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DROIT ROMAIN

DE LA PLUS-PETITION

~o o ———

Nous diviserons cette matiére en trois chapitres.
Dans un premier on traitera des notions générales
sur la plus-pétition et de ses principaux etfets ; un
deuxieme chapitre sera consacré a étudier les diffe-
rents cas ou se présente la plus-pétition; en troi-
sieme lieu, on examinera & Vaide de quels moyens
préventifs on évite la plus-pétition. Enfin dans un
court appendice on dira quelques mots du sort de
cette institution sous'le systeme de la procédure ex-
traordinaire. |

CHAPITRE PREMIER

!

NOTIONS GENERALES SUR LA PLUS-PETITION

#Les S 33, 34 et 35 des Institutes de Justi-
nien (liv. 4, t. 6), s'occupent de l'influence que
1
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peavent avoir les erreurs, commises par le de-
mandeur en formulant sa prétention. Nous verrons
par la suite comment cette matiére se rattache a une
division importante des actions en droit romain,
celle des actions certee et incertce. |
~ Nous ne devons nous occuper dans ce travail que
de l'erreur du demandeur, consistant dans une
exagération de sa prétention , dans une demande su-
périeure a son droit légitime, et nous nous hatons,
dés le début de cette these, de bien circonscrire
notre sujet.

Le § 33, dans son premier alinéa, s'exprime en ces
termes : « Sile demandeur, dans l’intentio de la for-
mule, avait demandé plus que ce a quoi il avait
droit, il était déchu de tout droit, et ce n’était pas
facilement qu’il pouvait obtenir une restitutio in in-
tegrum, a moins cependant qu’il ne fut mineur de
vingt-cinq ans. Du reste, méme en cas de majorite,
il est juste d’ajouter, avec le texte, qu’on venait au
secours du demandeur imprudent, si sa demande
exagérée était le résultat d’une juste erreur, ou, en
d’autrestermes, d'une erreur invincible. Parexemple,
un legataire a réclamé la totalité du legs a lui fait;
puis, il se trouve que des codicilles inconnus jusque-
la sont découverts, qui retranchent une certaine por-
tion au legs primitif, le révoquent en partie : ainsi
le legs était de 100 desl’abord, le codicille retranche
25, de sorte que le legs est forcément et inopiné-
ment réduit & 75; ou bien, sans qu’il y ait eu ré-
duction, le codicille contient d’autres legs dont la
somme depasse les trois quarts de la succession ;



alors chaque legs est réduit ipso jure, pat applica-
tion de la loi Falcidie. Dans ces divers cas, I'erreur
du majeur est évidement plausible; et, sil est vrai de
dire q'il a commis une véritable plus-pétition , il
n’est pas moins équitable de venir a son secours au
moyen de la restitutio ir integrum.

Mais, en dehors de ces cas exceptionnels, il faut
révenir a notre regle précédente. Qu’on nous per-
mette d’insister sur ce principe tout spécial a la lé-
gislation romaine en général, au systéme formulaire
en particulier; et, en méme temps, d’en donnerune
facile et raisonnable explication.

Le Digeste n’a pas consacré de titre spécial a la
plus-péetition, et cela se concoit, parce que sous Justi-
nien tout avait été transformé a cet égard, ainsique
nous le verrons par la suite; mais il est facile d’y
rencontrer souvent des fragments de jurisconsultes
traitant de cette matiére, fragments qui ont été con-
servés par mégarde au sein de la compilation de
Justinien. Du reste, partout, soit dans les textes du
droit romain, soit dans les écrits des littérateurs de
I'époque classique, nous trouvons mentionnée cette
regle que celui qui avait demandé dans la formule
plus qu’il ne pouvait lui étre dir, perdait sa cause et
son droit. Ainsi Gaius, au § 53 de son commen-
taire 4, nous dit : S¢ guis in intentione plus com-
plexus fuerit, causa cadit, id est rem perdit. Et
Cicéron, dans son plaidoyer pro Roscio comeedo, dit
a Hannius, son adversaire : Sic tu, st amplius nwmiino
petisti quam tibi debitum est, causam perdidist:.

Telle est l'institution qu’on appelle plus-pétition,
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voyons-en maintenant le fondement historique et la
justification. |

‘Certains auteurs, ne tenant pas assez compte de
la 1égislation romaine, ont cru y voir une peine in-
fligée & la prétention exagérée du demandeur; mais
nous rejetons sans aucun doute cette explication
erronée, et nous demandons la permission de pren-
dre un exemple pour mieux faire comprendre quelle
est la base et la source méme de la plus-pétition.
Y'ai, par suite d'un mutuum , une condictio certi
contre N. Nigidius ; or je me fais donner par le ma-
gistrat une action pour 100 que je prétends lui
avoir prétés, tandis qu’en réalité il n’a requ de moi
que la somme de 8o francs. Il arrivera, par suite
de mon exagération, que je perdrai mon proces
pour le tout, et, comme en vertu de V'autorité de la
chose jugée il m’est impossible d’'intenter une nou-
velle action, N. Nigidius sera libéré définitivement 2
mon égard. Pourquoi ce résultat en apparence ini-
que et bizarre ? cela tient 4 I'organisation judiciaire
des Romains, organisation qui a pour effet de divi-
ser chaque procés en deux phases bien distinctes ;
'une ou le magistrat délivre la formule, 'autre ou
le juge, choisi librement par les parties, examine
dans les limites de la formule si la prétention du
demandeur est, oui ou non, entiérement justifiée.
Or, le juge a des pouvoirs extrémement restreints;
il est appelé soit 4 condamner, soit & absoudre pour
le tout : il ne peut prendre un moyen terme, et la
formule du magistrat 'entoure et limite son action,
comme un cercle infranchissable.
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Pour que la plus-pétition existe avec son effet, il
faut supposer que l'exagération se trouve dans
I'intentio de la formule. Cette condition a été con-
servée dans les Institutes, mais a tort bien évidem-
ment, caril n’y avait plus de formules sous Justi-
nien depuis longtemps déja. Il faut donc dire que
ce texte ne s’applique qu’a I'ancien droit. Mais que
faudrait-il décider si I’exagération se ftrouve dans
une autre partie de la formule? Si elle se trouve
dans la demonstratio, rien n’est déduit in judicium,
et alors la chose demeure entiére : c’est au deman-
deur a intenter une nouvelle action. Par exemple,
j'al acheté un esclave, et dans la demonstratio, jai
dit que j’en avais acheté deux ; nous savons quel
sera le résultat d’une telle prétention. Si, au con-
traire, I'exagération se trouve dans la condemnatio,
autre partie de la formule, il faut dire que le de-
mandeur ne court encore aucun danger : dctoris
quidem periculum nullum est; quant au détendeur,
il est en droit, dans ce cas, de faire restituer la for-
mule, au moyen d'une restitutio du préteur. Gaius
mentionne ces diverses décisions en termes formels
aux §§ 57, 58 et 59 de son commentaire déja pré-
cedemment cité.

Nous verrons dans un chapitre deuxieme com-
ment et de quelles maniéres 1’exagération dans I'in-
tentio peut se présenter. Pour le moment, et afin
d’éclairer ce qui précéde, il est peut-étre bon de
donner quelques notions sur la procédure romaine,
telle que nous la connaissons. Ces notions sont
d’autant plus impbrtautes qu’elles nous montreront
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une législation toute différente de la notre, 1égisla-
tion éminemment formaliste et rigoureuse, il est
vrai, mais qui avait eu pour admirable résultat de
permettre aux parties de choisir elles-mémes leur
juge, et de s’assurer ainsi une impartialité exempte
de toute contestation.

