle est certainement fondée dans l'esprit de la loi sur l’intérêt du donataire. Il ne faut donc pas qu'elle se retourne contre lui. Or il est de son avantage bien évident de conserver le bien indivisible, l’exploitation objet de la hbéralité. Il convient d’écarter la nullité dans un de ses eflets pour remplir raisonnablement le but de cette nullité. Du reste, en admettant même que le cas de nullité dont il soit question ait été édicté par la loi dans l'intérêt des héritiers du donateur, nous dirions encore que l'effet de la nullité doit être restreint : le donataire ne pourrait être actionné que pour rembourser aux héritiers wne valeur, et non pour rapporter à la succession l'objet donné lui-méme. Nous ferions encore prévaloir 101 l'intérêt général sur l'intérêt personnel des béritiers : limitant cet intérêt, nous limiterions par là même l'effet de la nullité créée pour le satisfaire.
Drogoul, thèse, Aix, 1902. p
Si l'on trouve notre raisonnement trop hardi, nous pourrons légitimer notre conclusion en nous plaçant sur un autre terrain. Si l'on refuse de lisser la volonté du donateur produire certains effets, l'on peut reconnaitre aux tribunaux, dans ce cas particulier comme aussi dans toutes nos autres hypothèses, un certain pouvoir d'attribution. C'est ainsi substituer à la volonté impuissante du donateur la volonté du juge.
Une telle solution ne serait guère que le développement de toute cette jurisprudence un peu prétorienne que nous avons signalée dans la matière des partages d'ascendant. Le père de famille se trouve investi d'un pouvoir d'attribution que le juge lui accorde en dehors des textes de la loi. Nous avons dit qu'il existait une différence, malgré l'assimilation des principes, entre le partage judiciaire et le partage d'ascendant. Car les tribunaux ne veulent pas se reconnaitre, sous l'empire de notre Code, un pouvoir d’attribution semblable à celui qu'ils laissent au père de famille. Il nous semble, au point de vue de l’évolution des idées, que la jurisprudence des partages d’ascendant marque cependant un acheminement vers la solution que nous proposons. Pourquoi le juge ne pourrait-il tenir la place du père de famille dans certains cas déterminés? Remarquons bien que, dans les hypothèses où nous nous sommes placés, le père devait attribuer le bien indivisible spécialement à l'un de ses enfants qui se trouvait désigné pour l'obtenir par préférence aux autres. Le père, soit ignorance, soit insouciance, décède sans avoir rempli ce que l'on peut considérer comme son devoir. N'appartient-il pas alors au juge de suppléer au défaut de manifestation d'une volonté due? Cela serait conforme à l’idée que nous avons mise à la
base de la théorie des successions.
A priori, l'on pourrait voir d’ailleurs, dans toutes les circonstances de fait dont nous avons parlé, une sorte de désignation tacite de lattributaire. L'on admet facilement des dispenses tacites de rapporter en nature un objet donné; nous avons vu qu’une donation dans ces conditions ne constituait rien autre chose qu'un décret de partage. Pourquoi ne dirait-on pas tout aussi bien qu'une circonstance du genre de celles dont nous parlons constitue un allotissement anticipé. Si l'on dégage la volonté du défunt de la forme d'une libéralité ou de la nature de l'objet donné (une exploitation), il est permis de la dégager de tout autre fait aussi sérieux que le sont les faits dont il est question. Il ne faudrait pas s'arrêter à cette considération que l’allotissement tacite dans un cas est accessoire à une donation et dans l’autre ne l’est pas. En résumé, {es tribunaux auraient le pouvoir d'attribuer un bien indivisible dans toutes les hypothèses où le père devait lui-même le faire.
L'on pourrait réaliser un tel changement par un simple mouvement de jurisprudence, sans qu'il soit besoin d'aucune réforme législative. Les tribunaux arrivent aux solutions très larges que nous avons vues pour les partages d'ascendant en restant sur le terrain de l’article 832. Pourquoi dans la matière du partage judiciaire n’aboutirait-on pas à un résultat analogue, sur ce même texte ? Nous pensons que la solution proposée se trouve en germe dans les décisions des tribunaux pour les partages d'ascendant. Il y à peut-être, du reste, une moindre différence que l'on ne croit à séparer les deux hypothèses dans un cas le Juge étend la liberté d'action du père et donne effet à une volonté qui pourrait ne pas être efficace ; dans l’autre cas 1l rend l'existence à une volonté défaillie
qui ne devrait avoir aucun effet.
