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INTRODUCTION

1. Premiére approche. La dévolution successorale ab intestat, telle qu’elle s’articule en
droit francais, est coordonnée, cas du conjoint survivant mis a part, autour de deux regles
successives de classement des héritiers : le classement par ordre, et celui par degré. Si la
premiére d’entre ces régles, parce qu’elle fixe une hiérarchie des héritiers en fonction de leur
lien de parenté avec le défunt®, est globalement conforme aux fondements classiquement
attribués a la succession légale?, celle du classement par degré est loin d’étre aussi intangible.
Ce principe, dont 1’actuel article 744 alinéa premier du Code civil expose la teneur — « Dans
chaque ordre, I’héritier le plus proche exclut I’héritier plus éloigné en degré » — ne saurait
recevoir d’application systématique sans accoucher de résultats injustes.

Ainsi donc notre droit apporte-t-il des « correctifs » au classement par degré en usant de
deux techniques, jouant dans des ordres d’héritiers différents, mais toutes deux destinées a
rétablir une certaine justice dans la dévolution successorale : il s’agit de la fente et de la
représentation. La fente, qui n’a vocation a s’appliquer que dans I’ordre des ascendants et des
collatéraux ordinaires, ne sera pas étudiée ici. D’application rare, puisqu’elle suppose qu’a la
succession ne vienne ni descendants, ni collatéraux privilégiés, ni conjoint, ni 1’'un au moins des
deux parents du de cujus, la fente successorale n’a pas connu d’évolutions majeures récentes®
qui justifieraient a notre sens, comme pour la représentation, un examen approfondi.

La représentation successorale, quant a elle, est, logiquement, d’application bien plus
fréquente?* et a été modifiée en profondeur, principalement dans son domaine, par les récentes
réformes d’ampleur du droit des successions®. Ce mécanisme, qui remonte au droit romain®,
part du constat que I’application stricte du principe de la proximité du degré aboutit a des
résultats intolérables. Ainsi observerait-on la succession d’un de cujus, laissant a son décés un
fils et un petit-fils issu d’une fille prédécédée, échoir en totalité a son enfant survivant cependant
que son petit-fils en serait totalement frustré. L’on voit par conséquent la double peine qui
serait, dans cet exemple, infligée au petit-fils : frappé par le prédéces de sa mere par rapport a
grand-pére, il sera, a raison de cet enchainement inhabituel des décés, exclu de la succession de

L Art. 734 C.civ.
2 M. GRIMALDI, Droit des successions, LexisNexis, Collection « Manuels », 7éme éd., 2017, §127.

% Hormis, bien s(r, la suppression de la fente en cas de succession déférée aux collatéraux privilégiés. Cette
suppression, conséquence de la disparition des discriminations fondées sur la qualité de la filiation, n’appelle
cependant pas a une étude poussée : M. GRIMALDI, op. cit., §140.

4 Logiquement, puisqu’elle concerne les deux premiers ordres ayant vocation & hériter.
5 Loi n°2001-1135 du 3 décembre 2001 et loi n°2006-728 du 23 juin 2006.
6 Cf. infra, 84.



celui-ci. C’est notamment pour éviter ce résultat faicheux que la régle de la représentation vient
utilement faire exception a celle du degré.

2. Définition. L’article 751 actuel du Code civil apporte a la représentation la définition
suivante : « La représentation est une fiction juridique qui a pour effet d’appeler a la succession
les représentants aux droits du représenté ». Cette definition, issue de la réforme du 23 juin
2006, est d’ailleurs semblable aux deux définitions précédemment inscrites dans la loi. Ainsi
’article 739 ancien du Code civil, de sa mouture initiale de 1804 jusqu’au 1* juillet 2002,
disposait-il que « La représentation est une fiction de la loi, dont I’effet est de faire entrer les
représentants dans la place, dans le degré et dans les droits du représenté ». La loi du 3 décembre
2001 —entrée en vigueur le 1*" juillet 2002 — a fait le choix d’une définition plus ramassée, mais
analogue dans sa substance : « La représentation est une fiction de la loi, dont I’effet est de faire
entrer les représentants dans les droits du représenté ».

Ces définitions, outre le fait qu’elles soient tautologiques’, restent toutes attachées a deux
idées. La premiére est que la représentation procéderait d’une fiction du législateur, par laquelle
ce dernier ferait comme si les descendants du représenté étaient du méme degré que le représenté
lui-méme. De cette idée découle la seconde, selon laquelle le représentant exercerait les droits
du représenté. L’on comprend mieux de cette maniere, la distinction entre le fait de succéder
de son chef, en exercant des droits a soi propres, et celui de succéder par représentation, en
exergant les droits d’un autre, le représenté.

Ces deux idées sont I’objet de puissantes critiques doctrinales®, critiques que les réformes
récentes ont contribué a réveiller plus qu’a tarir. C’est tout d’abord cette conception de la
représentation comme fiction qui suscite la réaction. S’agissant d’une régle de dévolution, la
loi n’a guére besoin de définir elle-méme ses dispositions comme une fiction juridique® ; et le
mécanisme de la représentation, par ses fondements, ne parait pas choquant au point de lui

assigner ce qualificatifl. Ensuite, c’est 1’idée que le représentant exercerait les droits du

7 Selon le mot d’un auteur, la définition légale, employant les termes de représentant et de représenté « ne donne
pas clairement la notion vraie, car elle fait entrer dans la définition le terme a définir » : M. PLANIOL, Traité
élémentaire de droit civil, 11éme édition, tome Il (par G. RIPERT), LGDJ, 1937.

8 V. not. C. DENAGISCARDE De la représentation successorale, thése, Giard et Briére, Paris, 1909, spéc. pp.
13-14, 19-26, 145-151, 219-221 ; M. PLANIOL, op.cit., 81761 ; C. AUBRY, C. RAU, Droit civil francais, 6éme
édition par P. ESMEIN, t. IX, Paris, Librairies Techniques, 1953, 8597, spéc. p. 391 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE,
S. GAUDEMET, Les successions, les libéralités, Dalloz, Précis, 4éme éd., 2013, §104.

°C. AUBRY, C. RAU, par P. ESMEIN, op.cit., §597, spéc.p. 391.

10 Un auteur, interprétant la « théorie de la représentation » comme « [une] fiction introduite facheusement par les
commentaires et conservée a tort par les rédacteurs de notre Code civil », fait observer que la représentation est
moins un correctif exceptionnel a la régle du degré qu’une « déduction logiquement tirée de 1’égalité entre les
enfants » (C. DENAGISCARDE, op. cit., pp. 13-14). Pour étre tout a fait exact, on rappellera qu’a 1’époque a
laquelle cet auteur écrit, la représentation n’était admise qu’au cas de prédéces d’un héritier.



représenteé qui préte a débat : si cette idée pouvait se comprendre lorsque la représentation était
cantonnée au cas de prédécés d’un héritier, elle se justifie bien moins depuis que celle-ci a été
étendue aux cas d’indignité et de renonciation®!, ainsi que nous le développerons par la suite.
Si, de lege ferenda, on peut envisager de définir la représentation autrement que par I’exercice
de droits du représenté par le représentant, on ne peut, de lege lata, se passer de cette idee, tant
elle dicte le régime de I’institution et la perception de ce dernier 2.

En définitive, nous retiendrons de la représentation la définition suivante, empruntée a un
auteur : la représentation est « une institution en vertu de laquelle un héritier exerce dans la
succession les droits d’un autre héritier qui, quoique de degré plus proche, n’y vient pas »*3,

En renversant la perspective, on peut aussi s’attacher au fond du mécanisme et se contenter
de dire ici que la représentation peut surtout se définir par 1’effet qu’elle cherche a produire :
celle d’un partage égal de la succession entre les différentes souches issues soit du défunt —
ordre des descendants — soit des parents (au sens strict) de ce dernier — ordre des collatéraux
privilégiés.

3. Distinction avec la représentation ordinaire de droit privé. Ainsi cernee, la
représentation successorale se distingue nettement du mécanisme de la représentation en droit
privé. Au-dela de la « similitude » entre les deux techniques, qui consiste pour une personne a
prendre la place d’une autre, on constate une divergence fondamentale tant du point de vue de
I’objet que des effets. Quant a I’objet, on remarque que la représentation successorale est
strictement cantonnée au contexte successoral et a la transmission héréditaire, la ou la
représentation de droit commun est liée au droit des obligations4. Quant aux effets, ceux-ci se
manifestent sur la personne du représentant: la ou, dans la représentation ordinaire, le
représentant n’agit qu’au nom et pour le compte du représentant®® 16, tel n’est pas le cas pour le

représentant d’un héritier, qui hérite personnellement en exercant les droits du représenté.

11 Sur ce point, v. S. GAUDEMET, « La représentation successorale au lendemain de la loi du 23 juin 2006 »,
Defrénois 2006, p.1366, §15-19.

12 Not. en termes de rapport et d’imputation des libéralités. Sur ces points, cf. infra §58-72.
13 M. GRIMALDI, op.cit., 8150.

14 | es regles relatives a la représentation sont insérées aux articles 1153 et suivants du Code civil, au sein du titre
1T du livre IIT relatifs aux sources d’obligations. Plus fondamentalement, que la représentation soit légale,
judiciaire ou conventionnelle, le représentant est investi d’une mission, celle d’agir (le verbe « agir » étant ici
entendu comme le fait d’accomplir des actes juridiques : Cass. 1° civ, 19 février 1968, JCP 68, 11, 15490) pour le
compte du représenté. Tel n’est pas le cas du représentant au sens successoral : il n’accomplit aucune mission, il
succede.

15 F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, 8103 in fine.

1 Sauf le cas d’une représentation dite « imparfaite », oU le représentant agit sans indiquer sa qualité
d’intermédiaire ; mais ce cette hypothése n’a de représentation que le nom et n’est pas dotée d’un régime propre.
V. F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, F. CHENEDE, Droit civil — Les obligations, Précis Dalloz, 12¢m
éd., 2018, §242.



4. Historique (droit romain). La définition de la représentation, telle que nous 1’avons
finalement envisagée!’ en se passant du recours a la fiction et en la comprenant par son principal
effet — le partage par souche — est, a la vérité, plus proche du mécanisme originel de droit romain
que la lettre actuelle du Code civil.

En effet, dés I’ancien droit romain, tel qu’il résulte notamment de la loi des XII Tables, un
partage par souche est prévu lorsque, parmi des héritiers de la premiére classe (sui heredes)
appelés a succéder, se trouvent un ou des enfants du de cujus en concours avec un ou des petits-
enfants de celui-ci, issu d’un fils prédécédé'®. L autorité du paterfamilias se reportant, au décés
de son enfant, sur les enfants de ce dernier, le ius civile considére que I’hérédité doit étre répartie
par souche (per stirpes). Par conséquent, il s’agit 1a, bien que le droit romain ignore ce terme,
d’un cas de représentation®. Les jurisconsultes, dont Gaius, utilisent, pour désigner le
mécanisme, la locution successio in locum (succession a la place de)?. Celle-ci n’a vocation a
jouer que dans la premiére classe — pour simplifier, celle des descendants®! — et non dans celle
des agnats et des gentiles.

Initialement appliquée au fils d’un héritier prédécédé d’un fils du de cujus, la successio in
locum semble méme avoir, a I’époque classique, été étendue par le préteur a des enfants d’un
héritier renongant?? ou a des enfants d’un fils émancipé?, par le biais de bonorum possessiones.

Le mécanisme se maintiendra dans le régime institué par Justinien au début du V1™ siécle.
Inchangé dans son procédé — le partage par souche — il sera élargi dans son domaine : continuant
a s’appliquer aux descendants, sans limitation de degré, il s’applique également pour les enfants
de collatéraux privilégiés®.

Pour brosser une rapide conclusion sur la représentation en droit romain, on se bornera a

dire qu’elle est simplement envisagée sous 1’angle pratique, selon le pragmatisme bien connu

17 Cf. supra, 82.

18 )-P. LEVY, A. CASTALDO, Histoire du droit civil, Dalloz, Précis, 2ére édition, 2010, §775.

19 C. DENAGISCARDE, op.cit, pp. 27-29.

20 A, BERTRAND-MIRKOVIC, « La représentation de 1’héritier renongant — A propos de la loi du 23 juin 2006 »,
Dr. fam, 2006, étude 56, §37. L’apparition exacte du terme semble difficile a dater ; aucune des sources consultées
n’ayant sur ce point de réponse claire (tout au plus MM. LEVY et CASTALDO - op.cit., §775 indiquent-ils que
le terme « a été forgé au Moyen-Age » ; un auteur en atteste de I’emploi dés I’ceuvre de Bartole : Q. EPRON, « La
représentation successorale, réalité coutumiére, fiction, savante », Droits 2000, n°31, spéc. p.146)

21 En effet, les filles et petites-filles sont appelées a la succession avec les fils et petits-fils, dans la mesure ol aucun
privilége de masculinité n’existe. Elles sont cependant exclues en cas de conventio in manum, autrement dit en cas
de mariage ; elles ne sont plus soumises a 1’autorité du paterfamilias mais a celle de leur mari. Sur ces différents
points, v. J-P. LEVY, A. CASTALDO, op.cit., §775.

22 A, BERTRAND-MIRKOVIC, op.cit, 8§37.
2 J-P. LEVY, A. CASTALDO, op.cit., §779.

24 1bid, 8783, spéc. p. 1147 : en revanche, la représentation ne joue pas a ’infini, contrairement a ce qui a lieu dans
la ligne directe descendante.



des juristes romains, a partir du résultat auquel 1’on souhaite parvenir : le partage par souche. Il
n’y a pas de théorie d’ensemble ni de fondement abstrait a la représentation, si ce n’est I’autorité
égale du paterfamilias sur chacun de ses enfants non émancipés et sur les enfants de ces
derniers®,

5. Historique (Moyen-Age). Le premier mouvement, a I’époque franque (VM - X°eme
siecle), est celui d’une hostilité a 1’égard de la représentation. Le partage se fait par téte, et la
part d’un enfant ou d’un frére prédécédé revient a ses propres fréres. On considere que les biens
doivent revenir a ceux qui sont en 4ge de combattre, de sorte que les enfants d’un fils ou d’un
frere prédécédé n’étant, dans le cas le plus fréquent, pas encore aptes a prendre les armes, sont
exclus?,

Par la suite, au Bas Moyen-Age, le droit se caractérise par une partition assez nette entre les
pays de droit écrit — grossierement, ceux du Sud du la France, ou le droit romain en pleine
redécouverte exerce une forte influence — et les pays de droit coutumier — globalement, les
régions du centre et du Nord. Cette partition resurgit bien sir sur la notion et le régime de la
représentation successorale.

Dans les pays de droit écrit, si ceux-ci ne s’étaient jamais totalement affranchis de
I’influence romaine, la période franque a été celle d’une fusion entre le droit barbare et le droit
romain, de sorte que les regles en matiére de succession étaient plutdt confuses et qu’il est en
conséquence difficile de dire si et, le cas échéant, comment la représentation y fat admise?’. La
redécouverte du corpus juridique romain, & partir du XI°™ siécle, a pour conséquence plus
évidente que la représentation fat favorablement accueillie dans les pays du Midi, comme une
« idée juste et féconde »%,

Dans les pays de droit coutumier, c’est ’inverse qui s’observe. Trés marqués par
I’influence germanique et franque, ces territoires sont globalement rétifs a ’admission de la
représentation?®. Les coutumes privilégient une application stricte de la régle de la proximité

du degré. Seule est admise la pratique des « rappels a succession », par laquelle il est prévu, par

%5 La représentation serait ainsi déduite des affections présumées du défunt, telles qu’elles découlent de ses devoirs
de famille. C’est la mauvaise compréhension de ce fondement, « simple et naturel », par les commentateurs
médiévaux et d’Ancien droit qui aurait abouti a la théorie complexe de la représentation-fiction (P. TOUTEE, De
la représentation successorale — étude de droit comparé, thése, Giard et Briére, Paris, 1910, p.11-12). Sur cette
théorie, cf. infra, §6.

% p. TOUTEE, op.cit., p.20.

27 10n relévera a ce propos la concision des développements de MM. LEVY et CASTALDO sur cette période
pour les pays du Midi, a raison, notamment, du peu d’écrits disponibles et de la complexité des écrits existants
(op.cit. §841).

28 C. DENAGISCARDE, op.cit., p.45.
29 ).p. LEVY, A. CASTALDO, op.cit., §810.



contrat de mariage ou dans un testament, que les descendants d’un enfant prédécédé viendront
en concours avec les autres enfants dans la succession®. La représentation procéde donc d’un
acte de volonté du de cujus.

6. Historique (Ancien droit). La représentation successorale sous 1’ Ancien droit peut étre
analysée selon un double prisme. Le premier d’entre eux est celui d’un droit qui, tout en
reposant encore grandement sur la coutume, s’unifie sur le territoire du royaume. Ainsi,
progressivement, toutes les coutumes admirent-elles la représentation, méme si de grosses
disparités territoriales ont pu étre observées, les coutumes du Nord étant longtemps hostiles a
la représentation dans 1’ordre des collatéraux privilégiés®!. En paralléle, c’est I’élaboration, en
droit savant, d’une véritable théorie de la représentation qui doit étre soulignée. Cette théorie,
loin d’étre unifiée en doctrine puisque son élaboration fut compliquée par de nombreux débats,
peut étre résumée sous la dénomination de théorie de de la « représentation-fiction »*2. Dans
cette optique, ce n’est plus la finalité — le partage par souche — qui dicte le mécanisme de la
représentation, c’est une fiction selon laquelle un héritier exerce les droits de son ascendant
dans la succession de son aieul® 34, Cet héritier, le représentant, vient au rang du représenté et
peut donc appréhender la part qui serait revenue a ce dernier s’il était venu a la succession.
Autrement dit, il y a transmission de droits du représenté vers le ou les représentants. D’ou cette

conséquence, que les auteurs ont tiré a la suite de Dumoulin®, que 1’on ne saurait admettre la

%0 Ibid. Voir également C. DENAGISCARDE, op.cit., pp.71-78, qui cite (p.72) la définition que Pothier donne du
rappel : «un acte par lequel une personne supplée a la loi qui n’a point ordonné la représentation, en ordonnant
qu’en cas de prédéces de quelqu’un de ses héritiers présomptifs les enfants de cet héritier présomptif prédécédé le
représentent ».

31 J-B. DONNIER (JCI. Civil code, fasc. préc., §4) donne ainsi ’exemple des coutumes de Paris et d’Orléans qui
n’implantérent la représentation en ligne collatérale qu’a leur deuxiéme rédaction. Et I’on peut mentionner sur ce
point la remarque de Lebrun (cité par C. PERES, C. VERNIERES, Droit des successions, PUF, 1% édition, 2018,
8214, spéc. p. 164) : « Tant plus les coutumes tiraient au Nord, tant plus elles étaient contraires au droit de
représentation ».

32 C. DENAGISCARDE, op.cit.,p.46, qui évoque une théorie « néfaste » qui aurait été forgée selon I’idée que le
principe de la proximité du degré est primordial, et que la représentation ne doit donc 1’écarter que de maniére
exceptionnelle.

33 Plus profondément, cette théorie est basée sur une premiére fiction, qui consisterait a faire « comme si » le
représenté était vivant et venait a la succession, laissant cependant ses propres heéritiers percevoir les droits lui
revenant. Cette double fiction devint vite problématique et ne réglait pas le cas ou, tous les enfants du défunt étant
prédécédés, les petits-enfants, issus des différentes souches, venaient a la succession. A supposer qu’une souche
fit composée de plus de membres qu’une autre, le partage devait-il s’effectuer par téte ou par souche ? A cette
question, la théorie de la double fiction était incapable de répondre. D’ou I’invention, par des commentateurs,
d’une représentation « & seule fin de partager », ou « représentation-partage » qui s’appliquerait au cas de concours
entre héritiers de degré égal. Sur ce point, V. P. TOUTEE, op.cit., pp 27-28.

34 Ou bisaieul, trisaieul...etc, dans la mesure ou la représentation est admise a I’infini (au moins, a cette époque,
pour la ligne directe descendante).

3% C. DENAGISCARDE, op.cit., pp. 145-147, qui fait d’ailleurs observer que Perreur est siirement plus ancienne
que Dumoulin. Et I’auteur de rappeler que cette erreur n’est pas directement faite par Dumoulin, lequel n’a pas
percu pas le probleme qu’il y aurait a priver du bénéfice de la représentation le descendant d’un renongant.



représentation que dans le cas ou un héritier, qui et été apte a succéder, est prédecéde au de
cujus. La représentation d’une personne vivante serait donc exclue : les descendants d’un
indigne ou d’un renongant ne pourraient y prétendre, 1’indigne ou le renongant n’ayant plus de
droits a transmettre®. Et cela d’autant plus que la représentation est percue comme une
exception a cette « idée manifestement fausse que le seul systéme naturel de succession est
celui de la proximité du degré” ».

7. Historique (droit intermédiaire et élaboration du Code civil de 1804). Du droit
intermédiaire, il ne sera dit qu’un mot. Le droit successoral est immediatement envisagé, a la
Révolution, comme un puissant outil d’affaiblissement des grandes fortunes®®. Ainsi utilise-t-
on des regles de dévolution aptes au morcellement des fortunes et a la dispersion des
successions®. La représentation est un exemple de régle utile a cette fin ; aussi est-elle admise,
par la loi du nivose 17 an I, a I’infini en ligne directe descendante et en ligne collatérale (méme
non privilégiée®).

8. Codification de 1804 et changements ultérieurs. Les codificateurs, soucieux de revenir
a une organisation successorale plus traditionnelle, cantonnant la représentation a la ligne
directe descendante (art. 740 ancien C.civ) et a la ligne collatérale privilégiée (art. 742 ancien
C.civ)*,

Egalement, influencés par la théorie de la représentation-fiction, les rédacteurs du Code
civil ont envisagé le principe de la proximité du degré comme la régle phare de 1’organisation

successorale, aprés celle du degré. Ainsi, seule a été admise la représentation d’un héritier

% 1’indigne parce qu’il en a été privé, le renongant parce qu’il les a abdiqués. Encore que cette explication ne tient
pas face a la constatation du fait que, pour un héritier prédécédé, celui-ci n’a pas pu véritablement « transmettre »
ses droits dans la succession du de cujus, dans la mesure ot ces droits, a raison du prédéces, n’existent pas encore
donc pu transmettre aucun droit au représentant » indiquent C. PERES, C. VERNIERES, op. cit.,§185, p.142 ;
dans le méme sens, V. N. RANDOUX, P. CAIGNAULT, « La représentation du renongant : quand les rapports
s’emmélent », JCP N 2012, 1325) ; sauf a y voir la transmission d’un droit simplement éventuel ; mais alors,
I’argument ne tient plus face a la réplique que le représentant peut venir a la succession du de cujus lors méme
qu’il a répudié ou n’a pas été appelé a celle du représenté. Ou 1’on entrevoit, par cette discussion byzantine, le
fondement oiseux sur lequel la régle « on ne représente pas les personnes vivantes » s’est développée.

37 C. DENAGISCARDE, op.cit., p.22.

3 Sans pour autant &tre marqué par un « mépris de la propriété privée », bien au contraire (cf. M. GRIMALDI,
op.cit., 861).

39 Le morcellement des fortunes engendré par les régles nouvelles étant aggravé par la rétroactivité de la loi de
Nivose au 14 juillet 1789 (C. DENAGISCARDE, op.cit., pp 114-115).

40 Cette extension considérable de la représentation elt pour principal effet de rendre les liquidations et partages
presque impraticables lorsque la succession était dévolue a des collatéraux éloignés (C. DENAGISCARDE, op.cit.,
pp.113-116). MM. LEVY et CASTALDO donnent I’exemple d’une succession ouverte a Montpellier ou 164
cohéritiers se seraient manifestés (op.cit., 8851).

41 L’on n’étudiera pas ici les difficultés suscitées par les différentes qualités de filiation — légitime, naturelle,
adultérine — lesquelles n’ont plus lieu d’étre depuis que la loi du 3 décembre 2001 a aboli toute distinction fondée
sur la nature de la filiation (art. 733 al. 1*" C.civ).



prédécédé, a I’exclusion de toute représentation des personnes vivantes (art.744. al. 1*" ancien
C.civ).