Nous ne dirons rien du systeme des actions de la
loi; n,ous&bulqns seulement examiner notre insti-
tution au moment ou elle s’est établie avec toute sa
netteté et toutes ses conséquences : ici les textes
sont nombreux. Ce moment c’est celui de la procé-
dure formulaire : alors, en effet, apparait comme
principe fondamental, et non plus comme excep-
tion, la distinction du judex et du magistratus. Le
magistratus est un fonctionnaire public, & Rome, le
préteur, a qui est remis le pouvoir de dire le droit,
juris dictio, et le pouvoir d’exécution, imperium
mizxtum. Un pr_océs s’éleve : il faut que les parties
aillent devant le magistrat, qu’elles lui exposent
sommairement les faits sur lesquels elles sont en
contestation, et qu'elles lui demandent quel est le
droit qui doit régir ces faits. Le préteur promul-
guait le droit de cette cause, jus dicebat, et donnait
une formule. Par cette formule, il constituait un
citoyen juge de la question : Judex esto. Le droit
etait en effet déterminé apres débats devant lui; le
preteur disait : C’est de tel acte que les parties s’oc-
cupent, et c’est telle conséquence de cet acte que le
demandeur réclame. Que le juge examine et décide
s1 cette prétention est fondée. Ainsi le juge était
un simple particulier établi pour chaque cause
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juge des questions de droit, et quelquefois de sim-
ples faits, selon la nature des actions & lui sou-
mises par le préteur ou le magistrat.

Or, quelle était la composition de la formule
ainsi remise aux parties. En tete, se trouvait la dé-
signation du juge choisi pour trancher la difficulté :
Titius judex esto. Venait ensuite la demonstratio :
c’est la partie qui indique & quelle occasion I'action
est intentée. Elle n’existe pas toujours, par exemple,
dans les actions in rem, in factum.

Apres la demonstratio vient la partie essentielle
et vraiment importante, l'intentio. Cest la que le
demandeur exprime sa prétention. Enfin, la corn-
demnatio donne au juge le pouvoir de condamner
ou d’absoudre. Elle n’existe pas toujours non plus,
et V'on appelle pregjudicia les actions ou précisément
le juge n’a qu'a examiner une question préalable,
sans qu’il soit besoin pour lui de condamner ou
d’absoudre; les réclamations d’état rentrent dans
cette classe d’actions. Ajoutons que, exceptionnelle-
ment, on rencontre dans la formule une quatriecme
partie, V'adjudicatio, pouvoir donné au juge d’attri-
buer 4 'une des parties un droit de propriété ap-
partenant a l'autre (G. 4, § 42). Elle ne se trouve
que dans les actions familie erciscundee, communt
dividundo et finium regundorum.

Nous avons vu que l'exagération dans la formule
peut seule entrainer la déchéaunce pour plus-pétition
quand elle a eu lieu dans Vintentio. Est-ce & dire
que toute exagération dans la formule entrainera
une pareille conséquence ? Nullement, et c’est ici le
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temps de limiter notre institution en montrant
quelles doivent étre les conditions de la formule
pour que la plus-pétition y soit possible.

Nous avons, des le début, fait pressentir ce que
nous avons a dire a cet égard, en parlant de la divi-
sion des actions en actiones certce et incertce.

La plus-pétition est-elle possible dans toute sorte
d’action? Evidemment non, et cela se concoit faci-
lement; la plus-pétition ne peut avoir lieu que la
ou le juge est renfermé par la formule dans un
cercle étroit et précis. Mais, si la tormule est vague,
incertaine, si elle s’en remet & la bonne foi du juge,
si elle lui laisse Pappréciation de la condamnation,
alors, on ne peut dire que le demandeur a fait une
demande exagérée, et la plus-pétition ne pourra
evidemment pas avoir lieu. En un mot, elle n’est
possible qu’autant.que l'intentio de la formule est
certa, ou en d’autres termes, qu’autant que l'action
est certa. Or, nous devons dire que l'action est
certa quand elle a pour but de réclamer, ou une
somme d’argent déterminée, certa pecunia, ou bien
toute autre chose certaine, omnis certa res. Il faut
que la seule énonciation montre ce qu’est la chose
réclamée, quelle est sa qualité, sa quantité. Certum
est quod ea ipsa pronuntiatione apparet quid, quale
quantumqgue sit. Dans ce cas, le préteur accorde ce
qu’on appelle la condictio certi, par opposition a
Vaction ex stipulatu qui résulte d’une stipulation
incerta (T. XV princip., liv. 3 Instit.). La plus-
petilion est par conséquent impossible dans les ac-
tions de bonnefoi ot la formule est toujours incerta,
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et dans la condictio incerti plus vulgairement ap-
pelée actio ex stipulatu, ou Uintentio est a peu
prés la méme que celle des actions de bonne foi.
Peu importe dans tous ces cas que la condemnatio
soit certa ou incerta : on ne sinquiete que de la
nature méme de Vintentio.

Parmi les actions stricti juris, ou condictiones, il
s’en rencontre ou la plus-pétition n’est pas possible.
Si la condictio a pour objet une somme d’argent,
pas de difficulté, 'intentio sera certa, et par consé-
quent pourra entrainer la deéchéance du deman-
deur. Cest 12 méme la premiere application et
I'origine de la condictio. Plus tard elle fut appliquée
i toute res certa autre quune somme d’argent, et
enfin méme elle s’étendit aux choses incertaines.
Toutefois I'expression de condictio incerti n’a été
employée que comme qualification générale, et les
actions de cette nature ont le plus souvent tiré leur
nom particulier de 'événement d’ou elles dérivent,
actio ex stipulatu, par exemple. Et méme pour la
condictio certi, le nom de condictio cerii est resté
plus spécialement propre aux actions naissant des
trois contrats civils re, verbis ou litteris, et du legs
per damnationem. Enfin, par un lien plus étroit
avec le souvenir de 'ancienne action de la loi per
. condictionem, le titre de condictio certi a été réservé
a la condictio pour une somme d’argent déterminée;
et par opposition, on a donné a toutes les autres,
soit d’objets certains, soit d’objets incertains, la
dénomination générique de condictio triticwria,
dérivée du mot ¢rditicum, froment. Remarquons que
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dans la condictio triticaria, qu’il s’agisse d’un objet
certain ou d'un objet incertain, la condemnatio est
toujours incerta : « Quanti ea res erit, ou quidguid
ob eamn rem... etc. » Il en est autrement en cas de
somme d’argent déterminée : « Centum condemna.»

Deux lois au Digeste nous indiquent dans quels
cas la condictio a pour objet une res certa, et ou,
par conséquent, l'intentio étant certa, la plus-
pétition pourra se présenter. Ce sont les lois 74 et
75 De verborum obligationibus. La loi 74 pose le
principe : « Stipulationum qucedam certee sunt,
queedam incertce. Certum est quod ex ipsa pronu-
tiatione apparet, quid, quale, quantumque sit. On
indique ensuite des exemples. Mais la difficulté se
présente quand il s’agit de choses in genere, comme
cent mesures de froment, et la loi 75 donne a cet
egard la solution : « Ergo, si quis fundum sine
» propria appellatione, vel hominem generaliter
» sine proprio nomine, aut vinum, {rumentumve,
» sine qualitate dari stipulatur, incertum deducit
» in obligationem. Usque adeo ut si quis ita stipu-
» latus sit, tritici africi boni modios centum ? Incer-
» tum videatur stipulari: quia bono melius inve-
» niri potest. Quo fit ut boni appellatio non sit rei
certee significativa: quum id quod bono melius
» sit, ipsum quoque bonum est. At quum optimum
quisque stipulatur, id stipulari intelligitur cujus
bonitas principalem gradum bonitatis habet : quee
res efficit, ut ea aippellatio certi significativa sit. »
Nous n’avons parleé jusqu’ici que des actions i
personam ; or, il est incontestable que la plus—~
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pétition peut aussiavoir lieu dans les actions ir rem,
dans la revendication par exemple, si l'intentio est
certa. Gaius qui nous indique cette regle mentionne
en méme temps comment il sera possible dans ce
cas d’éviter la plus-pétition : le préteur s’arrangera
de maniére que 1’intentio devienne incerta, et alors
la plus-pétition ne sera plus possible (Voir le com-
menfaire 4 de Gaius, § 54); la méme idée se trouve
i la loi 76 De rei vindicatione, et nous aurons occa-
sion d'y revenir plus tard.