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Enfin nous croyons que dans tous les cas envisagés, il convient que le bien indivisible soit attribué à l'un des héritiers spécialement désigné. Cette solution est équitable, et d'autre part l'on ne peut pas dire sérieusement que l'intérêt des autres copartageants soit lésé.
Cependant, dans son rapport présenté à la Société d'Etudes législatives, M. Piédelièvre pense que ce serait là avantager l’un des enfants, au profit des autres. Voici du reste le passage que nous avons en vue : « Ge qui à déterminé la commission, dit-il, c'est que la licitation lui apparaît comme le seul moyen possible de fixer la valeur réelle des immeubles dont il s’agit, et que leur attribution par le juge à l’un des lots ne va pas sans une certaine estimation qui est loin, quelles que soient la compétence et limpartialité de l'expert, d'offrir la même garantie. L'expert ne saurait faire entrer en ligne de compte la valeur de convenance que peut présenter le bien pour telle ou telle personne particulièrement désireuse de s’en voir adjuger la propriété, et dont 1l ignorera le plus souvent les intentions, cette personne se gardant bien de les faire connaître à l’avance : tel un voisin pour qui l'acquisition du fonds contigu à ses propres terres présenterait un intérêt considérable et qui, s'il était mis en vente, l’achèterait sans doute pour un prix notablement supérieur à sa valeur normale. Cette valeur normale est celle pour laquelle le fonds sera compté dans le lot auquel le juge l’attribuerait sur estimation; seule la licitation permettra d'en obtenir la valeur réelle et d'assurer ainsi réellement l'égalité entre les cohéritiers. Autrement, qui ne voit les jalousies et les ressentiments de famille pouvant résulter d’une pareille attribution, si le titulaire du lot où l'on aura placé le fonds imparta-
geable vient, en l’aliénant immédiatement après, à en
tirer une somme sensiblement supérieure à celle pour laquelle il vient d'être estimé!, »
Certainement la licitation est le moyen d'obtenir d’un bien le plus haut prix possible. Mais il ne faut pas accorder à cette idée plus d'importance qu'il ne convient.
Si l'on devait s'en tenir à cette idée, ne serait-ce pas mettre en doute le fondement même du principe d'égalité en nature ? La situation précédente peut, en effet, se présenter tout aussi bien lorsqu'un fonds divisible est partagé entre les héritiers. Le lot de lun des attributaires peut acquérir tout aussitôt par un hasard quelconque plus de valeur que les autres lots. Ainsi dans le cas où un voisin à grand intérêt à acquérir telle parcelle déterminée du fonds : l'héritier qui en est attributaire peut, en la vendant ainsi, réaliser une valeur plus grande du bien que celle prévue lors du partage. Et pourtant faut-l dire que la règle d'égalité n'a pas été respectée? En fait il n'est pas possible de prévoir la valeur future d'un bien ; même dans un partage matériel, 1l faut bien se dire que chaque parcelle d'immeuble à sa destinée, et que l’une peut dès le lendemain acquérir plus de valeur que les autres. Lorsque, dans un partage judiciaire, on divise un bien entre les héritiers, il est fait généralement un rapport d'expert; car on répartit les biens selon des parts égales non en étendue, mais en valeur. Or l'expert, dans ce travail d'estimation, ne peut tenir compte que de la valeur actuelle des biens, de leur.« valeur normale », si l’on veut.
Par conséquent on pourrait soutenir dans cet ordre d'idées que l'égalité vraie ne peut guère se trouver
réalisée, Mais enfin ce n’est pas une solution idéale que
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l'on recherche c'est la solution la plus avantageuse, la meilleure, celle qui résout le mieux possible le conflit des intérêts.
Dans cet esprit, nous croyons qu'il est préférable d'attribuer sur estimation le bien indivisible à l'un des héritiers. Nous ne contestons pas que ceux-ci aient un intérêt à ce que le bien soit vendu aux enchères publiques. Mais nous nous demandons seulement si cet intérèt est légitime.
Une vente publique présente cet inconvénient que le bien risque de passer entre les mains d’un étranger. Certainement, si l’un des copartageants désire en rester adjudicataire, il n’a qu'à surenchérir. Mais raisonnablement il peut s’en trouver parfois empêché. Car l’enchérisseur étranger peut avoir un très sérieux intérêt à acquérir le bien, et sans doute il est décidé aux plus grands sacrifices. Faut-il donc exiger de l'héritier un sacrifice encore plus grand ?
