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Introduction

«(...) Entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maitre et le

serviteur, c’est la liberté qui opprime, et la loi qui aﬁfranchitl »

1. De la technicité du droit des successions - Le droit successoral est un
droit technique qui peut paraitre aride. Ainsi que 1'évoque Michel Grimaldi,
son étude est I'une des plus craintes des étudiants, son contentieux, I'un des
plus redoutés des magistrats, sa pratique, le pré-carré de quelques notaires

aguerris et son élaboration l'une des plus embarrassantes pour le

! 52eme conférence de Notre-Dame - in Oeuvres du Révérend Pere H.-D. LACORDAIRE,
Poussielgue freres, Paris, 1872, 9 vol,, t. IV, p. 494.
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législateurz. Pourtant, 1'étude et la pratique du droit des successions le
rendent attachant parce qu’il recouvre toutes sortes de réalités humaines. Au
carrefour du droit des biens et du droit de la famille, il méle propriété et
rapports familiaux. Sa technicité ne l'empéche toutefois pas d’étre
I'expression privilégiée d’idéaux philosophiques et de conceptions
économiques3 car sa « (...) technique juridique y est peut-étre plus qu’ailleurs au

service d’options politiques, sociales et morales de premiere importance pour

'individu, la famille et la société”. »

2. La réserve héréditaire - La réserve héréditaire est le mécanisme

majeur du droit des successions, «le noyau central autour duquel toute la

réglementation de la transmission patrimoniale s’ordonne.” » Elle forme, avec la
prohibition des pactes sur succession future, I'ordre public successoral. En
effet, le droit des héritiers dépend tout entier de l'existence de biens dans la
succession. Ce droit est, par conséquent, tres fragile puisqu’il risque de
disparaitre devant les aliénations du de cujus de son vivant ou par les legs
contenus dans son testament. Parmi ces actes de disposition, les plus
redoutables sont les actes de disposition a titre gratuit puisqu’ils ne font
entrer aucune contrepartie dans le patrimoine du de cujus. C'est la raison

pour laquelle le législateur a voulu protéger certains héritiers en leur

< . 6
réservant une part de la succession .

La réserve héréditaire est définie a l'article 912 du Code civil comme
«(...) la part des biens et droits successoraux dont la loi assure la dévolution libre de

charges a certains héritiers dits réservataires, s'ils sont appelés i la succession et s'ils

2 . . . .
GRIMALDI M. , Rapport de synthese des Travaux de l’association Henri Capitant des amis de

la culture juridique frangaise, Les successions, Journées Roumaines, Tome LX, éd. Bruylant et
LB2V, 2010, p. 20.

GRIMALDI M., Droit civil — Successions, 6= édition, éd. Litec, 2001, p. 16, n° 20.

4 LABRUSSE-RIOU C., « Propos introductifs au cours de droit patrimonial de la famille »,
Etudes dédiées a Alex Weill, éd. Dalloz, 1983, p. 346.

> BEAUBRUN M., L'ordre public successoral, thése Paris, 1979, p. 16.
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I'acceptent ». Jusqu’a la loi du 23 juin 2006, le Code civil était muet quant a la
définition de la réserve héréditaire. Il se bornait a indiquer, dans ses articles
913 et suivants, que les libéralités ne pouvaient excéder, en présence de
certains héritiers, telle quotité des biens du disposant appelée « portion de
bien disponible ». Cette lacune a donné lieu a de nombreuses polémiques
quant a la nature de la réserve héréditaire, au cours du XIX siecle, jusqu’a la
conclusion de la jurisprudence qui a déterminé, a contrario, « que la réserve

n’est autre chose que la succession elle-méme, diminuée de cette portion, s'il en a

disposé”. » Ainsi, I’'on peut imaginer la réserve et la quotité disponible comme

« deux surfaces complémentaires dont les contours extérieurs se confondent avec

. 8
ceux de la succession . »

La réserve pose une limite a la liberté de disposer d"une personne et,

par-la méme, a la plénitude de son droit de propriétég. Elle est impérative
dans la mesure ot la transmission s’opere par la loi, méme contre la volonté
exprimée du de cujus qui ne peut la modifier' ni de son vivant, ni a cause de
mort. Toutefois, méme si elle s'impose au de cujus, il n’en est pas de méme

pour 'héritier qui doit la recevoir. Celui-ci peut y renoncer une fois son droit

N . . . 11
a réserve acquis et depuis peu, de son vivant .

3. Une institution ancienne et controversée - La réserve a toujours été
une institution controversée. A l'aube des temps modernes, Montaigne
écrivait que la plus grande sagesse est d’abandonner la distribution de ses

biens aux usages de son pays. Selon lui, il valait mieux laisser la loi prendre

6 MAZEAUD H., J. et L. par L. et S. LEVENEUR, Legons de droit civil, t. IV, Ile volume, 5 éd.
Montchrestien, 1999.

7 Arrét Lavialle : Cass., 27 novembre 1863 : D. 1864.1.5, note BRESILLION ; S.1863.1.513.

8 .
VIALLETON, « Les legs faits aux réservataires et I’attribution de la réserve », RTD Civ. 1940-
1941, p. 5.

GRIMALDI M., op. cit., p. 275, n® 279.

KONDYLI L., La protection de la famille par la réserve héréditaire en droit frangais et grec comparé,
these Paris, 1993.

11 . L PPN . . . . i 114
Il s’agit de la renonciation anticipée a I’action en réduction qui sera étudiée supra.
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le risque de se tromper dans ses choix que de courir nous-mémes celui de
A 12. . . .
nous tromper dans les ndtres”~. Chaque loi sur les successions, que ce soit

lors de I'élaboration du Code civil ou lors des débats précédant la loi du 23
juin 2006, ravive les tensions entre les défenseurs de la réserve et ceux qui
préconisent sa suppression. Pourtant, la réserve, comme part de succession
réservée a certains enfants, existe depuis des temps immémoriaux.

L’illustration la plus ancienne que 1'on en connaisse se trouve dans 1’Ancien

.. . . n < < ~_ 13
Testament lorsqu’Esati vendit son droit d’ainesse a Jacob, son frere puiné

4. Des pressions internes - L’argument principal des détracteurs de la
réserve est d’ordre économique : la réserve entraverait la libre circulation des
biens en empéchant le de cujus de disposer librement de sa succession. En
outre, la transformation de la société rendrait inutile la réserve. En effet, alors

qu’au XVIII siecle, on héritait a 14 ans en moyenne, aujourd’hui, l’age moyen

auquel on regoit la succession de son auteur se situe a 50 ans'". Jadis, la
succession permettait de s’établir alors que de nos jours, elle n’a plus cette
utilité puisque I'on hérite a I'orée de sa retraite, a un 4ge ot I'on est, en regle
générale, marié, propriétaire de sa résidence principale et auquel les enfants
ont terminé leurs études. La réserve a-t-elle encore une utilité alors que la
distribution des biens du défunt n’aura que peu de conséquences pour le

réservataire ?

2 .o . . N
MONTAIGNE, Essais, Livre II, chapltre VIII cité par GRIMALDI M., Rapport de synthese des

Travaux de l'association Henri Capitant des amis de la culture juridique frangaise, Les

successions, Journées Roumaines, Tome LX, éd. Bruylant et LB2V, 2010, p. 20.

13 . . 4 .
Bible, Genese 25, verset 29 a 34 : « Or, comme Jacob cuisait du potage, Esaii vint des champs, et

il était las. Et Esaii dit a ]acob Donne-moi donc a manger de ce roux, de ce roux-la; car je suis treés
fatigué. C’est pour cela qu ‘on I'appela Edom. Mais Jacob dit : Vends-moi d’abord ton droit d'ainesse.
Et Esaii dit : Voici, je m’en vais mourir; i quoi me sert le droit d’ainesse? Et Jacob dit : Jure-moi
d’abord. Et il lui jura; ainsi il vendit son droit d’ainesse a ]acob Et Jacob donna i Esaii du pain et du
potage de lentilles; et il mangea, et but; puis il se leva et s’en alla. Ainsi Esaii méprisa le droit
d’ainesse. »

4 INSEE, Successions et donations en 1994
http :/ /www.insee.fr/ fr/ themes/document.asp?ref_id=ip521
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Selon ses défenseurs, la réserve héréditaire poursuit pourtant un triple
objectif : garantir la solidarité familiale, protéger les enfants contre un risque d’abus

d’autorité de leur parent et enfin maintenir certains biens dans la famille.

Tout d’abord, la réserve garantit la solidarité familiale en prolongeant dans la
succession, l’obligation alimentaire. Cette obligation se caractériserait par des
aliments du vivant de la personne et un droit sur sa succession a son déces. Cette
solidarité¢ imposée par la réserve soulagerait ainsi la solidarité nationale. Toutefois,
contrairement a l’obligation alimentaire du vivant, la réserve n’est en rien
subordonnée a 1’¢tat de besoin du réservataire ce qui la distingue de 1’obligation

alimentaire.

Ensuite, la réserve protége les enfants contre un risque d’abus d’autorité de
leurs ascendants. La liberté de déshériter peut constituer une menace, un instrument
de tyrannie domestique. Mais on pourrait opposer a cet argument que cela
encouragerait I’ingratitude du réservataire'”. La réserve oblige également a conserver
une égalité minimale entre les héritiers réservataires puisque seule 1’attribution de la
quotité disponible permet d’avantager I’'un d’eux. Or, la fraternité est toujours mélée
de rivalité et il parait préférable de priver le de cujus de la liberté d’avantager un de

ses enfants plutdt qu’un autre'®

Enfin, la réserve peut permettre de garantir le maintien de certains biens dans

la famille puisqu’elle est une part des biens successoraux.

15 GRIMALDI M., op. cit., p. 281, n® 285.

16 GRIMALDI M., op. cit., p. 282, n® 286.
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La loi du 23 juin 2006 a pourtant sensiblement modifié la réserve,
« restreignant son domaine, diminuant sa force et altérant sa nature” ». Cette loi
avait vocation a apaiser les familles, rajeunir 1’économie et simplifier les régles
successorales > en accordant la liberté au de cujus d’anticiper sa succession. Pour
cela, elle a renforcé le pouvoir de disposer du de cujus. Les apports majeurs de la loi
du 23 juin 2006 portant sur la réserve sont les suivants : elle modifie tout d’abord les
bénéficiaires de la réserve puisque les ascendants ne sont plus héritiers réservataires
tandis que le conjoint survivant devient réservataire en 1’absence de descendants du
défunt. La loi du 23 juin 2006 généralise également la réduction en valeur faisant
ainsi disparaitre la vocation au maintien des biens dans la famille de la réserve. Elle
crée un nouveau pacte sur succession future autorisant un héritier réservataire a
renoncer, avant le déceés du de cujus, a exercer son action en réduction. Enfin, elle
permet désormais de priver ses réservataires de la gestion de la réserve aprés son
déces. Ces nouveaux mécanismes ont vocation a faciliter la transmission du
patrimoine du défunt par anticipation, notamment des entreprises ou dans les familles
recomposées. Dans cette réforme, la succession est envisagée comme un

prolongement du droit de propriété. C’est pourquoi la volonté du propriétaire y est

. . 19
prédominante .

Cette loi a donné lieu a d’abondantes critiques doctrinales , certains auteurs

. . . 20
évoquant un recul certain de la réserve

7 CATALA P., « prospectives et perspectives en droit successoral », J[CP N 2007, 1206 ; CENAC
P., PEYROUX C., « La mort de la réserve héréditaire ? », JCP N 2011, 1092 ; BRENNER C., « Le
nouveau visage de la réserve héréditaire, RR] 2008, 33; MALAURIE P., BRENNER C., Les
successions, les libéralités, 6= éd. LGD], 2014, p. 384, § 717 ; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S.,
Les successions, les libéralités, 4~ éd. Dalloz, 2013, p. 623, § 704.

8 . . e .
FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., Le nouveau droit des successions et des libéralités : loi du
23 juin 2006, éd. Defrénois, 2007, p. IX.
9

LEROYER A.-M., Droit des successions, 3~ éd. Dalloz, 2014, p. 16.

0 MALAURIE P., BRENNER C., Les successions — Les libéralités, 6~ éd. LGDJ, 2014, p. 21, §22;
LEROYER A.-M., op. cit., p. 383, n°472 ; WICKER G., « Le nouveau droit des libéralités : entre
évolution, révolution et contre-révolution », Dr. et Pat. 2007, p. 74 ; CATALA P., « Prospectives
et perspectives en droit successoral », [CP N 2007, 1206 et « La loi du 23 juin 2006 et les
colonnes du temple », Dr. Fam. 2006, 43 ; CENAC P., PEYROUX C., « La mort de la réserve
héréditaire ? », [CP N 2011, 1092
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5. Des pressions externes — La réserve connait également des pressions
externes. L’existence méme de la réserve constitue un point d’opposition
entre les pays du common law qui l'ignorent et les pays civilistes qui la
connaissent. Si la liberté testamentaire est pronée dans notre pays, c’est
comme conséquence du libéralisme économique apporté par la culture
anglo—saxonne21. Or, le contenu de notre ordre public successoral est issu
d'une tradition juridique trés ancienne venant du droit romain alors que les
pays de common law n’ont aucun mécanisme similaire. En Grande-Bretagne et
dans les provinces anglaises du Canada, la liberté de tester est absolue.
Toutefois, méme si la loi ne comporte aucune limite a la liberté de tester, la
famille du testateur peut demander au juge de lui octroyer une créance
alimentaire dans les provinces anglaises du Canada®. La Grande-Bretagne

prévoit, elle aussi, la continuation du devoir d’entretien familial du défunt

. 23 . . 2 PN
envers certaines personnes . Toutefois, celle-ci est également soumise a une

décision judiciaire.

L’antagonisme portant sur la réserve existant entre les pays de common law et
les pays civilistes est particulierement problématique lorsque leurs citoyens

choisissent de s’installer ou d’acquérir des biens dans un autre pays. Un anglais ayant

21 o .
CARBONNIER J., CATALA P., DE SAINT AFFRIQUE J., MORIN G., Des libéralités, une offre de loi, éd.
Defrénois, 2003, p. 8.

Toutefois, cette liberté de tester absolue est limitée par la créance alimentaire de la famille
du testateur conformément aux lois suivantes : Alberta, Dependents’ Relief Act (RSA 2000, c.
D-10.5). — Colombie britannique, Wills Variation Act (RSCB 1996, c. 490). - ile du Prince-
Edouard, Dependants of a Deceased Person Relief Act (RSPEI 1988, C. D-7). — Manitoba, Loi sur
I'aide aux personnes a charge (LM 1989-90, c. 42, LRM, c. D-37). — Nouveau-Brunswick, Loi sur
la provision pour personnes i charges (LRNB 1973, c. P.22-3). - Nouvelle-Ecosse, Testators Family
Maintenance Act, RSNS 1989, c. 465. — Ontario, Loi portant réforme du droit des successions (LRO
1991, c. 5-26). — Saskatchewan, The Dependants Relief Act (, 1996 (SS 1996, c. D-25.01). — Terre-
Neuve, The Family Relief Act (RSN 1990, c. F-3). — Territoires du Nord-Ouest, Loi sur ['aide aux
personnes a charge (LRTNO 1988, c. D-4). — Territoire du Yukon, Loi sur I'aide aux personnes a
charge (LRY 2002, c. 56).

Cités par GROFFIER E., Juris-classeur notarial répertoire - droit comparé, V° Canada Provinces
anglophones) — Filiation. Adoption. Tutelle. Successions, 2008, § 104 et 105.

17



acheté une maison en France peut trouver particuliecrement malvenu de ne pouvoir
léguer sa maison a la personne de son choix alors que la loi de son pays 1’y autorise.
Cet antagonisme et la volont¢ de simplifier les réglements successoraux
internationaux a entrainé un affaiblissement de la réserve héréditaire en droit

international privé.

Tout d’abord, le droit de prélévement, institué par la loi du 14 juillet 1819% ,
qui excluait la régle de conflit frangaise en créant un privilége de nationalité au profit
des cohéritiers francais, a été déclaré contraire a la constitution25. Le droit de
prélevement permettait d’indemniser les cohéritiers francais des exclusions résultant
de dispositions testamentaires ou des donations entre vifs valables a I’étranger mais
excédant la réserve héréditaire francaise?®. L héritier frangais pouvait ainsi, grace au
prélévement, restaurer sa réserve héréditaire en prélevant des biens situés en France.
Le Conseil constitutionnel a considéré que le droit de prélévement consacrait une
discrimination fondée sur la seule nationalité frangaise et qu’il ne respectait pas les
principes d’égalité des ressortissants européens et les exigences de la Convention

européenne des droits de I’homme.

Ensuite, le nouveau Reéglement du Parlement européen et du Conseil relatif a la
compétence, la loi applicable, la reconnaissance et I’exécution des actes authentiques

en matiere de successions et a la création d’un certificat successoral européen dit

3 Elle est uniquement tempérée au profit des proches du testateur se trouvant dans une
situation de dépendance conformément a la loi pour I'Inheritance (provisions for Family and
dependants) de 1975. BROWN, WESTON, Juris-Classeur Notarial Répertoire - droit comparé,
V° Grande-Bretagne.- Droit anglais — Donations, successions, trusts, droit international privé, 2008,
§ 35.

24 . . . . S s

Cet article dispose : « dans le cas de partage d’une méme succession entre cohéritiers étrangers et
frangais, ceux-ci prélevent sur les biens situés en France une portion égale a la valeur des biens situés
en pays étrangers dont ils seraient exclus a quelque titre que ce soit en vertu des lois et coutumes
locales. » Cette loi, qui fait suite a la régle issue de la révolution selon laquelle un étranger
n’est admis a succéder en France que si un frangais peut succéder dans son pays, avait pour
but de rétablir 1'égalité rompue par une loi étrangere discriminatoire: AUDIT B., Droit
international privé, 5~éd. Economica, 2008, p. 756, n° 899.

> Conseil constitutionnel, 5 aott 2011, n°2011-159, QPC, Defrénois 2011, 40097, note
REVILLARD M. ; JDI 2012, 7, note GODECHOT-PATRIS S.
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\ . 27 .. . . .
« Reéglement Successions™ » qui vient d’entrer en vigueur dans vingt-cinq pays de
s . \ . f g e, - 28
I’union européenne porte un nouveau coup a la réserve héréditaire™ . Son but est

d’unifier les régles de conflits entre les Etats-membres® afin d’éviter les conflits de

lois en donnant la possibilité de choisir la loi applicable a sa succession et de
favoriser les pactes successoraux. Ce réglement, en permettant de choisir la loi
applicable a sa succession pourrait-il permettre d’écarter la loi frangaise et la réserve
héréditaire ? L’¢laboration du réglement a fait 1’objet d’intenses débats quant a la
possibilité pour le juge d’écarter une loi méconnaissant la réserve héréditaire.

Toutefois, cette disposition n’a pas été introduite dans le réglement, a I’inverse de

I’exception a 1’ordre public du for’. Les auteurs se divisent désormais sur la
question de savoir si la réserve fait toujours partie de 1’ordre public international” " et

. . . . ., i .y A . 32
si le juge pourrait alors écarter la loi étrangere qui méconnait la réserve™ . En outre,

certains auteurs évoquent 1’idée que le « Réglement Successions » tendrait vers

26 Cass. Civ., 29 décembre 1856 : DP 1856, 1, p. 475.
27
Reglement (UE) n° 650/2012 du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012.

8 Son but est de « faciliter le bon fonctionnement du marché intérieur en supprimant les entraves a
la libre circulation des personnes confrontées aujourd’hui a des difficultés pour faire valoir leurs droits
dans le contexte d'une succession ayant des incidences transfrontalieres. Dans [’espace européen de
justice, les citoyens doivent étre en mesure d’organiser a I’avance leur succession. »

A l'exception du Royaume-Uni, Danemark et Irlande.
30 Article 35 du Reglement Successions.

! L’ordre public international est défini comme les « principes de justice universelle considérés
dans l'opinion frangaise comme doués de valeur internationale absolue. » : Cass. Civ., 25 mai 1948,
Lautour, Rev. crit. DIP 1949, p.89, note BATIFFOL ; D. 1948, p.357, note LEREBOURS-
PIGEONNIERE.

2 Auteurs estimant que la réserve héréditaire ne releve pas de 1'ordre public international :

REVILLARD M., Droit international privé et communautaire : pratique notariale, éd. Defrénois, 7- éd.,
2010, p. 393, n° 716 ; BUREAU D. et MUIR WATT H., Droit international privé, t. 1, éd. PUF, 2014,
n° 843 ; LAGARDE P., « Les principes de base du nouveau réglement européen sur les
successions », Rev. crit. DIP 2012, p. 691.
Auteurs estimant que la réserve héréditaire fait partie de ’ordre public international : AUDIT
B., D’AVOUT L., Droit international privé, 7~ éd. Economica, 2013, p. 904, n°1014 ; GRIMALDI M.,
« Breves réflexions sur l'ordre public et la réserve héréditaire », Defrénois, 2012, p. 15-16;
GODECHOT-PATRIS S., Successions internationales en France, Travaux de 1’Association Henri
Capitant, t. LX/2010, p. 673 et s.
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I’unification du droit successoral européen et la disparition de la réserve

;e . 33
héréditaire

6. L’opportunité et les fonctions de la réserve - Ces pressions internes et
externes conduisent a s’interroger sur l'opportunité de la réserve. Dans cette
période de libéralisation économique et de contractualisation du droit, doit-
on limiter la liberté de disposer a titre gratuit alors que rien ne limite la
liberté de disposer a titre onéreux? Comment peut-on expliquer cet
attachement a la réserve ? Afin d’éclairer cette question, il est nécessaire de se
demander si la réserve a toujours une utilité ou si, comme certains le
pensent, elle n’est qu'un frein a la liberté de disposer. Or, le seul moyen de
comprendre son utilité est de s’interroger sur ses fonctions et de répondre a
la question de sa raison d’étre, en étudiant pourquoi le peuple de France a

ressenti le besoin de limiter la liberté de disposer de ses biens a titre gratuit.

Mais « Si les juristes sont volontiers diserts sur des points techniques, ils le sont

beaucoup moins lorsqu’il s’agit d’expliquer les fondements de notre institution™". »

Or, les études sur les fonctions du droit successoral et encore plus de la

réserve sont rares.. Ainsi, notre étude doit s’élever au dessus de la
technique successorale pour tenter de déterminer les raisons permettant
d’expliquer la longévité de la réserve par ses fonctions. En outre, leur
détermination permet ensuite de les confronter avec le droit contemporain

pour mettre au jour les imperfections du droit au regard de ces fonctions.

Michel FARGE l’évoque en prenant pour exemple la convention de la Haye et
I'immutabilité des régimes matrimoniaux. Toutefois, a notre avis, on peut difficilement
comparer l'immutabilité des régimes matrimoniaux et la réserve. Cf. FARGE, « Reglement
successions : les nouveaux réflexes a acquérir », JCP N 2015, 1143.

4 PEGUERA-POCH M., Aux origines de la réserve héréditaire du Code civil : la légitime en pays de
coutumes (XVIe — XVIlle siecles), éd. P. U. A. M, 2009, p. 17.
3

Nous n’avons relevé que deux théses depuis la seconde Guerre Mondiale: la these de
Ioanna KONDYLI sur La protection de la famille par la réserve héréditaire en droits frangais et grec
comparé (éd. L. G. D. J, 1997) ou encore la thése de Danielle PERNEY sur la nature juridique de la
réserve héréditaire (thése Nice, 1976).

20



7. La définition de fonction — « Un phénomene juridique sans fonction n’'a
aucune raison d’étre”° » Le terme fonction vient du latin functio qui signifie
«accomplissement, — exécution » et functum qui signifie «s’acquitter,
s’accomplir ». Originairement, il désigne l’exercice d’une charge puis il

s’étend aux choses pour signifier « rdle actif caractéristique dans un ensemble. »

La notion de fonction en droit prend toutefois une acception

différente. Sa fonction est dite sociale et elle permet de démontrer que le
droit en cause poursuit un but d'intérét général38 et est au « service d'un but

Lo 39
superieur et commun . »

Les premiers auteurs a avoir théorisé la fonction d’un droit se sont intéressés au droit
de propriété. Issue des travaux d’Auguste Comte, I’idée de fonction sociale de la
propriété a été reprise par Léon Duguit : « La propriété n’est pas un droit ; elle est
une fonction sociale ; tant qu’il remplit cette mission, ses actes de propriétaires sont
protégés. S’il ne la remplit pas, ou la remplit mal, ... l'intervention des gouvernants
est legitime pour le contraindre a remplir ses fonctions sociales de propriétaires qui

consistent a assurer l’emploi des richesses qu’il détient conformément a leur
. . 4 \ . . ..
destination®®. » Cette thése a fortement inspiré les juristes leur permettant de

développer la théorie de 1’abus de droit. Josserand définit ainsi la fonction sociale

comme « tout droit a umne fonction dont son titulaire ne peut s’évader qu’en

e , 41 : . , .
commettant un délit qui a un nom : ’abus de droit” ». La fonction sociale d’un droit

36 LAMETHE, « Réflexions sur la signature », Gaz. Pal. 1976, I, doct. p. 74 citée par AUDIC, Les

fonctions du document en droit privé, éd. LGDJ, 2004, p. 31, § 21.

7 - L .
3 REY, Dictionnaire historique de la langue francaise, éd. Le Robert, 2010.

BASIRE Y., Les fonctions de la marque : essais sur la cohérence du régime juridique d’'un signe
distinctif, éd. LexisNexis, 2014, p. 13, § 20.

CORNU  G. (dir.), Association H. CAPITANT, Vocabulaire juridique, 10~ éd. P.U.F. coll.
Quadrige, 2014, V° Fonction.

0 DUGUIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon, 2= éd. 1920 cité
par BERGEL J.-L., BRUSCHI M., CIMAMONTIS., Les Biens, 2= éd. LGD]J, 2010, p. 86, § 77.

4 JOSSERAND L., De ['esprit des droits et de leur relativité — Théorie dite de I’abus des droits, Dalloz,
2006, n° 237.
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justifierait I’existence de celui-ci deés lors que le droit satisferait a un but d’intérét
général, mais servirait également a le limiter lorsqu’il serait exercé au dela de cette

fonction.

La Cour de justice des communautés européennes semble également s’inspirer de
cette these puisqu’elle précise que « les droits fondamentaux, notamment le droit de
propriété, n’apparaissent pas comme des prérogatives absolues mais doivent étre
pris en considération par rapport a leur fonction dans la société. 1l s’ensuit que des
restrictions répondent a des objectifs d’intérét général et ne conmstituent pas, au

regard du but poursuivi, une intervention démesurée intolérable qui porterait

. \ A . 42
atteinte a la substance méme du droit garanti”~. »

L’idée de fonction sociale se rapproche également de celle de notion fonctionnelle.
En droit administratif, le doyen Vedel a opposé les notions conceptuelles des notions
fonctionnelles. Les notions conceptuelles seraient celles dont le contenu est
précisément déterminé et qui se caractérisent par leur relative stabilité. Alors qu’a
I’inverse, les notions fonctionnelles « procéderaient directement d’une fonction qui

leur confere seule une véritable unité. » Ainsi, les notions fonctionnelles sont

, . C g . , 43
évolutives et s’enrichissent de « [ imprévu du futur™". »

En droit de la famille, cette théorie fonctionnaliste trouve aussi écho depuis peu.
Dans la relation familiale, I’usage des prérogatives individuelles doit étre conforme a
I’intérét du groupe ou des individus composant ce groupe. Des ¢léments de
fonctionnalisation sont ainsi apparus dans la notion « d’intérét de la famille » ou
encore « d’intérét de I’enfant». Cette théorie transparait également dans les

obligations alimentaires : bien que disposant d’un pouvoir absolu de propriété sur ses

42 CJCE, 22 octobre 1991, Georg Von Detzen C/ Hauptzollampt Oldenbourg, aff. C 44/89,
Bull. CJCE n° 18-1, p. 2.

VEDEL G., « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait
administrative », JCP 1050, I, 851.
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biens, on ne peut se soustraire a 1’obligation de subvenir aux besoins de ses

44
proches ™ .

8. Intérét de 1'étude historique de la réserve — Pour procéder a I'étude
des fonctions de la réserve, on pourrait étre tenté de n’étudier que le droit
successoral contemporain et ses récentes réformes. Toutefois, cette étude ne
serait pas satisfaisante. On constate a la lecture des travaux préparatoires des
lois du 3 décembre 2001 et 23 juin 2006 qu’il est tres difficile de trouver des
principes directeurs dans ces travaux, autres que des principes purement
opportunistes45. Une législation nouvelle ne se créé pas de toute piéces46. Il
est nécessaire de tenir compte des traditions du peuple pour lequel on
légifere car « Il a toujours été difficile de découper I'histoire en périodes... En fait
souvent les périodes s’emboitent les unes dans les autres, et le futur trainera
longtemps des paillettes du passé. C'est vrai en général, mais davantage encore
quand le droit est en cause.”’ » L’histoire nous I'a déja démontré puisque la

législation révolutionnaire, dont les idéaux étaient tres éloignés des
‘e 48 Loz PN . . 49 s
traditions du peuple ", a été remplacée a peine promulguée . En matiere
TP YT . . . 50
d’institution juridique, il vaut mieux continuer que recommencer . Il est

nécessaire de rapprocher le présent de la réserve de son passé afin d’en

4 C Y. . . .
DEBORDEAUX D. et STROBEL P., Les solidarités familiales en question — Entraide et transmission,
éd. LGDJ, 2002, p. 227.

5 . . . .
VALLIER E., Le fondement du droit successoral en droit frangais, these Paris, 1902, p. 2, § 1.

4 s . . ..
6 Rapport de CAMBACERES, FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil,
t. I, éd. Au dépot, 1827, t. I, p. 10.
7

CARBONNIER]., introduction a Droit et passion du droit sous la Ve République, Paris, 1996, p. 7.

« Les Frangais avaient eu alors le tort de vouloir couper pour ainsi dire en deux leur destinée et
séparer par un abime ce qu’ils avaient été jusque-la de ce qu’ils voulaient étre désormais. »
TOCQUEVILLE, L’ancien régime et la Révolution, Avant-propos, cité par VALLIER E., op. cit., p. 2,
note (2).

49 .
VALLIERE., op. cit., p. 2, § 2.

0 FENET, op. cit., t. I, p. 481 « Il est utile de conserver tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire ;
les lois doivent ménager les habitudes quand ces habitudes ne sont pas des vices. On raisonne trop
souvent comme si le genre humain finissait et commencait a chaque instant sans aucune sorte de
communication entre une génération et celle qui la remplace. Les générations en se succédant se
mélent, s’entrelacent et se confondent. Un législateur isolerait ses institutions de tout ce qui peut les
naturaliser sur la terre s’il n’observait avec soin les rapports naturels qui lient plus ou moins le
présent au passé et l'avenir au présent. »
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accroitre la compréhension et de mesurer son importance dans notre droit.

« D’en restaurer la plénitude du sens pour mieux prévenir toutes remises en cause

. ) . . L 51
infondées et en assurer toutes adaptations fideles qui seraient indispensables™ . »

Toutefois, I’histoire de la réserve héréditaire ne sera envisagée dans cette thése que
pour permettre de dégager les fonctions primitives et contemporaines de la réserve

héréditaire.

9. Intérét d’étudier d’autres mécanismes protégeant la réserve - Une
seconde difficulté se profile. L’étude des fonctions de la réserve ne pourrait
étre compléte si on ne se bornait qu’a étudier la réserve héréditaire. En effet,
I’étude historique nous démontre que la réserve n’a pas toujours eu la forme
qu’on lui connait. D’autres institutions ont pu poursuivre le méme but, soit
restreindre la liberté de disposer de son patrimoine a titre gratuit. On peut
citer, pour exemple, le droit d’ainesse présent dans le droit coutumier ou
encore la prohibition des pactes sur succession future du droit romain et du
Code civil. Ainsi, le postulat que nous retiendrons est celui de prendre en
compte les mécanismes limitant la liberté de disposer et permettant de

protéger la réserve héréditaire.

10. Plan - De tout temps, la réserve héréditaire a eu deux fonctions
principales : une fonction politique et une fonction alimentaire. Ces deux
fonctions s’expliquent par le fait que le droit successoral est a la croisée des
chemins entre la propriété et la famille, la réserve héréditaire doit par
conséquent s’attacher a ces deux matieres. La premiere fonction dégagée est
une fonction politique. On entend par politique, la fonction qui a pour but

d’instaurer un «ordre politique » « politeuma ». La loi a alors pour but

o1 La transmission, 108~ congres des notaires, Montpellier 2012, éd. Association congres des
Notaires de France, p. XIIL.
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’s . . . - ., /52 .
d’instaurer la paix sociale et d’affermir le régime de la cité"". La réserve est,

en ce cas, un instrument permettant d’atteindre des objectifs politiques et
7z . 53 7 . s 27 c 24 2 N
économiques et d’assurer la continuité de la société, de son systeme de

valeurs, la continuité de I'image qu'elle se fait d'elle-méme”*. Cette fonction
politique n’a pas toujours poursuivi le méme but. Primitivement, elle a eu
une fonction de conservation dans les familles permettant de concentrer les
biens dans certaines mains dans le droit coutumier puis une fonction de
maintien de 1'égalité et de dispersion des biens entre les réservataires lors de
la promulgation du Code civil. Dans le droit contemporain, cette fonction
d’égalité tend a s’effacer au profit de la liberté individuelle du de cujus

(Premiere Partie).

La seconde fonction de la réserve est une fonction sociale de protection de la famille.
Cette fonction a eu deux visages. Tout d’abord, la réserve permettait de promouvoir
un mode¢le familial. Ce mode¢le est a 1’origine un mod¢le patriarcal en droit romain et
dans le Code civil. La transformation de la société holiste en une société
individualiste tend a adapter la réserve a la famille contemporaine nucléaire

composée d’un couple marié et de ses enfants.

La seconde fonction sociale remplie par la réserve, de tout temps, est une fonction

\

alimentaire. En effet, la liberté testamentaire doit étre soumise a certaines régles
morales I’engageant a veiller a I’existence et au bien-étre de la génération suivante™”.
La loi doit alors faire respecter ce qui parait conforme a I’ordre social en évitant « les
défaillances de l’intelligence et du coeur »°°. Découverte en droit romain par la

légitime, elle est basée sur le devoir de piété ou devoir d’assurer une subsistance a

GAUDEMET J., Les naissances du droit, le temps, le pouvoir et la science au service du droit, 3= éd.
Montchrestien, 2001, p. 76.

> KONDYLIL, op. cit., p. 25.
>4 CARBONNIER]., Sociologie du droit des successions, 1963-1964, p. 114

BROCHER C., Etude historique et philosophique sur la légitime et les réserves en matiere de
succession héréditaire, éd. Ernest Thorin, 1868, p. 332.

56 .
BROCHER C., op. cit., p. 339.
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son héritier aprés sa mort. Présente en droit coutumier, cette fonction a également
fondé¢ la réserve du Code civil. Cette fonction tend a prendre de I’importance dans la

réserve en droit contemporain (Seconde Partie).

Premiére Partie : La réserve et la société : la fonction politique de la réserve.

Seconde Partie : La réserve et la famille : 1a fonction sociale de la réserve.
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Premiere partie — la réserve et la sociéte : la

fonction politique de la réserve

11. Plan - La premiere fonction que l'on assigne a la réserve est une
fonction politique au sens grec du terme: la réserve joue un role dans
'organisation de la cité en permettant d’affermir le pouvoir. Ce role politique
a de tout temps existé mais sa finalité n’a pas toujours été la méme. La

réserve a dit évoluer en poursuivant des objectifs différents.

Dans les premiers temps, la réserve a été utilisée comme un moyen de regrouper les
biens afin de concentrer les pouvoirs (Titre premier). Dans un second temps, a
I’inverse, la réserve est devenue un moyen de disperser les biens pour assurer

I’égalité entre les individus (Titre second).
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Titre I — La réserve, un moyen de regrouper les biens pour
favoriser la concentration des pouvoirs

12.  Plan - Historiquement, le premier rdle politique assigné a la réserve
était de conserver les biens familiaux dans l'optique de concentrer les

pouvoirs.

La concentration des biens dans la famille existait déja en droit romain primitif et en
droit barbare sous la forme d’une copropriété familiale®” . Elle a, toutefois, réellement
pris son essor dans le droit coutumier francais puisque la conservation des biens dans
la famille permettait de concentrer les pouvoirs dans les mains de 1’ainé¢ male en
gardant des familles aristocrates et paysannes au patrimoine important. Plus tard, au
XVI® siécle, la richesse des familles devint le meilleur soutien a la monarchie
absolue et le fondement se modifia au profit de la conservation des biens dans la

famille afin de lui assurer stabilité et éclat™. (Chapitre I).

La Révolution a choisi de balayer la législation successorale coutumiére’ en raison
des inégalités engendrées par la concentration des biens dans les mains de I’ainé au
détriment des puinés et des filles. Pourtant, I’idée de conservation des biens dans la
famille n’a pas totalement disparu dans le droit contemporain. En effet, la
conservation des biens dans la famille ne joue plus qu’un role résiduel dans le droit
des successions puisqu’elle n’est présente que dans les droits de retour de 1’adopté

simple, des collatéraux privilégiés et des pére et mere. (Chapitre II).

>7 Cf. supra n® 239 et suiv.

LAPLANCHE J., La réserve coutumiere dans lancien droit francais, these Paris, 1925,
p- 273 ; BROCHER C., Etude historique et philosophique sur la légitime et les réserves en matiere de
succession héréditaire, éd. Ernest Thorin, 1868, p. 222.

> Cf. supran® 73 et suiv.
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Chapitre I — La protection des patrimoines grace a la conservation des

biens au sein des familles en droit coutumier

13.  Plan - La conservation des biens dans la famille prend sa source dans
la copropriété familiale de droit germanique dans laquelle le chef n’est que
détenteur des biens tandis que la famille en est la propriétaire. Par la suite,
pendant la période féodale, les pouvoirs politiques sont divisés entre le roi,
dont les pouvoirs sont retreints et les seigneurs dont ils deviennent la
propriété privée. Cela a pour effet de rendre les fiefs héréditaires.
L’importance de la terre a laquelle sont attachés les pouvoirs a contribué a
créer les successions d’acquéts, de propres et de biens nobles du droit
coutumier (Section I). Le droit successoral coutumier s’est construit en
fonction des biens a protéger : tout d’abord, il a favorisé la conservation des
biens propres dans la famille grace a la réserve coutumiere, puis, la
concentration des biens nobles dans les mains du fils ainé grace aux droits
d’ainesse et de masculinité (Section II). Les acquéts, en revanche, n’ont pas
vocation a étre protégés.

La succession contractuelle joue également un role fondamental dans la conservation
des biens dans la famille puisque les pactes sur succession future sont fréquemment
usités pour assurer la transmission des biens au fils ainé et concentrer ainsi les biens
familiaux (Section III). Cette section sera consacrée a 1’étude du droit francais a
compter du Moyen-Age et jusqu’a la Révolution. Nous ne nous intéresserons qu’au
droit coutumier puisque le droit écrit est issu du droit romain et par conséquent,
utilise le testament et ne connait pas la distinction entre les biens propres et acquéts

du droit coutumier.
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Section I - L origine de la conservation des biens dans la famille

14. Plan - La conservation des biens dans la famille est un des piliers du
droit coutumier. Le droit coutumier s’est bati sur les ruines de la copropriété

familiale des germains puis de la féodalité.

15.  Présentation de la succession germanique - Les germains qui

envahissent la Gaule romaine au V- siecle ont un niveau de civilisation assez

primitif6 O Leur droit est formé de coutumes.

Le groupe familial germanique est congu comme une sorte de confédération militaire
reposant sur la distinction entre deux groupes de personnes : ceux capables de porter
des armes et ceux qui ne le sont pas. Les premiers sont chargés de la direction du
groupement car eux seuls sont capables de protéger et de défendre I’ensemble de la
famille. Le chef est avant tout un conducteur d’hommes liés a lui par une libre
adhésion et fidélité. Tous les hommes d’armes de la famille sont munis de droits
effectifs®’. Tl existe une solidarité trés forte entre membres de la méme famille
barbare entrainant des obligations de protection et de vengeance mutuelle. La
solidarité entraine aussi des droits sur la succession. C’est le lien de sang qui
constitue le lien de parenté et les parents maternels sont liés de la méme facon que
les parents patemelséz. La dévolution successorale est nécessairement ab intestat.
Les biens sont détenus par copropriété familiale entre les parents et celle-ci s’oppose
a toute aliénation ou disposition émanant du seul chef de famille, puisqu’il n’est que
détenteur des biens de la famille et non leur propriétaire exclusif®. Le caprice d’un

chef ne peut s’exercer sur le patrimoine collectif pour en disposer autrement que ce

Leur niveau de civilisation est analogue a celui des romains a I'époque de la loi des Douze

tables : LEPOINTE G., Droit romain et ancien droit frangais — Régimes matrimoniaux, libéralités,
successions, éd. Montchréstien, 1958, p. 133, n° 258 et suiv.

61 LEPOINTE G., ibidemn, 1958, p. 133, n° 258 et suiv.

Alors que dans le systeme agnatique de droit romain, la dévolution repose sur les méles.
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que prévoit la coutume. En outre, on observe dans les mceurs des germains un
sentiment trés marqué de devoir envers les proches détournant toute pensée de les

priver des biens, en mourant. Seul le lien de famille, le lien de sang peut faire un
héritier®®. Le fondement de la succession barbare est par conséquent le lien de sang

dans les deux lignes paternelle et maternelle. En revanche, il n’y a pas une
succession mais plusieurs puisqu’en droit germanique, il n’y a pas d’unité du
patrimoine, contrairement au droit romain, ni méme de continuation du de cujus par

... 65 ) : .. ) R )

son héritier . La succession germanique distingue la succession aux acquéts qui sont
. . . . .11 66

les successions de droit commun et la succession a la terre venant de la famille

67
dont les femmes sont exclues

Nous savons également, grace au témoignage de Tacite, que les germains du II°

-\ . 68 .

siecle ne connaissent pas le testament  jusque dans la lex Emendata au temps de
69 . . .

Charlemagne . Seules les transmissions entre vifs sont possibles sous des formes

- . A NIRRT . 70 . . . .
qui n’ont pas traversé les ages. Ainsi, I’affatomie’ ~ dans les lois salique et ripuaire

LEPOINTE G., Droit romain et ancien droit francais — Régimes matrimoniaux, libéralités,
successions, éd. Montchréstien, 1958, p- 133, n° 258 et suiv.
Contra cette idée de copropriété familiale, voir LEFEBVRE C., Cours de doctorat sur [’histoire du
droit civil frangais, L'ancien droit des successions, premiére partie, Recueil Sirey, 1912, p. 17-18.
Selon le professeur Lefebvre, on n’observe pas de coutume germanique empéchant la vente
des biens. Seul un sentiment marqué de devoir envers ses proches empéche la libre
disposition des biens. Cela ne serait pas suffisant a fonder une véritable copropriété
familiale.

4
LEFEBVRE C., ibidem, p. 20.

5 . . .
LEPOINTE G., op. cit. p. 168 et suiv. § 316 et suiv.

6 . .
On appelle la terre : Alode, terra aviatica ou terra salica.

7 CeeL . .
Pour une étude des différentes coutumes successorales barbares, voir LEPOINTE G., op cit.
p- 170 et suiv. § 320 et suiv.

« Heredes tamen successoresque sui cuique liberi et nullum testamentum. » TACITE, de Moribus
Germanorum, n° 20 traduit par « cependant, ce sont les enfants qui héritent, et jamais on ne fait de
testament » cité par AUBENAS R., Cours d’histoire du droit privé — Anciens pays de droit écrit, t.I1I —
Testaments et successions dans les anciens pays de droit écrit au Moyen-Age et sous 'ancien régime,
éd. la pensée universitaire, 1954, p. 9.

LEFEBVRE C., op. cit., p. 19.

70 L’affatomie est un mode de disposition solennel qui fait intervenir un tiers, le salmann,
entre le disposant et le bénéficiaire. Tout d’abord, le disposant se rend au mallum ( tribunal,
assemblée ) et il fait passer au pouvoir du salmann les biens dont il veut diposer en jetant la
festuca ( fétu de paille ou de bois ) et en déclarant en méme temps les noms des bénéficiaires.
Ensuite, le salmann s’installe chez le disposant, y recoit trois hotes en les hébergeant afin de
marquer son droit. Enfin dans le délai d’un an, le tiers remet au bénéficiaire ce qu’il a recu,
au mallum en jetant la festuca comme dans la premiere étape. Chaque étape est surveillée par
des témoins préts a certifier leur existence. Cf. LEPOINTE G., op. cit., p. 176.
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permet de transmettre son patrimoine entre vifs de maniere irrévocable. Néanmoins,
. 71 . ;
elle n’est permise qu’en I’absence d’enfant’ . Le partage entre vifs est ¢galement

possible ainsi que I’institution contractuelle.

Toutefois, les barbares, en envahissant la Gaule romaine, n’ont pas cherché a
imposer leurs lois mais ont introduit la personnalité des lois. Ainsi, les droits romain

et germain coexistent : les gallo-romains sont régis par la loi romaine, peuvent tester
L e T2 . o .
et sont soumis a la légitime’~ tandis que les barbares sont soumis a la loi de leur

peuple. Puis les germains adoptent la propriété romaine et au VIII® siécle, la

copropriété familiale disparait.

16. La féodalité — A I'époque féodale, le pouvoir royal n’a pas encore
établi sa suprématie. Le fief est « une terre concédée par une personne appelée
suzerain ou seigneur i une autre personne appelée vassal i charge de certains
services personnels et nobles” . » En échange de la terre concédée, le vassal a
des obligations militaires, de conseil et exceptionnellement financieres. En
échange, son seigneur lui assure une jouissance paisible de son fief et une
protection militaire et judiciaire74. Le seigneur exercent des droits,
aujourd’hui dévolus au chef de I'Etat: lever des troupes et faire la guerre,
promulguer des édits, rendre justice en leur nom et lever des taxes. Il existait
entre les seigneurs et leurs territoires un lien de vasselage extrémement
hiérarchisé” : chaque seigneur avait des vassaux et était vassal d'un plus

puissant et chacun devait suivre son seigneur a la guerre ; chaque terre levait

71 N . e . .
Selon LEFEBVRE C., op. cit., p. 156, 'affatomie était permise seulement lorsque le disposant

n’avait pas d’enfant male.

72 . . . - cr s .
La loi romaine applicable a été codifiée dans plusieurs leges romanorum. On peut

notamment citer la Lex Romana Burgondionum ou Papien promulgué entre 500 et 534 et le
Bréviaire d’Alaric en 506. Il est composé des Codes et Novelles qui précedaient la législation
de Justinien ainsi que des commentaires de Gaius, des sentences de Paul et des réponses de
Papinien. Toutefois, dans le Bréviaire, ces documents ont été abrégés voire altérés: Cf.
BROCHER C., Etude historique et philosophique sur la 1égitime et les réserves en matiére de succession
héréditaire, éd. Ernest Thorin, 1868, p. 169.

CHIANEA G., Histoire des institutions publiques de la France, t. I — Du démembrement a la
reconstitution de I’Etat (476-1492), coll. Droit en plus, éd. PUG, 1996, p. 52.

74 . .
CHIANEA G., op. cit., p. 56 et 57.
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et devait des impots et taxes. En échange, le seigneur devait protection ses
vassaux. Toutefois, les vassaux n’étaient soumis qu’a leur seigneur et pas au
roi. Ainsi, chaque seigneurie ressemblait a un petit état. Primitivement,
I'existence des liens personnels entre le vassal et son seigneur ne permettait
pas au contrat de fief de survivre au déces des parties. Au déces du vassal, le
fief revenait au seigneur. Toutefois, la transmission héréditaire des fiefs s’est

généralisée au XII siecle afin d’éviter les guerres de revendication a la mort

. 76 . . 77
du seigneur” "~ et que cesse la protection du seigneur sur ses vassaux

17.  Présentation de la succession coutumiere - L’idée fondamentale qui a
inspiré le droit successoral et de maniere plus générale l'ancien droit
coutumier francais, est celle des devoirs envers la famille primant la volonté

libre du de cujus et dominant le systeme de succession tant pour régler que

pour protéger la dévolution ab intestat’". L'individu ne compte pas et 'on
doit se méfier de sa volonté. Seule la famille est permanente. L’individu n’a
qu’'un pouvoir transitoire sur son patrimoine et les droits de la famille font
que les biens doivent retourner a leur origine au déces de leur détenteur. La
terre est d'une importance fondamentale puisque la famille porte son nom.
C’est elle qui apporte l'essentiel des ressources. Cette terre doit rester unie et
en aucun cas étre partagée. Au XII' siecle, toutes les coutumes sont

imprégnées de ces idées a des degrés divers.

Néanmoins, tous les biens n’ont pas vocation a étre protégés et la restriction a la libre
disposition du de cujus varie selon la nature du bien. L’ancien droit coutumier

francais distingue, en effet, les fiefs et alleux nobles, les biens propres et les acquéts.

Suivant leur origine dans le patrimoine du de cujus, les immeubles héréditaires se
divisent en propres et acquéts. Cette distinction provient directement du droit franc.

Sont « propres » ou « héritages », au point de vue successoral, tous les immeubles

75 . Lo . . .
D’ESPINAY G., La féodalité et le droit civil frangais, imprimerie P. Godet, 1862, p. 2.

6 L . e ;o .
FUSTEL DE COULANGES, Histoire des institutions politiques de I'ancienne France, Transformation

de la royauté pendant I'époque carolingienne, 2~ éd. par Camille JULLIAN, Librairie Hachette,
1937, p. 659.

VALLIER E., Le fondement du droit successoral en droit frangais, theése Paris, 1902, p. 13.

8 . .
LEFEBVRE C., op. cit. p. 16.
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que le défunt a acquis par succession légitime dun parent quelconque ou par
donation faite par un de ses ascendants’ . Sont « acquéts », au point de vue
successoral, tous les immeubles acquis autrement, soit a titre onéreux, soit a titre
gratuitgo. La qualité d'acquét est instable puisque tout acquét transmis une fois par

succession se transforme en propre.

La succession aux propres obéit a des régles spéciales tandis que les acquéts sont en
S 81 . A
principe joints aux meubles ~ pour donner la succession aux meubles et acquéts.
Enfin, suivant leur qualité, les immeubles héréditaires se divisent en biens nobles,
comprenant les fiefs et a partir du XIV® siécle, les alleux nobles, et en biens roturiers,
comprenant les villenages ou censives, les tenures non féodales, et a partir du XIV*

. .82
siécle, les alleux roturiers

De cette division tripartite des biens héréditaires, il résulte trois sortes de
successions. Tout d’abord, la succession aux meubles et acquéts, qui est la
succession de droit commun, c'est-a-dire la succession obéissant a certaines régles
générales qu'on applique aussi aux autres successions et qui ne nous retiendra pas.

En revanche, la succession aux propres et la succession aux biens nobles admettent,
. . . . . . . . . 83
toutes deux, certaines régles spéciales qu'il faut combiner avec les regles générales .

Ces regles de dévolution spéciales ont pour but de conserver les biens dans la

famille.

9 . . . L . S s g
« Le propre héritage, est l'immeuble venu au de cujus par prochaineté de lignage, c’est-a-dire par
succession. » ABLEIGES, Le grand coutumier de France, nouvelle édition par LABOULAYE et
DARESTE, Chez Augute Durand et Pedone-Lauriel, 1868, p. 208.

0 . . . , /
C’est le cas des immeubles acquis par donation d'un parent autre qu’'un ascendant.
81 .. . .
Les acquéts sont joints aux meubles quand ils sont roturiers.

2 CHENON E., Histoire générale du droit frangais public et privé des origines a 1815, Tome 2, éd.
Recueil Sirey, 1929, p. 230-231.

CHENONE,, op. cit., t. 2, p. 230 et suiv., § 387.
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Section II — La protection des biens nobles et des biens propres par le droit coutumier

18.  Plan - Le droit successoral coutumier distingue les biens nobles et les
biens propres. Le patrimoine noble est protégé, dans la succession, par les
privileges de masculinité et primogéniture. Ces privileges permettent de
transmettre la majeure partie du patrimoine noble au fils premier né, évitant
ainsi sa division et l'affaiblissement de la famille (§ I). Les biens propres,
quant a eux, se doivent de rester dans le lignage et la réserve coutumiere

restreint la capacité de disposer par legs de ses biens propres (§ II).

§ I — La protection des biens nobles par les privileges de primogéniture et de

masculinité

19. Origine et fondement - Le privilege de primogéniture, ou droit

d’ainesse, est inconnu chez les romains et les germains.

)y . P 4 . . .
A I’époque féodale, la propriété d’un fief** entraine des devoirs envers le seigneur,

notamment le devoir d’ost®. Le fief doit par conséquent permettre de subvenir a

I’entretien d’un homme en armes. A défaut, le service d’ost n’est plus di. En outre,
la propriété du fief entraine des devoirs envers ses vassaux : celui de les protéger.
Ainsi, il est nécessaire que le fief ne soit pas divisé ce qui aboutit a I’insertion d’une

clause de style dans les chartes d’inféodation stipulant que le fief doit étre passé en

« Le nom de fief se donne a la concession, qui est faite a quelqu’un d’un héritage ou d’un droit
immobilier, pour étre tenu et possédé i la charge de la foi et hommage.
Ce nom se donne aussi i la maniere dont un héritage est ainsi tenu.
Il se donne et a I'héritage, qui est tenu a cette charge, et au droit de seigneurie retenu par celui qui l'a
donné a cette charge. » Définition de POTHIER, (Euvres completes de Pothier, Traité des fiefs, tome
XIX, Chez Thomine et Fortic, 1821, p. 2.

85 . . . T
Il s’agit d’un devoir de service militaire.
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C A (.. 86 . . .
entier a un seul héritier . La succession aux biens nobles ne concerne en premier

lieu que les ﬁef587, puis a partir du XIV® siécle, également les alleux"® nobles.

Le droit d’ainesse se double presque toujours du droit de masculinité puisque les
femmes ne peuvent porter les armes. S’il n’y a pas de male dans la fratrie, le partage

¢gal reprend ses droits.

Cette coutume se répand dés la fin du XI® siécle, d’abord dans les provinces de
1’0uest89. Au XIII° siécle, le droit d’alnesse est devenu le droit commun et il a méme
pénétré les pays de droit écrit dans lesquels, pourtant, le testament permet de faire un

~ 90
ame .

A la fin du Moyen-Age, le droit d’ainesse subsiste. Mais son fondement s’est

modifié. Il sert désormais a conserver le lustre ainsi que la situation des familles. Il
est dans I’intérét de la royauté de conserver a son service des familles puissantesgl.
En effet, la monarchie s’appuie sur les grandes familles nobles, puissantes et

, . . s 92
respectées. Sans cela, son isolement face au peuple aurait conduit a sa chute™".

Le droit de primogéniture présente de nombreuses variétés, régionales en regle

générale.

86 CHENONEE,, op. cit., tome 2, p. 248 § 390.

7 . . . .
CHENON E,, op. cit., tome 2, p.147, § 369. : « Le fief est une concession de terre ( ou de tout autre

immeuble ), faite a charge de fidélité et de certains services ( variables suivant les lieux et les temps )
par une personne qui prend le titre de « seigneur féodal » ou « seigneur de fief », a une autre
personne appelée « vassal », qui acquiert sur la terre concédée un droit réel sui generis. »

L’alleux est une propriété libre comme la propriété romaine ou notre propriété, par

opposition au fief et a la tenure. Cf. CHENON E., Etude sur I'histoire des alleux en France, L.
Larose et Forcel, 1888, p. VIIL.

? On en trouve trace en Anjou en 1070, a Chartres en 1076. Il fut établi en Normandie par

une ordonnance d’Henri I. En Bretagne, il fut réglé par la célebre Assise du Comte Geoffroy,
datée de 1185. Enfin la Champagne déclara I'ainesse par une assise de 1224. Cf. CHENON E.,
op. cit., p. 248-249.

90
Il tombera néanmoins rapidement en désuétude dans les pays de droit écrit. Au XVI:

siecle, on n’en trouve plus trace.

o LEPOINTE G., op. cit., p. 444, § 838 et suiv.

2 .
VALLIERE., op. cit., p. 21.
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20. Bénéficiaires du droit d’ainesse - Les bénéficiaires du droit d’ainesse
varient selon les régions de coutumes. Certaines coutumes ont conservé le
systeme primitif et appliquent les regles féodales aux successions qui portent

sur des héritages nobles et dont les héritiers sont nobles également. Ces

93 .
coutumes se rencontrent dans le centre de la France™ et sont dites

restrictives.

Dans d’autres coutumes, la succession aux biens nobles s’applique en raison de la
terre figurant dans le patrimoine sans qu’on tienne compte de la qualité sociale des
héritiers. Ce systéme, devenu celui de droit commun, est celui de la région parisienne

et des régions avoisinantes comme la Champagne et le Vermandois.

Enfin, d’autres coutumes, dites extensives, appliquent les régles de 1’alnesse a tous

- .. . 94 . \ . 95
les héritiers sans distinction” ", ou du moins a tous les biens successoraux ~ lorsque

L, 96
les héritiers sont nobles™ .

Le droit d’ainesse n’est accordé qu’au fils ainé en ligne descendante’” . Lorsque le
défunt ne laisse que des filles, le fief est partagé également%. De la méme maniére,

s n , . . 199
le droit d’ainesse n’existe pas en ligne collatérale™".

93 . . .
Ces coutumes se rencontrent en Angoumois, Haute Marche, Berry, Nivernais,
Bourbonnais et Auvergne.

4 . .
Ces coutumes se rencontrent en Boulenois et Ponthieu.
5
Ces coutumes se rencontrent en Grand Perche.

6 LEPOINTE G., op. cit., p. 285 et suiv. § 543 et suiv.

97 . . N .
Néanmoins, quelques coutumes de l'ouest admettent le droit d’afnesse en ligne

collatérale. On peut citer notamment les coutumes du pays et duché de Bretagne : « DXLIII :
En successions collatérales, soient de fils ou de filles entre les nobles, I'ainé ou celui qui le représente,
soit fils ou fille, recueillera seul I'héritage, fiefs et autre choses qui auront procédé du tige et tronc
commun ( ... ). », BDR, tome IV, p. 396.

98 . . . . . . L

Il existe néanmoins quelques exceptions. L’ainesse entre filles est pratiquée dans quelques
coutumes du nord et de l'ouest. Par exemple, la coutume de Clermont consacre le droit
d’ainesse entre filles: Art. LXIIL: « En succession de fief, le masle forclost la femelle en pareil
degré. »
Art. LXIV : « Si un trépassé ne délaisse que filles, I'ainée a pareil droit és fiefs comme auroit I’ainé
fils. », BDR, tome I, p. 247.
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21.  Une mise en ceuvre diverse selon les coutumes - Le droit d’ainesse
s’applique diversement selon les coutumes. On distingue trois grands
systemes d’application du droit d’ainesse, méme si de nombreuses variantes

régionales coexistent.
Certaines coutumes déclarent I’indivisibilité du fief. Il est attribué pour la totalité a
’ainé qui doit alors pourvoir a la subsistance et 1’établissement de ses fréres et sceurs

~_ . 100 s \ c e ,
puinés . Il s’agit du systétme primitif conservé notamment des coutumes de

Normandie et Bretagne101

Dans le second systéme, présent dans la plupart des coutumes, I’alnesse n’est que
. 102 A s \ . . 103
relative’ ™ et les puinés prennent part a la succession aux fiefs et biens nobles % En
regle générale, I’ainé recueille le fief principal comprenant un chateau et 1’enclos

> 104 . .. ;- . 5 .
I’entourant ~ a titre de préciput ainsi qu’une part avantageuse dans le reste des biens

? Il existe bien évidemment des exceptions comme en Normandie ou dans certaines
coutumes de I'ouest ainsi que dans la coutumes d’Orléans et de Paris : Cf. CEuvres posthumes
de M. Pothier, dédiées a Monseigneur le Garde des Sceaux de France, tome Quatrieme contenant le
traité des successions, éd. a Orléans Chez Jul. Jean Massot, a Paris Chez Pierre-Théophile

Barrots le jeune, 1777, p. 119 et suiv.

1
00 Ainsi, en Bretagne, 1’Assise du Comte Geoffroy de 1185 fonde ce privilege dans son

article premier de la tres-ancienne coustume de Bretagne : « Quod in baroniis et feodis militum
ulterius non fierent divisions, sed major natu integre dominatum obtineret — et junioribus suis
majores providerent honorifice necessaria juxta posse suum » in LEFEVRE, op. cit., p. 128-129 traduit
par « Qu’a l'avenir, il ne sera fait aucun partage des Baronnies & Chevaleries ou fiefs de Chevalier,
mais 'aisné aura la Seigneurie en entier, & les aisnez feront provision a leurs puisnez, & leur
fourniront honorablement i leur pouvoir, ce qui leur est nécessaire. » : BDR, tome IV, p. 289.

1
0 La tres-ancienne coustume de Bretagne, art. CCIX : BDR, tome IV, p. 248.

102 . . : I
A lexception de la Couronne et des hautes seigneuries titrées pour lesquelles

I'indivisibilité absolue est la regle.

103 . N L ..
Il s’agit du systeme décrit par BEAUMANOIR dans les coutumes du Beauvaisis, par AM.

Salmon, tome premier, éd. Alphonse Picard et fils, 1899, p.223-224, n° 465 : « Se heritages
decent a enfans ou il ait oir masle, [’oirs masle ainsnés en porte le chief manoir hors part et apres les
deux pars de chascun fief; et li tiers qui demeure doit estre departis entre les maisnés egaument autant
a l'un comme a l'autre, soient freres soient sereurs, et de leur parties il vienent en 'homage de leur
frere ainsné. »

On l'appelle aussi vol du chapon.
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105 A s e s 5 . . 106
nobles . Les puinés bénéficient d’une part dans la succession aux biens nobles

et ils doivent faire hommage de leur part au fils ainé qui porte ’hommage du tout a
son suzerain. Lorsque la succession ne comporte qu’un fief, 1’ainé¢ peut dans la

plupart des coutumes prendre le manoir principal mais doit alors remplir ses puinés

e 107
de leur 1égitime en terre ou argent o7,

Enfin, le dernier syst¢me, présent notamment dans 1’Orléanais, 1’Anjou, I’lle de
France et 1’ Artois combine les précédents. Certains fiefs tels que les baronnies sont
impartageables et sont attribués enticrement a I’ainé tandis que les autres fiefs sont

2 s 1o~ 2108
partagés en donnant une part avantageuse a I’ainé¢ .

