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mandataire : ceux qui tiennent leur mandat de la justice
ne jouissent pas du méme pouvoir que ceux qui tienneng
leur pouvoir de lhéritier capable de disposer de ses
droits.

298. La femme mariée est rangée parmi les incapa-
bles (art. 1124); mais son incapacité ne consiste qu'en une
chose, cest quelle doit étre autorisée par son mari pour
faire les actes juridiques qui I'intéressent. Avec cetie auto-
risation, elle peut procéder & un partage a lamiable. Il y
a quelque doute pour la femme mariée sous le régime do-
tal; comme la difficulté tient aux principes spéciaux de
ce régime, nous l'ajournons au titre du Confrat de ma-
rage.

299. 1l y a aussi lieu au partage judiciaire, quoique
les héritiers soient capables et présents, sils ne s'enten-
dent pas; cest-a-dire si Iun deux refuse de consentir au
partage a4 l'amiable on sil s'éléve des contestations sur
le mode d’y procéder, ou sur la maniére de le terminer.
Dés qu'il y a des contestations, le tribunal doit intervenir
pour les vider. La loi régle les formes dans lesquelles il
doit étre procédé en justice; elles sont les mémes pour les
héritiers capables et pour les héritiers incapables. Il y a
cependant une différence importante. Quand il y a des
incapables en cause, les formalités sont d'ordre public, il
n'y peut étre dérogé; tandis que les héritiers capables ne
sont pas obligés de procéder en justice; deés quils senten-
dent, ils penvent abandonner les voies judiciaires et pro-
céder de telle maniére quils aviseront (art. 985 du C. de
proc.). Par application du-méme principe, il faut décider
que, tout en continuant de procéder en justice, les héri-
tiers capables peuvent s'écarter des formes judiciaires pour
I'une ou 'autre des opérations du partage. Ainsi, en géne-
ral, les immeubles sont vendus par voie de licitation judi-
ciaire s'ils ne peuvent se partager commodément. Cepen-
dant, dit Particle 827, si les parties sont toutes majeures,
cest-a-direcapables, elles peuvent consentir que lalicitation
soit faite devant un notaire. De méme si I'incapacité vient
a cesser pendant le cours de l'instance, les héritiers pour-
ront procéder comme ils voudront.
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300. Les créanciers peuvent-ils demander que le par-
tage soit fait en justice? 1l n'est pas question des créan-
ciers de la succession, puisquils n'ont pasle droit, en cette

ualité, de provoquer le partage (n® 255). Les créanciers
de Theritier ont ce droit (n® 254); mais aucune disposition
ne les autorise 4 provoquer un partage judiciaire. Le 1é-
gislateur Sest bien gardé de leur accorder ce droit : c'est
sux héritiers a faire le partage comme ils I'entendent
(art. 819); et sils sont daceord, il serait absurde quun
créancier pit les forcer a procéder en justice. Nous dirons
plus loin quelles garanties la loi leur donne. Sils peuvent
demander le partage, cest au nom de lhéritier, leur
débiteur; mais ce n'est pas le créancier qui figure au par-
fage, c'est Ihéritier ; le créancier peut seulement y inter-
venir pour sauvegarder ses intéréts (1).

2. FORMES DU PARTAGE CONYVIRTIOXNEL.

301. Le partage conventionnel se fait par voie de con-
sentement, cest-a-dire qu'il faut une convention formelle.
Du reste la loi laisse une entiére latitude aux parties
intéressées quant a la forme ou a lacte (art. 819). Elles
peuvent faire le partage sous forme de vente, ou d’échange
ou de transaction; elles peuvent dresser un écrit de leurs
conventions, soit par-devant notaire, soit sous seing prive,
ou faire un partage verbal. La loi ne leur preserit rien et
ne leur défend rien. La loi hypothécaire belge a apporté
une dérogation considérable a ce principe, en ordonnant
Ja transcription des actes déclaratifs de propriéié immo-

biliére ; les actes de partage qui comprennent des immeu-

bles doivent donc éire iranscrits pour quon puisse les
opposer aux tiers; et on n'admet a la transcription que
les actes authentiques. Nous ne faisons que constater cette
innovation ; nous y reviendrons.