En fait il arrivera que cet héritier cédera le pas à son concurrent, et celui-ci deviendra adjudicataire. Peut-on soutenir que ce soit là un bon résultat ? Il est vrai que tous les héritiers profiteront de cette plus-value fortuite du bien, mais cela aux dépens de l’un d’entre eux. Et soutenir une telle solution n'est-ce pas fonder le principe de l'égalité sur l'intérêt purement égoiste et étroit de la majorité des héritiers ?
Nous pensons, au contraire, qu'il faut donner à ce principe une base plus large. L'intérêt dont il faut tenir compte c’est l'intérêt de chaque héritier balancé avec l'intérêt des autres, enfin l'intérêt de l'individu réalisé par l'intérêt familial et social. Et, pour reprendre à notre compte l’objection et l'expression de M. Piédehièvre,
croit-on que, dans une situation semblable à celle que nous venons de voir, ne se mamfesteront pas ces mêmes jalousies et rancunes de famille si déplorables ?
L'on pourrait peut-être nous proposer une réforme qui aurait tout au moins l'avantage de ne pas faire sortir le bien de la famille. L'article 763 du Code eivil allemand déclare que les enchères ne seront pas publiques, lorsque le père en a manifesté le désir. On pourrait prendre et généraliser cette solution : les enchères en principe se feraient entre cohéritiers; ou encore chaque cohéritier pourrait demander cette faveur au Tribunal. Evidemment il y aurait, dans cette réforme, un inconvénient écarté : le bien ne risquerait plus de sortir de la famille.
Mais une autre difficulté se présenterait encore. N'importe lequel des cohéritiers pourrait toujours chercher à acquérir le bien. Et cela serait toujours fâcheux s'il y en a unet un seul qui soit vraiment désigné pour être l’attributaire. Et précisément c'est notre but d'accorder au juge dans cette hypothèse un pouvoir d'attribution.
Du reste, en ce qui concerne l'inconvénient mis en relief d’une manière si spéciale par M. Piédelièvre, et qui consiste en ce que l'héritier attributaire pourrait revendre le bien au-dessus de l'estimation, aussitôt après le partage, il peut être atténué par la réforme suivante empruntée du droit allemand. Lorsque l’Anerbe revend le Hof dans un certain délai, il doit rapporter le préciput à ses cohéritiers et ceux-ci ont de plus un droit de préemption. « L'on à voulu de cette manière, dit M. Verdelot. éviter que les sacrifices imposés aux cohéritiers n’abouüssent à inciter l'Anerbe à tirer parti par une revente avantageuse du taux modéré d'estimation qu'on lui avait
accordé !. » On pourrait de même exiger en France que
1. Verdelot, thèse, p. 497 et 498. — L Avant-Projet du Code Civil suisse
l'attributaire du bien soit tenu, au cas de revente dans un certain délai, de faire profiter ses cohéritiers de la plus-value obtenue par une aliénation avantageuse.
Mais nous ne voyons pas à cette réforme un caractère de nécessité. Nous supposons toujours, pour admettre une attribution sur estimation, que l'on soit en face d'une exploitation proprement dite, et que l'un des cohéritiers ait été désigné pour la gérer à la mort du père. Or dans ce Cas nous ne voyons pas bien quel peut être pour l'attributaire l'avantage d'une revente à bref délai. S'il revend, ce sera à perte, après un essai infructueux ; et dans ce cas les autres héritiers n’ont pas d'intérêt à faire valoir.
Si les cohéritiers avaient à intervenir à ce moment, ce serait dans un tout autre but : non pas afin de gagner à l’aliénation, mais plutôt pour ne pas y perdre. [l peut arriver que ceux-C1 aient accordé un terme à l'exploitant pour le remboursement des soultes (soit en restant purement et simplement ses créanciers, soit en le commanditant). Leur intérêt est naturellement que leur part successorale ne soit pas engloutie dans la faillite de leur cohéritier. Le privilège des copartageants est pour eux une sûreté assez précaire, puisque par hypothèse le seul objet du gage est l'exploitation elle-même, et ce bien subit forcément une grande dépréciation au moment de la déconfiture.
Tout cela nous amène à considérer l'intérêt des cohéritiers non allotis sous un aspect nouveau. Ceux-e1 ne peuvent être investis en tant que simples créanciers d’un droit de contrôle sur la gestion de leur débiteur. La Suisse leur reconnait ce droit pendant la durée de l’indi-
vision; mais cette forme de copropriété est bien voisine
(art. 606) admettait la même solution. On peut s'étonner qu'elle n'ait pas été maintenue par le Projet définitif de 1904 (Voir Bullet. Soc. d'ét. leg. 1905, p. 312).