05 Par exemple, Coutume de la ville de Calais et des pays reconquis de 1583 :
« Chapitre 11. Des Fiefs et censives.
XIII : Au fils ainé appartient par préciput le chiteau ou manoir principal et basse-court attenant et
contigiie au manoir et destiné a iceluy encore que le fossé du chiteau ou quelque chemin fiit entre-
deux : & outre luy appartient un arpent de terre de l'enclos ou jardin joignant ledit manoir, si tant y
en a; & si ledit enclos contient davantage, I'ainé peut retenir le tout en baillant récompense aux
puinés de ce qui est outre ledit arpent, en terre de méme fief, si tant y en a, sinon en autres terres ou
héritage de ladite succession ( ... ).
Art. XIV : Quand pere & mere ayans fiefs & héritages tenus noblement, vont de vie i trépas, delaissez
seulement deux enfans venans a leur succession, au fils ainé, pour son droit d’ainesse, appartient par
préciput en chacune desdites successions tant de pere que de mere, un hotel tenu en fief tel qu'il veut
choisir pour manoir principal avec l'enclos & basse-court, comme dessus est dit, & les deux tiers des
susdits fiefs et héritages tenus noblement : &a 'autre desdits enfans compete et appartient I'auter tiers
et residu desdits fiefs & heritages noblement tenus étant desdites successions.
Art. XV :5'il y a plusieurs enfans excédant le nombre de deux, venant i leur succession, au fils ainé
par préciput pour son droit d’ainesse, appartient en chacune desdites successions tant de pere que de
mere, un hotel tenu en fief, tel qu’il veut choisir pour principal manoir, avec l'enclos & basse court,
ainsi que dit est, & la moitié de tous les autres héritages tenus en fief : & a tous les autres enfans
ensemble, I'autre moitié & résidu desdits fiefs et héritages tenus noblement.
Art. XVII : Quand il n’y a que filles seules venant i succession directe ou collatérale, droit d’ainesse
n’a lieu et partissent également. »

: Voir BDR, tome I, p. 2 et 3.

106 . . . . As g s
Deux tiers de la succession aux biens nobles s’il n'y a qu’un puiné ou la moitié s’il y en a

plusieurs a Paris ( BDR, tome III, p. 51 ) et les quatre cinquieémes en Boulennois ( BDR, tome I,

p- 29 ) par exemple.

107
0 Coutume de la prévoté et vicomté de Paris de 1580, article XVII : « Si esdites successions de

pere et mere, ayeul ou ayeulle, y a un seul fief consistant seulement en un manoir, basse court et
enclos d’'un arpent, sans autre appartenance ny autres biens, audit fils aisné seul appartient ledit
manoir, basse court et enclos comme dessus, sauf toutes fois aux autres enfans leur droit de 1égitime
(...) a prendre sur ledit fief. Et ou il y auroit autres biens qui ne fussent suffisans pour fournir
lesdits droicts aux enfans, le supplément de la dite légitime ( ... ) se prendra sur ledit fief. Et toutes
fois audit cas le fils aisné peut bailler aux puisnés récompense en argent, au dire de preud’homme, de

la portion qu’ils pourroient prétendre sur ledit fief. » : BDR, tome I1I, p. 51.

108 . P s L N .
Il nous faut citer, pour mémoire, le privilege du juveigneur ( ou de maineté ) en vigueur

en Basse-Bretagne. Contrairement au droit d’afnesse, le plus jeune maéle de la fratrie était
prioritaire pour choisir son attribution. En effet, ¢’était celui qui avait le moins de chance
d’étre établi au déces de ses parents. Pour plus de précisions, voir CHENON E., op. cit., tome II
p- 258 et suiv.
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Dans toutes les coutumes, 1’ainé recueille également les armoiries pleines de la

famille'" ainsi que les tableaux des ancétres et les reliques.

Lorsque se trouvent dans la succession plusieurs fiefs situés dans des territoires de

coutumes différentes, I’ainé peut prendre son préciput dans chaque coutume.

22.  Un droit de préciput - L’ainé ne peut prendre son droit qu’a titre
d’héritier. Il ne s’agit pas d'une part héréditaire plus grande mais d'un
préciput légal hors part. Il est héritier pour la méme portion que ses freres et
sceurs. Pour cette raison, il n’est tenu des dettes que dans la proportion de sa

part héréditaire soit autant que ses freres et sceurs.

. N o ~ 110 A . N N
Le droit d’ainesse accordé a 1’ainé "~ ne peut étre contourné par les pére et mere,

. .. 111
voire les aieuls” .

Le droit d’ainesse permet de conserver I’éclat de la famille en attribuant la
majorité des biens nobles a I’ainé maéle. Les biens familiaux, autres que les biens

nobles, sont, quant a eux, protégés par la réserve coutumieére.

§ I - La protection des biens propres par la réserve coutumicre

109 .. . s , .
Les puinés ne peuvent porter que les armoiries de la famille brisées a I'aide d’un signe

particulier tel qu'un lambel, une bande, une étoile, efc...

Selon POTHIER, I’exhérédation et la renonciation ne transmettent pas le droit d’ainesse au
second fils. Seule la mort civile permet au second fils de prétendre a la légitime féodale selon
les articles 310 de la coutume de Paris et 359 de la coutume d’Orléans. Cf. POTHIER, (Euvres
completes de Pothier, Traité des successions, tome XXI, Chez Thomine et Fortic, 1821, p. 88-89.
Coutume de la presvoté et vicomté de Paris de 1580, Titre Premier. De fiefs : « Si une donation
est faite a I'ainé & par le moyen dicelle il renonce a la succession, entre les puisnez n’y a droit
d’ainesse. » in BDR, tome 111, p. 32.

1 POTHIER, CEuvres completes de Pothier, Traité des successions, tome XXI, Chez Thomine et
Fortic, 1821, p. 136-137 : « Le droit d’ainesse est, dans tout ce qu’il contient, une légitime que la
coutume accorde a I'ainé dans les biens nobles de la succession, a laquelle les pére ou mere, ou autres
ascendants ne peuvent donner aucune atteinte. La 1égitime de droit de I’ainé dans les autres biens est,
comme celle des puinés, la moitié de ce que I'ainé aurait eu, si le défunt n’eut fait aucune donation ou
legs ; mais la [égitime féodale est le total de ce que la coutume lui accorde. »
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23.  Présentation historique - Les germains étaient une race guerriere et la
violence remplacait souvent le droit. Lorsque un parent aliénait un bien
propre ou acquét, a titre gratuit ou onéreux, il n’était pas rare que les autres
membres de sa famille, considérant qu’il était leur, en vertu de la copropriété
familiale, le ramenent dans la famille par la force. L'usage s’est donc répandu
de faire consentir les membres de la famille aux aliénations entre vifs a titre
onéreux mais également aux donations. C’est ce que 1'on a appelé la laudatio
parentumllz. A défaut, I'acte n’était pas opposable aux lignagerslm, Cet usage
s'est perpétué dans l’ancien droit frangais jusqu’au XIII- siecle, époque a
laquelle la laudatio parentum est finalement remplacée par l'offre au
proi’sme114. A défaut de laudatio parentum et d’offre au proisme, le lignager
pouvait racheter le bien a I'acquéreur d'un bien propre de la famille en lui
remboursant le prix de vente et les loyaux cotits au moyen du retrait lignager
pour les aliénations a titre onéreux' . En revanche, il n’existe plus de
protection pour les biens propres alors que le testament réapparait et que
I’Eglise exige que tout mourant fasse un legs pieux. Il fallut transiger entre
les droits des lignagers sur les biens propres et la nécessité de racheter ses
péchés avant son déces. Cette transaction fut la réserve coutumiere qui
apparut au XIII siecle''®. Le régime de la réserve coutumiere a évolué

jusqu’a la rédaction officielle des coutumes.

CHENON E., op. cit., tome I, p. 457 ; FALLETTI L., Le retrait lignager en droit coutumier frangais,
these Paris, 1923, p. 16 et 17.

Certains auteurs avancent que les lignagers se faisaient rémunérer pour ce concours.

Voir CHENONE., op. cit., tome II, p. 272 et suiv., § 394.

114 . s s . , . . A .
Lors de I’aliénation entre vifs a titre onéreux d’un bien propre, il devait étre proposé en

priorité au plus proche lignager.

115 . - . iy
Titre VIL : « De retrait lignager : Si une personne ayant comme héritage propre une chose

immeuble ou censée pour immeuble advenue par succession ou hoirie le vend, aliene ou transporte par
contrat de vente ou équivalent i un personne étrangere au lignage, une personne issue de ce lignage
peut faire assigner dans I'année et le jour I’acheteur pour que lesdites choses lui soient adjugées par
retrait. La personne devra rembourser le prix et les loyaux coilts. » PENON J., Coustumes du baillage
de Sens et anciens ressorts d’iceluy, éd. Chez Calude A. Prussurot et Laurent Raveneau,

Imprimeurs de Monseigneur I’ Archevéque et de la ville, au nom de Jésus, 1751.

116 N
Plus précisément entre 1175 et 1250 environ. Cf. LAPLANCHE J., La réserve coutumiere dans

I'ancien droit frangais, these Paris, 1925, p. 152.
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24. Fondements de la réserve coutumiere - On peut entrevoir plusieurs

fondements a la réserve coutumiere. Tout d’abord, la réserve serait née dans

. . . .11 117
la tradition germanique du devoir successoral envers la famille . On la

rattache également a la communauté familiale et aux pratiques relatives aux

o118 . 119 .
partages des indivisions . Selon Beaumanoir ~, on peut également fonder
la réserve coutumiere sur la dette dont l'individu est redevable envers son

lignage pour I'accroissement de personnalité, sa situation honorable et 1'éclat

. 120 .
de son lignage " et pour son assistance.

25. Bénéficiaires de la réserve coutumiére — Les bénéficiaires de la
réserve coutumiére sont les héritiers aux propres. Dans la succession aux
propres, les premiers héritiers appelés sont les descendants en ligne directe le
plus proche en degré. S'il y a plusieurs descendants d’égal degré, ils viennent
en concours et partagent par téte. Toutefois, la représentation joue a l'infini
en ligne directe descendante. A défaut de descendant, on applique les regles
« Paterna paternis, materna maternis » et « Propres ne remontent pas » dans la
plupart des coutumes. Par conséquent, sont appelés ensuite les collatéraux
les plus proches en degré de parenté de la ligne de laquelle vient le propre

jusqu’au quatrieme degré en Beauvaisis, septieme en Normandie et
. 121 p <2 £ . A

neuvieme en Bretagne . A égalité de degré, le partage se fait par téte.

La réserve appartient uniquement aux lignagers héritiers, ce qui exclut tous ceux qui

. , A 122 .
sont incapables de succéder comme les batards ~~, les serfs ou encore I’aubain non

17 .
LEFEBVRE C., op. cit. p. 241 § 124.

THIREAU J.-L., « Faculté de disposer et protection de la famille dans le tres ancien droit

coutumier frangais ( X-XIII siecles ) », revue historique de droit frangais et étranger 87 (3 ) juill.-
sept. 2009, p. 367.

BEAUMANOIR, Coutumes de beauvaisis, par AM. Salmon, éd. Alphonse Picard et fils, 1900, t.

II, n° 1025.

120
L’individu est redevable de sa situation honorable, de 1’éclat de son lignage. LAPLANCHE

J., op. cit, p. 255, note (1).
121

LEPOINTE G., op. cit. p. 281 et suiv. § 535 et suiv.

122 . A . 4 A s
Toutefois, le batard pouvait succéder aux meubles et acquéts laissés par ses enfants en

légitime mariage et par conséquent prétendre a la réserve sur ces biens dans les coutumes la
prévoyant. Cf. LAPLANCHE]., op. cit., p. 431.
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naturalisé123, les exhérédés, indignes ou renongants, les femmes dans les successions
nobles en ligne collatérale et dans certaines coutumes, les filles dotées. Au XVI°
siecle, on précise que pour bénéficier de la réserve, il faut se porter héritier. En effet,
historiquement, la réserve est la succession moins la quotité disponible et il est
nécessaire d’étre héritier pour recueillir la succession. Cette solution jusqu’alors
implicite est nettement formulée pour renforcer la régle coutumiere qui interdit d’étre
a la fois légataire et héritier. Ainsi, I’héritier acceptant un legs renonce implicitement
a la qualité d’héritier et ne peut plus réclamer son legs au-dela de la quotité
disponiblelz4. L’héritier lignager acceptant simplement la succession prime 1’héritier
lignager acceptant sous bénéfice d’inventaire méme s’il est dun degré

. 125
subséquent .

La réserve protége le lignage dans son ensemble sans se préoccuper de la répartition

. . 126
des biens dans la fratrie .

26.  Objet de la réserve coutumiere - La réserve coutumiere est destinée a
conserver les biens dans la famille, elle ne porte que sur les biens propres
immeubles et pas sur ceux acquis par le travail du de cujus ni sur les meubles.

On désigne ces biens par le nom d’ « éritages » au XIII* siecle et de « propres
iy . 1127 2 N N
héritages » au XIV- siecle ~". Quelques coutumes dérogent a cette regle en
: Ar s p 128 .
soumettant les immeubles acquéts a la réserve = voire tous les meubles et

. A, 129
immeubles propres ou acquéts .

123 _, P . . P N . , ‘s
L’aubain était un étranger. Il ne pouvait succéder a moins qu’un traité entre la France et

son pays d’origine ne le stipule.

124 . . . .
PAVY A., De la légitime et de la réserve dans 'ancien droit francais, these Arras, 1884, p. 123.

2 .
> LAPLANCHE]., op. cit., p. 478.

PEGUERA POCH M., Aux origines de la réserve héréditaire du Code civil : la légitime en pays de
coutumes (XVIe — XVIlle siecles), éd. P.U.A.M, 2009, p. 36.

27 .
LAPLANCHE]., op. cit., p. 375.

128
C’est notamment le cas dans les coutumes de Normandie, de Metz, de Bretagne et de

Touraine : LAPLANCHE]., op. cit., p. 323.

129 .
C’est notamment le cas dans les coutumes d’Auvergne, de Bourgogne, du Bourbonnais,

du Berry de la Marche et du Maine : LAPLANCHE]., op. cit., p. 324.
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27.  Quotité - On peut distinguer trois familles de coutumes.

. , - . , 130 \
Dans les coutumes dites « préciputaires » présentes dans le centre ™, le pere de
famille peut donner hors part un quint de ses biens a un de ses enfants sans que ce
dernier ne doive rapporter a la succession ce qu’il a recu. On appelle ce quint « quint

naturel ». Son fondement se rapproche de celui de la l1égitime.

En revanche, le pere de famille ne peut 1éguer en faveur d’un étranger que le quint de

ses biens propres que 1’on nomme « quint hérédital » ou « datif ». Ce quint datif ou

ST . . . 131
hérédital est destiné a sauvegarder les biens des étrangers

La quotité¢ disponible comprend les meubles, conquéts et un quint des propres. En
revanche, elle ne peut étre invoquée que contre les libéralités testamentaires. On
considere en effet que la maxime « donner et retenir ne vaut » qui oblige le donataire

a se dépouiller immédiatement du bien donné est suffisamment protectrice des droits

des lignagers132

Dans les coutumes dites « d’égalité stricte », les enfants doivent rapporter tout ce
qu’ils ont recu de leurs parents. Chaque membre de la famille doit étre alloti dans la
méme proportionlss. Ces coutumes permettent d’invoquer la réserve contre les
libéralités entre vifs et testamentaires qui dépassent la quotit¢ disponible. Cette
quotité disponible comprend la totalité des meubles et acquéts ainsi que le tiers des
propres. C’est le cas des coutumes de 1’ouest et d’un certain nombre de coutumes du

nord. La réserve a, dans ces régions, une origine plus féodale que familiale ; elle est

YVER J., Egalité des héritiers et exclusion des enfants dotés — Essai de géographie coutumiere, éd.
Sirey, 1966, p. 155 et suiv.

Ainsi I'article LXXXVIII des coutumes de Boulenois dispose « Chacun peut donner par don
d’entre vifs, & en derniere volonté, le quint de tous les héritages féodaux sans le consentement de son
héritier apparent ( qui se nomme vulgairement quint datif ) & est hérédital & se leve devant le quint
naturel, sur tous les héritages féodaux et patrimoniaux. » in BDR, fome I, p. 53-54.

2 ABLEIGES, Le grand coutumier de France, nouvelle édition par LABOULAYE et DARESTE,
Chez Augute Durand et Pedone-Lauriel, 1868, p. 364 « Item si le testateur n’a aulcuns héritiers
il peult donner en son testament tous ses biens meubles et héritaiges et s’il y a héritier,si peult il faire
testament de la moitié de tous ses biens meubles et conquests, et donner le quint de ses héritaiges. En
sa santé, il peult tout donner ou vendre. »

PEGUERA POCH M., op. cit. p. 38 et suiv.
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apparue pour compléter le retrait féodal">* bien plus que le lignager, en sauvegardant
I’intégrit¢ du fief contre toutes les libéralités, aussi bien entre vifs que

. 135
testamentaires

Enfin dans les coutumes dites « d’option », présentes notamment en Bourgogne,
Bourbonnais, Auvergne et Paris, est usité le systéme de la légitime de Justinien sans
distinguer entre les acquéts et les propres. En cas d’atteinte de la réserve, le lignager
peut demander la réduction. La réserve ne peut étre appréciée et la réduction
demandée qu’a la mort du de cujus. Les libéralités testamentaires sont d’abord

réduites par « sou et livre » soit proportionnellement puis les donations de la plus

; \ . 136
récente a la plus ancienne

En droit commun, la quotité de la réserve est de quatre-quint des propres laissant
ainsi un quint a la libre disposition de son propriétaire. Quelques coutumes
admettaient une quotité inférieure de trois—quartsl37 ou la moitié des propres138

D’autres admettent une quotité supérieure de la nue-propriété de tout ou partie des

134 o , . o 5 , : :
« La concession féodale résultait ordinairement du démembrement d'un domaine, dont une partie

était cédée au vassal ou censitaire et dont le seigneur se réservait le surplus (...). La directe ou droit de
propriété réservé par les seigneurs se manifestait par la perception du droit de lods et ventes, que le
feudataire devait lui payer a chaque aliénation, et par le retrait féodal, c’est-a-dire la faculté de
reprendre le fief aliéné en remboursant a I'acquéreur le prix porté au contrat. Il pouvait méme exercer
ce rachat, en cas de déces du wvassal, contre les héritier collatéraux. » : RAGUEAU revu par DE
LAURIERE, Glossaire du droit frangois, contenant l'explication des mots difficiles qui se trouvent dans
les ordonnances des roys de France, dans les coutumes, du royaume, dans les anciens arrests et les
anciens titres, publié par L. Favre, p. XX

TIMBAL P. C., Droit romain et ancien droit frangais — Régimes matrimoniaux, Successions,
Libéralités, 2~ éd. Dalloz, Collection Précis, 1975, p. 178, n° 349. Selon LAPLANCHE J., op. cit.,
p. 198, la quotité disponible coincide dans ces coutumes avec la quote-part des biens fiefs
dont les puinés ont le droit d’étre apportionnés par 1'ainé qui a succédé a ses parents. Cf.
aussi YVER J., Egalité des héritiers et exclusion des enfants dotés — Essai de géographie coutumiere,
éd. Sirey, 1966, p. 91 et suiv.

136 o .
YVER]., ibidem, p. 11 et suiv.

137 . .
C’est le cas des coutumes d’Auvergne, Bourbonnais, Sedan et Lorraine : LAPLANCHE J.,

op. cit., p. 326.

138 . . . . .
C’est le cas des coutumes de Reims, Calais, Blois, Maine et Touraine : LAPLANCHE J., op.

cit., p. 328.
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propresl39. Enfin, certaines établissaient 1’indisponibilité absolue des propres en

faveur des descendants' - ou de n’importe quel lignager141

La réserve a pour role de ramener les héritages dans la famille. Mais a I’intérieur de

celle-ci, la répartition de la réserve n’est pas toujours ¢égalitaire.

La réserve coutumiére s’applique sur les propres de chaque territoire de coutumes.
Ainsi si le de cujus possede des propres dans la coutume de Paris et dans la coutume
de Lorraine, le lignager a droit a la quotité prescrite par chaque coutume de propres
dans chaque territoire’ 2, Lorsque le de cujus avait dépassé la quotité disponible sur
certains propres mais pas sur d’autres situés dans le ressort d’une autre coutume, la
réduction devait avoir lieu sur les biens situés dans le ressort de la coutume. De la
méme manicre, le lignager a droit a la quotité prescrite par la coutume dans chaque
ligne et pas sur la totalit¢ des propres, ce qui est dans la logique de la réserve

coutumiére qui a pour but de protéger les biens de chaque ligne.

28. Sanction - Dans toutes les coutumes, la réserve maintient dans la
succession ab intestat une certaine proportion des propres puisqu’ils sont
considérés comme indisponibles par testament. La sanction de la réserve est,
en regle générale, la réduction des libéralités excessives au taux de la quotité

disponible fixé par la coutume. Toutefois, certaines coutumes prévoient la

‘2 PSR T . 14 ’ .
nullité des libéralités excessives' ™. Par conséquent, le legs de biens propres

dépassant le disponible est nul comme portant sur des biens inaliénables par

139 .
3 C’est le cas des coutumes de Lille, et d’Anjou et Bretagne : LAPLANCHE]., op. cit., p. 331.

140 . . .
C’est le cas des coutume de de Senlis, Clermont-en-Beauvaisis, Clermont-en-Argonne,

Sedan, Eu. Cf. LAPLANCHE],, op. cit., p. 332.

141
C’est le cas des coutumes d’Artois, Lille Echevinage, Metz Ville. Dans la coutume de

Normandie, a I'encontre des legs, les propres sont en totalité réservés et en présence
d’enfant, les acquéts le sont également. Cf. LAPLANCHE]., op. cit., p. 332.

BROCHER C., Etude historique et philosophique sur la légitime et les réserves en matiere de

succession héréditaire, éd. Ernest Thorin, 1868, p. 227.

143
C’est le cas en Bretagne, par exemple.
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testament. L’héritier n’est ainsi pas obligé d’abandonner les biens disponibles

pour remplir le légataire de son legsl44.

On admet, non sans hésitation, que la réserve ne peut étre calculée qu’au jour du

. . , . o . , \ 145
déces et I’action en réduction ne peut étre intentée qu’a ce moment .

29.  Opérations préalables a l'action en réduction — Afin d’apprécier
I'étendue de la réduction, il s’agit, tout d’abord, de déterminer en valeur la
quotité disponible dont le de cujus pouvait disposer. Pour cela, il faut
reconstituer la masse de biens du de cujus sur laquelle se calcule la quotité
disponible et en déduire le passif. Dans les coutumes o1 la réserve atteint les
donations, celles-ci doivent étre rapportées fictivement pour leur valeur au
jour du déces s’il s’agit d'immeubles et pour leur valeur au jour de la
donation s’il s’agit de meubles ou d’office. En revanche, dans les coutumes
dans lesquelles la réserve ne frappe que les legs, la masse de calcul de la
quotité disponible ne comprend que les biens appartenant au défunt au jour

PPN . . .. 146 . e
du déces, en ce compris les biens 1égués” . Le passif est constitué des dettes

du défunt et des frais funéraires. Ensuite, on calcule la quotité disponible147.

30.  Action en réduction — Dans les coutumes dans lesquelles seuls les legs
sont soumis a la réserve, ceux-ci doivent étre réduits par contribution au sol

la livre puisque les legs produisent leurs effets juridiques en méme tempsl48.

Dans les coutumes dans lesquelles les legs et les donations entre vifs sont soumis a la

réserve, on commence par réduire les legs au sol la livre et si cela ne suffit pas, on

POTHIER, (Euvres completes de Pothier, Traité des propres, des donations testamentaires, tome
XXII, Chez Thomine et Fortic, 1821, p. 194-195.

45 . .
LAPLANCHE]., op.cit., p. 484 et suiv.

146 . , . .
En revanche, le rapport des biens n’entrait pas dans cette masse puisque ce rapport ne

profitait qu’aux cohéritiers et pas aux légataires. Cf. LAPLANCHEJ., op. cit., p. 490.
LAPLANCHE]., ibidem, p. 489 et suiv.

48 o
LAPLANCHE]., ibidem, p. 515.
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réduit les donations de la plus récente a la plus ancienne jusqu’a ce qu’il ne subsiste

de biens donnés que dans la limite de la quotité disponiblel49.

La réserve étant une part de la succession au profit du réservataire, la réduction ne
peut se faire qu’en nature afin que le réservataire puisse posséder les biens propres.

La totalité des biens donnés doit alors étre restituée. Si des droits réels ont été

., . ;. . 150
constitués sur les biens retranchés, ils sont résolus

Il y a autant de masses indisponibles que de lignes et chaque ligne a droit de faire
réduire les legs qui entament sa réserve méme si la totalité des legs ne dépasse pas le

disponible calculé sur la totalité de la succession.

En leur qualité d’héritier, les lignagers répondent des dettes du défunt.

. , . ) 151
L’action en réduction se prescrit par trente ans

31.  Charges portant sur la réserve — Le douaire étant un contrat a titre

4 152 ., 2 . A £ 3. .:
onéreux , il pese sur la réserve coutumiere et ne peut étre réduit.

32.  Conclusion — Le droit d’ainesse et la réserve coutumiere ont pour but
de restreindre la liberté testamentaire du de cujus sur les biens nobles et
propres. La réserve coutumiere permet ainsi de protéger les biens propres en
rendant indisponible une part, en régle générale les quatre quints, des biens
propres du défunt au profit des héritiers réservataires. Les biens nobles,
quant a eux, sont transmis, pour une part avantageuse, par préciput a 1’ainé

male afin d’éviter ou minimiser leur division.

Toutefois, les biens nobles et propres n’étaient pas protégés que par la loi, mais

¢galement de maniere contractuelle au moyen des pactes sur succession future.

? LAPLANCHE]., ibidem, p. 518.
>0 LAPLANCHE]., ibidem, p. 519-520.

21 LAPLANCHE]., ibidem, p. 522.
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Section III — Les pactes sur succession future, instruments de protection du

patrimoine familial

33. Présentation - En droit coutumier, on se méfiait de la volonté d’un
homme mais pas de celle de deux familles. Ainsi, les arrangements de famille
conventionnels et irrévocables, soit les pactes sur succession future entre vifs
et les contrats de mariage, avaient la faveur du droit coutumier, a I'inverse
des donations entre vifs et des testaments faits par un seul homme. Cette
faveur s’explique par le but recherché par ces pactes sur succession future et
ces contrats de mariage : celui de permettre la transmission a un enfant, lors
du mariage ou au déces du parent, des biens nobles ou propres et de

protéger le patrimoine familial.

34. Présentation historique — Les pactes sur succession future prennent
leur source dans le droit barbare puis la féodalité. En effet, les traditions
germaniques n’étaient pas hostiles aux arrangements de famille. Les partages

d’ascendants étaient fréquents chez les barbares, les burgondes et les

. . 1
wisigoths >

A 1’époque féodale, on prit I’habitude de régler le sort des successions dans des
contrats entre vifs et notamment grace aux institutions contractuelles et aux

renonciations a succession future. Le droit de 1’époque féodale créa, a coté de la
. , . . . 154
succession légale et de la succession testamentaire, une succession contractuelle

permettant de rendre héréditaires les fiefs qui étaient primitivement des tenures

152 Selon d’Argentré, il est le prix de la virginité déflorée de la jeune fille. Cf. LAPLANCHEJ.,
op. cit., p. 537.

LEPOINTE G. op. cit., p. 469 et suiv. § 885 et suiv.

154 . L . P 5 ’s
« Qutre les deux sortes de successions légitimes et testamentaires dont il a été parlé jusqu’a cette

heure, nous avons en France une troisieme espece de succession d'une autre nature toute différente,
qui est celle des héritiers contractuels, ou conventionnels, c’est-a-dire qui institués héritiers par une
convention de succéder dont I'usage est fréquent dans les contrats de mariage en faveur de ceux qui se
marient...On appelle ces sortes d’institution d’héritiers, des institutions contractuelles (... )»:
DOMAT, Loix civiles, II-partie, Préface, X, cité par MAZEAUD H., L et J., Lecons de droit civil, t.
IV, éd. Montchrestien, 1963, § 695, p. 560.
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Viagéresl55. Le seigneur et le vassal désignaient d’un commun accord I’héritier du
vassal. Lorsque plus tard, la transmissibilité¢ héréditaire des fiefs acquit la valeur
d’une regle générale et coutumiere, il n’était plus nécessaire de régler dans la charte
de concession la dévolution héréditaire de la tenure. Néanmoins, lorsque le vassal
mariait un de ses fils, en général 1’ainé, il s’engageait a lui laisser aprés sa mort le

fief qu’il possédait et cette promesse se faisait dans le contrat de mariage du futur

, e e, . Yy qes - 156
époux. Ce contrat rendait ainsi irrévocable la vocation héréditaire de son fils ™.

Au Moyen Age, on prit ’'usage dans les mariages de familles seigneuriales ou
princieres de faire des conventions importantes touchant a 1’ordre des successions et
qui permettaient de régler la transmission des grands fiefs. Le principe était que « les
contrats de mariage étaient susceptibles de toutes conventions » et ils étaient

notamment utilisés dans les familles nobles ou notables pour asseoir la situation des

1 ~ 157
ainés ou des males

Lors de la renaissance du droit romain, la conception coutumiere se heurta a la
prohibition romaine. On introduisit alors dans le droit coutumier la prohibition des
pactes sur succession future tout en conservant des exceptions et en limitant cette
prohibition aux testaments. Restreindre la liberté des parties aurait conduit a entraver
les unions projetées entre deux familles car ces unions dépendaient souvent de
conventions matrimoniales d’ordre pécuniaire. En outre, ces pactes avaient pour but
de conserver les biens dans les familles et de soutenir la splendeur du nom en

sacrifiant les filles et les cadets, ce qui était dans ’esprit du droit coutumier.

Plusieurs sortes de pacte sur succession future étaient utilisées en droit coutumier
notamment [’institution contractuelle, la renonciation a succession future et la

substitution fidéicommissaire.

155 .. . . . .
Pour plus de précision sur le fief et sur l'introduction de cette succession contractuelle,

Cf. NAST M., Etude sur la prohibition des pactes sur succession future, these Paris, Librairie de
société du recueil J.-B. Sirey et du journal du Palais, 1905, p. 62 et suiv.

NAST M., Etude sur la prohibition des pactes sur succession future, these Paris, Librairie de
société du recueil J.B. Sirey et du journal du Palais, 1905, p. 62 et suiv.

7 R .
LEFEBVRE C., op. cit., p. 150.
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35.  L’institution contractuelle est une institution d’héritier par contrat de
mariage au profit d"un futur époux et de leurs enfants a naftre du mariage158

C’est la donation que quelqu’un fait de sa succession', soit de tous ses
biens : propres, acquéts et nobles. Cette institution d’héritier est irrévocable

tout comme le contrat de mariage.

Il existe un certain nombre de variantes. L’ institution contractuelle peut contenir une
« déclaration de fils ainé et principal héritier » qui garantit a 1’ainé sa part héréditaire
sur les biens présents. Cette déclaration permet de fortifier le droit d’ainesse en
I’étendant aux biens sur lesquels ne porte pas le préciput légal. Cette promesse est
valide méme dans les coutumes qui défendent d’avantager un enfant plus qu’un autre

car le contrat de mariage est considéré comme la charte familiale d’une maison qui
A L1600 . o
va étre fondée . L’institution contractuelle est souvent combinée avec une

L , - . . 161
substitution fidéicommissaire

L’institution contractuelle peut également consister en une promesse d’égalité qui est
celle de ne pas avantager un de ses enfants par rapport aux autres. Le disposant

conserve néanmoins le droit de disposer de ses biens a titre gratuit et a titre onéreux

Ny 162
en faveur d’étrangers

Avec cette promesse, le disposant ne peut continuer a disposer de ses biens qu’a titre
onéreux et il conserve la pleine administration de ses biens. En revanche, il ne peut
en user en fraude de I’institution. Ainsi, il lui est permis de vendre, d’hypothéquer,

de s’engager a titre onéreux mais uniquement pour le bien et I'utilité de ses affaires.

La jurisprudence veille au respect de Pinstitution'®

158 . . I . .
On la nommait aussi « promesse de conserver la part héréditaire », LEFEBVRE C., op. cit., p. 152

et suiv.

POTHIER, Coutumes des Duché, Bailliage et Prévété d’Orléans, et ressort d’iceux, Chez
Debure a Paris et chez la Veuve Rouzeau-Montaut & Orléans, 1780, p. 63.

60
L’institution contractuelle échappe donc a la regle de 1'égalité entre les enfants.
1 R . .
LEFEBVRE C., op. cit., p. 152 et suiv.
62 .
LEPOINTE G., op. cit., p. 470 § 888.

3 . .
LEFEBVRE C., op. cit., p. 152 et suiv.
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La seule limite de I’institution contractuelle est la 1égitime des descendants %,

Les auteurs ne savaient pas dans quelle sorte de succession faire entrer I’institution
contractuelle. Domat'® expose que « sa nature (est) mélée de celles des testaments
et de celles des conventions ». L’institution contractuelle confére irrévocablement a
I’institué la qualité de successeur qui ne peut étre révoquée puisque incluse dans un
contrat de mariage, contrairement au legs. Mais a I’inverse de la donation, I’institué
ne recoit les biens qu’au déces, a condition que le disposant n’en ait pas disposé a

. , 166
titre onereux

36. Les renonciations a succession future - Les renonciations a
succession future consistent en une déclaration unilatérale faite par le
renon¢ant en présence des autres membres de la famille, sans que le
bénéficiaire ait a accepter expressément. Souvent la déclaration est renforcée
par un serment. Ces renonciations se sont en premier lieu développées dans
les milieux nobles. Mais elles ont également une utilité dans les familles

paysannes puisqu’on y suit I'idée qu’il faut maintenir la terre aux fils tandis

. AN . ’ . 167
que les filles partent, grace a leur mariage, dans d’autres paysanneries

. po s . .. \ . 168
Certaines coutumes prévoient expressément ces renonciations a succession future

et aucune ne les prohibe. En pratique, elles sont fréquentes. Elles ne sont possibles
que dans les contrats de mariage : d’ordinaire, dans le contrat de mariage de I’enfant

renongant mais on en trouve aussi dans celui de I’enfant a favoriser.

164 ) . ) . .
La réserve n’est pas une limite lorsqu’elle ne protege les lignagers que contre les legs.

DOMAT, Loix civiles, Il partie, Préface, X, précité.
66 .
MAZEAUD H., J. et L., op. cit., § 695.

7 R .
6 LEFEBVRE C., op. cit., p. 162, § 87.

168 , , N
Elles sont prévues expressément dans les coutumes du Berry, seule coutume a en donner

une définition, Titre XIX, art. XXXIII : « En contract de mariage des enfans, le pere ou mere leur
peuvent donner de leur heritage & biens pour leurs parts & portions, ce que bon leur semblera, &
moyennant ce leur faire renoncer i leurs futures successions, & eschoites, au profit des autres enfans :
Et lesquelles renonciations seront bonnes et valables, & rendront inhabiles lesdits enfans renongans a
la succession ; lesquels, par ce moyen, ne le pourront dire, apres le decez du pere ou mere, sisis de
aucune part et portion de leurs successions. » BDR, tome 111, p. 970, Anjou, Art. CCXLII et Maine,
Art. CCLIX : cité par LAPLANCHE]., op. cit., p. 162.
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Ces renonciations ont pour objet de faire renoncer, par avance, a la succession de
leur parent, les filles et les puinés afin qu’ils s’en tiennent a leur dot ou leur légitime,
et ce, afin d’assurer une part prépondérante de 1’ainé sur tous les biens de la
succession. Le fondement de ces renonciations est la conservation des biens dans la

famille ce qui fait dire a la doctrine que la renonciation d’un ainé au profit d’un puiné

A A . . . . 169
parait ne pas étre acceptée car contraire au droit coutumier

Toutefois, la renonciation ne peut étre faite qu’a la condition que 1’enfant renongant
. . . . 17
ait recu des biens de la famille. Selon certaines coutumes 0, la valeur de cette dot ou

de I’établissement importe peu et peut méme étre inférieure a la 1égitime.

Cette renonciation entraine I’exclusion véritable de I’hérédité'”". Mais le pere peut la

; \ . 172
révoquer en effectuant un rappel a succession

Il faut également préciser que I’entrée en religion a le méme effet que la renonciation
a succession puisque le religieux est frappé de mort civile et ne peut plus acquérir.
C’est ainsi que des pressions familiales s’exercent sur les puinés pour les faire entrer

en religion et les rendre ainsi incapables d’hériter.

37. Les substitutions fidéicommissaires — Le troisieme pacte sur
succession future permettant de conserver le patrimoine familial,

fréquemment utilisé, est la substitution fidéicommissaire. Elle est « une
disposition contenue en général dans un testament™ (...) en vertu de laquelle une

personne, le disposant, charge le grevé ou gratifié de recevoir des biens qu’on lui

transmet, a charge pour lui de les conserver et de les rendre a sa mort a un tiers,

69 LEFEBVRE C., ibidem, p. 163, § 87.

70 C’est le cas dans les coutumes de Normandie ( Art. CCLIII ), Anjou ( Art. CCXLI ), Maine
(Art. CCLVIII ) pour les filles nobles ayant renoncé : LAPLANCHE J., op. cit., p. 164.

1

LEPOINTE G., op. cit., p. 453 § 855 ; LEBRUN cité par POTHIER, Traité des successions, op. cit.,

p- 58.

172 . L te Aid fo V. ,
A moins que la renonciation n’ait été faite dans le contrat de I'ainé et qu’en plus ce

dernier ait bénéficié d’une institution contractuelle. Dans ce cas, les droits de 1’ainé étaient a
I'abri de toute atteinte. Cf. LEFEBVRE C., op. cit., p. 165, § 87.

3. : A
Bien qu’elles puissent étre contenues dans un contrat quelconque.
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appelé substitué’’* ». Elle implique ainsi la charge stricte de conserver et de

rendre.

La substitution fidéicommissaire est faite, en général, par testament mais elle peut
étre également contenue dans une donation entre vifs. La substitution suit la nature

de I’acte qui la contient. Ainsi, si elle est insérée dans un testament, elle aura la

\ S R . 175
nature d’acte a cause de mort et sera soumise a la réserve coutumiére

La monarchie favorise la pratique des substitutions fidéicommissaires. En effet,
combinées avec le droit d’ainesse et de masculinité, elles sont des « actes de sagesse

et de prévoyance qui font naitre et entretiennent l’esprit de famille si favorable a

, . 176
["ordre public et aux bonnes moeurs " ". »

Vers le XIV® siecle'”” apparait ’ordo successivus qui réglemente, au moyen des
substitutions fidéicommissaires, la destinée d’un bien sur plusieurs générations voire
siécles et dont la pratique se répand au XVI° siécle. Ainsi, les substitutions peuvent a
présent étre faites pour un grand nombre de degrés voire étre perpétuelles. Toutefois,
méme si cette institution permet de consolider le droit d’ainesse en rendant les biens

indisponibles entre les mains du bénéficiaire de la substitution et de sa branche

74 .
LEPOINTE G, op. cit., p. 473-474, § 891.

5 . .
POTHIER, (Euvres completes de Pothier, Traité des cens, des champarts, de la garde-noble et

bourgeoise, du préciput 1égal des nobles, de I'hypotheque et des substitutions, tome XXI, Chez
Thomine et Fortic, 1821, p. 310 et suiv.

6 BODIN, Les six livres de la République; Paris, 1583, liv.1, Chap. 4, p.29 et 34-35 cité par

AUGUSTIN J.-M., Les substitutions fidéicommissaires i Toulouse et en Haut-Languedoc au XVlIlle
siecle, éd. P.U.F., 1980, p. 57.

177 . . o N 4
Les concessions féodales aboutissaient a des résultats analogues.

56



~ . 178 . , e ,. . .
ainée ~, les biens concernés par la substitution fidéicommissaire demeurent
indivisibles, insaisissables et inaliénables donnant ainsi I’apparence de la fortune
sans la fortune, ce qui est problématique pour les créanciers. C’est la raison pour

laquelle, la jurisprudence puis les ordonnances royales ont essayé d’en limiter les
effets. L ordonnance d’Orléans de 1560"7° défend de faire des substitutions de plus

de deux degrés outre la substitution mais elle laissait en vigueur les substitutions

180 Jimite les

antérieures méme perpétuelles. L’ordonnance de Moulins de 1566
anciennes substitutions antérieures a 1561 a quatre degrés et prescrit des mesures de
publicité. Ces textes furent mal appliqués. Finalement le chancelier D’ Aguesseau

entreprend une nouvelle réforme pour corriger les interprétations variées des

8 . L. . . .
Extrait d’une substitution faite en 1664 dans le testament de Louis de Rohan, Prince de

Guimené, Duc de Montbazon : « Et parce qu’un des principaux soins auxquels la bonté Divine a
attaché son salut, est celui de I'éducation de Messieurs ses enfans, et qu'il n’est pas moins obligé a
faire en sorte qu’apres son déces les biens qu’il a plu i Dieu de donner au seigneur testateur soient
conservés par eux et par leurs successeurs, comme il est tenu pendant sa vie d’en faire un fidele
usage; désirant satisfaire a cette obligation, et maintenir d’ailleurs la grandeur de sa maison par la
conservation des biens qu’elle a recus de la libéralité du ciel, pressé de ses mouvemens et d’autres, a
cause de l'expérience qu’il a de ce qui s’est passé jusqu’a présent dans sa famille, par la mauvaise
conduite et le mauvais ménage des personnes qui le touche de plus pres, il ordonne et dispose : c’est i
scavoir qu'il institue Monsieur Charles de Rohan, comte de Montbazon, son fils ainé, et Monsieur
Louis de Rohan son second fils, ses héritiers en tous ces biens, meubles, propres et acquets et conquets
immeubles, tels qu’ils pourront étre au jour de son déces, pour étre partagés entre eux suivant les
dispositions des coutumes dans 'étendue desquelles ils se trouveront assis: Et a I'égard dudit
seigneur son fils ainé, ledit seigneur testateur lui substitue par ces présentes ses enfans nés et a naitre
en loyal mariage, aux parts et portions qui lui pourront appartenir en sa succession, voulant que son
fils se contente de l'usufruit et jouissance d’iceux, sans qu’il en puisse rien vendre, disposer, aliéner,
ni hypothéquer en quelque facon que ce soit réservant par cette présente disposition le fonds et
propriété de tous les susdits biens a ses petits enfans nés et a naitre dudit seigneur son fils, qu’il
substitue les uns aux autres, en cas de prédéces de I'un ou de plusieurs d’eux sans enfans
légitime; auxquels petits enfans ledit seigneur testateur a substitué et substitue leurs enfans a naitre
en loyal mariage; et au cas que lesdits petits enfants viennent i mourir avant ledit seigneur son fils
ainé, ou apres lui sans enfans d’eux, ledit seigneur testateur veut que le fonds et propriété de sesdits
bien appartienent au seigneur Louis de Rohan son second fils. Et audit seigneur Louis de Rohan, il
substitue les enfans qui naitront de lui en loyal mariage, en la part et portion des biens qui lui
écherront en sa succession : voulant qu’il se contente pareillement de I'usufruit et jouissance desdits
biens, sans qu'il en puisse rien vendre, disposer ni hypothéquer en quelque fagon que ce soit, réservant
la propriété aux enfans qui naitront de lui en loyal mariage, auxquels enfants ledit seigneur testateur
substitue pareillement leurs enfans 1égitimes; et arrivant le déces dudit seigneur son second fils, avant
que d’étre marié, il lui substitue comme dessus ledit Seigneur Charles de Rohan son ainé; nommant
pour exécutrice de son testament, madame Anne de Rohan sa trés chere épouse. » in LEFEBVRE C.,
op. cit. p. 169-170, note 2.

179 Article 59 de I’ordonnance d’Orléans, 1560.
180 Article 57 de 1'ordonnance de Moulins, 1566.
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parlements et établir un droit uniforme. I publie une ordonnance en 1748 sur les

substitutions * " qui limite celle-ci a deux degrés.

38.  Conclusion du chapitre — L’étude de I'émergence de la conservation
des biens dans la famille ainsi que du droit coutumier en la matiere
démontre que pendant trés longtemps, la réserve successorale a été congue
comme permettant la concentration des biens familiaux dans les mains du
fils ainé.

Les sociétés hiérarchisées qu’étaient les barbares, puis la féodalité ont créé une
distinction entre les biens propres, les biens nobles et les meubles et acquéts. Seuls
les biens propres et les biens nobles avaient vocation a retourner a la famille puis a
étre transmis au fils ainé. Cela permettait de conserver des fiefs puissants afin de

protéger les vassaux du seigneur en un temps ou le roi n’avait que peu de pouvoirs.

Par la suite, le droit successoral coutumier a mis en ceuvre des régles spéciales pour
la transmission des biens nobles et des biens propres. Les biens nobles €taient ainsi
soumis aux priviléges d’ainesse et de masculinité. Le fils ainé possédait un préciput
1égal sur le manoir principal et les terres attenantes ; préciput présent a la fois dans
les lignes paternelles et maternelles et dans chaque région de coutume. Les biens
propres, quant a eux, €taient protégés par la réserve coutumiere, laquelle rendait,
dans la plupart des coutumes, quatre-quints de la succession aux propres

indisponibles. Toutefois, seuls les legs étaient concernés par la réserve coutumicre.

Enfin, les pactes sur succession future étaient fréquemment utilisés dans le droit
coutumier pour éviter la division du patrimoine familial. Ainsi, les institutions
contractuelles et les renonciations a succession future servaient a transmettre les

biens nobles et propres a 1’ainé au détriment des puinés et des filles.

181 g . . . . .

« (... ) toutes les substitutions faites soit par contrat de mariage ou autre acte entre vifs, soit par
disposition a cause de mort, en quelques termes qu’elles soient congues, ne pourront s’étendre au dela
de deux degrés de substituez outre le donataire, I'héritier institué ou légataire, ou autre qui aura
recueilli le premier les biens du donateur ou du testateur.» Article XXX, Ordonnance du Roy
concernant les diversités de jurisprudence sur la matiere des substitutions fidéicommissaires, De
I'imprimerie royale, 1748.
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Le droit coutumier organisait la transmission du patrimoine dans les mains d’un seul
héritier. Cette concentration permettait de conserver des familles aristocrates et
paysannes fortes. Toutefois, cette concentration dans les mains du fils ainé se faisait

au détriment des puinés et des filles. L’égalité proclamée par les révolutionnaires ne
pouvait se satisfaire de cette 1égislation et elle est abolie en 1789182, Aujourd’hui, la

conservation des biens dans la famille existe toujours en droit contemporain.

Toutefois, elle n’est présente que dans les droits de retour.

Chapitre II — Le role résiduel de la conservation des
biens dans la famille dans le droit contemporain : les

droits de retour

39.  Plan - Alors que la conservation des biens dans la famille était le coeur
du droit successoral avant la Révolution, elle n’occupe plus, aujourd’hui,
qu'une fonction résiduelle dans le droit des successions puisqu’elle ne
s’exprime plus que dans les droits de retour. En réaction au morcellement
des successions du droit coutumier, les rédacteurs du Code civil ont
introduit le principe de I'unité de la succession. Toutefois, ils ont maintenu
une parcelle de conservation des biens dans la famille par le biais des droits
de retour, lesquels attribuent certains biens familiaux a certains héritiers de la
famille en raison de leur origine ou de leur nature. Le droit de retour se
caractérise par deux éléments : en premier lieu, I’autonomie puisque les biens
sont scindés de la masse successorale pour former une masse distincte et, en

second lieu, le « dessein familial » car le droit de retour crée une dévolution

autonome afin que les biens restent dans la famille'™. Ainsi, deux

successions distinctes et paralleles s’ouvrent au déces du de cujus: la

182
Cf. supran® 77.

PENIN O., « Evolution des droits de retour dans le Code civil depuis les lois de 2001 et
2006 », RTD Civ. 2014, 49.

59



succession obéissant aux regles ordinaires de la dévolution successorale et la

succession anomale obéissant a des regles propres.

Trois droits de retour furent créés par les rédacteurs du Code civil : le droit de retour
de I’ascendant donateur, le droit de retour des fréres et sceurs légitimes de 1’enfant
naturel et enfin celui de la famille adoptive dans la succession de 1’enfant adopté. Les
deux premiers ont été supprimés par la loi du 3 janvier 1972 et seul le droit de retour
de I’enfant ayant fait 1’objet d’une adoption simple existait encore a la veille de la

réforme contemporaine du droit des successions.

Aujourd’hui, le 1égislateur fait preuve d’un regain d’intérét quant au droit de retour.
En contrepartie de la diminution des droits successoraux de la famille par le sang au
profit du conjoint survivant, le législateur a octroyé, en 1’absence de descendant du
de cujus, un droit de retour au profit des collatéraux privilégiés et un droit de retour
au profit des pere et mere. Ces droits de retour ont pour but de limiter la transmission
des biens familiaux au conjoint survivant, qui, par définition, est un étranger a la
famille. Pourtant, aucun de ces droits de retour n’atteint réellement son but et ne
permet la conservation des biens dans la famille puisque le droit de retour de I’enfant
ayant fait I’objet d’une adoption simple céde devant le conjoint survivant (Section I),
que celui des collatéraux privilégiés n’est que partiel (Section II) tandis que celui des
pere et mere, outre le fait qu’il n’est que partiel, peut méme étre en valeur (Section

100).

Section I — Le droit de retour de la personne ayant fait 1’objet d’une adoption simple

40.  Définition - L’adoption simple créé un droit de filiation entre I'adopté
et I'adoptant tout en conservant le lien de filiation originel. La personne
ayant fait l'objet dune adoption simple acquiert alors des droits
successoraux dans sa famille adoptive tout en conservant ceux de sa famille
d’origine. En raison de ce double lien de filiation, lors de son déces, la fente
successorale s’exerce et la succession est divisée entre les deux familles.
Toutefois, pour éviter que des biens provenant de la famille adoptive ou des

peére et mere ne soient attribués a ’autre famille, le 1égislateur a créé un droit
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de retour aux termes duquel « les biens donnés par l’adoptant ou recueillis dans
sa succession retournent a l'adoptant ou a ses descendants, s’ils existent encore en

nature lors du déces de I’adopté. Les biens que 'adopté avait regus a titre gratuit de

N N . N : N 184
ses pere et mere retournent pareillement a ces derniers ou a leurs descendants.”” »

41.  Conditions quant aux personnes - Pour que le droit de retour du
défunt ayant fait 'objet d"une adoption simple prenne effet et que les biens
fassent retour dans leur famille d’origine, il est nécessaire que le de cujus
décede sans descendance. En effet, ’absence ou la renonciation185 de tout
descendant conditionne l'exercice de tous les droits de retour puisqu'un
danger apparait alors : la fuite des biens de famille en faveur d'une branche

de la famille dont n’est pas issu le bien.

En outre, le droit de retour de la personne ayant fait 1’objet d’une adoption simple ne
peut étre exercé qu’en 1’absence de conjoint survivant. Cette exigence de 1’absence
de conjoint survivant est récente puisque avant la loi du 23 juin 2006, le droit de
retour l1égal de la personne ayant fait I’objet d’une adoption simple jouait méme en
présence du conjoint survivant et ce dernier voyait lui échapper les biens de famille
au profit de la famille d’origine de ces derniers. Ainsi, le sort du conjoint survivant
d’une personne ayant fait I’objet d’une adoption simple était moins favorable que
celui du conjoint survivant de droit commun. Le législateur a par conséquent décidé
de supprimer cette discrimination basée sur la filiation en modifiant 1’article 368-1

puisqu’en présence du conjoint, le droit de retour des collatéraux privilégiés et le

. \ ! e .
droit de retour des pere et mere 8 trouvent a s appliquer.

184 Conformément a l'article 368-1 du Code civil.

185 Cass. 1+ Civ., 16 sept. 2014, n- 13-16164 : Gaz. Palais 2015, n° 34, p. 36, obs. LEROY M. et
LEROND 8. ; Revue des contrats 2015/1, p. 89, note GOLDIE-GENICON S. ; Dr. Fam. 2014, n° 11,
p- 46, note NICOD M. ; RJPF 2014, n° 11, p. 40, note SAUVAGE F.; LPA 2014, 213, p.7, note
ZALEWSKI-SICARD V. Méme si cet arrét portait sur un droit de retour conventionnel, la Cour
de cassation retient « qu” un descendant renongant ne peut faire obstacle au droit de retour qu’il soit

légal ou convenu au cas de prédeces du donataire. »

186 _, . . R R . . .
L’exercice du droit de retour des pere et meére en présence du conjoint survivant est

discuté. Toutefois, la majeure partie de la doctrine s’accorde a dire que ce droit de retour
joue en présence du conjoint survivant : Cf. supra n° 59.
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42.  Conditions quant aux biens - Le droit de retour ne prend effet que si
le de cujus ayant fait 1'objet d’'une adoption simple a recu des biens par
succession ou donation de ses peére et mére ou de ses pere et mere adoptifs.
Ces biens doivent se retrouver en nature dans la succession ce qui signifie
qu’ils ne doivent pas avoir péri et que le de cujus n’en a pas disposé a titre
onéreux ou gratuit187. Le droit de retour étant un droit successoral'™, ses
bénéficiaires reprennent les biens dans I'état ou ils se trouvent, grevés des
droits consentis par le de cujus. Ils font également leur affaire des

améliorations ou des dégradations survenues entre la transmission du bien

et le déces du de cuju3189

43.  Effets - Les bénéficiaires du droit de retour légal de la personne ayant
fait I’objet d'une adoption simple sont les pere et mere adoptifs ou naturels et
leurs descendants a condition qu’ils soient aptes a succéder' ™. Font alors
retour au parent donateur ou a ses descendants les biens en totalité afin que

ceux-ci restent dans leur famille d’origine.

En raison du caractére successoral du droit de retour, le bénéficiaire du droit de
retour est toujours un successeur a titre universel. Il supporte les dettes a proportion

de I’actif.

44.  Articulation du droit de retour de 1’adopté simple sur les autres
droits de retour - Le droit de retour de la personne ayant fait I'objet d'une

adoption simple releve d'une disposition spéciale qui s’appliquerait de

187 Cass. du 13 juin 1961, Gaz. Pal. 1962.2.362.

188 . . < . . . .
I ne s’agit pas d’une condition résolutoire tacite comme dans les pays de droit écrit mais

d’un droit successoral. Cette question a été tranchée par la jurisprudence : Civ. 16 mars
1830 ; Civ. 8 mars 1858: DP 1858.1.97; 24 juillet 1901 : DP 1901.1.537 note SARRUT, S.

1901.1.433 note LYON-CAEN; Chambres réunies, 2 juillet 1903 : S. 1904.1.65, note LYON-CAEN.

189
Pour une étude plus approfondie, voir n°51 et le droit de retour des collatéraux

privilégiés.

Soit qu’ils existent au déces de I’adopté et qu’ils ne soient ni indignes, ni renongants.
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maniere prioritairelgl. En effet, lorsque les conditions de l’article 368-1 ne
sont pas remplies et notamment en présence du conjoint survivant, il est
possible d’invoquer les droits de retour des collatéraux privilégiés et/ou des
peére et mere. Dans ce cas, si une partie des biens a été aliénée par le de cujus,
les pere et mere peuvent invoquer I’article 368-1 pour les biens se trouvant en
nature dans la succession et l'article 738-2 pour les biens aliénés. Les
collatéraux privilégiés, quant a eux, pourront invoquer 'article 757-3 pour les
biens venant d’un ascendant et se trouvant en nature dans la succession. Une
méme succession pourrait ainsi étre divisée en trois successions distinctes

dont deux successions anomales.

45.  Conclusion - Le droit de retour de la personne ayant fait 1'objet d'une
adoption simple est fondé sur la conservation des biens dans sa famille
d’origine. Toutefois, il n’atteint que partiellement son but puisque la
conservation des biens dans la famille cede en présence du conjoint survivant

alors que ce dernier ne fait pas partie de la famille d’origine du bien.

Les collatéraux privilégiés bénéficient également d’un droit de retour sur les biens de

famille, toutefois, il n’atteint que difficilement son but.

Section IT — Le droit de retour des collatéraux privilégiés

46. Geneése du droit de retour des collatéraux privilégiés - Le droit de
retour des collatéraux privilégiés a été créé par la loi du 3 décembre 2001.
Lors des discussions parlementaires précédant cette loi, un désaccord s’est
élevé entre 1’Assemblée Nationale, favorable au conjoint survivant, laquelle

souhaitait exclure les collatéraux privilégiés de la succession en l’absence de

191
En ce sens : LACOUR C. « L’incidence de la loi du 23 juin 2006 sur la succession de 'adopté

simple », Dr. Fam. 2007, étude 35 ; LEVILLAIN N., « Nouvelles regles de dévolution de la
succession de 'adopté — Une réforme incompléete », JCP N 2007, 1223; LEQUETTE Y., « La régle
de l'unité des successions apres la loi du 3 décembre 2001 », Mélanges Simler, éd. Dalloz-
LexisNexis- Litec, 2006, p. 167.
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descendant, et le Sénat qui souhaitait leur voir conserver des droits légaux.
La commission mixte paritaire retint un compromis : puisque le fondement
des droits successoraux des collatéraux privilégiés était la conservation des
biens dans la famille, cet objectif pouvait étre rempli de maniére plus
satisfaisante par un droit de retour portant sur les biens de famille plut6t que
par des droits successoraux pouvant porter sur des biens acquis par le
couple. C’est ainsi que l'article 757-3 fut introduit dans le Code civil. Selon

cet article, en cas de prédéces des pere et mere, les biens regus des

192 . . . .
ascendants ~~ du de cujus par succession ou donation et qui se retrouvent en
nature dans la succession, sont, en I’absence de descendants, dévolus pour
moitié aux freres et sceurs du défunt ou a leurs descendants, eux-mémes

descendants du parent prédécédé a I'origine de la transmission.

47.  Conditions relatives aux personnes - Le droit de retour des

collatéraux privilégiés s’applique lorsque le de cujus décede sans

descendance'” mais en présence d’un conjoint survivant. Le libellé de
'article 757-3 laisse a penser que ce droit de retour s’exerce uniquement en
présence d'un conjoint survivant. Cela signifie qu’en 1’absence de conjoint
survivant, le droit de retour ne jouera pas et les regles de la dévolution ab

intestat s’appliqueront sans préférence pour la branche familiale d’ot est issu

le bien de famille'*. Cette solution parait étonnante et éloignée de 'idée de

conservation des biens dans les familles et mérite d’étre modifiée.

48.  Condition de prédéces des pere et mere dans le droit de retour des
collatéraux privilégiés - Le droit de retour des collatéraux privilégiés impose
que les pére et mere soient prédécédés. Toutefois, une question mérite d’étre
posée : est-il nécessaire que les deux parents soient décédés ou peut-on

envisager que seul le parent a ’origine de la transmission soit mort ? Le texte

192 . . . . . . R
A Torigine, I'article ne prévoyait qu'un droit de retour sur les biens recus des pere et

mere. Les biens regus des ascendants a été rajouté par la loi du 23 juin 2006.

193 . . . . ..
Qu’il n’y ait pas de descendants, qu’ils soient renongants ou indignes comme dans le

droit de retour de I'adopté simple.

194 ) ) . o .
FERRE-ANDRE S. et BERRE S., Successions et Libéralités, 2~ éd. Hypercours Dalloz, 2014,

p- 134, § 228.
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de l'article 757-3 utilise les mots « en cas de prédéces des pere et mere » portant a

croire que le déces des deux parents est indispensablel%. En effet, si l'un des

parents est encore en vie, il recueille un quart de la succession ce qui

écarterait le droit de retour des collatéraux' . Les travaux parlementaires
accréditent cette thése puisqu’ils précisent qu’en cas de prédéces des pere et
mere, le conjoint survivant recueille toute la succession et qu’en ce cas, le
droit de retour doit jouer197. Pourtant, on peut regretter cette interprétation
puisqu’elle ruine la volonté de conserver les biens de famille. En effet, en cas
de prédéces du parent ayant donné un bien de famille au de cujus, ce bien de
famille sera partagé entre 'autre parent et le conjoint survivant, bien loin de

sa famille d’origine.
Une autre question reste en suspens : 1’article 757-3 précise que le droit de retour ne

joue qu’en cas de déces des pere et mere. Si le bien a été transmis par un ascendant

ordinaire et que celui-ci est encore en vie au déces du de cujus, a I’inverse des pere et

\ . . . . ~ ey sy 198
mere du de cujus, verra-t-il le bien lui échapper et étre attribué a ses descendants™ ™ ?

Méme si la lettre du texte impose cette solution, on peut la regretterlgg. L’article
devrait ainsi €tre modifi¢ en précisant qu’en cas de prédéces de 1’ascendant a
I’origine de la transmission, les biens recus de celui-ci font 1’objet d’un droit de

retour.

49, Conditions relatives aux biens - Le droit de retour des collatéraux

privilégiés exige que les biens aient été recus par succession ou donation

195 . . . . . .
De cet avis: PIEDELIEVRE S., Successions et libéralités, éd. Larcier, 2014, p. 110, §89;

JUBAULT C., op. cit., p. 188, § 259 ; MALAURIE P. et BRENNER C., Les successions, les libéralités, 6
éd. LGDJ, 2014, p.79, §122; TERRE F., LEQUETTE Y. et GAUDEMET S., Les successions, les
libéralités, 4~ éd. Dalloz, 2013, p. 226, § 221; LEROYER A.-M., Droit des successions, 3~ éd. Dalloz,
2014, p. 157, §203.

6 JUBAULT C., op. cit., p. 188, § 259.
97
VIDALIES A. et HYEST J.-J., Rapport AN n° 3382 et Sénat n° 67.

LEPROVAUX]J., « L'évolution des droits de retour légaux dans la 1égislation contemporaine
du droit des successions », LPA 2 juillet 2007.

Le texte originel issu de la loi du 3 décembre 2001 ne visait que le cas de biens recus des
pere et mere. La loi du 23 juin 2006 s’est contentée de substituer « les biens que le défunt
avait requ d’eux » aux « biens que le défunt avait recu de ses ascendants ». On peut ainsi se
demander s’il s’agit d’un oubli du législateur.
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d’un ascendant privilégié ou ordinaire. Ces biens recueillis a titre gratuit
peuvent étre qualifiés de biens de famille et on va présumer leur valeur
affective. Ces biens doivent évidemment se retrouver en nature dans la

succession ce qui signifie qu’il ne doivent pas avoir péri et que le de cujus

’ : LN g 4 .,200
n’en a pas disposé a titre onéreux ou gratuit™ .