302. Entre les parties aucune forme n'est requise pour
la validité du partage, et la preuve se fait d'apres le droit

{1) Massé et Vergé sur Zacharize, . 11, p. 363, note 7. Rejet, 30 janvier
1843 (Dalloz, au mot Succession, n® 2006). Douai, 26 décembre 1853 (Dalloz,
1855, 2, 340). Comparez, plus loin, n° 521.




et
e e

334 DES SUCCESSIONS.

commun. Ce point est vivement controverse. Un arrét de
14 cour de cassation, rendu sur un excellent rapport du
conseiller d’Ubexi, mettra fin au débat, il faut T'espérer.
Ce nest pas que la jurisprudence soit pour nous une loi,
comme le dit le rapporteur du dernier arrét. Sila cour de
cassation admetiait cette fausse maxime, Terreur ou elle

‘peut tomber serait sans remede, elle se perpétuerait et

elle finirait par étre acceptée comme une veritc. Dans la
question que nous allons examiner, la cour a varié, a son
honneur. Elle a commencé par décider que lacte de par-
tage qui, aux termes de article 816, peut seul étre opposé
4 Laction en partage, & défaut de preseription, est neces-
sairement un acte écrit; quen conséquence tout partage,
définitif ou provisionnel, n'existe quen vertu dun éerit
régulier et valable; que si Iécrit est nul, le partage est
radicalement nul comme nayant aucune existence (1),
C'était décider la question par la question, car la cour ne
donne aucun motif & Tappui de son opinion. En régle
géndrale, Pécrit n'est pas exigé comme une condition de
validité ou dexistence des conventions; il ne sert que de
preuve. La loi fait exception a la régle pour un petit
nombre dactes, 1a donation, le contrat de mariage et Ihy-
pothéque; on les appelle solennels, parce que la, solenniié

ou la forme est prescrite pour l'existence méme du con-_

trat. Est-ce que le partage est un acte solennel? Les con-
trats solennels étant une exception, il faudrait un texie
formel pour que la forme fit de la substance du partage.
e texte existo-t-il2 On cite deux articles. Liarticle 816
porte que le partage peut eire demandé, méme quand 'un
des cohéritiers aurait joui séparément de partie des biens
de 1a succession, s'il 0’y a eu un acte de partage, ou pos=
session suffisante pour acquérir la prescription. Larti-
cle 819 dit que si les héritiers sont capables, ils peuvent
faire le partage dans la forme et par tel acfe que les par-
ties intéressées jugent convenables. Le mot acte, dit la

(1) Cassation, 6 juillet 1336 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n® 2301)

Il y a un grand nombre d'arréts dans lé méme sens (ils sont cités en note -

dans Dalloz, 1867, 1, 97). La plupart des auteurs enseignent cette opinion
(ibid.).
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cour de cassation dans son premier arrét, signifie un écrit.
Qi cela était vrai, le texte déciderait la question et il ne
faudrait pas d’autre raison. Le rapporteur du dernier arrét
répond que le mot acte signifie tant6t I'éerit qui constate
]a. convention, tant6t la convention elle-méme. Quand la
Joi (art. 888) admet l'action en rescision contre tout acte
qui a pour objet de faire cesser I'indivision entre cohéri-
tiers, elle n'entend cerles pas lécrit, elle entend la con-
vention. Liarticle 1167 autorise les créanciers a attaquer
les acles faits en fraude de leurs droits; ce ne sont pas les
gerits, ce sont les conventions, ou, en termes plus géné-
ranx, ¢est tout fait juridique. Danslarticle 778, lemot actea
laméme acception. Il est inutile de multiplier les exemples.
Puisque le mot a deux sens, il faut voir dans chaque cas
quelle est la signification que la loi y attache. Clest dire
que L'esprit de la loi est décisif. Or, nous savons par la tra-
dition, par les discours et les rapports du Tribunat, quel
est Ie sens de larticle 816 ; il n'a pas pour objet de décider
que lo partage doit se faire par écrit, il a pour but d’abolir
les partages de fuit qui existaient dans lancien droit
(n° 262) : comment veut-on que Tarticle 816 ait décidé une
question qui est étrangére a lobjet de cette disposition?