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de la commandite. En France on ne peut que donner aux copartageants des moyens préventifs pour éviter l'inconvénient de la faillite. En dehors du privilège, remarquons bien qu'ils auraient une sûreté ici plus efficace : l'hypothèque judiciaire née du jugement d'attribution. Car la jurisprudence admet que les décisions homologuant un partage emportent hypothèque judiciaire ; et l'on doit reconnaître que l'attribution prononcée par le juge dans les cas où nous la demandons n'est qu'une opération de partage!. Les copartageants auraient dans cette hypothèse une süreté plus forte, leur gage portant non seulement sur les biens héréditaires échas à leur
cohéritier, mais encore sur ses biens personnels.
l'est un dernier cas où nous voudrions que fût écartée l'application de l’art. 827. Supposons qu'une exploitation gérée par un mari commun soit tombée dans le patrimoine de la communauté. Cela peut arriver d’abord sous le régime de communauté légale : l'exploitation, dans le cas où on peut la considérer comme un meuble. fait partie du patrimoine commun. De même, sous le régime de communauté réduite aux acquêts, si le bien est acquis des deniers communs. Au jour de la dissolution du mariage, il faudrait, d'après les règles ordinares du partage (applicables en matière de communauté) que l'exploitation, par hypothèse indivisible, füt
licitée. On voit aisément tout l'inconvénient qui peut en
!. Une certaine jurisprudence, il est vrai, refuse d'étendre l’hypothèque Judiciaire aux jugements d'adjudication. (Limoges, 3 mars 1854, D., 55, 2, 29.) Mais cette Jurisprudence ne peut sembler fondée, En tout cas, les tribunaux admettent une toute autre solution pour le partage opéré en jus tice. (Paris, 20 novembre 1862, D., 62, 1, 203,) Voir aussi Planiol, IIn° 2859 cn fine, 1'° édition,
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résulter pour le mari. Aussi nous voudrions que l'exploitation lui fût laissée. Et cela, en restant sur le terrain des principes de la communauté. Nous pouvons rappeler, comme idée directrice, que la Jurisprudence consacre à cet égard une solution spéciale en ce qui concerne les offices ministériels : elle rétablit à peu près l’ancien droit, en reconnaissant au titulaire de l'office le droit de conserver ce bien, sauf à en rembourser la valeur à la communauté, s'il y a lieu. Cette situation est particulière aux offices ministériels qui revêtent une nature que n'ont pas les autres biens : l'officier ministériel remplit une fonction publique qui lui est personnelle.
Mais nous ne voyons pas pourquoi l’on n'étendrait pas cette même solution à tout instrument de travail. En admettant que l'exploitation soit un bien commun, ne pourrait-on pas prétendre que cette qualité ne s'entend que de la valeur du bien, l'instrument de travail en luimême restant propre. Nous ferions intervenir comme argument théorique — en dehors de toutes les raisons pratiques que nous avons développées par avance — cette idée féconde de lintérét propre, présentée par M. Labbé !. L'intérêt que le mari industriel ou commerçant doit avoir de conserver son établissement est certainement un de ceux que l’on peut présumer avoir été réservés par lui comme propres. Du reste l’on peut remarquer que la plupart des contrats de mariage, lorsque l’un des époux est commerçant, contiennent une clause permettant à cet époux de conserver son exploitation ; ce qui montre bien que les tendances de la pra-
tique sont dans le sens de notre solution.