La représentation joue, selon les textes, dans 1’ordre des descendants comme dans celui des
collatéraux privilégiés*?, en deux occurrences. La premiére est celle ou le descendant d’un
enfant ou d’un frére ou sceur prédécédé vient en concours avec les autres enfants ou freres et
sceurs du de cujus. La seconde est celle ou, tous les enfants ou fréres et sceurs étant prédécédés,
leurs descendants, en degrés égaux et inégaux, viennent a la succession. Dans ces hypothéses*3,
la représentation a pour conséquence un partage successoral par souche et, au sein de chaque
souche, en suivant la régle de la proximité du degré. D’ou il résulte que, au sein d’une souche,
le partage se fait par téte (art. 743 ancien C.civ).

Au cours des XIX®™ et XX sigcles, de nombreux auteurs ont critiqué I’exclusion de la
représentation des personnes vivantes. En effet, I’on peut observer que, dans le cas d’une
indignité ou d’une renonciation d’un héritier présomptif, il peut paraitre injuste d’exclure le jeu
de la représentation. La raison traditionnellement invoquée tient au fait que, dans les deux
hypotheéses d’indignité et de renonciation, la place de I’héritier n’est pas vacante, de sorte
qu’elle ne peut étre occupée par ses descendants. La faiblesse de I’argument ne tient pas face a
I’injustice engendrée par 1’exclusion de la représentation des personnes Vivantes. Les
descendants du renongant ou de I’indigne sont alors privés d’une portion de la succession a
raison, respectivement, d’un choix effectu¢ par 1’héritier ou d’une peine dont ce dernier est
frappé. La solution est d’autant plus injuste dans le cas de I’indignité que cette derniére est
envisagée comme une peine personnelle frappant I’héritier*, de sorte que les descendants de
ce dernier ne sauraient en subir les conséquences.

Ces critiques ont fini par convaincre le législateur qui, par deux réformes récentes, a apporté
de profondes modifications a la représentation. Tout d’abord, la loi n°2001-1135 du 3 décembre
2001 a permis la représentation d’un indigne et, bouleversant la théorie des comourants, a
permis que les descendants de I’un d’eux viennent, en représentant celui-ci, a la succession de
’autre. Ensuite, c’est la loi n°2006-728 du 23 juin 2006 qui a apporté la plus grande extension

a la représentation, en permettant que 1’on représente un héritier renongant.

42 Collatéraux privilégiés qui, stricto sensu, ne forment pas un ordre a part entiére.

43 Les deux hypothéses envisagées, dans des termes semblables, par les articles 740 et 742 anciens, sont des
extrémes (un seul des enfants est prédécédé ; tous sont prédécédés). Il va sans dire que la représentation joue, a
fortiori, dans les cas intermédiaires (par exemple, le défunt laisse un enfant et deux petits-enfants issus de deux
enfants prédécédés).

4 M. GRIMALDI, op.cit., 8105 et 114.



Ainsi modifié dans son domaine, et aménagé dans certains de ses effets suite a ces
bouleversements, le mécanisme de la représentation successorale sera étudié en détail dans les
développements qui vont suivre.

9. Limitation a la représentation successorale stricto sensu. Il faut d’emblée indiquer que
lesdits développements ne s’attacheront qu’a la représentation successorale au sens strict, telle
qu’elle est prévue par les régles de la dévolution légale ordinaire*. Par conséquent, ni les
clauses de représentation incluses dans un testament®, ni les mécanismes de représentation

47 48 ne seront

fréquemment prévues dans les clauses bénéficiaire des contrats d’assurance-vie
traitées ici. Ces clauses, tout a fait valables*, bénéficient d’un régime qui leur est propre : s’il
est possible de prévoir un renvoi aux regles légales, I’exercice de cette faculté dépend de la
volonté du testateur ou du souscripteur.

10. Bilan sur la représentation actuelle et annonce de plan. La représentation
successorale peut aujourd’hui s’analyser comme la combinaison entre une ambition nouvelle,
celle d’une égalité des souches désormais parfaite, avec une technique ancienne, envisagée
comme une transmission de droits du représenté aux représentants. Ainsi I’institution peut-elle
avoir I’allure d’une chimere, la technique employée n’étant pas parfaitement conforme au but
visé d’égalité des souches®®. Comment en effet pleinement comprendre, dans I’exemple de la

représentation d’un renongant, que le représentant exerce des droits qu'un représenté a déja

exercé lui-méme®! ? Plus profondément, c’est la différence de régime applicable entre I’héritier

45 par dévolution légale « ordinaire », I’on entend ici exclure de 1’étude les successions anomales. Ainsi I’article
757-3 du Code civil, relatif au droit de retour des fréres et sceurs en cas de prédécés des pére et mére et en présence
d’un conjoint, fait-il profiter du droit de retour les « fréres et sceurs du défunt ou [...] leurs descendants ». Un
mécanisme analogue est prévu a ’article 368-1 alinéa premier relatif au droit de retour en cas d’adoption simple,
et ce dans les deux familles.

Ces points ne seront pas développés plus avant dans la suite du propos.

46 Cette pratique évoque celle des rappels a succession, utilisés au Moyen-Age (cf. supra, 85). Pour plus de
précisions, voir J-B. DONNIER, fasc. préc., §51-52.

47 La représentation ne jouant que pour autant qu’un tel mécanisme est prévu dans la clause bénéficiaire (Cass.
2¢me Civ., 10 sept. 2015, n°14-20.017, Bull. civ. I, n°197) et dans la seule mesure ol cette clause renvoie —
explicitement ou non — aux régles de la représentation légale. L’on peut ainsi envisager que cette « pseudo »
représentation ne soit prévue que dans des cas et sous des conditions différentes de la représentation légale.

48 \oir par exemple cette clause, proposée par M.LEROQY (Rev. fisc. patr., 2016, n°4, p.1), employant des formules
analogues a celles fréquemment utilisées dans les contrats d’assurance-vie : « Je désigne en qualité de bénéficiaires
mes enfants, nés ou a naitre, par parts égales. A défaut de ’un d’entre eux, pour quelque cause que ce soit, la
fraction de la garantie qu’il aurait di recevoir sera acquise par sa descendance, par parts égales. A défaut de
descendant, celle-ci sera partagée par parts égales entre ses fréres et sceurs ».

49 Pour les clauses testamentaires, I’article 898 du Code civil les admet expressément, et la jurisprudence est en ce
sens (Cass. req., 8 nov. 1921 : DP 1922, 1, 183). Pour les clauses des contrats d’assurance-vie, voir I’étude de M.
LEROY, « Stratégies de transmission a titre gratuit fondées sur l'assurance-vie », Rev.fisc.patr., 2016, n°4, étude
9,814 ets.

%0 Voir not. S. GAUDEMET, art. préc., 814 et s.

51 Le fait de renoncer caractérise bien I’exercice d’un droit.
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qui succéde de son chef et celui succédant par représentation qui suscite la critique®2. Pour
reprendre le mot d’un auteur, « représenter, ¢’est succéder »°3, de sorte qu’au-dela de la pétition
de la loi selon laquelle le représentant exerce les droits du représenté, il faut prendre en compte
le résultat de la représentation : le représentant succéde. D’ou cette exigence logique,
approfondie dans les développements qui suivent, que le représentant doit étre apte a recueillir
lui-méme la succession du de cujus®,

Pour rendre plus lisible la succession du représentant, des auteurs proposent en
conséquence d’abandonner la technique de la représentation en changeant les régles de
dévolution : supprimer la regle absolue de la proximité du degré dans les deux premiers ordres,
et décider que la succession y sera dévolue par souche, puis par téte, en fonction de la proximité
du degré®. La proposition est intéressante et a sans doute le mérite d’étre plus compréhensible
que la « fiction » de la représentation. Cependant, 1’articulation des développements autour de
ce qui pourrait, de lege ferenda, advenir de la représentation ne parait pas pertinente. Tout au
plus signalerons-nous, au fur et a mesure des développements, les retouches qui pourraient étre
apportées au régime de la représentation successorale.

En tout état de cause, c’est la notion de souche qui semble ici pertinente pour articuler le
propos. En effet, les récentes extensions de la représentation ont, selon le mot d’une auteure®®,
permis d’assurer une « pleine égalité » des souches. Il semblerait en effet que le Iégislateur
s’intéresse désormais plus & la souche, envisagée comme une masse, qu’a ceux qui la
composent. Cela explique en partie I’encouragement a la transmission transgénérationnelle®’,
particulierement accentué par la réforme de 2006.

La souche peut étre définie comme « I’ensemble des personnes qui sont issues d’un auteur

commun »°8 %° La loi, par le régime dont elle dote aujourdhui la représentation, semble donner

52 M. GRIMALDI, op. cit., §160.

%3 C. DENAGISCARDE, op. cit., p.12.

% Cf. infra, §38-42.

% S, GAUDEMET, art. préc., §22-24 ; M. GRIMALDI, op. cit., 8164 : la régle proposée par ces auteurs
prendraient finalement la forme d’une fente, mais « renversée », appliquée en ligne descendante.

% S. GAUDEMET, art. préc., §9.

57 Notamment par la consécration des libéralités graduelles (art. 1048 et s. C.civ) et I’admission de la donation-
partage transgénérationnelle (art. 1078-4 et s. C.civ.), laquelle n’est d’ailleurs pas sans lien avec la représentation
d’un héritier renongant. Sur ce point, cf. supra, 832 et s.

8 C. PERES, C. VERNIERES, op. cit., §184.

5 On préférera cette définition a celle de MM. MALAURIE et BRENNER, Droit des successions et des libéralités,
LGDJ, collection « Droit civil », 7™ édition, 2016, §77, note 29, selon lesquels la souche se définit comme « celui
de qui sort une génération ». Outre le fait qu’elle définit moins la souche que celui qui la fait naitre, elle tend a

considérer la souche comme n’étant limitée qu’a son « auteur » et a la premiére génération engendrée. Or, c’est
toute la descendance qu’il faut prendre en compte dans la souche. La précision nous semble importante dans la
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quelque consistance a cette notion de souche, 1’enfant d’un disposant ou d’un de cujus formant
corps avec sa propre descendance au regard de la succession du de cujus, ce qui permet de
comprendre certaines dispositions légales, ayant notamment trait a la réserve héréditaire® et au
rapport.

Une division du propos en trois parties semblait pertinente au regard des développements
a tenir. Dans un premier temps, il faudra étudier le domaine de la représentation, en observant
qu’il peut dorénavant s’expliquer par la volonté légale d’égalité entre les souches (chapitre 1).
Puis seront envisagées les différentes conditions nécessaires au jeu de la représentation,
lesquelles illustrent encore cette volonté d’égaliser les souches (chapitre 2). Enfin, au plan des
effets, ceux-ci peuvent-étre compris a travers cette notion de souche, tant dans les relations
entre les différentes souches que dans 1’économie de la souche elle-méme au sein de laquelle la
représentation joue (chapitre 3). Les considérations fiscales, qui ont une incidence décisive sur

la pratique notariale des successions, seront étudiées au fur et a mesure des développements.

mesure ol s’agissant de la représentation, celle-ci est admise I’infini ; par exemple, en ligne directe descendante,
un héritier du troisieme, voire du quatriéme degré, peut représenter un héritier de premier degré.
80V, par ex. les pertinentes observations de N. RANDOUX, « La réserve de souche : une notion en devenir ? »,

RLDC mai 2013, n°104, qui releve les occurrences de cette locution dans les articles du Code civil pour en critiquer
le manque de cohérence.



12

CHAPITRE 1 : UN DOMAINE EXPLIQUE PAR UNE VOLONTE D’EGALITE DES
SOUCHES.

11. La représentation successorale peut étre comprise aujourd’hui principalement comme
un mécanisme visant a réserver un traitement successoral égal aux différentes souches venant
a la succession du défunt.

Cette approche de la représentation permet de comprendre et d’apprécier la pertinence du
domaine actuel de la représentation. Ce domaine peut étre envisageé sous deux angles. Tout
d’abord, le domaine s’entend des ordres dans lesquels le jeu de la représentation s’applique.
Celle-ci ne peut se concevoir utilement que dans les deux premiers ordres d’héritiers ; elle
semble inopportune et infondée dans celui des ascendants ordinaires et dans celui des
collatéraux ordinaires (section 1). Ensuite, et surtout, I’étude du domaine de la représentation
invite a se demander dans quels cas la loi autorise-t-elle un héritier de rang éloigné a venir
exercer les droits d’un héritier plus proche en degré. Autrement dit, ¢’est la question des cas de
représentation d’un héritier qui retiendra ’attention. De cette étude, I’on constatera que la
dynamique récente de la législation est celle d’'une volonté de parachever 1’égalité entre les

souches, par le biais d’une extension des cas de représentation (Section 2).

Section 1 — L.’égalité explicatrice de la constance des ordres concernés.

12. Si I’on considére que le but de la représentation est d’égaliser les souches entre elles,
le mécanisme se congoit surtout dans I’ordre des descendants et collatéraux privilégiés, soit que
les souches soient directement issues du défunt (ordre des descendants), soit des parents de ce
dernier (ordre des collatéraux privilégiés). Dans ces deux cas, la proximité des successibles
avec le défunt justifie de protéger les souches, en évitant que I’'une d’elles ne soit injustement
évincee (1).

Cette justification ne vaut plus pour les ordres d’héritiers subséquents. L’¢éloignement entre
les héritiers et de cujus, couplée au fait que le mécanisme de la fente opére déja dans ces ordres

comme un correctif a la régle du degré, explique que la représentation ne s’y applique pas (II).

l. Une finalité justifiée pour les descendants et collatéraux privilégiés.

13. La finalité d’égalité des souches, qui justifie et ordonne le mécanisme et le régime de
la représentation, se congoit surtout dans les deux premiers ordres d’héritiers, et dans le premier
plus que dans le second. Cependant, son champ d’application dans ces deux ordres est

identique, et ce depuis 1804.
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14. Ordre des descendants en ligne directe. La représentation a logiquement lieu dans
I’ordre des descendants. Logiquement, car la dévolution 1égale est coordonnée selon I’affection
préesumée du défunt, déduite de ses devoirs de famille : aucune souche ne devrait ainsi étre
exclue de la succession par le fait que le premier héritier d’une souche - le plus proche en degré
- n’y vienne pas. La représentation a initialement ét¢ envisagée par le droit romain dans 1’ordre
des descendants et, dans I’histoire du droit des successions, dans toutes les périodes ou elle fit
admise, c’est dans cette classe d’héritiers qu’elle y trouva son premier terrain d’élection®.,

Cette constance de la représentation dans I’ordre des descendants n’a jamais ¢été
sérieusement remise en cause depuis le Code civil de 1804. Une autre régle demeure inchangée,
a savoir que la représentation joue, selon le Code civil, dans « tous les cas, soit que les enfants
du défunt concourent avec les descendants d’un enfant prédécédé, soit que tous les enfants du
défunt étant morts avant lui, les descendants desdits enfants se trouvent entre eux en degrés
égaux ou inégaux »%2. Les cas intermédiaires sont a fortiori couverts par la représentation®. Il
est intéressant de noter que la représentation joue alors méme que tous les enfants du défunt ne
viendraient pas a la succession. La finalité de la représentation justifie qu’on I’applique a cette
configuration familiale ; si elle ne jouait pas, et que le partage par téte s’opérait, une inégalité
entre les souches pourrait naitre du fait qu’une souche est mieux « pourvue » qu’une autre®*.
De cette application générale de la représentation, il ressort que celle-ci peut jouer lors méme
qu’elle n’aurait aucun effet®®.

Enfin, la représentation a lieu, selon ’article 752 alinéa premier, « a I’infini dans la ligne
directe descendante ». Ainsi, des arriére-petits-enfants peuvent-ils venir en concours avec un
enfant si leurs auteurs successifs (pere ou mére et aieul) ne viennent pas a la succession. Cette
regle montre bien que I’égalité joue aussi au sein d’une méme souche, et subdivisions de

souche. Cependant, 1’utilisation du terme « infini » ne doit pas effrayer : la durée de vie agit

61 Cf. supra, §4-8.

62 Art. 752 al. 2 C.civ. Il s’agit d’une reprise a ’identique de I’ancien article 740 al. 2 du Code civil, évoqué supra
88, la 10i n°2001-1135 du 3 décembre 2001 s’étant contentée de le déplacer. La loi n°2006-728 du 23 juin 2006
n’a pas modifié ce texte, d’ou la seule référence au cas de prédécés du représenté. Le Code se rattrape aprés coup
aux articles 754 et 755 pour étendre le jeu de la représentation aux descendants de 1’indigne et du renongant. Il eut
sans doute été mieux indiqué de refondre tous les textes du paragraphe relatif a la représentation pour gagner en
lisibilité.

83 Cf. supra 88, spéc. note 43.

64 Exemple : le défunt laisse deux trois-enfants dans une souche A et un seul dans une autre souche B. Si le partage
avait lieu par téte, la succession se diviserait en quatre parts d’un quart dont chacune irait a un petit-enfant. Les
parts cumulées des membres de la souche A seraient donc de trois quarts, 1a ou I’héritier de la souche B ne recevrait
qu’un quart. La représentation permet d’éviter ce déséquilibre des souches, en restant indifférente au nombre de
représentants venant a la succession.

8 Lorsqu’il y a, dans chaque souche, le méme nombre de représentants, le partage par téte et le partage par souche
aboutissent a une dévolution identique de la succession. C. PERES, C. VERNIERES, op.cit., §187-1°.
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comme un frein naturel au jeu de la représentation, de sorte que le fait de I’envisager au-dela
du troisiéme degré procéde d’une vue de I’esprit®.

15. Dans ’ordre des collatéraux privilégiés. Dans cette classe d’héritiers, les impératifs
d’égalité des souches sont sans doute moins perceptibles que dans les rapports d’un de cujus
avec sa descendance. Mais I’appréhension du défunt comme faisant partie d’une fratrie, avec
laquelle il fait corps, justifie, encore au plan de I’affection présumée, que la représentation
trouve a s’appliquer. Cet esprit de fratrie empéche qu’une souche soit écartée au profit des
autres parce qu’un frére ou une sceur ne vient pas a la succession. D’ou 1’admission,
historiquement plus tardive et controversée, de la représentation dans cet ordre.

Au surplus, le champ d’application de la représentation est le méme qu’en ligne directe
descendante : la représentation a lieu dans tous les cas®’, et elle opére a ’infini®.

16. Les textes régissant les ordres au profit desquels la représentation est admise n’ont pas
changé depuis 1804, signe que, malgré les mutations familiales, I’impératif d’égalité des lignes

est demeuré constant.

1. Une finalité non transposable aux collatéraux ordinaires et ascendants.

17. L’observation faite plus haut relativement a la constance des textes depuis 1804 peut
étre répétée ici. Pas plus qu’hier, il n’est question pour le 1égislateur d’élargir la représentation
aux ordres des ascendants et collatéraux ordinaires.

18. Exclusion expresse de la représentation pour les ascendants. Concernant les
ascendants, I’article 752-1 du Code civil, qui reprend littéralement les termes de 1’ancien article
741, est on ne peut plus clair : « La représentation n’a pas lieu en faveur des ascendants ; le plus
proche, dans chacune des deux lignes, exclut toujours le plus éloigné. C’est signifier ici que la

régle du degré ne trouve pas d’autre dérogation que celle de la fente.

8 Cette observation avait encore plus de valeur sous I’empire du droit antérieur aux réformes de 2001 et 2006 : la
représentation n’étant admise qu’en cas de prédéces, il fallait, pour le représentant, que tous les héritiers des degrés
intermediaires (les représentés) soit prédécédés au de cujus ; la représentation n’avait pas lieu per saltum ou
omissio medio (autrement dit, « en sautant un degré ») dans la mesure ou ’on considérait que 1’indigne ou le
renongant occupait encore sa place bien qu’il ne puisse pas exercer ses droits (M. PLANIOL, op.cit., 81777). La
chronologie naturelle des déces excluait donc généralement la possibilité pour un arriere petit-enfant de venir a la
succession par représentation. Voir J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §19.

67 Article 752-2 du Code civil : la formulation employée différe 1égérement de celle employée par article 752
mais son contenu est analogue : la représentation joue « en faveur des enfants et descendants de fréres et sceurs du
défunt, soit qu’ils viennent a sa succession concurremment ave des oncles ou tantes, soit que tous les fréres et
défunt étant prédécédés, la succession se trouve dévolue & leurs descendants en degrés égaux ou inégaux ». Ici
encore, il s’agit d’une reprise a I’identique des textes de 1804 (anc.art. 742 C.civ). Les mémes remarques
1égistiques que celles faites au sujet de ’article 752 peuvent étre soulevées ici (cf. supra,§14, spéc. note 59).

88 | e terme « infini » n’est pas directement employé par le texte, qui indique que la représentation opére en faveur
des « enfants ou descendants de fréres et sceurs du défunt », ce qui revient au méme.
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Cette exclusion de la représentation se justifie autant sur le terrain des fondements de la
représentation que sur celui de son intérét.

Quant a ses fondements, ceux-ci sont incompatibles avec une admission du mécanisme
dans I’ordre des ascendants.

L’on a envisagé plus haut 1’idée selon laquelle la représentation aurait notamment pour
origine la neutralisation du hasard d’un ordre anormal des décés. Or, la chronologie normale
des déces se traduit par le fait que les parents décédent avant leurs enfants. L’admission de la
représentation dans 1’ordre des ascendants serait donc contradictoire avec le but qui lui est
assigné.

Egalement, c’est un impératif plus large d’égalité des souches que le 1égislateur mettrait en
avant en instituant le mécanisme de la représentation. Cet impératif, l1a encore, ne peut trouver
de sens quant a I’ordre des ascendants. Pour reprendre le mot lumineux d’un auteur, « I'égalité
que viserait a assurer la représentation si elle s'appliquait en ligne ascendante ne pourrait étre
que I'égalité entre les diverses lignes ascendantes, c'est-a-dire celle qu'assure déja, tout au moins
dans son principe, la regle de la fente en vertu de laquelle, au regard des ascendants, la
succession se divise en deux lignes, I'une paternelle et l'autre maternelle »°. Le jeu conjugué
de la fente et de la représentation n’aurait pas de sens. La préservation des deux branches
parentales que préserve la fente n’a pas a étre couplée a un mécanisme qui, au sein de chaque
branche, aboutirait a des curieux cas de concours’®, en plus de permettre une sorte de « refente »
1a ou le 1égislateur I’exclut™.

Enfin, et plus profondément, c’est en termes d’intérét, de pertinence du mécanisme, que
doit étre comprise 1’exclusion de la représentation vis-a-vis des ascendants. Si celle-ci est
exclue, ¢’est fondamentalement parce-que la transmission d’une succession a des ascendants
est anormale. Les ascendants, parce-que les successions remontantes sont une anomalie, n’ont
pas a avoir d’espérances successorales’?; a fortiori ne doivent-ils pas bénéficier de la
représentation, ce qui assoirait une vocation successorale d’autant plus injustifiable que

I’ascendant représentant est éloigné en degré du de cujus.

8 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §40.

70 Alinsi pourrait-on, en théorie, rencontrer dans la branche maternelle (la mére étant prédécédée), un arriére-grand-
pére venant par représentation du grand-pére prédécédé, venir en concours avec une grand-mere. Le cas est
hautement improbable ; et d’ailleurs ce caractére improbable justifie que la dévolution légale n’ait pas a y apporter
son concours. Des espérances successorales si ténues n’ont pas a étre soutenues.

"L C. PERES, C. VERNIERES, op.cit., §186.
2 pour le dire plus clairement, « a ’intérieur de chaque famille, la régle du degré n’a pas a étre corrigée » : N.

LEVILLAIN, M-C. FORGEARD, A. BOICHE, Liquidation des successions, Dalloz, Collection « Référence »,
4éme éd., 2018, §122.71.
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19. L’exclusion implicite mais nécessaire des collatéraux ordinaires. Contrairement a
I’ordre des ascendants, I’exclusion du jeu de la représentation dans I’ordre des collatéraux
ordinaires ne ressort pas explicitement des textes. Cependant, deux solides arguments, 1’un
textuel, ’autre d’ordre logique, appuient cette solution.