Il se présente ici une ancienne et importante ob-.
servation relative & notre sujet. Lorsque j’ai stipulé
de quelqu’un un droit d’'usufruit, si l'usufruit ne
m’est pas constitué j’intente la condictio : 1'action est
incerta dans ce cas, et je ne cours, par conséquent,
aucun risque de commettre une plus-pétition. C'est
ce que décide la loi 75, § 3 (De verbor. Obligation:-
bus). D’'un autre coté, sije suis dansle cas d’intenter
une action i rem confessoria aut negatoria, cette
action est susceptible de plus-pétition (§§ 52 et 53,
frag. vat.). Comment expliquer ces deux décisions
en apparence contradictoires? 4 quoi tient cette dif-
férence? Cela tient 4 un accident de la formule :
dans I'action in rem, il 0’y a pas de demonstratio,
dans Paction in personam, au contraire, il y en a
une. Si donc l'action est in personam, il y a une dé-
monstration, et c’est 1a quej’ai du indiquer sur quoi
je prétends que quelqu’un est obligé 4 me fournir
usufruit. Quand bien méme il y aurait de ma part
plus-pétition dans ce cas, elle ne produira aucune
dechéance contre moi ; au contraire, 'action in rem,
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11’_"ayant pas de démonstration, c’est dans 1'intentio
elle-méme que je dois indiquer sur quoi je prétends
avoir usufruit. Cette bizarrerie n’est donc qu’appa-
rente, et disparait devant cette simple explication.

La plus-pétition est possible aussi dans P'action
in factum ; cela tient 4 ce que laction est connue
sans dermonstratio (§ 6o Gaius). |

Certains auteurs, dit Gaius, enseignent que dans
I'action de dépédt et dans toutes les autres actions
ou la condamnation emporte infamie, celui qui de-
mande plus qu’il ne lui est di perd son proces ;
ainsi J'ai déposé un seul objet, et j'en réclame deux.
Faut-il croire que cette décision soit conforme a [a
vérité? se demande Gaius. Dans ce cas, dit-il, il y a
deux formules au ¢hoix du demandeur; or il est bien
certain que s’il choisit 'action iz jus, il n’encourra
pas la plus-pétition, parce que I'exagération se trou-
vant dans la demonstratio, lintentio est ainsi con-
cue : Quidquid ob eam rem illum mihi dare facere
oportet. Mais s’il prétere Vaction in factum, il en-
courra la plus-pétition : « In ea vero quz in fac-
» tum concepta est, sine demonstratione in inten-
~ » tione res de qua agitur designetur his verbis : Si
» paret-illum apud illum deposuisse dubitare non
» debemus, quin si quis in formula que in factum
» composita est, plures res designaverit quam depo-
» suerit, litem perdat, quia in intentione plus po-
» suisse videtur. »

Remarquons en passant, et comme simple détail
accessoire, qu'il ne faut pas confondre ’action
personam avec la condictio : le mot action 72 Perso=
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nam est plus large que le mot condictio ; ce dernier
n’est qu'une espéce du genre compris dans le pre-
mier. En effet, outre les condictiones, le mot action
in ])ersonam comprend encore les especes d’actions
suivantes : 1° les actions de bonne foi; 2° actio
[furtiva et Vactio legis Aquilice (§ 45, Gaius 4); 3° les
actions in _factum personnelles : ces actions ne sont,
il est vrai, ni in remniin personam, mais elles équi-
valent quelquefois & une action in personam. Nous
verrons par la suite ce qu’il faut entendre par ac-
tiones bonee fidei et actiones stricti juris ; nous ver-
rons que cette division est SPéciale aux actions
personam et in jus, et se trouve complétement étran-
gére aux actions i rem, lesquelles rentrent dans
une division beaucoup plus générale, celle des judi-
cia et des arbitria.

Nous ne voulons nullement dire que les actions irz
rem, soient tantdt des arbitria, tantdt des judicia ;
elles sont toujours arbitraires, et en ce sens elles ren-
trent dans la classe des arbitria, ou se trouvent aussi
rangees les actions personnelles de bonne foi.

Nous avons dit comment et pourquoi le deman-

deur, qui avait mis dans 'intentio une somme plus
forte que celle qui lui était réellement due a raison
de la stipulation, perdait son procés; mais il perd
aussi son droit. Pourquoi cette nouvelle rigueur ?
On admet généralement, que la rédaction et I'ob-
tention d’une action constituent et operent une
novation judiciaire : le droit orginaire deduit en jus-
tice, se transforme tout entier en droit d'obtenir
une condamnation en vertu de cette action, ce que

y ——
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Gaius dit en ces termes, au § 180 de ses Institutes :
« Tollitur adhuc obligatio litis contestatione ,si mo-
» do legitimo judicio fuerit actum. Nam, tum obli-
» gatio quidem principalis dissolvitur, incipit autem
» teneri reus contestatione. Et hoc est quod apud ve-
» teres scriptum est; ante litem contestatam, dare de-
» bitoremdebere; postlitem contestatam, condemnari
» debere. » Ainsi, une promesse sur stipulation avait
été faite par N.N. a4 A. Agerius; elle portait sur 8o ses-
terces. A. A. en réclame 1oo par Vintentio de son
action. Le juge ne pourra pas prononcer de con-
damnation, et A. A. ne pourra plus agir de nouveau
en vertu de la stipulation, car, il a converti son droit
tout entier, en ce droit d’obtenir condamnation qui
ne peut se realiser.

Remarquons d’abord que les partisans de cette
doctrine sont obligés sans contestation de limiter
cette novation judiciaire s’opérant ipso jure, aux cas
ou le judicium est legitimum, in jus et in personam.
Si I'une de ces conditions vient 2 manquer, il n’y a
pas de novation judiciaire possible, et si le deman-
deur vient i intenter de nouveau la méme action, il
faudra pour le repousser invoquer le secours d’une
exception.

Mais des auteurs vont plus loin etcroient que dans
aucun cas il n'y a de véritable novation judiciaire.

I est d’abord certain, sije ne me trompe, que 'on
ne trouve dans aucun texte I'expression de novation
judiciaire, ce qui est assurément une présomption
sérieuse en faveur de cette seconde opinion. Clest
ainsi que, dans la loi 2g au Digeste (Liv. 46, t. II),
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Paul indiqﬁant les différences qui existent entre la
novation volontaire, conventionnelle, et V'etfet du
judicium acceptum, se garde bien de parler de Ia
novation judiciaire: 4liam causam esse novatio-
nis voluntarice, aliam judicii accepti, multa exempla
ostendunt.

Et puis voyez la suite de ce texte : il montre que
la novation judiciaire, si 'on peut I'appeler ainsi,
loin de diminuer le droit primitif a pour effet de le
fortifier contrairement & la novation convention-
-nelle : « Perit privilegium dotis et tutelz, si post di-
» vortium dos in stipulationem deducatur, vel post
» pubertatem tutel= actio novetur, si id specialiter
» actum est, quod nemo dixit lite contestata : neque
» enim deteriorem causamnostram facimus actionem
» exercentes, sed meliorem ; ut solet dici in his ac-
» tionibus que tempore, vel morte finiri possunt. »

Or comment est-il possible de croire que la no-
vation judiciaire qui a pour effet, contrairement a
la novation volontaire, d’améliorer la position du
demandeur, en arrive d’autre part a lui faire per-
dre son droit primitif? C’est donc dans une autre
cause qu’il faut alier chercher la déchéance qu’il en-
court. Il faut dire seulement qu’il y a extinction de
I'action, et non pas qu'il y a novation judiciaire. On
en frouve une preuve irrésistible dans la loi 6o,
(Liv. xm,t. VI, D.). Paul s’exprime ainsi : « Julianus
» verum debitorem post litem contestatam, manente
» adhuc judicio, negabat solventem repetere posse :
» quia nec absolutus, nec condemnatus 14épete1"'e

» posset : licet enim absolutus sit, natura tamen
» debitor permanet, »
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Or, s'il reste ainsi une obligation naturelle, n’est-
ce pas qu’il n’y a pas novation, que l'obligation pri-
mitive survit a ’extinction de Vaction. Cest ce que
dit encore en termes formels laloi 28 au Digeste
(Liv. x11, t. V1) : Judex si male absolvit, et abso-
lutus sua sponte solverit, repetere non potest. 1l faut
que le défendeur paie volontairement, sinon il fau-
drait douter de la vérité du jugement, ce qui est
contraire & I'ordre public.