Puisque ce droit de retour porte sur les biens de famille, ayant une valeur affective,
on pourrait penser qu’il ne peut porter que sur des biens corporels comme un
immeuble ou un meuble meublant. En effet, certains biens sont totalement dépourvus
de valeur affective tel qu’un portefeuille de valeur mobiliere par exemple. Toutefois,

en 1’absence de précision par le législateur, on ne peut exclure les biens « sans
affect » du droit de retour légalzm. Méme si cela contredit le fondement du droit de

retour légal, le critére de la valeur affective parait trop subjectif pour pouvoir étre

utilisé.

Le bien doit se retrouver en nature dans la succession. Malgré sa simplicité, cette
condition peut poser probléme. En effet, la nature des biens exigée est-elle la nature
d’origine ? Peut-on dire que le bien amélioré voire transformé se retrouve en nature
dans la succession du de cujus ? Le terrain surbati d’une maison par le de cujus a-t-il

changé¢ de nature ? On peut penser que le bien modifi¢ matériellement ne change pas
de nature, ainsi, le terrain surbati ferait retourzoz. En revanche, le bien dont la nature

juridique s’est modifiée ne se retrouverait pas en nature dans la succession. Ce serait
le cas, par exemple, d’une maison de famille apportée a une SCI méme si le de cujus

est propriétaire de parts de la société.

200 .. , . . . /
La jurisprudence s’est prononcée sur la question quant au droit de retour de I'enfant

adopté simplement dans un arrét de la premiere chambre civile de la Cour de cassation du
13 juin 1961, Gaz. Pal. 1962.2.362. On peut rapprocher le droit de retour des collatéraux de
cette solution d’autant qu'une réponse ministérielle le confirme. Rép. min. n°® 85443, justice :
JOAN Q 11 juillet 2006, p. 7371, erratum publié in JOAN Q 13 février 2007.

Contra : BEIGNIER B., « La loi du 3 décembre 2001 : le conjoint héritier », Dr. Fam. 2002,
n°4, p. 4.

Contra BEIGNIER B., article précité.
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En revanche, les choses de genre ne peuvent bénéficier du droit de retour légal en
raison de leur fongibilité203 puisque celle-ci rend impossible 1’identification en
nature de la chose®"*. Ainsi, une somme d’argent ne peut faire 1’objet d’un droit de
retour légalzo5 sauf si son identification est possible parce qu’elle a été¢ déposée sur

, . 206
un compte spécifique, par exemple™ .

Certains auteurs se sont interrogés sur le point de savoir si le droit de retour pourrait
porter sur un bien donné ou légué ayant fait 1’objet d’une réduction en nature. En
effet, la réduction entraine la caducité du legs qui ferait ainsi partie du patrimoine du
défunt®”’. Toutefois, le principe est aujourd’hui de la réduction en valeur laissant a

penser que cette hypothese sera tres rare. En outre, le legs écartant le droit de retour,

on voit mal comment ce dernier pourrait réapparaitre suite a une action en réduction
. . . . 208 . . . .
et primer alors la réserve du conjoint, d’ordre public™ . Ainsi, il faut convenir que la

réduction ne ressuscite pas le droit de retour.

203 . . e )
GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre collatéraux

privilégiés et conjoint survivant ( a propos de 'article 757-3 du Code civil ) », Defrénois 2002,
p- 427 ; HUGOT J. et PILLEBOUT ].-F., Les droits du conjoint survivant, 2- éd. Litec, 2005 ; BEIGNIER
B., La réforme du droit des successions — Loi du 3 décembre 2001 : analyse et commentaire, éd. Litec,
coll. Carré droit, 2002 ; PIEDELIEVRE S., Successions et Libéralités, éd. Larcier, 2014, p. 111 ;
LEROYER A.-M., op. cit., p. 159, § 204.

Contra: GRIMALDI M. a propos du droit de retour des parents de l'adopté, Droit civil —
Successions, 6~ édition, éd. Litec, 2001, n° 257, mais dubitatif a propos de l'article 757-3 dans
l'article suivant « Droits du conjoint survivant : breve analyse d’une loi transactionnelle », AJ
Famille 2002, p. 48.

Contra : TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMETS,, op. cit., p. 221, § 213, note 4.

GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre collatéraux
privilégiés et conjoint survivant (a propos de 'article 757-3 du Code civil », Defrénois 2002,
p- 427 ; BEIGNIER B., « La loi du 3 décembre 2001 : le conjoint héritier », Dr. Fam. 2002, n° 4,
p- 4 ; FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., La réforme du droit des successions, éd. Defrénois,
2002, n’° 9.

Contra : ROBINNE S., « De quelques interrogations en droit des successions depuis la loi du 3
décembre 2001 », Dr. et Pat. 2002, n°® 110, p. 24, ROTON-CATALA M.-C., Droit patrimonial de la
famille 2015-2016, éd. Dalloz, 2015, p. 521, n°® 235.30.

06 R .
PIEDELIEVRES., op. cit., p. 112.

207 . oy p : ' Iy
En faveur de cette interprétation : GOUBEAUX G., « Réforme des successions : I'inquiétant

concours entre collatéraux privilégiés et conjoint survivant (a propos de l'article 757-3 du
Code civil », Defrénois 2002, p. 427.

LEROYER A.-M., op. cit., p. 160, § 204.
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50.  Difficulté de la preuve de la provenance - Afin de pouvoir bénéficier
du droit de retour légal, les collatéraux devront rapporter la preuve de sa
provenance. Pour les immeubles, cette preuve est facile a rapporter grace a la
publicité fonciere. En revanche, pour les biens mobiliers, cette preuve est
bien plus difficile a rapporter puisque ces biens sont souvent donnés
manuellement. A moins qu’il ne soit marqué du sceau d'un ascendant, cette

preuve posera des difficultés™.

51. Améliorations ou dégradations par le défunt - Toutefois un probleme
se pose : lorsqu’'un bien de famille qui fait I'objet d'un droit de retour a été
amélioré ou dégradé par le de cujus, peut-il y avoir dédommagement ? Ainsi,
on peut imaginer un batiment ayant fait 1'objet d’une extension ou encore
une entreprise développée par le donataire. On peut aussi, a l'inverse,
imaginer qu'une maison, transmise en bon état, menace ruine par défaut de
soins. La loi est muette quant au sort de ces améliorations ou dégradations et
la nature successorale du droit de retour laisse a penser que font retour les
biens dans 1'état dans lequel ils se trouvent a 'ouverture de la succession, le

bénéficiaire du droit de retour bénéficiant des améliorations et supportant les
dégradations210

Si le bien, objet du droit de retour, a fait I’objet d’améliorations par le de cujus alors
qu’il est mari¢, son conjoint pourrait-t-il en étre indemnisé¢ ? Lorsqu’il y a eu
amélioration par des fonds communs, en régime de communauté, la théorie des

récompenses pourra amoindrir le préjudice pour le conjoint survivant a condition que

. . . 211 r1: . . s s
le bien soit propre au de cujus” ~, que les améliorations ne soient pas qualifiées de

209 . 4 : ’; p
De cet avis: GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre

collatéraux privilégiés et conjoint survivant (a propos de l'article 757-3 du Code civil »,

Defrénois 2002, p. 427.

210 p . ye . 5
GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre collatéraux

privilégiés et conjoint survivant (a propos de 'article 757-3 du Code civil », Defrénois 2002,
p- 427 : Gilles Goubeaux propose de fonder une distinction sur le caractere exceptionnel du
droit du successeur : en cas de détérioration, le bénéficiaire du droit de retour n’aurait eu
droit & aucune indemnité, en revanche, en cas d’accroissement du a l’activité du donataire,

une indemnité égale a la plus value aurait été due.

211 .
Conformément a I'article 1412 du Code civil : « Récompense est due i la communauté qui a

acquitté la dette personnelle d’un époux. »
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.. 212 . . . 213
charge de jouissance™ =~ ou ne proviennent pas du travail personnel du de cujus
Mais en régime de séparation de biens, le préjudice sera entier puisque le conjoint

. ., e 214 . . ~ . L
survivant sera privé de ces améliorations™ . Ainsi, il apparait nécessaire de prévoir

un régime d’indemnisation des améliorations apportées par le de cujus. Pour ce faire,

il serait opportun d’utiliser le régime des récompenses de ’article 1469 du Code civil

. : . . . 215
méme si cela doit complexifier les réglements successoraux

52.  Bénéficiaires - Les bénéficiaires du droit de retour sont les collatéraux
privilégiés, soit les freres et sceurs du défunt, ainsi que leurs descendants

mais uniquement ceux issus du parent a I’origine de la transmission.

53.  Effet - Lorsque les conditions sont remplies, les collatéraux privilégiés
recueillent la moitié indivise du bien au titre de la succession anomale. Une
indivision s’ouvre alors entre les collatéraux privilégiés et le conjoint

survivant.

54.  Véritable droit de retour ? — Certains auteurs affirment que le droit de

retour des collatéraux privilégiés n’en serait pas un et qu’il ne créerait pas de

212 . . .
La communauté a laquelle sont affectés les fruits et revenus des biens propres doit

supporter les dettes qui sont la charge de la jouissance de ces biens : Civ. 1+, 31 mars 1992 :
Bull. civ. I, n°96; JCP 1993. II. 22003, note PILLEBOUT J.-F; JCP 1993. II. 22041, note TISSERAND
A.; Defrénois 1992. 1121, note CHAMPENOIS G.; Defrénois 1992.1993. 545, étude MORIN G.; RTD
civ. 1993. 401, obs. LUCET F. et VAREILLE B.

213 Civ. 1, 30 juin 1992 : JCP G 1993. . 3656, n° 11, obs. TISSERAND A. ; RTD Civ. 1993, 410,

obs. LUCET F. et VAREILLE B.

214 p . ,e . p
GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre collatéraux

privilégiés et conjoint survivant (a propos de 'article 757-3 du Code civil », Defrénois 2002,

p. 427.

215 . s
Contra : Pour Laurent LEVENEUR, c’est a la succession anomale de bénéficier de ces

améliorations, en l’absence de précisions dans la loi. Cf.: LEVENEUR L., « Pour le droit de
retour de l'article 757-3 du Code civil, avec quelques amélioration », Mélanges Simler, éd.
Dalloz-LexisNexis Litec, 2006 ; GOUBEAUX G., « Réforme des successions: linquiétant
concours entre collatéraux privilégiés et conjoint survivant (a propos de l'article 757-3 du
Code civil ) », Defrénois 2002, p. 427.
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succession anomale, distincte de la succession normale’'®. Dans une
succession anomale, deux successions distinctes sont créées dans lesquelles
chaque bénéficiaire bénéficie d’une option. Or, le conjoint et les collatéraux
privilégiés n'ont qu'une option chacun pour leur succession et ne peuvent
user d'une option dans chaque succession””. En outre, le droit de retour
n’est que de moitié du bien selon les défenseurs de la these de 'unité de la
succession en présence du droit de retour des collatéraux privilégiés. En
outre, il semblerait, que 'article 757-3 ne joue que par dérogation a l’article
757-2, ce qui aurait pour conséquence que conjoint et collatéraux privilégiés
n’auraient pas d’option218

Cette thése entrainerait toutefois une conséquence qui irait a I’encontre de 1’esprit de
la loi: s’il n’y a pas de succession anomale, alors le droit a réserve du conjoint

survivant s’appliquerait sur toute la succession, le bien faisant I’objet du droit de

. 219
retour compris

Toutefois, on peut douter de cette theése. En effet, c’est I’origine du bien qui
conditionne la dévolution au profit de certains collatéraux privilégiészzo. Si I’'on
retient la thése de ’unité de succession, comment pourrait-on alors justifier que seule
une partie des collatéraux privilégiés bénéficie de ces droits successoraux ? Cette
différenciation de traitement n’est justifiable que, parce que le bien faisant retour est
un bien de famille et que le fondement du droit de retour est la conservation des

biens dans la famille.

216 p . ,e .
En ce sens: GOUBEAUX G. « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre

collatéraux privilégiés et conjoint survivant (a propos de l'article 757-3 du Code civil »,
Defrénois 2002, p. 427.

JUBAULT C., op. cit., p. 303, § 416 ; TERRE F., LEQUETTE Y. et GAUDEMET S., Les successions- les
libéralités, 4~ éd. Dalloz, p. 227, § 223.

Contra: CATALA P., Juris-Classeur. Notarial Répertoire V°droits du conjoint successible —
Nature, montant, exercice, 2007, n° 104 ; FERRE-ANDRE S., « Des droits supplétifs et impératifs
du conjoint survivant dans la loi du 3 décembre 2001 (Analyse raisonnée de quelques
difficultés », Defrénois 2002, p. 863 ; PARIS, Les droits de retour 1égaux des articles 738-2 et 757-3
du Code civil, these Paris, 2012, p. 244, § 262.

217 Contra : ROTON-CATALA M.-C., Droit patrimonial de la famille 2015-2016, éd. Dalloz, 2015,
p- 520, n° 235.13.

218 JUBAULT C., op. cit., p. 302-303, § 415-418 ; TERRE F., LEQUETTE Y. et GAUDEMET S., op. cit., 4=
éd. Dalloz, p. 227, § 223.
TERRE F., LEQUETTE Y. et GAUDEMETS.,, op. cit., 4~ éd. Dalloz, p. 228, § 225.

220 . T -
Ceux qui descendent de 1’ascendant a I'origine de la transmission
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L’argument de la quotité du retour n’est pas convaincant puisque ce droit de retour
est le compromis trouvé par le législateur pour satisfaire les partisans des droits du
conjoint et ceux souhaitant conserver les biens dans la famille. Ainsi, on ne peut
parler de dévolution ordinaire, méme si la succession anomale ne concerne qu’une

fraction du bien.

55.  Droit de retour et réduction — Le droit de retour s’articule mal avec le
rapport et la réduction. Imaginons quune mere ait donné la totalité de son
patrimoine composé d"une maison de famille a son fils A en avancement de
part successorale. Au déces de celle-ci, B, la sceur de A, regoit une indemnité
de rapport de 50 versée par A. Puis A décede peu de temps apres, sans
descendants mais en laissant une épouse. La maison vaut toujours 100 et B
bénéficiera du retour de la moitié de la maison pour 50. L'opération est

rentable pour B. Un exemple similaire peut étre donné avec une indemnité

. . 221
de réduction™ .

56.  Critique - Toutefois, est-ce que ce droit de retour, tel qu’il a été congu
est vraiment la bonne solution pour conserver les biens dans la famille ? On

peut en douter pour plusieurs raisons.

Tout d’abord, la moiti¢ du bien sera dévolue aux collatéraux privilégiés tandis que
I’autre moitié sera attribuée au conjoint survivant. Il faudra par conséquent procéder
a un partage et en 1’absence de partage en nature possible et d’accord entre les
collatéraux eux-mémes et/ou le conjoint, il est probable que le bien sera licite®??.
Ensuite, le baréme des droits de mutation a titre gratuit entre fréres et sceurs voire

entre oncle et neveu ne peut qu’inciter les collatéraux a revendre le bien de famille

ROBINNE S., « De quelques interrogations en droit des successions depuis la loi du 3

décembre 2001 », Dr. et Pat. 2002, n° 110, p. 24.

222 . . . ’ g
De cet avis également : GOUBEAUX G., « Réforme des successions : I'inquiétant concours

entre collatéraux privilégiés et conjoint survivant ( a propos de l'article 757-3 du Code civil »,
Defrénois 2002, p. 427.
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.. 223 , :
pour payer ces droits” . Peut-on réellement parler de droit successoral dans ces

conditions ? Les obstacles constitués par le droit de 1’indivision et le droit fiscal

peuvent-il réellement étre surmontés pour que le bien soit conservé dans la famille ?

Ainsi, ce droit de retour n’est pas dénué d’inconvénient pour un résultat trés aléatoire
qui sera fonction de la capacité des collatéraux et du conjoint survivant de s’entendre
pour partager le bien et de la capacité financiére des collatéraux pour rembourser le

conjoint survivant et/ou les collatéraux et payer les droits de mutation a titre gratuit.

Un auteur a proposé que le droit de retour porte uniquement sur la nue-propriété du
bien”>*. En effet, cela limiterait la plupart des inconvénients. Tout d’abord, I’usufruit
serait dévolu au conjoint ce qui lui permettrait de continuer a utiliser le bien,
notamment s’il s’agit de sa résidence principale, ou d’en percevoir les fruits. Quant
au paiement des droits de mutation a titre gratuit, la base taxable sera assise sur la
nue-propriété et le paiement des droits pourra étre différé au déceés du conjoint

survivant usufruitier conformément aux articles 397 et 404B de 1’annexe III du Code

223
Selon l'article 777 du Code général des impdts, le taux des droits de mutation a titre

gratuit entre fréres et soeurs vivants ou représentés est de 35 % lorsque la fraction de part
nette taxable est inférieure a 24 430 euros et 45 % au dela de 24 430 euros. Entre parents
jusqu’au 4~ degré inclusivement, le taux atteint 55 %.

Imaginons ce droit de retour en pratique. Si M. X décede en laissant un conjoint survivant
Mme X, un frére vivant, et quatre neveux et niéces issus de deux autres fréres prédécédés
( chacun ayant eu deux enfants ). La succession comporte une maison, qui ne constitue pas le
logement principal de Mme X d’une valeur de 600 000 euros. Le frere vivant recueille
1/6éme du bien et les neveux chacun 1/12eme au titre de leur droit de retour, le reste étant
dévolu a Mme X. Si les collatéraux souhaitent conserver ce bien dans la famille, ensemble, ils
devront indemniser le conjoint a hauteur de sa moitié indivise soit 300 000 euros. Sur la part
recueillie au titre du droit de retour, le frére bénéficiera d’un abattement de 15 932 euros.
L’actif net taxable sera par conséquent de 84 068 euros sur lequel il devra payer les droits de
mutation a titre gratuit d’'un montant de (24 430 x 35% ) + ( (84 068-24 430 ) x 45 % ) =
8550,50 + 26 837,1 = 35 387,60 euros et pour chaque neveu représenté pour lesquels
I’abattement se divise : (24 430 x 35% ) + ( (42 034 -24 430 ) x 45% ) = 16 472,30 euros. Ainsi,
le cofit total pour les collatéraux sera de 401 268,80 euros.

Imaginons maintenant que le frere du de cujus souhaite racheter la part de ses neveux et du
de cujus. Cela lui en cofitera le prix a verser a ses coindivisaires soit 500 000 euros auquel il
faudra rajouter les droits de mutation a titre gratuit soit 35 387, 60 euros ce qui donne un
total de 535 387 euros.

Enfin, si I'on prend l'hypothese selon laquelle le de cujus n’avait qu'un frére. Celui-ci
recueillera la moitié indivise du bien d'une valeur de 300 000 euros sur laquelle il devra
payer 125 387,60 euros de droit de mutation a titre gratuit= outre le rachat de la part indivise

du conjoint survivant.

224
De cet avis également : LEVENEUR L., « Pour le droit de retour de l'article 757-3 du Code

civil, avec quelques amélioration», Mélanges Simler, éd. Dalloz-LexisNexis Litec,
2006; GOUBEAUX G., « Réforme des successions: l'inquiétant concours entre collatéraux
privilégiés et conjoint survivant ( a propos de 'article 757-3 du Code civil ) », Defrénois 2002,
p. 427.
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général des impots. Toutefois cela ne résoudrait pas le probléme de 1’indivision entre
collatéraux et du risque de licitation en découlant. En outre, le démembrement entre
personnes qui ne sont pas de la méme famille risquerait de créer des situations

conflictuelles. Cette solution doit étre écartée.

57.  Conclusion — Alors que le droit de retour des collatéraux privilégiés a
été créé pour conserver les biens familiaux dans la famille, il n’atteint que
rarement son but. Tout d’abord, ses conditions sont strictement encadrées
puisqu’il est nécessaire que le de cujus soit marié et que ses pere et mere
soient morts. Dans tous les autres cas, que ce soit en 1’absence de conjoint ou
en présence d'un parent, le droit de retour ne jouera pas et le bien de famille
sera partagé sans préférence pour la famille d’origine. Ensuite, sa quotité de
moitié impose une indivision entre les collatéraux privilégiés et le conjoint.

Or, cette indivision entrafnera le plus souvent une licitation du bien.
Ainsi, on peut douter que le droit de retour des collatéraux privilégiés serve la
conservation des biens dans la famille. Pour cette raison, il devrait étre supprimé

puisqu’il n’atteint pas son but tout en complexifiant singulierement les réglements

successoraux.

Il en est de méme pour le droit des pére et mere.

Section III — Le droit de retour des pére et mere

58.  Présentation - Le droit de retour 1égal au profit des pere et mere, créé
par la loi du 23 juin 2006, est une contrepartie accordée par le législateur a la
suppression de la réserve des ascendants. Selon I'amendement proposant sa
création, ce droit de retour a pour but d’éviter que les biens de famille ne
sortent de celle-cizzS. Cela étonne car, d'une part, la réserve des ascendants

avait un double fondement de subsistance et de conservation des biens dans
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la famille. D’autre part, ce droit de retour, réservé a 'ascendant donateur et
pouvant étre exercé en valeur, permet difficilement de conserver les biens

dans la famille.

59. Conditions tenant aux personnes - Comme pour les autres droits de

: . . 226
retour, le de cujus ne doit pas avoir de descendant™ . En revanche, la

question de la présence du conjoint survivant est plus délicate puisque le

texte ne dit mot sur la question. Selon certains auteur3227, la présence du
conjoint fait obstacle au droit de retour des pére et mere pour deux raisons.
Tout d’abord, le droit de retour des pere et meére est placé dans une section
intitulée « Des droits des parents en l'absence de conjoint successible ». Ensuite,
I’assiette du droit de retour est définie par renvoi a I’article 738 lequel précise

les droits ab intestat des parents en I'absence de conjoint. Toutefois, cette
opinion n’est pas partagée par 1'ensemble de la doctrine et la lecture des

.. 229 . N 2 . .
travaux parlementaires™ laisse a penser que la présence de conjoint
survivant ne fait pas obstacle au droit de retour des pére et mere. En effet,

'article définissant le droit de retour est, avant tout, placé dans une partie

0

. . Loays .. 1123
consacrée aux droits des héritiers autres que le conjoint successible™ . En

25
DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 35.
226 .
Cf. infran® 41.

27 .
LE GUIDEC R. et CHABOT G., Rép. Civ. Dalloz, V° Succession, 2015, n° 396 ; DAURIACI, « Le
conjoint survivant dans la loi du 23 juin 2006 », JCP N 2007, 1203.

BLANCHEARD, « Le conflit du droit viager au logement du conjoint et du droit de retour
légal des pere et mere », Defrénois 2009, p. 2047 ; LEVILLAIN N., Juris-Classeur Liquidations-
Partages, V° SUCCESSION - Droit de retour 1égal des pere et mere, 2007, § 23 ; DELFOSSE A. ET
PENIGUEL J.-F., La réforme des successions et des libéralités, Coll. De linstitut national de
formation notariale, éd. Litec, 2007, § 326 ; Les successions et les libéralités apres la réforme — Loi
du 23 juin 2006, REDACTION DES EDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, éd. Dossier pratique Francis
Lefebvre, 2006, § 423 ; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 230, § 228 ; JUBAULT C.,
op. cit., p. 305, § 418.2 ; MALAURIE P., BRENNER C., op. cit.,, p. 78, § 122 ; PIEDELIEVRE S., op. cit.,
p- 116, § 95; LEROYER A.-M., Droit de successions, 3~ édition Dalloz, 2014, p. 164.

DE RICHEMONT H., Rapport Sénat, p.328: « Dans la mesure ou le droit de retour pourrait

s’exercer en valeur, votre commission vous soumet un amendement ayant pour objet d’éviter que,
lorsque les biens donnés par les pere et mere ont été aliénés et que les biens de la succession ne
suffisent pas a remplir les droits que les ascendants peuvent avoir au titre du droit de retour, la charge
ne passe aux héritiers désignés par le défunt, notamment a son conjoint survivant. » ; HUYGUE S.,
Rapport AN n° 2850, p. 39.

LEVILLAIN N., Juris-Classeur Liquidations-Partages, V° SUCCESSION — Droit de retour
légal des pere et mere, 2007, § 23 ; PIEDELIEVRESS., op. cit., p. 116, § 95.
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outre, se trouvent, dans cette section, des articles qui s’appliquent en
présence de conjoint survivant, notamment les articles concernant la
. : 231 . - )
représentation successorale™ . Ensuite, refuser son application en présence
d’un conjoint survivant restreindrait de maniére trop importante son champ
d’application puisqu’il ne s’emploierait plus qu’en présence d’ascendant ou
de collatéraux alors qu’en ce cas, le risque de voir sortir les biens de la famille
. 232 . . ek i
est limité™"". Enfin, on peut encore arguer que ce droit de retour a été créé

pour pallier la suppression de la réserve des pere et mere en présence du

conjoint233. Par conséquent, il faut considérer que le droit de retour des peére

et mere s’exerce en présence du conjoint survivant.

60. Bénéficiaires — Les bénéficiaires du droit de retour sont les pere et
mere a 'exclusion de leurs ascendants et descendants selon ’article 738-2 du

Code civil. Ce droit de retour ayant un caractere successoral, les ascendants

. A T . 234
ne doivent pas étre indignes ni renongants

61. Quels biens ? - Les biens soumis au droit de retour sont ceux regus

par donation des pere et mere uniquement. Ainsi, sont exclus les biens regus
: £ 14 212 235 .
dans la succession d'un de ses parents prédécédés™ ou encore les biens

donnés ou recueillis dans la succession d’un ascendant ordinaire°. En
revanche, tous les biens donnés par le pere ou la mere, quelle que soit leur
nature, peuvent faire 1’objet de ce droit de retour : méme les choses fongibles
peuvent faire I'objet d’un retour puisque ce droit de retour a davantage été
créé dans le but de pallier la réserve des ascendants plutdt que dans celui de

conserver les biens dans la famille. En outre, le droit de retour des pére et

31 . . .. .
PARIS G., Les droits de retour légaux des articles 738-2 et 757-3 du Code civil, these Paris, 2012,
p- 151, § 167. 1l s’agit des articles 751 et suivants.

REDACTION DES EDITIONS FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités apres la réforme —
Loi du 23 juin 2006, éd. Dossier pratique Francis Lefebvre, 2006, § 423

MALAURIE P., BRENNER C., op. cit., p. 78, § 122.
234
Voir supra n° 65.

235 . . 4 sl g
Lesquels seront soumis au droit de retour des collatéraux privilégiés.
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mere s’écarte des autres droits de retour puisqu’il admet la subrogation

p .. ., . . 237
réelle. Ainsi, en cas d’aliénation, le droit de retour peut s’exercer en valeur

ce qui signifie qu’a I'inverse des autres droits de retour, I’aliénation ou le legs

. . . 2
du bien donné ne fait pas obstacle au retour 38

62. Effets du droit de retour - Aux termes de l'article 738-2 du Code civil,
les pere et mere peuvent exercer leur droit de retour a concurrence de la
quote-part du quart fixée par le premier alinéa de l'article 738 sur les biens
recus par donation par le défunt. Cet article peut étre interprété de deux

fagons.

On peut, tout d’abord, considérer que le droit de retour est plafonné a un quart de
’actif net de la succession, quelle que soit la valeur des biens donnés. Ainsi le droit
de retour serait plafonné au montant des droits ab intestat du parent qui sont d’un
quart et il porterait sur tous les biens de famille. Cela signifie que, si la valeur des
biens donnés est inférieure a un quart de 1’actif net successoral, le droit de retour
porterait sur I’intégralit¢ des biens donnés. Sinon il serait limité”>. Les travaux
parlementaires plaident pour cette solution puisque le rapport de 1’Assemblée
Nationale dispose que : « Par coordination avec les dispositions de [’article 738 du
Code civil, relatives aux regles de dévolution légale applicables en cas de prédéces

d’un enfant sans descendance, ce droit de retour est limité, pour chaque parent

36 . . 4 A Al s .
Lesquels seront soumis au droit de retour des collatéraux privilégiés a condition que les
peére et mere soient prédécédés.

237 Conformément a I'article 738-2 alinéa 3 du Code civil.

38 i .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 231, § 229.
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. . 240 .
vivant, au quart de la succession. »~ . En outre, on peut penser que ce droit de

retour ayant pour but de compenser la réserve des ascendants, la logique voudrait

qu’il adopte la méme quotité.

Selon la seconde interprétation, le droit de retour des pere et mére ne pourrait
s’exercer qu’a concurrence d’un quart des biens donnés. Cette interprétation semble
conforme a I’esprit de la loi puisque I’amendement créant le droit de retour
I’apparente au droit de retour des collatéraux privilégiés, lequel ne porte que sur la
moitié¢ des biens recus par le défunt de son peére ou de sa mére par donation ou
succession> . En outre, deux arguments textuels vont en ce sens. Tout d’abord,
’article 738-2 dans son alinéa 2 ne vise qu’une portion des biens donnés. Ainsi, il
n’envisage pas que le droit de retour porte sur la totalité des biens. Ensuite, dans
I’hypotheése d’un retour en valeur, le dernier alinéa de I’article 738-2 énonce que ce
retour doit se faire dans la limite de 1’actif successoral. Si I’on considére que le droit
de retour est plafonné a % de D’actif successoral, ce texte n’a plus de sens. Il faut

donc comprendre que le droit de retour ne porte que sur une portion du bien donné et

que la valeur de cette portion ne peut excéder I’actif successoral total**2.

? De cet avis, voir DE SAINT-AFFRIQUE ]J., Juris-Classeur Civil Code V° SUCCESSIONS . —
Droits des parents en I'absence de conjoint successible . — Des ordres, des degrés, de la division par
branches, 2006, § 118 ; BOSSE-PLATIERE H., « Le retour du droit de retour légal de 1'ascendant
donateur? », Dr. fam. 2006, alerte 26 ; JUBAULT C., Droit civil : les successions, les libéralités, 2: éd.
Montchréstien, 2010, p. 305, § 418.2 ; Circulaire n° 73-07/C1/5-2/GS du 29 mai 2007 portant
présentation de la réforme des successions et des libéralités ; REDACTION DES EDITIONS
FRANCIS LEFEBVRE, Les successions et les libéralités apres la réforme — Loi du 23 juin 2006, éd.
Dossier pratique Francis Lefebvre, 2006, p. 54, § 423 ; LEPROVAUX J., « L’évolution des droits
de retour légaux dans la législation contemporaine du droit des successions », Petites
affiches, 2007, n°131, p.6;BRENNER C. Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° Quotité
disponible et réduction, fasc. 10, 2009, n°® 51 ; VIGNEAU D., « Les nouvelles regles de dévolution
successorale » D. 2006.2556; FERRE-ANDRE S. et BERRE S., Successions et Libéralités, 2~ éd.
Hypercours Dalloz, 2014, p. 136, § 235; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 231,
§ 231; MALAURIE P., BRENNER C., op. cit., p. 78, § 122; JUBAULT C., op. cit., p. 305, § 418.3; LEROYER
A.-M., op. cit., p.165; FONGARO E. ET NICOD M., « Réserve héréditaire, Quotité disponible »,
Répertoire de droit civil, 2011, § 93.

40 HUYGUES., rapport AN n° 3122, p. 68.

241 . .
Cf. amendement AN n°233. De cet avis: LEVILLAIN N., «Les nouveaux droits

successoraux des ascendants. — Droit de retour légal de I'article 738-2 du Code civil », JCP N

2007, 1135.

242 . .l L ..
En ce sens, LEVILLAIN N., article précité ; VOIRIN P. et GOUBEAUX G., Droit civil, Régimes

matrimoniaux, Successions, Libéralités, t. 2, 25 éd. L.G.D.J, 2008, p. 149 ; PERTERKA, « Les
retouches de la dévolution successorale, a propos de la loi du 23 juin 2006 », Dr. Fam. 2006,
étude 52.
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Il nous parait toutefois préférable d’adopter la premiere interprétation d’autant
qu’elle est en accord avec les travaux parlementaires. Prévoir un droit de retour ne
portant que sur un quart des biens donnés présente peu d’intérét. Si retour il y a, il ne
peut porter que sur la totalité du bien donné car imposer une indivision entre les
parents, anciens propriétaires du bien, avec les héritiers ne peut qu’étre source de
conflits. Cela ne permet pas de remplir la fonction du droit de retour en conservant le
bien dans la famille d’origine. Si ce droit de retour est un palliatif a la réserve des
ascendants, comme cela a été présenté par le 1égislateur, limiter ce droit de retour a %4
du bien donné parait peu pertinent. Tandis que limiter le retour au quart de 1’actif
successoral évite de vider 1’actif successoral au détriment des héritiers en permettant

aux pere et mere de bénéficier de leur ancienne réserve.

Le bien sera évalué¢ au jour de la succession selon son état au jour de la donation
. . . . 243 . R IOV
puisqu’il s’agit d’un droit de retour de nature successorale™ . S’il a été aliéné, il

faudra alors tenir compte de la valeur du bien au jour de 1’aliénation.

63.  Exercice du droit de retour - Le droit de retour s’exerce par principe,
en nature. Le parent se verra attribuer dans la succession soit la totalité du
bien si sa valeur ne dépasse pas le quart de la succession soit une fraction
des biens, objets du droit de retour. Dans ce cas, il sera en indivision avec le
conjoint survivant. Par exception, lorsque les biens donnés ne font pas partie
de la succession ou ont été légués, le retour peut s’exercer en valeur. Selon

certains auteurs, le retour en valeur serait également possible lorsque la
. X : 244 .

valeur du bien excede un quart de l'actif successoral™  car cela permettrait

d’éviter une indivision. Toutefois, cette opinion, méme si elle est opportune,

ne repose sur aucun fondement textuel et paraft devoir étre écartée.

Lorsque le retour s’effectue en valeur, il ne peut excéder 1’actif net successoral afin

de ne pas faire peser de charge sur les héritiers.

243 .
En ce sens : LEROYER A.-M., op. cit., p. 165.

244 JUBAULT C., op. cit., p. 305, § 418-3.
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64. Imputation sur les droits successoraux — L’article 738-2 prévoit que la
valeur de la portion des biens soumise au retour s'impute sur les droits
successoraux des pere et mere. La valeur du droit de retour sera donc
déduite des droits successoraux. Cela signifie que si le droit de retour porte
sur un bien dont la valeur est inférieure aux droits successoraux, le pére ou la
mere pourra récupérer le bien donné et prendre le complément sur l'actif
successoral. En revanche, si cette valeur est égale ou supérieure, le parent
sera rempli de ses droits ab intestat par le retour. En outre, si la valeur du

retour est supérieure, il ne pourra prétendre au retour de la totalité du bien

. . P . 24
mais seulement de la fraction représentant sa part de succession du quart °.

Ce droit de retour est d’ordre public. En cas d’exhérédation du pere ou de la mére,
bénéficiaire d’un droit de retour, ce dernier ne s’imputera pas sur ses droits
successoraux mais sur l’actif successoral en nature, si le bien fait partie de la

succession, ou en valeur, si ce n’est plus le cas.

65. Nature du droit de retour 1égal des pére et mere — La nature du droit
de retour des pere et mere est discutée. Il ne parait pas pouvoir étre qualifié
de succession anomale. En effet, il n’assure que le retour d’une fraction des
biens dans la famille et peut s’exercer en valeur. En outre, la valeur des biens
objets du retour s'impute sur la part ab intestat recueillie par le défunt, part

que cette valeur ne peut excéder. Ainsi, il ne crée pas deux successions

245 . P . N . . .
Imaginons que Jean soit décédé en laissant son pere Pierre et un conjoint survivant

Anne. Pierre avait donné a Jean une maison d’une valeur de 100 qui existe toujours en
nature dans la succession et dont la valeur est inchangée. Il n’y a pas d’autres biens existants.
En présence d’un conjoint survivant et d’un ascendant privilégié, la succession est dévolue
conformément a l'article 757-1 soit % pour le pere et % pour le conjoint survivant. Pierre
bénéficie de son droit de retour légal portant sur le bien donné a concurrence du quart de
I’actif net successoral soit (100/4) 25.

La masse partageable ne comprend que les biens existants soit 100. Les droits successoraux
de Pierre sont de 25 sur lesquels s'impute son droit de retour en totalité. Les droits
successoraux d’Anne sont de 75.

Si Jean avait laissé, outre la maison, des biens existants pour une valeur de 700. Le droit de
retour légal de Pierre aurait été de la valeur des biens donnés, soit 100, dans la limite du
quart de l’actif net successoral soit (700+100)/4 = 200. Ainsi, Pierre aurait bénéficié du retour
de la maison pour une valeur de 100 et aurait pu compléter ses droits successoraux en
prélevant 100 sur les biens existants. Anne aurait bénéficié des % de 800 soit 600.
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distinctes comme une succession anomale, il ne peut donc pas en recevoir la

ce .. 246 . ’ . . . 247
qualification™ . On peut le qualifier en conséquence de droit sui generis

Ce droit est d’ordre public248. En effet, I’article 738-2 dispose que « dans tous les
cas » les pere et mere peuvent exercer ce droit, méme en présence d’un conjoint
survivant®®’. Le droit de disposer du de cujus est donc restreint mais cette restriction

ne s’applique pas aux biens puisque le retour peut s’exercer en valeur lorsque les

biens regus des pere et mere ont été aliénés.

66. Fonction de subsistance ou conservatrice ? — L’amendement qui a
permis la création du droit de retour des pere et mere précise que celui-ci a
pour but de conserver les biens dans la famille. En effet, traditionnellement
les droits de retour sont un droit de succession anomale, lesquels attribuent
les biens en fonction de leur origine. Ainsi, font retour les biens donnés a titre
gratuit par les pere et mere, lesquels risqueraient, par le jeu de la dévolution
ab intestat, d’étre dévolus au conjoint ou a des collatéraux privilégiés qui ne
seraient pas issus du donateur. Pourtant, il parait difficile de parler de
conservation des biens dans la famille alors que le bien peut ne faire retour
que pour une partie voire une valeur. Les pére et mere risquent de se trouver
en indivision avec le conjoint, ce qui, en cas de mésentente, conduirait a la

licitation du bien. Ainsi, cette fonction n’est pas remplie.

D’autres auteurs rattachent ce droit de retour au droit de subsistance des pére et
.. 250 . , g g,

mere ", tout comme leur ancienne réserve héréditaire. Ils arguent, en effet, que ce

droit de retour est limité et peut s’exécuter en valeur. Il s’agirait donc d’un droit de

246 . . . .
En ce sens : LEROYER A.-M., op. cit., p. 167; Contra : LEPROVAUX J., « L’évolution des droits

de retour légaux dans la législation contemporaine du droit des successions », Petites
affiches, 2007, n° 131, p. 6.

247 . . .
En ce sens, voir LEVILLAIN N., « Les nouveaux droits successoraux des ascendants. — Droit

de retour légal de I’article 738-2 du Code civil », JCP N 2007, 1135.

Contrairement au droit de retour des fréres et soeurs dont le fondement est la
conservation des biens familiaux dans la famille.

9 .. . 4 ;
Cette opinion n’est toutefois pas partagée par tous les auteurs : Cf. infra n° 59.

0
LEPROVAUX]J., « L’évolution des droits de retour légaux dans la 1égislation contemporaine
du droit des successions », Petites Affiches, 2007, n°® 131, p. 6; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET
S., op. cit., p. 229, § 226.
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solidarité familiale qui imposerait aux enfants de transmettre une partie de leurs
biens a leurs parents, a condition toutefois qu’ils aient mérité cette attention en ayant
gratifié¢ leur enfant par le passé251. La subsistance serait, selon leurs arguments,
subordonnée a une gratification préalable. On ne peut aller en ce sens puisque la
subsistance a toujours été fondée uniquement sur le lien de parenté ou d’alliance.
Toutefois, ce droit de retour est censé pallier la suppression de la réserve des

ascendants, réserve dont I’un des fondements est la subsistance.

On constate ainsi que ce droit de retour n’est ni fondé sur la seule fonction de
conservation des biens dans la famille ni sur la seule fonction de subsistance mais est
un entre-deux. Cette difficulté¢ a déterminer le fondement du droit de retour des pere
et mere démontre 1’absence de réflexion du législateur a ce propos. Cette absence de
fondement est a I’origine des incohérences du régime de ce droit de retour puisque ce
régime est également un entre-deux entre le véritable droit de retour et la réserve

héréditaire.

67.  Articulation avec la réserve du conjoint — Si le de cujus laisse un
parent donateur et son conjoint et qu’il legue la totalité de la succession a un
tiers, comment vont s’articuler ces deux droits d’ordre public? Doit-on
considérer que la réserve s’applique par préférence au droit de retour ? Selon
certains auteurs, on ne peut considérer que I'un I'emporte sur l'autre puisque
les deux droits sont d’ordre public. Il faut par conséquent les appliquer
concurremment. Si 'on considére que le retour est du quart de la valeur du

bien, cela a pour conséquence de ne laisser qu'une quotité disponible d"une

LEPROVAUX J., article précité ; BOSSE-PLATIERE H., « Le retour du droit de retour 1égal de
I’ascendant donateur? », Dr. fam. 2006, alerte 26.
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oy . 252 . . T
moitié de la succession™ voire d'un quart si chaque parent bénéficie d'un

. 2
droit de retour 53.

68.  Opportunité du droit de retour des pere et mere - Le droit de retour
des pere et mere ne parait pas opportun et devrait méme étre supprimé

comme ’a été en son temps le droit de retour légal de ’ascendant donateur

créé par le Code civil®*, En effet, il parait tout d’abord incohérent que le
législateur ait choisi de réserver la solidarité familiale aux pere et mere les
plus aisés, ceux qui ont eu des biens a donner a leurs enfants. La solidarité
familiale devrait ainsi étre subordonnée a une gratification préalable ?
Devrait-on dire que les parents qui n‘ont pas les moyens de gratifier leurs
enfants ne méritent pas leur solidarité ? Cette affirmation ne parait pas
acceptable. La subsistance a toujours, dans notre droit, été gratuite et

subordonnée uniquement au lien de parenté ou d’alliance.

En outre, et ¢’est la raison pour laquelle le droit de retour de I’ascendant donateur
avait ¢été¢ supprimé, ce droit de retour fait double emploi avec la clause de retour
conventionnel qui est une clause de style dans les actes de donations. Ce droit de

retour conventionnel est bien plus protecteur des intéréts de 1’ascendant donateur

252 . 14414 : - . 5
Imaginons que Jean soit décédé en laissant un conjoint survivant Anne et son peére

Pierre. Jean avait rédigé un testament, avant son déces, dans lequel il 1éguait la totalité de sa
succession a son neveu Gabriel. Jean laisse des biens existants d"une valeur de 100.

Durant sa vie, Jean avait recu de son pére Pierre une donation d’une maison d"une valeur de
100. Jean avait vendu cette maison il y a plusieurs années pour la méme valeur.

En présence d’un conjoint survivant et d’un ascendant privilégié, la succession est dévolue
conformément a I'article 757-1 soit % pour le pere et % pour le conjoint survivant. Toutefois,
en présence d'un légataire universel, Anne ne pourra prétendre qu’a sa réserve du quart
conformément a l’article 914-1 et Pierre, a son droit de retour légal portant sur le bien donné
a concurrence du quart de la succession (tel que nous I'avons déterminé n° 62).

Pour liquider la succession, il faut tout d’abord liquider la réserve. La masse de calcul de la
réserve comprend les biens existants soit 100. Anne est réservataire pour % soit 25 et la
quotité disponible est de 75.

Il faut ensuite liquider le droit de retour. L’actif net successoral ne comprend que les biens
existants soit 100. Le droit de retour de Pierre s’exerce dans la limite du quart de I’actif net
successoral soit 25.

Dans le partage, Pierre recevra par conséquent 25 a prélever sur l'actif net successoral
puisqu’il n’a pas de droits successoraux en présence du légataire universel. Anne bénéficie
de sa réserve de 25. Il ne reste pour le légataire que 50 a prendre sur les biens successoraux.
La quotité disponible est bien réduite a la moitié de la succession.

TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 233, § 237; PIEDELIEVRE S., op. cit., p. 118,

§97.

254
Le droit de retour légal de 'ascendant donateur a été supprimé par la loi du 3 janvier

1972.
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puisqu’il s’agit d’une résolution rétroactive de la donation qui fait revenir le bien
dans le patrimoine donateur sans frais et libre de toute charge. Lorsque ce droit de
retour n’est pas stipulé, c’est qu’un intérét le commande. Ainsi, lorsqu’un terrain
familial est donné afin de batir une maison pour la famille a venir, il n’est pas
pertinent de prévoir un droit de retour pour le parent donateur. En effet, I’indivision
créée entre les pére et mere et le conjoint survivant sur le terrain et la maison
familiale construite dessus sera source de difficultés. En I’absence d’entente entre les
pere et mere et le conjoint survivant, le bien devra étre licité. Ce droit de retour ne
parait utile, en fin de compte, que pour les donations non solennelles dans lesquelles
le droit de retour n’a pas été prévu parce que la donation n’a pas eu lieu par acte

notarié.

69. Conclusion — Le droit de retour des peére et mere serait fondé a la fois
sur la conservation des biens dans la famille et sur la subsistance. Pourtant, il
n’atteint aucun de ces buts. Ce droit de retour ne permet pas la conservation
des biens dans la famille puisqu’il peut n’étre servi qu’en valeur et est limité
au quart de la succession. Il ne permet pas non plus la subsistance des
parents puisqu’il est réservé aux parents ayant gratifié leurs enfants. Son

intérét apparait alors tres limité.

70.  Conclusion du chapitre - Les droits de retour sont les derniers
vestiges de la conservation des biens en nature dans la famille dans le droit
successoral contemporain. Pourtant, nous avons démontré qu’aucun des
droits de retour existants n’atteint le but qui lui est assigné: celui de
conserver les biens dans la famille. En effet, le droit de retour de 1'adopté
simple cede devant le conjoint survivant, lequel est par définition, un
étranger dans la famille, alors que c’est I'unique droit permettant le retour
entier du bien requ des ascendants privilégiés. Le droit de retour des
collatéraux privilégiés ne concerne que la moitié du bien recu des ascendants
entrainant une indivision et un risque de licitation. Quant au droit de retour
des pere et mere, non seulement, il ne concerne qu'une fraction du bien mais,

en plus, il peut n’étre qu’en valeur.
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Il a pu étre dit que le but des droits de retour n’était plus de conserver les biens en

nature dans la famille mais qu’aujourd’hui, il servait a conserver des richesses dans

\

la famille®”. Pourtant, on ne peut adhérer a cette thése car il parait difficile de
comprendre pourquoi seuls les ascendants privilégiés donateurs et certains
collatéraux privilégiés pourraient bénéficier de ce retour de richesse. C’est au
contraire le lien affectif avec un bien de famille qui justifie le retour dans la famille

d’origine.

Propositions - Les droits de retour ont de nombreux inconvénients. Leurs conditions
et leurs régimes sont complexes sans réussir a atteindre leur but, la conservation des
biens dans la famille. On peut par conséquent s’interroger sur la volonté du
législateur de ne faire porter la conservation des biens dans la famille que par le droit
des successions, d’autant que tous les biens donnés ne sont pas forcément chargés
d’affect et que le droit de retour entraine plus d’inconvénients que de réels avantages.
Si la conservation des biens dans la famille importe au législateur, ne devrait-il pas
recréer un véritable régime des héritages, tel qu’il existait dans 1’ancien droit ? Si
I’on veut véritablement allier les droits du conjoint survivant et la conservation des
biens dans la famille, il pourrait étre intéressant de ressusciter le retrait lignager.
Rappelons que le droit de retrait lignager est le droit que la loi accorde aux parents
du vendeur d’un héritage, lorsqu’il est vendu a un étranger, de s’en rendre acheteurs
a sa place, et en conséquence de 1’obliger a leur délaisser, a la charge de le

rembourser du prix de I’acquisition ainsi que des loyaux cotits de 1’acquisition et des
impenses faites sur l’héritag6256. Cette action ¢était de pur droit coutumier, elle

n’existait pas en droit romain et n’a pas été reprise par le Code civil. Le retrait

lignager portait sur les héritages soit tous les droits réels portant sur les

. 257 . . .
immeubles™ " acquis par donation d’un ascendant ou succession d’un ascendant ou

5 , 42 . ~ 2 . T
d’un collatéral™® voire méme par vente > Lorsque cet héritage était cédé a titre

55
PARIS G., these précitée, p. 115 et suiv., § 115 et suiv.

6 POTHIER, (Euvres completes de Pothier, Traité du douaire, tome XIII, Chez Thomine et
Fortic, 1821, § 280 et §3.

57 o
POTHIER, ibidem, § 28.

58 o
POTHIER, ibidem, § 47.
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onéreux ou a titre gratuit a un étranger, le retrait lignager opérait. Les coutumes
accordaient le retrait a la famille du vendeur, du c6té d’ou venait l’héritage260 sans
limitation de degré dans la plupart des coutumes”°". Ainsi, quiconque dans la famille
du vendeur issu de I’aieul duquel provenait le bien pouvait exercer le retrait. Lorsque

. . .. . . 262 .
plusieurs lignagers souhaitaient exercer le retrait, certaines coutumes™ ~ donnaient
ror 263 . . .
préférence au parent le plus proche du vendeur™  soit dans tous les cas, soit lorsqu’il

. . , , 264 .
exercait son retrait avant le remboursement de 1’acquéreur %4 tandis que la plupart
des coutumes accordaient le retrait au premier retrayant quel qu’ait été son degré de

. 265 . .o .
parenté avec le vendeur™ . Certaines coutumes faisaient concourir les parents de

~ 266 rq o o g
méme degré”™ . Le délai dans lequel devait s’exercer le retrait différait selon les
coutumes de dix-sept jours a un an et un jour. Toutefois, la majorité des coutumes
fixaient ce délai a un an et un jour a compter du jour ou I’acquéreur était entré en

possession réelle®® . Le retrait s’exergait par un exploit de demande de retrait devant

le juge par le retrayant268.

Bien évidemment le régime du retrait lignager devrait étre modernisé. Il faudrait,
pour que le retrait lignager opére qu’un bien acquis par donation ou succession se
trouve dans la succession du de cujus et que ce dernier n’ait pas de descendance.
Lors de la succession du de cujus, les ascendants ou les collatéraux privilégiés
pourraient exercer leur retrait contre remboursement du bien a la succession dans un
délai bref, par exemple six mois. A défaut, ce droit serait perdu. Ce droit ne pourrait

préjudicier aux droits au logement temporaire et viager du conjoint. Cela permettrait

> POTHIER, ibidem, § 48.
60 POTHIER, ibidem, § 135.
61 POTHIER, ibidem, § 139.
262 Coutumes de Troyes et de Normandie.
63 POTHIER, op. cit., § 171.
264

265
Notamment coutumes de Paris et Orléans.
266

Coutumes de Blois, Tours, Anjou, Chateauneuf et Chartres.

Coutumes de Bordeaux et Normandie.
67 .
POTHIER, op. cit., § 222.

68 .
POTHIER, op. cit., § 260.
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.. A . . 269 .. TP
au conjoint d’étre remboursé de la valeur du bien” ~ et ainsi de bénéficier d’une

subsistance et d’éviter des indivisions problématiques puisque seul le collatéral

intéressé acquerrait le bien.

En contrepartie, les droits de retour seraient supprimés.

269 . . . A4
La valeur de son droit au logement serait déduit du prix, le cas échéant.
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71.  Conclusion du titre I - La premiére fonction politique de la réserve
héréditaire est une fonction d’organisation des pouvoirs par la conservation
des biens dans la famille. L’émergence de cette fonction fait écho a la volonté
de protection des vassaux par le seigneur pendant la période féodale. Pour
assurer la continuité de cette protection, les fiefs deviennent héréditaires

entre les mains du fils ainé.

Par la suite, la conservation des biens dans la famille et la transmission a 1’ainé
continuent d’étre plébiscitées dans le droit coutumier puisqu’elles permettent de
créer des familles nobles puissantes politiquement et des familles paysannes riches.
Le droit coutumier a ainsi créé¢ des regles spéciales pour la transmission des biens
nobles et des biens propres. Les biens nobles doivent étre transmis selon les
priviléges d’ainesse et de masculinité, quant aux biens propres, la réserve coutumicre

rend indisponible les quatre-quints de la succession en faveur de la famille.

La succession contractuelle tient également une place importante dans la succession
coutumiere puisqu’elle permet les arrangements familiaux et la transmission des

biens de la famille dans les mains du fils ainé.

La conservation des biens dans la famille n’occupe plus aujourd’hui qu’une place
résiduelle dans le droit des successions puisqu’elle n’est plus présente que dans les
droits de retour. La réserve ne permettant plus la conservation des biens dans la
famille, ce rdéle est désormais dévolu aux droits de retour de I’enfant adopté
simplement, des collatéraux privilégiés et des pére et mere. Toutefois, le régime

assigné a ces droits de retour ne leur permettent pas de remplir ce role.

Ainsi, les droits de retour sont sources de complications sans remplir la fonction qui
leur est assignée ; c’est pourquoi ils devraient étre supprimés, au besoin en puisant

dans d’autres techniques héritées de notre histoire tel que le retrait lignager.

Les Lumieres ont mis en avant les inégalités du droit coutumier au
détriment des filles et des puinés. En réaction, la Révolution et le Code civil

ont voulu favoriser 1'égalité dans le droit des successions au moyen de la
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réserve héréditaire. Cette égalité a également permis de disperser les biens

familiaux pour éviter le retour aux excés de 1’ancien régime.

Dans le droit contemporain, la conservation des biens en nature dans la famille est en
déclin ; toutefois, on constate que la prise en compte de la valeur des biens prend de

plus en plus d’importance.

88



Titre II — La réserve, un moyen de disperser les biens pour
assurer 1’égalité des individus

72.  Plan - La premiére fonction politique de la réserve était de concentrer
les biens. En réaction aux exces engendrés par cette volonté de concentration,
une nouvelle fonction a été assignée a la réserve par la Révolution puis par le
Code civil : celle de disperser les biens. La dispersion des biens fait écho a la
volonté d’imposer l'égalité voulue par les révolutionnaires puis par les
rédacteurs du Code civil. Cette égalité contrainte par la réserve héréditaire
permet également, en dispersant les biens, d’éviter le retour des familles
nobles et puissantes. La Révolution a ainsi tenté d’imposer une égalité
absolue des héritiers réservataires. Cette législation a été balayée apres la
Révolution. Les rédacteurs du Code civil s’en sont toutefois inspirés en

consacrant une nature pars hereditatis de la réserve (Chapitre I).

Le droit contemporain pose également pour fonction de la réserve héréditaire, la
dispersion des biens. Toutefois, cette dispersion n’a pas lieu en faveur des héritiers
réservataires mais est au service de la volonté individuelle du de cujus. En effet, le
renouveau des pactes successoraux dérogeant a la réserve héréditaire démontre que
le dessein du législateur est désormais de faciliter 1’anticipation successorale en

n’hésitant pas a porter atteinte a la réserve héréditaire (Chapitre II).
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Chapitre I — L’aveénement des principes égalitaires au service de

I’individu dans le Code civil

73. Présentation — Liberté, égalité, propriété sont les idées maitresses de la
Révolution. En droit des successions, c’est l'égalité qui parait la plus
importante. Les révolutionnaires veulent rompre avec les inégalités envers
les filles et les puinés en instaurant une égalité quasi parfaite entre les
successeurs. Toutefois, 1'égalité parfaite décidée aux débuts de la Révolution

laisse rapidement place a une égalité pondérée (Section I).

Les rédacteurs du Code civil ont conservé 1’égalité révolutionnaire grace a une
réserve pars hereditatis. Cette égalité a pour but de disperser les biens afin d’éviter le

retour aux grandes familles puissantes de 1’ancien régime (Section II).

Section I — La conception révolutionnaire de I’égalité en droit des successions

74.  Présentation - Le 17 juin 1789, le Tiers Etat se déclare Assemblée
nationale et prend le titre d’Assemblée nationale constituante. Sa mission est
de donner une nouvelle constitution a la nation. Celle-ci élargit son role en
décidant le 5 juillet 1790, de rédiger un code de lois civiles communes au
pays. La diversité des coutumes et des lois des pays de droit écrit empéche
I'unité et 1'égalité dont ils veulent faire le socle de la constitution. Mirabeau

convainc notamment la constituante que, pour ces raisons, les lois

. ... 270
successorales tiennent de la constitution™ .

La réserve coutumicere, telle qu’elle existait dans le droit coutumier et le droit écrit,

est a I’opposé des idéaux des révolutionnaires. Le droit coutumier et le droit écrit

270 Voir PEGUERA POCH M., Aux origines de la réserve héréditaire du Code civil : la légitime en pays
de coutumes (XVIe — XVllle siecles), éd. P. U. A. M, 2009, p. 278.
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promeuvent 1’inégalité en privilégiant les ainés dans le but de conserver les grandes
fortunes>’ | ; ¢’est pourquoi toutes les coutumes ou les lois qui peuvent rappeler les
inégalités entre les héritiers ou dans le régime des biens inhérentes a I’ancien régime
et I’aristocratie doivent étre supprimées. Cette évolution s’est réalisée en trois temps.
Tout d’abord, la constituante a aboli un certain nombre d’inégalités tout en en
laissant subsister (§ 1) jusqu’aux lois des 17 et 21 nivose an II qui vont imposer une
¢galité parfaite entre les héritiers réservataires (§ II). Toutefois, 1’application difficile
de ces lois impose aux révolutionnaires de les modérer en redonnant une quotité

disponible au de cujus (§ I1I).

§ I — L’unification du droit successoral

75. L’ceuvre de la Constituante - Le lendemain de la nuit du 4 aott 1789,

’abolition des fiefs est décrétée supprimant ainsi toute distinction entre les

biens nobles>’> et les autres biens. Les regles spéciales de dévolution relatives
aux biens nobles telles que les droits d’ainesse et de masculinité sont, par ce
fait, abrogées. Les fiefs doivent désormais se partager selon les regles des
biens roturiers propres a chaque coutume. Toutefois, les inégalités présentes
dans les successions roturieres continuent de subsister telle que 1'exclusion

des filles dotées ou les différences entre les coutumes d’égalité stricte,

271 . .
Cf. infran® 17 et suiv.

272 . TN . . g . p o
Selon son article 11 : « Tous privileges, toute féodalité et nobilité de biens étant détruits, les

droits d’ainesse et de masculinité a I'égard des fiefs, domaines et aleux nobles, et les partages inégaux
a raison de la qualité des personnes sont abolis. En conséquence, I’Assemblée ordonne que toutes les
successions, tant directes que collatérales, tant mobilieres qu’immobiliéres, qui echerraient i compter
du jour de la publication du présent décret seront, sans égard a l'ancienne qualité noble des biens et
des personnes, partagées entre les héritiers suivant les lois, statuts et coutumes qui reéglent les
partages entre tous les citoyens : abroge et détruit toutes les lois et coutumes i ce contraires. Excepté
du présent décret ceux qui sont mariés ou veufs avec enfants, lesquels dans les partages a faire entre
eux et leurs cohéritiers, de toutes les successions mobilieres et immobilieres, directes et collatérales qui
pourraient leur échoir, jouiront de tous les avantages que leur attribuent les anciennes lois. Déclare
entre outre que les puinés et les filles, dans les coutumes oul ils ont eu jusqu’a présent sur les biens
tenus en fiefs plus d’avantages que sur les biens non féodaux, continueront de prendre dans les ci-
devant fiefs les parts i eux assignés par lesdites coutumes jusqu’a ce qu'il ait été déterminé par
I’ Assemblée nationale un mode définitif et uniforme de succession pour tout le royaume. » rapport
AP, tome XII, p. 173 in PEGUERA POCH M., op. cit., p. 281 note 1170.
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préciputaire ou d’option”™ . En outre, ce décret ne s’applique pas aux
personnes mariées ou veuves ayant des enfants, afin de conserver l'équilibre

des arrangements familiaux.

La Constituante choisit ensuite de réformer le droit des successions en raison de son
importance dans la constitution” Toutefois, de nombreux députés, effrayés par
I’importance des débats, demandent a renvoyer la confection de cette loi a une autre
législature. A la requéte de Mirabeau, trois questions essentielles, considérées
comme liées aux lois constitutionnelles, sont détachées du projet pour étre examinées

immédiatement et confrontées avec I’idéal révolutionnaire de I’égalité : I’égalité dans

le partage des successions ab intestat, la liberté de tester et les substitutions.

273 o . o . PSERTI
Les coutumes étaient contrastées sur les modalités de mise en ceuvre de 1'égalité entre

héritiers. A Torigine, 1'égalité est entendue assez strictement, ainsi on peut lire dans une
sentence du parloir aux bourgeois de Paris en 1293 : « Est tout notoire a Paris et ailieurs que nul
par don fet entre les viz ou par cause de mort, ne pueut fere ['un de ses hoirs melieur de 'autre ».

Plus tard, les coutumes se divisent sur le sujet et on distingue les coutumes d’option,
d’égalité stricte et de préciput.

Dans les coutumes d’égalité stricte, notamment, I’Anjou, le Maine et la Touraine, I'égalité est
consacrée et vise aussi bien les legs que les donations entre vifs. Tous les enfants doivent
venir a la succession et y rapporter ce qu’ils ont recu, méme s’ils renoncent a la succession.
Dans les coutumes d’option, notamment celle de Paris, les enfants dotés ne sont plus exclus
de la succession et peuvent choisir d'y venir a charge de rapporter ce qu’ils ont regu par dot
ou donation entre vifs afin de maintenir I'égalité entre enfants. Mais 1’'enfant peut aussi
décider de renoncer a la succession et conserver ainsi sa dot ou donation.

A Torigine, cette option ne concernait que ce qui avait été donné par « établissement de
mariage » lorsque la coutume interdisait d’avantager un héritier par rapport a un autre « par
don entre vifs ou a cause de mort». Mais assez vite, semble-t-il, dans les coutumes qui
connaissent cette interdiction, elle sera cantonnée aux legs et empéchera seulement I'héritier
d’étre en méme temps légataire. C'est la regle « nul ne peut étre héritier et légataire ». Elle
empéche I'héritier de cumuler les deux qualités mais lui permet aussi s’il renonce, de
conserver non seulement son legs mais également ce qu’il a pu recevoir entre vifs, en
particulier lors de son mariage. L’option en s’étendant de cette maniére permet
incontestablement d’accroftre 1'inégalité entre enfants.