Sur le plan textuel, une mise en paralléle des articles 750 alinéa 2 et 752-2 du Code civil
tend permet d’affirmer que la représentation est bien exclue’®. En effet, le premier texte dispose
que « les collatéraux au méme degré succédent par téte », tandis que le second n’admet, « en
ligne collatérale », la représentation qu’au profit « des enfants et descendants de fréres ou sceurs
du défunt ». C’est sous-entendre que la représentation n’a pas lieu au profit des descendants de
collatéraux ordinaires et que, par conséquent, la regle du degré joue pleinement, sauf le jeu
éventuel de la fente.

Sur un terrain plus logique, la cohérence de la dévolution légale impose cette exclusion :
I’ordre des collatéraux ordinaires est le dernier ordre d’héritiers listé par ’article 734 du Code
civil. Il n’a en conséquence vocation a venir a la succession que si les trois précédents ordres
n’y viennent pas. Les espoirs de recueillir une succession pour un héritier de cet ordre sont donc
extrémement minces, espoirs que la représentation n’a pas a asseoir. Enfin, le constat que la
représentation ne joue pas au sein de 1’ordre des ascendants implique, a fortiori, qu’elle n’opére
pas non plus pour les collatéraux ordinaires™.

20. Synthése sur les ordres concernés. La constance des ordres d’héritiers concernés par
la représentation est le témoin que son fondement d’égalisation des souches n’a pas vari¢ depuis
le Code Napoléon. L’extension récente des cas de représentation en offre une puissante

illustration.

Section 2 — L ’égalité justificatrice de ’extension des cas de représentation.

21. Longtemps, la représentation n’a ét¢ admise qu’au profit des seuls descendants d’un
héritier prédécédé, empreint qu’était le Code civil de ce principe selon lequel on ne saurait
représenter les personnes vivantes (). Cette limitation initiale, qui aboutissait a maintenir des

cas peu justifiables d’inégalités entre souches, a fini par étre levée récemment. Ainsi les

73 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §43.

4 Méme si I’on peut noter ici que, durant la période révolutionnaire, la représentation était admise pour tous les
collatéraux, lors méme qu’elle ne jouait pas dans 1’ordre des ascendants : cf. supra 87. Il faut cependant apprécier
la teneur trés politique d’une telle régle, moins destinée a produire un systéme cohérent de dévolution qu’a briser
les grandes fortunes.
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réformes récentes de 2001 et 2006 ont-elles étendues la représentation a d’autres cas de non-

venue d’un héritier a la succession (I1).

. Une égalité longtemps inaboutie : un domaine borné au cas du prédéces.

22. Explication. En 1804, le Code Civil a clairement posé le principe selon lequel « on ne
représente pas les personnes vivantes »'°. Dit autrement, seul pouvait étre représenté un héritier
prédécédé au de cujus. Comme cela a été évoqué plus haut’®, cette limitation est la conséquence
de la théorie de la représentation-fiction, laquelle revient a exclure la représentation dans
d’autres cas ou un héritier en rang utile ne vient pas a la succession (renonciation ou indignité).
Cette influence de la théorie sur I’élaboration du texte se ressent dans les dispositions méme du
Code, qui en reprend 1’idée-force en définissant la représentation comme « une fiction de la loi,
dont I’effet est de faire entre les représentants dans la place, dans le degré et dans les droit du
représenté »’’. L’idée est que le représentant prend 1’habit du représenté. L’on pourrait faire
une analogie avec la subrogation’® : par suite du prédécés du représenté, le représentant prend
la place et jouit des droits de ce dernier, avec les mémes limites a ces droits que celles que le
représenté aurait d souffrir en cas de venue a la succession.

Cette preécision apportée, il est désormais plus facile de comprendre cette seconde régle du
Code Napoléon, selon laquelle le jeu de la représentation était conditionné a I’aptitude
personnelle du représenté a succéder s’il avait survécu. Cette régle ressortait a contrario de
Iarticle 730 ancien du Code civil”®, qui disposait que « les enfants de I'indigne, venant a la
succession de leur chef, et sans le secours de la représentation, ne sont pas exclus pour la faute

de leur pére ». La représentation était donc fermée en cas de prédécés d’un représenté indigne®.

® Art. 744 anc. C. Civ.

6 Supra §8.

T Art. 739 anc. C. Civ.

78 Celle-ci pouvant en effet se définir comme « synonyme de remplacement ou de substitution. 1l y a subrogation
lorsqu’un élément d’un rapport juridique est remplacé par un autre, qui en prend non seulement la place, mais
aussi les caractéristiques » (F. TERRE, Ph. SIMLER, Y. LEQUETTE, F. CHENEDE, op.cit., §1474, spéc. p.
1553). Le régime de la représentation telle qu’il figurait dans le Code de 1804 peut-étre compris a ’aune de cette
définition.

9 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §58.

8 Que ce représenté fiit un représenté de premier rang ou d’un rang postérieur, la représentation n’ayant pas lieu
per saltum et omissio medio. Exemple : si, dans une succession dévolue aux descendants en ligne directe, un enfant
était prédécédé apte a succéder et qu’un petit-fils était lui aussi prédécédé mais en état d’indignité envers le de
cujus, I’arriére-petit fils, enfant de ’indigne, ne pouvait représenter ce dernier a la succession.
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23. Cas de P’absent®!. Dans sa mouture originelle, le Code Napoléon ne réglait pas le
probléme de la représentation d’un héritier absent par ses descendants. Cependant, trés vite,
jurisprudence® et doctrine®® ont admis la représentation d’un absent, argument notamment pris
de ce qu’il « [aurait été] déraisonnable que les cohéritiers de 1’absent prétendissent tout a la fois
¢carter 1’absent, sous prétexte que son existence n’est pas certaine, et ses descendants, SOUS
prétexte que son décés n’est pas prouvé »%4. L’argument n’est peut-étre pas décisif, mais tel a
¢été 1’état du droit pendant plus d’un siecle et demi.

C’est une réforme du 28 décembre 1977%, modifiant le régime de ’absence, qui a enfin
donné une solution légale au probleme. En effet, en distinguant le présumé absent — envisage
comme encore vivant® — du déclaré absent — assimilé a une personne décédée — les textes ont
admis le jeu de la représentation au profit des descendants d’un absent, seulement dans le cas
ot I’absence est déclarée judiciairement. La solution trouve encore a s appliquer aujourd’hui®’.

24. Synthése du droit antérieur. L’on peut ainsi résumer 1’état du droit a la veille des
réformes de 2001 et 2006 : la représentation n’était alors admise qu’au profit des seuls
descendants d’un héritier dont le décés était soit avére, soit déclaré judiciairement. En ces cas,
I’égalité entre les souches, pour peu que le représenté fiit apte a succéder lui-méme, était
préservée. Mais il est d’autres cas dans lesquels 1’égalité des souches imposait, ou a tout le
moins justifiait, la représentation. Cet élargissement ne s’est opéré que par la récente vague de

réformes du droit des successions.

1. Une égalité renforcée : extension a d’autres cas de non-venue a la succession.

25. Le législateur a, par les réformes de 2001 et 2006, considérablement étendu le domaine
de la représentation. Elle 1’a d’abord fait de maniére anecdotique, relativement a 1’indignité (B)

et au cas des comourants, lequel n’est qu’un perfectionnement du systeme initial de la

81 Le cas de la disparition ne sera pas étudié de maniére spécifique, dans la mesure oul, contrairement a ’absence,
il n’y a pas la méme incertitude quant au décés, de sorte que le jugement déclaratif de décés vaut acte de déces
(art. 91 al. 3 C.civ). La représentation d’un disparu est donc envisageable sans qu’il y ait lieu de soulever d’autre
particularité que celle de la fixation de la date du décés.

82 \/oir, pour une premiére illustration, Cass. req., 10 nov. 1824, S. 25. 1. 167, cité notamment par M. PLANIOL,
op. cit., 81767.

8 Pour un recensement étoffé, V. J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §58.
8 M. PLANIOL, op. cit., 81767.
8 Loi n°1977-1447 du 28 décembre 1977 portant réforme du titre IV du livre | du Code civil : Des absents.

8 Et apte, comme tel, a succéder, ainsi que ’indique aujourd’hui I’article 725 alinéa second du Code civil : « peut
succéder celui dont I’absence est présumée selon 1’article 112. »

87 L article 128 alinéa premier du Code civil, inchangé depuis la réforme du 28 décembre 1977, dispose que « le
jugement déclaratif d’absence emporte, a partir de la transcription [de son dispositif conformément a I’article 127],
tous les effets que le décés de 1’absent aurait eus ».
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représentation d’un héritier prédécédé (A). C’est surtout en 2006, avec I’admission de la
représentation d’un héritier renongant, que la portée pratique du mécanisme s’est accrue (C).
Ces élargissements successifs invitent aujourd’hui a considérer le systéeme de dévolution
Iégale comme marqué par une compléte égalité des souches®. L’on remarquera cependant dans
les développements que ce fondement égalitaire, s’il explique le domaine actuel de la
représentation, n’était pas le principal a étre avancé. Aussi, et malgré cette affirmation d’une
¢galité des souches aujourd’hui parachevée, 1’on relévera que la représentation n’est néanmoins

pas ouverte au profit des descendants d’un héritier exhérédé (D).

A) La représentation entre comourants.

26. Perfectionnement de la représentation d’un héritier prédécédé. Bouleversant
I’ancienne théorie des comourants, alors fixée aux articles 720 a 722 du Code civil et fondée
sur des présomptions de survie®® unanimement critiquées®, la loi du 3 décembre 2001 a
simplifié le régime des comourants, en le résumant a trois régles®. La premiére tient au fait que
I’ordre des déces peut désormais €tre prouvé par tous moyens. Ce renvoi au droit commun de
la preuve, par rejet des présomptions antérieures, est opportun. La seconde régle s’applique
lorsque les éléments de preuve ne suffisent pas a établir la chronologie des déces. En ce cas, la
succession de chaque comourant est dévolue en faisant abstraction de 1’autre. Il est cependant
fait abstraction a ce reglement isolé des deux successions lorsque la représentation a vocation a

s’appliquer : « Si I’'un des codécédés laisse des descendants, ceux-Ci peuvent représenter leur

8 A s’intéresser aux soubassements de ces récentes réformes, on peut, selon M. GRIMALDI (« La représentation
de I’héritier renongant », Defrénois 2008, p.25, n°6), en déceler deux :

- d’une part, sous le prisme individuel, en considérant que cette évolution Iégislative est une manifestation de 1’idée
— critiquable (ibid.) — qu’il existerait un droit a hériter, chaque héritier d’une ligne étant vu comme titulaire du
droit d’hériter de tous ses ascendants (1’explication vaut donc surtout pour la représentation en ligne directe) ;

- d’autre part, et inversement, en analysant les récentes réformes comme donnant plus de substance a la notion de
souche. Autrement dit, « la ligne éclipse I’individu », de sorte que « ce serait au fond, sa ligne, et non point son
auteur, que représenterait 1’héritier » (ibid.).

Cette derniére analyse est séduisante, dans la mesure ou elle rend compte d’autres régles récemment apparues :
mentions nombreuses de la «souche» dans les regles relatives au régime de la donation-partage
transgenérationnelle ; statut rénové de la réserve comme d’une réserve de souche, avec la nouvelle régle posée a
’article 913 alinéa 2 du Code civil. Sur cette remarque, voir not. C. BAHUREL, La volonté des morts — Vouloir
pour le temps ou l'on ne sera plus, these, LGDJ, 2014, 8655-657, qui reléve que 1’évolution récente de la
représentation aboutit, sur le terrain de la réserve, a donner a celle-ci « un aspect lignager qui confirme fortement
sa nature successorale. La réserve n’est plus attachée a la personne des enfants, qui sont seulement les premiers
représentants de la souche, mais a I’ensemble des descendants, qui peuvent profiter a I’infini de la représentation »
(ibid., 8657).

8 Fondées sur « la force de 1’4ge ou du sexe » (art. 720 anc. C. civ), ces présomptions étaient lacunaires, ne
couvrant pas un certain nombre de cas (R. LE GUIDEC, G. CHABOT, Rép. Civ. Dalloz, V° Succession :
dévolution, 2009, mise a jour 2019, §65).

% Ibid, §66-69, avec une description des diverses critiques doctrinales portées a la théorie des comourants.
%1 Désormais posées a I’article 725-1 du Code civil.
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auteur dans la succession de I’autre lorsque la représentation est admise »°2. L’admission de la
représentation dans ce cas précis des comourants n’est qu’un perfectionnement de 1’idée que
I’on peut représenter un héritier prédécéd¢ dans une succession.

27. Etendue de la regle. Le texte précité de I’article 725-1 alinéa 3 semble limiter
I’admission de la représentation a I’hypothése dans laquelle « I’'un des codécédés laisse des
descendants », ce dont I’on pourrait déduire que le bénéfice de la représentation est refusé au
cas ou les deux comourants ont des descendants. Il faut, a la vérité, comprendre autrement les
termes du texte, en ce sens que, dans cette éventualité, la représentation est exclue moins par
une limitation du texte que par la configuration familiale elle-méme. En effet, si les deux
comourants ont des descendants, ce sont & ces derniers que la succession sera dévolue, par
simple application de la régle de I’ordre, sauf a ce que 1’on soit dans un cas ou la représentation
est admise %2,

28. Fondement. Divers fondements peuvent étre convoques afin d’expliquer la régle posée
a I’article 725-1 alinéa 3 du Code civil. L’on pourrait par exemple relever que celle-ci s’appuie
sur la volonté 1égale de neutraliser le hasard de I’ordre des déces. C’est d’ailleurs le fondement,
historiquement vu comme exclusif, a la représentation elle-méme. Ainsi admettra-t-on la
représentation lorsque les comourants sont, par exemple, un parent et son enfant. Or, cette
analyse ne tient pas lorsque ce sont deux membres d’une fratrie : étant chacun au méme degre,
ils ne sont normalement destinés a décéder dans un ordre établi. Le hasard sur la chronologie
des déces est naturel entre fréres et sceurs.

Par conséquent, sans doute faut-il plus simplement en revenir a I’idée que le législateur
était animé d’une « préoccupation d’équité »* pour établir cette régle, dans la mesure ou celle-
ci semble juste. La régle de I’article 725-1 alinéa 3 parait effectivement pertinente, puisqu’elle

écarte I’injustice®®, pour les descendants d’un comourant, d’étre écartés de la succession de

92 Art. 725-1 al. 3 C. civ.

9 Exemple : une mére, ayant trois fils, décéde avec I’'un d’eux dans un accident. Cet enfant a lui-méme une
descendance. Cette derniere représentera son auteur a la succession de la grand-mere et recueillera la succession
de son auteur. Cependant, les deux autres enfants de la mére ne peuvent venir représenter cette derniere a la
succession de leur frére, puisque la représentation d’un ascendant est exclue.

Autre exemple : deux sceurs décédent. Si chacune a une descendance, cela exclut toute possibilité de représentation
en collatérale.

% M-C DE ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. 231 in M. GRIMALDI (dir.), Droit patrimonial de la
famille, Dalloz Action, 6éme édition, 2017, n°231.103.

% 1l y aurait en effet quelque injustice, ainsi que le reléve tres clairement le professeur GRIMALDI (op.cit., 894,
spéc. p.70), a ne pas tenir compte des descendants d’un comourant dans la succession de 1’autre, dans la mesure
ou leurs droits sur les biens de la succession de ce dernier sont certains quel que soit I’enchainement des déces :
soit leur auteur — représenté — décéde le premier, et ils le représentent a la succession de 1’autre comourant ; soit
c’est ce dernier qui décede, et en ce cas, ils recueillent indirectement, via la succession de leur auteur.
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I’autre pour la seule raison que I’ordre des décés n’a pu étre établi. Egalement, mais sans s’y
attarder, on relévera encore que cette régle est, civilement comme fiscalement, opportune au
regard de la situation des descendants du comourant®. Ainsi avait-elle, de longue date, été

proposée par la pratique notariale®’.

B) La représentation de ’indigne.

29. Etendue : représentation d’un indigne vivant ou prédécédé. L’élargissement le plus
remarquable apporté par la loi du 3 décembre 2001 a la représentation successorale se situe sur
le terrain de 1’indignité. Déplagant, sans pour autant les modifier®®, les anciens articles du Code
civil liés a la représentation, le Iégislateur y a adjoint, en fin de paragraphe, un article 755, dont
I’alinéa premier est ainsi rédigé : « La représentation est admise en faveur des enfants et
descendants de l'indigne, encore que celui-ci soit vivant a I'ouverture de la succession ».

Ce faisant, deux regles anciennes se trouvaient bouleversées: I’exclusion de la
représentation d’une personne vivante ; 1’exigence que le représenté fiit apte a succéder lui-
méme. On comprend maintenant mieux la critique, faite par certains auteurs et évoquée plus
haut, relativement a la cohérence des textes nouveaux avec la technique méme de la
représentation®,

Le représenté étant vivant, un mécanisme particulier de « rapport » est mis en place en cas
de survenance d’un nouvel enfant du représenté postérieurement a 1’ouverture de la succession :
ce que les représentants ont appréhendé via la représentation devra étre rapporté a la succession
du représenté. Cette régle spéciale, complexe & mettre en ceuvre!?, rend encore moins évident
le recours a la représentation.

30. Fondement invoqué : respect du principe de personnalité des peines. Bien que
critiquable sur le fond, I’introduction de la représentation de 1’indigne procéde, comme dans
I’hypothése des codéces, d’une volonté d’équité vis-a-vis des descendants de I’indigne. Dans

la mesure ou 1’indignité frappe un héritier a raison de son comportement envers le de cujus, il

% |bid : M. GRIMALDI reléve ainsi, au plan civil, I’avantage d’une option distincte pour la succession de chaque
comourant, et, au plan fiscal, I’évitement d’une double imposition (qui aurait lieu s’il était établi que le représenté
est décédé le dernier : ses représentants n’appréhenderait la part de leur auteur dans la succession du codécédé que
par voie indirecte).

97 72eme Congreés des notaires de France, La dévolution successorale, Défrénois, 1975, p.132.

% Sauf I’amputation de I’ancien alinéa premier de Darticle 744 du Code civil, prohibant la représentation des
personnes vivantes.

9 Sous I’angle précis de la représentation de I’indigne, voir notamment : S. GAUDEMET, art. préc., §16-17 ; J-
B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §64.

100 Cf. infra, 840-41 et §79.
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est apparu injuste que ce comportement puisse étre opposé aux descendants de I’indigne. C’est
d’ailleurs ce qu’exprime clairement aujourd’hui 1’article 729-1 du Code civil, lequel dispose
notamment que « les enfants de 1’indigne ne sont pas exclus par la faute de leur auteur, soit
qu’ils viennent a la succession de leur chef, soit qu’ils y viennent par I’effet de la
représentation ». Ce texte, qui fait en partie doublon avec I’article 755, se conforme a I’analyse

101

traditionnellement donnée de I’indignité, a savoir une « peine privée » ou « civile »1%, Il est

en consequence exclu, au nom du principe de personnalité des peines, que d’autres personnes
que I’indigne ait a souffrir les conséquences de cette sanction®®® 104,

Néanmoins, il faut observer gque cette analyse de 1’indignité comme d’une peine ne fait pas
forcément I’unanimité, le mécanisme pouvant aussi s’apparenter a une « simple incapacité de
jouissance »'%. En toute hypothése, et pour obvier a tout débat hasardeux sur la nature juridique

106 il est aussi possible d’envisager 1’égalité des souches comme fondement a la

de I’indignité
représentation de I’indigne. Envisager un fondement unique pour les cas de représentation en
simplifie certainement la compréhension.

31. Portée pratique limitée. Parce-que I’indignité reléve — heureusement — plus du cas
d’école que de la pratique successorale quotidienne, la réforme du 3 décembre 2001 n’a apporté
qu’un changement tout théorique au meécanisme de la représentation. Cependant, cette
innovation a sans doute eu le mérite, en faisant progresser 1’égalité des souches comme principe
ordonnateur de la dévolution successorale, de mettre en exergue le particularisme de la situation

du renoncant.

101 Voir M. GRIMALDI, op.cit., §105.

102 Cass. 1% civ., 18 déc. 1984, n°83-16.028, Bull. civ. I, n°340, qui précise méme que « la sanction de 1’indignité
successorale [...] peine civile, de nature personnelle et d’interprétation stricte, ne peut étre étendue au-deld des
textes qui I’instituent ».

103 Cest d’ailleurs I’argument du sénateur N. ABOUT qui, dans son rapport sur la proposition de loi votée en
premicre lecture par 1’Assemblée Nationale, propose, parmi d’autres adaptations du droit successoral, la
« personnalisation de ’indignité » (Rapp. Sénat n°378, p. 44). La proposition de loi initiale votée en Assemblée
Nationale ne traitait que du statut du conjoint survivant.

Les propositions ainsi avancées par N. ABOUT, au nom de la Commission des Lois du Sénat, pour la rédaction
des articles 729-1 et 755 du Code civil, sont trés proches des textes finalement adoptés.

104 Raison pour laquelle cette extension de la représentation est utilement complétée par la régle fixée a article
729-1 in fine, selon lequel «I'indigne ne peut, en aucun cas, réclamer, sur les biens de cette succession, la
jouissance que la loi accorde aux pére et mére sur les biens de leurs enfants ». Cette régle a pour but « d’éviter que
I’indigne ne profite indirectement, par le biais du droit de jouissance 1égale, des biens dont il a été privé » : F.
TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §74, spéc. p.79.

105 E, BERRY-BERTIN, «La représentation du renongant : quelle représentation et quelle renonciation ? »,
Premiére partie, RLDC 2006/12, n°33, 2320.

106 Déhat doctrinal dont les termes sont clairement explicités par M. GRIMALDI (op.cit., §105), qui relativise
d’ailleurs les différences de régime auxquelles les deux qualifications possibles aboutissent.
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C) La représentation du renoncant.

32. Fondement invoqué : un outil nécessaire de transmission transgénérationnelle.
L’ambition affichée par le législateur en 2006 a ét¢ moins modeste qu’en 2001. Apres les
retouches apportées, ca et 14, a un édifice législatif séculaire, une refonte plus globale du droit
successoral a été entreprise'®’, ordonnée autour de plusieurs idées-forces. L’une d’entre elles
part du constat que le vieillissement de la population entraine une transmission patrimoniale
tardive des parents vers leurs enfants. Ces derniers sont souvent quinquagénaires lorsqu’ils
héritent, de sorte que la succession ne les aide pas & « s’installer »'%. La succession est, moins
qu’auparavant, un mécanisme d’établissement des enfants. Cette donnée, confrontée sans doute

a celle d’une précarisation grandissante des jeunes actifs®

, @ conduit le législateur a vouloir
impulser une dynamique de transmission transgénérationnelle. De nombreuses innovations et
perfectionnements apportés par la réforme du 23 juin 2006 traduisent cette ambition. Ainsi,
I’introduction de la donation-partage transgénérationnelle et celle des libéralités graduelles et
résiduelles participent-elles directement de cet objectif. Mais ces nouveautés ne concernent que
le terrain des libéralités et de I’anticipation successorale. Sur celui de la succession ab intestat,
le législateur a, poursuivant ce méme objectif, décidé d’introduire la représentation au profit
des descendants d’un renongant.

Des le dép6t du projet de loi, cette innovation était envisagée comme le « corollaire logique
du pacte successoral et de la donation partage trans-générationnelle*'® »'*, Pour évidente
qu’elle ait pu paraitre aux rédacteurs du projet de loi, cette innovation s’exprime finalement de
maniere assez discréte dans le Code. Au lieu de refondre le paragraphe du Code civil relatif a
la représentation, le législateur a laissé presque intacts les textes de 180412, Ils s’appliquent

désormais a la renonciation par simple renvoi de I’article 754 alinéa premier du Code civil**®:

107 Cela se remarque au niveau de I’impulsion législative : la loi de 2001 est issue d’une proposition de loi — une
initiative parlementaire — répondant & des besoins précis (amélioration du statut du conjoint survivant, égalité des
filiations...) ; la loi de 2006 provient d’un projet de loi — une initiative gouvernementale — traduisant une ambition
plus transversale.