Telle est la deuxiéme opinion sur cette grave
question, question qui du reste n’a pas une grande
importance pratique que je sache, car chacun des
deux systemes admet les meémes solutions pratiques,
“tout en partant d'un principe différent.

Voici, au surplus, comment s’exprime M. Bon-
jean (page 514 t. I") dans son Traité des actions:
La sentence est a l'instance devant le juge, ce que
la litis contestatio est & 'instance devant le magis-
trat: comme la litis contestatio, et dans les mémes
cas, la sentence produit une novation qui éteint le
rapportlégal préexistant, soit directement ((pso jure),
soit indirectement (exceptione rei judicate). Et, de
méme que la litis contestatio avait remplacé le rap-
port préexistant par le rapport judiciaire: condern-
nari vel absolvi oportet ; de méme la sentence sub-
stitue & ce condemnari, etc., résultant de la Zitis
contestatio, I'obligation nouvelle judicatum facere
oporiet.

» Toutefois, a cet égard, continue Bonjean, les
effets de la sentence sont bien différents, suivant
qu'elle prononceabsolution ou condamnation. Dans
le premier cas, elle ne produit qu’un effet purement



négatif ; elle éteint les rapports préexistants sansleur
en substituer de nouveaux ; dans le deuxieme cas,
au contraire, non-seulement elle détruit le rapport
préexistant, mais en-outre, au droit primitif, elle
substitue une créance purement pécuniaire que le
demandeur peut faire valoir par 'action judicati.
Ainsi, en résumé, et en laissant de co6té le cas ou la
novation s’opere ipso jure, sile défendeur gagne
son proces, I’absolution ne produit a son projet que
I'exception rei judicate. Si, au contraire, c'est le
demandeur qui triomphe, la condamnation lui pro-
cure 'action judicati, et aussi 'exception rei judi-
catee dans le cas, par exemple, ou le détendeur
voudrait, plus tard, revendiquer comme sienne, la
chose dont le demandeur a été déclaré propriétaire
dans le premier prbcés. — Telle est aussi I'opinion
professée a I’école par M. Ortolan. |

Nous avons vu quel était le fondement de la plus-
pétition ; nous en avons vu l'effet principal, qui est
la déchéance du demandeur.

Mais ce serait une grave erreur de croire, et ce qui
précede le démontre surabondamment, ce serait,
dis-je, une grave erreur de croire que si le deman-
deur ne peut plus intenter une nouvelle action,
c’est 12 une conséquence dela plus-pétition. Peu im-
porte que la demande ait été ou non exagérée, le
demandeur, une fois que le juge arendu sa sentence,
ne peut plus intenter une nouvelle action a raison
du meéme fait. S’il se présente devant le magistral,
la méme chose se passera qu'au cas d’exception juris-
Jurandi: Nam postquam juratwnest, denegatur ac-

0
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lio : aut st controversia erit, id est, si amnbigitur an
Jusjurandum datum sit, exceptioni locus est.» (Loig.
pr. Dig. Liv. xu, t. II). Méme doctrine dans la loi 23
(Dig. XXVIII, r.)

Tout ceci n’est pas le résultat de Ia plus-pétition,
mais de la res judicata.

Or, je suppose quela plus-pétition soit intervenue
dans un eas ou un créancier avait actionné 'un des
duo rei que la stipulation par exemple lui avait
obligés. L’autre profitera évidemment de cette
plus-pétition. Mais, est-ce a dire que ce soit la un
effet de la plus-pétition? En aucune facon. Voici
comment. La corréalité a pour utilité de donner au
créancier un droit d’option. Il peut agir contre
celui-ci ou contre celui-la, selon qu’il lui paraitra
plus avantageux. Mais, une fois qu’il a fait ce choix,
une fois 1'action délivrée, c’est tout son droit qu’il
a localisé, spécialisé. Des lors, il est bien certain
quune fois qu’il a ainsi actionné 'un des deux
correi, qu’il encoure ou nonla plus-pétition, il ne
peut recourir contre l'autre. — Plus tard, on se
relacha de ce rigorisme : le créancier qui a actionné
I'un de ses debiteurs solidaires et qui n’a rien ob-
tenu, ou qui a seulement obtenu partie de la dette,
peut actionner I'autre pour obtenir entiere satisfac-
tion. Mais cette modification ne coincida pas avec
notre institution; car, sous le systeme appelé de la
procédureextraordinaire, qui régnait bien avant Jus-
tinien, il n’y avait plus rien de 'antique plus-péti-
tion. Voici du reste, le texte relatif a cette impor-
tante modification : « Generaliter sancimus, quem-
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» admodum in mandatoribus statutum est, ut con-
» testatione contra unum ex his facta, alter non
» liberetur : ita et in fidejussoribus observari. Inve-
» nimus etenim, et in fidejussorum cautionibus
» plerumque ex pacto hujusmodi causz esse pro—
» spectum : et ideo generali lege sancimus, nullo
» modo electione unius ex fidejussoribus, vel ipsius

» reialterum liberari: vel ipsum reum fidejussoribus,

L

» vel uno ex his electo, liberationem mereri, nisi
satisflat creditori : sed manere jus integrum, donec
in solidum ei pecuniz persolvantur, vel alio modo
satis ei fiat. Idemque in duobus reis promittendi
constituimus, ex unius rei electione prejudicium
creditori adversus alium fieri non concedentes :
» sed remanere et ipsi creditori actiones integras, et
» personales, et hypothecarias, donec per omnia ei

satisfiat, » (Lol 28, c. De fidej.)
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CHAPITRE II

CONDITIONS ET CAS DE LA PLUS-PETITION

Nous avons déja donné quelques détails a cet
egard dans le précédent chapitre, et nous deman-
dons la permission de revenir sur quelques-unes
des conditions que nous avons indiquées par
avance. Il est d’abord en cette matiere un principe
incontestable, c’est que pour que la novation soil
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possible, il faut qu'un droit soit déduit en justice,
qu’il soit transformeé en action et devienne l'objet
d'une formule. Si donc le demandeur se désiste de
sa prétention devant le préteur, s’il reconnait son
erreur, s’il réclame un droit qui n’a encore recu
aucune existence, on ne pourra pas dire quily a
plus-pétition ; car, & proprement parler, il n’y a pas
encore de demande, puisqu’on ne doit entendre par
la que la prétention devenue I'objet d'une intentio. .
Il faut donc, en premier lieu, qu’il y ait eu déli-
vrance d'une formule contenant une prétention
exagerée.

Mais cela ne suffit pas. Nous avons fait précé-
demment allusion a une distinction des actions, en
droit romain, qui présente ici une grande impor-
tance pratique. Il y avait d’'une part ce qu’'on ap-
pelle les actions de droit strict, destinées a mettre
en mouvement les principes du droit rigoureux, et
les actions de bonne foi, destinées 4 mettre en mou-~
vement un principe, un contrat, qui tenait autant
ou plus de 'équité, du droit des gens, que du droit
rigoureux.

A cette distinction se rattache une autre division
qu’il ne faut pas confondre avec la premiere, parce
qu’elle est plus large et plus étendue : c’est celle des
judicia et des arbitria, Quel est le sens de ces deux
expressions? Cicéron dans son discours pro Roscio
(n° 5) s’exprime ainsi : Aliud est judicium, alivud ar-
bitrium. Dauns le judicium, il y a quelque chose de
direct, de rigoureux, de simple. Exemple : 57 paret
cenlumdart oportere. 1e juge est enchainé par la for-
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mule. Dans Varbitrium, au contraire, il y a quelque
chose d’équitable, de modéré : le juge peut adoucir
la rigueur du droit. Un texte de Séneque le philo-
sophe (De beneficiis, liv. 3, n° 7) indique une
autre différence bien remarquable entre les deux
classes. Quand il s’agit d'une demande dont la
cause est connue pour bonne, le judex vaut mieux
que I'arbiter. Car, le judex est enfermé dans la for-
mule (llum formula includit) : la formule lui im-
pose certos quos non excedat terminos; au con-
traire, Varbiter obéit a sa conscience qu'on laisse
libre : il peut ajouter ou retrancher. En outre,
toutes les fois qu'il s’agit de matieres qui ne peuvent
étre résolues que par des gens expérimentés, on ne
prend pas un judex ex turbd selectorum (quem
census in album et equestris heereditas), mais un
arbiter qui pouvait étre choisi en dehors de la liste
annuelle dressée par le preteur.