Les coutumes préciputaires sont plus libérales et permettent aux parents de faire des dons
inégaux a leurs enfants. Toutes les donations sont présumées étre faites avec dispense de
rapport. En outre, elles ne connaissent pas l'interdiction de rendre la condition d’un enfant
meilleure qu’un autre : LEFEBVRE-TEILLARD A., introduction historique au droit des personnes et de

la famille, éd. P.U.F, coll. droit fondamental, 1996, p. 278, § 207.

274 i S . S . .
« La constitution a pour base l'unité de tout le peuple frangais et I'unité ne pourra exister que si a

coté des intéréts politiques elle existe aussi pour les intéréts civils. Si vous organisez l'ordre des
successions d’'une maniere qui cadre parfaitement avec les principes constitutionnels, n’en doutons
point, tous ceux qui sont appelés i succéder un jour croiront tenir de la constitution elle-méme les
biens qu’ils recueilleront et jugez quel nombre d’amis vous allez par la lui créer. » MERLIN, Rapport
AP, t. XX, p. 598 in ARON G., « Etude sur les lois successorales de la révolution », Nouwvelle
revue historique de droit frangais et étranger, 1901, p. 474.
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L’¢égalité est en effet « imposée par les principes de la constitution nouvelle dont la

)z . ;. sz Ly 27
base est I’égalite et dont le désir est [’égalité des fortunes ®

Lors de I’examen de ces questions, la Constituante porte le débat sur les fondements
philosophiques du droit successoral, la notion de propriété et le droit naturel”’®. Le
droit de propriété serait, selon la Constituante, une création de la société et non pas
un droit naturel. Par conséquent, le droit de tester serait également une création de la
société. En effet, la propriété finirait avec la mort, le testament n’aurait pas lieu
d’étre””” et les biens devraient retourner a la société. Néanmoins, ce retour a la
société aurait un effet néfaste puisque le risque serait grand que les hommes
n’acquierent que le strict nécessaire et ne I’entretiennent pas puisqu’ils ne pourraient
pas transmettre le fruit de leur travail a leurs héritiers. Par conséquent, il parait
essentiel a la Constituante que la loi désigne les héritiers dans ’intérét de tous.
Toutefois, aucun orateur ne souhaite anéantir totalement le droit de disposer. Une
partie de la fortune doit rester a la libre disposition de son propriétaire, a la condition,
cependant, que cette faculté ne permette pas de créer des inégalités entre les enfants
du défunt. Pour la plupart des députés de la Constituante, la division des propriétés
est source de prospérité publique. Lorsque la richesse n’est divisée qu’en un petit

nombre, les riches oppriment les pauvres. Cette disproportion est le fléau le plus
destructeur des sociétés® >, La protection de la grandeur de la famille n’a plus lieu

d’étre le fondement de la réserve.

5
ARON G., art. préc., p. 482.

76 .
PEGUERA POCH M., op. cit., p. 284.

277 . N . . s
« La propriété de I'homme peut-elle s'étendre au-dela de sa vie? Peut-il donner des lois a sa

postérité lorsqu’il n'est plus? Peut-il disposer de cette terre qu’il a cultivée alors qu'il est lui-méme
réduit en poussiere? Non. » : ROBESPIERRE, Rapport A.P. t. 24, p. 563 in ARON G., art. préc., p. 479.

ROBESPIERRE, Discours, p. 563 in ARON G., art. préc., p. 483.
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Malgré la vivacité des débats, la Constituante ne tranche pas ces questions. Elle se
contente d’abolir les inégalités s’appliquant aux successions roturiéres> par le

décret des 8-14 avril 1791, puis elle se dissout.

76.  L’unification du droit successoral par la Convention - La Convention
continue I'ceuvre de la Constituante en ne prenant d’abord que des décrets

sur des points précis du droit des successions.
Sa premiére ceuvre est d’interdire les substitutions, de supprimer pour 1’avenir celles
en vigueur et enfin de frapper d’extinction celles faites avant sa publication et non

encore ouvertes, par le décret du 14 novembre 179220 11 n’est plus possible de

N . . 281 .
subordonner « les intéréts du peuple vivant au caprice du peuple mort " .» Puis elle
supprime les inégalités résultant de la volonté dans les successions par le décret du 4

janvier 1793282,

Toutefois, le droit successoral n’est toujours pas unifié. Une suite de décrets va
s’atteler a cette tache. Tout d’abord, le décret du 7 mars 1793 interdit de disposer de
ses biens, a cause de mort, entre vifs ou par institution contractuelle en ligne

284 «
€

directe®®, Puis, le décret du 5 brumaire an II tend cette prohibition aux lignes

collatérales et restreint la quotité disponible a un dixiéme des biens du de cujus si

279 Ainsi le décret du 8 avril 1791, sanctionné le 14 du méme mois dispose que : « L’assemblée
nationale décrete ce qui suit: Toute inégalité ci-devant, résultant entre héritiers ab intestat, des
qualités d’ainés ou puinés, de la distinction des sexes ou des exclusions coutumieres, soit en ligne
directe, soit en ligne collatérale, est abolie; tous héritiers en égal degré succéderont par portion égale
aux biens qui leur sont déférés par la loi : le partage se fera de méme par portions égales dans chaque
souche, dans les cas oti la représentation est admise (art. 1).

En conséquence, les dispositions des coutumes ou statuts, qui excluaient les filles ou leurs descendans,
du droit de succéder avec les miles ou les descendans des mdles, sont abrogées. » in PAILLET,
Législation et jurisprudence des successions, selon le droit ancien, le droit intermédiaire et le droit
nouveau, Chez Le Normant et A. Eymery, 1816, p. 76, § 216 et suiv.

PAILLET, Législation et jurisprudence des successions, selon le droit ancien, le droit intermédiaire
et le droit nouveau, éd. Chez Le Normant et A. Eymery, 1816, p. 83 § 238 et suiv.

1
FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. I;, éd. Au dépot, 1827,
p. 521.

82 PAILLET, op. cit., p. 84 § 242.
8 PAILLET, ibidem p. 84 § 242.

284 Ou 26 octobre 1793. Pour une étude complete de la loi, Cf. PAILLET, ibidem p. 107 et suiv.

§ 320 et suiv.
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celui-ci laisse des descendants en ligne directe et un sixieéme s’il ne laisse que des

collatéraux285. Le décret du 12 brumaire an II reconnait enfin des droits

286
successoraux aux enfants naturels™ .

Ces décrets sont les prémices de la grande loi sur les successions des 17 et 21 nivose

an II.

§ II — Les lois des 17 et 21 nivose an I : la volonté d’une égalité parfaite

77. La loi des 17 et 21 nivose an II- La loi des 17 et 21 nivOse an 11 287

transcende les grands principes révolutionnaires dont 1’égalité totale
constitue la pierre angulaire: «les successions des peres, meres ou autres
ascendants, et autres collatéraux (...) seront partagées également entre les enfants,
descendants ou héritiers en ligne collatérale, nonobstant toutes lois, coutumes,
donations, testaments et partages déja faits. En conséquence, les enfants, descendants
et héritiers en ligne collatérale, ne pourront méme en renongant i ces successions, se
dispenser de rapporter ce qu’ils auront eu a titre gratuit, par 'effet des donations que

leur auront faites leurs ascendants ou leurs parents collatéraux, postérieurement au
14 juillet 1789 »?%® Les coutumes d’option sont abrogées en faveur des

coutumes d’égalité stricte. Le rapport des dons devient d’ordre public méme

si le descendant renonce a la succession selon l’article 9 de la loi des 17 et 21

nivose an 1™, Larticle 11 supprime l'exclusion des enfants dotés par

mariage et oblige a rapporter le don recu en faveur du mariage. L’article 16

8 PAILLET, op. cit., p. 101 § 287.
86 PAILLET, op. cit., p. 103 § 294 et suiv.
287 Les 6 et 10 janvier 1794.
288 Loi du 17 nivdse an II, art. 9 : rapport AP, tome XXVIIIL, p. 606.
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réaffirme la faculté de disposer du dixieme de ses biens s’il existe des
héritiers en ligne directe et du sixieme s’il n’y a que des collatéraux mais
uniquement au profit de personnes autres que celles appelées au par’cage290
La base du droit successoral doit étre "affection présumée de la nature et les
liens de sang. Toutefois, le mariage doit rester la base de la famille. Celui-ci
est idéalisé et puisqu’il est basé sur I'amour, il ne reconnait pas les enfants
adultérins et incestueux qui restent exclus des successions. Seuls les enfants
adultérins peuvent recevoir, a titre d’aliments, le tiers de la part a laquelle ils
auraient eu droit s’ils avaient été Iégitimeszgl. La Convention consacre la
primauté de la succession ab intestat et toutes les lois, coutumes, usages et
statuts relatifs a la transmission de biens par succession ou donation sont

abolis selon I’article 61292. Enfin, la loi établit la rétroactivité de cette loi au 14

juillet 1789, Pour les révolutionnaires, la liberté en matiére successorale est
une menace pour l’égalité. La loi déterminant les héritiers agit comme elle

pense que le de cujus I'aurait fait sil avait manifesté sa volonté. La succession

légale est par conséquent la volonté présumée du défunt™*.

Ces mesures nouvelles paraissent avoir ét¢ bien acceptées par les anciens pays
coutumiers qui n’avaient connu qu’un disponible limité. Elles heurtent en revanche
trés fortement les habitudes des pays de droit écrit ainsi que celles de la Normandie
qui pratiquent habituellement I’exclusion des filles dotées. La rétroactivité et
I’égalité imposée ont des conséquences désastreuses. En Normandie, les fils se
souleévent en voyant revenir a la succession leurs sceurs. Dans le Midi, alors que le
testament permettait de faire un ainé, les réclamations des puinés détruisent les

arrangements familiaux acquis depuis 1789. De nombreuses demandes de dérogation

89 PAILLET, op. cit., p. 119 § 358.
%0 PAILLET, ibidem, p. 212, § 589.
291 Article 13 de la loi du 12 brumaire an II.
2 PAILLET, op. cit., p.131, § 449.
% PAILLET, ibidem, p. 100, § 285.

94 . . e . . .
BIGOT DE PREAMENEU, Rapport sur la disposition du titre des donations entre vifs et testaments,

in FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. XII, éd. Au dépot, 1827,
p. 244.
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ou d’interprétation sont envoyées a la Convention” . Pour ces raisons, la

Convention décide de réformer la loi des 17 et 21 nivose an 11.

§ I : La loi du IV germinal an VIII ou le retour a la pondération

78.  L’échec de I'égalité et sa réforme - Le constat de 1'échec de 1’égalité

imposée entraine sa réforme par la loi du IV germinal an VIIT?®. Elle fixe

une quotité disponible variable selon le nombre d’enfants : un quart s’ils sont

. . . ’s s ’s . 297
moins de quatre, un cinquieme s’ils sont quatre, un sixieme s’ils sont cinq™~,
ainsi de suite, en comptant toujours pour déterminer la portion disponible, le
nombre d’enfants plus un. La quotité disponible peut étre donnée aux

enfants sans qu’ils soient tenus au rapport.

En présence d’ascendants ou de collatéraux privilégiés, la quotité disponible est de
moitié. Si le de cujus ne laisse que des oncles, grands oncles ou tantes, cousins ou

cousines germaines, la quotité disponible est de trois quarts.

La loi du IV germinal an VIII, consacre, en outre, le systtme des coutumes de
préciput en disposant dans son article 5 que les libéralités pourront étre faites au
profit des enfants ou autres successibles du disposant, sans qu’ils soient sujets au

rapport.

79.  Conclusion de section - Les révolutionnaires ont tout d’abord réagi a
I'exces en imposant une égalité stricte et en restreignant entierement la
liberté de tester. Mais l’exaltation révolutionnaire retombée, il s’est avéré
qu’il fallait prendre des mesures législatives plus modérées, sans pour autant

renier les avancées révolutionnaires. Il est apparu indispensable de rendre

95 .
PEGUERA POCH M., op. cit., p. 297.
296 . .
Le 25 mars 1800 : PAILLET, op. cit., p. 321 et suiv.

7 PAILLET, ibidem, p. 321, § 1011.
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une certaine latitude au pére de famille en augmentant la quotité disponible
et en le laissant en disposer au profit d'un héritier ou de tiers, sans pour
autant réintroduire les autres inégalités de 1’ancien droit. Cela a permis de
concilier les deux grands principes hérités de la révolution: la liberté et
I'égalité tout en évitant le retour a la concentration des biens de 'ancien

régime.

Les rédacteurs du Code civil se sont inspirés de I’héritage révolutionnaire en

conservant une réserve égalitaire.

Section II - La transposition des principes égalitaires au sein du Code civil

80. La rédaction du Code civil - Au lendemain de la Révolution, le 24

thermidor an VIIIz98, Bonaparte désigne quatre commissaires chargés de

présenter un projet de Code civil. Les commissaires choisis représentent les

différentes traditions du droit franga13299 que le Code civil doit unifier. En
droit des successions, les commissaires doivent composer avec de multiples
influences : la conservation des biens dans les familles qui constitue la norme
depuis un millénaire, le droit a l'égalité révélé par la Révolution,
I'importance de la famille et la consolidation de la stabilité du pouvoir

politique au lendemain de la Révolution.
Contrairement aux révolutionnaires, les rédacteurs du Code civil pensent que le droit

. . ..300 . . s .
de succession a un fondement purement civil™ " puisque « le droit de propriété en soi

est une institution directe de la nature (...) mais (ce) droit (...) finit avec la vie du

298 Soit le 12 aoGt 1800.

299 L . . .
Les commissaires sont quatre anciens avocats. Portalis le provencal et Maleville le

périgourdin représentent les pays de droit écrit. Bigot de Préameneu le breton et Tronchet le
parisien représentent le droit coutumier. Portalis est également un spécialiste de droit
romain.

PORTALIS, Discours préliminaire au premier projet de Code civil, éd. Confluences, 1999, p. 57-
59 : « §'il y a de puissants motifs de convenance ou d’équité de la laisser a la famille du propriétaire
(... ) aucun homme n’a, par un droit naturel et inné, le pouvoir de commander apres sa mort et de se
survivre pour ainsi dire i lui-méme par un testament. »
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propriétaire301. » Dans la recherche des matériaux destinés a la préparation du Code
civil, les commissaires empruntent largement aux regles et a la doctrine de 1’ancien
droit. Ils se fondent sur le droit romain pour la dévolution ab intestat tandis que les

donations et testaments sont inspirés des ordonnances de Daguesseau.

Les commentateurs du Code civil ont voulu se détacher des exces du droit coutumier
et en interdire le retour. Pour cela, ils conservent certains acquis de la législation
révolutionnaire, notamment 1’égalité dans les successions légitimes302. Ils veulent
¢galement obliger la division des fortunes afin d’éviter la concentration de la fortune
dans la main d’un seul. La réserve héréditaire (§ 1) et la prohibition des mécanismes
permettant de favoriser un héritier (§ II) sont les outils permettant 1’égalité entre

réservataires et la division des biens.

§ I — La réserve héréditaire du Code civil de 1804 : un outil favorisant 1’é¢galité entre

réservataires et la dispersion des biens

81. Plan-La réserve du Code civil ou légitime du Code civil®® donna lieu
a des débats houleux lors de sa rédaction. L'institution de la réserve en elle-
méme était peu discutée car la légitime était d’ordre social. L’ordre social ne

pouvait subsister dans l'incertitude de la transmission d’une partie du

01 .
PORTALIS, op. cit., p. 57.

02 HALPERIN J.-L., op. cit., p. 19-20 § 6.

303 e e qercs - 4
Lors des débats, les deux termes sont utilisés indifféremment pour désigner la réserve

du Code civil tout comme au XIX: siecle.
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patrimoine des parents a leurs enfants’*. Elle permettait d’empécher les
abus d’autorité en instituant une légitime « pour faire connaitre aux peres de

famille les bornes au-dela desquelles ils seraient présumés abuser de leur droit de

propriété en manquant a leurs devoirs de pere et de citoyen305. » La réserve du
Code civil était un compromis entre la réserve coutumiere et la légitime
coutumiere. Son fondement était celui de la légitime de droit romain alors
que son régime s’inspirait trés fortement de la réserve coutumiere. La
réserve permettait, par sa nature pars hereditatis (A) et la sanction en nature
de son dépassement (B), de conserver une égalité en nature entre les héritiers

réservataires.

A— La nature pars hereditatis de la réserve héréditaire du Code civil de 1804

82.  Une nature discutée - La nature de la réserve n’était pas définie par le
Code civil de 1804, ce qui a donné lieu a d’intenses débats doctrinaux et
judiciaires. Les rédacteurs du Code civil avaient pour modéle plusieurs
systemes. Tout d’abord, en droit romain, la succession testamentaire était
prépondérante. Le de cujus pouvait instituer son héritier par testament. Les
héritiers réservataires n’avaient alors qu’une créance alimentaire a faire
valoir contre cet héritier institué. La légitime était donc pars bonorum car il
s’agissait d'un droit de créance personnel contre la succession, acquittable en
especes. C’était un droit individuel dévolu a ses bénéficiaires en raison de

leur qualité de parents. Le 1égitimaire n’était pas tenu aux dettes puisqu’il
n’était pas héritier™ "
En droit coutumier, la succession ab intestat dominait. La réserve était une barriere a

la dissipation des biens hors de la famille ce qui explique qu’elle était la succession

304
0 FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. I;, éd. Au dépot, 1827,

tome XII, p. 245, rapport de BIGOT DE PREAMENEU sur la disposition du titre des donations
entre vifs et des testamens : « Ce sont ces transmissions successives qui fixent principalement le
rang et 'état des citoyens. Les peres et meres qui ont donné l'existence naturelle ne doivent pas avoir
la liberté de faire arbitrairement perdre, sous un rapport aussi essentiel, I'existence civile ; et si le pere
doit rester libre de conserver l'existence de son droit de propriété, il doit aussi remplir les devoirs que

la paternité lui a imposés envers ses enfans et envers la société. »

305 . . . . .
FENET, ibidem, tome XII, p. 245, rapport de BIGOT DE PREAMENEU sur la disposition du titre

des donations entre vifs et des testamens.

101



A T . . . 1 307 . s .
elle-méme diminuée de la portion disponible™ . La réserve était, par conséquent, un

droit réel sur les biens de la famille dévolu collectivement a tous les héritiers

désignés par la loi et acceptants. Ils étaient ainsi tenus aux dettes.

Lorsque la légitime romaine a été introduite dans le droit coutumier, elle a épousé la

, .. 308
nature de la réserve coutumiére

Le systéme successoral frangais créé par les rédacteurs du Code civil était mixte ; il
reposait majoritairement sur la succession ab intestat en réservant une place a la
succession testamentaire laissant planer le doute sur la nature de la réserve . Cette
nature pars bonorum ou pars hereditatis de la réserve et sa fonction ne pouvaient,
par conséquent, qu’étre tirées de 1’étude de la réserve du Code civil dans ses trois
aspects : la réclamation de la réserve par voie d’exception et la possibilité de cumuler
quotité disponible et réserve par un réservataire renoncant (1), la réclamation de la
réserve par voie d’action et 1’obligation d’accepter la succession pour étre

réservataire (2) et le caractére collectif ou individuel de la réserve (3).

1 - Le droit de réclamer sa réserve par voie d’exception

83.  Un héritier réservataire pouvait-il renoncer a la succession tout en

cumulant la quotité disponible et sa part de réserve ? Cette question n’était

306
0 Supra n® 324 et suiv.
GRIMALDI M., Droit civil — Successions, 6= édition, éd. Litec, 2001, p. 44, § 51.
308 . .
Cf. infra n® 24 et suiv.

MAZEAUD H., J. et L., Legons de droit civil — Régimes matrimoniaux, successions, libéralités, t.

IV, éd. Montchrestien, 1963, p. 535, n° 662. Certains auteurs ont soutenu que le systéeme
francais était testamentaire et reposait sur un testament présumé du de cujus. En ce sens:
VALLIER E., Le fondement du droit successoral frangais, these Paris, 1902, p. 27 et suiv.
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pas réglée explicitement dans le Code civil de 1804. Imaginons que le de cujus
avait consenti une donation a un héritier réservataire. Celui-ci renongait a la
succession afin de se soustraire au rapport. Dans quelle mesure, le donataire
pouvait-il conserver ce don ? Ne pouvait-il retenir que la quotité disponible
ou également sa réserve et ainsi cumuler quotité disponible et réserve ? Cette
question ne se résolvait pas de la méme maniére selon que la réserve
héréditaire était pars bonorum comme la légitime ou pars hereditatis comme la
réserve coutumiere. Dans les pays de droit écrit, la légitime imposait le
cumul puisque la qualité d’enfant ne se perdait pas par la renonciation.

Tandis que dans les pays de coutumes, la renonciation de la succession
N . .. 310 B
entrainait celle de la réserve coutumiere™ . En revanche, la légitime

s . . . (o o . 311
coutumiere admettait le droit de retenir la légitime par voie d’exception

La résolution de cette question avait fait I’objet d’un intense débat doctrinal et de

plusieurs revirements de la part de la Cour de cassation.

84. Débat doctrinal — La doctrine a hésité entre trois systemes : le systeme
absolu du cumul par voie d’action ou de rétention, le systeme mitigé du

cumul par voie de rétention et celui exclusif du cumul.

. \ NPT , . 312 .
Les partisans du systeme du cumul par voie d’action ou de rétention” ~ pensaient que

la réserve du Code civil avait été calquée sur le modéle de la légitime de droit

romain. Elle était de méme nature et devait produire les mémes effets. Ses défenseurs

POTHIER, Traité des propres, op. cit., p. 187.

1 POTHIER, Coutumes des Duché, Bailliage et Prévété d’Orléans, et ressort d’iceux, Chez Debure
a Paris et chez la Veuve Rouzeau-Montaut a Orléans, 1780, p. 449, n° 74 : « La légitime étant
une portion que les pere & mere doivent dans leur succession a leurs enfans, & conséquemment la
demande de la 1égitime étant une espece de petitio hereditatis, plusieurs auteurs ont en tiré cette
conséquence, que pour la demander par voie d’action, il faut étre héritier au moins sous bénéfice
d’inventaire. Mais tous conviennent qu’on peut la retenir par voie d’exception, quoiqu’on ait renoncé
a la succession. »
POTHIER, (Euvres posthumes de M. Pothier, dédiées a Monseigneur le Garde des Sceaux de France,
tome sixieme contenant les traités des donations entre-vifs, des personnes et des choses,éd. a Orléans
Chez Jul. Jean Massot, a Paris, Chez Pierre-Théophile Barrots le jeune, 1778, section 3, article
5 81 p. 193 : «si un enfant demandoit sa légitime contre un autre enfant dernier donataire, qui
n’auroit lui-méme dans ce qui lui auroit été donné, que ce qui est nécessaire pour remplir sa 1égitime,
cet enfant donataire, quoiqu’il efit renoncé i la succession pour se tenir a son don, pourra néanmoins
retenir sa légitime sur ce qui lui a été donné; & en conséquence, il aura congé de la demande en
légitime de son frere, qu’il renverra contre les donataires précédents. »
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s’appuyaient, dans leur démonstration, sur I’ancien article 921313 du Code civil qui
interdisait aux créanciers du défunt de demander la réduction puisque la réduction

o . , ;s . < s 15 314
¢tait un droit personnel réservé a ceux qui ont la qualité d’enfant™ .

Les défenseurs du systéme mitigé de cumul par rétention’ " considéraient que le
droit a la réserve était un privilége attribué a la qualité d’héritier. En effet, les anciens

articles 1003 et 1004 du Code civil®'® prouvaient que ce sont les principes du droit

coutumier qui avaient été¢ introduits dans le Code civil®'. L’ancien article 921
invoqué par les partisans du premier systéme, n’avait pour but que d’exclure les
créanciers et les légataires du bénéfice des biens donnés. Le droit de réclamer la
réserve par voie d’action était par conséquent réservé a I’héritier réservataire
acceptant et refusé au renongant. En revanche, lorsque le successible se trouvait déja
dans les biens, en raison d’un don, il pouvait retenir la réserve par voie d’exception.

La réserve ne serait attachée a la qualité d’héritier que lorsqu’elle était réclamée par

2 .. . . .
MERLIN, répert., V° Légitime, t. 7, p. 6 et suiv. et V° Réserve, section 1, § 1, n° 16; CHABOT DE

L’ALLIER M., Commentaire des successions : cités sous Cass., 18 février 1818 : S, 1818, 1, 422.

313 Selon I'article 921 du Code civil de 1804, « La réduction des dispositions entre-vifs ne pourra

étre demandée que par ceux au profit desquels la loi fait la réserve, par leurs héritiers ou ayant-
cause; les donataires, les légataires, ni les créanciers du défunt ne pourront demander cette réduction,
ni en profiter. »

314 . . ..
Les débats préparatoires de cet article vont, en effet, dans ce sens. Ainsi, JAUBERT dans

son rapport a I’Assemblée nationale explique que « si la réduction est exercée par ceux au profit
desquels la loi fait la réserve, ces derniers seront-ils tenus de payer les dettes postérieures a la
donation? Non, ils ne viennent pas comme héritiers, on les considere uniquement comme les
codonataires( ... ) les créanciers n’ont de droits que sur la succession ( ... ) Uaction directe leur est
refusée, mais elle ne leur est refusée que parce qu’elle n’est pas dans la succession. » FENET, op. cit.,
tome XII, p. 593.

FAVARD, confirme cette position dans son rapport au Corps législatif en déclamant « On a
beaucoup agité la question de savoir, si, du moins, les créanciers du défunt pourraient exercer leurs
drois sur les biens recouvrés par cette réduction. Pour l'affirmative, on disait que les enfants ne
pouvaient demander la réduction qu’a titre d’héritiers, que des lors, ils se trouvaient chargés de payer
les dettes postérieures i la donation.( ... ) Mais ce n’est pas comme héritiers que les enfans demandent
le retranchement; cela est si vrai que la portion donnée qui entamait la réserve légale était retranchée
de la succession. » FENET, ibidem, p. 634.

> GRENIER, Traité des donations, t. 2, n° 566 et 594; DELVINCOURT, t. 2, p. 113, 216, 248 , cités
sous Cass. 18 février 1818 : S, 1818, 1, 422.

16 Selon lesquels « le legs universel est la disposition testamentaire par laquelle le testateur donne a
une ou plusieurs personnes 'universalité des biens qu’il laissera a son déces. » Et « lorsqu’au déces du
testateur, il y a des héritiers auxquels une quotité de ses biens est réservée par la loi, ces héritiers sont
saisis de plein droit, par sa mort, de tous les biens de la succession; et le [égataire universel est tenu de

leur demander la délivrance des biens compris dans le testament. »

317
Ces articles, qui définissent le legs universel, imposent au légataire 1'obligation de

demander la délivrance du legs a 'héritier réservataire saisi de plein droit par la mort du
testateur comme cela était dans le droit coutumier.
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voie d’action mais pas par voie d’exception, tout comme la légitime coutumicre.

Leurs arguments ¢étaient les suivants. Tout d’abord, cela était déja le cas dans la

novelle 92 de Justinien>'® de méme que dans I’article 307 de la coutume de Paris "

et dans I’article 34 de 1’ordonnance de 1731320. En outre, cela aurait été aussi
conforme a I’esprit des anciens articles 913 et 915 du Code civil ainsi qu’aux anciens
articles 850 et 857 du Code civil qui n’imposaient le rapport qu’a son cohéritier et
qu’a la succession. Enfin, les partisans de cette thése arguaient que les autres
réservataires n’avaient aucune voie pour attaquer cette disposition. Ils ne pouvaient
utiliser I’action en réduction puisqu’ils se trouvaient remplis de leur réserve. Par

quelle voie auraient-ils pu donc attaquer la donation ?

Enfin, les partisans du systéme exclusif du cumul321, opinion majoritaire parmi les
auteurs, mettaient en avant les arguments suivants. Le cumul aurait été impossible
puisque la part des enfants qui renongaient a la succession appartenait aux autres
réservataires. Cela €tait corroboré par 1’ancien article 845 du Code civil qui autorisait
I’enfant a retenir le don qui lui avait été fait jusqu’a concurrence de la portion
disponible. En outre, ’ancien article 913 divisait le patrimoine du défunt en deux
parties : I’une disponible dont le défunt pouvait disposer au profit de toute personne
et I’autre indisponible qui ne pouvait étre dévolue qu’aux enfants en leur qualité
d’héritiers et répartie entre eux suivant les régles de la succession ab intestat. Or, aux
termes de D’ancien article 785, I’enfant renongant était censé n’avoir jamais été

héritier. Il ne pouvait donc retenir une portion de la succession ab intestat. 11 était

« Licet autem ei qui largitatem meruit, abstinere ab heereditate, dummodo supleat ex donatione, si

opus sit, caeterorum portionem. »

319 N . . , 0 N .
«Au cas ou celui auquel on auroit donné voudroit s’en tenir a son don, faire le peut, en

s’abstenant de I'hérédité, la 1égitime réservée aux autres. »

320 . . . .
« Et en cas qu’un ou plusieurs des donataires soient du nombre des enfans du donateur, qui

auraient eu droit de demander leur 1égitime sans la donation qui leur a été faite, ils retiendront les
biens i eux donnés , jusqu’a concurrence de la valeur de la 1égitime des autres que pour l'excédant. »

TOULLIER, t. 5, n°10; FAVARD DE L’ANGLADE, Répertoire, V° Renonciation, § ler,
n° 14 ; DALLOZ, recueil alphabétique, V° Dispositions entre vifs, p. 417 ; n°® 47 ; LEVASSEUR, portion
disponible, n° 146 ; DURANTON A., t.7, n° 252 et suiv.; VAZEILLE, Des successions, sur 'article
845, n° 4 ; POUJOL, sur l'article 845, n°® 4 , cités sous Cass., 18 février 1818 : S, 1818, 1, 422.
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désormais un tiers et ne pouvait retenir que la portion disponible comme tout autre

. 322
tiers

85. Position de la Cour de cassation au cours du XIX: siecle - La position
de la Cour de cassation sur cette question a fluctué au cours du XIX: siecle.

Tout d’abord, elle a rejeté le cumul dans l'arrét Laroque de Mons du 18

février 1818°>. Cette affaire se passait en ancien pays de droit écrit. Dans

cette espece, une mere avait fait une donation d’un certain nombre de fonds

et immeubles”* 2 son fils ainé. A son déces, ses cinq puinés accepterent la
succession tandis que l'ainé, donataire, y renonca et s’empara de toute la
succession afin de retenir sa réserve par voie d’exception. Les puinés
’assignérent en partage. Monsieur Laroque de Mons, I'ainé, demanda alors
l'attribution de la quotité disponible et d’une part d’enfant. Cette demande
était conforme a la législation des anciens pays de droit écrit dans lesquels,
ainsi que le droit romain le prescrivait, «l'enfant donataire pouvait, en
renongant a la succession pour s’en tenir a son don, retenir sa légitime sur les biens

dont il avait été saisi par la donation, et conserver en outre, tout ce qui excédait la

T N N 325
légitime du 0 ses freres et sceurs™ . »

La Cour de cassation a rejeté, dans 1’arrét Laroque de Mons, le cumul en décidant

que le donataire n’avait droit qu’a la quotité¢ disponible et que devenu étranger a la

322 .. , .
Approuvent la jurisprudence : MARCADE V., art. 845 n°4; VERNET P., De la quotité

disponible, p. 381 et suiv. ; BEAUTEMPS-BEAUPRE C.-]., op. cit., t. I, n°® 229.

Contra AUBRY C. et RAU C., op. cit., t. V, p. 573-575 ; DEMANTE, Cours analytique de Code civil, t.
IV, éd. Plon, 1884, n° 42 bis, III et suiv.pour lesquels 'enfant donataire impute la donation
sur sa réserve dans la limite de la quotité disponible.

Contra TROPLONG M., t. II, n° 786-793 ; DEMOLOMBE G., Cours de Code Napoléon., tome XIX,
Traité des donations entre vifs, tome II, éd. Auguste Durand 1862, p. 76 ; COIN-DELISLE J.-B.-
C., Limite du droit de rétention par I'enfant donataire renongant, Librairie de jurisprudence de
Cotillon, 1852, §122 et suivants pour lesquels I'enfant donataire peut retenir toute sa réserve
et toute la quotité disponible.

Pour plus d’explications sur les trois theses en présence, voir DEMOLOMBE G., ibiden, tome
XIX, p. 60 a 79, § 50 a 52 ainsi que la note sous Cass. Civ. 18 février 1818, S. 1818.1.422.

323 Cass. 18 février 1818 : S, 1818, 1, 422.

324 7 2 5 r’d 3 N 4 A 7 7 3 7
Leur nombre n’est pas précisé mais on peut penser a la lecture de l'arrét qu’il s’agit d'un

domaine.
325 Cass. 18 février 1818 : S, 1818, 1, 422.
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. . . . . \ . 326
succession par la renonciation, il ne pouvait pas prétendre a la réserve . Elle a

rejeté explicitement dans la motivation de 1’arrét les deux premieres théses et a

consacreé la thése du non-cumul.

Cette jurisprudence, qui contrariait les idées des pays de droit écrit, fut peu appliquée
par les tribunaux des anciens pays de droit écrit. Pour ne pas se mettre en porte-a-
faux avec la Cour de cassation, ces tribunaux eurent recours a la théorie de
I’imputation. Celle-ci consistait a imputer le don de 1’enfant renongant tout d’abord
sur la réserve a laquelle il aurait eu droit en tant qu’héritier puis subsidiairement sur
la quotité disponible. Par deux fois, la Cour de cassation a consacré ce systéme327,
sans toutefois écarter la théorie du non-cumul, afin de contourner la critique majeure

adressée a la théorie du non-cumul : le détournement des prévisions du défunt par la

326 . o . . .
« Considérant qu’il résulte de la combinaison et du rapprochement des divers articles du Code

civil relatifs a la légitime des enfans et notamment des articles 785, 786, 843, 845, 858, 859, 913, 917,
920, 921, 924, 1004, 1006, 1009, etc.;

Que la loi divise en deux portions distinctes les biens des peres et meres; qu’elle laisse ['une a leur
disposition, et réserve I'autre aux enfans pour leur légitime ;

Que la quotitié de la premiere est fixée invariablement par le nombre des enfans existans au moment
du déceés du disposant ;

Qu’elle est toujours la méme, soit qu’il ait disposé a titre universel ou particulier , en faveur
d’étrangers ou de ses enfans, et en faveur de ceux-ci, avec préciput et hors part, ou sans dispsense de
rapport ;

Quelle est la seule chose dont il puisse avantager |'un de ses enfans , en lui donnant expressément par
préciput et hors part ;

Qu’enfin lorsque ses libéralités excedent cette quotité disponible, elles sont, sur la demande de ceux
qui ont droit 4 la réserve, sujettes a réduction ou rapport, et que cet excédant fait necéssairement
partie de sa succession réservée aux enfans pour leur légitime ;

Que cette deuxieme portion des biens des peéres et meres est assurée a tous les enfans collectivement, et
leur est donnée en qualité d’héritiers pour étre partagée entre eux également, ainsi que la portion
disponible le serait, si les péres et meéres n'en avaient pas disposé qu’au profit d’un ou de plusieurs de
leurs enfans, sans les dispenser du rapport ;

Qu’a ce titre d’héritiers, ils sont saisis collectivement de tous les biens et actions du défunt, et investis
du droit de former contre tous les donataires, sans distinction, la demande en réduction des donations
qui excedent la portion disponible ;

Que ceux d’entre eux qui renoncent, sont censés n’avoir jamais été héritiers, et que la part qu’ils
auraient eue en cette qualité, accroit a leurs cohéritiers pour le tout, sans y distinguer la partie des
biens existants en nature au jour du déces, de celle comprise dans des donations faites a des étrangers
ou aux autres enfans renongans, et sujette a retranchement pour ce qui excede la quotité disponible; en
telle sorte, que si I'un des enfans restait seul héritier, il aurait eu ausi seul droit i la totalité de la
légitime ou réserve légale ;

Que si I'enfant donataire veut renoncer a la succession pour s’en tenir a son don, il le peut, soit que le
don lui ait été fait par préciput ou sans dispense de rapport, a titre universel ou autrement mais
qu’alors et comme donataire, il ne peut jamais profiter que de la quotité disponible. (... )

Le demandeur ayant volontairement renoncé a la qualité d’héritier pour s’en tenir a la donation, ne
pouvait prétendre qu’a la portion disponible, et avait perdu sa part dans la réserve ou 1égitime que la
loi ne donne qu’aux héritiers (... ). » Arrét Laroque de Mons, Cass. Civ. 18 février 1818, S.
1818.1.422

327 Cass. Civ, 11 aott 1829, arrét Mourgues et Cass. Civ. 24 mars 1834, Arrét Castille, S.

1834.1.146.
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renonciation d’un enfant. Mais cela allait a I’encontre de la jurisprudence de 1’arrét

Laroque de Mons pour lequel le recueil de la réserve impliquait la qualité d’héritier.

Un revirement intervint dans I’arrét Leproust du 17 mai 1843%%8 Les arguments de
la Cour étaient les suivants : la Cour de cassation s’appuyait sur les anciens articles
845, 915 et 922 du Code civil pour affirmer que la renonciation d’un enfant gratifi¢
d’un don pour s’en tenir a la donation faite ne lui abdiquait pas sa part de réserve a

laquelle il avait droit en sa qualité d’enfant.

Enfin, par un arrét des chambres réunies, la Cour de cassation a rejeté a nouveau la
Ny o .  a . . 329
théorie du cumul par voie d’exception le 27 novembre 1863, dans I’arrét Lavialle™ ",

en affirmant que la réserve était la succession elle-méme diminuée de la quotité
disponible et que les enfants ne la recueillaient qu’a titre d’héritier. Elle a consacré,
de ce fait, la nature pars hereditatis de la réserve. La Cour de cassation a ajouté que
si le don d’un enfant renongant excede la quotité disponible, il ne peut I’'imputer sur
sa réserve puis subsidiairement sur la quotité disponible puisque selon I’ancien

article 785, le donataire renongant n’a plus la qualité¢ d’héritier.

Ainsi, le donataire renongant ne peut espérer bénéficier de sa réserve par voie

d’exception.

11 faut toutefois se demander si le bénéficiaire doit se porter héritier pour réclamer sa

réserve par voie d’action.

2 — Le droit de réclamer sa réserve par voie d’action

86. La réserve nécessite-t-elle 1’acceptation de la succession ? — Cette
question n’est pas davantage que la précédente réglée par le Code civil de
1804. Toutefois, 1'étude des articles du Code civil de 1804 nous permet de

déduire que la réserve est subordonnée a I’acceptation du bénéficiaire.

328 Civ. 27 mai 1843, S, 1843, 1, 689, note DEVILLE-NEUVE; D., 1843, 1, 289.
329 Ch. réunies, 27 novembre 1863, Lavialle, S, 1863, 1, 513 ; D., 1864, 1, 5, note BRESILLION.
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Tout d’abord, pour connaitre la réserve, il faut la déduire des articles 913330 et

9155 du Code civil de 1804 portant sur la quotité disponible, en soustrayant cette
derniére de la succession. Ainsi, le législateur a entendu restreindre la liberté de
disposer dans I’intérét de la famille. Il faut, par conséquent, lui appliquer les régles
que I’on aurait appliquées a tous les biens si le de cujus était mort ab intestat ce qui
implique que le descendant ou I’ascendant n’a droit a la réserve qu’en qualité

rees 332 S : .
d’héritier” 2. La portion indisponible, dont le Code ne parle pas est la succession

~ 333
elle-méme

Ensuite, on peut arguer que 1’alinéa 2 de 1°ancien article 915, dispose que les biens
réservés au profit des ascendants seront par eux recueillis dans 1’ordre dans lequel la
loi les appelle a succéder. Or, cet article suppose des ascendants en concours avec
des collatéraux, soit un partage, ce qui n’est possible que s’il y a eu acceptation de la
succession ", Ainsi, la réserve serait une protection des héritiers ab intestat en tant

que tels.

330 Selon I'article 913 du Code civil de 1804 : « Les libéralités, soit par actes entre-vifs, soit par

testament, ne pourront excéder la moitié des biens du disposant s’il ne laisse a son déces qu'un enfant
légitime; le tiers, s'il laisse deux enfans; la quart, s’il en laisse trois ou un plus grand nombre. »

Article 915 du Code civil de 1804 : « Les libéralités par acte entre vifs ou par testament, ne
pourront excéder la moitié des biens, si, a défaut d’enfant, le défunt laisse un ou plusieurs ascendants
dans chacune des lignes paternelle et maternelle; et les trois quarts, s'il ne laisse d’ascendants que
dans une ligne.

Les biens ainsi réservés au profit des ascendants, seront par eux recueillis dans ’ordre o la loi les
appelle a succéder; ils auront seuls droit a cette réserve, dans tous les cas o un partage avec des
collatéraux ne leur donnerait pas la quotité de biens a laquelle elle est fixée. »

2 L. .. .
PERNEY D., La nature juridique de la réserve héréditaire, these Nice, 1976, p. 62-63 § 70.

BOISSONADE, Histoire de la réserve héréditaire et de son influence morale et économique, Librairie
de Guillaumin, 1873, p. 674 § 710 ; JOSSERAND L., Cours de droit civil positif frangais, troisieme
partie : Les régimes matrimoniaux, les successions légales, les libéralités, 3~ édition, Librairie du

recueil sirey, 1940, § 1684.

334 L .
PAVY A., De la réserve des descendants et ascendants, en droit civil moderne, théese Douai, 1884,

p.- 213 ; COIN-DELISLE J.-B.-C., Limite du droit de rétention par l'enfant donataire renongant,
Librairie de jurisprudence de Cotillon, 1852, p. 188 ; GOURJU A., La réserve, étude de droit civil,
éd. Rabutot, 1870, p. 70 ; NICOLESCO O.-N., Nature de la réserve légale et des personnes qui y ont
droit, these Paris, 1888, p. 527 cités par PERNEY D., op. cit., p. 64 note 73 (1).
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On peut également remarquer que le législateur désigne par le mot « héritier », le

réservataire dans tous les articles du Code civil de 1804, et notamment les articles

917, 922, 924, 930, ou encore 1004, 1006, 1009, 1011 et 1013°°°,

En outre, a la lecture de I’article 292 de la coutume de Paris> relatif 4 la réserve
coutumiere, on s’apercoit que les anciens articles 913%7 ¢t 915°%8 sont rédigés selon
le méme modéle’>". Ces articles fixent la portion dont le pater familias peut disposer

librement. Cela n’est pas le cas de I’article 298 de la coutume de Paris* relatif 4 la

légitime de droit qui fixe le montant de la 1égitime.

Enfin, I’ancien article 1004 dispose que si au déces du testateur, il existe des héritiers
auxquels une quotité de biens est réservée par la loi, ces héritiers sont saisis de plein
droit par sa mort de tous les biens de la succession et le 1égataire universel est tenu
de demander la délivrance des biens compris dans le testament . Ainsi, la loi

accorde la saisine de la totalité de la succession aux réservataires montrant ainsi que
la réserve est la succession elle-méme diminuée de la quotité disponible, laquelle est
I’exception. Elle n’est pas un droit de créance dans la succession, puisque dans ce
cas, la saisine aurait été accordée au légataire et cela aurait ét€ aux réservataires de

réclamer leur réserve.

335 . ) . .
En ce sens: GOURJU A., op. cit.,, p.72; BEAUTEMPS-BEAUPRE C.-]., De la portion des biens

disponibles et de la réduction, éd. A Durand, 1855-1856, p. 103; PAVY A., ibidem, p.213; COIN-
DELISLE J.-B.-C., ibidem, p. 188 cités par PERNEY D., ibidem, p.64; BOISSONADE, op. cit., p. 677

§ 712.

336 . . .
Selon l'article 292 de la coutume de Paris : « Toutes personnes saines d’entendement, aagez &

usant de leurs droits, peuvent disposer par testament & ordonnance de derniere volonté au profit de
personne capable, de tous leurs biens meubles , acquests & conquests immeubles & et de la cinquieme

partie de tous leurs propres, heritages, & non plus avant, encores que ce fust pour cause pitoyable. »

337 Cf. note n° 330.

338 Cf. note n° 331.

39 PERNEY D., ibidem, p. 63 § 71.

340 Selon l'article 298 de la coutume de Paris : « La legitime est la moitié de telle part & portion

que chacun enfant eust eu en la succession desdits pere & mere, ayeul ou ayeulle, ou autres ascendans,
si lesdits pere & mere, ou autres ascendans, n’eussent disposé par donation entre vifs, ou derniere
volonté. Sur le tout désduit les debtes & frais funéraires. »

41 PERNEY D., ibidem, p. 66 § 75.
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87.  Consécration jurisprudentielle — L’arrét Lavialle du 27 novembre

1863°** a consacré la these de la nature pars hereditatis de la réserve en
affirmant que la réserve est la succession elle-méme diminuée de la portion
disponible et que les enfants ne la recueillent qu’a titre d’héritier. La loi fait
deux parts dans le patrimoine du défunt; l'un disponible qui peut étre
donné ou légué et I'autre, indisponible, que la loi laisse dans la succession ab

intestat et dont le titre pour recueillir cette part se trouve dans les anciens

articles 745, 746 et 758 2 760°%.

88.  Conclusion - Ainsi, on ne peut contester que le réservataire doive
accepter la succession pour bénéficier de son droit a réserve. Elle ne lui
appartient pas en raison de sa qualité d’enfant mais d’héritier. Cela entraine
comme conséquence que le réservataire est tenu au passif successoral ultra

vires successionis.

La derniére question permettant de déterminer la nature de la réserve est son

caractere collectif ou individuel.

3 - La réserve de 1804 était-elle individuelle ou collective ?

89. Le réservataire renongant devait-il étre compté pour la fixation de la
réserve totale ? Dans la 1égitime de droit romain, la réserve était individuelle,
chaque enfant avait droit a une part dans la succession de maniere
personnelle, chacun pour sa part344. Dans la réserve coutumiere, elle était

collective puis attribuée en fonction des droits ab intestat des réservataires.

342 ,
Ch. réunies, 27 novembre 1863, Lavialle, S 1863, 1, 513 ; D 1864, 1, 5, note BRESILLION.
PLANIOL M., RIPERT G., Traité élémentaire de droit civil — Les régimes matrimoniaux, les

libéralités et les successions, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1932, p. 874,
n° 3077.

344 .. . . . . . . .
DRUET F.-C., De la légitime en droit romain et de la réserve en droit francais, these Poitiers,

1863,p. 59.
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Sous I'empire du Code de 1804, la question s’est toutefois posée de savoir si
le renongant devait étre compté dans la fixation de la réserve dans deux
hypotheses : lorsque la renonciation profitait aux héritiers de méme rang et

lorsqu’elle profitait aux héritiers d’un ordre subséquent.

90. La renonciation profitait aux héritiers de méme rang — Il s’agissait
d’abord d’étudier si la renonciation profitait aux héritiers de méme rang. Par
exemple, si un enfant renongcait a la succession, devait-il étre compté lors de
la fixation de la réserve ? Le cas échéant, sa part accroissait-elle celles des

enfants réservataires acceptants ? Ou alors I'enfant renongant ne devait-il pas
étre compté ni faire nombre dans la réserve’ ™ ?

On aurait pu penser que le renongant ne devait pas étre compté puisqu’ il n’existait
pas dans la succession, laquelle était dévolue comme s’il n’y avait jamais été appelé.
Pourtant la Cour de cassation a toujours admis que le renongant faisait nombre pour
le calcul de la réserve  C: il devait étre compté pour connaitre la quotité de la

réserve.

La Cour de cassation justifiait sa position au moyen de I’ancien article 913" D’une
part, selon cet article, le montant de la réserve était déterminé au moment du déces
du disposant par le nombre des enfants qu’il laissait a ce moment la. L’article
n’ajoutait aucune condition pour étre comptés, notamment d’acceptation de la
succession par les enfants, on ne saurait donc exiger cette condition. D’autre part,
nulle part le Code civil ne fixait la réserve individuelle des héritiers tandis qu’il fixait
la réserve globale348. Cette solution était conforme a la finalité¢ familiale de la

réserve. En effet, la réserve était affectée a une parenté par la loi. Le partage de la

réserve s opérait ensuite par le jeu du partage ab intestat.

34
34

5 . . .
En ce sens : DEMOLOMBE G., op. cit., t. XIX, p.170 et suiv. § 99 ; JOSSERAND L., op. cit., § 1668.

6 Cass. Civ., 18 février 1818, S. 1818, 1, 422 ; Cass. Civ., 18 aott 1866, aff. Dufeu, D.

66.1.465, note THIERCELIN, 5.1866.1.383. ; Req., 21 juin 1869, S. 1870, 1, 432, D. 1874, 5, 377 ; 10
juin 1902, S. 1904, 1, 121, D. 1904, 1, 425; Cass. Civ. 23 juin 1926, D. 1927, 1, 65, note
RADOUANT.

347 Cf. infra note 330.
3

48 Cass. Civ. 13 aotit 1866, D. 1866.1.465, note THIERCELIN ; S.1866.1.383.
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Pourtant, cette solution n’était pas exempte d’inconvénients car I’on sait que le
renong¢ant ne cumulait pas sa part de réserve et la quotité¢ disponible. En outre, cela

signifiait que le renongant faisait nombre contre lui-méme et que cela lui portait
NPT . 349 N -
préjudice en augmentant la réserve” . Comme les renongants et indignes étaient
censés Etre étrangers a la succession et n’avoir jamais été héritiers, on pourrait penser
. . . . , g 10,2350
qu’il ne faudrait pas en tenir compte puisque la réserve est une part de I’hérédité™ .

Enfin, le verbe « laisser » dans « enfant laissé au décés » est utilisé dans d’autres

. 517 1 3:z 351 . . s .
articles au sens « acceptant I’hérédité » . Pour ces raisons, la doctrine était partagée

quant a la pertinence de la solution de la Cour de cassation”

Toutefois, la solution de la Cour de cassation offrait un avantage reconnu par la
doctrine : elle facilitait les prévisions du de cujus en figeant la réserve353, méme si
cet argument pouvait apparaitre peu pertinent puisqu’un enfant pouvait décéder avant
le de cujus, modifiant ainsi le montant de la réserve. En outre, elle était conforme a la
nature pars hereditatis de la réserve puisque la succession était laissée a la famille,

collectivement.

La Cour de cassation retenait la méme solution lorsqu’un réservataire était

.. 4
1nd1gne35

91. La renonciation profitait aux héritiers d’un ordre subséquent - La

seconde hypothese que nous devons étudier est la suivante : il faut imaginer

49 .
BOISSONADE, op. cit., p. 686 § 722.
35

35

0 .
En ce sens : JOSSERAND L., op. cit., § 1668.

! Notamment dans les articles 748, 749, 757, 758 et 767 du Code civil : PERNEY D., op. cit.,
p- 126, § 145.

352 Sont opposés a cette solution : JOSSERAND L., op. cit., § 1668 ; DEMOLOMBE G., op. cit., t. XIX,
p- 170 et suiv., § 98 ; PLANIOL M., RIPERT G., op. cit. § 3061 ; RADOUANT, note sous Cass. Civ. 23
juin 1926, D. 1927.1.65 pour lesquels I'enfant qui renonce ne doit jamais étre compté.

Dans le méme sens, DEMANTE, Cours analytique de Code civil, t. IV, éd. Plon, 1884, t. IV, n° 45
bis, I-III. pour lequel le renongant ne doit étre compté que s’il a bénéficié d'une libéralités
(‘aliquo accepto ) et il devra alors imputer cette libéralité sur sa part de réserve.

Contra et dans le sens de la jurisprudence : AUBRY C. et RAU C., op. cit., t. V, p. 553 ; MAZEAUD
H. J. etL., op. cit.,, § 872.

DEMOLOMBE G., op. cit., t. XIX, p. 167 et suiv. § 97 ; AUBRY C. et RAU C., op. cit.,, t. V, p. 553.
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que la renonciation d’un héritier appelle a la succession des héritiers d'un
autre ordre. Ces derniers bénéficiaient-ils de la réserve de I'ordre subséquent
et pouvaient-ils demander la réduction des libéralités excédant la quotité
disponible ?

La Cour de cassation s’était prononcée dans le sens de la réserve coutumiére en
décidant que dans I’hypothése de la renonciation d’un ascendant, les collatéraux
appelés a recueillir la succession pouvaient se prévaloir de la réserve de I’ascendant
et demander la réduction des libéralités” . La Cour de cassation s’appuyait sur
I’argument suivant lequel la quotité disponible était déterminée par la loi et ne

3
56. Cet

pouvait étre modifiée par des événements extérieurs postérieurs au déces
arrét avait été tres critiqué par la doctrine. Mais un arrét de la chambre des requétes
du 9 mai 1938 restreignait la portée de 1’arrét précédent en décidant que le collatéral

. e , . , . . . 357
ne pouvait pas bénéficier de la réserve si le défunt avait fait un legs universel™ .

Cette jurisprudence aboutissait a un résultat dépourvu de logique puisque la réserve

protégeait le collatéral contre des libéralités n’atteignant que partiellement la réserve

. . e . 358
mais pas contre celles qui la réduisaient a néant™ .

92. Conclusion - Les trois questions étudiées nous montrent, sans
équivoque, que la réserve du Code civil avait été introduite avec son
caracteére pars hereditatis comme la réserve coutumiere et la légitime

coutumiere et non pas pars bonorum comme la légitime de droit romain.

Les effets du dépassement de la réserve étaient, eux aussi, inspirés de la réserve

coutumieére.

354 Douai, 25 juin 1891, D., 1892, 2, 89, note PLANIOL M..

395 Cass. Civ. 23 juin 1926, D. 1927.1.65 note RADOUANT ; S. 1926.1.285.

356 , L , s N,
La Cour s’appuie également sur 'argument tiré de la minorité du testateur, argument

qui n’intéresse pas notre these.

357 Req. 9 mai 1938, D. 1939.1.65 note PILON.

58 .
MAZEAUD H., J. et L., op. cit., § 882.

114



B — La réduction en nature, conséquence de la nature pars hereditatis de la réserve

93. Le principe de la réduction en nature - La réserve étant pars
hereditatis, elle constituait une part de la succession réservée aux
réservataires. Ainsi, la sanction du dépassement de la réserve était la
réduction en nature tandis que la réduction en valeur ne pouvait étre mise en

ceuvre que dans des cas limitativement énumérés par le Code civil.

La réduction s’effectuait en nature conformément a la nature pars hereditatis de la
réserve puisque le réservataire n’était pas créancier de la succession. L’action en
réduction était une action réelle qui naissait a 1’ouverture de la succession et qui ne
pouvait étre intentée que par les bénéficiaires de la réserve, leurs héritiers et ayants

359 . . . , . . . .
cause” . Les donataires, légataires et les créanciers du défunt ne pouvait ni

demander I’action en réduction, ni en proﬁter360. L’ordre de réduction des
libéralités était énoncé dans les anciens articles 923, 925, 926 et 927 du Code civil de
1804. Tout d’abord, on réduisait les legs au marc le franc sans distinguer les legs
universels, a titre universel et pau’ticuliers361 et sans égard aux dates des testaments
dans lesquels chaque legs était contenu. Ensuite, les donations étaient réduites de la
plus récente a la plus ancienne>®”. La réduction emportait caducité des legs soit pour
le tout, soit pour partie seulement. Les donations atteintes par la réduction étaient
anéanties pour le tout ou pour partie. Le droit du donataire étaient résolu
rétroactivement, par conséquent, il €taient censé n’avoir jamais €té propriétaire et
devait restituer le bien en nature. S’agissant d’une action réelle, le réservataire avait
un droit de suite. Ainsi, si le bien avait ét¢ aliéné, le réservataire pouvait le

poursuivre en quelques mains qu’il se trouvait.

359 _ . . . . . . .
Soit leurs héritiers, les cessionnaires de leurs droits successifs, leurs créanciers.

360 Cf. infra note 313.

Cette regle peut étre écartée par le testateur qui peut déclarer que certains legs peuvent
étre acquittés par préférence aux autres.

Cette regle avait été affirmée par 'ordonnance de D’AGUESSEAU de 1731 reproduite a
I'article 923 du Code civil de 1804. Ainsi, « il n'y aura jamais lieu i réduire les donations entre-
vifs qu’apres avoir épuisé la valeur de tous les biens compris dans les dispositions testamentaires; et
lorsqu’il y aura lieu a cette réduction, elle se fera en commengant par la derniére donation, et ainsi de
suite en remontant des dernieres aux plus anciennes. » :
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Le principe de la réduction en nature était d’ordre public car il assurait la protection

de la famille et des héritiers réservataires. Le de cujus ne pouvait dispenser le
donataire de restituer la donation réductible en nature . La réduction opérait

résolution des droits consentis sur la chose aux tiers, qu’il s’agisse de droits réels ou

personnels et ce, de maniére rétroactive.

Lorsque les objets donnés n’étaient plus en possession du donataire, celui-ci devait
en payer la valeur. S’il était insolvable et apreés avoir établi son insolvabilité par

discussion préalable de ses biens, les réservataires pouvaient agir en revendication

. . r . . . , 364
contre le tiers détenteur a titre gratuit ou onéreux des immeubles donnés

94. La réduction en valeur - Il existait des exceptions restreintes a la

réduction en nature.

Tout d’abord lorsque le bien avait été aliéné par le donataire, les réservataires ne

pouvaient exiger la réduction en nature qu’a la double condition que le donataire soit
365

insolvable et que le tiers acquéreur ne puisse offrir la valeur du bien
Ensuite, il existait une exception au profit de 1’héritier donataire par préciput. Ce
dernier était autorisé a retenir sur les biens donnés la valeur de la portion qui lui
appartenait comme héritier dans les biens non disponibles, a condition que ces biens
soient de méme nature que ceux qu’il avait reg:us366. L’héritier donataire par préciput
d’un immeuble pouvait retenir I’immeuble en totalité, si le retranchement que sa
donation devait subir ne pouvait s’opérer commodément en nature, et que la quotité
dont le défunt pouvait disposer a son profit, excédait la moiti¢ de la valeur de cet

immeuble.

363 Civ. 29 octobre 1929, D. H. 1929, 554.

364 . iy . S . . ey
Selon l'article 930 du Code civil : « L’action en réduction pourra étre exercée par les héritiers

contre les tiers détenteurs des immeubles faisant partie des donations et aliénés par les donataires, de
la méme maniére et dans le méme ordre que contre les donataires eux-mémes, et discussion

préalablement faite de leurs biens. »

365
Conformément a I’article 930 du Code civil précité.
36

Conformément a l'article 924 du Code civil diposant « si la donation entre-vifs a été faite a
l'un des successibles, il pourra retenir sur les biens donnés, la valeur de la portion qui lui
appartiendrait, comme héritier, dans les biens non disponibles, s'ils sont de la méme nature. »
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95.  Conclusion - Ainsi, le principe de la réduction en nature donnait lieu
a une égalité parfaite des héritiers puisque ceux-ci devaient tous étre allotis
de biens successoraux. Cela permettait également de disperser les biens
successoraux entre les héritiers réservataires en empéchant qu'un héritier
puisse devenir, par le jeu de donation et de réduction en valeur, propriétaire

de tous les biens de la succession.

Les rédacteurs du Code civil ont également introduit la prohibition des mécanismes

permettant d’avantager un héritier dans le Code civil.

§ II : La prohibition des mécanismes permettant d’avantager un héritier

96. Plan - Afin d’éviter le retour des excés du droit coutumier, les
rédacteurs du Code civil ont imposé qu’on ne puisse contourner 1'égalité
entre les enfants en introduisant dans le Code civil une prohibition générale

des substitutions fidéicommissaires (A) et des pactes sur succession future

(B).

A — La prohibition des substitutions fidéicommissaires

97.  Plan - La prohibition des substitutions était affirmée dans le Code civil
(1), toutefois, ce principe a été battu en breche par Napoléon qui souhaitait

affermir sa puissance en réintroduisant la noblesse et ses fortunes (2).

1 — Le principe de la prohibition des substitutions fidéicommissaires
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98.  Principe - Les rédacteurs du Code civil ont réhabilité la liberté de
disposer mais ils ne souhaitaient pas pour autant permettre le retour des
substitutions de l'ancien régime et des inégalités qu’elles engendraient.
L’introduction des substitutions dans le Code civil a été dprement discutée
lors des travaux préparatoires. Leurs inconvénients étaient bien connus : les
multiples proces engagés par les puinés, le peu d’intérét des grevés pour des
biens pour lesquels ils n’avaient pas plus de droits que de simples
usufruitiers et 1'indisponibilité de ces biens face aux créanciers. Néanmoins,
ils s’accordaient a y trouver quelques avantages : les substitutions pouvaient

étre utiles lorsqu’il s’agissait de soustraire des biens a un enfant dissipateur

N 367
pour les transmettre a ses enfants™ .

Finalement, il fut décidé¢ malgré tout d’une prohibition générale a I’ancien article 896
du Code civil®®®. Les substitutions se caractérisaient par trois éléments : I’existence

de deux libéralités successives, la charge de conserver et de transmettre imposée au
premier gratifi¢ en faveur d’un second gratifi¢ et le report de 1’exécution de la
seconde libéralité au déces du gratiﬁé369. Les rédacteurs ont refusé les substitutions
méme limitées a un seul degré puisqu’elles pouvaient étre renouvelées de génération
en génération devenant ainsi perpétuelles. La sanction était la nullité absolue, non
seulement de la substitution mais également des libéralités en faveur du premier et

du second gratifié.

Toutefois, conscients de leur utilité, les rédacteurs du Code civil puis Napoléon

choisirent d’autoriser certaines substitutions.

67 .
FENET, op. cit., tome XII, p. 287.