108 E, BERRY-BERTIN, art. préc.

109 Exposé des motifs au projet de loi portant réforme des successions et des libéralités, n°2427, 29 juin 2005, p.24,
par P. CLEMENT.

110 1pid.

111 T appréhension de la représentation du renongant comme un corollaire, dans la succession ab intestat, a la
donation-partage transgénérationnelle, est encore partagée par les deux rapports parlementaires établis lors de
I’examen du projet du loi (Rapp. Ass. Nat. n°2850, 8 févr. 2006, par S. HUYGHE, p.320 ; Rapp. Sén. n°343, 10
mai 2006, par H. DE RICHEMONT, p. 329).

112 Que la loi du 3 décembre 2001 n’a modifiés qu’a la marge : voir supra §29.

113 Ce renvoi ne pose, a notre sens, pas difficulté : les différents cas de représentation prévus aux articles 752 et
752-2 du Code civil sont simplement étendus a 1’hypotheése d’héritiers indignes ou renongants. Contra: E.
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« On représente les prédécédés, on ne représente les renongants que dans les successions
dévolues en ligne directe ou collatérale ». La maladresse de rédaction du texte s’explique sans
doute par son élaboration'!* : d’abord cantonnée, aux termes du projet de loi, aux successions
dévolues en ligne directe descendante!®®, la représentation d’un renongant a été élargie, suite a
un amendement*!®, a la ligne collatérale. Cette rédaction confuse est unanimement critiquée®'’.

33. Fondement réel : I’égalité des souches. La représentation du renongant est, a la vérité,
un outil opportun de transmission transgénérationnelle. Cependant, il ne s’agit 1, ainsi que le
souligne un auteur, d’une finalité¢ d’appoint a celle, plus fondamentale, d’égalité des souches :
« supprimer ’interdiction de représenter un renongant, c’est aussi, et avant tout, restaurer
I’égalité des souches »''8, Ce fondement est, a notre sens, le seul qui justifie pleinement la
représentation du renongant. Les justifications de transmissions familiales achoppent
notamment lorsqu’il s’agit d’expliquer la représentation d’un collatéral renoncant : comment
pourrait-elle étre présentée comme le corollaire de la donation-partage transgénérationnelle
alors que cette derniére n’a vocation a s’appliquer que dans 1’ordre des descendants ?
L’¢largissement de la représentation du renongant a 1’ordre des collatéraux, qui s’est opérée au
cours du processus d’adoption de la 10i'*%, ne s’est pas forcément accompagné d’une nouvelle
réflexion sur le fondement de la représentation®?°.

34. Portée pratique. Au contraire de la représentation d’un héritier indigne, celle d’un
renoncant revét une portée importante en pratique. En effet, elle peut constituer un outil que le
notaire peut proposer a un héritier lors d’un réglement successoral : en renongant, un héritier
peut faire en sorte que sa part échoie a ses propres descendants. L’intérét de ce mécanisme est
double. Au plan civil, cette renonciation n’est pas considérée comme une libéralité faite par le

renoncgant a ses descendants ; en conséquence de quoi, sauf survenance d’un nouvel enfant au

BERRY-BERTIN : art. préc, spéc. I. B, 2 — b, qui s’interroge sur 1’étendue et de la pertinence de ce renvoi, dans
une analyse basée sur une analyse, selon nous, trop littérale des textes.

114 Voir, pour une explication détaillée sur le processus d’élaboration de ce texte : J-B. DONNIER, JCI. Civil code,
fasc. préc., §70.

115 Art. 22, 13°, du projet de loi n°2427 du 29 juin 2005.

116 Déposé par S. HUYGHE, conformément au texte proposé dans son rapport rendu au nom de la Commission
des Lois de I’ Assemblée Nationale (Rapp. Ass. Nat. préc., p.452).

17 F, TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, 8105, spéc. p.119, qui y voient la « une manifestation
parmi bien d’autres de la facture médiocre de la loi du 23 juin 2006 ».

118 E, BERRY-BERTIN, art. préc.

119 Sypra, §32.

120 Sans doute peut-on lier cette absence de perspective a la confusion regrettable qu’opére, dans son rapport, S.
HUYGHE (Rapp. préc. p. 321.), député a l’origine de I’amendement sur ’extension de la représentation du

renoncant a la ligne collatérale, lorsqu’il évoque le probléme de la représentation d’un « collatéral privilégié, donc
réservataire », (nous soulignons).
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renoncant'?!, les biens recus par ses descendants via la représentation ne seront pas pris en
compte a sa propre succession, ni en termes de réserve ni en termes de rapport. L’avantage civil

se double surtout d’un avantage fiscal majeur : puisqu’il n’y a pas libéralité du représenté au

profit des représentants'??

123

, la part successorale recue n’est pas soumise a une double
imposition-°. Avant la réforme, lorsqu’un héritier souhaitait renoncer pour que sa part revienne
a ses descendants, il devait, sauf unicité de souche'?*, accepter la succession et transmettre sa
part & ses descendants; I’opération globale s’analysait comme une « renonciation

translative »12°

soumise a chaque étape aux droits de mutation a titre gratuit'?®®. On pourrait
encore mentionner un ultime avantage fiscal, de faible importance certes, mais qui a tout
récemment été consacré : la suppression de I’enregistrement obligatoire des actes emportant
renonciation a succession®?’, corrélée a celle du droit fixe a 125 € percu pour une renonciations

a succession!?8 129,

121 ’art. 754 al. 2 C. civ prévoit en effet un mécanisme spécial de rapport 4 la succession du représenté, qui sera
étudié infra, §40-41.

122 e renoncant est en effet censé, aux termes de 1’art. 805 al. 1% C. civ, « n’avoir jamais été héritier ».
123 BOI-ENR-DMTG-10-50-80-20170824, n°270.

124 1 a représentation ne jouant pas, on le verra, en présence d’une souche. En ce cas, les descendants du renongant
viennent a la succession en vertu d’un droit propre : il n’y pas lieu & double imposition. La réforme du 23 juin
2006 n’a rien modifié sur ce point.

125 F, DOUET, chapitre « La dimension fiscale des renonciations », in C. PERES (dir.), Renonciations et
successions : quelles pratiques ?, Defrénois, Collection « Expertise notariale », 2016, §296, qui précise par ailleurs
que n’est pas soumise a double imposition la renonciation qui, bien que faite au profit de personnes déterminées,
ne traduit pas une intention libérale, telle qu’un abandon de droits successifs a un créancier.

126 BOI-ENR-DMTG-10-50-80-20170824, n°300.
127 Art. 635,2, 2° CGI, abrogé par Iart. 20-1, 6°, de la loi n°2019-1479 de finances pour 2020

128 Art. 847, 2°, CGI, abrogé par I’art. 20-1, 13° de la loi n°2019-1479 de finances pour 2020. La nouveauté est
bienvenue notamment dans les cas de renonciations en chaine, trés fréquentes lorsque la représentation a lieu et
que la succession est déficitaire. Jusqu’au 1% janvier 2020, la renonciation de chacun (par ex : enfant, petits-
enfants...) était nécessaire pour que personne, au sein de la souche, n’hérite d’une part de cette succession obérée.
La neutralisation du codt des renonciations a succession déficitaire semble pertinente. Cependant, on relévera que
lorsque la succession est déficitaire, il est fréquent que les héritiers n’entament en général aucune démarche, ne
déclarant méme pas leur renonciation au greffe du TGI, aujourd’hui tribunal judiciaire (C. GOLDIE-GENICON,
chap « La pratique de la renonciation a succession » in C. PERES (dir.), op.cit., §185). Il y a fort a parier que la
suppression du droit d’enregistrement ne change pas ces pratiques.

129 Deux observations d’appoint :

1) La suppression de I’enregistrement obligatoire ne vaut pas pour les renonciations constatées par acte
notarié, lesquelles demeurent soumises, a raison de 1’auteur de I’acte, a enregistrement, conformément a I’art. 635,
1, 1°, & enregistrement obligatoire. Il en résulte que, la renonciation notariée & succession serait soumise au
paiement sur état a 125 euros : S. LAMIAUX, « Implications pratiques de la loi de finances pour 2020 en matiére
de droits d’enregistrement : commentaires de I’ Administration », Dossiers d’actualité LexisNexis, 2 mars 2020. Il
en irait de méme pour une présentation volontaire de la renonciation, non notariée, a I’enregistrement (ibid). La
pratique notariale n’en sort donc pas bouleversée (en ce sens : F. FRULEUX, « Suppression de la formalité de
I’enregistrement et de certains droits fixes : & propos de l'article 21 de la loi de finances pour 2020 », JCP N 2020,
n°127).

2) L’ouverture, pour les successions ouvertes depuis le 1¢" novembre 2017 (date d’entrée en vigueur de la
loi 2016-1547 du 18 novembre 2016), de la compétence du notaire pour recevoir une renonciation (art. 804 al. 2
et 3 C. civ), devient donc en grande partie dénuée de portée. Il n’est d’ailleurs pas dit que cette ouverture se soit



26

Le nombre de renonciations & succession a nettement augmenté ces derniéres années**°, a
en croire les termes d’une étude pratique d’ampleur menée en 2016 sous 1’égide du Ministére
de la Justice. Mais cette augmentation doit &tre nuancée par le phénoméne des renonciations en

181 182 || ressort

cascade qu’induit la représentation lorsqu’une succession est déficitaire
¢galement de cette étude que, pour I’année 2014, seuls 50% des notaires interroges ont
rencontré une ou des renonciations motivees par le souhait de bénéficier a la génération
suivante!®. Au surplus, certaines considérations matérielles peuvent, malgré le veeu légal,
dissuader un héritier de renoncer, quand bien méme ses descendants en bénéficieraient. Ainsi,
I’allongement de la durée de vie, corrélé a la crainte de devoir assumer le cotit de la dépendance
que cet allongement génére, peut-il expliquer la frilosité d’un héritier a I’idée de renoncer™*.
D’autres facteurs explicatifs sont avancés : I’inutilité de la renonciation lorsque, le patrimoine
étant important, sa transmission a déja été anticipée via une donation-partage
transgénérationnelle ; la crainte d’une cohabitation successorale difficile entre héritiers de
degrés différents'®,

Malgré la réception mitigée de la renonciation comme outil de transmission indirecte, il est
indéniable que cette innovation est le témoin d’un parachévement de I’égalité entre les lignes.

Loin d’étre une considération désucte, 1’égalité entre les héritiers demeure une préoccupation

traduite, dans I’intervalle, par un nombre important de renonciations « notariées », si I’on prend en considération
le fait que, in fine, copie de la renonciation notariée doit étre adressée au tribunal (art. 804 al. 3).

130 |_es chiffres communiqués par les logiciels des TGI établissent & 67 332 le nombre de renonciations a succession
en 2010, pour 102 742 en 2015. Ces chiffres sont repris et analysés, dans 1’ouvrage du groupe de travail missionné
pour cette étude, par C. GOLDIE-GENICON, in C. PERES (dir.), op.cit., §184-186.

131 |bid, 8186 : I’auteur explique notamment que le nombre de successions vacantes, dans le méme intervalle, n’a

pas augmenté de maniére significative, ce dont on doit conclure que le nombre de renonciations par succession a
augmenté. Ce phénomeéne s’explique par le phénoméne renonciations en cascade qu’entraine une succession
déficitaire. Le traitement successoral est en ce cas également allongé en présence d’héritiers mineurs puisque,
représentants automatiques du fait de la renonciation de leur auteur, I’autorisation du juge des tutelles sera requise
pour renoncer, en vertu de I’article 387-1, 5° du Code civil (A. GOTMAN, chap. « Le réveil des relations
successorales », in C. PERES (dir.), op.cit., 8460). La renonciation ne se présumant pas, les descendants d’un
renongant a une succession deficitaire doivent également renoncer : Rép. min. BIANCO, JOAN 1° fév. 2011,
p.1024, n°93270.

132 C’est d’ailleurs 1’'un des arguments avancés de longue date par la pratique notariale pour s’opposer a la

représentation d’un renongant : 72éme Congrés des notaires de France, La dévolution successorale, Défrénois,
1975, p. 125.

133 C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., p. 148.

134 . DOUET, chap. préc., 8300-303 ; C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., §188, qui indique notamment que les
entretiens menés avec des praticiens lors de I’étude montre des renonciations motivées par « la crainte d’une
dépendance future ».

135 C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., §188.
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136

contemporaine*®, appréhendée comme une condition nécessaire au ciment des relations

familiales®’.

D) L’exclusion de la représentation de I’exhérédé.

35. Refus jurisprudentiel de la représentation en cas d’exhérédation. L.’exhérédation,
acte d’autorité du testateur, n’est soumise a aucun régime légal. Ce silence 1égal n’a rien de
surprenant, dés lors que le pouvoir d’exhéréder est compris comme une conséquence du
principe plus large de liberté testamentaire’®. Elle peut en effet se définir comme « I’acte de
derniére volonté par lequel le testateur éteint tout ou partie des droits successoraux d’un
héritier »39 ; définition qui fait clairement ressortir le caractére disciplinaire de Dacte
d’exhéréder et, partant, du testament.

Vue sous I’angle de la représentation, 1’exhérédation souléve une interrogation : permet-
elle aux descendants de I’héritier exhérédé de succéder en ses lieu et place, par représentation ?
En I’absence de texte sur ce point, cette question est restée longuement en suspens, jusqu’a une
récente décision dont nous proposerons, apres en avoir établi la teneur, un examen critique.

En effet, par un arrét du 17 avril 2019 de la Cour de cassation'“° abondamment commenté,
la haute juridiction a donné une réponse claire a cette question et, semble-t-il, inédite'!. Comme
cela arrive freqguemment, le litige s’était noué en I’espéce sur un terrain fiscal : une défunte
laissait pour lui succéder cinq neveux et niéces issus d’une sceur prédécédée et un neveu issu
de son autre sceur. Par testament, elle exhéréde cette derniere, et légue a ses six neveux et niéces
ses avoirs bancaires. Le notaire chargé de la succession, apres délivrance des legs, propose une
répartition du surplus de la succession en admettant au fils de la sceur exhérédée de venir a la

succession par représentation, en concurrence avec ses cousins de I’autre souche. En

136 Sous un autre angle que celui de la représentation, 1’on peut mentionner le récent rapport relatif a la réserve
héréditaire, dont la synthese explique que la « réserve héréditaire assure [...] une égalité minimale entre fréres et
sceurs. A ce titre, elle apaise les tensions familiales et les rapports sociaux. » (C. PERES, P. POTENTIER (dir.),
Rapport du groupe de travail sur « La réserve héréditaire », décembre 2019, p.15). Il nous semble que la méme
remarque peut s’appliquer a la représentation, qui concourt au méme but d’apaisement.

137 En ce sens, rappelant ’attachement francais a la « conception égalitaire » de la succession, voit A. GOTMAN,
chap. préc., 8470.

138 C. BAHUREL, op.cit., §159.

139 1bid, §161.

140 Cass. 1% civ., 17 avr. 2019, n°17-11.508, publi¢, RTD civ 2019. 383, obs. M. Grimaldi ; Dr. fam. 2019, comm.
154, note M. Nicod ; LPA 26/08/2019, p.10, note P-L. Niel ; Defrénois, 2020, n°4, p. 29, note S. Gaudemet.

141 Aucun des commentaires mentionnés dans la note précédente n’évoque de jurisprudence antérieure traitant
frontalement de la question ; A. WALRAVENS, commentant les arréts de la cour d’appel de Versailles (« La
représentation de 1’héritier exhérédé », RIPF 2017/5), rendus antérieurement dans ’affaire ayant abouti a I’arrét
du 17 avril 2019, faisait déja observer que ces décisions étaient « inédites ».
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conséquence, la déclaration fiscale de succession est déposée en tenant compte de
I’abattement’*? et du taux applicable entre fréres et sceurs'*3, en application du jeu fiscal de la
représentation. L’ Administration fiscale refuse ce calcul et, niant que le jeu de la représentation
joue au profit de I’enfant de la sceur exhérédée, demande I’application du tarif et de I’abattement
applicables entre une tante et ses neveux et niéces. Elle considere en effet que les héritiers
viennent de leur chef et non par représentation et retient que chacun des neveux et nieces recoit
un sixiéme de la succession. Cette analyse est, au demeurant, juridiquement fausse!*4. Dans ce
conflit entre les héritiers et I’ Administration fiscale, la cour d’appel de Versailles a donneé raison
aux premiers. Elle reconnait que le descendant d’un héritier exhérédé puisse le représenter a la
succession, se fondant sur un argument a fortiori : la loi admettant, depuis la loi du 3 décembre
2001 — applicable a 1’espeéce’®® — la représentation d’une personne frappée d’indignité,
autrement dit d’une personne légalement exhérédée, il y a lieu de I’appliquer, a plus forte raison,
au cas d’une exhérédation testamentaire.

Sur pourvoi de I’ Administration fiscale, la Cour de cassation censure nettement la solution
des juges du fonds : sous le visa des articles 777 et 779 du Code général des imp6ts, et des 751,

752-2, 754 et 755 du Code civil, elle affirme dans un attendu de principe que « les dispositions

142 Art, 779, 1V, CGI : « Pour la perception des droits de mutation a titre gratuit, il est effectué en cas de donation
ou, lorsque les dispositions de I'article 796-0 ter ne sont pas applicables, en cas de succession, un abattement de
15 932 € sur la part de chacun des fréres ou sceurs vivants ou représentés par suite de prédéces ou de renonciation.
Entre les représentants des fréres et sceurs prédécédés ou renongants, cet abattement se divise d'aprés les régles de
dévolution légale. »

On mentionnera d’ores et déja, pour n’y pas revenir plus tard, que ce texte, comme le I du méme article, oublie le
cas de I’indigne ; cependant, ’application du méme régime fiscal ne fait pas débat (BOI-ENR-DMTG-10-50-20-
20130121, 850).

143 Art. 777, tableau 111, CGI : le tarif applicable entre fréres et sceurs vivants ou représentés est plus faible (le taux
marginal étant de 45%) que celui applicable entre le défunt et ses neveux ou niéces (55 %).

144 |_a contradiction est relevée, assez briévement par M. GRIMALDI (obs. préc.) et S. GAUDEMET (note préc.) :
le raisonnement de 1’Administration fiscale semble partir de la solution, confortée en jurisprudence, que la
représentation ne joue pas en présence d’une souche unique (cf. infra, 848): en imaginant alors que la
représentation ne joue pas au profit de I’enfant de la sceur exhérédée, seuls les héritiers de ’autre souche
demeureraient aptes a succéder. Dans la mesure ou il y aurait alors unicité de souche, les cinq enfants de la sceur
prédécédée viendraient a la succession de leur chef et seraient soumis fiscalement au tarif et a I’abattement prévus
pour les neveux et nieces. Or, il ressort d’une lecture approfondie de 1’arrét que le fisc a entendu soumettre a
imposition les six neveux et ni¢ces, y compris celui issu de la sceur exhérédée. En procédant ainsi, I’ Administration
fiscale tire une conséquence fiscale que 1’éviction du jeu de la représentation semble exclure.

Pour aller plus loin, on observera d’ailleurs que, du strict point de vue du montant total des droits de mutation
a titre gratuit dus par les héritiers, ceux-ci auraient été plus élevés si seuls cing neveux et niéces y avaient été
soumis plutdt que six : a rapporter a I’actif successoral global, seuls cinq abattements de 7 849 € (selon la rédaction
de I’article 779 CGI dans sa rédaction en vigueur a la date du déces ; sur cette date, cf. infra, note 145) auraient
été applicables. En admettant, contra legem, que le fils issu de la sceur exhérédée vienne a la succession de son
chef, le « moins-percu » de droit par I’ Administration fiscale aurait été de 7849 € x 55%, soit 4317 €.

Le raisonnement tenu aurait été différent si des héritiers d’une autre souche étaient venus a la succession (M.
NICOD, obs. préc) : la représentation s’appliquerait alors civilement comme fiscalement.

195 | e de cujus étant décédé le 7 février 2011 (V. larrét de la cour d’appel de Versailles, 1¢ déc. 2016, 14/06097).



29

fiscales relatives au calcul des droits de succession dus en ligne collatérale par les freres et
sceurs ne s’appliquent a leurs représentants que s’ils viennent a la succession par 1’effet de la
dévolution legale » ; ce dont il résulte que « en statuant ainsi, alors que la loi ne prévoit pas la
représentation de I’héritier exhérédé par testament, la cour d’appel a viol€ les textes susvisés ».
L’arrét d’appel est cassé et annulé avec renvoi.

36. Pertinence de la solution. La solution retenue, pour conforme qu’elle soit aux stricts
termes de la loi, mérite la discussion. Il est a porter a son crédit qu’elle est conforme a I’idée
selon laquelle, les exceptions étant de droit strict**®, il ne faut pas étendre la représentation,
envisagée comme une exception a la regle du degreé, au-dela des cas légalement prévus.

Cependant, deux critiques peuvent étre adressées a cette solution. La premiére, d’ordre
théorique, est la conséquence d’une remise en cause du primat de la régle du degré : cette regle,
historiquement envisagé comme cardinale, n’est remise en cause que dans des cas légalement
envisagés comme des exceptions. Or, rien ne semble justifier a priori 1’absoluité de cette régle
de dévolution sur celle, préconisée par de nombreux auteurs, d’une dévolution par souche, puis
par téte a proximité de degré au sein de chaque souche!*’. De maniére plus pragmatique, et c’est
I’argumentation retenue par les juges d’appel, il semble difficilement justifiable de refuser la
représentation au descendant d’une personne exhérédée par la volonté privée du testateur,
cependant qu’elle est admise au profit du descendant d’un héritier légalement frappé
d’indignité!®, Ce serait faire peu de cas de la hiérarchie des normes que de conférer a une
sanction testamentaire une sévérité plus grande qu’une sanction légale. Et si I’on se rappelle
que la représentation de l’indigne se justifie, notamment, par le respect du principe de
personnalité des peines, on ne comprendra pas la solution présentement étudiée.

On retiendra en conséquence que la solution, fondée au fond du droit, est critiquable dans
I’incohérence qu’elle impose vis-a-vis des cas admis de représentation. On constate donc, pour
le déplorer, que 1’égalité des souches, fondement de la représentation, reste a perfectionner sur

ce terrain*.

146 M. NICOD, obs. préc.

147y, C. DENAGISCARDE, op. cit., p. 22. : « Le droit de représentation est issu de I’idée manifestement fausse
que le seul systéme naturel de succession est celui de la proximité du degré. ».

148 M. GRIMALDI, obs. préc. note 140.

149 Méme s’il faut bien siir mentionner le cas de la représentation d’un héritier réservataire exhérédé. En ce cas,
s’il est représenté, par suite d’un prédéces, d’une indignité ou d’une renonciation, ses descendants pourront
demander a étre parfaits de la part de réserve revenant a leur souche. Pour ce faire, ils n’utiliseront pas directement
’action en réduction (qui suppose une libéralité réductible ; or, I’exhérédation n’opére pas, a elle seule, libéralité,
méme si elle accroit les droits des cohéritiers : C. BAHUREL, op. cit, §165-187), mais demanderont la nullité
partielle de I’exhérédation (laquelle demeurera cependant valable pour le disponible) : sur ce point, V. la
convaincante explication de C. BAHUREL, op. cit., §208-2009.



30

CHAPITRE 2 : DES CONDITIONS REVELATRICES D’UNE VOLONTE DE PARTAGE
EGALITAIRE ENTRE LES SOUCHES.

37. La logique d’égalité des souches, qui joue aujourd’hui & plein'®

et permet d’expliquer
le domaine actuel de la représentation, peut encore étre mobilisée afin de comprendre les
différentes conditions d’application du mécanisme. En effet, dans la mesure ou ce dernier
aboutit a un partage égalitaire entre les souches de la succession ab intestat, il suppose, tout
d’abord, et assez logiqguement, I’aptitude personnelle a succéder de chaque héritier venant en
rang utile dans sa souche. S’il y a représentation, le représentant doit étre 8 méme de pouvoir
succéder personnellement (Section 1). Une fois que ces conditions générales sont remplies,

I’applicabilité de la représentation reste encore conditionnée au respect d’exigences spéciales

explicables par le recours a la notion de souche (Section 2).