Enfin ces notions générales sont encore éclaircies
par un texte de Pline le naturaliste, dans un ou-
vrage dédié & l'empereur Titus. Dans la dédicace,
Pline compare le jugement qu'on portera sur son
livre a la décision d’un juge ou d’'un arbitre. Si je
ne vous eusse pas dédié mon livre, dit-il, pourquoi
le liriez-vous ? Pourquoi vous en constitueriez-vous
le juge (il y avait une quatrieme décurie de juges
qui statuaient de minoribus causis)? L’affaire est
trop peu importante, et puis je pourrais vous récu-
ser ; mais, dit Pline, je vous le dédie pour vous re-
tirer ces deux ressources qui vous empécheraient
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de le juger. 1 semble résulter de ces paroles, gue
le judex, a la différence de Varbiter, est désigne par
le sort, mais peut étre récusé, tandis que l'arbiter
est choisi par les parties, et ne peut etre récusé par
aucune d’elles. Remarquons en passant que le mot
Judex est un mot générique, et comprenant dans un
sens large 'arbiter proprement dit.

Cette division n’est pas, en général, indiquée avec
cette étendue par les jurisconsultes, ils la restrei-
gnent a un certain nombre d’actions : alors la di~
vision est désignée par d’autres expressions, et de-
vient plus pratique. Quelles sont donc les actions
auxquelles on borne en général cette division? On
la borne a celles qui présentent ces quatre caracte-
res : 1° d'étre des judicia ordinaria avec formules
2° d’étre des actions civiles ; 3¢ d’étre in personam,
et 4° d’étre des actions ex contractu ou quasi ex
contraciu. |

Alors, au lieu d’arbitria on parle d’actions bonce
fidei, et, au lieu de judicia, on parle de condictiones
ou d’actions stricti juris. Cette division est indiquee
aux Institutes, § 28 pr.; Cicéron y fait allusion dans
ses topiques, n° 17. Dans toutes les actions ol on
ajoute a la formule ex fide bona ou wut inter bo-
nos, etc., I'action est de bonne foi. Ainsi en est-il
en particulier de 'action rer uxorice.

Il est facile de voir par tout ce qui précede que
dans les actions de bonne foi la plus-pétition n’est
pas possible. Cette conséquence résulte nécessaire-
ment de la rédaction méme de la formule. Cepen-
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dant Cujas a cru pouvoir soutenir le contraire, a
raison de deux textes qui forment les lois fet 21 au
Digeste, De compensationibus.

Examinons ces deux textes, et nous verrons s’il
est possible d’y voir la confirmation du systéeme de
Cujas.

Dans la loi 4, Paul s’exprime ainsi : « Verum est
» quod et Neratio placebat, et Pomponius ait, ipso
» jure eo minus fidejussorem ex omni contractu de-
» bere, quod ex compensatione reus retinere potest .
» sicut enim cum totum peto a reo, male peto, ita et
» fidejussor non tenetur ipso jure in majorem quan-
» titatem, quam reus condemnari potest. »

La compensation dont on parle dans ce texte,
montre bien qu’il a subi une grave interpolation,
car la compensaticn y est absolument régie par les
principes introduits sous Justinien. Mais, il y a plus :
on dit dans le méme texte que I'on encourt la plus-
pétition si on demande la totalité de la dette au dé-
biteur principal, qui est d’'un autre cdté créancier.
N'est-ce pas encore le droit méme de Justinien? Ce
n’est donc la qu'un texte interpolé, et dont on ne
peut tirer aucune preuve sé€rieuse. 1l est a croire que
cetexte s’occupait exclusivement de la compensation
a opérer par l'argentarius, avant que I'interpolation
~des rédacteurs du Digeste ne I'ait rendu général.
Voicit maintenant la loi 21 du méme titre : « Pos-

)

b

tea quam placuit inter omnes, id quod invicem
» debetur, ipso jure compensari, si procurator ab-
» sentis conveniatur, non debebit de rato cavere,
2 i nihil compensat, sed ab indtio minus ab eo
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» petitur, » Il y a encore ici une évidente interpola-
tion. Ipso jure, dit-il, mais cela n’existe pas avant la
constitution de Justinien, qui a réglé & nouveau la
compensation. En outre, la fin du texte, 'explica-
tion qu’on y donne, ne peut étre relative encore qu’a
Vargentarius.

Ces deux textes écartés, nous restons en face des
principes qui sont décisifs en notre faveur. Que de-
mande-t-on, en effet, dans wine action de bonne foi,
alors meme qu’elle indique un chiffre précis comme
montant de la condamnation? Le juge doit con-
damner selon sa conscience, et dans les limites que
trace et qu’exige I'équité.

Il faut en outre, et par suite des mémes principes,
que l'action ail un caractere déterniné, précis, ainsi
que nous I'avons précedemment indiqué a propos
des actions certce et incertee. Deux mots encore a cet
égard, afin de compléter et d'éclairer notre pensée.
La condictio, origine des actions de droit strict, s’ap-
pliqua successivement aux obligations ayant pour
objet une somme d’argent, puis une chose détermi-
née. Dans ces deux cas, I'actio est certa ;cela est in-
contestable, et la plus-pétition est possible. 11 est
vrai que, dans le deuxieme cas, la condemnatio porte
quanti eq res erit. Mais, qu’tmporte? c’est intentio
qui est la partie principale.

Enfin, la condictio, par suite d'nne extension abu-
sive s appliqua aux choses indéterminées, et la for-
mule devint alors incerta : « Quidquid paret N. N.
» A. A. dare, tacere oportere, quanti ea res erit,
» condemna; si non paret, absolve. » Dans le troi-
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sieme cas, ce que le demandeur réclame est indéter-
miné : la plus-pétition n’est pasacraindre; et, en ef-
fet, comment le demandeur pourrait-il exagérer sa
demande, puisfu’il ne réclame que ce qui sera jugé
convenable. N'est-il pas convenable de dire que dans
une action de droit strict concue de cette sorte, les
pouvoirs du juge sont aussi étendus que dauns les
actions de bonne foi, et ne faut-il pas leur appli-
quer & tous deux ce passage de Gicéron : « Ad arbi-
» trium hoc animo adimus, ut neque nihil, neque
» tantum quantum postulavimus consequamur? »
Nous n’avons parlé jusqu’ici que des actions ir
personam. Or, il est bien évident que la plus-péti-
tion peut aussi s’appliquer aux actions un rem,
quoiqu’elles ne rentrent pas dans la catégorie des
" actions stricti juris, comme on pourrait le croire.
Ce sont les actions arbitraires , actions rentrant
dans notre division générale in arbitria et judicia
dont nous avons parlé ci-dessus. Le caractére dis-
tinctif de Paction arbitraire est de n’emporter con-
damnation que si le défendeur n’accomplit pas une
certaine satisfaction indiquée par le juge ex bono et
cequo. Est-ce 2 dire que Vaction arbitraire rentre-
rait ainsi dans les actions de bonne foi? Nullement :
dans les actions arbitraires, 1'exception doli mali
n’est pas sous-entendue comme dans les actions de
bonne foi; la fin du § 31 aux Institutes semble con-
traire & cette assertion. Mais, il n’en est rien : car, si
le juge doit statuer ex bono et wqguo, c'est uni-
quement quand il s’agit pour le juge (s’il reconnait
que le demandeur a raison) de savoir en quoi doit
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consister la satisfaction. Mais, lorsqu’il s’agit de
savoir si la prétention est fondée, I'exception doli
mali n’est aucunement sous-entendue. |

Il est facile de voir par ce qui précede, que le
pouvoir du juge étant limité dans I'action in rem,
dans la revendication par exemple, si la chose ré-
clamée est certa, la plus-pétition sera partfaitement
possible. Il est, au surplus un texte au Digeste, du-
quel on peut facilement tirer cette conséquence :
« Siin rem aliquis agat, debet designare rem : et
» utrum totam, an partem, et quotam petat : ap-
» pellatio enim rei, non genus, sed speciem signi-
ficat... Sed et mensura dicenda erit, cum res
» mensura continebitur. Et si vestimenta nostra
esse, vel dari oportere nobis petamus, utrum nu-
» merum eorum dicere debebimus, an et colorem?
Et magis est ut utrumque : nam illud inhumanum
est cogi nos dicere, trita sint an nova. » Il est vrai
que dans cette action, comme dans la condictio re
certee, la condamnation porte guanii ea res erit,
mais cela tient 4 ce que sous le systeme tormulaire
la condemnatio doit toujours étre pécuniaire :
« Omnium formularum, dit Gaius, quae condemna~-
» tionem habent, ad pecuniariam estimationem
» condemnatio concepta est. »

Il faut enfin, pour qu'’il y ait plus-pétition, qu’il
y ait dans la formule exagération du droit réclamé.