Cest Tarticle 819 qui est le vrai siége de la matiére; et
quel est le principe qu'il établit? Celui dune liberté abso-
lue, illimitée, quant & la forme. Et T'on veut que ce méme
article ait exigé un écrit pour la validité, que dis-je? pour
Texistence du partage, parce quil ajoute : par el acte que
les parties jugent convenable! Une seule et méme dispo-
sition peut-elle décider le pour et le contre? laisser pleine
liberté aux parties pour ce qui concerne la forme, et pres-
crire ensuite une forme sous peine de nullité? Cela est
impossible. Le mot acte, dans Tarticle 819, signifie un fait
juridique, une vente, un échange, une transaction. II est
certain que le partage peut sefaire par un de ces contrats;
ce qui est une nouvelle preuve qu'un écrit n'est pas néces-
saire (1) : la vente n'est-elle pas valable indépendamment

de tout éerit? et pourquoi en serait-il autrement quand la

(I} Cest la remarque faite par la cour de Liége, arrét du 21 mai 1353
(Pasicrisie, 1860, 2, 132).
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vente contient un partage? La loi s'exprime bien autre-
ment lorsquelle veut faire de la forme une condition sub-
stantielle de Tacte. « Tous actes portani donation entre
vifs seront passés par-devant notaires, sous peine de nul-
lité ~ (art. 931). « Toutes conventions matrimoniales seront
rédigées par acte devant notaire » (art. 1391). « L/hypo-
théque conventionnelle ne peut éire consentic que par acte
passé en forme authentique » (art. 2127). Quand la loi
nexige pas formellement un éerit comme condition de
validité du contrat, la jurisprudence décide que T'écrit ne
sert que de preuve. Cela est de toute évidence pour la
vente, bien que Particle 1582 dise : « elle peut éire faite
par acte autheniique ou sous seing prive. » On I'a juge
ainsi pour la transaction, maloré les termes de Tarti-
cle 2044 qui porte : « Ce contrat doit éire rédigé par
écrit (1). » Cela est décisif (2).

303. Sile partage west pas un acte solennel, il sen-
suit quiil reste sous empire du droit commun guant a la
preuve (3). Il pourra donc se prouver par témoins lorsque
Tobjet du litize ne dépasse pas cent cingnante franes.
Certes, cest 13 un eas {résrare; en fait, la preuve festi-
moniale sera d’une rare application; on n’y recourra que
sl y aun commencement de preuve par €crit, ce qui écarte
le danzer que les témoignages présentent. Il va sans dire
que Pécrit qui sert de commencement de preuve doit éma-
ner de la partie & laquelle on Toppose, puisque tel est le
droit commun ; cest aussi le droit commun qu'il faut appli-
quer quant aux condilions requises pour I'admission de la
preuve {estimoniale (1). Dans les cas ou la loi admet la
preuve testimoniale, le juge peut décider la contestation
par des présomplions graves, précises et concordantes
(art. 1353); donc quand il y a un commencement de preuve
par écrit, le partage pourra étre établi par des présomp-

(1) Arrét de cassation du 28 novembre 1864 (Dalloz, 1865, 1, 105).

(2) Arrét du 21 janvier 1867 (Dalloz, 1867, 1, 97) et les arréts cités en notle
fibid). 1l faut v ajouter Bruxelles, 5 avril 1845 (Pasicrisie, 1846, 2. 317).
Liége, 21 mai 1859 (Pasicrisie, 1860, 2, 132). Comparez Demolombe.t XV,
p. 508, n° 521 et les auteurs quil cite. Zacharize, t. IV, p- 380, note 6 ; Dalloz,
au mot Succession, n° 1621.