Section 1 — Les conditions communes a toute succession : Paptitude du
représentant a succéder au de cujus.

38. Le mécanisme de la représentation a toujours été coordonné a un but précis : le partage
par souche. Comprise comme une régle dévolutive, elle s’envisage dans 1’optique de la
transmission de I’hérédité a des héritiers. D’ou ce mot précité™® d’un auteur, simple mais
nécessaire, selon lequel «représenter, c’est succéder »°2. Cette observation permet de
comprendre, en allant au-dela de la fiction par laquelle la représentant vient exercer les droits
du représenté, que ce représentant doit étre lui-méme apte a succéder personnellement. Seront
en conséquence briévement traitées, parce qu’elles ne sont pas spécifiques a notre sujet, la
condition d’existence du représentant (A) et celle de ’absence d’indignité du représentant a

I’égard du de cujus, et de lui seul uniquement (B).

l. L’existence du représentant.

39. Exigence logique non inscrite dans la loi. Cette exigence, traditionnellement

enseignée®® dans les ouvrages®™, n’a jamais fait I’objet de texte I’imposant explicitement. Ce

150 Saufle cas de la représentation d’un héritier exhérédé, vu supra §35-36.

151 Voir supra, §10.

152 C. DENAGISCARDE, op. cit., p.12.

153 Ainsi que I’expriment M-C DE ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. préc., n°231.106.

154 Pour des ouvrages classiques, voir C. DENAGISCARDE, op.cit.,p.151-152, et, plus récemment, M-C DE
ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. préc., n°231.106 ; C. PERES, C. VERNIERES, op. cit., §189 ; F.
TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §106.
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silence légal — et jurisprudentiel — s’explique trés simplement par le cantonnement séculaire de
la représentation au cas de I’héritier prédécédé : puisque le représenté était nécessairement
décédé avant le de cujus, ses propres héritiers étaient a fortiori au moins congus au déces de ce
dernier, de sorte que la question de I’existence du représentant ne posait pas difficulté. La
représentation n’apportait aucune spécificité a cette question. Tel n’est plus le cas depuis les
récentes réformes du droit des successions.

40. Correctif 1égal en cas de survenance ultérieure d’enfant au représenté. L’extension
du domaine de la représentation successorale a des cas dans lesquels le représenté est encore
vivant au jour de I’ouverture de la succession a posé une question inédite : que faire si,
postérieurement, un nouvel enfant survenait au représenté ? Sauf a étre congu au décés du de
cujus, ce dernier devrait, en vertu de la condition traditionnelle d’existence au moment du déces,
ne pas étre admis a succéder au de cujus. C’est méme la solution que semble dicter le bon sens
du reglement successoral : le traitement d’une succession ne peut étre retardé jusqu’au point
d’étre stir qu’aucun nouvel n’adviendra au représenté. Les exigences civiles'®, familiales®, et
surtout fiscales®™ excluent une telle solution. Au surplus, quand pourrait-on vraiment étre
certain que le représenté n’aura plus de descendant ? A la vérité, seul son déces fixera les
choses.

D’un autre c6té, 1I’on peut étre tenter d’opposer a ces considérations le fait qu’un des enfants
du représenté ne toucherait pas de part dans la succession du de cujus du seul fait de sa naissance
« tardive ».

C’est en ayant en téte ces deux considérations que le législateur a, dés la loi du 3 décembre
2001 relativement a la représentation de I’indigne, prévu une regle spéciale. Cette regle,

confirmée par la loi du 23 juin 2006, qui en a étendu le domaine a la représentation de I’indigne,

155 Ces exigences tiennent notamment a I’option successorale : si un enfant ou un collatéral privilégié du défunt
renonce, a qui reviendrait-il d’opter si I’on n’est pas certain qu’il n’aura plus de descendant ?

L’intérét des créanciers successoraux, qui doivent étre en mesure de savoir a qui s’adresser pour réclamer leur di,
s’oppose encore au retardement du traitement successoral.

156 Sans étre nécessairement animés d’une volonté cupide de récupérer le plus vite leur écot, les cohéritiers ont
rarement envie d’attendre pour que s’opére la transmission (a tout le moins pour les liquidités, soit qu’elles soient
directement présentes au déces, soit qu’elles proviennent de la vente d’un bien effectuée peu de temps apres le
déces).

1571 e dépot de la déclaration devant en principe étre effectué dans les six mois du décés : art. 641 CGI. L’option
successorale étant indifférente a ce dép6t, un nouvel enfant pourrait, dans notre hypothése d’étude, survenir au
représenté dans le délai d’option, et se voir accepter la succession par ordonnance du juge des tutelles, en vertu de
I’article 387-1, 5° C.civ (celle-ci est en effet nécessairement requise, I’enfant ne pouvant étre que mineur, au regard
du délai d’option décennal de ’article 780 C. civ, pour que la question de I’option se pose encore). La liquidation
— et le paiement — initial des droits de succession risquerait d’étre remise en cause.
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est aujourd’hui inscrite a I’article 754 alinéa 2 du Code civil*® : « Les enfants du renongant
congus avant I’ouverture de la succession dont le renongant a été exclu rapportent a la
succession de ce dernier les biens dont ils ont hérité en son lieu et place, s’ils viennent en
concours avec d’autres enfants congus apres 1’ouverture de la succession. Le rapport se fait
selon les dispositions énoncées a la section 2 du chapitre VIII du présent titre ». Un renvoi est
ainsi opéré aux régles générales du rapport, fixées aux articles 843 et suivants du Code civil.

41. Critiques de la régle du rapport spécial : manque de pertinence et difficultés
liquidatives. Le mécanisme posé par I’article 754 alinéa 2, qui peut étre vu comme I’inscription
de ’impératif d’égalité des héritiers au sein méme de chaque souche, est a la vérité peu pertinent
et de difficile mise en ceuvre.

Peu pertinent, le dispositif 1’est au regard du fondement qui lui est attribué : la regle procéde
de I’idée, trés contestée, qu’il existerait un droit a hériter®®. Or, rien ne confirme clairement
cette idée ; certains affirment méme « [qu’] une telle approche est en rupture compléte avec la
conception traditionnelle du droit des successions, lequel repose non sur la considération de
I’intérét personnel de I’héritier mais sur des impératifs familiaux et économiques »'%°. De
maniére plus concréte, la régle est contraire a la volonté d’encouragement a la transmission
transgénérationnelle, fortement teintée de solidarité familiale : le nouvel enfant du représente,
n’ayant jamais connu le de cujus, le lien intergénérationnel n’a pas pu se créer'®?,

Ensuite, et sur le plan liquidatif, la régle s’applique sans limitation dans le temps et sans
aménagement des regles du rapport et de la réduction ; ce qui, on le détaillera plus loin, est

source de difficulté pour le liquidateur®?,

158 |_equel texte ne concerne que les descendants d’un renongant ; cependant, par renvoi opéré par I’article 755
alinéa 2 du Code civil, la régle joue aussi pour les descendants d’un indigne.

18 M. GRIMALDI, op.cit., §163 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §108, spéc. p.123. Sur la
question, voir spéc. C-M. PEGLION-ZIKA, « Existe-t-il un droit de I’homme a hériter ? », RTD civ 2018. 1, qui
indique que ce droit est, a la vérité, fort illusoire, et procéde d’un « abus de langage » (§28).

10 F, TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, 8108, spéc. p.123.

161 Cette observation permet de réfuter d’ailleurs 1’idée qu’un droit a hériter justifierait la régle de I’article 754 al.
2. En effet, I’un des seuls fondements juridiques potentiels a ce droit & hériter se situe dans la jurisprudence de la
CEDH, laquelle estime que la succession est, pour un enfant, « un élément lié a I’identité filiale » (CEDH, 26 juin
2014, n°65192/11, Mennesson ¢/ France ; cet extrait est mentionné par C. PERES, C. VERNIERES, op. cit., §10).
Or, I’identité filiale est quelque peu illusoire lorsqu’elle est mise en valeur pour justifier qu’une personne hérite de
quelqu’un qu’elle n’a pas pu connaitre.

162 Cf. infra, §79.
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1. L’absence d’indignité a I’ésard du de cujus.

42. Une condition logique seulement exigée dans la relation représentant — de cujus.
L’exigence de I’absence d’indignité du représentant a 1’égard du de cujus, ne ressort pas
explicitement des textes. Rien, dans le paragraphe du Code civil relatif a la représentation, n’est

163 sans étre

édicté a ce sujet. Cet élément est pourtant mentionné dans la plupart des ouvrages
pour autant contesté.

A la vérité, ’absence de texte spécial n’emporte pas de conséquence, dans la mesure ou la
lettre des articles 726 a 729-1 du Code civil, relatifs au régime de I’indignité, lie la peine de
I’indignité au fait de « succéder ». L’indignité frappe d’une déchéance de ses droits successifs
celui qui vient a la succession. Et les textes ne distinguant pas selon que I’héritier vienne de son
chef ou par représentation, il n’y a pas lieu, en vertu de I’adage ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus, de distinguer.

Si I’on peut relever, avec certains!®4, que cette exigence est contraire a la technique de la
représentation, dans la mesure ou 1’incapacité — et 1’indignité peut ainsi étre analysée®® — est
seulement appréciée dans la personne du représentant. Or, il faut bien comprendre que le
parallele est ainsi fait avec la « représentation » au sens, déja évoqué, que revét ce terme en
droit des obligations, et qu’en conséquence la remarque faite n’est qu’une pure raison de mots.

L’exigence de I’absence d’indignité du représentant n’est donc pas sérieusement contestée.
Seulement, elle doit bien étre comprise comme ne s’appliquant qu’au rapport de
cujus/représentant. En effet, et cela est communément admis'®®, il est indifférent que le
représentant soit indigne a 1’égard du représenté. Cela s’explique moins par I’artifice de la

technique de la représentation, ainsi que I’avancent certains'®’, que par le caractére relatif de

183\, not. : M. GRIMALDI, op.cit., 8157 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §106 ; C. PERES,
C. VERNIERES, op. cit., §189.

164 Spéc. M. GRIMALDI, op. cit., 8157 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, 8106 ; J-B.
DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §74 ; R. LE GUIDEC, G. CHABOT, rép. préc., §284 qui résument ainsi
I’argument : « entrant dans les droits du représenté, le représentant devrait, juridiquement, épouser I'aptitude a
succéder du représenté ».

165 Cf. supra, §30.

166 M-C DE ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. préc., n°231.106, M. GRIMALDI, op. cit., 8158 ; F.
TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, 8106 in fine.

167 v, M-C DE ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. préc., n°231.106, qui exposent, pour la critiquer,
I’explication de « la doctrine, [selon laquelle] le représentant tient ses droits de la loi et non du représenté. Certes
il hérite a la place et au rang du représentant, mais pas en son nom : il hérite en son propre nom ». et les auteurs de
préciser qu’il s’agit 1a « d’une des limites de la fiction 1égale que constitue la représentation ». Or, sur ce point,
I’on objectera que ’explication donnée a la régle d’indifférence de ’indignité du représentant a 1’égard du
représenté n’est pas la plus pertinente. La critique de la « fiction » de la représentation n’est pas utile pour justifier
larégle.
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I’indignité : frappant 1’indigne dans la seule succession pour laquelle elle est « prononcée »168,

elle n’a pas lieu de s’étendre & d’autres rapports successoraux que ceux entretenus entre
I’indigne et la « victime » de ce dernier.

43. Synthése sur ’aptitude a succéder du représentant. Ces observations génerales sur
I’aptitude successorale du représentant'®® montrent que ce dernier hérite avant toute autre
considération. L’interposition d’un représenté dont les droits sont exercés par le représentant
ne doit pas faire obstacle aux exigences normalement exigées pour hériter.

Dans une dialectique classique cheminant du général vers le spécial, il nous faut maintenant

voir les conditions spécifiques au jeu de la représentation.

Section 2 — Les conditions spécifiques a la représentation expliguées par la notion
de souche.

44, La logique de souche qui sous-tend la représentation permet de comprendre les deux
seules conditions spécialement requises pour que se mette en marche son mécanisme. En
premier lieu, c’est la souche au sein de laquelle la représentation opére qui doit étre
caractérisée ; il faut donc un lien de filiation entre le représentant et le représenté (I). Ce lien
seul suffit, la relation successorale entre représenté et représentant étant indifférente. Aussi, le
partage par souche ne semble pouvoir s’envisager que s’il y a plusieurs souches (II), méme si

cette exigence préte le flanc a la critique.

l. L ’exigence d’un lien de filiation dans le rapport représentant/représenté.

45. Un lien de filiation sans limitation de degré. Un lien de filiation doit unir le
représentant au représenté pour que la représentation joue, ainsi que I’implique la lettre des
articles 752 — « La représentation a lieu a ’infini dans la ligne directe descendante » - et 752-2
— « En ligne collatérale, la représentation est admise en faveur des descendants de fréres ou
sceurs du défunt » — du Code civil. En effet, la mention a la « ligne directe descendante » et aux

« descendants de fréres ou sceurs » suppose une relation filiale entre le représenté et le

168 Ici, le terme « prononcée » ne doit pas étre mal compris : dans le cadre des indignités de plein droit de I’article
726 du Code civil, I’indignité n’est pas prononcée judiciairement, mais elle résulte a tout le moins d’une
condamnation pénale.

189 Et qui se cantonnent, on le voit, a la condition d’absence d’indignité. Pendant longtemps s’ajoutaient & cet
aspect des considérations relatives a la nature du lien de filiation, notamment sur le sort des enfants naturels exclus
de la succession de leurs grands-parents, jusqu’a la loi n°72-3 du 3 janvier 1972. Sur ce point, V. J-B. DONNIER,
JCI. Civil code, fasc. préc., 877 ; R. LE GUIDEC, G. CHABOT, rép. préc., §285.
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représentant. Partant, ¢’est un lien de filiation avec le de cujus qui doit étre caractérisé ; c’est
ainsi que se comprend la logique de souche.

Il n’est pas tenu compte de la nature du lien de filiation, attendu que, depuis la loi du 3
décembre 200117°, Iarticle 733 du Code civil la tient pour négligeable au plan de la dévolution
successorale. Le tout sous reserve des dispositions relatives aux regles spéciales de la filiation
adoptivel’,

Cette relation de descendance entre représenté et représentant n’est pas limitée a un degré ;
la représentation joue a l’infini. Par conséquent, tout descendant peut venir succéder par
représentation pourvu que les héritiers intermédiaires de la souche ne viennent pas a la
succession. Depuis 1’extension du champ de la représentation en 2001 et 2006, cette derniére
peut méme jouer per saltum in omissio medio. Auparavant, la renonciation et I’indignité d’un
parent intermédiaire entrainaient « coupure »*’? du lien de filiation et empéchaient aux héritiers
subséquents de venir par représentation ; tel n’est plus le cas aujourd’hui.

46. L’indifférence a Doption successorale du représentant dans la succession du
représenté. On a déja relevé que 1’indignité du représentant a 1’égard du représenté n’entrainait
pas de conséquence sur 1’applicabilité de la représenté. On peut ici compléter cette observation
par la remarque que, dans le cas de représentation d’un prédécédé, il importe peu que le
représentant ait appréhendé ou non la succession de ce dernier. C’est ce qu’exprime
actuellement D’article 754, dernier alinéa, du Code civil, qui indique que «[I’] on peut
représenter celui a la succession duquel on a renoncé ». La régle, présente dans la premiere
mouture du Code civil, s’explique, comme pour I’indignité, par la relativit¢ de I’option
successorale™ : le fait de renoncer a une succession n’emporte pas de conséquence a I’égard
d’autres successions. Il est superfétatoire, a notre sens, d’expliquer cette régle par le caractere

légal du titre d’héritier du représentant'’,

1. IL’exigence d’une pluralité des souches.

47. La définition conséquentialiste de la représentation comme d’une regle visant au

partage par souche invite a considérer comme logique la condition d’une pluralité de souches

170 Pour une analyse ancienne, mais postérieure a la loi du 25 mars 1896 ayant notamment modifié le statut de la
filiation naturelle (mais maintenant la discrimination des droits successoraux par rapport a la filiation légitime), V.
C. DENAGISCARDE, op.cit., pp. 152-170.

1 Art. 733 al. 2 C.civ.

172 3-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §19.

13 M. GRIMALDI, op. cit., §158.

174 En ce sens, voir J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §78-79.
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(A). Or, I’analyse civile et fiscale de la distinction entre le fait d’hériter de son chef et d’hériter
par représentation, et des conséquences y attachées, montre que la condition est moins

pertinente qu’il n’y parait (B).

A) Une condition apparemment logigue.

48. Analyse classique confirmée en jurisprudence. La pluralité de souches n’est pas
requise explicitement par les textes relatifs a la représentation. Cependant, elle pouvait étre vue
comme s’induisant a fortiori des articles 752 alinéa 2 et 752-2 du Code civil*", qui prévoient
que la représentation est admise dans des cas de concours entre des heéritiers issus de différentes
souches. Cette exigence implicite mais nécessaire de concours de souches se retrouvait
notamment chez un auteur classique!’® qui, au sein-méme de la définition de la représentation,
indique que « la représentation est un bénéfice de la loi en vertu duquel un héritier d’un degré
plus €loigné est admis a recueillir la part qu’aurait obtenue son pere ou sa mere prédécédés en

concours avec des héritiers plus proches que lui ¥'» 18 11 s’en déduit ’exclusion de la

représentation en cas de souche unique issue du défunt ; les membres de cette souche viennent
appréhender la succession de leur chef. De tres anciennes décisions de la Cour de cassation se
sont prononcées en ce sens*’®.

Un siécle et demi aprés cette premiéere prise de position, la Cour de cassation maintient
clairement le cap. Dans un arrét du 25 septembre 2013 abondamment commenté*®°, la haute
juridiction a confirmé que la pluralité de souches se déduisait de la lettre des textes. Les faits
en question étaient assez simples : le défunt laissait a sa succession deux petits-enfants issus
d’un fils prédécédé, lesquels demandaient la réduction de donations consenties a ce dernier ainsi
qu’a I’épouse de celui-ci. La cour d’appel de Poitiers a estimé que les petits-enfants venant a
succéder par représentation de leur pére, les libéralités recues par ce dernier devaient s’imputer
sur la part de réserve de la souche, ce dont il résultait que I’exceés réductible disparaissait.

Statuant sur pourvoi des deux petits-enfants, la Cour de cassation, au double visa des articles

175 Reprenant, on I’a vu (cf. supra, 8§14, note 61), les termes des anciens articles 740 et 742 du Code civil.

176 M. PLANIOL, op. cit., §1761.

17 Nous surlignons.

178 1] faut d’emblée amender cette définition, qui ne tient pas compte du cas, visé par les textes (art. 740 et 742
anc. ; art. 752 al.2 et 752-2 actuels Cciv), dans lequel tous les héritiers a la téte de leur souche (enfant ou frére ou
sceur du défunt) étant prédécédés, la succession se trouve dévolue a leurs descendants.

179 Not., Cass. Civ. 12 nov. 1860, S. 1861.1.138 ; 2 avr. 1862, S.1862.1.606 ; Cass. Reqg. 10 nov. 1869, D.
1870.1.239, S. 1870.1.18

180 Cass. 1% civ., 25 sept. 2013, Bull. civ. I, 2013, n°192 ; RTD civ 2013. 875, obs. M. Grimaldi ; RIJPF 2013,

n°11, p. 35, note F. Sauvage ; JCP N 2013, n°1279, note M. Nicod ; AJ fam. 2013. 652, obs. N. Levillain ;
Defrénois 15 avr. 2015, n° 119h4, p. 387, obs. B. Vareille.



37

848 et 752 du Code civil, affirme dans un attendu de principe « [qu’] il ressort du second des
textes susvises qu'il ne peut y avoir représentation dans la ligne directe descendante que si le
défunt a eu plusieurs enfants ». En conséquence, les héritiers venaient de leur chef, « de sorte
qu'ils n'étaient pas tenus de rapporter les donations dont [leur auteur] avait bénéficié!s! »,
Cantonnée par 1’arrét a la ligne directe descendante, la voie retenue a été récemment étendue a
la ligne collatérale'®?, solution confirmée depuis®®s.

Le principe simple et clair ainsi dégagé semble ne pas faire difficulté, dans la mesure ou la
dévolution légale de la succession demeure la méme que I’héritier vienne de son chef par

184 Aussi, il se conforme a

représentation ou de son chef lorsqu’il n’y a qu’une seule souche
I’idée que la représentation vise un partage par souches'® 18 Cependant, a bien y regarder,
I’exigence d’une pluralité de souches et I’analyse de la distinction hériter de son chef / hériter
par représentation en cas de souche unique montre que la problématique est moins évidente

qu’il n’y parait.

B) Une condition problématique.

49. Les distorsions causées par I’exigence d’une pluralité de souche se situent aussi bien

sur le plan civil (1) que fiscal (2).

1) Au plan civil.
50. Imputation des libéralités faites au représenté. En ligne directe descendante,

I’exclusion de la représentation en présence d’une souche unique entraine d’importantes

conséquences en termes d’imputation des donations en avancement de part successorale'®’

181\, dans le sens de D’arrét, la note préc. de M. NICOD, qui indique en substance que 1a dette de rapport ne peut
étre imposé a quelqu’un d’autre que le gratifié (ou son représenté, lequel exerce « les droits » du représenté selon
la définition légale, actuelle comme ancienne).

182 Cass. 1°€ civ, 14 mars 2018, n°17-14.583, Bull. civ. I, 2018, n°51 ; Dr.fam. 2018, comm.155, obs. M. Nicod ;
Defrénois 2018, n°42, p. 41, note S. Gaudemet ; RTD civ 2018. 716, obs. Grimaldi ; AJ fam. 2018. 305, obs. J.
Casey ; R. Le Guidec, JCP G 2019, chron. 84 : « attendu qu'il résulte de I'article 752-2 du code civil qu'il ne peut
y avoir représentation, en ligne collatérale, en présence d'une seule souche ».

183 Cass. 1% civ., 17 avr. 2019, préc. (sol. impl. : le refus, au cas d’espéce, de la représentation de 1’exhérédé a
pour conséquence que seule une seule souche vient a la succession ; de sorte que la Cour de cassation refuse le jeu
fiscal de la représentation en ligne collatérale) ; Cass. 1% civ., 3 oct. 2019, n°18-18.736 (accompagné de deux
QPC, n°18-18.737 et n°18-18.738, non transmises au Conseil constitutionnel pour défaut de caractere sérieux) ;
Rev. fisc. patr., déc. 2019, n°146, abs. S. Bernard ; Defrénois 2020, n°4, p. 29, note S. Gaudemet.

184 M. GRIMALDI, op. cit., §160 ; C. PERES, C. VERNIERES, op. cit., §217. Par exemple, lorsque viennent a la
succession trois petits-enfants issus d’un fils unique prédécédé, indigne ou renongant, chacun prend un tiers, et ce
que la représentation s’applique ou non.

185 Art. 753 C.civ.

18 R, LE GUIDEC, chron. préc.

187 Et non pas des seules donations rapportables, ainsi que I’exposent quelques lignes lumineuses de M.
GRIMALDI (obs. préc. ss Cass. 1° civ, 25 sept. 2013), qui, en substance, rappellent que peuvent également
s’imputer sur la part de réserve du gratifié (ou de sa souche) des donations qui, bien que n’étant pas rapportables,
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faites au représenté. Tel était d’ailleurs I’enjeu de 1’arrét du 25 septembre 2013 : les petits-
enfants, venant par représentation de leur pére prédécédé, estimaient que, venant de leur chef a
la succession, les donations consenties a leur pere s’imputaient sur le disponible et non sur leur
réserve de souche, de sorte que pouvaient donc étre réduites, comme excédant le disponible, les
donations faites a leur auteur et au conjoint de ce dernier. La Cour de cassation a, on I’a vu,
statué en ce sens, les deux petits-enfants « [n’étant] pas tenus de rapporter les donations dont
[leur pére] avait béneficié ». Outre le fait qu’elle opére ici, ainsi que I’indique le visa de I’article
8488 une confusion entre imputation des libéralités et rapport'® 1% J’arrét semble indiquer
que, la représentation ne jouant pas au cas d’espece, la libéralité regue par 1’auteur des deux
petits-fils du défunt doit s’imputer sur le disponible et non sur la part de réserve de la souche.
A TI’inverse, la libéralité en avancement de part successorale regue par un héritier représenté
s’imputerait sur la part de réserve de la souche du gratifié.