Les Institutes (loc. sup. citato) nous disent
quon peut exagérer son droil en quatre circon-
stances : « Plus autem quatuor modis petitur, re,
» tempore, loco, et causd, »
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« A. Re plus petitur, veluti, si quis pro decem
» aureis qui ei debebantur, viginti petierit, aut si
» is cujus ex parte res est, totam eam, vel majore
» ex parte suam intenderit, » |

Ce cas est le plus simple : il est bon cependant
d’entrer dans quelques détails. J'ai stipulé de Titius,
qu’il me donnera decem aureos, je lui en réclame
vingt. L’intentio de mon action ne pourra évidems-
ment étre justifiée, et, comme dans les condictiones
certe, le juge est renfermé dans cette alternative :
ou absoudre Titius, ou le condamner a vingt, il y
aura évidemment plus-pétition.

De meme, si je suis proprietaire pour moitié
d’un fonds, et que j’en réclame la totalité au pos-
sesseur actuel : le résultat sera absolument iden-
tique et pour les mémes raisons. Remarquons
toutefois qu’il en serait différemment au cas ou un
propriétaire ex integro se trompe et réclame contre
Titius son fonds cornélien, tandis qu’en réalité c’est
le fonds sempronien qui est possédé indiiment par
Titius. Il n’y a pas ici de plus-pétition, mais une
simple erreur de nom.

Or, il peut arriver que la plus-pétition soit en-
courue par une personne a son insu, et cela dans
les cas nombreux ou le demandeur est devenu pro-
priétaire en vertu d’un titre qui ne limite pas clai-
rement et expressement la part ainsi acquise. Clest
ce qui se présente en matiere de succession, cas au-
quel une personne saura parfaitement qu’elle est
héritiere d’un tel, mais ignorera complétement pour

, quelle quote-part. De méme, en cas de legs : il est
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de principe que le legs per_ vindicationem {rans-
férela propriété du défunt au légataire. Mais, guand
a ce principe se joignit celui de laloi Falcidie, et que
des retranchements durent étre, en conséquence,
opéres sur les légataires, un danger de plus-pétition
se présenta, car la Falcidie opere ipso jure; et, des-
lors, si le légataire avait intenté la rei vindicatio
sans défalquer ce retranchement qu’il doit subir,
mais qu’il ne peut connaitre, il serait dans le cas
de la plus-pétition re. Nous verrons au chapitre III
les remédes apportés a ce grand danger.

Nous croyons a I'occasion de la plus-péetition re
devoir faire une petite excursion dans le domaine
de la compensation : cette étude sera nécessaire
pour écarler 'erreur qui consisterait a croire que
le défaut de compensation donnait lieu 2 Rome, en
regle générale, a la plus-pétition. Ce serait se trom-
per étrangement que de transporter dans cette ma-
tiere nos modernes idées en fait de compensation.
Nous empruntons ce qui va suivre au remarquable
cours de M. Demangeat, professeur suppléant dans
cette faculté. (Voir les § 3o et 39 aux Inst. De ac-
tionibus.)

Deux personnes sont respectivement créanciéres
et débitrices I'une de I'autre ; les deux dettes se ba-
lancent, se neutralisent si elles sont égales : aucune
‘ne doit étre condamnée. Sil'une est supérieure,
celui-la seul est condamné qui est tenu de la dette
la plus forte, et il ne sera condamné que jusqu’a
concurrence de l'excedant.

Cette compensation n’avait pas d’abord été ad-



mise en général par le droit romain. Longtemps
elle ne fut admise que dans certains cas que nous
allons briévement indiquer.

En supposant qu’il s’agisse d'une action de
bonne foi, et que les deux dettes proviennent ex
eadem causa, la compensation avait lieu dans I'an-
cien droit. Un vendeur non payé intente une ac-
tion venditi, V'acheteur lui oppose qu’il a dégradé
la chose : 'indemnité diminuera le prix a payer.

En dehors de cette compensation relative aux
actions de bonne foi, nous trouvons deux cas spé-
ciaux ou la compensation fut admise de tres-bonne
heure. (Voir les §§ 64 et 65 de Gaius).

o Lorsqu'un argentarius agit contre son client,
il est tenu d’agir cum compensatione, c'est-a-dire
qu’il doit lui-méme compenser dans la formule, ce
qu’il doit avec ce qui lui estdi, indiquer, en d’au-
tres termes, la différence entre Plactif et le passif.
C'est son métier d’éclairer le compte (§ 64, G.).

2011 y avait une sorte de compensation que l'on
nommait deductio, et qui se présentait dans ces
circonstances : je me suis porté bonorum emptor en
promettant, aux créanciers du débiteur, 75 p. 100.
Yai des actions utiles contre les débiteurs du decu-
jus. Or, japprends que Titius devait une somme de
100, et jagis contre lui. Si Titius lui-méme, débi-
teur du defraudator, en était aussi créancier, il
m’opposera avec droit la deductio. Je devrai donc
agir cum deductione, cest-a-dire, de telle facon
que 'adversaire ne soit condamné qu'a la.diffé-
rence.
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Trois ditférences se présentent entre la compen-
sation de V'argentarius, et la deductio du bonorum
emptor (§§ 66 a 68 de Gaius). 1° Dans la compen-
sation, on ne peut admettre qu'une obligation de
la méme nature, ex eadem specie; au contraire,
ddns la deductio, la dette du defraudator ne doit
pas étre necessairement de la méme nature que sa
créance; 2° en cas de deductio, le tiers poursuivi
par le bororum emptor peut invoquer meéme une
créance a terme pour le defraudator; c’estle con-
traire dans la compensatioﬁ; 3° la compensatio doit
se trouver dans U'intentio méme; la deductio, elle,
est reportée a la condemnatio. 11 en résulte cette
conséquence pratique que la plus-pétition n’a ja-
mais lieu dans ce deuxiéme cas, tandis qu’elle ré-
sulterait d’'une erreur ou d’'un oubli commis par
Yargentarius. Cette troisieme différence sert anssia
expliquer les deux autres : en effet, comme d’apres
cette différence c’est au juge a tenir compte de la
créance dans la deductio, il est évident que le juge
pourra reprendre et liquider les dettes qui ne sont
pas de méme nature; dans la compensation, au
contraire; c¢’est aux parties de faire la balance, et
on ne compense alors forcément que les choses ex
eadem specie. Nous avons vu qu’en cas de deductio,
le bénéfice du terme était perdu; toutefois, le juge
devait en tenir compte dans 'évaluation : c’est la ce
qui constitue une légeére différence avec l'art. 1188
du Code Napoleon.

Il est probable aussi qu'en cas de deductio, le
défendeur ne pouvait alléguer sa créance pour le
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tout : en effet, le bonorum emptor n’a promis qu’un
dividende; or, celui contre lequel il agit ne doit pas
étre mieux traité que les autres créanciers. Donc il
devra aussi réduire sa créance : cela est évident.