368 Selon I'article 896 du Code civil de 1804 « Les substitutions sont prohibées. Toute disposition

par laquelle le donataire, I'héritier institué, ou le légatire, sera chargé de conserver et de rendre a un
tiers sera nulle, méme a I'égard du donataire, de I’héritier institué, ou du légataire. »

? GRIMALDI M., op. cit., p. 365, § 365.
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2— Les exceptions a la prohibition des substitutions fidéicommissaires

99. Plan - On distinguait 1'exception permise par le Code civil en faveur

de la famille (a) et I'exception créée par Napoléon en faveur de la noblesse

(b).

a- Les substitutions fidéicommissaires permises par le Code civil

Les substitutions familiales — Les rédacteurs du Code civil ont autorisé, par

exception, certaines substitutions dans les anciens articles 1048370, 1049°7! et

1050°"2

familial puisque ces exceptions avaient pour objet de protéger les biens d'une

du Code civil. Ces substitutions n’étaient permises que dans un cadre

personne prodigue qui risquait de dilapider l'héritage de son parent,
déshéritant de fait ses enfants. Afin de conserver cette fortune, les pere et
mere pouvaient grever de substitution une libéralité au profit d'un ou
plusieurs de leurs enfants a charge de conserver les biens donnés ou 1égués
pour les rendre a leurs enfants nés ou a naitre au premier degré. Il en était de

méme pour des freres et sceurs sans enfants au jour de leur déces au profit de

370 Selon I'article 1048 du Code civil de 1804 « Les biens dont les peres et meres ont la faculté de

disposer pourront étre par eux donnés, en tout ou partie, a un ou plusieurs de leurs enfants, par actes
entre-vifs ou testamentaires, avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés et i naitre, au premier

degré seulement, desdits donataires. »

371 Selon l'article 1049 du Code civil de 1804 « Sera wvalable, en cas de mort sans enfants, la

disposition que le défunt aura faite par acte entre-vifs ou testamentaire, au profit d’'un ou plusieurs de
ses freres ou sceurs, de tout ou partie des biens qui ne sont point réservés par la loi dans sa succession,
avec la charge de rendre ces biens aux enfants nés ou a naitre, au premier degré seulement, desdits

fréres ou sceurs donataires. »

372 Selon I'article 1050 du Code civil de 1804 : « Les dispositions permises par les deux articles

précédents ne seront valables qu’autant que la charge de restitution sera au profit de tous les enfants
nés et a naitre du grevé, sans exception ni préférence d’dge ou de sexe. »
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leurs freres et sceurs” ~. Cette exception n’avait pas pour but de concentrer
les biens dans la famille comme dans 1’ancien droit, mais au contraire de les
disperser de maniere égalitaire dans la famille puisque la charge de
conserver et rendre ne pouvait étre établie qu'en faveur de tous les enfants
nés ou a naitre 1égitimes du grevé de maniere égale conformément a I’ancien
article 1050 du Code civil’’*. La substitution était nulle si elle écartait un des

enfants, ceci afin de ne pas rétablir les anciennes substitutions en faveur de

Fon 4 A . £ 7 fr
I'ainé male. Cette charge ne pouvait grever la réserve’” et était

nécessairement simple ; il ne pouvait y avoir deux fidéicommis successifs.

100. Mesures protectrices des appelés — Outre les conditions strictes
tenant aux acteurs de la substitution, un luxe de précautions en faveur des
appelés entourait la substitution. Tout d’abord, il était nécessaire de nommer
un tuteur a la substitution chargé de surveiller 'exécution de la substitution
et des formalités auxquelles elle donnait lieu et ce, méme si les appelés
étaient majeurs ou soumis a un régime de protection. A défaut de

nomination d’'un tuteur, la déchéance de la substitution pouvait étre

. . 376
prononcée par le tribunal™ .

o e, . , . . . . 377
Ensuite, il était nécessaire de procéder a un inventaire en présence du tuteur .

Lorsque la substitution comprenait des meubles, ceux-ci devaient étre vendus en

raison de la diminution de leur valeur dans le temps378. Toutefois, il existait deux

. e .. 37
exceptions : lorsque les meubles étaient immeubles par destination””® ou lorsque le

73 AUBRY C. ETRAU C,, op. cit., t. VII, 4= éd., 18, p. 36 § 696.
374 Toutefois, la loi admet la représentation conformément a I’article 1051 du Code civil.
375 Paris, 4 mai 1899, D. 1900.2.403.

PLANIOL M., RIPERT G., Traité élémentaire de Droit civil, tome 3, Les régimes matrimoniaux, les
successions, les donations et testaments, 11~ édition, p. 959 et suiv., § 3307 et suiv.

377 Article 1059 du Code civil.
378 Article 1062 du Code civil.
379 Article 1064 du Code civil.
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Lo s sy \ ‘e 380 -
grevé était autoris€¢ a les conserver a condition de les rendre en nature™ . Si la

substitution comprenait des fonds, il devait en étre fait emploi en les plagant381.

Enfin, la substitution devait faire 1’objet d’une publicité382. A défaut, celle-ci n’était

pas opposable aux tiers.

101. Effets de la substitution — La substitution s’ouvrait au déceés du grevé
ou a la déchéance de la substitution ou si le grevé abandonnait par

anticipation son droit de jouissance sur les biens, objets de la substitution.
Avant I’ouverture de la substitution, les appelés pouvaient faire tous les actes
conservatoires sur les biens grevés. Ils pouvaient ¢galement céder leurs droits sur les

. , 383
biens grevés

La lourdeur des formalités entourant la substitution et I’interdiction de grever la

; ,384 . . . T - ..
réserve du grevé™ ~ ont découragé I’emploi des substitutions fidéicommissaires.

102. Flargissement des substitutions pendant la Restauration — Sous la
Restauration, la loi du 17 mai 1826 rétablit le droit d’ainesse. Elle étendit les
substitutions autorisées en permettant que le disposant soit un membre de la
famille ou un tiers, en autorisant la substitution a un seul enfant et en

étendant la substitution a deux degrés. La seconde République abrogea cette

380 Article 1063 du Code civil.
381 Article 1065 a 1067 du Code civil.
382 Article 1069 du Code civil.

383 Cass. Civ. 5 juin 1918, Gaz. Palais, 1918-1919.1.322 ; Cass. Civ. 10 juin 1918, D. 1919.1.90,

S. 1922.1.25, obs. NAQUET.

384 . . s i 2 . , 5 ,
Ainsi, la substitution n’était réellement utile qu'en présence d'un ou deux enfants

puisqu’au-dela, si les parents souhaitaient conserver 1'égalité entre leurs enfants, ils ne
pouvaient grever qu’une quote-part de la quotité disponible et par conséquent une part
dérisoire de leur succession. Par exemple, un pere ayant trois enfants dont un tres dépensier,
s’il ne souhaitait pas rompre l'égalité entre ses enfants, ne pouvait grever qu'un tiers de la
quotité disponible d’un quart soit 1/12- de sa succession. Si cette succession était de 100000
francs, le fils prodigue aurait requ 25000 francs libres de charge et 8333 francs grevés de
substitution.
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loi en maintenant toutefois la substitution au profit des appelés déja nés ou

385 . e ..
congus™ . On en revint alors aux substitutions du Code civil.

Napoléon imagina de nouvelles substitutions dans le but de restaurer I’aristocratie et

d’affermir son pouvoir.

b — Les substitutions fidéicommissaires permises par décret : les majorats

103. Fondement - Il était difficile pour Napoléon d’étre empereur sans une
noblesse forte. Or, une noblesse, pour étre puissante, devait étre riche. Mais
I'égalité prévue par le droit des successions n’aidait pas au maintien des
fortunes puisque son but était de diviser ces fortunes et d’empécher le retour

a l'aristocratie.

Au cours des années 1803 a 1805, sept décrets du 30 mars 1806 rétablirent le
principe de conservation forcée en faveur de vingt-cinq grands dignitaires,
attributaires de fiefs, tous en dehors de I’empire frangais386. Ces fiefs devaient étre
transmis de male en male par ordre de primogéniture. Le 14 aolt 1806, par un
sénatus-consulte, I’empereur rétablit la conservation forcée pour les biens situés dans
I’empire francais. Son article 5 disposait : « Sa Majesté pourra quand Elle le jugera
convenable, soit pour récompenser de grands services, soit pour exciter une telle
émulation, soir pour concourir a [’éclat du trone, autoriser un chef de famille a
substituer ses biens libres pour former la dotation d’un titre héréditaire que Sa

Majeste érigerait en sa faveur, réversible a son fils ainé, né ou a naitre, et a ses

. . X ~ . Lo 387
descendants en ligne directe de madle en male par ordre de primogéniture™ . ».

8 BOISSONADE, op. cit., p. 425, § 435.1932, n® 3308.

386 I s’agit de la Dalmatie, L'Istre, le Frioul, Cadore, Bellune, Conegliano, Trévise, Feltri,

Bassano, Vicence, Padoue, Rovigo, la principauté de Neufchatel, les duchés de Massa et
Carrara, le grand-duché de Berg et de Cleves et la principauté de Gustalla : FRAIN DE LA
GAULAYRIE P., Les majorats depuis le premier empire jusqu’a nos jours, these Rennes, 1909, p. 26.

7 o
FRAIN DE LA GAULAYRIE P., ibidem, p. 27.
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Fut ainsi ajouté a I’ancien article 896, un second alinéa disposant : « Néanmoins, les
biens libres formant la dotation d'un titre héréditaire, que I’Empereur aurait érigé en

faveur d’un prince ou d’un chef de famille, pourront étre transmis héréditairement,

ainsi qu’il est réglé par I’acte du 30 mars 1806 et par celui du 14 aofit suivant. »

104. Conditions - Constitués soit de biens immobiliers, soit de rentes sur
I'Etat ou d’actions de la Banque de France immobilisées, inaliénables,
insaisissables et imprescriptibles, les majorats se transmettaient a perpétuité
dans la descendance masculine du premier bénéficiaire, I'institué, par ordre
de primogéniture, rétablissant ainsi les substitutions de l’ancien droit. On
distinguait deux sortes de majorats : le majorat de propre mouvement et le

majorat sur demande.

Le majorat de propre mouvement fut créé par I’Empereur avec des biens domaniaux.
Le majorat sur demande fut fondé par des particuliers duc, comte ou baron, avec
leurs propres biens et aprés autorisation de I’Empereur. L’Empereur pouvait
¢galement instituer un majorat sur demande par lettre patente au profit d’une
personne non-titrée qui lui en faisait la demande’®, Le majorat ne pouvait étre créé
qu’avec la quotité¢ disponible et la part de réserve de 1’ainé, selon I’article 5 du
sénatus-consulte de 1808°%. Le majorat ne pouvait par conséquent porter atteinte a

la réserve des autres descendants.

Les biens composant un majorat étaient inaliénables sauf autorisation donnée par le
pouvoir législatif ou exécutif et sous condition de remploi. Ils étaient également

insaisissables et imprescriptibles et ne pouvaient étre grevés de charges ou

d’hypothéque390. Ils se transmettaient de male en male par ordre de primogéniture.

Les majorats constituaient des substitutions puisqu’ils impliquaient un ordre

successif et des charges de conserver et rendre. Il s’agissait des substitutions

88 .
FRAIN DE LA GAULAYRIE P, op. cit., p. 33.

389 . . . . Py .
« Néanmoins, les enfants du fondateur, qui ne seraient par remplis de leur légitime sur les biens

libres de leur pére pourront en demander le complément sur les biens donnés par ce pere pour la
formation du majorat. » : FRAIN DE LA GAULAYRIE P., ibidem, p. 55-56.

%0 AUBRY C. et RAU C., op. cit., t. XL, p. 248-249.
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perpétuelles puisqu’ils se transmettaient aux générations successives jusqu’a
complete extinction de la descendance masculine. Lorsque les biens avaient été
transmis a I’ainé male, grevé en faveur de son ainé, les puinés ne pouvaient prétendre
a leur réserve sur les biens substitués, méme lorsqu’il n’y avait aucun autre bien dans

la succession.

105. Déclin et suppression des majorats - La monarchie de juillet ne
pouvait laisser survivre ces majorats. La loi du 12 mai 1835 s’empara du
probleme en interdisant, tout d’abord, d’en créer de nouveaux et en limitant
a deux degrés les majorats sur demande. Toutefois les majorats de propre
mouvement furent maintenus car il paraissait trop dur de dépouiller des
familles au profit du Trésor public, d’autant que ces majorats de propre

mouvement devaient revenir a I'Etat a l'extinction de la descendance

masculine.

La seconde révolution s’attaqua plus franchement aux majorats sur demande. La loi
républicaine du 7 mai 1849 déclara abolis tous ceux pour lesquels il n’existait pas
d’appelés nés ou congus au jour de sa promulgation. En outre, elle interpréta 1’article
2 de la loi du 12 mai 1835 et déclara que les majorats sur demande qui avaient déja
¢té transmis a deux degrés successifs a partir du premier titulaire étaient abolis> !

Ainsi, les majorats sur demande s’éteignirent au XIX® siécle.

En 1905, subsistaient encore trente-huit majorats de propre mouvement. La loi du 30
avril 1905 dans son article 30 autorisa le rachat d’office des majorats de propre

mouvement mettant ainsi fin a cette institution.

Tout comme la prohibition des substitutions fidéicommissaires, la prohibition des
pactes sur succession future ne permettait plus de concentrer la succession dans les

mains d’un seul héritier.

B— La prohibition des pactes sur succession future
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106. Plan - L’ordre public imposa la prohibition des pactes sur succession

future. Cette regle était indiquée aux anciens articles 791°2, 1130 alinéa 2°,

1 389394 395 396

, 16007 et 1837""". Les rédacteurs ont repris la prohibition de I’ancien
droit héritée du droit romain en prohibant également les pactes sur la
succession d'un tiers déterminé avec le consentement de ce tiers, considérant
que ce pacte était contraire aux bonnes meceurs et a 1'ordre public397, alors
qu’ils étaient autorisés par le droit romain. Cette prohibition était générale et

touchait toute stipulation.

Le législateur affermit également la prohibition des pactes sur succession future en
érigeant le principe de la prohibition dans le Code civil (1) et en réduisant

drastiquement les exceptions a ce principe (2).

1 - Le régime de la prohibition des pactes sur succession future

91 .
AUBRY C. etRAU C., op. cit., t. XI, p. 248-249.

392 . ) N . i . .
« On ne peut, méme par contrat de mariage, renoncer i la succession d'un homme vivant, ni

aliéner les droits éventuels qu’on peut avoir a cette succession. »

« On ne peut cependant renoncer i une succession non ouverte, ni faire aucune stipulation sur

une pareille succession, méme avec le consentement de celui de la succession duquel il s’agit. »

4
39 Selon l'article 1389 du Code civil de 1804 : «IIs (les époux) ne peuvent faire aucune

convention ou renonciation dont l'objet serait de changer l'ordre 1égal des successions, soit par
rapport a eux-mémes dans la succession de leurs enfans ou descendans, soit par rapport i leurs enfans
entre eux; sans préjudice des donations entre-vifs ou testamentaires qui pourront avoir lieu selon les

formes et dans les cas déterminés par le présent Code. »
395

« On ne peut vendre la succession d'une personne vivante, méme de son consentement. »

% Cet article définit la société de biens présents. Il dispose en outre que les parties « ( ... )
peuvent aussi y comprendre tout autre espece de gains; mais tous les biens qui pourraient leur avenir
par succession, donation ou legs, n’entrent dans cette société que pour la jouissance : toute stipulation
tendant a y faire entrer la propriété de ces biens, est prohibée, sauf entre époux, et conformément i ce
qui est véglé a leur égard. »

TROPLONG M., Le droit civil expliqué, De la vente, chez Carles Hingray, Librairie-éditeur,
1834, t. I, n°® 245 a 251.
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107. Caractéres du pacte — La prohibition fut affirmée en termes tres
généraux afin d’étre la plus large possible. Qu’importe la nature
conventionnelle ou unilatérale de 'acte ou son caractere gratuit ou onéreux.

Le pacte pouvait indifféremment porter sur toute ou une quote-part de la

. . A NNET . . . 398
succession. Il pouvait méme porter sur la quotité disponible voire moins™ .

Qu'importe également la succession sur laquelle porte la renonciation:

contractuelle, testamentaire ou 1éga1e399.

108. Conditions et sanction - Pour qu’une convention porte sur une

succession future, il fallait qu’elle réunisse plusieurs conditions.

Tout d’abord, la convention devait porter sur des droits susceptibles de faire partie de

la succession d’un des cocontractants ou sur les droits successoraux éventuels de ’'un

400
des cocontractants™ .

Ensuite, la convention devait étre passée en considération de la mort d’une personne
et la chose promise devait étre comprise dans la succession de 1’un des contractants

ou dans la succession qui devait étre recueillie par un des contractants.

Le droit, objet de la convention, devait également se trouver dans une succession non

ouverte.

Enfin, la convention devait modifier le jeu des régles successorales ab intestat

” ., 401
comme la composition des lots ou le guantum des droits o

La sanction de la prohibition était la nullité absolue.

398 Cass. 1+ Civ., 6 février 1996 : Bull. civ. n° 67 ; D. 1997, 369, note NAJJAR ; RTD Civ. 1996,
679, obs. PATARINJ. ; D 1997, somm. comm. 368, obs. GRIMALDI M..

» GRIMALDI M., Droit civil — Successions, 6= édition, éd. Litec, 2001, p. 340-341, § 342.
00 .
MAZEAUD H., J. et L., op. cit., § 688.

1 . .
MAZEAUD H., J. et L., op.cit., § 688 et suiv.
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Les rédacteurs du Code civil avaient, malgré tout, conservé certains pactes sur

succession future.

2 - Les exceptions a la prohibition des pactes sur succession future

109. Plan - Les seuls pactes sur succession future que les rédacteurs du
Code civil avaient conservés étaient l'institution contractuelle et le pacte
d’ascendant. Toutefois, ils les avaient assortis de conditions drastiques afin

que I'égalité entre chaque enfant soit respectée.

. . . . . N . 402, .
110. L’institution contractuelle ou donation de biens a venir = était la
dévolution de sa succession, d"une quote-part ou de biens déterminés de sa

succession, par contrat.

Les révolutionnaires avaient supprimé [’institution contractuelle puisque dans
I’ancien droit, elle servait a faire un ainé. Le Code civil I’avait rétablie sans toutefois
oser lui donner le méme nom en la nommant donation de biens a venir. En revanche,
le terme d’institution contractuelle fut conservé pour les donations de biens a venir

faites entre époux pendant le mariage.

La donation de biens a venir pouvait étre faite par ’un des parents dans le contrat de

mariage d’un enfant, au profit des futurs époux et de leurs enfants a naitre. Elle

pouvait également étre faite par un des futurs époux a 1’autre futur époux403

111. Conditions - L’institution contractuelle devait étre insérée dans un
contrat de mariage et elle devait respecter la forme de ce contrat.

L’institution faite dans le contrat de mariage pouvait étre I'ceuvre des parents

402 s A 1is e - o
Nous avons déja étudié cette institution dans I’ancien droit, infra n° 35.

403 ., . . N . 4 .
Néanmoins, conformément aux regles des donations entre époux, cette donation de

biens a venir était révocable ad nutum.
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’ . ’ A 404 . . .
des époux, d'un tiers ou des époux eux-mémes . Il fallait néanmoins que

cette personne ait la capacité de faire une donation.

Dans le contrat de mariage, I’institution pouvait étre faite a I'un des époux, les deux
mais aussi aux enfants a naitre du mariage405. Afin de permettre aux enfants de
bénéficier de ’institution contractuelle dans le cas ou les parents décéderaient avant
I’instituant, les rédacteurs du Code civil avaient posé une présomption a I’ancien
article 1082 alinéa 2 du Code civil selon laquelle I’institution contractuelle « sera
toujours, dans ledit cas de survie du donataire, présumeée faite au profit des enfants et
descendants a naitre du mariage406. » Cette présomption simple pouvait étre écartée

par le donateur. Elle avait pour fondement I’idée que cette institution avait pour but

de transmettre un patrimoine a la famille toute entiére.

Mais I’ancien article 1082 n’autorisait I’institution qu’au profit de tous les enfants a
naitre, sans exception. L’institution au profit d’un seul était nulle*?’ empéchant ainsi

le retour des inégalités.

Seuls les époux pouvaient se gratifier d’une institution contractuelle en dehors d’un

contrat de mariage.

112. Effets durant la vie de l'instituant - Pendant la vie de l'instituant, les
effets de l'institution se situaient entre la donation et le legs. Comme le legs,
lI'institution pouvait étre universelle, a titre universel ou a titre particulier.

L’instituant demeurait le propriétaire des biens contenus dans l'institution,

404 Conformément a l'article 1082 du Code civil.

05 ,. . . L e L e N
Ainsi, si les parents décedent avant I'instituant, les enfants bénéficient tout de méme de

l'institution contractuelle.
406 "
Il s’agit bien entendu des descendants légitimes.

07 MAZEAUD H., J. et L., op. cit., § 697 a 699.
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jusqu’a son déces. Il pouvait par conséquent les aliéner a titre onéreux.

Renoncer a cette faculté avait été qualifié de pacte sur succession future et

1. 408 +,. L, c e sz .
prohibé ™. L’institué n’avait ainsi qu'un droit éventuel sur ces biens.

Par son irrévocabilité, 1’institution se rapprochait de la donation®®. Incluse dans le

contrat de mariage, elle était irrévocable tout comme le contrat de mariage.

113. Les effets de l'institution contractuelle apres le décés de l'instituant
étaient les suivants. L’institution contractuelle conférait a I'institué le titre de
successible aux biens compris dans I'institution, irrévocablement, a condition
qu’ils n‘aient pas été aliénés a titre onéreux. L'institué avait, au déces, la
méme option que le légataire selon 1’objet de son legs410. Il était traité comme
un légataire quant a la saisine, 1'obligation de payer les dettes de la
succession et quant aux regles du partage. En revanche, on appliquait les

regles de la donation quant au rapport et a la réduction.

L’autre exception a la prohibition des pactes sur succession future était le partage

d’ascendant.

114. Le partage d’ascendant - Le partage d’ascendant était I’acte par lequel

I'ascendant partageait lui-méme sa succession entre ses descendants en

X . 411
composant a sa guise les lots de chacun™ .

408 Civ. 5 juillet 1928, D. 1929.1.43.

409 . e . . P
A T'exception des institutions contractuelles faites entre époux et révocables ad nutum.

0 . . . s . . . .

Il s’agit de I'acceptation simple ou sous bénéfice d’inventaire et de la renonciation si

I'institution est universelle ou a titre universel et de "acceptation ou de la renonciation si
I'institution porte sur un bien particulier.

1 .
Cette définition est celle de PLANIOL et RIPERT, op. cit., § 3349.

129



Les rédacteurs du Code civil étaient favorables au partage d’ascendant. Celui-ci
permettait en effet d’éviter les conflits li€s au partage. Son utilité était par conséquent

avérée pour la famille et le patrimoine familial.

Le partage d’ascendant était régi par les anciens articles 1076 a 1080 du Code civil

de 1804.

115. Conditions - Le partage d’ascendant devait obéir a plusieurs

conditions pour étre valide.

Tout d’abord, il ne pouvait étre fait que par les pére, mere et autres ascendants au

profit de leurs enfants ou descendants*?

Il pouvait étre fait par donation—partage413. Il fallait par conséquent respecter les

formes des donations entre vifs et rédiger un acte notarié.

Ensuite, le partage d’ascendant devait étre fait au profit de tous les enfants du

disposant, héritiers présomptifs. Si un seul était omis, il était nul*!®,

Puis, le partage d’ascendant ne pouvait porter que sur les biens appartenant a

I’ascendant donateur et dont il avait la libre disposition415

Enfin, I’ascendant devait procéder lui-méme au partage des lots.

412 . ..

Conformément a 'article 1085 du Code civil.

Le partage d’ascendant peut également étre fait par testament mais seule la donation-
partage nous intéressera puisque le testament-partage ne répond pas a la définition d’un

pacte sur succession future.

414, ) ) L ,
L’omission d’un enfant né postérieurement au partage ou d’un enfant posthume

entraine la nullité du partage. A ce sujet, voir AUBRY C. et RAU C., op. cit., tome XI, p. 580.

En revanche, 'omission d’un enfant naturel n’entraine pas la nullité du partage selon
I'opinion doctrinale dominante. En ce sens, voir : TROPLONG M., op. cit., tome IV, 2324.

Contra : AUBRY et RAU, op. cit., tome XI, p. 581 note 5.

15 . . . .
Ainsi la femme par exemple, ne peut inclure des biens communs dans le partage qu’elle
fait seule puisqu’elle n’a aucun droit de disposition sur les biens de la communauté.
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116. Effets - Dans les rapports entre I'ascendant et les descendants, le
partage d’ascendant transmettait actuellement et irrévocablement aux

descendants la propriété des biens compris dans leur lot.

Dans les rapports entre les descendants entre eux, les effets étaient les mémes qu’un

partage ordinaire.

Enfin, le partage d’ascendant était une libéralité et a ce titre, il était soumis aux

reégles qui gouvernaient les donations ordinaires.

117. Conclusion de section — Lors de la rédaction du Code civil, les
rédacteurs ont dii procéder a un compromis entre l’ancienne législation
coutumiere des pays de coutumes, I'ancien droit écrit des pays de droit écrit
et les apports de la Révolution. IIs ont choisi de conserver une réserve
héréditaire forte dont le fondement ne serait pas la conservation des biens
dans la famille mais la promotion de I'égalité entre héritiers réservataires. A
cette fin, la réserve a été introduite dans le Code avec une nature pars

hereditatis entrainant une réduction en nature.

Afin de favoriser I’égalité, ils ont également supprimé toute possibilité de rompre
I’égalité entre héritiers réservataires par un pacte sur succession future en les

prohibant strictement. Les seules exceptions permises étaient bornées par 1’égalité.

118. Conclusion du chapitre — La Révolution a choisi de balayer les
inégalités engendrées par la concentration des biens dans les mains du fils
ainé sur le fondement de l'égalité. Toutefois, les idéaux révolutionnaires ont
rapidement laissé place a une égalité pondérée dans la réserve héréditaire
empéchant les inégalités trop criantes mais laissant une place a la libre

disposition du de cujus.

Cette égalité pondérée a été reprise par les rédacteurs du Code civil. Ils I’ont mise en
cuvre au moyen de la réserve héréditaire pars hereditatis comme la légitime
coutumiere du droit coutumier. Cela permet a la réserve d’étre un vecteur d’égalité
entre les héritiers réservataires tout en divisant les biens successoraux entre les

héritiers empéchant ainsi le retour aux grandes fortunes trop puissantes.
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Les rédacteurs du Code civil ont également encadré tres strictement les substitutions
fidéicommissaires et les pactes sur succession future en les prohibant par principe.

Les seules exceptions permises sont bornées par 1’égalité des enfants.

119. Transition — Les exces de I’ancien régime ont conduit les rédacteurs a
I'excés inverse en imposant une égalité stricte entre les réservataires.
Aujourd’hui, ces exces paraissent lointains. La réserve et la prohibition des
substitutions et des pactes sur succession future apparaissent, a I'inverse, étre

un obstacle trop important a la transmission des biens.

Chapitre II — Le déclin des principes égalitaires au service de la volonté

individuelle en droit contemporain

120. Plan - Le Code civil imposait 1’égalité dans la réserve héréditaire dans
le but de diviser les biens des grandes familles et d’affaiblir leur puissance
politique. Aujourd’hui, les menaces des familles puissantes et de la
concentration des biens dans les mains d'un seul enfant paraissent
surannées. A l'inverse, le législateur contemporain souhaite donner du poids
a la liberté de disposer de ses biens. La réserve serait un frein liberticide pour

plusieurs raisons : tout d’abord, 1’allongement de la durée de la vie fait que

les enfants recoivent la succession de leurs parents a un age avancé™'®, soit a
un moment ot il n’en ont plus besoin pour s’établir dans la vie. En outre, les
recompositions familiales, plus fréquentes qu’auparavant, nécessitent plus
de souplesse afin que le de cujus puisse organiser la succession”'”. Enfin, 7000

entreprises disparaissent chaque année suite au déces du chef d’entreprise

416 "
46 ans en moyenne pour les enfants et 52 ans tous héritiers confondus : DE RICHEMONT H.,

Rapport Sénat n° 343, p. 23.
DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 23.
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alors qu’entre 2006 et 2016, 450 000 entreprises devaient étre transmises '
Toutefois, le législateur n’a pas souhaité supprimer la réserve car elle
conserve une utilité. Il a préféré favoriser 1'anticipation de la succession.
C’est la raison pour laquelle, par la loi du 23 juin 2006, le législateur a
considérablement modifié le droit successoral en faisant renaitre les pactes
successoraux. Désormais, le de cujus peut priver ses héritiers de la gestion de
la réserve héréditaire par un mandat a effet posthume (Section I). Le
législateur ressuscite également les substitutions fidéicommissaires (Section

IT) ainsi que les pactes de renonciation anticipée (Section III).

Section I — Le mandat a effet posthume : la liberté de confier la gestion de la

succession a un tiers

121. Présentation - La loi du 23 juin 2006 avait comme but de favoriser
’anticipation de la succession. Dans cette optique, elle a créé le mandat a
effet posthume lequel permet au de cujus de confier a une ou plusieurs
personnes physiques ou morales, un mandat d’administrer ou de gérer tout
ou partie de sa succession pour le compte et dans l'intérét d’un ou plusieurs
héritiers. Ce mandat répond au besoin de liberté du de cujus : celle de décider
qu'un tiers gérera sa succession, réserve incluse, pour le compte de ses
héritiers. Le mandat a effet posthume renverse ainsi la solution classique

selon laquelle la réserve doit parvenir a son titulaire « exempte de toute charge

limitant la liberté de disposer419 ».

Toutefois, I’examen de cette institution révele que cette liberté a été bornée par
I’intérét des héritiers par des conditions strictes (§ I). Néanmoins, lorsque les
conditions sont remplies, les effets du mandat sont trés étendus privant largement les

héritiers de leurs droits sur la réserve héréditaire (§ II).

18
DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 23.

49 Conformémeént a l'artice 912 du Code civil issu de la loi du 23 juin 2006. Auparavant, la

jurisprudence se prononcait toujours en ce sens: Cass. 1~ Civ., 22 février 1977, Bull. civ. |,
n° 100 ; Cass. 1~ Civ., 19 mars 1991, Bull. civ. I, n°99, Defrénois 1992, art. 35048, obs.
CHAMPENOIS G., JCP G 1992.1I, note SALVAGE, RTD civ. 1992, 162, obs. PATARIN J., D. 1992,
somm. comm., 229, obs. VAREILLE B.
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§ I — Une liberté bornée, dans I’intérét des héritiers, par les conditions du mandat

122. Plan - Le mandat a effet posthume est limité par les conditions du

mandat (A) et celles tenant au mandataire (B).

A — Une liberté strictement encadrée par des conditions de fond et de forme

protectrices des héritiers

Les conditions de fond et de forme du mandat ont ét¢ pensées dans un but de
protection des héritiers. Ainsi, le mandat a effet posthume doit obéir a des conditions

précises tenant tant aux héritiers (1) qu’au mandat (2)

1 — Les conditions tenant aux héritiers

123. Les héritiers soumis au mandat — Les héritiers pouvant étre soumis
au mandat a effet posthume peuvent étre les héritiers ab intestat mais
également les légataires universels, a titre universel ou particulier. Dans une
indivision, le mandat peut ne concerner que certains indivisaires. Dans ce

cas, le mandat s’exercera sur leur quote-part indivise.

Selon certains auteurs, les héritiers soumis au mandat doivent étre identifiés dans

.. Al s . A A1 7 420 .
celui-ci afin que I’intérét sérieux et légitime puisse étre contrdlé et assuré ", ce qui

0 AYNES A., « L'administration de la succession par autrui », J[CP N 2008, 1246.
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¢écarte la possibilité de contracter un mandat a effet posthume en faveur des héritiers
a venir. D’autres auteurs souhaitent n’appliquer le mandat qu’aux héritiers
identifiables ou subséquents en présence d’une libéralité substitutive**. Pourtant,
restreindre la validité du mandat en obligeant que tous les héritiers soient identifiés
parait peu opportun. La vérification de DI'intérét sérieux et légitime permet de
contrbler les abus et cet intérét doit étre vérifi¢ au moment de la prise d’effet du
mandat soit au décés du mandant. Ainsi, il parait souhaitable de permettre au de
cujus d’inclure dans le mandat tous les héritiers présents au déces mais également
ceux a venir notamment lorsque l’intérét sérieux et légitime tient aux biens

successoraux ou a la minorité des héritiers.

124. Combinaison du mandat a effet posthume et du droit des majeurs
protégés - Le mandat a effet posthume prime le droit des incapacités sauf
lorsque l'intérét sérieux et légitime du mandat a effet posthume tient a
'incapacité de I'héritier. Toutefois, dans ce cas, le de cujus peut dessaisir le

représentant de I'incapable en motivant les raisons pour lesquelles celui-ci ne

. . . . 422
serait pas compétent pour gérer les biens successoraux . Dans ce cas, les
deux missions se combinent puisque le mandataire gére les biens
successoraux et le représentant de l’incapable surveille la mission du

mandataire.

Alors que les conditions tenant aux héritiers sont larges, les conditions tenant au

mandat sont strictement encadrées.

2 —Conditions tenant au mandat

21 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, § 36.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, § 37.
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125. Plan - L’intérét des héritiers irradie le mandat a effet posthume,
montrant ainsi qu’il a une vocation protectrice et non « castratrice » des
héritiers. En effet, le recours au mandat doit étre justifié par un intérét
sérieux et 1égitime afin d’éviter que le de cujus ne puisse gouverner depuis sa
tombe. En outre, 'administration et la gestion du mandataire doivent étre
faites dans l'intérét des héritiers. Enfin, le mandat ne peut qu’étre a durée

limitée.

126. Un intérét 1égitime et sérieux - Afin de limiter le recours au mandat a
effet posthume, ce dernier doit étre justifié par un « intérét légitime et sérieux
au regard de la personne de I’héritier ou du patrimoine successoral . » En effet, le
mandat a effet posthume déroge a la saisine et a I'ordre public successoral.
Le recours a cet instrument doit étre justifié par un intérét supérieur. Cet

intérét peut tenir a différents éléments.

Tout d’abord, I’intérét 1égitime et sérieux peut porter sur I’héritier. Ainsi, il peut étre
justifi¢ par I’age de celui-ci, sa minorité, son inaptitude, sa prodigalité,
I’impossibilité de gérer les biens en raison de son ¢loignement géographique ou d’un
handicap. Il peut également porter sur la cohérie lorsque les héritiers ne s’entendent

pas, sont en conflit d’intéréts ou encore sont trop nombreux pour réussir a s’accorder.

L’intérét peut tenir au patrimoine successoral lorsqu’il est trop complexe au regard
des compétences des héritiers ou s’il comporte des biens dont la gestion nécessite des
compétences particuliéres. La simple présence d’une entreprise ne peut constituer cet
intérét sérieux et légitime méme si le mandat a effet posthume a été pensé dans
I’intérét des entreprises424. Il parait indispensable qu’outre la présence d’une

entreprise, 1’héritier ne soit pas apte a la gérer par inaptitude, inexpérience,

423 Article 812-1-1 du Code civil.

424 . . .
Dans ce sens : REYGROBELLET A., « Application pratique des nouveaux mandats en droit

des sociétés : Le cas du mandat a effet posthume », JCP N 2009, 1360.

Contra VAREILLE B., « Le mandat a effet posthume », Petites Affiches, 2007, N° 129, P. 16 et
SAGAUT J.-F,« Le mandat a effet posthume: regard notarial & destination des chefs
d'entreprise », Droit et Patrimoine 2007, n° 162, p. 62 pour lesquels la simple présence de
I'entreprise constitue cet intérét sérieux et légitime.
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¢loignement, efc... Lorsque I'intérét légitime et sérieux porte sur une société, il ne

s’agit pas de I'intérét social de la société mais de I’intérét de l’entreprise425
11 suffit d’un élément pour fonder 1’intérét Iégitime et sérieux.

Cette notion d’intérét sérieux et légitime est déja présente dans le Code civil

puisqu’elle permet de justifier 1’atteinte au droit de disposer causé par une clause

d’inaliénabilité, dont le 1égislateur s’est inspiré426

L’appréciation de cet intérét légitime et sérieux releve du pouvoir souverain des
juges du fond. On peut craindre que I’examen de cet intérét pose des difficultés
puisque, par définition, cette notion est floue et subjective427 et que, comme pour la
clause d’inaliénabilité, elle sera appréciée souverainement par les juges du fond. Le
risque est de se trouver face a une incertitude des solutions en raison de la

subjectivité de la notion d’incompétence.

On peut penser que la cause sera controlée in concreto. Elle ne devrait pas se limiter
a ’examen du but poursuivi mais également vérifier I’adéquation de la fin et des

moyens mis en ceuvre pour la satisfaire c'est-a-dire que 1’engagement contracté, le
mandat a effet posthume, soit une réponse adéquate a ce but*®®. Ainsi cela signifie
que le mandat a effet posthume doit résoudre une difficulté clairement identifiée
mais €galement que le mandat a effet posthume est a méme de résoudre cette
difficult¢ de maniere proportionnée a celle-ci. L’intérét sérieux et légitime ne peut

donc provenir que de contraintes concretes de la gestion du patrimoine successoral

LA . . TR . L ee 429 . .
rapportées a la situation particuliére d’un ou plusieurs héritiers . En outre, il serait

425 . N A , "
Voir cet arrét dans lequel lintérét d’une société anonyme pour une clause

d’inaliénabilité avait été de conforter I'intuitu personae : Cass. 1~ Civ. 31 oct. 2007.

26 HUYGUE S., Rapport AN n°® 2850, p. 172 ; DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 130.

427 " . . .
En ce sens: MALAURIE P., « Examen critique du projet de loi portant réforme des

successions et des libéralités », Defrénois 2005, art. 38298 ; AYNES A., « L'administration de la
succession par autrui», J[CP N 2008 1246 ;JAMBORD, « La réforme de la gestion de la
succession. — A propos de la loi du 23 juin 2006 », Dr. Fam. 2006, étude 54; MALAURIE P.,

AYNESL., op. cit., p. 99, § 169; PIEDELIEVRESS., op. cit., p. 230, § 196.

428 N S S .
En ce sens, a propos de I'obligation de non concurrence du salarié voir Cass. Soc. 14 mai

1992 : D. 1992, jurispr. p. 350, note SERRA ; JCP G 1992, II, 21889, note AMIEL-DONAT.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Réprtoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux —
Le mandat a effet posthume, 2014, § 39; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., Les successions, les
libéralités, 4~ éd. Dalloz, 2013, p. 782, § 871.
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nécessaire d’expliquer en quoi DI’héritier ne serait pas en mesure de gérer le

.. 430
patrimoine

Le Code civil précise que I’intérét sérieux et légitime doit tre motivé précisément
dans I’acte. Ainsi, cette condition de forme devient également condition de fond*?.
On peut ainsi penser qu’en cas de contestation, le juge se fondera sur la motivation
de I’intérét 1égitime et sérieux exprimé dans I’acte de mandat a effet posthume sans
examiner d’éléments extérieurs a 1’acte ; la motivation devra faire I’objet d’un soin
particulier par le notaire. En effet, a défaut d’intérét sérieux et légitime motivé dans
I’acte, la sanction est la nullité en raison de I’illicéité de la cause méme si 1’alinéa 3
de I’article 812-4 parle, a tort, de révocation judiciaire432. Toutefois cette nullité
n’est que relative puisqu’il s’agit d’une atteinte portée a I'intérét particulier de

I’héritier.

127. Précision jurisprudentielle sur I'intérét sérieux et 1égitime - Un arrét

rendu par la Cour de cassation le 15 juin 2015% précise la portée de cet
intérét légitime et sérieux. Dans cette espece, le de cujus avait désigné un
mandataire a effet posthume pour gérer une société dépendant de sa
succession et dévolue  son fils mineur™ . Il avait également privé la mere de
son fils de 'administration 1égale et la jouissance 1égale sur ces biens. Apres
le déces, celle-ci a demandé la révocation du mandat a effet posthume. Sa

demande a été accueillie par la cour d’appel aux motifs suivants: tout

3 , .
0 TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 782, § 871.

431 N - . . "
Contrairement a la clause d’inaliénabilité pour laquelle il ne s’agit que d’une condition de

fond.

432 En ce sens, WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats

successoraux — Le mandat a effet posthume, 2014, § 40 et GRIMALDI M., « Le mandat a effet
posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

435 Cass. 1- Civ., 10 juin 2015, pourvois n° 14-10.377 et 14-12.553.
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d’abord, il n’était pas démontré, par des éléments objectifs que le mandat
permettait de résoudre une difficulté objective liée a la gestion de la société
par la meére ou a la préservation des sociétés. Ainsi, le mandat ne justifiait pas
en quoi la mere n’était pas apte a gérer la société. Il ne justifiait pas non plus
en quoi le mandataire, titulaire d'un doctorat en communication était plus
apte qu’elle alors qu’il n’était pas particulierement qualifié dans la gestion de
sociétés. Enfin, le mandat privait I'héritier de sa réserve libre de charge.

La Cour de cassation casse 1’arrét d’appel au motif que la cour d’appel a violé
I’article 812-4 pour trois raisons : en ajoutant une condition a la loi, en inversant la
charge de la preuve et enfin en se déterminant par des motifs impropres a caractériser
I’absence ou la disparition de Dl’intérét sérieux et légitime du mandat a effet

posthume.

Tout d’abord, la cour d’appel a ajouté une condition a la loi. En effet, la Cour
d’appel exige que, pour qualifier I’intérét sérieux et légitime, il soit démontré la
compétence du mandataire. Or, P’article 812-4 précise que ’intérét légitime et
sérieux s’apprécie quant a la personne de 1’héritier ou du patrimoine successoral. La
loi n’ajoute pas la condition de devoir justifier de la qualification du mandataire,

pour révoquer le mandat au motif de I’absence d’intérét sérieux et 1égitime.

En outre, la cour d’appel a renversé la charge de la preuve de I'intérét sérieux et
légitime en s’appuyant sur des documents versés par le mandataire pour appuyer sa
qualification. Or, c’¢était a la représentante 1égale de I’héritier, laquelle arguait que le
mandataire n’était pas qualifié pour gérer la société, de rapporter la preuve de ce

manque de qualification.

Enfin, la cour d’appel s’est déterminée au moyen de motifs impropres pour ordonner
la révocation pour deux raisons. Tout d’abord, elle déclare que ’intérét légitime et
sérieux devait aussi s’apprécier quant a I’inaptitude de la représentante légale de

I’héritier mineur. Or, seule I’inaptitude de I’enfant, du fait de sa minorité, suffisait a

434 I . . . .
La motivation du mandat était la suivante : « ['importance et la spécificité de ladite société,

ainsi que le déploiement des activités de « Groupe Réservoir » impliquent impérativement une
gestion quotidienne par une personne spécialisée disposant du temps et des moyens nécessaires i
I'accomplissement de cette tdche. M. F... X..., fils unique du mandant né a Neuilly-sur-Seine (Hauts-
de-Seine) le 21 octobre 2006, ne pourra exercer cette gestion compte tenu de sa minorité, par suite, et
afin d’organiser la gestion de ce bien s'il venait décéder et ainsi de protéger les intéréts de son héritier,
le mandant entend utiliser les dispositions contenues dans les articles 812 et suivants du Code civil. »
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fonder I'intérét sérieux et 1égitime. Ensuite, I’argument de la privation de la réserve
libre de charge était impropre pour ordonner la révocation puisque le mandat a effet

posthume constitue une exception a la réserve libre de charge.

Cet arrét démontre que la justification de I’intérét sérieux et légitime n’est pas un
obstacle a la liberté du défunt de confier la gestion de la société a un tiers. Il suffit, en
effet, qu’une condition d’inaptitude soit remplie pour fonder le mandat. Ainsi, seule
la minorité peut justifier le recours au mandat a effet posthume, quelle que soit la

consistance du patrimoine.

128. Un mandat dans l'intérét exclusif des héritiers - Le mandat a effet
posthume a été congu dans I'intérét exclusif des héritiers puisque 'article 812
du Code civil précise que le mandataire doit agir dans 'intérét de I'héritier.

Ainsi, la gestion de l’entreprise doit étre conforme a l'intérét de I'héritier et

pas a celle de l’entreprise435. L'intérét de I'héritier, dans le cas d’une
entreprise, justifie une gestion prudente et une distribution des dividendes
en fonction des besoins des héritiers en priorité. Toutefois, selon certains
auteurs, la loi consacrerait l'intérét supérieur de l'entreprise : la prévalence

de sa pérennité et de sa continuation primerait les intéréts particuliers des

héritiers™®. Mais cet avis ne peut étre consacré puisque la loi précise bien
que le mandataire doit administrer et gérer la succession « dans l'intérét d'un
ou plusieurs héritiers ». En outre, cette conception consacrerait une atteinte
trop importante a la réserve. La réserve étant dans l'intérét des héritiers, la

privation de la jouissance ne peut qu’étre dans ce méme intérét.

435 De cet avis également, WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS
— Mandats successoraux — Le mandat a effet posthume, 2014, §39; TERRE F., LEQUETTE Y.,
GAUDEMETS., op. cit., p. 784, § 873.

SAGAUT J.-F., « Le mandat a effet posthume : regard notarial a destination des chefs
d'entreprise », Droit et Patrimoine 2007, n° 162, p. 62.
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129. Une durée limitée — En raison de l'atteinte aux droits des héritiers
réservataires, l'article 812-1-1 précise que le mandat ne peut excéder deux
ans. Toutefois, cette durée est prorogeable une ou plusieurs fois par décision

du juge saisi par un héritier ou le mandataire.
Par exception, sa durée peut étre fixée a cinq ans, prorogeable dans les mémes

conditions, en raison de I’inaptitude, de 1’age du ou des héritiers ou de la nécessité de

gérer des biens professionnels.

Ainsi, le mandat a une durée déterminée méme s’il peut étre prorogé autant de fois
que nécessaire lorsque 1’intérét 1égitime et sérieux est toujours présent. Méme si la
durée de cinq ans est ’exception, on peut se demander si elle ne va pas devenir la

norme puisque les cas cités recouvrent I’intérét légitime et sérieux au regard de

o ., 437
I’héritier ou du patrimoine a gérer

Le mandat prend fin a I’arrivée du terme prévu ou par la révocation judiciaire
prononcée a la demande d’un héritier ou de son représentant lorsque 1’intérét
légitime et sérieux a disparu ou lorsque le bien, objet du mandat, est aliéné par les

héritiers.

Enfin, la loi encadre strictement le choix du mandataire et sa rémunération.

B —une liberté limitée par les conditions tenant au mandataire

130. Plan - Le choix du mandataire par le défunt doit se faire dans le

respect de l'intérét sérieux et légitime du mandat méme si le choix du

. . . L . 438 L, L, .
mandataire ne peut justifier la révocation du mandat™". La rémunération de

437 En ce sens, WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats

successoraux — Le mandat a effet posthume, 2014, §47 ; CASEY J., « Droit des successions :
commentaire de la loi du 3 décembre 2001 (2 partie ) », RJPF 2002, n°2, p.6; TERRE F.,
LEQUETTE Y., GAUDEMETS., op. cit., p. 780, § 869.

438 Arrét du 25 juin 2015 précité n° 127.
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ce mandataire est 1’exception et peut étre limitée. Les pouvoirs alloués au
mandataire posthume sont définis strictement par la loi: celui-ci peut
administrer et gérer les biens successoraux, objets du mandat. Une difficulté

subsiste toutefois pour les actes de disposition.

131. Un mandataire qualifié - Le de cujus peut choisir un ou plusieurs
mandataires, personnes physiques ou morales. Il peut désigner un tiers ou
un héritier. Ainsi, cela lui permet de désigner I'héritier qui lui parait le plus
apte a gérer la succession ou encore un tiers professionnel spécialisé dans la
gestion des biens faisant partie de la succession. La grande liberté dans le
choix du mandataire permet de choisir la ou les personnes les plus aptes a
pérenniser les biens successoraux. Il est donc possible de prévoir une

pluralité de mandataires et une collégialité des décisions afin de protéger les

o . . 439
héritiers d’une mauvaise gestion

Contrairement au mandat de droit commun, le mandataire posthume doit jouir de la
pleine capacité civile**? et ne pas faire I’objet d’une mesure de protection en raison

d’une altération de ses facultés personnelles. En effet, le mandat a effet posthume

n’emporte pas représentation des héritiers mais engage directement le mandataire a

I’égard des tiers™!

Lorsque le mandat comporte des biens professionnels, le mandataire doit avoir la
capacité juridique de les gérer. Ainsi, il ne doit pas étre frappé d’une interdiction de

gérer de droit commun ou en raison d’une interdiction ou d’une incompatibilité

1égale442.

9 ) .
CLERMON M. ET CENAC P., « Le package successoral du chef d’entreprise », JCP N 2007,
1323.

Soit étre majeur ou mineur émancipé

1 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat o effet posthume, 2014, §31, GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume »,
Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

42 . . N . .
Par exemple, il est interdit a un notaire d’effectuer des actes de commerce. Un notaire ne
pourrait étre nommé mandataire posthume d’une entreprise commerciale.
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Enfin, le mandat doit étre accepté par le mandataire avant le décés du mandant afin
que le mandat puisse s’exécuter des le décés. Le mandataire et le mandant peuvent a

. ;e \ . 443
tout moment renoncer au mandat en notifiant leur décision a 1’autre partie” .

132. Une rémunération exceptionnelle - Afin de protéger les biens
successoraux et les héritiers, la rémunération du mandataire est I’exception et
le 1égislateur a pensé le mandat a effet posthume comme un acte gratuit. Bien
que la rémunération apparaisse comme l'exception, il parait évident qu'un
professionnel réclamera une rémunération contre le travail fourni. Une
rémunération du mandataire peut étre prévue mais alors, elle doit 1'étre
expressément, dans le mandat, tout comme son montant. Lorsque le mandat

fixe une rémunération, le législateur a souhaité qu’elle soit prélevée sur fruits

c . , . . 444
et revenus résultant de la gestion ou de 'administration des biens™ " afin de
ne pas entamer le capital et d’éviter que la rémunération soit une charge
pesant sur les héritiers. Toutefois, pour que ce type de rémunération soit

possible, il faut que les biens soient frugiferes ce qui n’est pas toujours le cas.

, Lons p A - . 445 .
Cette rémunération prévue peut étre forfaitaire ou proportionnelle . Si une
rémunération forfaitaire est prévue et que l'exploitation ou l'universalité
gérée par le mandataire n’est pas bénéficiaire et ne dégage ni fruit, ni revenu,

selon certains auteurs, le mandataire ne peut pas agir contre les héritiers

pour obtenir la rémunération forfaitaire prévue446. Toutefois, cet avis ne
parait pas conforme a la loi puisque I'article 812-2 dispose que si les fruits et
revenus sont absents ou insuffisants, la rémunération peut étre complétée
par un capital ou prendre la forme d’un capital. En outre, permettre au
mandataire d’étre rémunéré méme en "absence de fruit ou revenu permet de

protéger les héritiers. En effet, si le mandataire est un professionnel, grand

443 Article 812-1-1 du Code civil.
4dd Article 812-2 al. 2 du Code civil.

5 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 104.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014 , n° 104.
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serait le risque que le mandataire révoque le mandat laissant ainsi les

héritiers incapables de gérer par eux-mémes les biens successoraux.

La rémunération peut également €tre prévue en capital mais le 1égislateur a voulu
. : 447 .. , , .

que ce soit exceptionnel ~~ puisqu’il ne permet qu’elle n’intervienne que dans le cas

ou les fruits et revenus sont insuffisants ou absents. Ce capital doit alors étre prélevé

. 448
sur les forces de la succession

133. La rémunération, charge contre la succession - La rémunération du
mandataire a été curieusement qualifiée de charge pesant sur la succession.
Cette qualification de charge de la succession par le législateur parait exacte
au premier abord. C’est effectivement une dette qui, sans avoir pesé sur le de
cujus est une suite directe de sa mort**. Mais les charges sont un passif qui
pése sur tous les héritiers. Or, si le mandat n’est qu’en faveur d’un héritier,
cette qualification parait inexacte puisqu’elle aurait pour effet de faire peser
la rémunération sur tous les héritiers. Il parait injuste de faire peser la
rémunération d’un mandataire qui ne gere qu'une partie des biens

successoraux sur toute la succession.

Cette qualification aurait été retenue par le législateur pour qu’elle ne soit pas

assimilée a une libéralité.

Cette rémunération pose des difficultés liquidatives. Tout d’abord, en cas

d’acceptation a concurrence de I’actif net, le mandataire devrait déclarer sa créance
. . 450 , . , ;
dans les 15 mois de I"ouverture de la succession , les créanciers étant payés en

fonction de la date de la déclaration a la succession. Or, le montant de la créance du

47 HUYGUES., Rapport AN n° 2850, p. 177.

8 . .
VAREILLE B., « Le mandat a effet posthume », Petites Affiches 2007, n° 129, p. 16, COMBRET

J., « Le mandat a effet posthume, un acte manqué ? » JCP N 2013, 1191 ; CASEY J., « Droit des
successions : commentaire de la loi du 3 décembre 2001 ( 2 partie ) », RJPF 2002, n° 2, p. 6.

49 .
GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

450 Conformément a I'article 792 alinéa 1.
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mandataire ne peut étre connu qu’a I’issue du mandat™ . La difficulté est identique

lorsque les héritiers souhaitent procéder au partage avant I’expiration du mandat™>.

Lorsqu’une rémunération excessive est prévue, les héritiers peuvent demander la

p e e e 4. . \ . 453
révision judiciaire de la charge et/ou la réduire pour atteinte a la réserve

134. La réduction pour atteinte a la réserve de la rémunération du
mandataire - Alors que le législateur a écarté la qualification de libéralité
pour la rémunération du mandataire posthume, il a voulu qu’elle soit
soumise aux regles de la réduction pour atteinte a la réserve comme les
libéralités. Ainsi, lorsque la charge a pour effet de priver les héritiers de tout
ou partie de leur réserve, elle ouvre droit a réduction conformément a
I’article 812-3 du Code civil. Par conséquent, si la rémunération est en capital,
alors ce capital s'impute sur la quotité disponible au jour de I'ouverture de la

succession puisque c’est a cette date que le mandat a effet posthume acquiert
force obligatoire454. Si le capital excede le disponible alors il y aura réduction.
Certains auteurs proposent de traiter la rémunération comme un legs pour
vérifier I'atteinte a la réserve’. Toutefois, une difficulté se pose : le calcul de
la réduction se faisant au moment de l'ouverture de la succession456,
comment imputer une charge au décés alors qu’on ne connait pas la durée

du mandat et la rémunération totale ? Lorsque la rémunération est en fruits

et revenus, ces difficultés s’accroissent.

1 .
> GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

2 LEVILLAIN N., Juris-Classeur Notarial Formulaire, V° SUCCESSION — Mandat i effet
posthume, 2011, § 54.

453 Article 812-3 du Code civil.

>4 GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3 ; VAREILLE B., « Le
mandat a effet posthume », Petites Affiches 2007, n° 129, p. 16.

LEVILLAIN N., Juris-Classeur Notarial Formulaire, V° SUCCESSION — Mandat i effet

posthume, 2011, § 56.

456 Conformément a I'article 920 du Code civil.
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135. La doctrine est divisée quant a la résolution de ces difficultés. Pour
certains auteurs, afin d’éviter l'atteinte a la réserve, la rémunération ne
pourrait porter que sur les fruits et revenus de la quotité disponible457.
D’autres auteurs proposent de capitaliser la valeur des fruits et revenus
alloués au mandataire afin d’imputer la valeur obtenue sur celle de la pleine

propriété des biens soumis au mandat en chiffrant la moins-value dont

souffre la valeur vénale de la pleine-propriété amputée de ses fruits™. Mais
cela pose des difficultés pratiques puisque I'imputation a lieu au déces alors
que la rémunération est déterminée postérieurement et parfois des années
plus tard puisque le mandat est prorogeable sans autre limite que l'intérét
sérieux et légitime. Afin d’éviter des difficultés insolubles, il a été proposé de
ne pas soumettre la rémunération en fruits et revenus a la réduction pour

atteinte a la réserve car l'intention du législateur n’aurait été de soumettre a
la réduction que la rémunération en Capital459. En effet, tout au long des

travaux parlementaires460, il a été souligné que la rémunération en revenus
devrait étre le principe car elle a I’avantage de ne pas entamer le patrimoine
successoral et de ne pas léser les héritiers. Donc il paraftrait
incompréhensible qu'une rémunération en fruits et revenus qui n’entame pas
le patrimoine successoral et donc les intéréts des héritiers puisse étre réduite.

Il est d’ailleurs précisé que la rémunération en fruits et revenus évitera toute

) . . 461 .. .. . P .
action en réduction . Ainsi, il faut exclure la rémunération en fruits et

revenus de I’action en réduction pour atteinte a la réserve.

136. La révision judiciaire pour excés de la rémunération du mandataire -
La seconde action qui peut étre intentée est la révision judiciaire pour exces
du droit commun du mandat. Ainsi, l’article 812-3 du Code civil prévoit que

la rémunération puisse étre révisée si elle est excessive. Cette révision doit

7 VAREILLE B., « Le mandat a effet posthume », Petites Affiches 2007, n° 129, p. 16, COMBRET
J., « Le mandat a effet posthume, un acte manqué ? » JCP N 2013, 1191.

58 .
GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

? WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 111.

0 HUYGUES., Rapport AN n° 2850, p. 177.
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étre demandée en justice. L'exces s’apprécie par rapport a la durée du
mandat. Si le mandataire renonce a poursuivre le mandat, il devra rendre
une partie de la rémunération en capital. Le caractere excessif de la
rémunération s’apprécie également au regard de la charge résultant du

mandat et assumée par le mandataire.

Méme si le mandat est borné par des conditions strictes, les effets du mandat sont

particulierement larges.

§ II — Un mandat privant largement les héritiers de leurs droits sur la réserve

137. Plan - Le mandataire a effet posthume dispose de pouvoirs étendus
sur les biens, objets du mandat (A). En outre, la nature particuliere du
mandat (B) et la difficile possibilité d’y mettre fin pour les héritiers (C)
rendent les effets de la volonté ante-mortem du de cujus particulierement

puissants.

A — Les pouvoirs étendus du mandataire

138. Plan - La loi envisage les pouvoirs du mandataire a effet posthume
dans l'article 812 du Code civil. Elle précise que celui-ci a pouvoir
d’administrer ou de gérer tout ou partie de la succession. Cette mention ne
donne pas d’indications sur l'étendue des pouvoirs du mandataire qui
doivent étre précisés. Il faut toutefois préciser que tant que les héritiers n’ont
pas accepté la succession, le mandataire a effet posthume ne peut effectuer
que des actes conservatoires, de surveillance et d’administration provisoire

qui n’emportent pas acceptation de la succession. S'il souhaite accomplir tout

o1 HUYGUES., Rapport AN n° 2850, p. 177.
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autre acte d’administration, le mandataire doit recueillir I'accord du juge.

Enfin, les héritiers bénéficient d’un pouvoir de surveillance du mandataire.

139. Les pouvoirs d’administration du mandataire - Le terme
d’administration est général et imprécis. Il est défini comme « ’action de gérer
un bien, une masse de biens sans exclure ['accomplissement d’actes de

dispositions462. » Or, il n’est indiqué nulle part dans la loi ou le Code civil ce

que recouvre la gestion d'une succession’. Les travaux parlementaires
laissent penser que le mandataire serait limité aux actes d’administration soit
les «acte(s) ordinaire(s) d’exploitation d’un bien ou d’une masse de biens englobant
'expédition des affaires courantes et la mise en valeur naturelle d’un patrimoine (...)

qui peut varier selon la nature du bien administré (...) et comprend les actes

S . . , . 464
d’aliénation (vente de marchandises ou de récolte), ou d’acquisition (...)" ».

Afin de préciser ce pouvoir d’administration, un auteur a proposé de se référer au
r . . . 465 . ~ s c e e

mandat général d’administration” ~ susceptible d’étre confié a un indivisaire ou un

tiers dans le cadre de I’indivision. Ce texte s’entend d’une exploitation normale des

biens exception faite des actes de disposition‘]t66

Il a également été proposé de comparer la mission d’administration du mandataire a
effet posthume avec la mission d’administration du mandat conventionnel et
judiciaire. En effet, ces deux mandats retiennent également la mission

d’administration dans les articles 813 et 813-1. Mais comme lors de I’entrée en

462 CORNU G., Association H. CAPITANT, Vocabulaire juridique, 10~ éd. P.U.F. coll. Quadrige,

2013, V° Administration, p. 35.

LE GUIDEC R., « La loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités,
Vue panoramique » JCP G 2006, I, 160. Selon cet auteur, cette notion doit étre précisée.

4 CORNU G., Association H. CAPITANT, Vocabulaire juridique, 10-- éd. P.U.F. coll. Quadrige,

2013, V° Administration (Acte d’), p. 35.
46

> Conformément a l’article 815-3 alinéa 2.

06 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 54.
Contra : JOURDAIN-THOMAS F. et SCHILLER S., « Quels pouvoirs peuvent étre accordés a un
mandataire a effet posthume », JCP N 2013, 1212.
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vigueur du mandat a effet posthume, lorsque le mandat conventionnel a été créé, la

. . SR TV . s , . 467
doctrine a regretté la généralité de ce terme et la nécessité de le préciser

On peut conseiller au de cujus de préciser les actes inclus dans la mission

d’administration du mandat468.

La mission du mandataire posthume n’est pas limitée au pouvoir d’administration

mais comprend également le pouvoir de gestion de la succession.

140. Les pouvoirs de gestion du mandataire - De prime abord, la
distinction entre la mission d’administration et de gestion parait malaisée.
Toutefois, on peut penser que si le législateur a distingué ces deux missions,
c’est qu’elles ne recouvraient pas les mémes actes. La doctrine s’accorde a
dire que la gestion est plus dynamique que I’administration, le but étant de
faire fructifier les biens en donnant au mandataire un pouvoir d’initiative
plus important que dans la simple administration. En effet, il ne faut pas
perdre de vue que le mandataire agit dans l'intérét des héritiers afin
d’assurer leur subsistance et que cette derniére sera mieux assurée grace a
une gestion dynamique des biens successoraux. Ainsi, le mandataire devrait
pouvoir disposer des fruits et revenus des biens successoraux afin de
pouvoir les investir dans le maintien ou le développement des biens

successoraux.
La mission de gestion est plus large que la mission d’administration puisqu’elle

comporte également les actes de disposition469

141. Les pouvoirs portant sur les actes d’aliénation- Lors des travaux

parlementaires, il a été affirmé que le mandataire n’aurait aucun pouvoir de

7 LE GUIDEC R., « La loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités,
Vue panoramique », JCP G 2006, I, 160.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux

— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 54.