Une telle distinction est tout a fait arbitraire'®?, dans la mesure ou elle contrecarre les
prévisions du de cujus® et celles des bénéficiaires de libéralités ultérieures, dont la réductibilité

est accrue!®®. Rendue sous I’empire des textes anciens, la solution est encore plus incompatible

constituent des avancements de part successorale. Ainsi en va-t-il des donations faites & un enfant unique (le
rapport est exclu, par la confusion sur la téte de cet enfant de la double qualité de créancier et débiteur unique du
rapport) et des donations-partages (déja partagés, les biens objet de la donation-partage ne sont pas réintégrés dans
la masse partageable de la succession ; mais ils demeurent, sauf clause contraire, des avances sur part). Dans le
méme sens, voir F. SAUVAGE, obs. préc.

188 Dans sa version antérieure a la loi du 23 juin 2006, applicable a la cause, le défunt étant décédé le 28 ao(it 2006.
Cependant, la précision est superfétatoire, tant pour I’article 848 que pour ’article 752, lesquels n’ont pas été
modifiés par ladite réforme.

189 Confusion relevée par M. GRIMALDI, obs. préc. note 187 : a la vérité, la Cour de cassation répond surtout sur
ce point a la cour d’appel, dont les juges estimaient que les enfants issus du fils prédécédé devaient le rapport, a la
succession de leur aieul, des donations faites a leur auteur. Cependant, et pour reprendre les mots du professeur
GRIMALDI, «en censurant I'arrét d'appel pour avoir jugé que les petits-enfants "n'étaient pas tenus de rapporter"
les donations faites a leur pére, la Cour de cassation suggére qu'ils en devraient le rapport ».

190 Et d’ailleurs, au plan du seul rapport, la solution retenue aurait été la méme que les petits-enfants succedent de
leur chef ou par représentation : dans la mesure ou il n’y aurait aucun co-héritier créancier du rapport, il ne se
justifie dans aucune des deux hypothéses, indique F. SAUVAGE (obs. préc.).

11 M. GRIMALDI, obs. préc. : la distinction entre hériter de son chef et héritier par représentation avait un peu
plus de corps sous I’empire du droit antérieur aux réformes de 2001 et de 2006, dans la mesure ou il pouvait arriver
que les héritiers d’un indigne ou d’un renongant, non admis a hériter par représentation, succédent cependant de
leur chef pour autant qu’ils fussent les héritiers les plus proches en degré. En ce cas, la libéralité regue par le
représentation était exclue : voir supra, §22), s’imputait sur le disponible. A I’inverse, il y avait imputation sur la
réserve de souche lorsqu’un héritier prédécédé était représenté (M. GRIMALDI, obs. préc.).

192 Selon F. SAUVAGE (obs. préc.), il ressort de ce courant jurisprudentiel que « la liberté testamentaire [est]
menacée par un risque d’épuisement précoce de la quotité disponible »

193 M. GRIMALDI, obs. préc. V. aussi B. VAREILLE (obs. préc.), qui précise que, a suivre cette jurisprudence
dans un cas de représentation d’un renongant, « la souche unique joue, pour ainsi dire, sur les deux tableaux » ; le
renongant en conservant sa libéralité (sauf réduction demandée par ses descendants, assez curieuse dans la mesure
ou ceux-ci bénéficient de sa renonciation) ; ses descendants, en récupérant la réserve de leur souche. Et cet auteur
d’ajouter que, par cohérence avec le régime de la donation-partage transgénérationnelle (art. 1078-8 C.civ), il
paraitrait logique d’imputer sur la réserve de souche tout ce que cette derniére a regu.
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avec les textes actuels, dans la mesure notamment ou I’article 754 alinéa 3 du Code civil impose
une imputation sur la part de réserve du renongant des donations non préciputaires faites a ce
dernier. En effet, a étendre la solution retenue par la Cour de cassation aux textes actuels, la
distorsion, au plan de I’imputation, entre 1I’héritier qui vient de son chef et celui qui vient par
représentation est difficilement compréhensible.

On peut éviter ce résultat dans le cas de renonciation d’un enfant unique du défunt,
représenté, en prévoyant une clause de rapport obligatoire, ainsi que 1’y autorise désormais
Iarticle 845 du Code civil*®*.

51. Opposabilité d’une renonciation anticipée a I’action en réduction (RAAR). Une
autre consequence de la distinction entre hériter de son chef et hériter par représentation tient a
I’inopposabilité¢ de la RAAR aux descendants de son auteur venant a la succession de leur
chef'%. En effet, I’article 930-5 du Code civil, en sa rédaction actuelle, limite cette opposabilité
aux seuls « représentants du renoncant ». L’exclusion de la représentation en présence d’une
souche unique a donc pour conséquence injuste que 1’efficacité de la RAAR sera incertaine
lorsque son auteur est, par exemple, le seul enfant ou le seul frére ou sceur du futur de cujus.
Cette situation d’inconfort est intenable, et risque de rendre encore moins attrayante la RAAR,
dont une enquéte menée aupres des notaires indique qu’elle est encore peu pratiquée par ces
derniers'®, La jurisprudence restant ferme sur la condition de pluralité de souches!®’, le récent
rapport du groupe de travail consacré au devenir de la réserve héréditaire a formulé le veeu,
dans sa proposition n°39, de réécrire ainsi I’article 930-5 du Code civil : « la renonciation est
opposable aux descendants du renongant »*9,

52. Incidence sur le rapport spécial en cas de survenance d’un nouvel enfant du
représenté. Une derniére conséquence civile illogique du refus de la représentation en présence

199

d’une souche unique tient a I’inapplicabilité de la régle du « rapport de part successorale* »

194 En effet, I’article 919-1 in fine précise que « lorsqu’il est astreint au rapport en application des dispositions de
I’article 845, 1’héritier qui renonce est traité comme un héritier acceptant pour la réunion fictive, I’imputation et,
le cas échéant, la réduction de la libéralité qui lui a été consentie ».

Vis-a-vis du tiers gratifié, le résultat est techniquement assez proche de la représentation du renongant : E. BERRY-
BERTIN, « La représentation du renoncgant : quelle représentation et quelle renonciation ? », Deuxiéme partie,
RLDC 2007/1, n°34, 46, spéc. Il, B, 1.

1% M. GRIMALDI, op.cit., 8160, spéc. p.126 ; C. PERES, C. VERNIERES, op. cit.,§217.

1% J, COMBRET, S. GAUDEMET, chap. « La pratique des renonciations anticipées », in C. PERES (dir.),
Renonciations et successions : quelles pratiques ?, préc., pp. 181-202, spéc. §240-246.

197 Cf. supra, §48.
198 C. PERES, P. POTENTIER (dir.), Rapport préc., p. 176.
199 Selon I’éclairante expression de B. VAREILLE : « Nouveau rapport, nouvelle réduction », D. 2006. 2565, 84.
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prévue a Iarticle 754 alinéa 2 du Code civil?®. En effet, ce texte, qui prévoit que les enfants du
renongant?®! rapportent a la succession de ce dernier ce qu’ils ont regu dans celle a laquelle leur
auteur a renoncé, n’opere que pour autant que les enfants du renongant « ont hérité en son lieu
et place » ; autrement dit, par représentation. Stricto sensu, la régle est écartée lorsque les
descendants du renongant viennent de leur chef. Cette solution s’oppose a la ratio legis du texte,
qui vise 1’égalité au sein méme de la souche?®?. En effet, que 1’on approuve ou réprouve cette
régle nouvelle, il est indéniable que le dispositif gagne en incohérence s’il ne peut s’appliquer
en cas d’unicité de souche. Il deviendra difficile pour le praticien d’expliquer que I’enfant puiné
du renongant ou de I’indigne sera plus ou moins protégé selon que son auteur est ou non le seul

de sa fratrie?®,

2) Au plan fiscal.
53. Définition fiscale plus étendue de la représentation en ligne directe. L’un des

inconveénients de I’arrét du 25 septembre 2013, qui exclut la représentation en présence d’une
seule souche dans la ligne directe descendante, est de créer une discordance avec la notion
fiscale de représentation. Certes, les textes fiscaux?®* n’indiquent rien sur ’exigence d’une
pluralité de souches pour que s’applique le régime fiscal de la représentation. Et, dans ce silence
des textes fiscaux dérogatoires, il y a lieu de transposer au fiscal le régime civil de la
représentation®®.

Cependant, la doctrine administrative, dans une dimension d’équité, admet que les
descendants d’un enfant unique prédécédé puissent prétendre au partage de ’abattement qui
serait revenu a leur auteur®®. Sans cette prise de position, ces descendants auraient été

justiciables de 1’abattement de 1 594 € applicable & défaut de tout autre abattement®”’. Cette

200 M, GRIMALDI, op. cit., 8160 ; M-C DE ROTON-CATALA, C. VERNIERES, chap. préc., n°231.107.

201 Lequel peut étre un frére ou une sceur, article 754 alinéa 2 s’appliquant aussi a la ligne collatérale : S.

GAUDEMET, note préc. sous Cass. 1¥ civ, 14 mars 2018.

22 F, TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §107-108.

283 M. GRIMALDI, op. et loc. cit.

204 Spécialement, les articles 777 (taux des droits de mutation a titre gratuit) et 779 (abattements) du CGl.

205 C’est ce qu’exprime, dans un sens renversé, F. DOUET (« Neveux et niéces venant a la succession de leur
propre chef — commentaire de la réponse ministérielle n°22247 », Dr. fam. 2020, comm. 35), lorsqu’il expose que
« La regle selon laquelle le droit fiscal est un droit de superposition s’appliquant a des situations déja régies par
d’autres branches du droit pourrait laisser croire qu’il suffirait de calquer les effets fiscaux de la représentation sur

ses aspects civils. Il n’en est rien. Cette régle ne joue qu’a défaut de dispositions contraires contenues dans le CGI
[...] ». Or, pour I’aspect qui nous concerne ici, les textes fiscaux sont muets quant a la pluralité des souches.

206 BOI-ENR-DMTG-10-50-20-20130121, §50.

207 F, DOUET, Précis de droit fiscal de la famille, LexisNexis, Collection « Précis Fiscal », 18¢™ édition, 2019,
82358 ; F. FRULEUX, JCI. Not. Form., Successions (enreg.), fasc. 105 (abattements personnels), 867.
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faveur fiscale semble aujourd’hui étendue aux descendants d’un enfant unique renongant?% ou
indigne?®, quoi que ce point ait fait I’objet de revirements successifs a ce sujet?™°,

En revanche, le probléme du taux, identique pour tous les héritiers en ligne directe, ne pose
pas difficulté.

54. Coincidence des définitions civile et fiscale en ligne collatérale. En ligne collatérale
en revanche, le régime civil et fiscal de la représentation ne joue qu’en cas de pluralité de
souches?!!, Par conséquent, les descendants d’un frére ou sceur unique du défunt venant a la

succession de leur chef ne peuvent prétendre ni & I’abattement ni au taux?*2

applicables entre
fréres et sceurs?'. Cette différence avec le régime applicable en ligne directe n’est fondée sur
aucun critére rationnel?* 215, Les autres différences de régime fiscal entre les lignes collatérale

et directe seront etudiees plus bas, sur le terrain des effets de la représentation.

208 Rép. min. éco. n° 86052 : JOAN Q 23 nov. 2010, p. 12822, Jacques Le Nay.

209 Cette position était déja admise avant la réforme de 2001 (BOED 1963, 8823 ; Doc. adm. 7 G-2421, § 3, 20
déc. 1996). Les auteurs s’accordent a dire que la position se maintient aujourd’hui : F. FRULEUX, fasc. préc, §70-
71 ; F. DOUET, op. cit., §2358. Cette position est confirmée par la lecture du BOFIP, qui indique « Strictement,
le petit-enfant appelé a la succession de son grand-pére par suite du prédécés de son pére, enfant unique, ne devrait
pas bénéficier de l'abattement car il vient a la succession de son propre chef et non par représentation ; toutefois,
I'administration a décidé d'écarter cette application rigoureuse de l'article 779 du CGI. Cette solution s'applique
également lorsque le petit-enfant est appelé a la succession de son aieul par suite de I'indignité ou de la renonciation
de son auteur vivant » (BOI-ENR-DMTG-10-50-20-20130121, §50).

210 | a doctrine dégagée par la réponse ministérielle Le Nay a été ultérieurement rapportée par un rescrit fiscal
(RES N° 2011/22 ENR), mis en ligne sur le site de la base BOFIP. Cependant, ce rescrit a depuis été retiré des
pages du site, ce dont ’on peut déduire le retour au statu quo antes : F. FRULEUX, fasc. préc., 869 ; Rev. dr. fisc.,
2011, act. 350. Position confirmée par BOI-ENR-DMTG, préc.

211 Une réponse ministérielle a clairement indiqué le refus du jeu fiscal de la représentation en présence d’un frére
ou sceur unique représenté : Rép. min. n° 54899 : JOAN Q 26 janv. 2010, p. 846, Candelier. Cette réponse est
reprise dans la base BOFIP : BOI-ENR-DMTG-10-50-80-20170824, 8330.

212 Cass. 1% civ., 14 mars 2018 et 3 octobre 2019 préc.

23 F, FRULEUX, fasc. préc., §122.

214 M. GRIMALDI, obs. préc. ss Cass. 1% civ, 14 mars 2018.

215 Sauf a relever la volonté de réserver un sort plus favorable aux descendants, pour d’évidentes raison d’équité
(cf. supra, §53). Il serait notamment curieux d’appliquer aux descendants d’un enfant unique, lequel ne vient pas
a la succession, ’abattement par défaut de 1594 €, qui serait bien moins élevé que celui applicable a chaque neveu
ou niéce.
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CHAPITRE 3 : DES EFFETS ARTICULES AUTOUR DE LA NOTION D’EGALITE DE
SOUCHE.

55. Préambule : le caractere automatique de la représentation : principe et critique
dans le cas de représentation du renoncant. La représentation, dés lors qu’en sont remplies
les conditions, joue de maniere automatique, et quelle que soit la consistance du patrimoine
successoral. Cette automaticité n’est pas sans poser probléme lorsque des héritiers renoncent a
une succession déficitaire et y sont représentés?'®. Afin d’éviter que les représentés aient a
assumer cette succession, il leur faudra eux-mémes renoncer, ce qui, s’il y a parmi eux un ou
des mineurs, allongera considérablement — et inutilement — le traitement de la succession?’.
Par conséquent, la pratique pourrait étre tentée de faire de la représentation une faculté offerte
au représentant potentiel!8. A I’option successorale proprement dire s’adjoindrait une autre
option, sur I’exercice ou non de la faculté de représentation.

A la verité, cette proposition doit étre rejetée, qui souléve plus de questions qu’elle n’en
résout. Sans doute faudrait-il traiter plus en amont le probléme des successions déficitaires?®.

Par conséquent, malgré ces effets indésirables, I’automaticité de la représentation ne
semble pas sérieusement devoir étre remise en cause. Lorsqu’elle a vocation a s’appliquer, elle
s’applique, et le représentant prend le degré du représenté.

56. Annonce de plan. Cette dérogation a 1’¢galité de degré, aboutissant, aux termes de
I’article 751 du Code civil, a I’appréhension des droits successoraux du représenté par le
représentant, est souvent présentée comme 1’effet « fondamental »??° de la représentation??. La
montée aux droits du représenté entraine plusieurs séries de conséquences, qui peuvent étre
distinguées selon qu’elles ont trait aux rapports entre les souches (section 1) ou aux rapports

entre les membres de la souche au sein de laquelle la représentation opére (section 2).

Section 1 : Effets entre les souches : le partage égalitaire et ses corollaires.

57. La représentation successorale, dérogeant a la regle du degré, permet a un héritier se

trouvant en second rang dans sa souche de prendre la place de la « téte » de souche. L’entrée

216 Cf. supra, §34.
27 1dem.
218 \/oir, explorant cette voir, C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., §194.

219 |bid, §197 : auteure, aprés avoir rejeté I’idée que la représentation pourrait étre envisagée comme une
« faculté », propose notamment de revoir le régime des aides sociales récupérables, source importante de passif
dans les successions déficitaires.

220 Expression de J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §81.
221 F, TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §108.
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dans les droits du représenté permet au représentant de ne pas étre floué par la non-venue de
son auteur a la succession. Il percevra donc la part revenant a son auteur, autrement dit a sa
souche, et le partage s’effectuera selon une répartition dictée par le nombre de souches (11).
Mais il faut, avant d’envisager le partage, connaitre la consistance de la masse a partager.
Précisément, sous le prisme de 1’égalité de souches, c’est la problématique du rapport qui

nécessite un examen approfondi (1).

l. Les difficultés liées au rapport des libéralités.

58. La représentation opere une hybridation entre le représentant et le représenté : le
premier exerce les droits du second dans la succession. Cette hybridation se ressent sur le terrain
du rapport, puisqu’il faut a la fois s’interroger sur le rapport dit pour les libéralités faites au

représenté (A), puis pour celles recues par le représentant lui-méme (B).

A) Le régime distributif du rapport des libéralités faites au représenté.

59. Le régime de ce rapport doit étre traité de maniere différente selon le cas de
représentation : la ou le rapport ne fait aucun doute lorsque le représenté est prédécédé (1), il
suscite I’incertitude dans le cas du représenté renoncant (2) comme dans celui du représenté
indigne (3).

1) Le représenté prédécédé (article 848 du Code civil)

60. Le descendant du représenté doit le rapport. L’analyse du rapport des libéralités
faites au représenté ne fait pas difficulté lorsque ce dernier est prédécedé. Pourvu bien sir que
la libéralité f(it rapportable — par hypothése, une donation???, 1article 848 du Code civil prévoit
explicitement le rapport en cas de représentation. Cet article dispose tout d’abord, illustrant le
principe selon lequel le rapport n’est pas di pour autrui’?, que « le fils venant a la succession
du donateur, n’est pas tenu de rapporter le don fait a son pére, méme quand il aurait accepté sa
succession », avant de préciser que « si le fils ne vient que par représentation, il doit rapporter

ce qui avait été donné a son pére, méme dans le cas ot il aurait répudié la succession »?%4,

222 e cas, assez théorique, du legs rapportable, ne saurait s’ appliquer ici ; a raison du prédécés de I’héritier, le legs
est caduc. Si une clause de représentation a été prévue, c’est alors le représentant qui se trouve 1égataire et il doit
le rapport.

223 Ce principe, ne figurant pas explicitement dans les textes, ressort de la lecture des articles 847 et 849 du Code
civil. Le premier membre de phrase de ’article 848 se situe dans la méme veine, débutant par un « pareillement »
soulignant 1’analogie avec la régle de I’article précédent (le pére ne rapporte pas ce qui a été donné a son fils). Voir
F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §1052 ; M. GRIMALDI, op. cit., §732.

22411 ne faut pas s’arréter a la lecture stricte du texte, qui impose au représentant le rapport du don fait a son auteur
direct ; si le représentant vient en représentation de plusieurs héritiers (un parent direct et un grand-parent étant
prédécedés), il devra le rapport de toutes les libéralités adressées aux héritiers des degrés intermédiaires : M.
PLANIOL, op. cit., §2225.
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Cet article, prévu par le Code civil depuis son origine, a traditionnellement été explique par
I’idée que le représentant, exercant les droits du représenté, ne pourrait prétendre prendre une
part plus importante dans la succession que celle que ce dernier aurait appréhendé s’il avait
survécu®®. Plus fondamentalement, et pour reprendre 1’analyse convaincante d’un auteur,
« c'est le prédéces du représenté qui explique rationnellement I'obligation au rapport pesant sur
le représentant car il est impossible, par hypothése, au représenté de faire lui-méme un tel
rapport »%2

On peut aussi relever que le rapport est di par le représentant méme s’il a renoncé a la
succession du représenté. Ce qui compte, en définitive, ¢’est le fait que les représentants ont eu
la possibilité d’hériter du bien donné??’.

61. Le descendant acceptant du représenté doit le rapport. Un doute demeure
cependant quant a la détermination du débiteur effectif du rapport. La difficulté se présente
lorsqu’au moins deux représentants potentiels existent et que des partis différents sont
pris quant a la succession du donateur : certains acceptent, d’autres renoncent. Sur ce point, la
doctrine comme la jurisprudence sont hésitantes??, Trois voies sont envisageables.

Soit I’on impose le rapport a tous les membres de la souche, quelle que soit leur option
dans la succession du donateur?®. Fondée sur I’idée d’unicité de la souche, cette solution est
injustifiable pour les renoncants, sauf a admettre que, depuis le 1* janvier 2007, une clause de
rapport obligatoire puisse s’appliquer aux descendants du donataire qui renonceraient a la
succession du donateur®®,

Soit I’on cantonne doublement le rapport, et dans les débiteurs concernés — uniquement les
descendants acceptants — et dans le quantum de leur obligation — & proportion du nombre

d’acceptants par rapport au nombre total de descendants du donataire. La solution est ici sévere

25 F, TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op. et loc. cit.

226 D, VIGNEAU, « Les rapports des articles 845 et 848 du Code civil en cas de représentation d'un donataire
renoncgant - Un rapport de donation peut-il en cacher un autre ? », JCP N 2008, 1193, 85.

227 Cette possibilité, liée a I’option successorale offerte, doit, il est vrai, étre atténuée par la probabilité que le bien
ait pu étre aliéné par le représenté avant son décés : M. GRIMALDI, op. cit., §732.

228 Pour un exposé précis sur ce point, V. J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §93-96.
229 En ce sens, Cass. Civ., 15 juin 1870 ; S. 1870, I, p. 329, Labbé.

230 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., 893. La question peut se discuter. A I’appui de ’application de la
clause de rapport aux descendants du donataire, on retiendra la lettre de 1’article 845 qui évoque simplement « le
rapport en cas de renonciation » sans opérer de précision sur le débiteur du rapport. Cependant, la condition de
bénéficiaire personnel de la libéralité, et I’exclusion corrélative du rapport pour autrui, semble imposer la solution
contraire. L’article 848 in fine n’est d’aucun recours, n’imposant le rapport qu’en cas de représentation du
donataire. Or, la question se pose ici pour les descendants du donataire qui ne viennent pas du tout a la succession
du donateur.
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non point pour les représentants mais pour les autres souches, qui se retrouvent a subir un
rapport partiel du seul fait qu’un ou des représentants renoncent?..

Soit enfin I’on soumet au rapport les seuls descendants acceptants, les représentants au sens
strict, et cela pour la totalité du rapport?®?, Cette solution semble la plus équitable, ainsi que le
souligne une bonne partie de la doctrine contemporaine, dans la mesure ou elle est la
contrepartie de la montée des représentants aux droit du représenté?33. On se rangera a cette
solution, en relevant, par analogie, que le rapport spécial prévu par ’article 754 alinéa 2
n’oblige pas au rapport les enfants qui ont renoncé a la succession dont leur auteur, renongant

ou indigne, a été exclu?®

et a laquelle ils auraient pu venir par représentation.
Ce point étant éclairci, le rapport des donations recues par le prédécédé représenté ne pose

pas difficulté. Tel n’est pas le cas lorsque la représentation a lieu par suite d’une renonciation.

2) Le représenté renoncant

62. Données du probléme. La situation du renongant ayant recu une libéralité rapportable
représenté a la succession a généré une abondante littérature depuis la réforme du 23 juin
20062%°, En effet, le 1égislateur n’a pas donné a ce sujet d’indication explicite sur la marche a
suivre, obligeant ainsi & une nécessaire interprétation des textes?®®. Deux textes sont a retenir :
’article 848 du Code civil, évoqué plus haut, et dont la facture n’a pas ét¢ modifiée depuis
1804 ; I’article 754 alinéa 3, qui dispose que « Sauf volonté contraire du disposant, en cas de
représentation d’un renongant, les donations faites a ce dernier s’imputent, le cas échéant, sur
la part de réserve qui aurait di lui revenir s’il n’avait pas renoncé ». L’interprétation et la
combinaison de ces deux textes ont fait 1’objet de deux principales lectures en doctrine, qui
seront peu aprés détaillées. Avant cela, il faut encore mentionner un nouveau facteur de
complication : la possibilité, introduite par la loi du 23 juin 2006 a I’article 845, d’inclure dans

une donation une clause obligeant le donataire a rapporter méme s’il renongait a la succession.