Nous avons vu qu’en regle générale la compensa-
tion était admise dans les actions de bonne foi,
pourvu que la créance alléguée par le défendeur
provint ex eadem causa, sed dispari specie. Clest
ce qu'indiqueut les 8§ 61 et 63 de Gaius. Dans ces
actions, ce n’est pas par les termes mémes de la
formule que le juge peut faire compensation : mais
il a ce pouvoir par suite de la nature méme de l'ac-
tion de bonne foi. Au § 30 des Institutes, on fait
allusion a ce caractere de 'action de bonne foi, et
c’est a tort que le § 39 de Justinien a reproduit
le § 61 de Gaius, en exigeant encore que la créance
provienne ex eadem causa. C'est 1a une inadver-
tance, sans aucun doute. |

Une question curieuse se présente icl tout natu-
rellement. Puisque le défendeur poursuivi par une
action de bonne foi a droit 4 la compensation, si
la créance provient ex eadem causa, a quoi bon lui
.dounner une action a lui-méme? Il semblerait que
Paction contraire doive étre entierement inutile.
Mais Gaius dans la loi 18 au Digeste (Commodati,
§ 4, liv. x11, t. VI), indique quelle est cette utilité.
Ce qu'on peut obtenir par Yactio contraria peut
¢galement étre obtenu jure pensationis quand on
- est défendeur a Vactio directa. Mais il y a intérét a
choisir, ou du moins a pouvoir le faire. D’abord,
le'défendeur peut tres-bien avoir i réclamer plus
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que ce quon lul demande. Ainsi, yai di faire plu-
sieurs fois des dépenses pour conserver la chose que
I'on m’a prétée, et ces dépenses de’passent la valeur
de la chose elle-méme : si je n’avais alors que la
compensation, je serais exposé 4 ne rien avoir, car,
le commodant se garderait bien d’intenter l'action.
De méme le juge peut n’avoir pas tenu compte de
la compensation ; quelque temps apres, on décou-
vre que 'on avait une créance, on pourra intenter
Vaction contraire. Ou bien, la chose prétée a péri
par cas fortuit, ou a été restituée sine judice. Donc,
dans tous ces cas, Vactio contraria sera d’une in-
contestable utilité. Telle était la compensation des
actions de bonne foi. Quant aux actions stricti juris
la compensation n’y fut admise en aucune facon
a l'origine; mais un rescrit de Marc-Aurele, au-
quel fait allusion notre § 30 aux Institutes, permit
d’opposer la compensation au moyen de l'excep-
tion de dol. Le débiteur poursuivi, mais qui se
trouve en meéme temps créancier du demandeur,
peut faire insérer I'exception de dol dans la for-
mule. Marc-Aure¢le n’a pas innové, selon M. De-
mangeat : il n’a fait que consacrer la pratique.
Nousavons lapreuvede cette opinion dans desactions
qui ne sont pas de bonne foi, mais qui doivent étre
assimilées aux actions stricti juris, c’est-a-dire dans
la revendication, ou I'exception de dol était admise,
antérieurement & Marc-Aurele. (Voir la loi 38 in
fine, De rei vendicatione). Un possesseur de bonne
foi a fait des dépenses sur I'immeuble qu’il possédait :
il a créé une plus-value de 4fo. Le propriétaire re-
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vendique. Celsus décide que dans ce cas; le juge ne
condamnera que deduction faite de 4o. Tl est pro-
bable que cette compensation était admise, sinon
dans tous les cas, au moins dans quelques-uns, en
dehors des actions de bonne foi. Mais, a -partir-de
Marc-Aurele, il est évident que la' compensation a
pu avoir lien ex dispari causa; car, en général,
dans les actions stricti juris, il n’est pas possible
que les deux créances résultent de la méme cause,
le contrat étant unilatéral. Dot 'on doit conclure
que, dés ce moment, la compensation a été possible
dans les actions bonce fidei, méme ex disparicausa.
Une grande difficulté s’éleve sur-le point de:sa-
voir quelle est la portée du rescrit de Marc-Autelé.
Voici 'espece : Une action stricti juris est intentée,
et le défendeur, alléguant qu’il est créancier du de-
mandeur, a fait insérer l’exception de dol : I'excep-~
tion est reconnue fondée par le juge. Quel sera le
résultat? 1. empereur a-t-i] voulu rétablir .ce, qui
arrivait dans la compensation de Vargentarius, ou
dans la deductio opposable au bonorum emptor?. en
‘d’autres termes, le defendeur sera-t-il absous com-
| pletement ou bien n’y aura-t-il qu’'une sunple dimi-
nutlon du chlffre de la condamnation ? Cette ques-
lthl] est t1es—controversee et divise encore les juris-
Iconsultes au sein méme de cette facnlté, M. Deman—
geat admet, dans ce cas, les principes de la deductio.
Dans |’ opmlon contrau"e vivement soutenue par
M. Ortolan, on part de cette idée, que lex(,epuon
de dol étant ddml::,e c'est comine si 'intentio meme
étail reconnue pour non fondée ; donc pas de_ponm
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damnation. Mais cet argument est tout a fait arbi-
traire, car ’exception a pour effet d’exclure ou seu-
lement de diminuer la demande, selon la définition
meéme des jurisconsultes romains (Loi 22 pr. De
exceptionibus).

On insiste dans 'opinion de M. Demangea't. La
compensation, dit-on, est fondée sur-une raison
d’équité. Or, quoi de plus inique que l'opinion qui
admet la compensation des argentarii, c’est-a~dire
Vextinction méme de l'action du demandeur? En
outre, la compensation serait souvent impraticable :
car, si l’objet des deux créances n’est pas le méme,
comment veut-on que le demandeur fasse lui-méme
la différence ? C’est au juge 2 faire cela. Aussi, pour
la compensation de Yargentarius, on suppose deux
objets de méme nature. Mais, dans la compensation
ordinaire, on ne peut exiger du demandeur une éva-
luation comparative de deux choses différentes par
leur nature.

Du reste, plusieurs textes sont formels en faveur
de cette interprétation. Laloi 42 (Liv.xxxix, t. VI), se
résume ainsi : le défendeur fait insérer I'exception
de dol & une revendication; V'action devient alors
de bonne foi, dit le jurisconsulte. Il y a des auteurs
qui ont pretendu qu’il y avait 1a une action de fiducie
sous-entendue ; mais il s’agit ici tout simplement
d’'une revendication. Or, si la revendication avec
Vexception de dol devient une action de bonne foi,
elle doit en revétir précisément les caractéres que
nous connaissons. La loi 38, in fine, De rei vindica-
tione, est beaucoup plus formelle; elle déclare qu'il
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n’y aura condamnation que jusqu’'a concurrence
de la différence. Les adversaires en sont réduits,
bien gratuitement, &‘affirmer que ce texte a été inter-
polé. Du reste, au § 30 De actionibus aux Institutes,
on parle de compensation, on emploie cette expres-
sion. Or, dans I'opinion contraire, ce langage serait
impropre : il y aurait la plutot une déchéance
pour cause de plus-pétition. Ajoutons enfin que
Théophile dit formellement qu’en cas d’exception
de dol, le défendeur ne sera condamné qu’a la diffé-
rence. (La loi 15 16, 2) Decompensationibus, con-
damne aussi formellement que possible la doctrine
de M. Ortolan. (Voir aussi en ce sens la loi 38, i
fine, De rei vindicatione. )

Mais on nous fait une sérieuse objection, que I'on
tire des seﬁtences dePaul (Liv. 11, t. V, §3). La com-
pensatlon d’ une dette est admlse y est-il dit, ex
pari specze et causa dispari. Je vous dois de P'argent
et vous m’en devez ; ou bien, je vous dois du fro-
ment et vous m’en devez Or, si I'on ne tient pas
compte de la compensation, on est dechu pour plus-
pet1t1on Tel est ce texie: or, si on I'examine de
pres, on verra qu’il s apphque non i la compen-
sation en genera] mais a celle de Vargentarius. En
effet ce texte exige que la compensation ait lieu ex
pari specie, ce qui n’a jamais eté exigé pour la com-
~ pensation générale. | | |

Pour que la compensation soit admise, le juge
devra examiner si la créance du défendeur est suffi-
samment liquide, c’est-a-dire claire, facﬂe a déter
miner, non litigieuse.
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Ne peut-elle étre opposee qu(, par le creancier en
pel‘sonne?‘ En supposant un creancier qui a plu-
sieurs rei promittendi, et qui poursuit 'un d’eux,
celui-ci peut-il opposer la créance de l'autre reus
promittendi. Exemple : jai 3 rei pour [00; je suis
‘deblteur de 50 envers Secundus, et je demande 100

X Primus. Primus pourra-t-il invoquer la créance
de Secundus ? (Loi 10, De duobus reis, 45,2.) Tout
dépend 4 cet égard du point de savoir si les rei pro-
mittend? sont entre eux socii. S'ils ne sont pas soci,
Primus ne pourra invoquer la créance de Secundus ;
s’ils sont socii, la compensation pourra étre invo-
quée. Le sera-t-elle pour le tout ou pour partie?
Admettons avec Cujas qu’elle peut étre invoquée
pour le tout, c'est-a-dire pour 5o. Il est bon denoter
en passant que le Code Napoléon, dauns Part. 1294,
a consacré une doctrine différente du droit romain.