Note du S
Nous aboutissons en fin de compte à reconnaitre ou à accorder au juge un certain pouvoir d'attribution. Une telle conelusion peut heurter certains esprits qui pensent que le rôle du magistrat ne doit pas s'étendre à ces hypothèses extraordinaires où il se substitue au père de famille. Mais il nous semble au contraire que c'est une solution heureuse que d'étendre ainsi les pouvoirs du Juge où mieux de préciser son rôle social : « La transmission intégrale par voie judiciaire est assurément, dit M. Saleilles, le mode le plus souple, celui qui tient le mieux compte de chaque espèce individuelle, le seul qui réalise l'individualisation du droit subjectif. Comme théorie idéale il marque la voie où sengagera de plus en plus l'orientation de l'avenir dans le sens de la substütution d’une individualisation judiciaire du droit, aux heu et place d'une réglementation objective et légale qui at la prétention de prévoir tous les cas et d'imposer un moule umiforme et tyrannique à toutes les hypothèses résultant des complexités et des surprises de la vie!. » À cet égard, nous considérons encore comme un avantage l'imprécision de l'exception au principe de la licitation. La seule exception véritable que nous reconnaissons est celle d'une désignation tacite de l’attributaire. Mis peut-on préciser exactement quels faits seront tenus par le Juge comme valant manifestation tacite de la volonté du défunt ? Les tribunaux devront évidemment statuer en fait; et l’on peut même dire qu'il leur serait facile de faire la part qu'ils voudraient au principe, de le renverser même, en élargissant la portée de l'exception. Mais ce n'est pas un mal, croyons-nous, de laisser à la pratique le soin de déterminer, au contact des
nécessités de la vie, la tendance à adopter : s’il convient
Reforme sociale, 1902, article précité
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d'étendre où de restreindre l'application de l'exception. Il est incontestable que la question des modes de partages est surtout une question d'espèce. A ce titre une réglementation souple et tolérante vaut mieux que des textes étroits et étroitement interprétés comme l'est l’article 827.
Mais 1l ne faudrait pas cependant aller jusqu'à penser que le juge doit avoir en principe le pouvoir d'attribuer un bien imdivisible. Cela est la solution du projet de Code eivil suisse : on y admet, nous l'avons vu, que le Juge peut attribuer le bien à l'un des enfants, même s'il y à compétition entre ceux-ci!. Ce n’est que dans le cas où il lui est impossible de se déterminer, que le juge recourt à la lieitation ou à lattribution par tirage au sort. Mais nous considérons qu'il existe déjà une impossibilité morale de se déterminer, dès lors qu'aucun des héritiers n'a reçu au moins une éducation spéciale le destinant à être l’attributaire. Car ce serait donner au magistrat une tâche trop délicate, au-dessus même de ses moyens, que de l’obliger à peser les aptitudes des copartageants. Nous ne voyons pas sur quoi il pourrait sérieusement fonder son opinion. Alors on aboutirait à permettre des attributions sans raison, et à placer peut-être le bien entre des mains inexpérimentées. Ceci pourrait avoir des inconvénients, nous l'avons vu, si l'attributaire de l’exploitation n’a pas remboursé immédiatement les soultes dues à ses cohéritiers; ces créances sont entrainées dans la faillite. Aussi faut-il n'attribuer l'exploitation qu'à un individu présentant toutes les garanties possibles de bonne gestion. Sans doute est-ce pour ce motif que les dispositions de l’avant-projet suisse sur ce point ont été si
vivement critiquées dans les milieux industriels et com-
Chéron, thèse, p. 122 ets
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merciaux, et que, finalement, le pouvoir d'attribution du juge a été limité aux exploitations rurales.
Il nous semble que nous n'encourons pas les mêmes eritiques en permettant au juge d'attribuer même des exploitations industrielles ou commerciales. Car les cas où nous donnons au juge ce droit d'attribution pourront être aussi limités que la pratique le réelamera : il suffira d'entendre plus ou moins largement l'exception au principe de la licitation.
Pour les exploitations agricoles d’ailleurs ce pouvoir d'attribution n'a pas toujours un très grand intérêt. Ici il importe beaucoup moins que le bien reste dans la famille et qu'il soit attribué à l’un des héritiers. Généralement ces exploitations sont administrées par un fermier ou métayer. Elles ne constituent donc pas un instrument de travail pour le propriétaire, mais seulement un moyen de placement. Pour que l'intérêt d’une attribution judiciaire se manifeste, il faut supposer que l'exploitation agricole avait été gérée par le père de famille — le plus souvent un petit propriétaire rural — et qu'il la destinait à l’un de ses enfants. Dans ce Cas, l'attribution en Justice revêt le plus grand intérêt : car il est utile de conserver ainsi un certain nombre de petits propriétaires ruraux cultivant la terre eux-mêmes et pour eux. Mais il faut bien reconnaitre que cette hypothèse n’est pas la plus fréquente. Pour les exploitations agricoles il nya guère à s'inquiéter que du point de vue réel de l’impartageabilité,
L'attribution d’un bien faite par le juge n'aura pas pour effet de répondre à la critique si souvent faite à la licitation à propos des frais. Les frais seront diminués par une simple attribution; mais ils ne seront pas supprimés. Remarquons, en effet, que l'on ne peut faire
attribuer un bien qu’en organisant devant le tribunal une
véritable instance. Il peut y avoir même débat soit entre deux héritiers, soit entre l'un des héritiers et le ministère publie, défenseur des incapables.