231 Ce résultat est encore plus inacceptable si 1’on remarque que la renonciation d’un des membres de la souche

accroit en principe les droits des autres membres de celle-ci : cf. infra, §78.

232 En ce sens, CA Pau, 9 fév. 1885, DP 1886, Il, p.241, note T. Poncet.

233 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., 896 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §1052,
spéc. p. 924, note 5.

234 N. LEVILLAIN, « Le rapport de la succession recue en lieu et place de I'indigne », JCP N 2006, 1099, §5.
235V, par ex. (liste non exhaustive) : D. VIGNEAU, art. préc. ; N. RANDOUX, P. CAIGNAULT, art. préc. note
36 ; F. LETELLIER, « Le rapport a I’épreuve des renonciations », JCP N 2019, 1314 ; Ph. POTENTIER, chap.

« L’expérience notariale — la renonciation a succession, une facon (aussi) de transmettre », in C. PERES (dir.), op.
cit., pp. 237-268, spéc. §371-380 ; M. GRIMALDI, art. préc., spéc. §10-12.

23 Sur ce point, les rapports parlementaires HUYGHE et DE RICHEMONT, ci-dessus évoqués, ne sont pas d’une
grande aide.
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Ce texte, qui n’envisage pas la représentation du renongant, est sujet a équivoque, et complique
alors I’analyse.

Afin d’y voir plus clair, nous nous proposons d’analyser successivement chacune des
deux théses, en faisant abstraction de I’incidence d’une clause de rapport, qui ne sera traitée
que dans un second temps.

63. Premiére thése : les représentants du renongant doivent le rapport. Selon cette
theése, I’article 848, inchangé par la réforme de 2006, s’appliquerait aussi aux descendants du
renoncant?®’. A 1’appui de cette thése est avancé I’argument selon lequel la loi ne distinguant

pas, il n’y aurait pas lieu de le faire®®

. Aussi, cette position serait conforme a la finalité d’égalité
des souches qui fonde la représentation : les représentants, exercant les droits du représenté,
doivent comme lui étre soumis au rapport?3. On peut le formuler autrement en disant que
désormais la souche est 1’élément central du dispositif et que le représentant ne peut prétendre
a plus que ce a quoi cette souche a droit?*°, Il y aurait effectivement traitement inégal entre les
souches si, non contents d’étre libérés du rapport, les représentés pouvaient venir prendre la
part successorale de leur souche?*!,

Les tenants de cette these peuvent encore avancer que 1’article 754 alinéa 3 compléte la
régle de I’article 848 en prévoyant I’imputation, sur la réserve de souche, des libéralités
rapportables recues par le renongant représenté.

A suivre cette théorie, il faut donc inclure, en application des régles d’évaluation ordinaires
du rapport, la valeur-partage du bien donné dans la masse a partager. En conséquence de quoi
I’indemnité de rapport est prioritairement imputée sur la part de souche revenant aux
représentants, qui se servent en moins-prenant. En cas d’exceés de la libéralité par rapport au
montant du lot de la souche, les représentants doivent indemniser les cohéritiers pour 1’exces.

64. Seconde thése : les représentants ne doivent pas le rapport ou ne le doivent qu’en

moins-prenant. Les tenants de cette seconde thése, a notre sens majoritaire, se rencontrent a la

2375, GAUDEMET, art. préc., 821 ; F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §1052 ; A. DELFOSSE,
J-F. PENIGUEL, La réforme des successions et des libéralités, coll. Pratique professionnelle, LexisNexis, 2006,
8378 ; Ph. MALAURIE, C. BRENNER, op. cit., §878.

238 C. PERES, C. VERNIERES, op.cit., §673.

2% N. RANDOUX, P. CAIGNAULT, art. préc. 840.

20 En ce sens, S. GAUDEMET, art. préc., §21.

241 B, VAREILLE (dir.), Successions et libéralités, Mémento Pratique, éd. Francis Lefebvre, 2019, §31195.
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fois en doctrine?*? et dans la pratique notariale®*®. Cette thése part du constat que les termes de
Iarticle 848 du Code civil sont aujourd’hui inadaptés a la représentation du renoncant?** et dont

, qui
pourraient étre tenus, en cas de dépassement du montant du rapport par rapport a la part

I’application risquerait d’aboutir a un résultat inéquitable pour les représentants®*®

successorale de leur souche, d’indemniser leurs cohéritiers du surplus, et ce sur leurs deniers
personnels?®, La doctrine favorable a la premiére thése croit déceler dans cette exclusion du
rapport par les représentants une rupture grave a 1’égalité entre les souches.

Cette objection peut étre réfutée par plusieurs observations. En premier lieu, il apparait
inconcevable que le représentant soit tenu, sur ses deniers personnels, de payer une indemnité
de rapport se rapportant a des biens qu’il n’a pas encore pu recevoir, le donataire étant encore
vivant. Ce constat d’iniquité est renforcé par celui que, a défaut de clause imposant le rapport
au renongant, ce dernier n’est pas lui-méme tenu du rapport?*’. Lorsqu’il n’y a pas de
représentation et pas de clause imposant le rapport, sa libéralité de rapportable devient
préciputaire. S’ imputant sur le disponible, sa seule sanction possible sera alors la réduction pour
atteinte a la réserve, et ce dans le seul cas ou la succession est dévolue en ligne directe
descendante. Il apparaitrait curieux que, en cas de représentation, le rapport soit dd et le soit par
des personnes qui ne sont pas bénéficiaires personnels de la libéralité?*e.

En second lieu, il n’est pas vrai de dire que 1’égalité entre les souches serait rompue par
I’absence de rapport dii par les représentés. Si les régles du rapport, dont le but est de préserver
1’égalité entre héritiers, sont écartées, un mécanisme correcteur est posé par 1’article 754 alinéa
3 du Code civil. Ce texte impose, on 1’a évoqué, I’imputation de la donation faite au renongant
représenté sur la part de réserve qui aurait dii lui revenir s’il n’avait pas renoncé??®. Mais s’il

indique un secteur d’imputation, il n’impose pas, a proprement parler, de rapport. Ce texte doit

242 M. GRIMALDI, art. préc. 8§12 et op.cit., §731-732 ; B. VAREILLE, « Réflexions sur I’imputation en droit des
successions », RTD civ 2009. 1, spéc. 815 ; A-M. LEROYER, Droit des successions, coll. « cours », Dalloz, 4é
éd., 2020, 8515 ; C. PERES, C. VERNIERES, op. cit., 8673 ; D. VIGNEAU, art. préc., spéc. §5.

243 ph, POTENTIER, chap. préc. ; N. LEVILLAIN, « Nouvelles régles liquidatives en présence d'un héritier
renongant », JCP N 2007, 1187 ; N. LEVILLAIN, M-C. FORGEARD, A. BOICHE, op. cit., §322.123 et s.

244 B, VAREILLE, « Réflexions [...] », art. préc. §15, spéc. note 34.

245 En conséquence de quoi la deuxiéme commission du 1086 congres des notaires de France a fait de la réécriture
de I’article 848 du Code civil une de ses propositions : « Le 108°™ congrés des notaires de France propose [...]
Que I’article 848 du Code civil ne s’applique qu’aux cas de représentation par déces, et que cela soit ajouté audit
article » (cinquiéme proposition).

246 M. GRIMALDI, op.cit., §732 ; C. PERES, C. VERNIERES, op.et loc. cit..

247 Art. 845 C. civ.

248 A-M. LEROYER, op. cit., 8515, spéc. 388 : « le renongant n’étant pas personnellement tenu au rapport, on ne
voit pas pourquoi le rapport serait dii en cas de représentation ».

249 | a formulation du texte invite a la fiction, la ou elle est inutile : la part de réserve qui serait revenue au renongant
s’il n’avait pas renoncé est la méme que celle de ses représentants.
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donc étre analyse comme imposant une liquidation fictive de la succession qui peut étre
résumée en deux étapes. La premiére étape est celle de la liquidation civile et de la vérification
du respect de la réserve : on impute prioritairement sur la part de réserve de souche la donation
rapportable faite au renoncant, ce qui respecte les prévisions du disposant en libérant le
disponible pour les libéralités ultérieures. Une éventuelle réduction pourra étre soulevée a ce
stade si la donation faite au représentant épuise a la fois la part de réserve de souche et la quotité
disponible. La seconde étape s’inscrit dans les opérations de partage : on considere le représenté
comme rapportant le bien a la masse partageable, et ’on divise cette dernicre par le nombre de
souches. Cela permet de vérifier si, acceptant la succession, le donataire aurait pu prétendre
exercer des droits sur les biens existants. Dans I’affirmative — si donc le montant de son rapport
est inférieur au montant du lot de la souche — ses représentants pourront appréhender la
différence sur les biens existants. Dans la négative — le montant du rapport dépasse celui du lot
de la souche — les représentants ne prennent rien sur les biens existants mais ne sont pas tenus
d’indemniser les cohéritiers de 1’excédent.

Formulée autrement, cette liquidation fictive peut étre définie comme une imputation de la
donation sur la part successorale du ou des représentants. S’il y a rapport par les représentants,
celui-ci ne s’exerce qu’en moins-prenant.

C’est sciemment que 1’on a employé ici la locution de part « successorale », 1a ou I’article
754 alinéa 3 ne s’intéresse qu’a la part de « réserve ». En effet, le raisonnement tenu jusqu’ici,
applicable a la ligne descendante, peut, selon certains, s’étendre aux collatéraux. La raison de
cette conclusion serait tirée de ce que la rédaction du texte est défectueuse, le lIégislateur ayant
entendu évoquer « la part successorale »*>° 25!, 1l n’est pas méme nécessaire de recourir a cette
explication, dans la mesure ot I’on peut partir du constat, dressé plus haut, que les représentants
du renongant n’ont pas a indemniser sur les deniers personnels I’excédent de leur libéralité par
rapport a la souche.

On signalera, pour conclure, que cette regle d’imputation peut étre écartée par la volonté

du disposant??,

20 ’on peut tirer argument de ce que le texte ne prévoit pas I’imputation subsidiaire de la libéralité sur la quotité
disponible, ce qu’il elt di faire si c’est bien sous 1’angle de la réduction que le texte entendait se placer : M.
GRIMALDI, op. cit., §731. Aussi, on rappellera (voir supra, §33) I’appréhension confuse de la notion de réserve
par 'un des rapporteurs (M. HUYGHE), qui reléve que « le frére renongant du défunt peut également étre
réservataire en 1’absence de descendants » (Rapp. préc., p. 320, spéc. note 1).

%1 En ce sens, M. GRIMALDI, op. et loc. cit. ; Ph. POTENTIER, chap. préc., §376.
22 Art, 754 al. 3. C. civ.
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65. Incidence d’une clause imposant le rapport au renoncant. L’article 845 du Code
civil, dans sa rédaction issue de la réforme du 23 juin 2006, prévoit, en cas de libéralité faite a
un donataire qui renonce ensuite a la succession, une regle de principe assortie d’un
tempérament. La régle de principe s’exprime ainsi : « I’héritier qui renonce a la succession peut
cependant retenir le don entre vifs ou réclamer le legs a lui fait jusqu’a concurrence de la portion
disponible ». 1l faut ici comprendre que la libéralité devient nécessairement préciputaire en cas
de renonciation et que sa seule sanction sera, en présence de réservataires, une éventuelle
réduction. En revanche, aucun rapport n’est di. L’application de cette régle de principe perturbe
les prévisions du disposant, dans la mesure ou le don rapportable fait au renongant devient
préciputaire et accroit le risque de réduction des libéralités préciputaires faites ultérieurement
par le disposant. C’est la raison pour laquelle 1’article 845 indique que la régle posée n’est que
supplétive ; elle s’applique « a moins que le disposant ait expressément exigé le rapport en cas
de renonciation ». En ce cas, le renongant, conformément a 1’article 919-1 alinéa 2, est traité
comme un acceptant pour la réunion fictive, I’imputation et, le cas échéant, la réduction de la
libéralité recue. Quant a la question du rapport®3, le renoncant indemnise ses cohéritiers de
I’exces de sa libéralité par rapport a la part successorale qu’il aurait regu s’il n’avait pas
renoncé®“, Cette clause respecte les prévisions du disposant et garantit I’égalité entre les
souches, ce qui explique en partie sa réception trés favorable dans la pratique notariale®®, qui

propose méme d’en faire la régle de principe?® 7,

253 Ou plutdt d’un « pseudo-rapport » ainsi que I’indique plusieurs auteurs, dans la mesure ou il n’est pas ici
question d’un rapport effectué par un héritier au profit de ses cohéritiers (en ce sens, B. VAREILLE, « Nouveau
rapport, nouvelle réduction », art. préc., 88 ; Ph. POTENTIER, chap. préc., §375).

254 L’article 858 alinéa premier du Code civil prend alors bien soin de préciser que, dans ce cas précis, le rapport
ne s’exécute pas en moins-prenant.

25 Voir les statistiques présentées et analysées par C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., spéc. §201-203. Il ressort
notamment de cette étude que 65% des notaires interrogés insérent, soit fréquemment soit systématiquement, une
clause de rapport dans les donations faite a un héritier présomptif.

256 \/oir la cinquiéme proposition de la deuxiéme commission du 108%™ congrés des notaires de France (rappelée
par C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., §202) : « Le 108™ congrés des notaires de France propose :

- Que les notaires incluent, sauf situation particuliere, dans les actes de donation en avancement de part une clause
de rapport en cas de renonciation telle que prévue par I’article 845 du Code civil,

- Que D’article 845 du Code civil soit réécrit et prévoie qu’'une donation consentie en avancement de part
successorale a un héritier renongant est rapportable par le renoncant, sauf volonté contraire du disposant,

[...]»

257 L’ opportunité de cette proportion, discutable si I’on se place du c6té du donataire renongant, dont les stratégies
de transmission patrimoniale transgénérationnelle sont contraintes (C. GOLDIE-GENICON, chap. préc., §203),
est plus évidente du point de vue du donateur. Si I’on songe par exemple aux dons manuels, pour lesquels la
question du rapport n’est pas envisagée par les parties, I’inversion du principe de ’article 845 ne serait pas une
mauvaise chose, lorsque I’on reléve qu’une importante partie du contentieux relatif au rapport a trait a 1’existence
ou I’exclusion du rapport dans des dons manuels (M. GRIMALDI, op. cit., §745).
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Comment alors conjuguer le jeu de cette clause avec la représentation du donataire
renoncant ? Les avis sont 1a encore partagés. Les uns soutiennent que, 1’article 848 s’appliquant

aux représentants du renongant, ce dernier est exclu par I’application de la clause prévue a

t°%. D’aucuns avancent 1’inverse, estimant, assez

259

I’article 845 afin d’éviter un double rappo
curieusement, que le jeu de I’article 848 empéche a la clause de rapport de sortir ses effets
260_

Les tenants de ’inapplicabilité de I’article 848 aux représentants du renongant développent
une thése différente : la clause de rapport oblige le renoncant a rapporter le bien a la masse a
partager, et ce bien s’impute sur la part successorale de sa souche. Il en résulte que si la valeur
du bien excéde la valeur de cette part successorale, les représentants ne recueillent rien et le
renoncgant indemnise les autres souches de cet excédent?®!. Autrement dit, 1’article 845 ne
change rien au sort des représentants, qui voient simplement leur part amputée de la libéralité
faite au représenté.

66. Bilan sur les théses présentées. A I’analyse, la thése de I’inapplicabilité de I’article
848 aux représentants semblent la plus convaincante, pour les raisons avancées plus haut. Elle
se recommande de sérieuses raisons logiques et pratiques a défaut de correspondre a la stricte
lettre des textes.

S’agissant de la clause de rapport, c’est logiquement qu’on se tournera vers la derniére
proposition avancée. Dans la mesure ou les représentants ne sont pas tenus au rapport, si ce
n’est en moins-prenant, en cas de renonciation sans clause de rapport, on comprendrait
difficilement qu’ils le soient en présence de cette clause. Etant tiers au contrat que constitue la
donation, ils ne sauraient étre obligés a rapport en vertu des termes contractuels.

67. Portée pratique du débat. A la vérité, a se placer au niveau de représentants, la portée
théorique de la distinction est assez faible. Quelle que soit la lecture retenue de 1’article 848, il
y a fort a parier que ces derniers renonceront s’ils ne peuvent rien prendre sur les biens existants

ou, pis encore, s’ils doivent indemniser les cohéritiers de I’excédent de la libéralité par rapport

2%8 A, DELFOSSE, J-F. PENIGUEL, op. cit., §379 ; voir encore N. RANDOUX, P. CAIGNAULT, art. préc., qui
proposent, dans un modele de clause imposant le rapport, de prévoir que «ce rapport exclut celui de ses
représentants, contrairement aux dispositions de 1’article 848 du Code civil ». Au soutien de cette proposition, on
rappellera que le rapport est supplétif de la volonté du disposant : F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET,
op. cit., §1065.

29y, cité par D. VIGNEAU, art. préc., note 5 : Nota-Bene : Revue des juristes du Cridon Bordeaux-Toulouse,
déc. 2007, n° 129.

260 11 a méme été proposé de rédiger la clause prévue a article 845 du Code civil comme excluant le mécanisme
de pseudo-rapport lorsque le renoncant est représenté : F. LETELLIER, art. préc., 847. Un tel procédé semble
discutable et injuste vis-a-vis des représentants.

21 M. GRIMALDI, op. cit., §731.
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a leur part. La différence se fera alors ressentir pour le donataire, placé dans la situation du
renongant non représenté : si le nombre de souches initial est inférieur a quatre, la quotité
disponible s’accroit et le risque de réduction est diminué. Cette remarque ne vaut que pour
autant qu’aucune clause de rapport n’a été stipulée. En ce cas, la présence ou I’absence de
représentants ne change rien. On peut ainsi dire, comme I’indiquent des auteurs, que « les deux

théories de rejoignent a I’épreuve de la réalité »2%2,

3) Le représenté indigne.

68. Assimilation au représenté renoncant. L’hypothése de la représentation de I’indigne
gratifié 2°3 souléve a notre sens le méme questionnement que celui du renoncant représenté. En
effet, dans la mesure ou il est encore vivant lorsque s’ouvre la succession du disposant, ses
représentants n’ont pas eu la possibilité d’appréhender les biens donnés. On retiendra donc, par
analogie, le méme régime que celui applicable aux représentants d’un renoncant?®* : ils ne sont
pas strictement tenus au rapport; la libéralité faite a 1’indigne s’impute sur leur part

successorale, qu’elle ampute?®.

B) Rapport des libéralités faites au représentant.

69. S’il vient exercer les droits du représenté, le représentant exerce ses derniers pour son
propre compte : il hérite proprement, il appréhende directement les biens de la succession. Dans
la mesure ou il s’assied a la table du partage, la question du rapport des libéralités qu’il a
personnellement recues se pose nécessairement. La réponse a cette question différe selon que
I’on se place avant la réforme du 23 juin 2006 ou depuis cette réforme, avant de dire un mot
des particularités liquidatives en cas de pluralité de représentants dans une méme souche.

70. Avant la réforme du 23 juin 2006. Le principe posé par I’article 846 ancien du Code
civil indiquait que le rapport était da par celui qui était héritier présomptif au jour du déces, peu
important qu’il ne le fiit pas au jour ou la libéralité lui avait été consentie.

71. Depuis la réforme. La regle posée a I’article 846 du Code civil a été inversée : sont en
principe rapportables les seules libéralités faites & un donataire qui était héritier presomptif au
jour de la donation ; le tout sauf clause contraire. Il en résulte donc une conséquence logique en

matiére de représentation : si le fait générateur de la représentation est certain avant le déces du

22 N. RANDOUX, P. CAIGNAULT, art. préc., §7.

263 Nécessairement vivant au jour de 1’ouverture de la succession, sans quoi I’on reléverait sans contredit de I’article
848 applicable au prédécédé (dans la mesure ou il importe peu, depuis la loi du 3 décembre 2001, que le représenté
prédécédé ait été indigne : voir supra, §29.

264 M. GRIMALDI, op. cit., §732.

265 Sauf bien sdr si la libéralité a par ailleurs été révoquée pour cause d’ingratitude : N. PETERKA, JCI, Civil code,
art. 843-857, §149.
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donateur et que le représentant est gratifié apres la survenance de ce fait, le rapport sera en
principe di s’il est héritier présomptif au jour de la donation. L’application de la solution ne
fait pas donc pas difficulté en cas de prédéces du représenté : les donations recues par le
représentant postérieurement a ce prédéces sont rapportables a la succession du disposant.
Aucune hésitation non plus s’agissant de la renonciation, qui ne peut intervenir qu’apres le
déces : en ce cas, le représentant n’a jamais pu étre héritier présomptif au jour de la donation a
lui faite ; il ne doit pas le rapport, sauf si une clause de I’acte le lui impose.

La difficulté concerne surtout le cas de la libéralité faite au représentant potentiel d’un
indigne, et uniquement lorsque 1’indignité est de plein droit?®®. En ce cas, il semble que la
donation faite au descendant de 1’indigne postérieurement a sa condamnation pénale, prévue
par I’article 726 du Code civil, soit rapportée a la succession de la victime de I’indigne. En effet,
ce descendant sera alors héritier présomptif au jour de I’acte. En revanche, le rapport ne sera
pas di si le disposant exerce sa faculté de pardon conformément a I’article 728 du Code civil et
rétablit 1’indigne dans ses droits héréditaires ou le gratifie d’un legs universel ou a titre
universel?®’. On pourrait objecter, dans ce dernier cas, que I’indigne, 1égataire, n’exclut pas ses
représentants de la succession ab intestat. Or, I’article 728 précise justement que le pardon
accordé, sans distinguer selon les hypotheses évoquées, a pour effet que I’indigne « n’est pas
exclu de la succession »*®, A notre sens, le pardon accordé exclut tout rapport di par le
descendant de I’indigne pour une libéralité regue personnellement.

72. Spécificités liquidatives en cas de pluralité de représentants. Le probléeme posé est
celui-ci : comment liquider la succession lorsque seul 1’un des représentants de la souche a regu
une libéralité rapportable ?

Au regard de la réserve, c’est le secteur d’imputation qui doit étre déterminé : doit-on
imputer la donation sur la part de réserve de la souche du représenté ou sur la seule fraction de
cette derniere revenant au gratifié ? Il semble qu’il faille ici retenir la seconde proposition, dans
la mesure ou la répartition de la réserve se fait suivant les régles de dévolution ab intestat, la

réserve pouvant étre présentée comme une « succession ab intestat résiduelle »2° 270,

266 _orsque I’indignité est facultative, elle doit étre judiciairement déclarée en vertu de I’article 727 du Code civil ;
en ce cas, elle ne peut étre prononcée que sur demande d’un héritier faite aprés le décés : article 727-1 C. civ. V.,
partageant cette analyse, N. PETERKA, JCI, Civil code préc., §149.

267 |bid.

268 M. GRIMALDI, op. cit., §111.

269 M. GRIMALDI, op.cit., §322, spéc. p. 246.

20 Exemple : le défunt laisse une fille, Alice, et deux petits-enfants, Charles et Luc, issus de Bastien, fils
prédécédé. Luc a été gratifié, postérieurement au décés de son pére, d’une donation, sans dispense de rapport. Le
bien vaut 250 au décés ; les biens existants sont de 200.

Masse de calcul : 450.
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Au regard du rapport et de la masse a partager, il semble qu’il faille procéder de maniére
analogue : le rapport sera di par le seul gratifié, au regard de ses droits dans la masse a partager.
Il serait impensable que les autres représentants aient & subir son rapport. Ces derniers étant les
cohéritiers du gratifié, ils sont donc, a lire strictement I’article 857, créanciers du rapport>’*. Au
sein de la souche concernée, le réglement du rapport s’effectuera éventuellement lors d’un

second partage?®’.