(3) Bourges, 19 avril 1839 (Dalloz, an mot Succession, n° 1624, 39).
(4) Arrét de rejet du 27 avril 1836 (Dalloz, au mot Cassation, n® 1635).
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tions résultant de faits avouss et des circonstances de la
cause. La jurisprudence en offre plusieurs exemples ; nous
renvoyons aux arréts, ils ne peuvent guere servir de pré-

Jugeés, les circonstances variant d’une espéce a Pautre (1).

Dans Lopinion contraire, on n'admet pas ces proposi-
{ions, ce qui est ires-logique. Il a méme été jugé que le
serment ne pouvait étre déféré en cette matiére, malgré
Farticle 1358, aux termes duguel le serment peut éire
déférs sur quelque espéce de contestation que ce soit (2).
Gela serait logique sil y avait une disposition formelle
déclarant que le partage estun acte solennel; mais dés que
Pécrit nest quune question de preuve, larticle 1358 doit
recevoir son application. Il y a d'autres décisions qui ne
sont rien moins que juridiques, alors méme que Fon ad-
mettrait que le partage doit étre rédigé par éerit. Ainsi il
a 616 jugé qu'il résulte de larticle S16 que, sil y a eu entre
les cohéritiers un précédent partage non constaté par un
acte, ce partage na été que provisionnel; et que le par-
{age provisionnel peut étre établi par témoins ou par pre-
somptions : autant de propositions, autant d'erreurs (3).

304. Quand un écrit est dressé pour constater le par-
fage, on doit appliquer les régles que le code pose sur la
preuve littérale. 1l a 6té juge en ce sens qu'un acte de par-
tage doit étre fait en autant d'originaux quil y a de co-
partageants (4). Cette décision nous parait trés-juridique.
L.e partage est une convention bilatérale; or, les actes
sous seing privé qui contiennent des conventions synal-
lagmatiques ne sont valables, d’apres larticle 1325, quau-
tant qu’ils ont 6ié faits en autant doriginanx quil y a de
pariies ayant un intérét distinet. Il y a un arret contraire
de 1a cour de cassation, arrét despéce plutét que de doe-
{rine. La cour cite larticle’ 816, aux termes duquel les
Liéritiers majeurs et présents peuvent faire le partage dans
la forme et par tel acte quils jugent convenables; puis elle

(1) Bordeaux, 20 novembre 1852 (Dalloz, 1253, 2, 83). Lyon, 1¢* juin 1859
{Dalloz, 1861, 2. 173). Agen. 25 janvier 1859 (Dalloz, 1839, 2, 186).

(2) Toulouse. 30 aout 1837 (1;alloz, au mot Successiorn, n° 1622, 6°).

(3 Grenoble, 1°T décembre 1859 (Dalloz, 1861, 2, 175).

(4) Rennes, 2 juillet 1821 (Dalloz, au mot Suecession, n® 1627, 19).
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consiate en fait quil ny avait pas seulement une conven-
{ion verbale de parlage, mais quil y avail preuve éerite et
compléte de celle convention (1). Faut-il induire de 13,
comme le fait I'arrétiste, quentre héritiers majeurs et
présents, Iécrit qui constate le partage n'est assujetti a
aucune forme? L'arrél ne dit pas cela, et Tarticle 316 le
dit encore moins; l'objet de cette disposition n'est pas de
déterminer les formes que les parties doivent observer
dans 1a rédaction de lacte; cest larticle 1325 qui régle
cette matiére, et cet article, tout 4 fait général, est appli-
cable au partage comme a toute convention synallagma-
tique; il faudrait une disposition formelle pour autoriser
le juge a y faire exception.