Les frais d'avoué existeront donc toujours sous une autre forme, mais certainement atténués. Quant aux frais
d'expert, ils ne peuvent être supprimés, car le juge lui-
même aura souvent besoin de recourir à une expertise avant d'attribuer le bien. Pour donner quelque satisfaction aux critiques faites sur ce point à la licitation, il suffirait d'introduire quelques réformes de détail, comme celles 1 . « . .
que l’on a proposées devant la Société d'Etudes législatives : simplification de la procédure et réduction ou exonération des frais pour les immeubles valant par exemple moins de 10.000 francs. La licitation dans la limite où nous l'avons restreinte et sous le bénéfice de ces réformes nous semblerait mériter d’être maintenue dans nos lois.
CONCLUSION
Nous avons ainsi parcouru les différents moyens de transmettre, soit par la volonté du père, soit par l’eflet de la convention entre héritiers, soit par voie d’attribution judiciaire, un bien indivisible dans la famille. Il nous parait en résumé que l’état actuel de notre droit n'est pas absolument suffisant, mais que la plupart des réformes pourraient se réaliser simplement par l'effort de la pratique, par une orientation plus vigoureuse de la jurisprudence. Cependant, en ce qui concerne l’attribution par voie Judiciaire, une refonte législative serait peut-être utile. Car il est douteux que la jurisprudence, fixée jusqu'ici à interpréter l'art. 827 d'une manière étroite, se détermine sur ce même texte à accepter une interprétation entièrement nouvelle. Mais nous n’osons guère compter sur une réforme. Le législateur hésitera toujours à toucher à l’une des conséquences du principe d'égalité si fortement ancré dans la conscience publique.
Nous avons dit, en effet, que ce principe existait à l'état de sentiment dans notre esprit national. On le retrouve au fond de toutes les discussions, souvent mal compris ou interprété sous une forme un peu simpliste. Et si nous avons manifesté, surtout en accordant au juge certain pouvoir d'attribution, des tendances beaucoup moins conservatrices que celles de M. Piédelièvre, nous n’en tenons pas moins cependant à donner au principe d'égahté toute la place qu'il mérite. Mais nous estimons qu'il
faut l'appliquer avec un esprit critique. Du reste, nous
po
avons essayé de montrer que toutes les solutions désirables se trouvent au moins en germe dans notre droit. Ce n’est done pas une révolution que nous demandons, mais une simple adaptation. Nous demandons surtout que l'on comprenne mieux la portée du principe et qu'on l'applique moins étroitement.
Le père de famille français tient à l'égalité, cela est bon; mais il l’applique sans la discuter, sans en voir le véritable fondement: il s'arrête, enfin, à l'apparence des choses. Ainsi parfois il hésitera à attribuer un bien à l’un de ses enfants par préférence aux autres; il n’osera pas ajouter à un acte de libéralité que l'objet de cette libéralité sera rapportable seulement en nature. Tout cela lui semblera une mesure anormale. Que dire alors de l'allocation d’un préciput? Et cependant toutes ces mesures sont dictées par le bon sens. Car on ne peut raisonnablement vouloir donner une exploitation à l’un de ses enfants sans lui procurer les moyens de la gérer convenablement et sans lui permettre de la conserver indéfiniment. Agir autrement c'est aller contre le but que l’on recherche, c’est en un certain sens donner et retenir.
Un père de famille n’est nullement critiquable de rompre l'égalité en nature entre ses enfants pour attribuer à l’un d'eux une exploitation qu'il gère. Il ne l’est pas davantage de rompre même l'égalité en valeur, en allouant, par exemple, un préciput direct ou le bénéfice d'une assurance au futur industriel ou commerçant.
Il ne faut pas s'arrêter à concevoir l'égalité en nature ou en valeur sous cet aspect trop simple et uniforme d'une division par fractions égales. Il faut chercher à réaliser l'intérêt des cohéritiers le mieux possible et par le meilleur moyen, ce qui est une question toute relative. Sur ce point nous admettons certaines tendances de l’école de
Le Play, en ce qu'elles cherchent à donner au principe
d'égalité un fondement plus rationnel et une application
plus sage. Ceci est une question de mœurs. Il faut laisser beaucoup de latitude au père de famille dans la répartition de son patrimoine, non pas afin qu'il rompe avec l'idée d'égalité, mais pour qu'il l'applique d'une façon intelligente. Une éducation des mœurs à cet égard ne peut avoir que d'heureux résultats. |
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