1. Les opérations de partage par souches.

73. Remarque préalable sur la réserve. Avant de s’interroger sur les opérations de
partage, ’on évoquera rapidement le sort de la protection de la réserve, qui déterminera
I’inclusion ou non, dans la masse a partager, d’une indemnité de réduction. Si les représentants
d’un réservataire sont eux aussi réservataires®’>, la représentation n’a pas en soi d’incidence sur
le taux de la réserve : en effet, I’article 913-1 du Code civil prévoit que son taux est déterminé
en fonction du nombre d’enfants dont les descendants tiennent la place dans la succession du
disposant. Ainsi, qu’ils viennent de leur chef ou par représentation, les descendants d’un enfant

du de cujus sont compris dans le taux de la réserve pour la part de leur auteur, de leur souche.

Réserve héréditaire (2/3) : 300. Part de réserve de chaque souche : 150 (soit 75 pour chacun des deux

représentants).
Imputations :
Alice Souche de Bastien Quotité disponible
Montant 150 75 75 150
Imputation X (reliquat : 150) 75 (religuat : 0) | X (reliquat : 75) 150 (reliquat : Q)

La quotité disponible est épuisée (25 restent a imputer) ; la libéralité peut &tre réduite pour 25.

271 On reprend I’exemple précité, en précisant qu’il ne sera pas tenu compte de 1’indemnité de réduction : la
libéralité étant rapportable, et ce pour le tout, il n’y a pas lieu de prendre en compte I’éventuelle indemnité de
réduction (B. VAREILLE, « Rapport, réduction, confusion », Defrénois 2019, n°29, p.22, spéc. §l1-B ; contra :
M. GRIMALDI, op. cit., §846).

Les valeurs sont inchangées depuis le déces.

Masse & partager : biens existants : 200 ; indemnité de rapport : 250.
Ensemble : 450.

Soit pour chaque souche : 225.

Droits de la souche de Bastien (225) répartis par moitié (112,5) pour Charles et Luc. Luc est totalement alloti par
son rapport en moins-prenant : il doit indemniser ses cohéritiers pour I’exécedant (137,5).

On peut ainsi imaginer les lots suivants :

- Alice : indemnité de rapport due par Luc (137,5) et biens existants (87,5) ;
- Luc : indemnité de rapport en moins-prenant (112,5) ;

- Charles : biens existants (112,5).

272 Art. 827 C. civ ; ce point sera développé infra, §75.

213 Cela concerne bien sir les descendants du renongant, ainsi que le prévoit larticle 913 alinéa 2 ajouté par la
réforme de 2006. Ce texte est surtout pédagogique, la régle pouvant s’induire de I’article 913-1, dont il constitue
en quelque sorte la continuité : F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §717, spéc. p. 632, note 1.
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Au-dela de la régle spéciale d’imputation prévue par 1’article 754 alinéa 3 et du jeu de I’article
845 du Code civil, la représentation n’a pas d’autre effet spécifique sur la réserve?’* 27>,

74. Regles de partage par souches. Une fois établie la masse a partager, celle-ci doit étre
partagée entre les différents héritiers selon la régle de partage par souches prévue a I’article 753
du Code civil. La dérogation a la régle du degré posée par la représentation doit alors étre
comprise sous 1’angle de I’étendue des droits des représentants : « La représentation déroge non
a la régle de la priorité du degré, mais a la regle de 1’égalité des droits successoraux résultant
de I’égalité des degrés »%’®. L’égalité des souches est vue comme intangible, de sorte que cette
répartition s’impose alors que méme que des héritiers de méme degré, mais issus de souches
différentes, viennent a la succession?’’. Par conséquent, la représentation, en raison de ce strict
respect de 1’égalité, n’est pas nécessairement profitable aux représentants?’®,

75. Nombre de lots et partages successifs en cas de pluralité de représentants.
S’agissant des opérations de partage, la représentation aboutit a procéder, en théorie, a deux
partages successifs de la succession : le premier s’opére entre les souches, avec un nombre de
lots correspondant au nombre de souches ; le second s’opére entre les différents représentants
au sein de la souche elle-méme. La question a surtout son importance dans les partages
judiciaires afin d’imposer au juge le nombre de lots a composer et la méthodologie du
partage®’®. La régle, de jurisprudentielle?®® est devenue légale, avec la réforme de 200628,

Le partage par souches induit par la représentation étant désormais compris, il reste a

étudier les effets de cette derniere au sein méme de la souche dans laquelle elle opére.

Section 2 — Effets au sein de la souche.

76. Au sein de la souche concernée, la représentation souléve classiquement deux séries

d’effets. Ce sont avant tout les effets civils qui apparaissent, lorsqu’il s’agit d’appréhender la

274 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §100.

275 Sauf a relever la question de 1’adopté simple venant a la succession de son aieul adoptif par représentation de
I’adoptant. En théorie, I’adopté n’a pas la qualité d’héritier réservataire a 1’égard des ascendants de 1’adoptant ;
peut-il cependant exercer, par représentation, les droits a réserve de ’adoptant représenté ? Sur la question, V. J-
B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §101-106.

26 F. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op. cit., §108, spéc. p.122.

277 M. GRIMALDI, op. cit., §162. Exemple : A1, fille d’un enfant A, et B1 et B2, fils d’un enfant B, viennent a la
succession par représentation. La succession se répartit pour moitié a chaque souche, de sorte que Bl et B2
recoivent chacun un quart, soit deux fois moins que Al, alors pourtant qu’il y a égalité de degrés.

28 E. TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op. et loc. cit.. Pour une illustration, V. ’exemple donné a la note
précédente.

29 M-C. FORGEARD, JCI Liquidations — partages, V° Partage, fasc. 40, §47.

280 Cass. 1% civ., 26 oct. 1982, n°81-13.346, Bull. civ. I, n°304 (solution rendue sous le visa de Iarticle 831 ancien
du Code civil, qui prévoit que le nombre de lots doit étre égal au nombre de souches copartageantes).

281 Art, 827 C. civ.
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part successorale qui aurait di revenir au représenté (I). Sont alors étudiés les rapports
qu’entretiennent entre eux les membres de la souche. C’est ensuite, a un niveau plus vertical,
le rapport de ces derniers a la fiscalité successorale qui doit étre étudié de maniére spécifique

(11), tant il est un élément central de la pratique notariale des successions.

. Effets civils
77. Le départ doit étre ici fait entre les effets applicables a tous les cas de représentation
(A) et celui, plus contestable, prévu pour les seules hypothéses de représentation du renoncant

et de I’indigne, a savoir le rapport spécial a la succession du représenté (B).

A) Effets généraux : Papplication de la régle du degré et ses conséquences.

78. Partage par téte au sein de la souche : exposé et conséquences. Au niveau de la
souche, le partage de la succession s’effectue par retour a la régle de la proximité du degré. A
égalité de degré, le partage s’effectue par téte. Cette régle simple, prévue a I’article 753 du Code
civil, repose sur 1’idée que doivent venir a la succession ceux qui, dans chaque souche, sont les
premiers a pouvoir hériter. En ce cas, nul besoin de descendre davantage au sein de la souche
pour en déterminer les héritiers.

Cette régle emporte deux conséquences. La premicre reléve de I’option successorale offerte
a chaque représentant. Dans la mesure ou c’est 1’héritier, et non la souche, a qui I’option est
offerte?®?, chacun des représentants peut prendre un parti différent. Si I’un d’entre eux renonce,
la logique de souche a pour conséquence gue sa renonciation accroit aux droits des seuls

283 ot non a ceux de la collectivité des héritiers.

cohéritiers de la souche

La seconde conséquence tient au régime du passif successoral. Comme tous les autres
héritiers, les représentants sont tenus de régler le passif?®*. Cependant, 1’étendue de cette
obligation pour chaque représentant est strictement cantonnée a la part qu’il recevra dans la
succession?®, 11 s’agit ici du principe général de droit des obligations de la division des dettes
conjointes entre les différents débiteurs, selon les proportions déterminées par la loi ou le

contrat®®®. 11 est prévu que cette division s’étend aux successeurs du débiteur. Sur le plan

282 En raison du caractére personnel de 1’option, qui peut étre déduit des termes de 1article 768 du Code civil
(« I’héritier peut accepter [...] » : nous soulignons).

283 J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §88 ; M. GRIMALDI, op. cit., 8551, spéc. p. 431.

284 Par extension, il semblerait que les représentants d’un prédécédé, dans la mesure ou ils exercent les droits de
ce dernier, sont corrélativement tenus de ses obligations, de sorte qu’ils doivent en répondre sur les biens qu’ils

recueillent dans une succession par représentation de leur débiteur : CA. Aix-en-Provence, 1% ch., sect. A, 1%
avril 2003, Juris-Data n°2003-222495, évoqué par J-B. DONNIER, JCI. Civil code, fasc. préc., §89.

25 M. GRIMALDI, op. cit., 8638; G. CHANTEPIE, M. LATINA, Le nouveau droit des obligations —
Commentaire théorique et pratique dans I'ordre du Code civil, Dalloz, 2¢ éd., 2018, §826-827.

286 Article 1309 C. civ.
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successoral, I’étendue au passif de chacun est déterminée selon les regles Iégales de dévolution.
Et cette limitation s’applique tant au stade de la contribution qu’a celui, préalable, de
I’obligation a la dette?®’, dans la mesure ou la division de la dette a lieu alors méme que la dette

288

est solidaire=®®. Il n’y a donc pas de solidarité, ni entre les souches, ni au sein de la souche, pour

le paiement de la dette?®,
Pour faire le lien avec ce qui a été dit sur la renonciation d’un des membres de la souche,
on relévera que cette renonciation accroit aussi le poids du passif que doivent supporter les

autres membres de celle-ci?%,

B) Effet spécifique : le rapport spécial en cas de survenance d’un nouvel enfant du
représente.
79. Difficultés liquidatives résultant du rapport de part successorale. Le rapport de part

successorale que doivent les représentants d’un indigne ou d’un renongant a la succession de
ce dernier en cas de survenance ultérieure d’enfants(s) a ce dernier, souleve d’épineuses
difficultés liquidatives. Le dispositif, bancal dés son apparition avec la loi du 3 décembre 2001,
n’a pas été corrigé par la loi du 23 juin 2006, qui I’a maintenu dans son imperfection.

Quant a son domaine ratione personae, le rapport spécial de I’article 754 alinéa 2 est
incomplet. Il s’impose aux seuls héritiers qui, ayant hérité par représentation de leur auteur dans
une premiére succession, « viennent » a celle du renongant ou de I’indigne ; de sorte qu’il suffit,
pour éluder ce rapport, de renoncer a la seconde succession?®l. Le souhait d’égalité du
législateur se trouve ainsi contredit. Ce constat est renforcé par celui que les enfants du
renoncant ou de I’indigne, congus lors de 1’ouverture de la premicre succession mais y ayant
renoncé, semblent pouvoir, a lire strictement le texte, prétendre a bénéficier du rapport

lorsqu’ils viennent succéder a 1’indigne ou au renongant en concours avec les puinés et les

287 Une exception notable & ce principe tient a la solidarité des héritiers face au paiement des droits de succession :
art. 1709 CGl.

288 Sauf bien siir 4 ce qu’il s’agisse d’une obligation a prestation indivisible : art. 1320 al. 3 C.civ.

289 \oici un exemple, développé a partir de celui présenté par G. CHANTEPIE, M. LATINA, op. cit., §827 : voici
une dette solidaire de 100 dont le défunt était I’un des deux codébiteurs. Il laisse un enfant A et deux-petits enfants
B1 et B2 venant par représentation :

Obligation a la dette : la succession reste solidairement débitrice de la totalité de la dette, mais le créancier devra
diviser ses poursuites a hauteur de la part de chacun. 1l poursuivra A pour 50, et B1 et B2 chacun pour 25.

Contribution a la dette : au stade de la contribution, on imagine que la répartition se fait par parts viriles entre
les deux débiteurs solidaires : la succession sera donc tenue au total pour 50, A pour 25, et B1 et B2 chacun pour
12,5.

20F TERRE, Y. LEQUETTE, S. GAUDEMET, op.cit, §109.
2L N. LEVILLAIN, « Le rapport de la succession recue en lieu et place de I'indigne », JCP N 2006, 1099, 86.
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représentants?®2

. Ceux qui avaient refusé 1’¢galité a la premiére succession peuvent donc revenir
sur leur choix initial du seul fait que des nouveaux enfants soient advenus au représenté.

C’est ensuite, et surtout, Sa quant a mise en ceuvre que le dispositif montre son inefficacité
et sa complexité. Sur le plan de la préservation de la réserve, les renongants ayant recueilli des
biens par représentation lors de la premiére succession voient ces derniers s’imputer sur la
quotité disponible?®. La seule sanction est éventuellement la réduction de la « part » regue lors
de la premiére succession ; mais ce risque est diminué si, du fait de sa renonciation et du nombre
de souches?®, la quotité disponible est accrue. Au stade du partage, la difficulté tient au calcul
méme des indemnités de rapport et de réduction, dans la mesure ou le délai a pu étre tres long
entre les deux successions, rendant compliqué le traitement d’éventuels remplois?®.

Enfin, le traitement fiscal de ce rapport oblige a intégrer le montant du rapport civil dans
la masse a partager pour calculer les droits des parties, mais en ne le prenant pas en compte au
stade de la part nette taxable de chaque héritier, dans la mesure ou le rappel fiscal des donations
ne s’étend pas, les textes fiscaux étant de droit strict, a la part successorale regue par

représentation®®®. Cette derniére précision invite a s’interroger plus globalement sur les

incidences fiscales de la représentation.

1. Effets fiscaux : un traitement confus de la représentation par le droit fiscal.

80. Le traitement fiscal de la représentation successorale invite le praticien amené a
liquider les droits de succession a répondre a trois questions : celle de 1’abattement applicable
(A), celle du taux (B), en enfin celle liée au rapport civil et au rappel fiscal des donations (C).
A titre liminaire, il convient de préciser que les développements suivants ne s’appliquent qu’aux
droits que les représentants retirent de la vocation légale du représenté ; 1I’émolument
« supplémentaire » retirés par les représentants au titre d’un legs qui leur est personnellement
adressé est justiciable du régime applicable selon le lien de filiation entre testateur et

légataire?®’.

292 N, LEVILLAIN, « Le rapport de la succession recue en lieu et place de l'indigne », préc., §9, qui estime qu’il
faut aller au-dela de la lettre du texte et refuser au renongant a la premiére succession de bénéficier du rapport, ce
qui oblige a une double liquidation de la succession (ibid.).

2% N. LEVILLAIN, « Le rapport de la succession recue en lieu et place de l'indigne », préc., §16.

2% Trois souches au maximum ; au-dela, la renonciation d’un héritier n’affecte pas le taux de la réserve globale
fixé & trois quarts (art. 913 al. 1*" C. civ).

2% M. GRIMALDI, op. cit., §163.
2% N. LEVILLAIN, , « Le rapport de la succession recue en lieu et place de l'indigne », préc., §21.

297 G, BONNET, « Les méandres fiscaux de la représentation successorale », Etudes offertes a Jacques Combret,
LGDJ, 2017, pp. 109-114, spéc. pp. 110-112.



58

A) L’abattement.

81. Répartition de I’abattement du représenté entre ses représentants. Ce point, déja
évoqué plus haut relativement a 1’exigence d’une pluralité de souches, est celui qui fait le moins
difficulté. L’article 779 du Code Général des Impots prévoit que I’abattement applicable en
ligne directe descendante et en ligne collatérale s’applique sur la part de chaque héritier « vivant
ou représenté ». C’est dire, en d’autres termes, que le représentant se voit appliquer I’abattement
qui se serait appliqué au représenté s’il était venu a la succession. Il en résulte que, en cas de
pluralité de représentants, I’abattement se partage entre eux par parts viriles. En ligne directe
descendante, ce partage de 1’abattement est toujours plus favorable?®®. En revanche, en ligne
collatérale, ce partage d’abattement devient défavorable au-dela de deux représentants®®® ; cet
inconveénient est rapidement compensé par 1’application du taux entre fréres et sceurs.

82. Exclusion du cumul d’abattements. Le cumul de 1’abattement du représenté avec
celui applicable au représenté semble exclu. En ligne directe, cette exclusion résulte
implicitement de ’article 788, IV, du Code Général des Impots qui précise que 1’abattement
« par défaut » de 1594 € s’applique lorsqu’aucun autre n’a vocation a jouer’®. En ligne
collatérale, cette exclusion du cumul résulte, a défaut de texte clair, de la doctrine fiscale®*.

83. Exclusion des abattements et exonérations strictement personnels au représenté.
Enfin, ’application aux représentants de I’abattement dont aurait bénéficié le représenté est
strictement cantonnée a ceux Vvisés aux I et IV de I’article 779 déja évoqués. Par conséquent,
I’abattement spécial prévu au profit d’un héritier infirme ou en incapacité de travail*®? ne
s’applique pas aux représentants alors méme qu’il aurait pu s’appliquer au représenté. Cette
solution se dégage d’une lecture stricte des textes. Cependant, le texte n’exclut pas qu’un des
représentés puisse se prévaloir d’un tel abattement s’il en respecte personnellement les

conditions, lequel abattement peut s’adjoindre a la part de celle applicable au représenté®%,

2% Ainsi qu’on ’a déja relevé (cf. supra, 853, et spéc. note 207), I’abattement d’un enfant venant de son chef a la
succession devrait, a suivre strictement les textes fiscaux, n’étre que de 1594 €. Le partage d’un abattement de
100 000 € entre les représentants est donc toujours favorable, sauf a évoquer 1’hypotheése, virtuelle, d’un nombre
de représentants supérieur a soixante-deux (100 000/ 1594 = 62,7) ....

299 ’abattement de 15 932 € applicable entre fréres et sceurs correspond presque parfaitement & la somme de deux
abattements individuels aux neveux et niéces (7 967 € x 2 = 15 934). On comprend donc qu’au-dela de deux
neveux ou niéces venant par représentation, 1’abattement partagé sera moins avantageux.

300 G. BONNET, chap. 611, in M. GRIMALDI (dir.), op. cit., §611.202.

301 BOI-ENR-DMTG-20-30-20-10-20140929, 850, reprenant la solution dégagée par Rép. min. Le Nay, JO AN 2
sept. 2008, n°19400, p. 7599. Pour plus de précision, voir G. BONNET, chap. préc., §611.202.

302 Art. 779, 11, CGI.
303 BOI-ENR-DMTG-10-50-20-20130121, §190.
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Enfin, I’exonération totale de droits de succession dont peut se prévaloir un frére ou sceur
au titre de I’article 796-0 ter du Code Général des Imp0ts ne peut, a suivre strictement le texte,

bénéficier aux représentés, a raison du caractére personnel marqué de cette exonération3%4,

B) Le taux.

84. Application du taux progressif a chaque représentant. La question posée par le tarif
des droits de succession en matiere de représentation est la suivante : puisque les représentants
viennent aux droits du représenté, doit-on appliquer a toute la souche le baréme fiscal
progressif, ou faire bénéficier chaque représentant de la progressivité de I’impd6t ? La question
a son importance dans la mesure ou, plus les représentants seront nombreux, plus le « gain »
fiscal de la souche sera élevé. La réponse apportée par les textes semble exclure toute
équivoque : « Les droits de mutation a titre gratuit sont fixés aux taux indiqués [...] pour la part
nette revenant a chague ayant droit ». Chaque représentant étant personnellement un ayant-
droit, sa venue a la succession par représentation importe peu: il bénéficie donc
personnellement du baréme progressif de I’imp6t. Autrement dit, « [la] représentation a [...]
pour effet de démultiplier le bénéfice de la progressivité de I'impdt, ce qui réduit in fine le

montant des droits de succession dus » 3®°, Ce mode de calcul a été confirmé par des instructions

306 307

de I’ Administration fiscale, tant en ligne directe descendante™” qu’en ligne collatérale

85. Abandon du systéme de neutralité fiscale de la renonciation. Avant I’admission de
la représentation du renoncant, les textes fiscaux posaient un principe de neutralité fiscale de la
renonciation qui visait a empécher qu’une renonciation puisse entrainer une économie
fiscale®, La régle posée a ’article 785 ancien du Code Général des Impdts tenait donc a exiger
un minimum de perception : ceux qui, par I’effet de la renonciation, voyaient leur émolument
successoral d’accroitre étaient tenus d’acquitter une somme, au titre des droits de mutation a
titre gratuit, qui ne pouvait étre moindre que celle qu’aurait di acquitter le renongant s’il avait

accepté. Cette régle est aujourd’hui abrogée, depuis que la loi de finances pour 2007 a tiré les

conséquences fiscales de la réforme civile du 23 juin 2006.

304y, DELECRAZ, « La renonciation a succession : un nouvel outil patrimonial », JCP N 2016, 1138, §28.
305 F, FRULEUX, JCI. Not. form., V° Succession, Fasc. 110 (représentation du renoncant).

308 Instr. fisc., 22 nov. 2007, n°121, BOI 7 G-6-07, annexe 3, exemple 1, et BOI-ENR-DMTG-10-20-50-20-
20120912, 820.

307 Instr. fisc., 16 juillet 2009, n°70, BOI 7 G-7-09, annexe 3, exemple 5.
308 G, BONNET, étude préc., spéc. p. 109.
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C) Incidences du rapport civil et du rappel fiscal.

86. Incidence fiscale du rapport civil. L’incidence fiscale du rappel civil est bien connue :
le montant du rapport, évalué en valeur décés compte tenu de 1’état du bien au jour de la
donation®®, s’ajoute a la masse des biens existants et accroit I’actif taxable. Le montant du
rapport, pour autant qu’il s’exerce en moins-prenant, est ensuite déduit de la part taxable de
I’héritier tenu du rapport®®. Mais si le montant du rapport excéde la part taxable du gratifié,
I’excédent se déduit, a proportion de leurs droits, de parts taxables des cohéritiers, qui ne sont
pas imposés pour cette fraction, en application du principe non bis in idem3Z,

En bonne logique, cette influence fiscale du rapport civil sera la méme en cas de
représentation du gratifié, pourvu bien sr que le rapport s’applique effectivement.

L’incidence civile du rapport jouera aussi, au sein de la souche du représenté, pour les
donations rapportables consenties a I'un seulement des gratifiés.

87. Rappel fiscal et représentation. Le rappel fiscal est un dispositif permettant d’assurer
un suivi des transmissions successives a titre gratuit entre les mémes personnes, de sorte qu’au
déces, 1’abattement et les tranches d’imposition disponibles prennent en compte la part
d’abattement déja utilisée et les tranches déja remplies pour le gratifié®!?. Le rappel civil
concerne les donations de moins de quinze ans et celles qui, antérieures de plus de quinze ans
au décés, n’ont pas été assujetties aux droits de mutation 4 titre gratuit®s?,

Le principe de I’application de ce rappel fiscal aux représentants pour les donations
consenties au représenté ne fait pas débat : I’abattement de la souche — qui se partage entre ses
membres — est amputé de la part déja utilisée pour les donations antérieures®'*. Quant aux
tranches les plus basses, celles-ci sont amputées de la part de cette tranche déja utilisée lors
de la taxation des donations antérieures®®. En revanche, il n’y a pas de rappel fiscal des

donations consenties au représentant3®,

309 Bt ceci contrairement a ’évaluation civile au jour du partage. Il faut préciser que la date d’évaluation est libre
selon I’ Administration fiscale (BOI-ENR-DMTG-10-50-10-20160411, 880), mais que la doctrine préconise une
évaluation au jour du décés comme étant la plus pertinente au regard de 1’objet du rapport et du délai de six mois
pour déposer la déclaration de succession : V. N. LEVILLAIN, « Déclaration de succession, rapport civil et rappel
fiscal », JCP N 2013, 1054.

310 BOI-ENR-DMTG-10-50-10-20160411, §70.
311 N. LEVILLAIN, art. préc. note 305.

312 |bid.

313 Art. 784 CGil.

314 BOI-ENR-DMTG-10-50-50-20170213, §110.

315 F. FRULEUX, « L’influence du rapport civil et rappel fiscal sur le calcul des droits de succession », JCP N
2016, 1219, 854-58, qui rappelle cependant I’absence de prise de position claire du fisc quant au tarif.

316 N. LEVILLAIN, art. préc. note 305.
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