305. Il y a un éerit, mais il n'est pas signé par toutes
les pariies. T écrit est nul, cela ne fait aucun doule, car
un écrit non signé mest pas un acte. De ce que I'éerit est
nul, faut-il conclure que le partage est nul? Ainsi posée,
la question doit étre décidée négativement; tout ce qui ré-
sulte de la nullité de I'écrit, cest quil n'y a pas de preuve
Jittérale du partage; ce qui nempéche pas les parties de
prouver quil y a eu partage verbal. Il y a une autre diffi-
culié : on prétend que lorsquun acte n'est pas signé par
toutes les parties, cela prouve quelles n'ont pas traité
définitivement, quil n’y a eu quun projet de convention,
Jequel n'a pas abouti. Qu'en fait, il en puisse étre ainsi,
cela est incontestable, mais nous nions qu'il en doive étre
ainsi dans tous les cas ou lacte n’est pas signé par toutes
les parties : ne peui-il pas arriver que le défaut de signa-
{ure soit du & la négligence? Une femme mariée comparait
dans un acte de pariage, autorisée de son mari; le mari
signe, la femme oublie de signer : en conclura-t-on quil
n'y a quun projet de pattage (2)? La jurisprudence con-
sacre cependant Topinion que nous combattons. Un arrét
récent de la cour de Douai a jugé que la présomption est
que les parties font dépendre leurs conventions de la per-

(1) Rejet, 20 février 1860 (Dalloz, 1860, 1, 107).
{2) Le cas s'est présenté devantla cour de Rouen. Arré: du 9 novembre
1861 (Dalloz, 1863, 5, R67).
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fection de Tacte; et ceite décision a été confirmée par un
arrét de rejet (1). Nous demanderons quel est le texte qui
établit cette présomption? et y a-t-il une présomption sans
Joi? Nous doutons fort que le législateur établisse jamais
une présomption pareille : ce serait transformer les con-
ventions non solennelles en contrats solennels. Les par-
iies le peuvent, il est vrai; mais, & notre avis, il faudrait
pour cela une clause formelle, parce que cest une déroga-
fion 4 un principe général. La perfection des contrats est
indépendante de la validité des actes qui les constatent :
telle est la régle, et la régle doit éire appliquée tant que

Jes parties contractantes n'y ont pas fait exception. Nous

reviendrons sur la question au titre des Obligations.
306. Il y a eu un acte de partage, mais il est adiré. Si
les parties avouent l'existence du partage, il ne reste pius
qua en déterminer les clauses. La preuve testimoniale est
admise, dans ce cas, indéfiniment; c’est la disposition de
Tarticle 1348, n° 4, et par suite le tribunal peut avoir re-
cours a des présomptions (art. 1353). Il a été jugé, en ce
sens, que les juges peuvent puiser la preuve de lattribu-
tion des lots dans les circonstances de la cause, et notam-
ment dans la possession exclusive de chacun des copar-
fageants : cette possession est I'exécution du partage (2).

3. PORMES DU PARTAGE JUDICIAIRE.

807. D'apres le droit francais, les formes du partage
judiciaire sont les mémes dans tous les cas ou il y a lieu
a.ce partage. La loi du 12 juin 1816 a dérogé sous ce rap-
port au code civil. Quand des mineurs ou des interdits
sont intéressés dans un partage, il se fait par le ministere
dun notaire, par-devant le juge de paix du canton ou la
succession s'est ouverte. Les mineurs non émancipés sont
représentés par leurs tuteurs, et §'il y a opposition d'in-
teérét entre le tuteur et son pupille, par le subrogé tuteur.

1) Douai, 9 février 1869 et rejet du 9 novembre 1869 (Dalloz, 1870, 1,215).
(2) Rejet, 20 janvier 1841 (Dalloz, au mot Succession, n° 1623, 19).
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i Ie mineur est émancipé, il doit étre assisté de son eura-

teur: la loi permet au mineur émancipé de se faire repré-

senter par un procureur spécial, mais l'assistance du
curateur est de rigueur (art. 9 de la loi).