469 CORNU G., Association H. CAPITANT, Vocabulaire juridique, 10-- éd. P.U.F. coll. Quadrige,

2013.
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disposer des biens”". Les actes d’aliénation sont ainsi interdits au
mandataire. Toutefois, cette affirmation doit étre nuancée car la notion d’acte
de disposition est relative. Un acte d’aliénation peut étre qualifié d’acte
d’administration. Cela est le cas, tout d’abord, des actes de disposition utiles
a l’exploitation47l. En effet, ces actes sont qualifiés d’actes d’administration
lorsqu’ils sont un élément de gestion du bien. Il en est de méme des
universalités de fait dont la gestion implique la vente et le rachat comme le
portefeuille de valeurs mobilieres”’%. Toutefois, cette qualification est
subordonnée au remploi des sommes obtenues lors de la cession. Enfin, le
mandataire pourrait accomplir les actes de disposition qui répondent aux
besoins de I'exploitation normale deés lors qu’ils n’entament pas la substance

du bien. Il s’agit de la vente de meubles corporels justifiée par les besoins de

I'exploitation tels que la vente de marchandises”

Ainsi, la mission de gestion permet de procéder a certaines aliénations dans 1’intérét
des héritiers, a condition de conserver la substance. Cela permet d’envisager une
gestion dynamique du bien et de conserver la valeur des biens successoraux, objet du

mandat.

En revanche, les actes de disposition autres que ceux nécessaires a I’exploitation ne
sont pas permis. En effet, ils sont réservés aux héritiers conformément a 1’article

812-4-5. Il a pu étre propos¢ de faire intervenir les héritiers au mandat afin
d’autoriser le mandataire a disposer des biens474, toutefois, cela constituerait un

pacte sur succession future prohibé.

7
0 HUYGUES., rapport AN n° 2850, p. 181.
71 PIEDELIEVRES., op. cit., p. 231, § 197.

472 Cass. 1+ Civ. 2 juin 1993 : Bull. civ. 1993, I, n°® 204. Cass. 1+ Civ. 12 novembre 1998 : Bull.
civ., I, n° 315, D. 1999, p. 167, note AYNESL. ; JCP G 1999, II, 10027, note PIEDELIEVRES. ; JCP G
1999, I, 120, obs. PERINET-MARQUET H. ; JCP N 1999, 351, note HOVASSE H. ; RTD Civ. 1999, 674,
obs. PATARIN J. Cass. 1< Civ. 3 décembre 2002 : JCP E 2003, II, 10158, note PIEDELIEVRE S..

73 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 68 ; BRENNER C., « La gestion de la succession », D. 2006,
p- 2560 ; GRIMALDI M., « Le mandat a effet posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3; PIEDELIEVRE
S., op. cit., p. 231, § 197 ; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMETS,, op. cit., p. 784, § 873.

PRIGENT, « Le mandat a effet posthume », AJ Fam. 2009, p. 120.
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Une difficulté se pose néanmoins : lorsque 1’aliénation peut étre qualifiée d’acte
d’administration, qui, du mandataire ou de I’héritier, prime sur I’autre ? Ainsi,
I’héritier peut-il s’opposer a la vente du stock d’un commerce par le mandataire a
effet posthume ? On peut penser que, dans ce cas, le mandataire primera sur
I’héritier, sauf a démontrer par ce dernier que I’acte serait contraire a son intérét. En
revanche, le mandataire ne pourrait s’opposer a la vente par I’héritier de ce méme

stock, conformément a ’article 812-4 du Code civil.

Le de cujus peut-il autoriser le mandataire a effectuer des actes de disposition en
insérant une clause dans le mandat a effet posthume ? En effet, 1’article 812-4 ne
précise pas si I'interdiction de disposer du bien est d’ordre public. Pourtant, on peut
douter de la validité d’une telle clause. En effet, I’esprit du texte invite a la solution

inverse puisque le mandat a effet posthume ne peut priver les héritiers de leur droit

de disposer des biens et par la méme d’éteindre le mandat*”>. Les travaux

préparatoires rejettent également cette possibilité476. Enfin, ce serait une atteinte

grave a la saisine héréditaire et a la réserve héréditaire puisque la charge imposée sur

la réserve serait étendue.

Il a pu étre proposé¢ que le mandataire a effet posthume puisse aliéner les biens
successoraux sans priver toutefois les héritiers de ce droit. Cette faculté serait ainsi
concurrente””. Cela serait notamment utile lorsque le mandataire a effet posthume a
pour mission de trouver un repreneur a I’entreprise. Toutefois, il nous parait essentiel
que les héritiers aient le dernier mot sur le choix du repreneur en aliénant eux-mémes
le bien au repreneur présenté par le mandataire afin d’éviter les prises d’intéréts et les

collusions frauduleuses entre le repreneur et le mandataire.

SAUVAGE F., « Les pouvoirs du mandataire posthume a 1'épreuve du droit des héritiers
(au regard de Cass. 1- Civ., 12 mai 2010) », Defrénois, 1776 ; GRIMALDI M., « Le mandat a effet
posthume », Defrénois 2007, n° 1, p. 3.

76 HUYGUE S., Rapport AN n° 2850, p. 175.

477 Cass. 1- Civ., 12 mai 2010 : Juris-data n°® 2010-005870; Bull. Civ. 2010, I, n° 117 ; Dr. Fam.,
comm. 104, note BEIGNIER B. ; JCP N 2010, 1351, note MAHINGA ; RJPF sept. 2010, p. 36, note
LEPROVAUX J. ; Defrénois 2010, art. 39142 note MASSIP J.; Defrénois 2010, art. 39149 note
SAUVAGE F. ; RTD civ. 2010, p. 602, obs. GRIMALDI M. ; AJF 2010, p. 287, obs. VERNIERES ; Gaz.
Pal. 2010, n° 231, p. 22, note DENIZOT A.; Revue Lamy droit civil, 2010, n°® 72, p. 52-53, note
POULIQUEN ; Revue des contrats 2011, n°1, p.203, note BICHERON F.; Petites affiches, 2010,
n° 207, p. 4, note PERROTIN ; JCP N 2013, 1191, note COMBRET J. ; Defrénois 2010, art. 39149 note
n°® 72 SAUVAGEF..
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Le mandataire ne peut pas non plus engager les biens faisant I’objet du mandat en les

donnant en garantie puisqu’il s’agit d’un acte de disposition.

142. Aliénation d’une partie des biens par les héritiers - On peut
s'interroger également sur la formule de l'article 812-4 qui parle de
'aliénation « des biens mentionnés dans le mandat. » Quid alors lorsque les
héritiers ne disposent que d’une partie des biens du mandat ou lorsque le
mandat concerne toute la succession ? Continue-t-il avec les biens restants et
avec le prix de vente du bien cédé? En d’autres termes, le patrimoine
successoral serait-il compris comme une universalité ? Ou alors cela entraine-
t-il la fin du mandat pour le tout ? On peut penser que le mandat continuera

avec les biens restants.

143. Une mission de surveillance — Toutefois, les héritiers ne sont pas
dépourvus de tout droit de regard sur la mission du mandataire a effet
posthume. En effet, 1’article 812-7 du Code civil impose que chaque année et
en fin de mandat, le mandataire rende compte de sa gestion aux héritiers et
les informe de l’ensemble des actes accomplis. Cette obligation impose au
mandataire de fournir aux héritiers un compte détaillé de 'ensemble des
recettes et des dépenses effectuées par le mandataire dans le cadre de sa

mission ainsi que de I'ensemble des actes accomplis.

Cette disposition protége les héritiers en leur permettant de controler la gestion du
mandataire et ainsi d’éviter que la gestion ne diminue la valeur des biens
successoraux ou ne soit menée dans leur intérét. En cas d’inexécution de cette
obligation, les héritiers peuvent demander la révocation du mandat. Cette révocation
peut étre demandée dés le premier manquement, il n’est en aucun cas nécessaire de

prouver un préjudice.

Dans le mandat de droit commun, le mandataire est tenu d’informer le mandant de la
bonne exécution de sa mission tout au long de celle-ci. Pourrait-on envisager de
transposer cette obligation d’information au mandat a effet posthume ? Il semblerait
que non puisque, contrairement au mandat de droit commun, le mandat a effet

posthume fixe la périodicité de la remise des comptes. En outre, 1’article 813-8
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permet a chaque héritier de demander au mandataire la consultation des documents
relatifs 4 I’exécution du mandat™ °. Toutefois, il paraitrait opportun de prévoir une

obligation d’information telle que celle présente dans le mandat de droit commun
afin d’éviter que les héritiers ne découvrent une situation difficile lors de la
présentation des comptes annuels et le risque d’une disparition des biens

successoraux.

En revanche, selon I’article 1992, le mandataire est tenu de répondre des fautes qu’il
commet dans sa gestion et de son dol. Ainsi, s’il cause un préjudice aux héritiers en

commettant des fautes dans sa gestion, il engagera sa responsabilité civile
contractuelle” . Cette faute sera caractérisée dés lors que le mandataire exécutera
mal, partiellement ou pas du tout sa mission. Toutefois, si le mandat est gratuit, la

. . . . 480
faute de gestion sera appliquée moins rigoureusement .

La nature particuliere du mandat a effet posthume, privant largement les héritiers de

leurs droits, rend les effets de celui-ci particulierement efficaces.

B — Un mandat d’une nature particuliére

144. Un mandat post-mortem ? - Le mandat a effet posthume n’est pas une

. . ‘. . . o 481 . .
invention du législateur contemporain puisque la jurisprudence™ " antérieure

7
8 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 98.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux

— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 99.

480 Article 1992 du Code civil. La jurisprudence est plus clémente dans I’appréciation de la

faute lorsque le mandat est gratuit : Voir Cass. 1+ Civ., 4 janv. 1980, Bull. civ. I, n- 11 ; RTD civ.
1981. 407, obs. CORNU G..

L Attendu que s’il est vrai que le mandat prend fin par la mort du mandant, ce principe fléchit
devant une volonté contraire exprimée par le mandant ou s’induisant de 'objet du mandat et des
circonstances dans lesquelles il a été donné. » Cass. req., 22 mai 1860, S. 1860, p. 724 in LAURENT-
BONNE N., « Aux origines du mandat a effet posthume », Revue des contrats 2013, n° 3,
p. 827.
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a la loi du 23 juin 2006 convenait déja que les parties pouvaient renoncer aux

dispositions de l’article 2003, selon lequel la mort emporte extinction du

L .1 . .. 482
mandat, dans des cas limités, en considération de la nature de la mission

S

Toutefois, le mandat ne pouvait porter atteinte a 1’ordre public

successoral483. Pourtant, méme s’il prend le nom de mandat, le mandat a
effet posthume créé par la loi du 23 juin 2006 s’éloigne du mandat post-
mortem puisque le mandat a effet posthume prend effet au déces du
mandant et non avant le déces. En outre, a la différence du mandat post-
mortem de l'ancien droit, le mandat a effet posthume déroge a la réserve
héréditaire puisqu’il prive l'héritier réservataire de la jouissance de la
réserve™” et de la saisine. Enfin, le mandat post-mortem ne dessaisit pas les

héritiers lesquels acquierent la qualité de mandant avec les prérogatives qui

y sont attachées, notamment la faculté de dessaisir ou révoquer le

. . N 485
mandataire, contrairement au mandat a effet posthume .

145. La nature du mandat a effet posthume est malaisée a définir. Lors des
travaux parlementaires, il a été rapproché du trust. Pourtant, ces deux
instruments ne sont en rien comparables puisque dans le trust, la propriété
est transférée au frustee tandis que le mandat a effet posthume n’emporte a
aucun moment transfert de propriété. Il ne peut s’agir que d’un mandat.
Toutefois, le mandat a effet posthume difféere du mandat de droit commun.
D’une part, dans le mandat de droit commun et conformément a l'article
1984 du Code civil, le mandant tient ses pouvoirs du mandataire pour lequel

il agit. Or dans le mandat a effet posthume, le mandataire tient ses pouvoirs

du de cujus mais agit pour le compte des héritiers de ce dernier™™. D’autre

2
8 DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 130.

483 Cass. 1-Civ., 28juin 1988, n-86-13639 : Bull. civ.1, n-209 : D. 1989, p.181, note NAJJAR ;
Defrénois 1990, p. 40, note BEAUBRUN M. ; [CP G 1989, II, n° 21366, note MARTIN D. ; RTD Civ.
1989, p. 116, obs. PATARINJ.

Certains auteurs sont d’avis que le mandat a effet posthume ne peut grever la réserve.

Toutefois, cette opinion minoritaire ne peut étre retenue : SAGAUT Jean-Frangois, « Le mandat
a effet posthume : regard notarial & destination des chefs d'entreprise », Droit et Patrimoine
2007, n° 162, p.62.

TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMETSS,, op. cit., p. 776, § 863.

86 i .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMETS., op. cit., p. 775, § 862.

154



part, le mandat ordinaire ne prive pas le mandant de ses pouvoirs de
propriétaire puisque celui-ci peut valablement accomplir I’acte pour lequel il
a mandaté le mandataire, tandis que le mandat a effet posthume dessaisit les
héritiers et les prive de leurs pouvoirs d’administration et de gestion
contrairement au mandat de droit commun®®’. Méme si la loi ne I'indique
pas expressément, il ne parait pas concevable que les héritiers et le
mandataire puissent exercer les mémes pouvoirs sur les biens successoraux
puisque cela ferait perdre tout intérét au mandat a effet posthume. En outre,
le mandataire a été choisi pour ses compétences particulieres eu égard au
manque de compétence des héritiers, il ne parait pas possible de permettre
aux héritiers de défaire ce que le mandataire aura pu faire. Enfin, le mandant

peut révoquer partiellement le mandat en accomplissant un acte relevant du

. Loaes < £ £ . 488
mandataire. Or, les héritiers sont privés de cette faculté de révocation

Ce mandat se distingue également du mandat de droit commun puisque le mandat a

.. f . 489 .
effet posthume s’impose aux héritiers qui ne peuvent y renoncer ~ ni y mettre fin

A . . . 490 e ,
méme en indemnisant le mandataire . Il s’agit ainsi d’'un mandat d’une nature

particuliere.

146. Mandat avec ou sans représentation? - On peut, toutefois, se

demander s’il s’agit d’'un mandat avec ou sans représentation. La majorité de

la doctrine s’accorde a dire qu’il s’agit d’un mandat sans 1représenta‘cion491
En effet, admettre un mandat avec représentation présenterait des risques
importants. Ce mandat permettrait d’appliquer le droit commun du mandat
ce qui aurait pour effet d’engager les biens successoraux des héritiers et plus

largement I'ensemble du patrimoine de ces derniers en raison de 1'obligation

87 , .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S, op. cit., p. 775, § 862.
8 N .. . . .
AYNES A., « L'administration de la succession par autrui », JCP N 2008 1246.
489
A moins de vendre les biens successoraux. Voir supra n°

0 i .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S, op. cit., p. 775, § 862.
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ultra vires des héritiers. Les héritiers n’auraient aucun droit de regard sur la
gestion du mandataire a I'exception de la reddition des comptes annuels.
Ainsi, cette thése doit étre écartée en raison des risques qu’elle fait courir au
patrimoine de I'héritier et parce qu’elle n’est pas conforme a l'esprit de la loi.
Celle-ci a limité la liberté du de cujus par I'intérét des héritiers dans le but de
pérenniser les biens successoraux ou de préparer la cession de ceux-ci* 2. En
aucun cas, le mandat a effet posthume ne peut porter atteinte a la consistance

des biens successoraux soumis au mandat.

Dans le mandat sans représentation, les engagements contractés par le mandataire
dans le cadre de sa mission le sont en son nom propre et pas en celui des héritiers. Il
a, seul, qualité¢ de partie, de créancier ou débiteur dans I’exercice de son mandat a
I’égard des tiers. L’expression « pour le compte des héritiers » démontre que le
mandataire agit en lieu et place des héritiers™ . Les héritiers sont par conséquent

tiers et les créanciers n’ont aucun droit de gage sur leur patrimoine. Toutefois, le
mandataire a effet posthume ne peut engager les biens que dans la limite de ses
pouvoirs, ainsi seule la jouissance des biens sera engagée puisque ces derniers restent
la propriété des héritiers™ . Les actes du mandataire a effet posthume sont toutefois
opposables aux héritiers et ceux-ci devront indemniser le mandataire a effet
posthume des obligations qu’il a assumées personnellement. Par conséquent, il

s’agirait d’une représentation imparfaite puisque le mandataire agit en son nom

, .495
propre pour le compte d’autrui .

Ainsi, le mandat sans représentation permet une gestion efficace des biens sans

compromettre la situation des héritiers. Le mandat a effet posthume est par

o WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, n° 10 ; LEVILLAIN N., Juris-Classeur Notarial Formulaire,
V¢ SUCCESSION — Mandat i effet posthume, 2011, n°® 89 ; PRIEUR J. et CLERMON M., « La gestion
de l'entreprise par un mandataire », JCP N 2006, n° 38, 1297 ; TERRE, LEQUETTE Y., GAUDEMET
S., op. cit., p. 775, § 862.

2
HUYGUE S., Rapport AN n° 2850, p. 172.
93 , .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S, op. cit., p. 775, § 862.

o4 WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat a effet posthume, 2014, § 12.

WICKER G., Juris-Classeur Notarial Répertoire, V° SUCCESSIONS — Mandats successoraux
— Le mandat i effet posthume, 2014, § 10 ; TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 775,
§ 862.
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conséquent un mandat particulier, sans représentation, donnant la liberté au de cujus

de confier la gestion de sa succession, apres son déces, a un tiers.

\

Outre les effets étendus du mandat, les héritiers ne peuvent mettre fin a celui-ci

qu’en vendant les biens successoraux.

C — La difficulté de mettre fin au mandat pour les héritiers

147. La possibilité de mettre fin au mandat - Les héritiers peuvent mettre
fin a tout moment au mandat en aliénant les biens successoraux, objet du
mandat. Cette possibilité doit toutefois étre nuancée. Si les héritiers
souhaitent conserver les biens, pour des raisons affectives ou économiques,
ils sont alors privés de toute possibilité de mettre fin au mandat.

Les pouvoirs du mandataire a effet posthume ne lui permettent pas de s’opposer a
Paliénation™®. Un arrét rendu par la 1°° chambre civile de la Cour de cassation
confirme cette solution. Dans cette espéce, une mere de deux enfants mineurs avait
institué son pere mandataire posthume de toute la succession. Apres son déces, le
pere des enfants, administrateur 1égal, avait été autorisé¢ par le juge des tutelles a
vendre un appartement dépendant de la succession, ce a quoi s’opposait le
mandataire posthume. La Cour de cassation confirme que le mandataire a effet

posthume ne peut pas s’opposer a I’aliénation des biens mentionnés dans le mandat,

laquelle constitue une cause d’extinction du mandat.

496 Cass. 1- Civ., 12 mai 2010 : Juris-data n°® 2010-005870; Bull. Civ. 2010, I, n° 117 ; Dr. Fam.,
comm. 104, note BEIGNIER B. ; JCP N 2010, 1351, note MAHINGA ; RJPF sept. 2010, p. 36, note
LEPROVAUX J. ; Defrénois 2010, art. 39142 note MASSIP J.; Defrénois 2010, art. 39149 note
SAUVAGE F. ; RTD civ. 2010, p. 602, obs. GRIMALDI M. ; AJF 2010, p. 287, obs. VERNIERES ; Gaz.
Pal. 2010, n° 231, p. 22, note DENIZOT A.; Revue Lamy droit civil, 2010, n°® 72, p. 52-53, note
POULIQUEN ; Revue des contrats 2011, n°1, p.203, note BICHERON F.; Petites affiches, 2010,
n° 207, p. 4, note PERROTIN ; JCP N 2013, 1191, note COMBRET J. ; Defrénois 2010, art. 39149 note
n°® 72 SAUVAGEF..
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Cette solution doit étre approuvée. Méme si cette solution a été critiquée par une
partie de la doctrine497, elle parait conforme a la lettre et a I’esprit du mandat a effet
posthume. En effet, celui-ci est une aide apportée aux héritiers en permettant a un
mandataire plus apte, pour des raisons tenant aux héritiers ou aux biens
successoraux, de conserver la substance des biens en gérant ceux-ci dans I’intérét des
héritiers. En aucun cas, le mandat a effet posthume ne peut étre vu comme une
sanction de la part du de cujus. Ainsi, il n’est envisageable que dans un climat apaisé
de coopération et de confiance entre le mandataire et les héritiers. Si ces éléments ne
sont pas présents, il parait plus indiqué de vendre les biens successoraux et de mettre

fin au mandat. Le mandat a effet posthume n’est qu’un outil de gestion du patrimoine

. . L oe,s 498
successoral et n’a pas pour but de conserver les biens contre le gré des héritiers

Ainsi, la proposition de certains auteurs” " de recourir 4 la clause d’inaliénabilité afin
de priver les héritiers de leur droit d’aliéner les biens successoraux, objets du
mandat, ne parait pas opportune. Cette clause devrait alors étre limitée dans le temps
et soumise a un intérét sérieux et 1égitime. Le mandat a effet posthume étant limité
dans le temps Iégalement, cette condition serait remplie. En outre, I’intérét sérieux et
légitime de la clause pourrait recouvrir I’intérét sérieux et légitime du mandat.
Toutefois, cet intérét devrait étre interprété rigoureusement car il a pour effet de
priver les héritiers de leur faculté de révoquer le mandat en aliénant les biens

successoraux.

148. Conclusion de section — Le mandat a effet posthume donne la liberté
au de cujus de priver ses héritiers réservataires de la gestion des biens
successoraux, apres son déces, en la confiant a un tiers. Il porte ainsi atteinte

a la transmission de la réserve libre de charges. Méme si le législateur a

497 . . s
En ce sens, DENIZOT A., « Triste départ pour le mandat a effet posthume », Gazette du

Palais 2010, n° 231, p. 22, note sous Cass. 1= Civ. 12 mai 2010.

LEPROVAUX J., « Les pouvoirs du mandataire dans le mandat a effet posthume » Petites
Affiches 2012, n° 183, p. 59.

OMARJEE 1., « Bref apercu des mandats de protection future, de fin de vie et a effet
posthume », Dr. et Patr. 2007, n°157, p.20;LUZU F., «Pratique des mandats a effet
posthume » JCP N 2009, 1358 ; GRIMALDI M., « Le mandat & effet posthume », Defrénois 2007,
n°1, p. 3, AYNES A., « L'administration de la succession par autrui », JCP N 2008, 1246.
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strictement borné la possibilité de désigner un mandataire a effet posthume
par l'obligation d’avoir un intérét légitime et sérieux au regard de 1'héritier
ou du patrimoine successoral, I’atteinte a la réserve est considérable. En effet,
les pouvoirs du mandataire sont extrémement étendus. En outre, 'héritier
réservataire ne peut retrouver la libre disposition des biens successoraux
qu’en procédant a leur vente ou en arguant judiciairement de la disparition
de l'intérét sérieux et légitime. S'il ne souhaite pas vendre les biens, objets du
mandat, il devra attendre la durée déterminée par le de cujus ou étendue par
le juge. Ainsi, le mandat a effet posthume porte une premiere atteinte a la

réserve héréditaire d’anticiper les difficultés successorales.

Le législateur a, également, dans le but de promouvoir la liberté du de cujus, ranimé

les libéralités substitutives.

Section II — La liberté de priver son enfant de la disposition de la succession : les

libéralités substitutives

149. Plan - Alors que le Code civil les avaient supprimées pour
promouvoir 1'égalité, le 1égislateur du 23 juin 2006°" a choisi de ranimer les

. 501 . . ) e
substitutions™ . La raison invoquée dans le rapport préliminaire est de

donner la liberté au de cujus d’anticiper sa succession en faveur, notamment,

500 La validité des legs résiduels étaient reconnus depuis le début du XIX: siecle : Cass. Req.,

5 juillet 1832 : S. 1832, 1, p. 430 : La jurisprudence analysait le legs de residuo comme un legs
conditionnel soumis a la condition qu’au déces du premier légataire, la chose léguée subsiste
et le second légataire survive.

Ainsi, l'article 896 dispose désormais que « la disposition par laquelle une personne est
chargée de conserver et de rendre i un tiers ne produit d’effet que dans le cas ou elle est autorisée par
la loi. » L'article 1048 prévoit, quant a lui, qu'« une libéralité peut étre grevée d'une
charge comportant l'obligation pour le donataire ou le légataire de conserver les biens
ou droits qui en sont l'objet et de les transmettre, i son déces, a un second gratifié,
désigné dans l’acte. » Quant a l'article 1057, il dispose qu’ « il peut étre prévu dans une
libéralité qu'une personne sera appelée a recueillir ce qui subsistera du don ou legs
fait a un premier gratifié a la mort de celui-ci. »
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du conjoint survivant’ ou d’enfants handicapés503 puisque par un acte de
disposition unique, le disposant pourra gratifier deux bénéficiaires, lesquels
vont se succéder dans le temps. Les hypotheéses envisagées par le 1égislateur
sont la transmission a titre gratuit de biens a un nouvel époux a charge de
rendre, a son déces, cette libéralité aux enfants du premier lit ou encore la
transmission de biens a un enfant handicapé a charge, a son déces, de les
rendre a ses freres et sceurs. Le grand intérét de ces libéralités tient au fait
que le second gratifié est censé tenir ses droits du disposant grace a une
charge de conserver et/ou transmettre, soit dans nos exemples de leur
parent, évitant ainsi les droits de mutation a titre gratuit entre étrangers ou

fréres et soeurs.

L’Assemblée nationale, lors de la discussion de la loi du 23 juin 2006, voulut
introduire les nouvelles libéralités substitutives et abroger 1’article 896, lequel posait

la prohibition des substitutions fidéicommissaires. Toutefois, le Sénat refusa cette
abrogation et souhaita réaffirmer le principe de la prohibition assorti d’exceptions504

C’est la raison pour laquelle on trouve dans le Code civil un principe, celui de la
prohibition des substitutions fidéicommissaires, vidé de sa substance puisque les
libéralités substitutives sont désormais autorisées. Toutefois, la liberté du de cujus
peut-elle porter sur la réserve héréditaire et ainsi rompre 1’égalité entre les héritiers
réservataires ? Avant d’étudier les effets des libéralités substitutives sur la réserve
héréditaire (§ III), il apparait nécessaire de préciser les conditions de formation

communes des libéralités substitutives (§ I) et leur mécanisme juridique (§ II).

§ I — Les conditions communes des libéralités substitutives

150. Plan - Les libéralités substitutives obéissent a des conditions

communes quant aux bénéficiaires (A), a leur support (B) et a leur objet (C).

02 HUYGUES., Rapport AN n° 2850.
03 DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343.

04 i .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p 540, § 612.
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A — Les bénéficiaires

Alors qu’avant 2006, les substitutions n’étaient permises qu’en faveur des
descendants ou des neveux et niéces en 1’absence de descendant, les libéralités
substitutives sont désormais permises en faveur de toute personne physique ou

morale. La loi ne désigne plus nommément ses bénéficiaires.

151. Le grevé ou premier gratifié - En I’absence de précision dans la loi, le
grevé, dans la donation graduelle, ou premier gratifié, dans la donation
résiduelle, peut étre toute personne physique ou morale. Pourtant, le
vocabulaire employé dans la loi, notamment a l'article 1048 visant le déces

du grevé, laisse a penser que le législateur n’envisageait pas que le grevé ou

. ez . A 505 . .
premier gratifié puisse étre une personne morale™ ~ puisque celle-ci ne peut
mourir. Certains auteurs admettent, néanmoins, qu'une personne morale
puisse étre grevée puisque la dissolution de la personne morale est toujours

possible par une cause légale ou une clause des statuts”"®. En outre, la loi ne

distinguant pas, il n'y aurait pas lieu de distinguer507. Toutefois, permettre a
une personne morale d’étre grevée ou premiere gratifiée parait inopportun
puisque sa vie est bien plus longue que celle d'une personne humaine. Cela
aboutirait a rendre le bien indisponible pendant un temps bien plus long que

la durée de la vie humaine, ce qui conduirait a s’approcher des biens de

. o (. 508 N .
mainmorte de l'ancien régime™ . Il parait ainsi souhaitable de ne pas

05GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles », JCP N 2006, 1387 ;
NAUDINE., « Les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007, n° 129, p. 21.

506 Contra : NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V°LIBERALITES — Libéralités graduelles —

Notion, Domaine, 2007, § 41 pour lequel il suffit de fixer un terme au droit de la personne
morale.

7 NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V°LIBERALITES — Libéralités graduelles — Notion,
Domaine, 2007, § 2.

NAUDINE., « Les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007, n° 129, p. 21.
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permettre qu'une personne morale soit grevée ou premiére gratifiée en

modifiant I’article 1048.

152. Le second gratifié ou appelé - Le disposant peut désigner toute
personne morale ou physique de son choix comme second gratifié. Il est

également possible de prévoir plusieurs seconds gratifiés.

Le second gratifi¢ doit étre désigné dans D’acte et il doit accepter la libéralité
substitutive. Sa vocation a recevoir la libéralité nait au moment de 1’acceptation et
tant qu’elle n’a pas eu lieu, le disposant peut révoquer la libéralité substitutive. Ainsi,

le donateur peut faire le choix de laisser le second gratifié¢ dans 1’ignorance afin de

; ; . . \ 107 .~ 509
conserver sa faculté de révocation de la donation a 1I’égard du second gratifié¢™ .

La loi prévoit également, a I’inverse des donations de droit commun, que la donation
graduelle peut étre acceptée par le second gratifié¢ apres le déceés du donateur. Cette
régle permet d’instituer les enfants nés et a naitre du grevé méme s’ils ne naissent
qu’apres le déces du donateur méme si, bien évidemment, I’acceptation devra

intervenir avant le déces du grevé. Le second bénéficiaire ne sera alors pas partie au

contrat qui le gratifie, ce qui met a mal la notion d’unité dacte®™”.

La regle selon laquelle I’acceptation peut intervenir apres le déces du disposant est
opportune, toutefois le silence gardé par le second gratifi¢ peut perturber la
liquidation de la succession du donateur quant au calcul de la réduction de la
donation graduelle ou du rapportSH. C’est pourquoi, « L offre de loi » proposait dans

son projet d’article 1035 que ’appelé puisse, au déces du grevé lorsque s’ouvrirait sa

vocation, accepter ou répudier la libéralité qu’il n’aurait pas acceptée du vivant du

donateur’ %, Ce principe n’a pas été repris dans la loi du 23 juin 2006, ce qui parait

509 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations graduelles — Régime général, 2011, § 26.

0 NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V°LIBERALITES — Libéralités graduelles — Notion,
Domaine, 2007, § 69.

MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -
Donations graduelles — Régime général, 2011, § 28.

CARBONNIER J., CATALA P., DE SAINT AFFRIQUE J., MORIN G., Des libéralités, une offre de loi, éd.
Defrénois, 2003, p. 86.
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déraisonnable puisque, outre les difficultés liquidatives, le premier gratifi¢ ne saura

pas s’il peut disposer ou non du bien.

La charge ne peut étre stipulée au dela du premier degré. Ainsi, il est interdit

d’obliger le second gratifi¢é a transmettre les biens a un troisiéme gratifié. Si le

disposant le prévoit, la libéralité reste valable pour le premier degré seulement> .

En revanche, le disposant peut anticiper la disparition prématurée du second gratifié
en prévoyant un second gratifié subsidiaire qui peut étre un tiers ou encore les
héritiers du second gratifié. A défaut d’une telle stipulation, les biens resteront dans
le patrimoine du premier gratifié, puisque la représentation ne joue pas en matiere de
substitution514, ce dont se sont émus certains auteurs” . En effet, si le disposant
dispose par un legs graduel au profit de sa seconde épouse a charge de rendre a ses
enfants et que I’un d’eux meurt avant la seconde épouse, ses descendants ne pourront
le représenter et le bien sera entie¢rement dévolu aux autres enfants du de cujus. Ne

pas permettre la représentation est regrettable.

En revanche, il n’y a plus aucune restriction entre les gratifiés. Ainsi, il est tout a fait

possible de gratifier seulement un seul enfant méme si la réserve constitue une

.. 1
11m1te5 6.

B — Le support de la libéralité substitutive

153. Quelle libéralité ? - La libéralité substitutive ne peut étre consentie

qu'au moyen d'une donation ou d’un legs. On s’est demandé s’il fallait

3
Alors qu’avant la loi du 23 juin 2006, la sanction était la nullité de la libéralité entiere.
14
C’était déja le cas dans I'ordonnance de D’ Aguesseau.

> NAUDIN E., « Les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007, n°® 129, p.21.
Certains auteurs approuvent cette décision : MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire
V° DONATIONS ENTRE VIFS — Donation graduelle au profit d'un héritier réservataire — Rapport
des donations graduelles, n° 32 et LEPROVAUX J., DELEROT M. ET MERCIER V., « L'impact de la
réserve héréditaire sur la réalisation des libéralités graduelles et résiduelles », DP 2008,
n° 175, p. 28.
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nécessairement une donation par acte authentique puisque l’acte doit
. . 517 . P L
contenir des mentions expresses™ ~ afin que la libéralité soit substitutive, ce

qui parait difficilement compatible avec une donation indirecte”'®, Pourtant,
la substitution est une charge et comme toute charge, elle peut accompagner
une libéralité opérée par don manuel a condition que la charge de conserver
et transmettre soit précisée dans un pacte adjointSlg. La Cour de Cassation a

déja validé un don manuel de bijoux consenti a un fils sous la double charge

A N . N 2 .
de les préter a sa femme puis de les transmettre a ses enfants’*’. Toutefois un
acte authentique sera nécessaire lorsque la substitution portera sur un
immeuble puisque la charge de conserver et transmettre doit étre publiée a la

conservation des hypothéques ou au livre foncier.

154. Une donation-partage ? — En revanche, on peut douter de la validité
d’une stipulation graduelle ou résiduelle dans une donation-partage. Si les
droits du premier gratifié sont anéantis rétroactivement, comment admettre
le plein effet d'une donation-partage qui impose que tous les bénéficiaires
aient été gratifiés ?

Pourtant, pour certains auteurs, cela est tout a fait possible521 a condition qu’elle ne
bénéficie qu’aux héritiers présomptifs du donateur. Ainsi, le tiers qui recoit
I’entreprise ne pourrait participer a une telle donation-partage puisqu’il n’a pas la

qualité pour y participer.

1 , .
6 TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p 542, § 614.

17
> Notamment la désignation du second gratifié conformément a l’article 1048 du Code

civil.
518 B} . o
En ce sens, DELFOSSE A. et PENIGUEL J.-F., La réforme des successions et libéralités, Coll. De

I'institut national de la formtion notariale, éd. Litec, 2007, p. 237, note 70.

19 . .
> En ce sens: NAUDIN E., « Les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007,

n® 129, p. 21.
520

Civ. 1+, 29 juin 1961 : D. 1961, jur. p. 641.

NICOD M., « Libéralités graduelles et résiduelles : quelques difficultés d'application », JCP
N 2008, 1249 ; La transmission, rapport du 108~ Congres des Notaires de France, Montpellier
2012, éd. Association congres des Notaires de France, 2012, § 3337 ; MATHIEU M., Juris-
classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS — Donations graduelles — Régime
général, 2011, § 10.
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C - Objet de la libéralité substitutive

155. Plan - Les libéralités substitutives se différencient selon la charge qui
greve la libéralité : charge de conserver et rendre pour la libéralité graduelle
(1) et charge de rendre pour la libéralité résiduelle (2). Ces charges ne

peuvent toutefois pas étre stipulées sur certains biens (3).

1 — Les charges des libéralités graduelles

Le grevé est tenu d’une charge de conserver et de transmettre.

156. Teneur de l'obligation de conserver - Le grevé a l'obligation de
conserver les biens ou droits par lui regus afin de pouvoir les transmettre au
second gratifié dans la libéralité graduelleSzz. En effet, I'article 1049 prévoit
que la libéralité graduelle ne peut produire effet que sur les biens subsistant

en nature au déces du grevé.

Les rédacteurs de I’offre de loi avaient proposé d’imposer au grevé une obligation de
conserver en valeur tout en constatant que le controle serait difficile. Le Sénat a

repouss¢ cette proposition en arguant de ’'unité d’acte puisque le bien donné au

522 . L . PP iy p
En raison de l'obligation de conserver, le premier bénéficiaire est qualifié de « grevé »

tandis que le bénéficiaire d'une libéralité résiduelle peut jouir pleinement de son statut de

gratifié et est donc appelé «premier gratifié »: MATHIEU M., Juris-classeur Notarial
Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS — Donations graduelles — Régime général, 2011, § 48.
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. TN N . . . 52
premier gratifié doit étre le méme que celui transmis au second gra‘uﬁe5 3 On peut le

524 . . . . ~ . ,
regretter” meéme si la conservation en valeur aurait pu étre facilement contournée
en organisant son insolvabilité ; c’est pourquoi certains auteurs affirment que le

. o : . 525
disposant pourrait stipuler que la conservation ne se ferait qu’en valeur

157. Droits du grevé sur les biens durant sa vie - Le grevé devient

pleinement propriétaire des biens donnés. La loi ne distinguant pas, on

. ) , . : 26 L. .
applique les conséquences d'une donation entre vifs normale”®. Ainsi, le

grevé peut consentir des droits réels sur les biens et droits, objets de la

. A s 527 A .5
donation graduelle, et méme les aliéner ™. De la méme maniere, les
créanciers du grevé peuvent se prévaloir de leur droit de gage général sur le
patrimoine de l'intéressé. En outre, le grevé n’est en aucun cas limité dans sa

gestion des biens grevés. Toutefois, seuls les actes de gestion conserveront

leurs effets lors de la transmission au second ngatifié528 puisque l'obligation
de transmettre implique chez le grevé de ne pas porter atteinte aux biens ou
droits regus. La charge va limiter les prérogatives de propriétaire du premier
gratifié et les actes passés au mépris de cette charge pourront étre résolus
rétroactivement au déces du grevé. Ne seront alors maintenus que les actes
conservatoires et d’administration. Le grevé conservera également les fruits
récoltés durant sa vie et aucune réclamation ne pourra étre faite par le second

gratifié.

523 L R s .
Toutefois, il existe une parade : apporter a une société les biens que le donateur entend

transmettre. La libéralité résiduelle portera alors sur des parts de société. Ainsi le premier
gratifié pourra arbitrer les actifs de la société et transmettre au second gratifié les biens
acquis en remploi a condition de garder les parts en I'état. En ce sens: FAUCHER D., « De
I'intérét d’une libéralité résiduelle sur des parts de SCI », La revue fiscale notariale, 2008, n° 3,
étude 5 ; WICKER G., « Le nouveau droit des libéralités : entre évolution, révolution et contre-

révolution », Droit et Patrimoine 2007, n° 157,

524 MALAURIE P., BRENNER C., Les successions, les libéralités, 6= éd. LGDJ, 2014, p. 344, § 650.

25 i .
TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 545, § 615.

526 . . . .
Cela a été antérieurement admis par la Cour de cassation quant aux legs de residuo : Cass

1+ Civ., 6 mai 1997 : Bull. Civ. 1997, I, n° 149 ; D.1997, p. 483, rapport THIERRY J.; RTD civ.
1998, p. 171, obs. PATARINJ.

GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles : JCP N 2006, 1387.

528 En ce sens : T. Civ. Seine, 26 mai 1922, DP. 1925, 2, p. 149, note PLASSARD.
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En outre, le grevé doit donc apporter aux biens les soins d’un bon pere de famille et

s’abstenir, sous peine d’engager sa responsabilité, de toute attitude qui mettrait en

, . A . 529
péril ’existence méme des biens

158. Droits du second gratifié durant la vie du grevé — Durant la vie du

grevé, les droits du second gratifié sont purement éventuels. C’est pourquoi,

il n’a pas qualité pour contester les actes passés par le grevé530. Toutefois, le

second gratifié peut prendre des mesures conservatoires permettant de

. 531 . -
conforter sa vocation™ ', en interrompant une prescription par exemple ou

encore en s’opposant a une initiative de la part du grevé qui risquerait d’étre

. . e . Ay D32
contraire a ses intéréets™ .

159. Mesures permettant d’assurer I’efficacité de Il'obligation de
conserver - Alors que les anciennes substitutions prévoyaient de nombreuses
mesures pour protéger le second bénéficiaire, l'article 1052 énonce
simplement qu’il appartient au disposant de prendre toutes les mesures et
sliretés pour garantir la bonne exécution de la charge de conserver et
transmettre. Ainsi, la loi s’en remet entierement au disposant, le risque étant
que le disposant ne prévoie rien. Il appartient donc au notaire de conseiller
son client en prévoyant, selon la situation, de nommer un tuteur ou encore

de faire établir un inventaire voire de prescrire une clause d’inaliénabilité.

2 — La charge de la libéralité résiduelle

529
Par exemple, pour I'interdiction d’exploiter une carriére : Cass. Civ., 28 février 1923 : D.

1925, 1, p. 189, note PLASSARD; S. 1925, 1, p. 273, note VIALLETON.
530 Cass. Req. 13 novembre 1893 : DP 1894,1, p 268 ; S. 1897, 1, p. 516.

31 GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles : JCP N 2006, 1387.

532 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations graduelles — Régime général, 2011, § 67.
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160. Une obligation de transmettre sans obligation de conserver - La
libéralité résiduelle ne comprend qu’'une obligation de transmettre mais pas
de conserver. Ainsi, conformément a l'article 1057, le second gratifié sera
appelé a recueillir ce qui subsistera du don ou legs fait a un premier gratifié a
la mort de celui-ci. La transmission au second gratifié est, par conséquent,

aléatoire et dépendra du bon vouloir du premier gratifié.

Le premier bénéficiaire d’une donation résiduelle peut ainsi exercer presque toutes
les prérogatives d’un propriétaire : disposer librement a titre onéreux ou encore

constituer tous droits réels.

161. Limite a I’absence d’obligation de conserver - La seule limite dans les
droits du premier gratifié sur le bien, objet de la libéralité résiduelle est que
le premier gratifié ne peut disposer a cause de mort conformément a I’article
1059 alinéa 1-. La jurisprudence533 avait posé cette interdiction afin de
respecter la volonté libérale du disposant au profit du second gratifié mais
avait pourtant fini par admettre la solution contraire concernant le legs de
residuo lorsque le testateur en avait disposé ainsi dans le testament’". Ainsi,
deux opinions s’affrontent désormais. Pour certains, la possibilité de
disposer a cause de mort est désormais écartée parce que la loi nouvelle ne
I'a pas envisagée et que cela contredirait la définition méme de donation
résiduelle si le premier gratifié pouvait priver le second de tout droit sur le
résidu’>. Mais selon une autre opinion, le législateur n’a rejeté aucune des

solutions jurisprudentielles antérieures donc on peut considérer que celle-ci

est acceptable et que le disposant peut écarter ce principe536. L’article 1059

alinéa 2 précise en outre que le disposant peut interdire au premier gratifié

533 Cass. 1+ Civ., ler octobre 1996 : Juris-data n° 1996-003594 ; Bull. Civ. 1996, 1, 337 ; D. 1996,

somm. 392, obs. GRIMALDI M. ; RTD civ. 1997, p.200, obs. PATARIN J.; Defrénois 1997, art.

36532, obs. SAVATIER R.

534 Cass. 1+ Civ., 27 juin 1961 : Bull. civ. 1961, I, n°® 346 ; D. 1962, p. 285, note ANCEL ; RTD civ.

1962, p. 534, obs. SAVATIER R.

GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles : JCP N 2006, 1387.

536 NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V°LIBERALITES — Libéralités graduelles — Notion,

Domaine, 2007,§ 67.
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de disposer des biens par donation entre vifs, ainsi, on doit considérer que le

disposant peut autoriser le premier gratifier a disposer a cause de mort.

162. Droits du premier gratifié — Conformément a l’article 1060 du Code
civil, le premier gratifié devient pleinement propriétaire des biens transmis et
n'a aucune obligation de conservation. Il n’aura, par conséquent, pas a
rendre des comptes sur la maniére dont il a géré le bien méme s’il I’a laissé se

déprécier, conformément a larticle 1060, bien que certains auteurs

considerent qu’on pourrait y déroger537. Toutefois, admettre cette dérogation
serait préjudiciable pour le second gratifié puisque le premier gratifié
pourrait échapper a cette obligation en vendant le bien. En revanche, s’il a

fait des améliorations, le premier gratifié pourra se voir indemnisé sur le

, C 1 538
fondement de I’enrichissement sans cause

163. Transmission au second gratifié — Afin d’étre transmis au second
gratifié, les biens doivent subsister en nature au déces du premier gratifié.
Les droits du second bénéficiaire ne se reportent pas sur le produit des
aliénations ni sur les biens nouvellement acquis. Toutefois, certains auteurs

pensent que le de cujus pourrait écarter cette regle et permettre que le résidu

porte sur le bien subrogé ou le produit de I'aliénation®”. Les valeurs

N

mobilieres échappent a cette regle et suivent celle des donations

graduelle554o.

7 . .
53 NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V° LIBERALITES — Libéralités résiduelles — Notion,

Formation, effets, 2009, §63 et MATHIEU M. Juris-classeur Notarial Formulaire,
V° DONATIONS ENTRE VIFS - Donations résiduelles, 2011, § 69.

38 BUFFETEAU, « Réflexions sur le legs de residuo », Defrénois 1993, art. 35626, n°® 9 ; NICOD M.,
Juris-classeur Civil Code, V° LIBERALITES — Libéralités résiduelles — Notion, Formation, effets,
2009, § 77 ; MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations résiduelles, 2011, § 68.

539 De cet avis : MALAURIE P., note sous Cass. 1+ Civ., 20 févr. 2008, LPA 2008, n° 140, p. 15 ;

NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V°LIBERALITES - Libéralités résiduelles — Notion,
Formation, effets, 2009, § 40 ; MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS
ENTRE VIFS — Donations résiduelles, 2011, § 62.

>40 Cf. supra n° 166.
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La transmission s’opére de plein droit en vertu de la charge résiduelle stipulée dans

’acte par le seul effet du décés. Aucune formalité n’est nécessaire.

Le second gratifi¢ est censé tenir ses droits de I’auteur de la libéralité ce qui pose les

mémes conséquences civiles que dans la donation graduelle.

Il s’agit de s’interroger, dorénavant, sur les biens objets de la libéralité substitutive.

3 —les biens grevés

164. Caractere identifiable des biens ou droits - L’article 1049 dispose que
la libéralité substitutive ne peut produire effet « que sur des biens ou droits
identifiables a la date de la transmission » et qui subsistent en nature au déces du
grevé. La date de la transmission visée serait la date de I’acte de donation ou
du déces pour un legs. En effet, on veut les identifier au moment ou ils
deviennent la propriété du grevé, de sorte qu’ils puissent, durant la vie de

celui-ci, étre distingués des autres biens constituant le patrimoine du grevé.

Cela laisse planer le doute sur la validité des libéralités graduelles universelles ou a
titre universel puisque la condition d’identification dans [’acte ne sera pas

. 541
remplie” .

165. Somme d’argent - La libéralité substitutive peut-elle avoir pour objet
une somme d’argent? En effet, la fongibilité et la consomptibilité des
sommes d’argent rendent difficiles I'identification des fonds et I'application
de T'article 1049. On peut penser que lorsque les capitaux en numéraires
présentent une individualité en raison de leur traduction financiére, comme

par exemple, une assurance-vie ou un investissement en produits de

41 .
MALAURIE P., BRENNER C., op. cit., p 344, § 650.
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capitalisation, ils peuvent faire 1'objet d"une libéralité substitutive. En effet,
ils sont alors suffisamment identifiés en raison de leur placement sur un

compte. Ainsi, une libéralité substitutive ne pourrait avoir pour objet une

somme d’argent qu’a condition qu’elle soit juridiquement identifiable™*.

Pourtant, I’ancien mécanisme des substitutions permettait une substitution sur une
somme d’argent a condition que le grevé employat les fonds conformément aux
instructions du disposant et, a défaut en immeuble ou créances hypothécaires. La
substitution portait alors sur les biens acquis en remploi. Pourrait-on imaginer
procéder de la sorte en stipulant une clause de remploi dans 1’acte ? On peut penser
que cela n’est pas possible. En effet, tout d’abord, I’article 1049 du Code civil
impose 1’identification des biens a la date de la transmission, soit de 1’acte, ce qui ne
serait pas le cas si les fonds donnés devaient étre remployés par apres. Ensuite, les

biens ou droits doivent subsister en nature au déces du grevé. La loi ne laisse ainsi

aucune place a la subrogation réelle, ce qui parait regrettab16543.

166. Valeurs — Pourtant, il existe une exception a l'identification des biens
au jour de la transmission. L’article 1049 alinéa 2 précise que lorsqu’elle porte
sur des valeurs mobilieres, la libéralité produit également son effet, en cas
d’aliénation, sur les valeurs mobilieres qui y ont été subrogées. Cette
disposition, reprise de la jurisprudence544, part du principe que les arbitrages
sont des actes d’administration et pas des actes de disposition, de sorte que
les valeurs acquises sont comprises dans le résidu. En outre, cette
jurisprudence s’insere dans la qualification d’universalité de fait des
portefeuilles de valeurs mobilieres”. La Cour de cassation est méme allée
plus loin dans une récente décision portant sur un legs de residuo dans lequel

la totalité des valeurs mobilieres avaient été vendues sans étre remplacées,

NICOD M., « Libéralités graduelles et résiduelles : quelques difficultés d'application » JCP
N 2008, 1249 ; PIEDELIEVRE S., op. cit., p. 520, § 466.

43 . . .
Contra TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 546, § 615 pour lesquels le disposant
peut prévoir le jeu de la subrogation réelle par une clause expresse.

>4 Cass. 1- Civ., 2 juin 1993, D. 1993, p. 613.
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puisque le testament instituant le legs de residuo au profit du petit-fils n’avait
été découvert qu'apres le déces de la veuve du testateur, premiere
gratifiée546: «en procédant a leur réalisation et en conservant les fonds sur un
compte « succession », le premier bénéficiaire n’avait pas effectué un acte de
disposition quant a ces valeurs, mais une simple opération de gestion ; que méme si
'on retenait qu’il avait l'intention de constituer un capital pour ses fils, force est de
constater que les fonds n’avaient subi aucun transfert de propriété et qu’il n'en avait
pas disposé ». Ainsi, il résultait que le second bénéficiaire devait recevoir au
titre du residuum le produit de ces aliénations. Toutefois, on peut penser que
cette solution n’est pas transposable aux libéralités substitutives telles

qu’issues de la loi du 23 juin 2006 puisque la subrogation n’est pas admise

e 547
sauf pour les valeurs mobilieres

Une autre difficulté se pose a la lecture de ’article 1049 alinéa 2 : seules sont visées
les valeurs mobilieéres subrogées. Si on interpréte strictement cette disposition, il
faudrait exclure de 1’objet de la donation graduelle les valeurs financées par d’autres

sources que le prix d’aliénation des valeurs subrogées comme par exemple au moyen

gy .11 D48
des revenus générés par le portefeuille™ .

Quel est le mécanisme juridique permettant les libéralités substitutives ?

§ I — Mécanisme juridique des libéralités substitutives : une libéralité avec charge

4
545 Cass. 1< Civ., 12 novembre 1998 : Bull. civ. 1998, 1, n° 315 ; JCP G 1999, 351, note HOVASSE
H.; JCP G 1999, II, 10027, note PIEDELIEVRE S. ; RTD Civ. 1999, 422, obs. ZENATI F. ; RTD Civ.

1999, 674, obs. PATARIN J.

>46 Cass. 1+ Civ., 7 juin 2006, JCP N 2006, 1359 note BUFFETEAU.

47 En ce sens également : OMARJEE 1. et LAPIERRE J., « La libéralisation des libéralités avec
charge de transmettre : les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007, n° 26,
p-6

>48 De cet avis : CREMONT et LENOUVEL, « Les libéralités graduelles et résiduelles au service
des personnes vulnérables », Dr. et Patr. 2008, n° 169, p. 72.

Contra : MATHIEU M., Juris-Classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -
Donations graduelles — Régime général, 2011, § 54 pour laquelle cette inteprétation n’est pas
compatible avec les impératifs de la gestion du type de bien en cause et le souci de réalisme
manifesté sur ce point par les auteurs de la loi du 23 juin 2006.
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La doctrine s’est interrogée sur le mécanisme juridique régissant les substitutions

anciennes et nouvelles.

167. Une double libéralité démembrée? - Au premier abord, la
substitution permise semblait ressembler a une double libéralité, en usufruit
au profit du grevé et en nue-propriété au bénéfice des appelés. Mais cette
apparence était infirmée par l'obligation existant antérieurement, que tous

les descendants du grevé soient appelés au jeu de la substitution méme ceux

549
non encore congus

168. Une libéralité sous condition? - Une autre analyse doctrinale
ancienne consistait a regarder la substitution comme une disposition
conditionnelle, la condition étant la survie des appelés. Le grevé serait
propriétaire sous condition résolutoire et les appelés, propriétaires sous
condition suspensive. Si les derniers survivaient au premier, les droits de
celui-ci s’évanouissaient dans le passé par effet rétroactif de la condition ; le
grevé n’avait jamais rien recueilli, ni rien recu du disposant dont les biens
étaient passés, directement et des le jour de la disposition, sur la téte des
appelés. Dans le cas contraire, si les appelés mouraient les premiers, la

condition ne se réalisant pas en leur faveur, c’est le grevé qui avait toujours
fik s 10,4550 : .

été le seul bénéficiaire de la libéralité” . Toutefois, on peut faire observer que
cette théorie aboutissait au résultat selon lequel il n’y avait qu'une propriété,

celle du grevé ou celle des appelés et par suite une seule libéralité, alors que

la substitution supposait forcément deux libéralités séparées par un tractus

49 MARTIN D. ET CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS — Substitutions permises

— Conditions, 2004, § 12.

550 , L
Explication fournie par les anciens auteurs: THEVENOT, Substitutions, ch. XXIII,

n° 583 ; POTHIER, Substitutions, sect. 5, art. 2 ; AUBRY et RAU, Cours de droit civil frangais, 6- éd.,
t. XI, § 696, n° 64 : in MARTIN D. ET CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS -
Substitutions permises — Conditions, 2004, § 13.
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tempori551. En outre, les appelés pouvaient ne naitre que longtemps apres la
mort du disposant et si l'on supposait le droit du grevé effacé

rétroactivement, il n'y aurait pas eu de propriété du tout pendant tout le

temps qui séparait le déces du disposant de la naissance des appelésssz. On
peut aussi arguer que la disparition rétroactive de tout droit du grevé était
difficilement conciliable avec l'exercice des pouvoirs qui lui appartenaient.
Enfin la substitution, n’avait pas pour effet de conférer au grevé un droit
incertain, mais seulement d’immobiliser les biens entre ses mains pour en
assurer la transmission a ses enfants ; en effet le disposant avait la volonté de
gratifier successivement une personne et ses descendants et non

. . 553 .
alternativement selon les circonstances™ . Pourtant la jurisprudence

dominante plaidait pour cette solution”>".

169. Une libéralité avec charge de conserver et transmettre - La doctrine
moderne analyse désormais la substitution comme une libéralité directe au
grevé, assortie d'une double charge de conserver et de transmettre qui fait
naftre un droit éventuel pour les appelés. Toutefois, cette charge est affectée
de la condition de survie des appelés. Dans cette perspective, le grevé est
bien, dés l'origine, plein propriétaire, mais la charge rend les biens
inaliénables entre ses mains. Si la condition de survie des appelés se réalise,

les aliénations éventuellement consenties sont donc annulables, non pas au

! RIPERT et BOULANGER, Traité élémentaire de droit civil, t. III, 3319 et suiv. in MARTIN D. ET
CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS — Substitutions permises — Conditions,
2004, § 14.

BAUDRY-LACANTINERIE et COLIN A., Traité pratique et théorique du Droit civil, t. 11, 3073 in
MARTIN D. ET CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS — Substitutions permises —
Conditions, 2004, § 14.

>3 MARTIN D. et CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS — Substitutions permises
— Conditions, 2004, § 14.

554 Cass. Req., 5 mai 1830 : 5.1830, 1, 513 ; Cass. Civ. 18 juin 1873 : DP 1873, 1, 283 ; Cass.
Req. 2 juin 1875: DP 1875, 1, 494 ; 18 mars 1884 : S. 1884, 1, 345;7 avril 1886 : S. 1886, 1,
485 ; Cass. Civ. 10 novembre 1896 : S. 1896, 1, 321 ; Cass. Req 19 avril 1913 : 5.1914, 1, 94.
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titre de la vente de la chose d’autrui, mais pour violation de la charge

. . 555
stipulée™ .

Ainsi, le droit de propriété du grevé n’est pas conditionnel mais en revanche, son
droit d’aliéner les biens, objets de la libéralité, I’est. Les droits du grevé sont affectés
d’une inaliénabilité conditionnelle car tributaire de 1’ordre des déces du second
gratifi¢ et du grevé. Ainsi en cas de prédécés du second gratifié, les actes de
disposition consentis sont consolidés. En revanche, en cas de déces du grevé en
premier, le second gratifi¢ devient propriétaire des biens sans rétroactivité mais les
actes de disposition faits par le grevé sont anéantis. Cela est conforme a la loi du 23
juin 2006 puisque ’article 1050 dispose que les « droits du second gratifié s ouvrent

a la mort du grevé ». Toutefois, il n’y a aucun lien juridique entre le grevé et le

-~ 556
second gratifi¢™ .

Cette analyse est la plus convaincante. En effet, I’article 896 du Code civil nous dit
clairement que la libéralité graduelle est une disposition par laquelle une personne est
chargée de conserver et de rendre a un tiers. L’article 1048 dispose qu’ « une
libéralité peut étre grevée d’une charge comportant [’obligation pour le donataire
ou le légataire de conserver les biens ou droits qui en sont [l'objet et de les
transmettre a son déces, a un second gratifie, designé dans [’acte. » Ainsi, nous

sommes en présence d’une libéralité avec charge consacrant la théorie moderne.

> PLANIOL M., RIPERT G., Traité pratique de droit civil, t. V, 2 éd. par TRASBOT,
n° 794 ; VIALLETON, S5.1925, 1, 273 ; PLASSARD, DP 1925, 1, 189 ; BOUZAT, de la nature juridique
des droits du grevé et de I'appelé dans les substitutions permises, These droit, Rennes, 1931, p. 50,
79 ; SAVATIER R., Cours de droit civil, t. 11, 929 ; JOSSERAND L., Cours de droit civil positif frangais,
t. III, 1894. cités par MARTIN D. ET CATALA P., Juris-Classeur Civil, V° SUBSTITUTIONS —
Substitutions permises — Conditions, 2004, § 15 ; GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les

libéralités résiduelles », JCP N 2006, 1387, MALAURIE P., BRENNER C., op. cit., p. 342, § 647.

5% La transmission, rapport du 108~ Congres des Notaires de France, Montpellier 2012, éd.

Association congres des Notaires de France, 2012, p. 652 § 3335. Du méme avis : MATHIEU M.,
Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS — Donations graduelles —
Régime général, 2011, § 61 ; NICOD M., Juris-classeur Civil Code, V° LIBERALITES — Libéralités
graduelles — Notion, Domaine, 2007, § 15.
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Toutefois, elle laisse subsister une incohérence : le non-respect de la charge

n’entraine qu’une invalidation des dispositions accomplies et non une révocation

judiciaire de la libéralité elle-méme>"”

Il s’agit désormais d’étudier les effets des donations graduelles et résiduelles et leur

incidence sur la réserve héréditaire.

§ II —Les effets des libéralités substitutives et leur incidence sur la réserve

170. Plan - Le Code civil protege la réserve du grevé et de ses descendants
(A) au moyen de l'article 1054. Toutefois, cette protection risque d’étre
difficile a mettre en ceuvre puisque le secteur d’imputation de la libéralité
graduelle (B) ou résiduelle (C) ne sera connu qu’a la liquidation de la

succession du disposant (D).

A —la protection de la réserve du greveé en présence d’une libéralité substitutive

171. La protection de la réserve du grevé par ’article 1054 - L’article 1054
précise que la charge de conserver et de transmettre ne peut étre imposée
que sur le disponible. Ainsi, la réserve parait protégée. Toutefois, le grevé
peut consentir a ce que la charge gréve tout ou partie de sa réserve. Cette

acceptation doit intervenir, soit dans l'acte de donation, soit postérieurement

558

dans les conditions de la renonciation anticipée a l'action en réduction™ . Le

formalisme de I'acceptation de la charge sur la réserve est différent selon le

557 En ce sens: Cass 1+ Civ. , 6 mai 1997 : Bull. Civ. 1997, I, n° 149 ; D.1997, p. 483, note

THIERRY J. ; RTD civ. 1998, p. 171, obs. PATARIN J. ; GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et
les libéralités résiduelles », [CP N 2006, 1387

538 Cf. supra n® 207 et suiv.
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moment de cette acceptation, ce dont on peut s'étonner. Les travaux
préparatoires ont argué que la donation concrétise un accord global entre le
donateur et le grevé dans lequel l'intérét du premier et du second gratifié a
été pris en compte. Il accepte donc la donation en toute connaissance de
cause. Pourtant, le grevé peut étre victime de pressions lors de la donation.
En outre, il ignore quelle sera la composition du patrimoine de son parent a
son déces. S'il n'y a pas de biens existants au déces et que la chose donnée
s’avere constituer la totalité de la masse de calcul de la réserve, le grevé peut
étre totalement privé de sa réserve. Ainsi, la réserve du grevé pourrait étre
éludée tres facilement. Il faudrait envisager que l’acceptation n’intervienne
que dans les conditions de la renonciation anticipée a l'action en réduction
lors de la donation ou alors que cette acceptation puisse étre donnée au déces
du disposant afin que le grevé renonce a sa réserve en toute connaissance de

cause et qu’il ne puisse plus faire 1'objet de pressions.

En revanche, lorsque 1’acceptation intervient postérieurement a la donation, elle doit
intervenir dans les conditions prévues a I’article 930 afin de s’assurer que la volonté

du grevé est sérieuse et éclairée.

Lorsque la charge a été stipulée dans un legs, 1’acceptation est présumée mais le
grevé a un an a compter de sa connaissance du testament pour demander que sa part
de réserve soit en tout ou partie libérée de sa charge. Cette disposition va a I’encontre
de la réserve. En effet, on ne peut présumer que le grevé accepte que sa réserve soit
grevée d’une charge ; il faudrait au contraire, présumer que sa réserve soit libérée de

la charge et qu’il puisse I’accepter s’il le souhaite.

172. La protection de la réserve des enfants du grevé - L’alinéa 4 de
I’article 1054 indique en outre que « la charge portant sur la part de réserve
du grevé, avec son consentement, bénéficie de plein droit, dans cette mesure,

a tous les enfants nés ou a naftre ». Cette disposition a été empruntée a

«'Offre de 10i>> ». Selon I'interprétation retenue par le rapporteur de la

commission des lois de 1"’Assemblée nationale, il en résulte que 1'accord du

9 e 1. .
CARBONNIER J., CATALA P., DE SAINT AFFRIQUE J., MORIN G., Des libéralités, une offre de loi, éd.
Defrénois, 2003, p. 84.