Aux termes de larticle 838, il y a plusieurs mi-
neurs qui aient des iniéréts opposes dans le partage, il
doit leur étre donné 4 chacun un tuteur spécial nommeé par
lo conseil de famille. Pour quil y ait lieu 4 leur donner un
tuteur spéeial, il faut que les inféréts des mineurs soient
opposés; 1l ne suffit pas quils figurent au partage. Cela
est si évident quil ne vaudrait pas la peinc de le dire 7l
n'était intervenu un arret de la cour de cassation sur la

question (1), comme pour prouver quil n’y a pas de chose:

certaine sur laquelle on ne plaide, alors méme quil y au-
rait un texte de loi.

308. Le partage de mineurs reste un partagejudiciaire,
puisquil se fait devant un magistrat; mais la loi de 1816
abroge leslongues et colteuses formalités prescrites par le
sode civil et le code de procédure. Cest le juge de paix qui
préside aux opérations; il a été jugé que le notaire ainsl
que tous ceux qui assistent au partage sont soumis a son
autorité (2); il représente la justice. Lia loi le charge spé-
cialement de veiller a ce que les lots soient ddment for-
més, ef, en général, & ce que les intéréts des mineurs
soient sauvegardés. Lorsque les héritiers majeurs et les
tuteurs des mineurs ne saccordent pas sur 1 formation
des lots, ou quand les divers tuteurs ne s'entendent pas
entre cux, au i le juge de paix le trouve convenable pour
les inteéréts des mineurs, il désigne un ou plusieurs experts
chargés de la formation des lots; ils prétent serment avant
de commencer leurs opérations. La répartition des lois
peut se faire soii, par la voie du sort, soit par voie dat-
iribution. Cest une innovation importante au code civil
qui prescrit le tirage au sort d’une maniére absolue, comme
garantie d'égalité. Mais légalité du hasard est une fausse
égalité; il importe avant tout de tenir compte des intéréis

(1) Arrét de rejet du 8 novembre 1814 {Dalloz, au mot Suceession,nt 1595, k

(?) Gand, 9 décembre 1853 (Pasicrisie, 1854, 2, 36).
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et des convenances de chacune des parties contractantes.
309. Dapres la législation francaise, les formalités
rescrites pour le partage des suceessions échues aux mi-
Jeurs sont longues et conteuses ; par suite les parties inté-
Lessées cherchent a éluder la loi pour échapper aux frais.
Un des moyens les plus usuels est que le tuteur se porte
fort pour le mineur, que celui-ci, devenu majeur, approu-
vera le partage. Quel est Teffet dun partage pareil? La loi

e déclare provisionnel (art. 840); et la déclaration du tu-

{eur n'en peut changer la nature. Le mineur pourra done
demander un partage définitif. Que faut-il décider sil
devient héritier du tuteur? 11 a été jugeé que le partage ne
Jaissait pas d’éire provisionnel, sauf au mineur & répondre,
comme héritier du tuteur et dans la limite de son droit hére-
ditaire, des dommages-intéréts résultant de I'éviction que
le nouveau partage occasionne (1).

209 bis. La loi de 1816 ne parle que des mineurs et des
‘nierdits. Une décision du roi des Pays-Bas du 4 septem-
bre 1816 a étendu le bénéfice de la loi du 12 juin aux
absents. Dans cette expression générale d'absents, il faut
sans doute comprendre les non-présents : il y a identité
4o motifs. Il ne reste donc quun seul cas dans lequel les
formes du partage judiciaire doivent étre observées, telles
gu'elles sont tracées par le code civil et le code de proceé-.
dure, cest le pariage entre majeurs qui ne sentendent pas.
Il y o proces, et fout proces doit étre porté devant les
{ribunaux. La matiére appartient & la procédure plutot
qwan droit civil, bien que le code gen occupe. Nous pas-
serons rapidement sur ces formes comme le font tous les
interpretes.

N° 2. DU PARTAGE JUDICIAIRE.

1. Régles générales.

310. Les régles que le code civil et le code de procé-
dure prescrivent pour le partage judiciaire soni-elles obli-
gatoires pour le juge? C'est & peine si la question peut etre

{1) Bourges, 23 novembre 1818 (Dalloz, au-mot Succession, n° 1601).
X. 22