177



grevé a voir sa réserve grevée d'une charge « ne peut étre valablement donné

que si l'acte prévoit de gratifier en second 1'ensemble de ses propres enfants

qu’ils soient nés ou non lors de la signature de I'acte”® ». Toutefois, le texte
de l'article 1054 n’est pas clair. Si I'on s’en tient a la lettre du texte, on peut
penser que la présence des mots « dans cette mesure » signifie que le bénéfice
de la charge de conserver et de transmettre est transféré aux enfants du grevé
a concurrence seulement de la part de réserve du grevé a laquelle ladite
charge s’est trouvée étendue par l'effet de 1'acceptation de l'intéressé. Ainsi,
le second gratifié initialement désigné conserverait vocation au disponible
compris dans la donation®®!. Pourtant, les travaux préparatoires laissent a
penser que l’acceptation donnée en application du deuxieme alinéa de
I’article 1054 a pour effet de conférer a I'ensemble des biens ou droits donnés,
c'est-a-dire sans distinguer entre part de réserve du grevé et fraction du
disponible, la qualité de second gratifié aux enfants du grevé nés et a naitre,
excluant ainsi toute autre personne, méme originairement désignée en cette
qualité.

Il faut appliquer cette solution non seulement lorsque l’acceptation concerne la
totalit¢ de sa part de réserve comprise dans la donation mais aussi lorsqu’elle
concernerait une fraction de cette part562. En effet, cette solution est la plus
respectueuse de la réserve des enfants du grevé puisque cette disposition a pour but
de protéger les intéréts des enfants qui auraient di recueillir la réserve du grevé et de
déjouer une collusion entre le disposant et le grevé destinée a les priver de la
réserve ; les descendants du grevé sont destinés a recevoir en nature les biens ou

droits représentatifs de la part de réserve du grevé lorsque ce dernier a accepté que

ladite part soit grevée de la charge gradue116563.

60 HUYGUES., rapport AN n° 3122, p. 56.

PETERKA N., « Les libéralités graduelles et résiduelles, entre rupture et continuité », D.

2006, p. 2580.

562 . . . .
En ce sens, notamment MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° Donation

graduelle au profit d'un héritier réservataire — Rapport des donations graduelles, 2011, n° 26.

Exemple : Z souhaite consentir une donation graduelle & son fils A a charge de la
transmettre a son frere B a son déces. A a une fille C. La succession de Z ne comprenant pas
d’autres biens, Z demande a A de consentir & ce que la charge gréve sa part de réserve.
Toutefois, cette acceptation ne sera pas valable puisque le second gratifié n’est pas C.
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On peut également se demander si cette regle ne devrait pas s’appliquer au légataire
qui a laissé s’écouler le délai d’un an sans demander le cantonnement de sa charge

puisqu’il n’a pas consenti expressément a ce que la charge porte sur sa part de

. 564
réserve

La liquidation de la succession en présence d’une libéralité graduelle s’annonce

délicate.

B - Liquidation de la succession du disposant en présence d’une libéralité graduelle

173. Donation consentie a un présomptif héritier réservataire en
avancement de part successorale - La libéralité opere par la volonté du
disposant, deux transmissions successives et le second gratifié est censé tenir
ses droits de l'auteur de la libéralité. Toutefois, les donations graduelles
demeurent assujetties aux régles gouvernant les donations entre vifs en
général.

Lorsque la donation graduelle est faite en avancement de part successorale, elle est
imputable prioritairement sur la part de réserve du grevé. Ainsi, la charge graduelle
est dépourvue d’effet a concurrence de la réserve du grevé sauf s’il accepte la charge

dans les conditions de 1’article 1054.

174. Donation graduelle consentie a un présomptif héritier réservataire
hors part successorale - Lorsque la donation graduelle est consentie hors
part successorale, la charge de conserver et transmettre est censée pouvoir

s’exercer pleinement. Toutefois cette affirmation n’est pas si simple a

4 GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles: JCP N 2006,
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exécuter. Tout d’abord, les conséquences de I'imputation ne seront connues
qu’au moment de la liquidation. En effet, si des legs ou donations postérieurs
ont été faits par le disposant, la quotité disponible pourrait étre épuisée et la
donation serait réductible. L’article 924 prévoit, dans ce cas, que le paiement
de I'indemnité se fait en moins prenant et en priorité par voie d'imputation
sur ses droits a réserve. Ainsi, le grevé se verrait privé d'une partie de sa
réserve par la réduction et en outre, conserverait une libéralité grevée d'une
charge de conserver et transmettre. Il a été proposé, pour pallier cette
situation, de considérer que, bien qu’ayant été consentie hors part, la
libéralité graduelle soit réputée avoir fourni sa part de réserve afin que le

grevé puisse se prévaloir de l'article 912 et demander le dégrevement de la

libéralité graduelle de la charge de conserver et transmettre”®. Cette
solution, méme si elle n’a pas été prévue par le législateur, doit étre retenue

puisque le grevé doit recevoir sa réserve libre de toute charge.

2

175. Cantonnement de la charge graduelle — Une fois le donateur décédé,
le donataire grevé, gratifié par une libéralité graduelle en avancement de part
successorale peut, apres avoir procédé a 'imputation de cette donation, en
application de I'article 919-1, avoir constaté que la donation lui fournissait a
la fois sa part de réserve et une fraction du disponible. Dans ce cas, il lui
faudra procéder a un cantonnement c'est-a-dire déterminer le ou les biens ou
droits objets de la donation qui seront réputés constituer l'assiette de sa part
de réserve et celui ou ceux réputés constituer l'assiette de la fraction du
disponible inclus dans la donation. Une fois cette constatation opérée et si la
charge greve la réserve, alors le grevé devra se prévaloir de l'action en
réduction afin d’obtenir sa réserve libre de charge. Si les héritiers du grevé
viennent a la succession du disposant par représentation, ils devront prendre
I'initiative du cantonnement. La charge n’est en aucun cas libérée
automatiquement. Toutefois, le cantonnement n’est possible que lorsque la

libéralité graduelle est constituée de plusieurs biens divisibles. Lorsque le

1387 ; NAUDINE,, « Les libéralités graduelles et résiduelles », Petites affiches 2007, n° 129, p. 21.

265 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -
Donation graduelle au profit d'un héritier réservataire — Rapport des donations graduelles, 2011,
§ 35.
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bien transmis n’est pas divisible, le cantonnement ne pourra se faire en

nature. Plusieurs solutions ont été proposées : tout d’abord, considérer que la
charge graduelle se trouve entierement caduque deés le déces du disposant566

. P, . 567 .
ou encore fractionner la propriété du bien en quotes-parts™ " et enfin que le

principe de la réserve en valeur laisse a penser qu’on puisse individualiser

les droits par une répartition du prix du bien”®. La Cour de cassation a eu a
connaitre de cette difficulté et avait admis qu’en présence de biens

indivisibles, la protection de la réserve héréditaire implique que la charge
disparaisse pour le tout”®”. Ainsi, on peut penser que malgré la loi de 2006, le

principe demeure celui de la disparition complete de la c:harge570 en raison

de la protection de la réserve héréditaire.

176. Prédéceés du grevé - En revanche, lorsque le grevé décede avant le
donateur, la donation graduelle va se transmettre au second gratifié alors
méme que ces opérations n’ont pas eu lieu et que la vérification du secteur
d’imputation de la donation graduelle n’a pu étre faite. Si le grevé laisse des
héritiers ayant vocation a le représenter, ceux-ci pourraient se prévaloir de la
réserve de leur auteur. Toutefois l’article 1048 du Code civil ne distingue pas
et dispose que, des le déces du grevé, 'ensemble des biens et droits, objets de
la donation graduelle sont transmis au second gratifié571. Dans ce cas, il est
nécessaire de considérer que la charge continue de grever le bien jusqu’au

moment du déces du disposant afin de vérifier que les représentants du

grevé sont bien remplis de la réserve du grevé dans la succession du

66 GRIMALDI M., Droit civil — Successions, 6= éd. Litec, 2001, n° 388.

67 PATARINJ., obs. sous Cass. 1= Civ. 6 mai 1997, RTD civ. 1998, p. 171. Arrét cité note 569.

568 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donation graduelle au profit d’'un héritier réservataire — Rapport des donations graduelles, 2011,
§ 16.

569 Cass. 1+ Civ. 6 mai 1997 : Bull. Civ. 1997, I, n°® 149 ; RTD civ. 1998, p. 171, obs. PATARIN
J.; D. 1997, jurispr., p. 483, note THIERRY J.

0 . . s qey -
LEPROVAUX J., DELEROT M. ET MERCIER V., « L'impact de la réserve héréditaire sur la
réalisation des libéralités graduelles et résiduelles », DP 2008, n°® 175, p. 28.

571 En ce sens, Cf. : MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE
VIFS — Donation graduelle au profit d’un héritier réservataire — Rapport des donations graduelles,
2011, § 6.
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disposant572. Ainsi les héritiers réservataires du grevé pourront déterminer
l'assiette de la part de réserve dans la succession du donateur par le biais
d’un cantonnement afin de libérer la charge graduelle et le second gratifié
recouvrera alors ses prérogatives sur les biens formant l'assiette du

disponible.

Qu’en est-il de la liquidation de la succession du disposant ayant consenti une

libéralité résiduelle ?

C- Liquidation de la succession du disposant en présence d’une libéralité résiduelle

177. Donation résiduelle consentie a un présomptif héritier réservataire -
Selon l’article 1059 alinéa 3, lorsque le premier gratifié est héritier
réservataire alors il conserve la possibilité de disposer entre vifs ou a cause
de mort des biens donnés en avancement de part successorale. En 1’absence
de précision dans l'article 1061 du Code civil, l'article 1054 n’est pas
applicable aux libéralités résiduelles. Ainsi, la charge de transmettre ne peut
étre stipulée sur la réserve du premier gratifié. Toutefois, on peut se
demander quel va étre le sort de cette libéralité résiduelle lorsque le premier
gratifié n’a pas usé de sa faculté de disposer a titre gratuit. Doit-on exclure
totalement 1'obligation de transmettre au second gratifié et considérer que le
bien rentre dans la succession du premier gratifié ou doit-on considérer que
le second gratifié conserve quand méme sa vocation a recueillir les biens ou
droits dont il s’agit? La doctrine majoritaire considére que, comme les
héritiers du premier gratifié n’ont pas qualité a demander le cantonnement
de la réserve de leur auteur, l'obligation de transmettre le résidu est
conservée. La raison invoquée est que cette regle vise a protéger la part de

réserve du premier gratifié dans la succession du disposant ce qui est le cas

572 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donation graduelle au profit d'un héritier réservataire — Rapport des donations graduelles, 2011, § 6.
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des lors que le premier gratifié peut disposer a cause de mort, librement du

. 57
blen5 3.

Lorsque la donation résiduelle s’impute subsidiairement sur la quotité disponible
alors I’article 1059 alinéa 3 peut poser difficulté. Doit-on interpréter littéralement cet

article ? Il parait plus judicieux de considérer que seule la part de réserve a vocation

a étre libérée de la charge. On ne voit pas pour quelle raison 1’obligation de
<A . , ST . 74 . ..
transmettre devrait étre écartée pour la quotité dlspomble5 . I serait en outre injuste

que la charge tombe seulement parce que la donation est qualifiée d’avancement de

part successorale alors qu’elle s’impute sur la quotité disponible. Enfin, la

jurisprudence avait jugé dans le sens de cette solution pour le legs de residuo””.

178. Libération de la réserve par un cantonnement- Au déces du
donateur, le premier gratifié, héritier réservataire, peut libérer sa part de

réserve de l'obligation de transmettre en procédant a un cantonnement

destiné a déterminer l'assiette de la part de réserve’ °. Toutefois, en présence
d’une donation résiduelle, le montant théorique de la part de réserve sera
calculé conformément a 'article 922 soit en tenant compte des biens et droits
aliénés par le premier gratifié avant le déces du donateur. Ainsi, le
cantonnement ne pourra porter que sur des biens ou droits figurant encore

dans le patrimoine du premier gratifié a la date du décés du donateur. Ces

7
573 Cass. 1= civ, 31 janvier 1995 : J[CP N 1996, prat. 3968, n° 8, obs. LE GUIDEC R. ; JCP G 1995,
II, 22529, note VIGNAL ; Defrénois 1995, art. 36159 note DELMAS-SAINT-HILAIRE P.

4 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -
Donations résiduelles, 2011, § 78 ; GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités
résiduelles : JCP N 2006, 1387 ; LEPROVAUX J., DELEROT M. ET MERCIER V., « L'impact de la
réserve héréditaire sur la réalisation des libéralités graduelles et résiduelles », DP 2008,

n° 175, p. 28.

575 Cass. 1+ Civ., 31 janvier 1995 : JCP N 1996, prat. 3968, n° 8, obs. LE GUIDECR. ; J[CP G 1995,

II, 22529, note VIGNAL ; Defrénois 1995, art. 36159 note DELMAS-SAINT-HILAIRE P.

6 GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles : [CP N 2006, 1387 ;

LEPROVAUX J., DELEROT M. ET MERCIER V., « L'impact de la réserve héréditaire sur la réalisation
des libéralités graduelles et résiduelles », DP 2008, n° 175, p. 28.
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biens ou droits pourraient-ils étre affectés en priorité a la réserve du premier

o ) . : 577
gratifié ? Une réponse positive s'impose™ .

Si la donation porte sur un bien unique et indivisible qui s’impute a la fois sur la

réserve et sur la quotité disponible, il convient de se reporter a la discussion portant

sur la libéralité graduelleS78.

179. Donation hors-part successorale - Lorsque la donation consentie hors
part successorale est frappée de réduction, se pose le méme probléme que
dans la donation graduelle. Si on reprend la solution évoquée, on
considérerait que cette donation hors part a fourni sa part de réserve au
grevé ce qui l'autoriserait a demander a disposer entre vifs ou a cause de
mort du bien, objet de la libéralité résiduelle, conformément a l'article 1059
du Code civil’”’. Toutefois, une difficulté se pose, en l'espece : I'article 1059
ne vise que les donations en avancement de part successorale ce qui laisse a

penser qu’il s’agit d’une omission du législateur.

Quelles seront les conséquences du déces du grevé sur la libéralité substitutive ?

D— L’ouverture des droits du second gratifi¢ et la liquidation de la succession du

grevé

Le moment de I’ouverture des droits du second gratifié pose la question de la

liquidation de la succession du grevé.

577 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations résiduelles, 2011, § 81.
>78 Cf. infran® 175.
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180. Date de I'ouverture - Les droits du second gratifié s'ouvrent a la mort
du grevé, conformément a l'article 1050 du Code civil. Le second gratifié,
doit, pour bénéficier de la transmission, étre en vie et en mesure de se
prévaloir de sa vocation. La vocation du second gratifié peut s’éteindre si le
donateur révoque la donation alors que le second gratifié ne 1'a pas acceptée
ou encore s’il subit une révocation judiciaire, s’il renonce a la donation et
enfin s’il devient incapable de recevoir. En cas de pluralité de seconds

gratifiés, si I'un d’eux meurt avant le grevé, ceux qui restent recueilleront

I’ensemble des biens580

La transmission s’opére de plein droit lors du déces du grevé. Aucune formalité n’est

nécessaire.

Selon I’article 1051, le second gratifié est censé tenir ses droits de 1’auteur de la
libéralité. Cela confirme que la libéralité graduelle est une double libéralité émanant
du disposant : I'une qui bénéficie au grevé et s’exécute dans un premier temps,
I’autre qui bénéficie au second gratifié¢ et prend effet dans un second temps, sans
toutefois effacer la période durant laquelle le grevé était propriétaire des biens méme
si les droits réels disparaissent a partir du moment ou le second gratifi¢ devient

propriétaire en titre.

181. Conséquences lors de la liquidation de la succession du grevé - Les
conséquences civiles de la libéralité graduelle sont particulieres puisque le
second gratifié est réputé tenir ses droits du disposant. Le second gratifié est
un ayant-cause du disposant et non un successeur du grevé. Par conséquent,
il ne subit ni rapport ni réduction dans la succession du grevé. La charge créé
une succession anomale qui fait échapper le bien de la succession du grevé.
Cela signifie que, méme si la succession du grevé ne comprend aucun autre
bien, le bien grevé n’entrera pas dans la masse de calcul de la réserve et de la

quotité disponible et échappera totalement aux héritiers réservataires du

579 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations résiduelles, 2011, § 88.

580 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations graduelles — Régime général, 2011, § 108.
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grevé. Ainsi, le disposant et le grevé peuvent, a condition que le bien, objet
de la libéralité graduelle, ne constitue pas la réserve du grevé et ne soit pas

soumis a I'exception de 'article 1054, faire totalement échapper ce bien de la

réserve des descendants ou de son conjoint581. Toutefois, cela participe de
I'esprit des libéralités substitutives qui n’ont pour but que de donner une
subsistance temporaire a une personne tout en destinant définitivement ce
bien a une autre. Il en est de méme lors d’une donation d’usufruit et de nue-
propriété a deux personnes différentes. La premiere a vocation a jouir du

bien uniquement.

182. Sort du passif — On peut se demander quel sera le sort du passif lié au
bien. Ainsi, si le grevé procéde a des travaux coliteux pour sauvegarder le
bien, qui sera tenu de ce passif ? Est-ce que ses héritiers, qui verront le bien
leur échapper en seront tenus ou suivra-t-il le sort du bien ? Le législateur est
muet a ce sujet. Toutefois, on peut penser que le passif suit l'actif et que

’appelé sera tenu du passif relatif au bien.

183. Problemes des améliorations ou dégradations apportées sur le bien
par le grevé - Comment indemniser la succession du grevé de la
modification de 1'état des biens revenant au second gratifié alors que celui-ci
est censé tenir ses droits du disposant et qu’il est étranger a la succession du

grevé ? En effet, il devrait recueillir les biens dans le méme état que lorsque

le disposant les a transmis au grevé582. Mais si des améliorations ont été
apportées, le second gratifié devrait en indemniser la succession du grevé et
inversement, le second gratifié pourrait prétendre a indemnité en cas de
dégradation imputable au grevé car le grevé aurait alors agi en contravention

de son obligation de conserver. La loi est muette sur ce point.

VAREILLE B. ET COMBRET J., « Sécuriser la transmission du patrimoine », Dr. et patrimoine
avr. 2007, n° 158, p. 84 ; GRIMALDI M., « Les libéralités graduelles et les libéralités résiduelles :

JCP N 2006, 1387.

582 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -

Donations graduelles — Régime général, 2011, § 119.
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On peut rapprocher cette situation de la détermination du montant de I’indemnité de
rapport ou de réduction. En effet, ces indemnités se calculent en fonction de I’état du
bien au jour de la donation et de la valeur au jour de la succession et du partage.

Ainsi, lors de la liquidation de la libéralité substitutive, il faudrait comparer 1’état du

. . . 583
bien a chaque transmission

Une indemnisation sur le fondement de 1’enrichissement sans cause est également

envisageable.

184. Conclusion— Bien que reposant sur une charge pouvant grever la
réserve, le législateur a entouré les libéralités substitutives de dispositions
protectrices de la réserve en refusant que le grevé puisse voir sa réserve
grevée de cette charge sans son accord. Toutefois, cette affirmation est a
nuancer puisque 'article 1054 permet que la charge greve sa réserve par un
simple consentement du grevé dans l'acte de donation et en présumant
’acceptation de la charge a I'issue d'une année dans le cas des legs. Il aurait
été utile de prévoir un formalisme analogue a la renonciation anticipée a
l'action en réduction puisque la charge peut avoir les mémes conséquences
qu'une renonciation anticipée a l'action en réduction. En outre, il s’avere
difficile de savoir, avant le déces du disposant, si la libéralité substitutive
grevera la quotité disponible ou la réserve. Par conséquent, le risque est que
le grevé fasse comme si le bien n’était pas grevé de la charge, pensant qu'il
greve sa réserve, et qu'au déces du disposant, les actes consentis aux tiers
soient anéantis; ou a l'inverse, qu’il s'empéche de disposer du bien alors

qu’il fait partie de sa réserve.

Afin de permettre I’anticipation de la succession, les derniers pactes successoraux
créés par la loi du 23 juin 2006 sont les pactes de renonciation. Ceux-ci permettent

de renoncer par anticipation a sa réserve ou a son action en réduction.

583 MATHIEU M., Juris-classeur Notarial Formulaire, V° DONATIONS ENTRE VIFS -
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Section III — Les pactes de renonciation

185. Plan - Nous avons déja relaté limportance des successions
contractuelles et des renonciations anticipées a la succession de son auteur
dans l'ancien droit. Ces renonciations avaient pour but de transmettre le
patrimoine au fils ainé afin de conserver la fortune dans la main d’un seul.
La Révolution, puis le Code civil ont choisi de prohiber strictement ces pactes
de renonciation pour conserver 1'égalité entre les enfants et disperser les
biens. Ainsi, I'héritier réservataire pouvait toujours renoncer a sa part de
réserve héréditaire, une fois son droit acquis et la succession ouverte, en
s’abstenant d’agir en réduction des libéralités excessives. Toutefois, il n’était

pas possible d'y renoncer par anticipation, des avant le déces du de cujus,

. 11 s s T . .1 584
puisqu’il s’agissait d'un pacte sur succession future prohibé™".

Le législateur de 2006 a considéré que cette exception ne se justifiait plus
aujourd’hui. En effet, les renonciations anticipées peuvent rendre plus de services
qu’elles n’ont d’inconvénients. Elles donneraient la liberté au de cujus d’organiser la
transmission de son patrimoine par anticipation lorsque cette volonté s’accorde avec
celle de I’ensemble des héritiers réservataires” - et de sécuriser les libéralités en
garantissant au disposant que la libéralité ne sera pas remise en cause par une action
en réduction. Cette liberté est accordée au de cujus sous couvert de solidarité
familiale puisque elle lui donne la possibilité d’aider un héritier en situation de
faiblesse comme un enfant handicapé par exemple. Les considérations économiques
entrent également en ligne de compte puisque ces pactes peuvent faciliter la
transmission d’une entreprise. Enfin, le législateur s’est appuyé sur les l1égislations
suisses et allemandes dans lesquelles de telles renonciations a la réserve existent

depuis longtemps.

Ainsi, le législateur crée deux nouveaux pactes de renonciation : la donation-partage

transgénérationnelle (§ 1) et la renonciation anticipée a l'action en réduction (§ II).

Donations graduelles — Régime général, 2011, § 119.

584
Cela a été plusieurs fois rappelé par la Cour de cassation : voir notamment Cass. Civ., 16

septembre 1940 : DH 1940, p. 173.
8 CLEMENT, Doc. AN n° 2427, p. 4 et 23.
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Ces pactes sont tous fondés sur le principe de la renonciation d’un héritier a la
: 586 A . ;.
succession non encore ouverte de I’'un de ses parents™ . Méme si le législateur de

2006 a entouré ces actes de précautions, celles-ci paraissent bien vaines lorsqu’on

¢tudie de maniére approfondie ces mécanismes.

§ I - La libéralité-partage transgénérationnelle : la renonciation a la réserve par un

pacte successoral de famille

186. Plan - Avant la loi du 23 juin 2006, on ne pouvait gratifier que ses
descendants par donation-partage. Par exception, lorsqu’'une entreprise était

incluse dans la donation-partage, il était possible d’y faire participer un tiers.

L’¢largissement de la donation-partage ¢tait ardemment souhaité par les praticiens. Il
n’était en effet possible de gratifier ses petits-enfants qu’au moyen de donation
ordinaire, hors part successorale et par conséquent dans la limite de la quotité
disponible. En raison de 1’allongement de la vie et de 1’age avancé auquel les enfants
héritent, il a été estimé souhaitable de raccourcir la chaine des transmissions en

permettant de gratifier les petits-enfants sur la réserve de leur auteur.

La loi du 23 juin 2006 a étendu la donation-partage a tous les héritiers présomptifs
du de cujus et a autorisé les donations-partages transgénérationnelles, créant ainsi un
pacte successoral familial. Cet élargissement de la donation-partage répond aux
mémes impératifs que la renonciation anticipée a l'action en réduction, a savoir la
renaissance de la succession contractuelle et 1’allotissement de la génération qui en a

besoin.

La donation-partage qui va nous retenir est la donation-partage transgénérationnelle
puisque celle-ci s’affranchit des régles de la réserve en permettant de renoncer a sa
part de réserve au profit de ses descendants. Il conviendra d’en étudier les conditions

(A) et les effets notamment sur la réserve (B).

LEPROVAUX J., « Les nouveaux pactes de famille en droit des successions et des
libéralités », Petites Affiches, 2009, n° 215, p. 5.
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A - Conditions de la donation-partage transgénérationnelle

187. Plan - La donation-partage transgénérationnelle obéit a des regles
spécifiques. Ses acteurs sont limités (1) tout comme son support (2) tandis
que l'objet du partage (3) est étendu par rapport a la donation-partage

ordinaire.

1 — Les acteurs de la donation-partage transgénérationnelle

188. Donateur - Conformément a ’article 1078-4 du Code civil, le donateur
ne peut étre quun ascendant. Ainsi, la  donation-partage

transgénérationnelle ne peut intervenir en ligne collatérale voire ascendante.

Le donateur doit avoir la capacité de consentir une donation-partage ordinaire

189. Donataire — Alors que la donation-partage ordinaire peut avoir lieu en
faveur de tous  présomptifs  héritiers, la = donation-partage
transgénérationnelle ne peut étre conclue qu’au profit de ses descendants.
Toutefois, afin de pouvoir gratifier différentes générations de descendants,
ceux-ci n’ont pas besoin d’étre présomptifs héritiers du donateur méme si la

donation-partage transgénérationnelle exige que le disposant ait un enfant
toujours vivant et qu’il gratifie un descendant de cet enfant””’. En outre, la

condition essentielle est que cet enfant consente a céder sa place au profit de

son enfant conformément a 1’article 1078-4 du Code civil.

587
En effet, la donation-partage gratifiant des enfants et petits-enfants venant en

représentation d’un enfant prédécédé est ordinaire et pas transgénérationnelle.
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Il est possible de réaliser une donation-partage transgénérationnelle n’allotissant
qu'une seule souche conformément a I’article 1078-5 soit un enfant et ses

descendants a ’exclusion des autres enfants et descendants.

Si un donataire est mineur, le représentant 1égal de celui-ci peut accepter a sa place,
la donation-partage transgénérationnelle. Toutefois, si le représentant légal est
¢galement partie a la donation-partage, il y aura un conflit d’intérét. Dans ce cas,
’autre parent peut accepter la donation. En revanche, si le parent s’est effacé dans la
donation-partage transgénérationnelle, il peut accepter la donation-partage
transgénérationnelle en faveur de son enfant mais si une charge est stipulée, la

désignation d’un représentant ad hoc sera nécessaire.

2 — Support de la libéralité-partage

190. Une donation-partage — La libéralité-partage transgénérationnelle
peut avoir pour support une donation-partage. Cela ne pose pas de difficulté
s’agissant d'un contrat entre les parties. En revanche, on peut s’interroger sur

la validité du testament-partage transgénérationnel.

191. Validité du testament-partage transgénérationnel? - Lors de la
promulgation de la loi du 23 juin 2006, la majorité de la doctrine soutenait
que le testament-partage ne pouvait étre transgénérationnel. En effet, deux
arguments militaient en ce sens. Tout d’abord, les articles 1079 et 1080 relatifs
au testament-partage n’opérent aucun renvoi aux regles spéciales applicables
aux donations-partages faites a des descendants de degrés différents prévus
aux articles 1078-4 a 1078-10. En outre, le testament-partage est un acte
unilatéral et il parait difficile d"y appliquer le régime de la donation-partage

transgénérationnelle, laquelle requiert 1'accord de I'enfant qui s’efface. Il
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parait difficilement envisageable que le défunt puisse attribuer

unilatéralement la réserve de I'enfant aux petits—enfantsSSS.

Pourtant, un arrét de la Cour de cassation du 7 novembre 2012°% parait valider le
testament-partage transgénérationnel. Dans cet arrét, une femme avait rédigé un
testament intitulé « testament-partage » léguant une partie de 1’actif successoral a sa
fille, I’autre partie étant dévolue a ses trois petits-enfants « a titre de legs ». L’un des
petits-enfants a assigné sa mére en délivrance de son legs. Celle-ci a opposé la nullité
du testament au motif que le testament-partage ne peut bénéficier qu’aux héritiers
présomptifs, conformément a 1’article 1075 du Code civil. Déboutée en appel, la fille
de la testatrice s’est pourvue en cassation au motif que les descendants non-
présomptifs ne peuvent bénéficier d’une libéralité-partage que sous forme de
donation-partage. Toutefois, la Cour de cassation rejette le pourvoi au motif que
I’article 1075-1 dispose que toute personne peut faire la distribution et le partage de
ses biens et de ses droits entre des descendants de degrés différents, qu’ils soient ou
non héritiers présomptifs et qu’en 1’absence de distinction entre les libéralités, un
ascendant peut valablement partager ses biens entre ses enfants et petits-enfants par

un testament-partage.

Malgré I’apparente validation du testament-partage transgénérationnel dans cet arrét,
il faut n’y voir qu’un testament-partage intergénérationnel590. En effet, le testament-
partage ordinaire ne laisse que deux choix a I’héritier présomptif: accepter la
répartition décidée par le testateur ou refuser la succession, en ce compris sa réserve.
Il ne peut, comme dans le testament ordinaire, répudier la succession testamentaire
au profit de la succession légale. En I’espéce, la décision ne portait que sur la validité
du testament et sur la demande de délivrance des legs particuliers. Ni la Cour d’appel

ni la Cour de cassation n’ont examiné une éventuelle atteinte a la réserve héréditaire,

588 En ce sens : AZINCOURT, note sous Cass 1= Civ., 7 novembre 2012, JCP N 2013, p. 69 ; LE
GUIDEC R., JCP G 2013, doctr. 250 ; LEVENEUR L., « Les nouveaux visages des libéralités-

partages » Le monde du droit, Ecrits rédigés en ’honneur de |. Foyer, éd. Economica, 2008, p. 637.

>89 Cass 1= Civ., 7 novembre 2012, n° 11-23396, Juris-Data 2012-024861 : J[CP N 2013, 1056,

note AZINCOURT ; JCP N 2014, 1186 note NICOD M. ; RTD. Civ. 2013, n° 1, p. 164 obs. GRIMALDI
M. ; JCP N 2013, 1060, obs. LE GUIDEC R. ; Defrénois 2013, 11214, note VAREILLE B. ; A] Famille,
2013. 58, note LEVILLAIN N. ; D. 2013, n° 33, p. 2242, obs. NICOD M. ; Gaz. Pal. N° 54, p. 31, obs.
LEROND S. ; Defrénois 2013, n°® 5, p. 225, note DAURIAC L. ; Petites Affiches, 2014, n° 77, p. 3, note
PETRONI-MAUDIERE ; JCP G 2013, 203, note SAUVAGE F.; RJPF, 2013, n°1, p.37, note
HANNECART-WEYTH ; Revue Lamy Droit civil, n° 102, p. 52, note CORPART 1.
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laquelle est protégée par l’action en réduction qui doit étre intentée aprés la
délivrance des legs. Ainsi, on ne peut voir, dans cet arrét, la validation du testament-

partage transgénérationnel.

En outre, valider le testament-partage transgénérationnel signifierait qu’un enfant
pourrait découvrir le jour de I’ouverture du testament que sa réserve est attribuée a
ses propres enfants et qu’il n’a pas d’autre choix que d’accepter cette répartition.
Cela parait douteux puisque le testament est un acte unilatéral tandis que la donation-
partage transgénérationnelle est un pacte de famille, fruit d’un accord entre les
parties. En aucun cas, on ne peut priver un héritier réservataire de sa réserve sans son

accord expres. Ainsi, il ne parait pas possible d’appliquer les régles de la donation-

partage transgénérationnelle au testament-partagesgl.

192. Le formalisme de la donation-partage transgénérationnelle — La
donation-partage transgénérationnelle nécessite 1'accord de l'enfant qui
s'efface afin que les lots attribués a ses enfants soient pris sur sa part de
réserve. Ce consentement s’apparente a une renonciation anticipée a l'action
en réduction car elle constitue un pacte sur succession future en permettant a
un enfant de consentir a attribuer ses droits a réserve a ses propres enfants
dans la succession non ouverte d'un ascendant. On peut se demander
pourquoi le législateur n’a pas souhaité appliquer le méme formalisme a la
donation-partage transgénérationnelle qu’a la renonciation anticipée a
'action en réduction. Toutefois, les risques sont moindres dans la donation-
partage transgénérationnelle puisque le renongant sait parfaitement a quoi il
renonce et qui est attribué a ses propres enfants. Il lui est loisible d’exiger une
contrepartie ou un allotissement a son égard dans la donation-partage. Ainsi,
il n’apparait pas opportun d’appliquer les conditions de forme de la
renonciation anticipée a l'action en réduction a la donation-partage

transgénérationnelle.

90 NICOD M., JCP N 2014, 1186 ; DAURIAC L., Defrénois 2013, p. 225.

591 . R T
En ce sens, LEVENEUR L., « Les nouveaux visages des libéralités-partages » Le monde du

droit, Ecrits rédigés en 'honneur de |. Foyer, éd. Economica, 2008, p. 637 ; NICOD M., [CP N 2014,
1186 ; GRIMALDI M., RTD. Civ. 2013, n° 1, p. 164 ; LE GUIDEC R., JCP N 2013, 1060 ; DAURIAC 1.,
Defrénois 2013, n° 5 p. 225 .

193



Quel est I’objet du partage anticipé ?

3 — Objet du partage anticipé

193. Biens donnés et partagés - La donation-partage doit porter sur des
biens présents appartenant au disposant et dont celui-ci a la libre disposition.

Les biens doivent étre divis, il n’est pas permis de procéder a une donation-

partage portant sur des biens indivis™ 2. Toutefois, la donation-partage
transgénérationnelle échappe a cette exigence en permettant la donation-
partage de biens indivis puisque l'article 1078-6 précise que dans la
donation-partage transgénérationnelle, le partage s'opere par souche. Ainsi,
il serait possible d’attribuer des droits indivis dans un bien divis attribué a la

souche.

Il est possible de faire porter la donation-partage transgénérationnelle sur des biens
déja donnés en y incorporant les donations antérieures. Cela présente trois
avantages : tout d’abord, cela permet que tous les biens donnés par le disposant
soient évalués a la méme date lors du contrdle de la réserve. Ensuite, le donataire qui
accepte I’incorporation d’une donation en avancement de part est libéré du rapport.
Enfin, cela permet de redistribuer les biens donnés a un enfant aux descendants de sa
souche ou méme de les faire changer de souche. Toutefois, il est nécessaire que le

gratifié consente a la réincorporation de la donation.
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194. Un partage par souche - La souche regroupe l'enfant et ses
descendants. Ainsi, dans la souche, le donateur n’est pas tenu de respecter
’égalité ni en nature, ni en valeur, ni méme par téte. L’ascendant donateur
fixe des droits collectifs par souche et le partage se fait a I'intérieur de celle-

ci. Toutefois, le partage par souche n’est qu'un passage transitoire vers

'octroi d"une part de réserve individuelle™”.

B - Effets de la donation-partage transgénérationnelle

Il s’agit d’étudier la liquidation (1) et le respect de la réserve du renongant (2).

1 — La prise en compte de la donation-partage transgénérationnelle dans la

liquidation successorale

La prise en compte de la donation-partage transgénérationnelle dans la liquidation de
la succession est spécifique au vu de sa particularité. En effet, elle concerne deux

successions : celle du disposant et celle de I’enfant ayant renoncé.

2
> Cela a été rappelé par la Cour de cassation dans les arréts du 6 mars 2013 : Cass. 1+ Civ.,

6 mars 2013, n°® 11-21.892 : JurisData n° 2013-003727 ; JCP N 2013, n° 23, 1162, note GARCON J.-
P.; Defrénois 2013, p.463, note SAUVAGE F. ; RTD civ. 2013, p. 424, note GRIMALDI M. ; A]
Famille 2013, p. 301, obs. VERNIERES ; Dr. famille 2013, comm. 91, obs. BEIGNIER B. ; Rev. Lamy
dr. civ. juill.-aotit 2013, p. 47, note NICOD M. ; JCP N 2014, n° 11, 1122, TAUDIN L., « La « vraie »
donation-partage selon la Cour de cassation » ; POTENTIER, « La donation-partage a propos
de deux arréts récents de la Cour de cassation : consonances et dissonances »: J[CP N 2014,
n° 16-17, 1168.

Et 20 novembre 2013 : Cass. 1~ Civ., 20 nov. 2013, n° 12-25.681 : JurisData n° 2013-026113 ; JCP
G 2014, 92, SAUVAGE ; JCP N 2013, n° 51-52, 1296, n° 3, obs. FRULEUX et SAUVAGEF. ; Dr. famille
2014, comm. 25, obs. NICOD M. ; Defrénois 2013, p. 1259, note GRIMALDI M. ; JCP N 2014, n° 1-2,
1002, note GARCON J.-P. ; TAUDIN L. «La «vraie» donation-partage selon la Cour de
cassation »: JCP N 2014, n°11, 1122; POTENTIER, « La donation-partage a propos de deux
arréts récents de la Cour de cassation : consonances et dissonances »: [CP N 2014, n° 16-17,
1168.
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195. La liquidation de la succession du disposant - Au déces de
I'ascendant donateur, tout se passe comme si c’était I'enfant représenté qui
avait été alloti par la fiction de la réserve par souche. Ainsi, les biens donnés
aux petits-enfants s'imputent sur la part de réserve de leur auteur dans la
succession du disposant. Cela permet d’utiliser les régles spécifiques de la

donation-partage sans que tous les enfants du disposant aient requ de lot

dans la donation-partage transgénérationnelle594. Toutefois, il faut que tous

les enfants du disposant aient consenti a celle-ci. Le consentement est la

.. . 595
condition incontournable™ .

En revanche, la réserve par souche pose une conséquence qui peut étre

dommageable : si la donation-partage doit étre réduite pour atteinte a la réserve, la
réduction sera infligée a I’enfant qui a cédé sa placeS%. Ainsi, celui-ci prend le

risque de devoir régler une indemnité de réduction sur des biens dont il n’a jamais

profité.

196. Liquidation de la succession de l’enfant renonc¢ant - Lors du
reglement de la succession de l'enfant représenté, tout se passe comme si
c’était de lui que ses enfants tenaient les biens recus de I’ascendant donateur.
Toutefois, s’agissant du titre en vertu duquel les petits enfants sont réputés
ayant cause de leur auteur, la loi énonce un principe qu’elle assortit de deux
tempéraments. Tout d’abord, le principe est que les lots recus par les petits
enfants sont, lors du réglement de la succession de I’enfant représenté, traités

comme des donations ordinaires consenties par celui-ci en avancement de

597 o . ,
part successorale™ . Ce principe emporte deux conséquences : d"une part ces

lots sont rapportables a la succession du de cujus pour leur valeur a la date

593 . . .
La transmission, rapport du 108~ Congres des Notaires de France, Montpellier 2012, éd.

Association congres des Notaires de France, 2012, § 2157.
594 Article 1078-8 du Code civil.
% LE GUIDECR,, « Les libéralités-partages », D. 2006, 2585.
% LE GUIDEC R., « Le redéploiement des donations-partages », [CP N 2008, 1250.
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du partage de celle-ci, selon les regles de l'article 860 ; d’autre part, pour le
calcul de la réserve, ils sont fictivement réunis aux biens existants, et ce pour
leur valeur a la date du déces, selon I'article 922. Le rapport rétablit entre les
petits-enfants, au jour du partage de la succession, I'égalité que la donation-
partage de leur aieul avait pu rompre et la réunion fictive consolide les

libéralités auxquelles leur auteur avait renoncé, leur réserve dans la

. o ) : . 1598
succession de celui-ci leur étant fournie par les lots requs de leur aieul™ .

Le premier tempérament est prévu par le 3°™ alinéa de larticle 1078-9 lequel
dispose que si tous les enfants du de cujus ont été allotis par leur aieul, c’est la
donation-partage transgénérationnelle elle-méme qui, lors du réglement de la
succession de leur auteur, est réputée leur avoir été faite par ce dernier. Cela emporte
deux conséquences. D’une part, les lots ne sont pas rapportables a sa succession
puisqu’une donation-partage n’est jamais rapportable a la succession du donateur.
D’autre part, s’il n’avait pas été stipulé de réserve d’usufruit sur une somme
d’argent, les biens sont évalués pour le calcul de la réserve, non pas a la date du
déces du de cujus mais a celle de la donation-partage. Ainsi, on retrouve dans ce cas
tous les avantages d’une donation-partageSgg.

Toutefois, ce tempérament peut diminuer la liberté de disposer a titre gratuit de

I’enfant représenté. Cette conséquence est a prendre en compte lors de la donation-

597 Article 1078-9 du Code civil.

GRIMALDI M., « Des donations-partages et des testaments-partages au lendemain de la loi
du 23 juin 2006 », JCP N 2006, 1320.
Prenons un exemple : par une donation-partage transgénérationnelle, X a gratifié un de ses
deux petits-fils B d’une maison de famille d’une valeur de 500 000 euros. Au déces de leur
pere X, B doit rapporter la valeur de la maison a la succession de X. Cette maison vaut 1 000
000 d’euros au partage et il n'y a pas d’autres biens dans la succession. A sera donc créancier
d’une indemnité de rapport de 500 000 euros ce qui aura permis de rétablir I'égalité.

% Exemple : par une donation-partage transgénérationnelle, Y a gratifié les deux fils A et B
de son fils X. A et B ont recu chacun une maison valant 500 000 euros. Au déces de X, la
maison de A vaut 700 000 et la maison de B vaut 1 500 000 euros. Aucun rapport ne sera dit
et pour le calcul de la réserve, la valeur des biens a retenir sera celle de la donation-partage
soit 500 000 euros. Aucune indemnité de réduction ne sera due.
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partage transgénérationnelle d’autant que ces calculs auront lieu de longues années
600

apres
Le second tempérament est prévu par 1’article 1078-10 : I’enfant représenté qui fait a
son tour une donation-partage entre ses enfants peut y incorporer les biens compris
dans la donation-partage transgénérationnelle et lors du réglement de la succession,
c’est de cette donation-partage ordinaire faite par leur auteur que ses enfants sont
réputés tenir les biens de leur aieul. Cela emporte deux conséquences : aucun rapport
ne sera di a la succession et les biens que ses enfants ont recus de leur aieul seront
pris pour leur valeur a la date de la donation-partage faite par leur auteur des lors que

celle-ci remplit les conditions requises par I’article 1078 pour le calcul de la
réserve’ . Cette seconde donation-partage incorporant la premicre sera utile

, . , L, . . . 602
lorsqu’un des petits enfants n’aura pas été alloti par son aieul ou insuffisamment .

Ainsi, le législateur a veillé a ce que la donation-partage transgénérationnelle ne
devienne pas un instrument permettant d’exclure un petit-enfant par son parent, que
cette exclusion soit volontaire ou involontaire®™. Il a également souhaité éviter que
I’enfant représenté souffre, par son effacement, d’une diminution de son droit de
disposer a titre gratuit. Or, ce serait le cas si ses enfants pouvaient ne calculer leur
réserve que sur les biens lui ayant appartenu, en en excluant les biens de la donation-

partage transgénérationnelle.

0 Exemple : Y a gratifié ses deux petits fils A et B d’une maison valant 200 000 euros. 30
ans plus tard, au déces de X, les maisons valent 1 000 000 euros. Il laisse également un
appartement qu’il a 1égué a sa concubine et qui vaut 500 000 euros au jour du déces. La
réserve sera calculée sur la valeur des maisons au jour de la donation-partage soit 2 x 200 000
+ 500 000= 900 000. La quotité disponible est par conséquent de 1/3 x 900 000= 300 000. Le
legs devra étre réduit. Sans la donation-partage, la quotité disponible aurait été de 2 500 000

x 1/3 soit 833 333 euros et le legs n’aurait pas été réduit.

601 . P .
Et non a la date de la donation-partage transgénérationnelle comme dans le premier

tempérament.

602
0 Exemple : Par une donation-partage transgénérationnelle, Y a gratifié le fils de X, B d’une

maison valant 500 000, en omettant son autre petit-fils A. Plus tard, X décide de faire une
donation-partage en incorporant la précédente. Il y alloti A d’une autre maison valant 1 000
000. La maison regue par B y est évaluée pour 1 000 000 puisque sa valeur a augmenté avec
les années. Au déces de X aucun rapport ne sera dii et pour le calcul de la réserve, la valeur
retenue pour chaque maison sera celle au jour de la donation-partage soit 1 000 000.

GRIMALDIM., « Des donations-partages et des testaments-partages au lendemain de la loi
du 23 juin 2006 », JCP N 2006, 1320.
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2 — Les effets sur la réserve héréditaire des descendants

197. La protection de la réserve héréditaire des descendants - L’article
1078-8 dispose que les descendants d’une souche sont « remplis de leurs droits
selon les regles prévues par les articles 1077-1 et 1077-2. » Or, l'article 1077-1
n‘ouvre l'action en réduction qu’a I'héritier réservataire qui n’a pas été
rempli de sa réserve dans la donation-partage. La transposition de cet article

a la réserve par souche pose question. Trois interprétations sont possibles.

Tout d’abord, on pourrait penser que le groupe prévaut et que la
totalité de ses membres devrait agir en réduction. Toutefois, cela paraftrait
difficile a mettre en ceuvre lorsqu’un des petits-enfants a été alloti de la

totalité au détriment des autres.

Selon la deuxiéme interprétation, on pourrait envisager que chaque descendant de la
souche puisse agir individuellement en réduction. Mais la part de réserve individuelle
ne correspond a aucune réalité juridique et le demandeur ne pourrait réclamer qu’une

indemnité de réduction pour la souche.

La troisiéme analyse limite le bénéfice des articles 1077-1 et 1077-2 aux seuls
descendants de la souche « appelés a la succession 004, Ainsi, la réserve par souche,
utile dans la succession du disposant, s’efface pour devenir individuelle dans la
succession de I’enfant renoncant. En effet, la donation-partage transgénérationnelle
ne permet pas d’exclure, volontairement ou involontairement, un enfant. Au moment
du réglement de la succession du renongant, les biens regus du disposant sont traités
comme s’ils venaient du renongant et la protection ordinaire de la réserve reprend sa
place605. Ainsi, une répartition inégale entre les descendants n’a aucune incidence
sur la succession du disposant mais ne prive pas les descendants de leur réserve dans
la succession du renongant. Cette interprétation doit étre consacrée car elle offre la

plus grande protection a la réserve.

604 La transmission, rapport du 108~ Congres des Notaires de France, Montpellier 2012, éd.

Association congres des Notaires de France, 2012, § 2159.
605 Article 1078-9 du Code civil.
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Ainsi, la donation-partage transgénérationnelle parait étre un véritable pacte de
famille permettant de transmettre des biens aux petits-enfants tout en protégeant

efficacement la réserve héréditaire de chaque héritier.

Le second pacte de renonciation créé par la loi du 23 juin 2006 est la renonciation
anticipée a l’action en réduction, laquelle apparait bien moins protectrice que la

donation-partage transgénérationnelle.

§ II — La possibilité de renoncer par anticipation a 1’action en réduction

198. Plan - La loi du 23 juin 2006 a introduit a I’article 929 du Code civil un
nouveau pacte sur succession future autorisé permettant a un héritier
réservataire de renoncer a intenter l'action en réduction des libéralités
excessives par anticipation, des avant le déces du de cujus. La renonciation
anticipée n’a pas d’effet sur la réserve, elle-méme, laquelle reste garantie par
la loi, mais uniquement sur sa sanction: la réduction des libéralités

excessives.

La renonciation anticipée a l'action en réduction a été présentée comme un pacte de
famille négocié permettant d’allier liberté d’anticiper sa succession par le de cujus et
protection du réservataire. Toutefois, I’étude des conditions de la renonciation
anticipée a l'action en réduction (A) et de ses effets (B) nous montre que la
renonciation n’a rien a voir avec les pactes de famille négociés des droits suisses et
allemands mais que la renonciation du renoncant a une portée excessive. La

possibilité de révoquer la renonciation est, en outre, trés limitée.

A — Le régime de la renonciation anticipée a l'action en réduction
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199. Plan - La nature de la renonciation anticipée a l'action en réduction
n‘est pas définie de maniére claire, ni par les textes ni par les travaux
préparatoires606 (3). Ses acteurs (1) et ses conditions de fond et de forme,

pourtant strictes, nous montrent qu’elle protege insuffisamment la réserve

héréditaire (2).

1 — Les acteurs de la renonciation anticipée a I'action en réduction

200. Plan - La renonciation anticipée a l'action en réduction met en scéne
trois personnes : un renongant (a), un bénéficiaire de la renonciation (b) et le

de cujus (c).

a — Un renongant a I'action en réduction

201. Qualité du renongant — Le renongant a 1’action en réduction doit étre
un héritier réservataire présomptif. Ainsi, ne peuvent renoncer par

anticipation a leur réserve que les descendants et, en 1’absence de précision
. . . . 607 "

dans la loi, le conjoint survivant en I’absence de descendant . Cette qualité

, .. . ... 608

s’apprécie au jour de la renonciation

La renonciation anticipée a l'action en réduction n’a pas d’incidence sur 1’option

successorale du renoncgant. Il ne renonce en aucun cas a la succession du de cujus

mais uniquement a demander la réduction des libéralités excessives. Le renongant

606 . . e p . I
Selon Sébastien HUYGUE, la renonciation a 'action en réduction est un acte unilatéral

ayant une dimension contractuelle. Cf. HUYGUE S., Rapport AN n° 2850, 8 février 2006, p. 257.

607 . L . .
Les travaux préparatoires sont contradictoires sur ce point puisque les rapports

excluaient le conjoint survivant de la renonciation a l'action en réduction. Toutefois en
I’absence de distinction dans la loi, on ne peut exclure le conjoint survivant de ce dispositif :
Cf. HUYGUE S., Rapport AN n° 2850, 8 février 2006, p. 256 et DE RICHEMONT H., rapport Sénat
n° 343, p. 236.

Ainsi, il n’est pas permis au futur époux, ni & un héritier de rang subséquent de procéder
a une renonciation anticipée.
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garde ainsi son option de sorte qu’il peut, au déces, choisir de renoncer a la

succession ou de I’accepter simplement ou a concurrence de ’actif net.

202. Renonciation anticipée a l’action en réduction et prédéces du
renongant- La renonciation anticipée a l'action en réduction est opposable
aux représentants du renongant conformément a article 930-5 du Code civil.
Par conséquent, le renongant ne renonce pas que pour lui-méme mais aussi
pour sa souche. Ainsi, s'il décede avant le de cujus, renonce ou se rend
indigne, sa réserve est transmise grevée de la renonciation anticipée a I'action

en réduction, conformément a la vocation familiale et collective de la

p 609 . L s

réserve . Cette solution permet d’éviter qu'un enfant ne contourne le
mécanisme de la renonciation a succession en renongant au profit de ses
enfants privant ainsi d’effet sa renonciation anticipée a l'action en réduction.

L’opposabilité de la renonciation a I’action en réduction parait conforme a la

sécurité juridique et a l'efficacité de I'institution®". Toutefois, cette solution
parait inopportune. En effet, la réserve ne peut céder que par un acte positif
et réfléchi du renongant, ce qui n’est pas le cas en l'espece puisque les
représentants se trouvent privés de la réserve de leur auteur sans l'avoir
décidé. En outre, le droit successoral admet que la représentation joue en
faveur de l'enfant de l'indigne et du renongant. Par conséquent, il parait
difficile d’accepter que les descendants du renoncant ne puissent le
représenter et que sa renonciation leur soit opposable. La renonciation
anticipée a l'action en réduction ne devrait étre opposable aux descendants
du renongant que si ceux-ci ont également renoncé par anticipation a exercer
leur action en réduction. Les exceptions a la réserve héréditaire ne peuvent
étre envisagées que strictement et ne peuvent étre la conséquence du choix

d’un tiers. Par conséquent, I’article 930-5 devrait étre supprimé.

En revanche, il semblerait que certains descendants du renongant ne soient pas tenus

par la renonciation anticipée a l'action en réduction de leur parent. En effet, si I’on

609 .. .. . L e
Ainsi, imaginons que le de cujus ait deux enfants: A et B. A renonce par anticipation a

I'action en réduction en faveur de B. A décede en laissant un enfant C. Le de cujus legue la
totalité de sa succession a B. B verra le legs entierement délivré tandis que C ne pourra pas
demander la réduction de la libéralité excessive.
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suit la lettre du texte, les descendants venant de leur propre chef en raison d’une
unité de souche, et non pas par représentation, ne devraient pas étre tenus par la
renonciation anticipée a l'action en réduction de leur auteur. Toutefois, admettre cette
solution et cantonner I’opposabilité de la renonciation anticipée a I'action en
réduction aux seuls représentants du renongant compromettrait la sécurité du

mécanisme en permettant a certains renongants de passer outre leur renonciation
e : , . 611 : , .
anticipée a l'action en réduction . Il faudrait alors admettre 1’opposabilité¢ de la

renonciation anticipée a l'action en réduction au descendant venant de son propre

chef.

Toutefois, la volonté de sécurité juridique ne peut engendrer une telle conséquence a
I’égard des descendants du renongant. La renonciation ne devrait jamais étre
opposable aux descendants du renongant, qu’ils le représentent ou qu’ils viennent de

leur propre chef.

. . .. 612
En revanche, les cohéritiers du renongant ne sont pas tenus par la renonciation

203. Capacité du renongant — Le législateur a fait le choix d’une capacité
renforcée pour le renongant. Ainsi, la capacité requise est celle exigée pour
consentir une donation entre vifs®"> ce qui signifie que le majeur sous tutelle
et le mineur émancipé ne peuvent renoncer par anticipation et que le majeur

sous curatelle ne peut le faire qu’assisté de son curateur.

\

Le second acteur de la renonciation anticipée a I'action en réduction est le

bénéficiaire de celle-ci.

0 PIEDELIEVRES., op. cit., p. 452, § 402.

611 . s i s . .
En ce sens, également WICKER G., « Le nouveau droit des libéralités : entre évolution,

révolution et contre-révolution » Dr. et Patr. 2007, n° 157, p. 74 ; BRENNER C., Juris-Classeur
Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités
excessives. — Renonciation anticipée i 'action en réduction, 2014, § 49
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b — Un bénéficiaire

204. Qualité du bénéficiaire — La renonciation ne peut étre faite qu’au

profit d'un ou plusieurs bénéficiaires déterminés a peine de nullité®™*. Ainsi,
seul ce bénéficiaire pourra se prévaloir de la renonciation anticipée a 1’action
en réduction. Ce bénéficiaire peut ne pas étre nommément désigné mais il
doit étre déterminable®’”. La renonciation peut également étre faite au profit

de plusieurs bénéficiaires soit de maniere globale ce qui permet a chacun de

. .- . ... 616
profiter de la renonciation, soit pour une somme limitée

La désignation du bénéficiaire, dans la renonciation anticipée a l'action en réduction,
permet au renongant de renoncer en considération d’une libéralité déterminée®” et
¢viter ainsi les renonciations faites a I’aveugle qui pourraient étre ensuite utilisées
comme moyen de pression par le de cujus. Toutefois, on peut douter de I’efficacité
d’une telle stipulation. En effet, le renoncant renonce en faveur d’un bénéficiaire
mais pas forcément en faveur d’une libéralit¢ donnée. Il est possible que le de cujus
amene son héritier a renoncer au profit d’un bénéficiaire, en lui faisant croire qu’il

renonce en faveur d’une libéralité précise mais sans préciser plus avant I’étendue de

.. . fx . 618 .
sa renonciation dans 1’acte, et ensuite de le menacer d’exhérédation” . Le de cujus

12 Ainsi, imaginons que X soit pere de deux enfants A et B. A renonce a exercer I'action en
réduction contre une libéralité adressée a la concubine de X. A décede sans postérité. Au
déces de X, B pourra exercer l'action en réduction pour la totalité de sa réserve de moitié de
la succession conformément a 'article 913 et ne sera pas tenu par la renonciation de A.

613 Article 930-1 du Code civil

614 Article 929 alinéa ler du Code civil.

615 . . . R . -
Ainsi la renonciation peut étre faite, par exemple, au profit de sa soeur et de ses

descendants nés ou a naitre. En ce sens, BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code,
V¢ SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. —
Renonciation anticipée a I’action en réduction, 2014, § 18.

616 o

En ce sens, BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire.
Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a I'action en
réduction, 2014, § 19.

7 HUYGUES., Rapport AN n° 2850, 8 février 2006, p. 256.

618 . L L . P
Pourtant, le rapporteur de la loi a précisé que «la motivation conduisant un héritier

réservataire a signer une RAAR doit étre claivement fondée et juridiquement établie. » HUYGUE S.,
Rapport AN n° 2850, p. 256.
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possedera alors un moyen de pression intolérable puisqu’il peut, ensuite, faire tous
les donations ou legs qu’il souhaite, au profit du bénéficiaire. Ainsi, la protection du

renongant n’est absolument pas assurée par la désignation du bénéficiaire.

Il aurait été bien plus protecteur pour le renongant de le faire renoncer pour une
libéralité déterminée en imposant par exemple au renongant de renoncer dans ’acte
de donation ou dans le testament afin qu’il connaisse exactement 1’étendue de son

engagement.

En revanche, le bénéficiaire n’a pas a accepter la renonciation puisque son droit est

issu de la libéralité qui lui est consentie par le de cujus et non de la renonciation.

Le dernier acteur de la renonciation anticipée a 1'action en réduction est le de cujus.

c— Le de cujus

205. Qualité du de cujus — Le de cujus est la personne dont le renongant a
vocation a hériter. Ce de cujus doit accepter la renonciation. Ainsi la
renonciation n’engage le renongant qu’a partir du moment ou elle est
acceptée par le de cujus. Le législateur a souhaité que le de cujus accepte la
renonciation afin de lui permettre de garder la maftrise de sa succession en
empéchant le renongant de renoncer sous le coup de la colere ou encore
d’étre influencé par un frere ou une sceur. C’est, par conséquent, pour
protéger le renongant que le de cujus doit accepter sa renonciation. Toutefois,
cette explication paraft peu convaincante. Il est probable, en effet, que la
renonciation sera sollicitée par le de cujus afin de pouvoir prendre les
dispositions successorales qu’il souhaite. Afin d’assurer la protection du

renongant, il aurait mieux valu tenir le de cujus a l'écart de l'acte de
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renonciation. Cette acceptation aurait été nécessaire si une contrepartie avait

été promise par le de cujus afin qu'il accepte de la fournir®"®

L’acceptation peut avoir lieu a tout moment, avant le déces du de cujus.

La renonciation anticipée a [’action en réduction est un acte d’une gravité
exceptionnelle en raison de ses conséquences inconnues par avance. C’est pour cette
raison que le législateur ’a entouré de conditions de forme et de fond

exceptionnelles mais insuffisantes pour protéger réellement le renongant.

2 — Un acte grave nécessitant des conditions de fond et de forme strictes

206. Plan - La renonciation anticipée a l'action en réduction est un acte
d’une gravité exceptionnelle puisqu’on peut craindre que le renoncgant
subisse des pressions l'incitant a renoncer. En outre, jusqu’au jour du déces,
date a laquelle la renonciation pourra étre évaluée, le renongant ignore le
montant de son engagement. Si la libéralité est antérieure a sa renonciation, il
peut en avoir une idée. Mais si la libéralité est postérieure ou si le de cujus
souhaite faire un legs au bénéficiaire, 'incertitude quant au montant de la
renonciation peut perdurer jusqu’au déces du de cujus. Cette incertitude est
également liée a la composition du patrimoine du de cujus, laquelle peut
varier entre le moment de la renonciation et le déces du de cujus. C'est la
raison pour laquelle, le 1égislateur a entouré la renonciation de conditions de
forme (1) et de fond (2) spécifiques a la renonciation lesquelles s’ajoutent aux

moyens de protection traditionnels.

619 En ce sens également, BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve

héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a
I’action en réduction, 2014, § 35.
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a - Des conditions de forme spécifiques

207. Un acte authentique — Lors des discussions parlementaires, il avait été
proposé de soumettre la renonciation anticipée a l'action en réduction a une
homologation judiciaire. Toutefois, en raison de son cofit, sa lenteur et de son
efficacité limitée, cette solution n’a pas été retenue. On a préféré soumettre la
renonciation anticipée a 1'action en réduction a une forme authentique. L’acte
authentique doit, en outre, étre recu par deux notaires. En effet, la présence
du seul notaire rédacteur n’a pas été jugée suffisante. Un second notaire,
désigné par le président de la chambre des notaires, doit étre présent afin de
garantir une parfaite impartialité. En effet, cela permet d’éviter les risques de
conflits d’intéréts puisqu’il est probable que le notaire de la famille soit,
avant tout, celui du de cujus. Cela permet de s’assurer que le consentement

du renoncgant est réellement libre et éclairé.

Afin de remplir au mieux leur devoir de conseil, les deux notaires ne peuvent
recevoir le renongant que seul, afin que ce dernier ait la possibilité de poser toutes les

questions qu’il souhaite et de mesurer précis€ément son engagement.

208. Un acte séparé — Outre la présence de deux notaires, la renonciation
doit faire 1'objet d'un acte séparé. Elle ne peut étre incluse dans la libéralité

pour laquelle le renoncant renonce a la réduction des libéralités excessives.

Toutefois, I’acte de renonciation peut contenir la renonciation de plusieurs héritiers
réservataires, a condition que chaque renongant soit regu seul par les deux notaires.
Par simplicité, on pourrait croire préférable de ne rédiger qu’une renonciation par
bénéficiaire ; pourtant, en présence d’un pacte de famille négocié avec plusieurs

renoncants, cette solution apparait dangereuse. En effet, I’un des renongants pourrait
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se rétracter avant de signer sa renonciation ou avant 1’acceptation du de cujus alors

rox ,620
que les autres ont déja renoncé

Ces formes prescrites le sont a peine de nullité. Toutefois, elles ne sont requises que

pour le renongant. L’acceptation du de cujus n’a pas a revétir de formes spéciales et

peut résulter de toute manifestation de volonté explicite, voire implicite621

Outre des conditions de forme contraignantes, I’acte doit respecter des conditions de

fond spécifiques.

b - Des conditions de fond particulieres

209. Un acte décrivant précisément les conséquences juridiques de la

renonciation — L’acte doit décrire précisément les conséquences juridiques

de la renonciation pour chaque renongant622. Cette obligation est destinée a
s’assurer que le renongant prend toute la mesure de sa renonciation et éviter
qu’il puisse invoquer un vice du consentement. Toutefois, cette obligation ne
peut pas réellement remplir son but. En effet, la liquidation de la succession,
comprenant le calcul de la réserve héréditaire et I'imputation des libéralités,
ne peut avoir lieu qu’au jour du déces. Il n’est pas possible de connaitre
avant cette date la composition du patrimoine du de cujus et le nombre

d’héritiers réservataires et par conséquent de présenter une information

620 S L . , e .
Dans ce cas, le notaire rédacteur pourrait introduire dans I’acte une condition suspensive

de renonciation par les autres réservataires afin que le renongant soit libéré de son
engagement dans le cas ou les autres réservataires refusent d’honorer leur promesse :
BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité
disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée i 'action en réduction,

2014, § 42.

621
Une libéralité au profit du bénéficiaire par exemple, Cf. BRENNER C., Juris-Classeur Civil

Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités
excessives. — Renonciation anticipée a 'action en réduction, 2014, § 44.

622 Article 930 du Code civil.
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e o 623 - . . PV S .
chiffrée ~". En outre, la renonciation a lieu en faveur d’un bénéficiaire mais
pas dans l'optique d’une libéralité donnée. Sans connaitre la libéralité, il
parait difficile de pouvoir informer le renoncant des conséquences de sa

renonciation.

Ainsi, cette information ne sera qu’une litanie d’écrits et d’explications liquidatives,
peu accessibles au profane, qui ne peut remplir son but. On ne peut la considérer

comme une mesure de protection contrairement a ce que le 1égislateur a souhaité.

210. L’interdiction d'une contrepartie — La renonciation ne peut créer
d’obligation a la charge du de cujus puisqu’il s’agit d'un contrat unilatéral. La
seule obligation est celle prise par le renongant de ne pas agir en réduction.
Toute obligation supplémentaire constituerait un pacte sur succession future
prohibé. Ainsi la renonciation doit étre sans contrepartie. Le de cujus ne peut
s’engager a gratifier le renongant. En effet, le législateur n’a pas souhaité
permettre au renoncant de monnayer sa renonciation, en négociant une
contrepartie, afin de sécuriser la renonciation anticipée a I'action en réduction
puisque le non-respect par le de cujus de son obligation aurait pu permettre
au renoncant de demander la révocation de la renonciation. En outre, le
législateur a souhaité sauvegarder la liberté de tester du de cujus. Ainsi, sous
couvert de protéger la liberté du de cujus, le législateur a, au contraire,

insécurisé la renonciation puisque son objet n’est pas déterminé et qu’il porte
sur un droit futur impossible a déterminer®. On ne peut, dans ces
conditions, parler de pacte de famille et il faut déplorer cette interdiction

, . 625 . . )
d’une contrepartie ~. Les pactes allemands et suisses associent fréquemment

engagement de renonciation et dispositions a titre gratuit ou contre-

623 . . o . . .
Pour un exemple d’information voir HERAIL J., « L’information dans la renonciation

anticipée a I’action en réduction », JCP N 2007, 1214.

4 BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité

disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en réduction,
2014, § 23.

> BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité
disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en réduction,
2014, § 23; HUYGUE ., Rapport AN n° 2850, p. 257.
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.o 626 4. . - PPN : . .
prestations . Ainsi, la renonciation anticipée a l'action en réduction n’est

traitée comme un pacte de famille qu’au niveau de sa formation en imposant

l’acceptation par le de cujus tout en excluant un engagement de sa part627. Or

I'idée du pacte de famille impose un reglement global de la succession du de
cujus tandis que la renonciation anticipée a l'action en réduction n’engage

que le renongant.

211. Interdiction d’une renonciation conditionnelle — La loi exclut

également que la renonciation anticipée a l'action en réduction soit conclue
. £ . 628 ..

sous la condition d’un acte émanant du de cujus . Ainsi, le renongant ne

peut renoncer sous la condition suspensive ou résolutoire de recevoir une

libéralité du de cujus629

En revanche, la renonciation peut étre donnée sous la condition d’un acte émanant
d’une autre personne. Il serait possible de renoncer sous condition suspensive qu’un

autre héritier réservataire renonce ou que tous les réservataires renoncent.

212. La protection par les vices du consentement - L’article 930-2 rappelle
que la renonciation anticipée a l'action en réduction doit étre exempte de
vices du consentement. En effet, la renonciation anticipée a l'action en
réduction est un acte qui parait particulierement sensible aux pressions
familiales. Toutefois, cette précision est tout a fait inutile puisque la théorie

des vices du consentement s’applique a tous les actes juridiques.

BECKER M., « Le pacte successoral : un nouvel instrument au service du couple ? », JCP N,

2012, 1271.

627 . L
Seules deux hypotheses permettent de lier renonciation et engagement : tout d’abord,

dans la donation-partage transgénérationnelle, il est possible d’inclure une renonciation
implicite a agir en réduction contre ses enfants en consentant a ce qu’ils soient gratifiés a ses
lieu et place et ensuite dans la libéralité graduelle en acceptant que la charge de conserver et
transmettre gréve sa réserve dans I’acte de donation.

628 Article 929 alinéa 3.

? DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p. 237 : « La renonciation de I’héritier réservataire est
purement gratuite. 1l ne peut conditionner sa renonciation au versement d’une somme d’argent ou i
la passation d'un acte par le futur défunt. En revanche, rien n’empéche le futur défunt de faire par
acte séparé une donation au renongant en contrepartie de sa renonciation. Les deux actes ne peuvent
toutefois étre liés : si le pacte est caduc, la donation subsistera. »
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On peut penser que I’erreur sur la portée de la renonciation sera peu fréquente en
raison de I’obligation d’informer le renongant des conséquences de sa renonciation.
En revanche, on peut douter qu’une erreur sur la personne puisse €tre invoquée : en
effet, la personne du bénéficiaire n’est pas celle avec laquelle on a I’intention de
contracter puisque nous sommes en présence d’un acte unilatéral. Toutefois, il est

admis par les auteurs que cette erreur puisse malgré tout étre source de nullité dans

un acte unilatéral lorsqu’elle porte sur le bénéficiaire de Pacte®,

On peut également penser que le dol et la violence seront rarement utilisés. Les
manceuvres et pressions dans un contexte familial consisteront plutét en des
pressions larvées ou des promesses de contrepartie. En outre, dans ce contexte, la

frontiére est mince entre le dol, la violence et la crainte révérencielle d’un
631 ) L. .
ascendant, laquelle est expressément exclue de la théorie des vices du

consentement.

La preuve du vice pésera sur le renongant.

Le régime spécial de la renonciation anticipée a l'action en réduction invite a

s’interroger sur la nature de cet acte.

¢ — Une nature discutée

La renonciation anticipée a l'action en réduction met en scéne trois personnes tout en
n’en engageant qu’une seule. Ainsi, la nature de cette renonciation est malaisée a

définir.

0 TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMETS,, op. cit., p. 1098, § 1233.
631 Article 1114 du Code civil.
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213. Un contrat ? — Certains auteurs qualifient la renonciation anticipée a

l'action en réduction de contrat®2. En effet, I’article 929 énonce clairement
que le renoncant n’est engagé qu’a compter du jour ou celui dont il a
vocation a hériter accepte cette renonciation. L’acceptation constituerait, dans
ce cas, une condition de formation de la renonciation anticipée a l'action en
réduction. Toutefois, ce contrat ne créerait d’obligation qu’a la charge du

renongant, ce qui permettrait de le qualifier de contrat unilatéral.

214. Un acte unilatéral ? - Toutefois, cet argument ne convainc pas la

majorité de la doctrine qui préfére retenir la qualification d’acte unilatéral®’,

Plusieurs arguments militent en ce sens. Tout d’abord, la renonciation, bien

N

que devant étre acceptée par le de cujus, n’a pas a étre acceptée par son

bénéficiaire®*. Ainsi, I’acceptation par le de cujus ne serait qu'une condition
d’efficacité de l'acte et pas une condition de validité. En effet, la loi ne
subordonne pas l'acceptation a des conditions de forme spécifiques,

contrairement a la renonciation. L’acceptation peut étre faite par tout

635 . . . 2 , . . PN
moyen . Enfin, la renonciation ne crée d’obligations qu’a la charge du

renon¢ant. La renonciation anticipée a l'action en réduction serait par
, . . . 636

conséquent une renonciation in favorem

Il faut préciser que la renonciation anticipée a l'action en réduction n’est pas une

1., ,637 ;. . L. ..
libéralité . Le législateur a jugé bon de préciser que la renonciation anticipée a

632 . TR . ) .
En ce sens, LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a l’action en réduction », JCP N

2006, 1349.

633 . L. T
En ce sens : DAURIACI., D. 2006,p. 2574 ; SAUVAGEF., « La renonciation anticipée a I’action

en réduction », A] Famille 2006, p. 355 ; FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., Le nouveau droit
des successions et des libéralités : loi du 23 juin 2006, éd. Defrénois, 2007, p. 151, § 282, DELFOSSE
A. ET PENIGUEL J.-F., La réforme des successions et des libéralités, Coll. De l'institut national
de formation notariale, éd. Litec, 2007, p.193, § 437-438 ; BRENNER C., Juris-Classeur Civil
Code, V°SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités
excessives. — Renonciation anticipée a 'action en réduction, 2014, § 37.

4 . T . . .
SAUVAGEF., « La renonciation anticipée a I'action en réduction », AJ] Famille 2006, p. 355.

> BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité

disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en réduction,
2014, § 37.

SAUVAGEF., « La renonciation anticipée a I'action en réduction », AJ] Famille 2006, p. 355.
637 Article 930-1 alinéa 2.
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l'action en réduction n’a pas d’effet translatif afin d’éviter la taxation aux droits de

mutation a titre gratuit.

Apres avoir étudié les conditions de la renonciation anticipée a l'action en réduction,

il s’agit d’en déterminer les effets.

B-— Les effets de la renonciation anticipée a l'action en réduction : 1’accroissement de

la liberté de disposer du de cujus

215. Plan - La renonciation anticipée a 'action en réduction a pour effet
d’accroitre la liberté de disposer du de cujus. Toutefois, la doctrine ne
s’accorde pas sur la portée de cette renonciation puisqu’elle propose deux
méthodes de liquidation (1). Il faut également s’interroger sur ses effets

quant au passif successoral (2).

1 — L’objet de la renonciation

216. Limitation de la renonciation — La renonciation peut porter sur une
fraction de l'action en réduction ou encore la totalité de celle-ci. Elle peut

également porter sur une libéralité déterminée.
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. 638 . . A £ .
Certains auteurs — retiennent qu’il pourrait étre établi un ordre de
priorité entre les renonciations. Mais cet ordre de priorité ne pourrait étre

décidé qu’avec le consentement de tous les réservataires puisque cela

modifie les droits et obligations de chacun®.

217. Rapport et renonciation anticipée a l'action en réduction -
Lorsqu’une libéralité rapportable est adressée a un héritier réservataire, elle
peut heurter les regles de la renonciation anticipée a 'action en réduction. En
effet, le rapport a pour but de préserver l'égalité entre les héritiers en
réintégrant dans la masse partageable les libéralités données par avance, sans
dispense de rapport. Sa finalité est, par conséquent, opposée a celle de la
renonciation anticipée a I'action en réduction. Si I'on admettait le rapport sur
la libéralité bénéficiant de la renonciation anticipée a l'action en réduction,

cela aurait pour effet d’anéantir la renonciation anticipée a I'action en

. . 640
réduction .

LEVILLAIN N., «La renonciation anticipée a l'action en réduction», JCP N 2006,
1349 ; BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité
disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a I'action en réduction,

2014, § 69.

639 . . A . . .
Nathalie LEVILLAIN N. pense que cela doit pouvoir étre imposé par un seul réservataire.

Toutefois, nous réfutons cette hypothése puisque cela modifierait completement la
liquidation a 'insu des autres renongants et réservataires.

Prenons un exemple : le de cujus laisse deux enfants A et B. Il a souhaité transmettre son
entreprise a A, qui a toujours travaillé avec lui. X a donc consenti a A une donation de
I'entreprise d’une valeur de 300 avec stipulation expresse de rapport. La valeur et I'état du
bien sont inchangés au déces. B a renoncé par anticipation a agir en réduction en faveur de
A.Iln’y a pas de biens existants au déces.

En présence de deux héritiers réservataires, la réserve est donc de 2/3 et la quotité
disponible d'1/3.

La masse de calcul de la réserve comprend les biens existants et la réunion fictive des
donations : 300

Quotité disponible : 100

Réserve individuelle : 100

La donation de A s’impute sur sa part de réserve pour 100 puis subsidiairement sur la
quotité disponible qu’elle excede pour 100. A devrait par conséquent verser une indemnité
de réduction a B mais ce dernier a renoncé a demander son indemnité de réduction. A
devrait pouvoir conserver sa donation sans rien devoir verser a B. Toutefois, la renonciation
al'indemnité de réduction ne dispense pas A de son rapport.

La masse partageable comprend par conséquent : L'indemnité de rapport de A de 300. A et
B ont droit a la moitié de la masse partageable soit 150 chacun. Par conséquent, la
renonciation anticipée n’a eu aucun effet en I’'espece.
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. 641 c 1 , .. C e,
Plusieurs auteurs ~ considérent, par conséquent, que la renonciation anticipée a

l'action en réduction €carte implicitement le droit au rapport afin de ne pas le priver

d’efficacité mais uniquement pour le montant de 1’indemnité de réduction. D’autres
auteurs™* retiennent que le renongant a voulu lever tout obstacle a 1’exécution et au
maintien de la libéralité concernée et qu’il a accepté, en renongant, d’étre privé de sa
part dans le disponible dans la mesure ou cela obligerait le bénéficiaire a verser une
indemnité de rapport. Mais cette interprétation ne nous parait pas admissible car elle

¢largit I’objet de la renonciation anticipée a l'action en réduction.

218. Renonciation anticipée a l'action en réduction et inaptitude a la
succession - Une autre question se pose: la renonciation a l'action en
réduction conserve-t-elle ses effets lorsque le renongant renonce a la
succession, décede ou est indigne et qu’il n’a pas d’héritier le représentant ?
Depuis la loi du 23 juin 2006, le renongant n’est plus pris en compte pour le
calcul de la réserve conformément a l’article 913 du Code civil. Ainsi, le

renong¢ant n’a aucune part de réserve et corrélativement aucune action en

N

p . 643 S . L. ‘e
réduction a laquelle renoncer . Ainsi, cette renonciation déjoue les
prévisions du défunt pour deux raisons : si le renoncant a recu une libéralité
antérieure a celle du bénéficiaire de la renonciation, celle-ci s'imputera sur la

quotité disponible qu’elle diminuera d’autant. En outre, si un autre héritier

! BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité

disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée i l'action en réduction,
2014, § 72.
642

LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a I’action en réduction », JCP N 2006, 1349.

43 . s . , . p . 4ot P
La solution aurait été moins évidente sous I'empire de la rédaction antérieure de I’article
913 puisque le renongant faisait nombre dans la réserve : Cf. supra n® 90.
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réservataire a renoncé, également, a son action en réduction par anticipation,

.. . . . . . . 644
sans limiter sa renonciation, il pourra ne rien recevoir dans la succession

Il en est de méme lorsque la succession est finalement dévolue aux cohéritiers du

renon¢ant puisque ceux-ci ne bénéficient plus de la part de réserve du

. . 645
renoncant par voie d’accroissement .

En revanche, une difficulté se pose : qu’en est-il lorsque le renon¢ant a bénéficié
d’une libéralité grevée d’une clause expresse de rapport ? Dans ce cas, pour les
besoins de la liquidation, le renongant est trait¢é comme un héritier acceptant pour le
calcul du nombre d’enfants laissés par le défunt pour la détermination du taux de la
quotité disponible et I’imputation des libéralités et le calcul de la réduction.
Toutefois, comme le renoncant n’est pas partie au partage, il faut comparer ce qu’il
aurait regu s’il n’avait pas renoncé avec la réduction due. Si la réduction est
inférieure aux droits qu’il aurait du recevoir s’il n’avait pas renoncé, il peut
conserver la donation. Dans le cas contraire, il doit indemniser ses cohéritiers. Dans
le cas ou la réduction qu’aurait due le renongant est inférieure a ses droits, peut-on
utiliser I’excédent pour imputer la donation du bénéficiaire en faisant comme si le
renongant n’avait pas renoncé ? En effet, la renonciation déjoue les prévisions du

défunt puisque le renongant conserve sa donation alors que le bénéficiaire de la

Prenons un exemple: le de cujus laisse deux enfants A et B. Le de cujus a fait une
donation rapportable de 600 a A. Puis il a donné un bien d"une valeur de 600 a un tiers, X,
dont la valeur et I'état sont inchangés au déces. A et B ont renoncé par anticipation a agir en
réduction en faveur de X. A renonce finalement a la succession. Au déces, le défunt ne laisse
pas de bien existant.

En présence d’un héritier réservataire, la réserve est donc de 1/2 et la quotité disponible
d'1/2.

La masse de calcul de la réserve comprend les biens existants et la réunion fictive des
donations : 600+600 = 1200

Quotité disponible : 600

Réserve individuelle : 600

La donation faite a A s'impute sur la quotité disponible qu’elle remplit sans 1'excéder. La
donation faite a X est donc entierement réductible.

La masse a partager comprend l'indemnité de réduction de X soit 600. Toutefois, B a renoncé
a demander son indemnité de réduction, il ne recevra donc rien.

Si A n’avait pas renoncé, la réserve individuelle et la quotité disponible aurait été de 1/3
soit 400. La donation de A se serait imputée sur sa part de réserve soit 400 puis sur la quotité
disponible pour 200. La donation de X se serait imputée sur le surplus de la quotité
disponible qu’elle aurait excédé de 400.

La masse partageable aurait compris : I'indemnité de rapport de A: 600 et I'indemnité de
réduction de 400 soit 1000. Chaque enfant aurait du recevoir 500. Toutefois, comme ils
avaient renoncé a exercer leur action en réduction, A aurait du verser 300 a B en raison de
son indemnité de rapport. Ainsi B aurait recu 300 contre 0 dans I’exemple précédent.
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renonciation anticipée ne pourra pas conserver le bénéfice de la renonciation
anticipée du renoncant. En outre, les cohéritiers sont avantagés par la renonciation du

donataire car ils recoivent la différence entre les droits qu’auraient dG avoir le

. 4
renongant et la valeur de sa donation®*®

Certains auteurs soutiennent que la libéralité du bénéficiaire de la renonciation
anticipée a l'action en réduction pourrait s’imputer sur la part de réserve laissée libre
du renoncant pour deux raisons : tout d’abord, ’engagement du renongant étant
irrévocable, cette interprétation permettrait de faire respecter cette irrévocabilité.
Ensuite, I’article 845 dispose que le renongant doit indemniser les cohéritiers
acceptants dans la mesure « ou la valeur rapportée excede les droits qu’il aurait di

avoir dans le partage » ce qui invite a tenir compte de la renonciation anticipée a

645 Cf. supran® 91.
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l'action en réduction des lors qu’elle a pour effet de diminuer cette part647. Toutefois,
ces arguments ne nous paraissent pas devoir €tre retenus car la loi ne prévoit pas la
prise en compte du renoncgant dans la renonciation anticipée a l'action en réduction
mais seulement pour le rapport. Or, les exceptions doivent étre interprétées

strictement.

La méthode de liquidation de la renonciation anticipée a 1'action en réduction n’est

pas déterminée par le 1égislateur, ce qui entraine des hésitations.

646 . . .
Prenons un exemple : Le de cujus laisse deux enfants A et B. A a recu une donation d’une

valeur de 100 avec stipulation expresse de rapport nonobstant sa renonciation a succession.
La valeur et I'état du bien sont inchangés au déces. Le de cujus a ensuite fait une donation de
400 a un tiers, X, dont la valeur et l'état sont inchangés au déces. A a renoncé par
anticipation a agir en réduction en faveur de X. A renonce finalement a la succession. Au
déces, les biens existants sont de 100.

A ayant recu une donation avec obligation au rapport malgré sa renonciation, il doit étre
traité comme un héritier acceptant pour la réunion fictive, I'imputation et le cas échéant, la
réduction de la libéralité comprenant une stipulation expresse de rapport. La libéralité doit
donc étre réunie fictivement a la masse de calcul de la réserve et de la quotité disponible
puis s'imputer comme une libéralité rapportable. En cas d’excédent, elle doit étre réduite.

En présence de deux héritiers réservataires, la réserve est donc de 2/3 et la quotité
disponible d'1/3.

La masse de calcul de la réserve comprend les biens existants et la réunion fictive des
donations : 100 + 400 + 100= 600

Quootité disponible : 200

Réserve individuelle : 200

Si lI'on considére que la renonciation anticipée a I'action en réduction de A est caduque du
fait de sa renonciation : on impute d’abord la donation faite a A sur la part de réserve a
laquelle il aurait eu droit, s’il n’avait pas renoncé, sans I'excéder. Il reste 100 dans sa part de
réserve. Ensuite, la donation faite a X s'impute sur la quotité disponible laissée libre qu’elle
excede de 200. Elle serait donc réductible pour ce montant. A ne doit donc pas d’indemnité
de réduction.

La masse a partager comprend : les biens existants : 100, I'indemnité de réduction de X : 200
= 300 qui reviennent entierement a B du fait de la renonciation de A. Ainsi, la renonciation
de A profite a B puisqu’en l'absence de renonciation, la masse a partager aurait compris en
plus lindemnité de rapport de A soit 100 = 400 a partager entre les deux héritiers
réservataires : 200 pour chacun. En outre, A n’aurait pu réclamer son indemnité de réduction
a X, lequel n"aurait eu qu'une indemnité de réduction de 100 a régler a B.

Si l’on considére que 1’on peut imputer la donation de X sur la part de réserve non utilisée
de A:

La donation de A s’impute sur sa part de réserve, il reste 100. La donation de X s’'impute sur
la quotité disponible pour 200 puis sur la part de réserve restante de A soit 100. Il doit, par
conséquent, une indemnité de réduction de 100.

La masse a partager comprend : les biens existants : 100, I'indemnité de réduction de X : 100
= 200 qui reviennent entierement a B du fait de la renonciation de A. Ainsi, la renonciation
de A ne profite pas a B.

7 o .
BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité
disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en réduction,
2014, § 51.
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2 — Une renonciation a la réserve ou a la réduction ? Le choix d’une méthode de

liquidation

219. Plan - La doctrine ne s’accorde pas sur la liquidation de la
renonciation anticipée a l’action en réduction. En effet, deux méthodes sont
proposées : la méthode de I'imputation (a) et celle de la réduction (b). Il nous

faudra retenir celle de la réduction (c).

a — La renonciation a invoquer une atteinte a la réserve ou la méthode de I'imputation
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Selon une premicre opinion, en concluant une renonciation anticipée a l'action en
R . \ . . \ . o qie 048
réduction, le renongant renonce a invoquer une atteinte a sa réserve héréditaire

Trois arguments militent en ce sens.

220. Les arguments tirés de la lettre de la loi — Tout d’abord, les auteurs
interpretent l'article 929 a la lumiere de 'article 930-2. En effet, cet article
précise que « la renonciation ne produit aucun effet s’il n’a pas été porté atteinte a
la réserve héréditaire. Si l'atteinte a la réserve héréditaire n'a été exercée que
partiellement, la renonciation ne produit d’effets qu’a hauteur de l'atteinte a la
réserve du renoncant résultant de la libéralité consentie. Si l'atteinte a la réserve
porte sur une fraction supérieure i celle prévue dans la renonciation, l'excédent est
sujet a réduction. » L'article 930-2 contiendrait ainsi des regles d’imputation
complétant les articles 919-1 et 919-2. On procéderait en premier lieu, aux
imputations conformément aux articles 919-1 et 919-2 puis, si la libéralité
excede la quotité disponible, il conviendrait de I'imputer en second lieu sur
la part de réserve du renongant ainsi qu’il est précisé dans l'article 930-2.

L’atteinte a la réserve serait en effet déterminée lors de l'imputation des

libéralités et pas au moment du partage649.

Ensuite, Particle 930-3, dans son deuxiéme alinéa précise que le renoncant peut
demander la révocation de sa renonciation si au jour de 1I’ouverture de la succession,
il est dans un état de besoin qui disparaitrait « s’il n’avait pas renoncé a ses droits

réservataires ». Le renongant renoncerait ainsi a sa réserve héréditaire et a cette fin,

64

N

8 En ce sens: LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a 'action en réduction », J[CP N
2006, 1349 ; ZALEWSKI V., « La renonciation anticipée a l'action en réduction: imputation
et/ou réduction? », D. 2007, 38679 ; FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., Le nouveau droit des
successions et des libéralités : loi du 23 juin 2006, éd. Defrénois, 2007, n°® 285; BRAC DE LA PERRIERE
D., « Les pactes successoraux et la réserve héréditaire », [CP N n° 38, 1302 ; VIGNEAU D.,
« Précision ministérielle sur la portée liquidative de la renonciation anticipée a l'action en
réduction — Fin du danger?» JCP N 2009, 1106 ; HERAIL J., « L’information dans la
renonciation anticipée a l’action en réduction », JCP N 2007, 1214, Les successions et libéralités
apres la réforme, ed. F. Lefebvre 2006, p. 78 ; PILLEBOUT J.-F., « a propos de la renonciation a
I’action en réduction — Retour sur une facheuse controverse » JCP N 2008, act. 279.

N

9 .. .. S . . .
LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a l'action en réduction », JCP N 2006, 1349 ;
FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., Le nouveau droit des successions et des libéralités — Loi du
23 juin 2006, Commentaire et formules, Defrénois, 2007, § 284.
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accepterait d’imputer la libéralité sur sa part de réserve puisque la conséquence de la
0

renonciation a ses droits réservataires est une augmentation du disponible65 .
Enfin, la loi, elle-mé&me préconise d’imputer la libéralité sur la réserve du renongant.
En effet, L’article 929 contiendrait I’exception a ’article 920 puisqu’il précise que
« la renonciation peut viser une atteinte portant sur la totalité de la réserve ou sur
une fraction seulement». On trouve d’ailleurs une autre exception dans I’article
1078-8 qui permet a un enfant de consentir a ce que ses propres enfants soient allotis
par son ascendant et que leurs lots s’imputent sur sa part de réserve. Ainsi I’article

920 serait le principe dont les articles 929 et 1078-8 seraient les exceptions.

La totalité de la fraction réductible devrait alors étre imputée sur la réserve du

renoncant puisque la loi ne précise pas que la fraction réductible doit étre divisée

L, , . 651
entre les héritiers réservataires

221. L’argument tiré de l'esprit de la loi - Outre I'argument textuel, les

auteurs s’appuient sur l'esprit de la loi pour valider cette interprétation652

La renonciation anticipée a l'action en réduction a été créée afin d’éviter que

le bénéficiaire de la libéralité ne soit tenu de verser une indemnité®’, Or, en
utilisant la méthode de la réduction, on réduit considérablement la
possibilité pour le bénéficiaire d’étre gratifié sans avoir a verser d'indemnité.
En effet, il faudrait pour cela que tous les héritiers réservataires renoncent

par anticipation a l'action en réduction ou que le renoncant soit enfant

unique. Dans tous les autres cas, une indemnité de réduction serait due.

650 L PN . P . . .
ZALEWSKI V., «La renonciation anticipée a l'action en réduction: imputation et/ou

réduction? », D. 2007, 38679.
1
LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a I’action en réduction », JCP N 2006, 1349.

N

2 .. L., . . .
LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a l'action en réduction », JCP N 2006, 1349 ;
FORGEARD M.-C., CRONE R. et GELOT B., Le nouveau droit des successions et des libéralités — Loi du
23 juin 2006, Commentaire et formules, Defrénois, 2007, § 284.

3 . . oo
DE RICHEMONT H., Rapport Sénat n° 343, p.235: «en effet, si des mécanismes d’attribution
préférentielle existent, ils supposent tous 'acquittement d’une soulte si la valeur des biens en question
excede celle des droits du bénéficiaire »; HUYGUE S., Rapport AN n° 2850, 8 février 2006, p. 255.
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222. Méthode de liquidation — Ainsi, afin de calculer la renonciation, il
faudrait procéder a une double imputation lors de la liquidation
successorale. Tout d’abord, on imputerait la libéralité sur la quotité
disponible, puis I'excédent serait imputé sur la part de réserve individuelle

du renongant. L’excédent serait alors sujet a réduction.

Il a été proposé de retenir la méthode de liquidation suivante®™*

Procéder aux calculs d’intégrité de la réserve et déterminer la réserve

individuelle de chaque héritier réservataire.

Calculer la valeur de la quote-part de réserve sur laquelle chaque
héritier réservataire accepte I’imputation des libéralités consenties

aux bénéficiaires de la renonciation.

Calculer le total de la réserve sur lequel les libéralités consenties aux

bénéficiaires peuvent s’imputer.

Procéder aux imputations en imputant selon 1’ordre 1égal et le secteur
prévus par les articles 919-1 et 919-2. Si les libéralités consenties
aux bénéficiaires de la renonciation anticipée a I'action en réduction
excedent la quotité disponible, il faut alors imputer subsidiairement
I’excédent sur le total de réserve auquel les héritiers réservataires
ont renoncé. Si les libéralités exceédent ce total de réserve, elles sont

alors réductibles.

- Si les héritiers réservataires n’ont pas renoncé a la totalité de leur part
de réserve ou si la renonciation est caduque pour partie, il faut alors

calculer la quote-part de réserve individuelle leur restant.

- Enfin, lors de I’établissement de la masse partageable, les droits des
héritiers réservataires sont déterminés en fonction de la quote-part

de réserve qu’ils ont conservée.

L’autre méthode liquidative proposée est celle de la réduction.

4 .. e 1r s p .
LEVILLAIN N., « La renonciation anticipée a I’action en réduction », JCP N 2006, 1349.
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b — La renonciation a sa quote-part d’indemnité de réduction ou la méthode de la réduction

223. Justification textuelle - Selon cette interprétation défendue par une

partie de la doctrine®”, la renonciation porte sur l'action en réduction

uniquement.

Les auteurs se fondent, pour justifier cette méthode, sur les articles 929, 919-2 et

920.

Tout d’abord, D’article 929 précise dans son premier alinéa que tout héritier
présomptif peut renoncer a exercer une action en réduction dans une succession non

ouverte.

Ensuite, Iarticle 919-2 dispose que la libéralité faite hors part successorale s’impute
sur la quotité disponible et I’excédent est sujet a réduction ; quant a ’article 920, les
libéralités portant atteinte a la réserve ne sont réductibles a la quotité disponible que

lors de I’ouverture de la succession.

On peut, par conséquent, déduire de ces trois articles que la libéralité excessive est

réductible mais que le renongant se prive de sa quote-part d’indemnité de réduction.

224. Conséquences liquidatives - Le renoncant se prive de réclamer la

réduction de la libéralité adressée au bénéficiaire dans la mesure ou elle est

LEPROVAUX J., « Les nouveaux pactes de famille en droit des successions et des
libéralités », Petites Affiches, 2009, n° 215, p.5; SAUVAGE F., « La renonciation anticipée a
I'action en réduction », A] Famille 2006, p.355;BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code,
V¢ SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. —
Renonciation anticipée a l'action en réduction, 2014, n° 55 ; VAREILLE B. « Portée liquidative de la
renonciation anticipée a l'action en réduction : attention, danger ! », D. 2008, 38710 ; DAURIAC
I, VAN SEGGELEN M., « Prévenir l'insécurité » JCP N 2011, 1138, §57; DELAVAQUERIE,
Renonciation anticipée a l'action en réduction et rapport : une rime impossible ? (des relations entre
la renonciation anticipée a l'action en réduction et le principe d’égalité entre les héritiers), LPA 2012,
n° 183, p. 38, TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit., p. 1104-1105, § 1239; MALAURIE P.,
BRENNER C., Les successions, les libéralités, 6 éd. LGDJ, 2014, p. 413, § 767.
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réductible. Cette renonciation se matérialise au moment du partage, une fois
la liquidation de la succession arrivée a son terme. La liquidation sera
effectuée de maniere classique, sans en modifier les imputations.
Simplement, le notaire-liquidateur fera remise de la fraction d’indemnité de
réduction due par le bénéficiaire de la libéralité et 1’allotissement sera

moindre pour le renongant puisqu’il ne pourra pas prétendre a la fraction

. "y . . . 656 .. Lol , .
d’indemnité de réduction lui revenant . Ainsi, les héritiers réservataires
auront tous les mémes droits dans les biens existants mais pas dans

I'indemnité de réduction éventuellement due.

225. Exemple chiffré — Afin de visualiser les différences entre ces deux

méthodes, un exemple pratique a été rédigé par Nathalie Levillain®’. X

décede en laissant pour lui succéder ses deux enfants A et B. Il legue a Y des
biens pour une valeur de 300 000. Son patrimoine comprend, outre les biens
légués, des biens existants pour une valeur de 300 000. B a renoncé par

anticipation a demander la réduction des libéralités consenties a Y.

226. Conformément a la méthode de l'imputation, il nous faut tout
d’abord préciser les droits des héritiers réservataires avant de calculer la
réserve et la quotité disponible puis de procéder a l'imputation du legs

consenti par X.

Droits des réservataires : en 1’espéce, viennent a la succession les deux enfants du

de cujus, descendants qui sont donc héritiers réservataires sur le fondement de
I’article 913 du Code civil. En présence de deux enfants, la réserve s’éléve aux 2/3

des biens du disposant, le tiers restant constituant la quotité disponible.

Calcul de la réserve et de la quotité disponible. : pour calculer la réserve et la quotité

disponible, il faut reconstituer le patrimoine du de cujus tel qu’il aurait existé s’il

n’avait pas consenti de libéralités, en fondant les évaluations sur la valeur des biens

656 P TR L e N T
En ce sens, VAREILLE B., « Portée liquidative de la renonciation anticipée a l’action en

réduction : attention, danger! », D. 2008, 38710 ; SAUVAGE F., « La renonciation anticipée a
'action en réduction », A] Famille 2006, p. 355.

Cet exemple est tiré de l'article de Nathalie Levillain, précité.
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au jour de I'ouverture de la succession, soit au jour du décés. En application de

I’article 922 du Code civil, la masse de calcul correspond alors en 1’espece a :

- biens existants évalués au jour de 1’ouverture de la succession :

biens existants 600 000 €
+ réunion fictive des donations 0€

- passif -0€

soit au total 600 000 €

Ainsi, la réserve s’éléve a 2/3 x 600 000= 400 000€. La réserve individuelle s’éléve

au tiers de 400 000 soit 200 000 euros. La quotité disponible s’éléve a 1/3 x 600 000

=200 000 €. Nous pouvons alors procéder a I’imputation des libéralités :

Imputation des libéralités : pour vérifier que les donations consenties par le de cujus

n’ont pas excédé la quotité disponible, il faut procéder a I’imputation des libéralités.
Les donations font I’objet d’une imputation prioritaire, en procédant dans un ordre
chronologique conformément a I’article 923. Sont ensuite imputés les legs

concurremment.

Dans notre cas, il y a un legs que nous imputerons sur la quotité disponible

conformément a ’article 919-2.

Le legs consenti a Y s’impute sur la quotité disponible qu’il épuise (300 000 — 200
000). L’excédent soit 100 000 euros sera alors entiérement imputé sur la part de
réserve individuelle de B conformément a D’article 929 et a la méthode de
I’imputation soit 100 000 — 200 000= 100 000. La réserve individuelle de B n’est pas

excédée, aucune indemnité de réduction ne sera due par Y.

Lors du partage, A recevra 200 000 de biens existants correspondant a sa réserve

héréditaire et B recevra 100 000 de biens existants correspondant a sa réserve
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héréditaire diminuée par sa renonciation a réserve. Y pourra voir son legs délivré

entierement.

227. Méthode de la réduction — Si l'on reprend le méme exemple en
appliquant la méthode de la réduction, la liquidation se fait de maniere
classique et le renongant renonce uniquement a sa quote-part d’'indemnité de

réduction.

Le legs s’impute par conséquent sur la quotité disponible qu’elle épuise (300 000 —
200 000). L’excédent soit 100 000 euros sera alors réductible. Seul B a renoncé a son

action en réduction pour la fraction qui lui appartient soit la moitié de celui-ci (100

000/2) soit 50 000 euros.

Lors de la liquidation, A recevra 150 000 de biens existants et 50 000 d’indemnité de
réduction due par Y. B recevra 150 000 euros de biens existants correspondant a sa
réserve diminuée de I’indemnité de réduction a laquelle il a renoncé. Y pourra voir

son legs délivré a charge de verser une indemnité de réduction de 50 000 euros a A.
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Ainsi, la méthode de I’imputation apparait plus favorable a la volonté du de cujus.

Mais pour parvenir a ses fins, elle s’affranchit des régles 1égales d’imputation et de

, . 658
réduction

¢ — Méthode a retenir

228. Remise en cause des arguments de la méthode de I'imputation - Les
arguments employés par les défenseurs de la méthode de 'imputation ne

nous paraissent pas pertinents.
Tout d’abord, les arguments textuels doivent étre rejetés. Ainsi, les articles 919-1 et
919-2 précisent qu’apres les imputations légales, « 'excédent est sujet a réduction. »

Il n’est pas prévu que I’excédent soit imputé.

Ensuite, I’objet particulier de I’article 930-3 explique la formule employée. En effet,
le 1égislateur nous invite a comparer la situation du renongant s’il n’avait pas renoncé

avec la situation qui est la sienne a 1’ouverture de la succession. Afin d’effectuer

o8 Exemple mettant en scéne plusieurs libéralités et plusieurs renonciations — Lorsque
plusieurs renonciations ont été données successivement, chaque renonciation prend effet
lors de I'imputation de la libéralité faite au bénéficiaire désigné dans la libéralité. Imaginons
qu’ Y laisse deux enfants A et B. Il a consenti une donation a C, fils de B d’un montant de 100
000 et fait un legs particulier en faveur de G sa concubine de 300 000. B a renoncé a
demander la réduction de la libéralité en faveur de G. A a renoncé a demander la réduction
de la libéralité en faveur de C. Au déces, la succession comprend, outre le legs, 200 000 de
biens existants.

La masse de calcul de la réserve comprend les libéralités et les biens existants au déces soit
300 000 + 100 000+200 000= 600 000.

La réserve est de 2/3 en présence de 2 enfants et la quotité disponible de 1/3 ce qui donne
une réserve globale de 2/3x600 000= 400 000

Une réserve individuelle de 400 000/2= 200 000

Une quotité disponible de 1/3 x 600 000= 200 000

Procédons a I'imputation des libéralités par ordre chronologique. La premiére a s'imputer
est la donation faite a C. C’est une donation a un tiers, elle s'impute par conséquent sur la
quotité disponible pour 100 000 ( 100 000-200 000 ) qu’elle n’épuise pas. La seconde libéralité
est le legs en faveur de G. Il s'impute sur la quotité disponible qu’il épuise et excede de 200
000 ( 100 000 — 300 000 ). II est réductible pour un montant de 200 000 qui doit étre partagé
entre chaque réservataire soit 100 000 chacun. A a renoncé a demander son indemnité de
réduction en faveur de G, contrairement a B.

Au partage, A recevra le montant de sa réserve diminué de son indemnité de réduction soit
(200 000 — 100 000 )= 100 000 qu’il prendra sur les biens existants.

B recevra le montant de sa réserve soit 200 000 dont 100 000 en biens existants et le surplus
correspondra a I'indemnité de réduction versée par G.

G verra son legs délivré a charge de verser une indemnité de réduction de 100 000 a B.
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cette comparaison, il faut mettre au jour les droits a réserve « perdus » par le jeu de

. A , . . . . 659
la renonciation. A cette fin, le 1égislateur parle de « droits réservataires »

Enfin, vouloir imputer la totalit¢ de la libéralit¢ sur la réserve du renongant

.. . P . . . 660
contrarierait les caractéres personnels et divisibles de 1’action en réduction .

L’action en réduction appartient a chaque réservataire individuellement et pas

. 661 .
collectivement ', contrairement aux arguments de ces auteurs.

L’argument textuel doit également étre rejeté. Le législateur a souhaité encourager
les pactes de famille en permettant la renonciation anticipée a l'action en réduction.
Or, qui dit pacte de famille, dit que tous les enfants sont d’accord pour renoncer a
leur réserve héréditaire. Il parait difficile de faire peser sur un seul enfant la réussite
de ce mécanisme d’autant que cette méthode encouragerait les renonciations en
faveur de I’enfant préféré. La fin ne peut justifier les moyens. C’est pourtant ce que

préconisent les auteurs favorables a cette méthode. Ils privilégient la volonté du de

cujus en omettant la protection du renongant662.

Le législateur a omis de légiférer sur certaines conséquences de la renonciation et

notamment sur la participation du renongant au passif successoral.

3 - La participation au passif successoral

659 En ce sens, BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire.

Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en
réduction, 2014, § 57.

SAUVAGE F., « Les prolongements liquidatifs de la renonciation anticipée a l’action en
réduction — Retour sur une facheuse controverse » ; GRIMALDI M., op. cit. n° 824 ; TERRE F. et

LEQUETTE Y., Les successions, les libéralités, Dalloz, 3- édition, 1997 n°® 1028.

661 , .
En ce sens : TERRE F., LEQUETTE Y., GAUDEMET S., op. cit, p. 1082, § 1208.
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229. La participation au passif du renoncant - Le législateur n’a pas prévu
de renonciation corrélative au passif successoral. En d’autres termes, le
renongant peut se voir privé de la totalité de son action en réduction mais
pas de sa participation au passif, soit privé de tout droit dans la succession

de son auteur et pourtant tenu ultra vires successionis.

En ce cas, le renongant pourrait étre tenté de renoncer a la succession pour mettre en
accord sa contribution au passif avec I’actif dont il est privé par sa renonciation. Or,
lorsqu’un héritier réservataire renonce a la succession, les libéralités rapportables qui
lui ont été faites sont traitées en libéralités préciputaires et I’imputation sur le
disponible pourrait contrarier les plans du de cujus. Le de cujus aurait-il la faculté
d’utiliser I’article 845, laquelle permet d’exiger le rapport de la libéralité malgré la
renonciation ? En effet, cet article prévoit que dans la liquidation, le renoncant sera
compté au rang des réservataires, la donation sera imputée sur la réserve et le
renongant devra indemniser les héritiers acceptants lorsque le montant du rapport
excedera les droits qu’il aurait dii avoir dans le partage. En d’autres termes, la
libéralité faite au renoncant devrait-elle étre tenue pour rapportable malgré la
renonciation a la succession pour I’imputation uniquement ou également pour le jeu
de la renonciation anticipée a l'action en réduction ? On peut arguer que la loi ne I’a
prévu qu’aux fins de I’exécution du rapport et que les exceptions étant de droit strict,
on peut difficilement 1’étendre a la renonciation anticipée a l'action en réduction.
Pourtant, certains auteurs affirment le contraire puisque, d’une part, cela permettrait
de faire respecter ’irrévocabilité de I’engagement pris par le renoncant et d’autre
part, I’article 845 tient compte d’une éventuelle renonciation anticipée a l'action en
réduction dés lors qu’elle a pour effet de diminuer sa part lorsqu’il dit que le

renongant doit indemniser les héritiers acceptants dans la mesure ou « la valeur
, \ . , . A . 663
rapportée excéde les droits qu’il aurait dii avoir dans le partage . » Pourtant, cette

opinion ne peut étre partagée. En effet, on ne peut faire dire a I’article 845 ce qu’il ne
dit pas. En outre, il est permis a I’héritier réservataire de renoncer a son action en

réduction par anticipation mais cela ne doit pas avoir pour effet d’obérer sa situation.

662 En ce sens, BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire.

Quotité disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en
réduction, 2014, § 57.
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Le renongant doit conserver un moyen de révoquer sa renonciation, méme si cela

contrarie les plans du de cujus.

C — La révocation de la renonciation anticipée a I'action en réduction

230. Causes de révocation - Le législateur n’a pas souhaité que le
renongant puisse revenir sur sa renonciation. Il a tout de méme prévu trois

causes de révocation a l’article 930-3.

Tout d’abord, la révocation de la renonciation peut étre demandée lorsque le
bénéficiaire de la renonciation s’est rendu coupable d’un délit ou d’un crime a
I’encontre du renongant. Cette cause de révocation n’est pas sans rappeler 1’indignité
successorale. Toutefois, contrairement a 1’indignité successorale, I’article utilise des
termes généraux et imprécis. On ne sait pas quelles sortes de délits peuvent étre

invoquées.

Ensuite, le renongant peut demander la révocation de la renonciation lorsque le de
cujus ne satisfait pas ses obligations alimentaires envers lui. Cette cause de
révocation ne permet de prononcer la révocation qu’a concurrence des besoins du

renonc¢ant.

Dans ces deux cas de révocation, celle-ci n’a pas lieu de plein droit mais la demande
doit étre formée dans I’année a compter du fait commis par le bénéficiaire ou du jour

ou ce fait a pu étre connu par ses héritiers.

Enfin, lorsque le renongant se trouve, au jour de I’ouverture de la succession dans un
état de besoin qui disparaitrait s’il n’avait pas renoncé a ses droits réservataires. La
révocation n’a pas lieu de plein droit mais doit étre demandée dans I’année de

I’ouverture de la succession.

Ainsi, la révocation est en lien avec les besoins alimentaires du renongant.

3 BRENNER C., Juris-Classeur Civil Code, V° SUCCESSIONS — Réserve héréditaire. Quotité
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231. Dangerosité de la révocation - La révocation est source d’insécurité
juridique pour le gratifié mais surtout pour les tiers détenteurs. En effet,
lorsque la renonciation est révoquée, le renoncant peut alors demander la
réduction des libéralités excessives. Si le débiteur de l'indemnité est
insolvable, le renongant peut alors revendiquer le bien entre les mains du

tiers détenteur.

232. Conclusion de la section — Le législateur a ranimé les pactes de
renonciation, en s’inspirant des pactes de famille suisses et allemands, dans
le but de donner liberté au de cujus d’anticiper sa succession sans craindre
une éventuelle réduction des libéralités excessives. Le premier pacte de
renonciation créé par le législateur est la  donation-partage
transgénérationnelle. Celle-ci peut étre qualifiée de pacte de famille
puisqu’elle ne concerne que le de cujus et ses descendants. Elle remplit son
but puisqu’elle permet de transmettre sa succession a ses petits-enfants, avec
’accord expres de son parent qui renonce a sa part de réserve. Le parent qui
s'est effacé prend peu de risque puisqu’il est créancier alimentaire de ses
enfants. On peut, toutefois, regretter que 1'enfant qui s’est effacé ne bénéficie
ni du droit de retour conventionnel, ni de la révocation de la donation pour
ingratitude.

\

En revanche, la renonciation anticipée a I'action en réduction est bien plus
dangereuse puisqu’elle permet de renoncer par anticipation a son action en réduction
en faveur d’un bénéficiaire tout en engageant, par cette renonciation, ses
descendants. En outre, a I’exception des conditions de forme, son régime est trés peu
protecteur du renongant puisqu’il interdit toute contrepartie ou renonciation
conditionnelle et qu’il ne libeére pas le renongant du passif de la succession. Ainsi, la
renonciation anticipée a 'action en réduction n’est pas un pacte de famille qui permet
une anticipation globale de la succession mais a I’inverse un accord entre le de cujus
et le renoncant afin que ce dernier renonce, sans aucune garantie, a son action en

réduction. Le législateur a préféré la liberté du de cujus a la protection du renongant.

disponible. Réduction des libéralités excessives. — Renonciation anticipée a l'action en réduction,
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Il aurait été plus protecteur de s’inspirer des pactes allemands et suisses qui
permettent un reglement global de la succession en incluant dans des pactes

regroupant tous les héritiers, des donations et des renonciations a la réserve.

2014, § 51.
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233. Conclusion du second chapitre

Le droit contemporain a choisi de rompre avec la conception égalitaire de la réserve
héritée du droit révolutionnaire et du Code civil en donnant plus de poids a la liberté
du de cujus. La volonté du de cujus s’exprime dans de nouveaux pactes sur
succession future affaiblissant la réserve. Il est ainsi désormais permis au de cujus de
priver ses héritiers réservataires de la gestion de la réserve a son décés en désignant
un mandataire a effet posthume. Méme si cette atteinte n’est que temporaire et
limitée par un intérét sérieux et légitime, elle attente a la réserve libre de charges. En
outre, les héritiers ne peuvent renoncer au mandat qu’en vendant les biens
successoraux ou en arguant de la disparition de I’intérét sérieux et légitime. A défaut,

il leur est impossible de se soustraire au mandat durant sa durée déterminée.

La volonté du de cujus s’exprime €galement dans le renouveau des pactes du droit
coutumier. Les substitutions fidéicommissaires sont désormais nommées libéralités
graduelles et résiduelles. Elles permettent de grever une libéralité d’une substitution
privant le réservataire de la libre disposition de sa réserve. Méme si le réservataire
doit consentir a ce que la substitution gréve sa réserve, le formalisme de ce
consentement est tres léger. En outre, en pratique, il s’avére qu’on ne pourra

connaitre le secteur d’imputation de la substitution qu’au déces du disposant alors

que celui-ci ne pourra avoir lieu que de nombreuses années apres la disposition.

Enfin, le de cujus peut procéder a des pactes de renonciation en demandant a un
réservataire de renoncer par anticipation a son indemnité de réduction par une
renonciation anticipée a l'action en réduction ou d’attribuer sa réserve a ses enfants
lors d’une donation-partage transgénérationnelle. Ces pactes de renonciation ont été
voulus par le législateur dans le cadre d’un accord global d’anticipation du réglement
successoral. Mais, alors que la donation-partage transgénérationnelle remplit ce but,
puisque la réserve a laquelle renonce le renoncant est attribuée a ses enfants, la

renonciation anticipée a l'action en réduction ne peut étre qualifiée de pacte de

famille puisqu’elle repose uniquement sur un accord entre le de cujus et le renongant
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en faveur d’un bénéficiaire désigné. En outre, son régime apparait trés peu protecteur

du renoncant et de sa famille.

Ainsi, les nouveaux pactes créés par le législateur favorisent la liberté du de cujus au

détriment de la protection des réservataires.

234



234. Conclusion du second titre

Depuis la Révolution, le role politique de la réserve héréditaire s’est inversé puisqu’il
a eu pour but de promouvoir I’égalité des héritiers réservataires. Cette égalité n’avait
pas qu’un role social mais servait également le pouvoir politique en dispersant les
biens afin d’éviter le retour aux grandes familles puissantes de I’Ancien Régime.
Ainsi, la Révolution, en réaction a la concentration des biens du droit coutumier, a
introduit une égalité parfaite entre les héritiers réservataires. Toutefois, elle a
rapidement fait machine arriere en pondérant cette égalité parfaite et en donnant plus

de liberté au de cujus.

Le législateur du Code civil a conservé ces principes égalitaires et cette volonté de
dispersion des biens en créant une réserve pars hereditatis. La réserve du Code civil
n’est pas une créance obtenue par sa qualité d’enfant, comme en droit romain, mais
une part de la succession, indisponible, dévolue aux héritiers réservataires
acceptants. Cette part de la succession est un droit réel sur les biens de la succession
en nature. En outre, le 1égislateur du Code civil a prohibé strictement les pactes sur
succession future a I’exception de ceux permettant de conserver une égalité parfaite

entre les héritiers réservataires.

Le droit contemporain a choisi de rompre avec les idées égalitaires du Code civil au
bénéfice de la liberté du de cujus en portant atteinte a la réserve héréditaire. En effet,
la réserve héréditaire est apparue comme un frein trop important a la volonté du de
cujus, ces derni¢res décennies. Pour cela, le 1égislateur s’est inspiré, pour partie, des

pactes sur succession future permis dans 1’ancien droit coutumier.

La premicére atteinte a la réserve 1’a été par le mandat a effet posthume, lequel permet
de confier la gestion de la succession a un tiers, apres son déces, dessaisissant ainsi
les héritiers réservataires de la gestion de la réserve. Ce mandat a été¢ voulu dans
I’intérét des héritiers puisqu’il est conditionné par I’inaptitude des héritiers en raison
de leur incapacité ou de la difficulté a gérer les biens successoraux durant un temps

déterminé. Toutefois, il peut étre imposé aux héritiers qui ne peuvent s’en défaire
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qu’en vendant les biens successoraux alors que sa durée déterminée peut étre

reconduite plusieurs fois. La volonté du mort prime ainsi celle du vivant.

La seconde atteinte a la réserve provient des libéralités graduelles et résiduelles,
lesquelles permettent de grever une libéralité d’une charge de conserver et de rendre
dans la libéralité graduelle ou de conserver dans la libéralité résiduelle. Méme si le
législateur a voulu protéger la réserve en prévoyant le cantonnement de la charge
portant sur la réserve, certaines dispositions témoignent du dessein du législateur de

faire primer la volonté du de cujus sur la protection de la réserve héréditaire.

Enfin, la dernicre atteinte a la réserve est réalisée par les pactes de renonciation a la
réserve héréditaire. Ce pacte peut étre inclus dans une donation-partage
transgénérationnelle ou dans une renonciation anticipée a l'action en réduction.
Contrairement a la renonciation anticipée a 'action en réduction, la donation-partage
transgénérationnelle allie efficacement volont¢ du de cujus et protection du
renongant puisque la renonciation a lieu au sein d’une donation-partage en faveur des
enfants du renongant. Ainsi, le renongant sait exactement a quoi il renonce et en
faveur de qui. Il peut ¢galement étre alloti dans cette méme donation-partage, s’il le

souhaite.

En revanche, la renonciation anticipée a l'action en réduction apparait extrémement
dangereuse pour le renongant, lequel renonce, dans un acte spécifique, a exercer son
action en réduction en faveur d’un bénéficiaire. Le régime de la renonciation
anticipée a l'action en réduction, interdisant toute contrepartie ou renonciation
conditionnelle, ne permet pas de véritable réglement global de la succession de
maniére anticipée, comme la donation-partage transgénérationnelle. A ’inverse, elle

apparait donner 1’ascendant a la volonté du de cujus au détriment de la protection du

renongant réservataire.
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235. Conclusion de la premiére partie

La réserve héréditaire a, de tout temps, joué un role politique permettant d’organiser
la société et de conserver cette organisation. Toutefois, cette fonction politique n’a

pas toujours poursuivi le méme but.

Aux origines de la réserve héréditaire, celle-ci avait un réle de conservation des biens
dans la famille. La conservation des biens dans la famille, héritée de la féodalité,
était trés présente en droit coutumier. Elle permettait la transmission de la majeure
partie des biens de la famille au fils ainé dans le but de conserver des familles
aristocrates puissantes et des familles paysannes riches de terres. Plusieurs
instruments permettaient cette transmission : tout d’abord, les biens nobles étaient
transmis au fils alné grace aux priviléges d’ainesse et de masculinité. Ensuite, les
biens propres €taient conservés dans la famille par la réserve coutumicre. Les pactes
sur succession future, fréquemment usités, poursuivaient également ce but en

formalisant I’exclusion des puinés et des filles de la succession de leur auteur.

Dans le droit contemporain, cette fonction politique de conservation des biens dans
la famille n’existe plus que de fagon résiduelle puisqu’elle n’est présente que dans
les droits de retour. Toutefois, le régime de ces droits de retour fait que I’on peut

affirmer qu’aucun droit de retour ne remplit le but qui lui est assigné.

Avec la Révolution frangaise, ce role politique s’est inversé. L’inégalité engendrée
par la conservation des biens dans la famille a été chassée au bénéfice de 1’égalité
révolutionnaire. Cette égalité n’était pas qu’idéologique mais elle servait également a
disperser les biens familiaux afin d’éviter le retour aux grandes fortunes. L’égalité a
¢été conservée dans le Code civil puisque la réserve a été introduite pars hereditatis
engendrant une réserve en nature. La réserve en nature couplée a la prohibition des
pactes sur succession future et des substitutions fidéicommissaires conservait

I’égalité entre les réservataires et permettait la dispersion des biens familiaux.

Aujourd’hui, dans le droit contemporain, 1’égalité apparait comme un frein a la
liberté de disposer. Les peurs du retour a 1’ancien régime paraissent infondées et il
semble important de redonner du poids a la volonté du défunt. Il semblerait toutefois

que le législateur passe d’un extréme a un autre sans parvenir a trouver un €quilibre
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entre la liberté¢ du de cujus et la protection de la réserve. Les nouveaux pactes sur
succession future créés par le législateur en sont la preuve. En effet, il est permis au
de cujus de priver les réservataires de la gestion de la réserve, aprés son déces, en la
confiant a un tiers. En outre, le de cujus peut également grever la succession d’une
charge de conserver et de rendre. Enfin, un réservataire peut désormais renoncer a

son action en réduction.

Cette volonté de donner une place plus importante a la liberté du de cujus s’intégre
dans D’évolution des modeles familiaux. La multiplication des recompositions
familiales et des familles différentes exige une réserve plus souple. La réserve
permet également de structurer la famille et de la protéger en assumant un role

social.
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Seconde partie — La réserve et la famille : la

fonction sociale de la réserve

236. Plan - Outre son role politique, la réserve a toujours eu un role social
trés marqué. Cette fonction s’articule autour de deux pdles. Tout d’abord, la
réserve permet de structurer la famille en protégeant un modele familial
donné. Cette fonction de protection de la famille s’illustre particulierement
dans les sociétés privilégiant un modele holiste de famille. Cette fonction a
pourtant di évoluer pour s’adapter aux nouveaux modeles familiaux et a

une famille recentrée sur le couple et les enfants (Titre I).

Ensuite, la réserve assume une fonction sociale en assurant la subsistance des
membres de la famille. La réserve apparait comme la continuation de la créance
alimentaire due par une personne a ses proches durant sa vie. Cette fonction
alimentaire de la réserve a toujours existé. Aujourd’hui, la fonction alimentaire de la
réserve tend a se développer puisque la réserve se modifie pour se rapprocher d’une
créance alimentaire et que de nouveaux droits alimentaires concurrents de la réserve

sont créés dans le droit des successions (Titre II).
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Titre I — La réserve, un moyen de promouvoir un modele
familial

237. Plan - Du droit romain au XX siecle, la famille relevait d’une
conception holiste dans laquelle l'individu était assigné a une place dans
I'ensemble social et n’était qu'un élément de cet ensemble. La famille

constituait I'élément d"une pyramide dans laquelle le pére de famille était le

66

. .t s . 4
représentant d’une autorité s’'imposant aux enfants et femme et au

sommet de laquelle se trouvait 1'autorité de Dieu ou de I'Etat®®. Dans cette
conception, la seule famille concevable était la famille légitime fondée sur le
mariage. La réserve héréditaire servait a assurer la prééminence de la famille
légitime (Chapitre I).

Ce n’est qu’en 1972 que le l1égislateur a abandonné le modéle holiste pour se placer
dans une perspective individualiste se caractérisant par un passage de la référence au
groupe a la référence a I’individu. Ce n’est plus la famille qui est la cellule de base
de la sociét¢ mais I’individu. La famille n’est plus qu’un réseau formé par les
relations entre individus a posteriori666. La conception individualiste a entrainé un
recentrement autour de la famille nucléaire et une prise en compte de la famille hors

mariage par la modification des bénéficiaires de la réserve (Chapitre II).

664 o . o . . I R
La politique de la famille, p. 21 et suiv. in THERY 1., « Mariage et filiation de méme sexe : une
approche sociologique », actes du colloque L’ouverture du mariage aux personnes de méme

sexe, dir. LEQUETTE Y. et MAZEAUD, éd. Panthéon-Assas, 2014.

665 . . N N . . .
« Chacun doit contribuer a la valeur du tout social a partir de sa place, sans jamais la remettre en

question si subalterne qu’elle soit. » : THERY I, « Mariage et filiation de méme sexe: une
approche sociologique », actes du colloque L’ouverture du mariage aux personnes de méme
sexe, dir. LEQUETTE Y. et MAZEAUD, éd. Panthéon-Assas, 2014.

THERY L., Couple, filiation et parenté aujourd’hui, Le droit face aux mutations de la famille et de la
vie privée, éd. La documentation frangaise, 1998, p. 16.
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Chapitre I — La réserve, gardienne d’un modele familial unique

238. Plan - A Rome, la protection de la famille 1égitime s’est manifestée par
I'encadrement de la liberté testamentaire dans le but de pérenniser le modele
familial patriarcal du droit romain (Section I). Le Code civil a choisi de
poursuivre cette voie au moyen d'une réserve héréditaire destinée a la

famille légitime (Section II).

Section I - La liberté testamentaire encadrée, pilier de 1’organisation familiale en

droit romain

239. Présentation — Selon Caton, il était trois maux dont on devait se

garder a Rome : le voyage par mer, le secret confié a une femme et le fait de

. T 667
mourir sans avoir rédigé de testament .

A T’inverse de tous les autres peuples primitifs, les romains connaissent le testament
des I'origine de Rome et cet acte constitue le mode privilégi¢é de dévolution. A
Rome, il est malvenu de mourir sans avoir désigné son successeur : mourir ab
intestat est une malédiction et c’est un honneur que d’étre institué héritier par
testament. Toutefois, dans la Rome primitive, cette liberté absolue, dans les textes,
est limitée par des raisons morales et religieuses et par les conditions de formation du

testament, permettant ainsi de conserver 1’organisation familiale patriarcale (§ I).

A partir de I’époque classique, la société romaine change. D’ une société rurale et
patriarcale, Rome devient une puissance conquérante qui s’ouvre au monde. Les
meeurs se délitent et les abus se multiplient. Toutefois, la famille continue d’étre

protégée par la prohibition des pactes sur succession future (§ II).

67 OURLIAC P. et MALAFOSSE J., Histoire du droit privé, t.111, Le droit familial, PUF, 1968, p. 300.
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§ I — Le droit romain : la liberté testamentaire encadrée pour protéger 1’organisation

de la famille romaine

240. Plan - A Rome, le principe est, des l'origine, celui de la liberté
testamentaire laissant toute latitude au pater familias pour désigner son
successeur. Toutefois, l'organisation de la famille romaine ainsi que
I'importance de la religion dans la Rome primitive limitent en fait la liberté

de tester (A) tout comme les conditions de formation du testament (B).

A — La liberté testamentaire limitée par la religion

241. Plan - La Rome primi’cive668 s’organise autour de la gens puis de la
familia et leur préserv