Nous en sommes arrivés an droit de Justinien.
I’empereur (§ 30 Inst.) déclare que sa constitution
a étendu la compensation qui se fonde sur une
créance liquide (jure aperto), en ce sens que la
compensation diminue de plein droit (ipso jure)
toute action, in rem ou in personam, 2 'excep-
t1on de Vaction de dépot. Un dépositaire ne peut
opposer la compensation a la réclamation du dé-
posant : cette décision se concoit sous Justinien, ou
la’ condamnation peut étre de la chose méme. Mais
une difficulté s’éleve de ce qu'un texte de Paul est
“concu dauns le meme sens (Liv. 1, t. XTI, § 12, Sent.):
en cas de dépot, pas de compensation possible. Cela
est incompréhensible; car alors la condamnation
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était de la valeur de la chose déposée. Tt faut croire
que ce fragment a eté interpolé par les complla—
teurs du Bréviaire d’Alaric.

Iy a a encore une autre exception qm se présente
er.l cas de spoliation (Loi 14, § 2, liv. 1v, t. XXX).

~ La compensation a liew zpso Jwe, d1t Jus‘umen
Qu'est-ce & dire? |

D’abord il n’est pas douteux qu un grand nom-
bre de textes ont été modifiés en ce sens, au moyen
d’ mterpolatlons faciles & démontrer. Le Code Napo-
léon a traduit ainsi ces mots dans l'art. 1290 : Par
la séule force de la loi, méme & l'insu des parties.
Est-ce 14 le sens qu’ils avaient sous Justinien? Pas le
moins du monde : cela veut dire que, pour faire
valoir la compensatlon il n’y a pas besoin d’une
exceptlon En d’autres termes, Justinien a mis sur
fa méme ligne les actions de d1*01t strict et celles de
bonne foi. 1l n’est pas nécessaire que.le demandeur
1nv0que I exceptlon in limine liis. |

Quel ‘est Vintérét pratique de cette discussion ?
Supposons que le défendeur, ayant le droit d’op-
poser la wmpensatlon ait neghge de le faire. Si on
admet que'la compensation a lieu de plein droit, au
sens francals il faudra dire que le défendeur négli-
gent a defimtwement perdu sa creance, et devra
exeécuter la condamnation. Or, un texte exclut for-
mellement ce résultat ( Loi 7, § 135 16, 2, De com-
pensatzon) donc nous devons repousser l'inter-
pretatlon du Gode, en face de cette décision qui lui
est contralr'e |

~ Remarquons toutefois que la compensatlon nne
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fois admise par le juge, produira cet effet, que le
juée devra considérer les intéréts comme ayant cessé
de courir du moment ou les deux obligations ont
coexisté , comme si les deux dettes elles-mémes
avaient eté éteintes au méme moment. Mais cette
décision tient, selon M. Demangeat, & une regle
antérieure 4 Justinien. (Voir la loi 5 Cod.; 4, 31, De
compensationibus.) 11 y a 1a une raison d’équite, dit
la constitution d’Alexandre : 1'équité veut que tout
se régle comme s’il y avait eu poursuite du jour ot
les deux dettes ont été exigibles, ont coexisté. Mais
il ne faut voir la aucun effet de la compensation
ipso jure, établie par Justinien. Il ne veut pas, parce
que les deux dettes ont continué d’exister, qu’elles
aient toujours produit des intéréts. Il est probable
que si les parties avaient su, au juste, la valeur des
créances de chacune d’elles, elles se seraient aussi-
tot payees réciproquement.

B. Plus petitio tempore. « Tempore plus petitur,
» disent les Institutes, veluti si quis ante diem, vel
» ante conditionem petierit. »

J'ai stipulé de Tertius qu’il me donnera telle chose
aux calendes de juillet (1 juillet) ; je le poursuis dés
aujourd’hui. 1l y a la plus petitio tempore. Clest 1a
une application de cet adage anglais : Tunes is mo-
ney. Le résultat serait le méme dans le cas ou le
terme serait opposé par le défendeur au moyen
d’une exception. Ainsi la stipulation a été faite pu-
rement et simplement; un terme y a été inséré par
un pacte intervenu ex post facto : le détendeur a
besoin de faire insérer une exception temporalis

T
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dans la formule. Il y a alors une plus-pétition (§ 1o,
De exceptionibus, Inst.).

Justinien assimile a la plus-pétition tempore, ou
Pon agit ante diem, le cas ot 'on agit ante condi-
tionem. Dans 'ancien droit, il y avait controverse,
non pas sur ce point, car on admettait aussi la
plus-pétition, pour le cas ou I'on agit ante condi-
tionem, mais sur le point de savoir si dans certaines
espéces, il y avail ou non, une véritable condition.
C'est ainsi que la loi 36, De solutionibus, nous tour-
nit un curieux exemple de cette controverse.

- Insistons quelque peu sur 'espece prévue par cette
loi 36, De solutionibus. Voici le cas qui s’y trouve
indiqué : Mon pére meurt laissant sa femme en-
ceinte, et je demande, en ma qualité d’héritier, tout
ce qui est dt & mon pére décédé. Les proculiens di-
sent que je n’ai en rien détruit mon droit, st aucun
frére ne vient & me naitre, « quia in rerum natura
» verum fuisset me solum heredem esse. » Telle était
l'opinion d’Ursius Férox.

Mais Julien, jurisconsulte de V'école sabinienne,
le contredit dans sa note. Quoi qu'il soit arrivé,
dit-il, il estimpossible que j’aie été de suite héritier
pour la totalité, alors qu’il se pouvait faire quun
frere me naquit; j’ai donc dii, en réclamant alors
toute la dette, perdre par plus-pétition, la part pour
laquelle j’étais héritier. Mais quelle est cette part?
Elle dépend de 'opinion que I’on prendra sur cette
question : Combien d’enfants une femme peut-elle
avoir dune seule couche? « Aut quartam partem,
» quia tres nasci potuerunt, aut sextam, quia guine
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» que. » Puis il cite I'opinion d’Aristote, et.quelques
faits d’accouchements extraordinaires arrivés en
Egypte. . | - f .

~Les dabunens voient dcmc dans ce cas une plus-
pétition tempwe,._ Mais cette solution est contredite

parle§ 6 aux Inst. (3, 15): « Conditiones qua ad

» precteritum tempus vel prasens referuntur . aut
» statim infirmant obligationem, aut omnino non
» differunt. Veluti, si Titius consul fuerit, vel si
» Maevius venit, dare spondes? Nam si ea ita non
» sunt, nihil valet stiputalio; sin autem ita se ha-
bent, statim valet. Qua enim per rerum naturam
sunt certa.non morantur obligationem, licet apud
nos incerta sint. » Méme principe a la loi 37, au
Digeste (Liv. xu, 1). Or, n’est-ce pas 1a notre espece
abaolumem , et peut-on dire sérieusement avec
Julien, qu’il y a ici une condition et par conséquent
une plus-pétition tempore? 1l semble que non, au
premier abord; mais la loi 38 (12, 1), quivientim-
meédiatement apres la loi 37, modifie la régle posée
par Papinien, au moyen de cette remarquable
exception : « Respiciendum est enim, dit Scoevola,
» an, quantum in naturd hominum sit, possit scire
» eam debitum iri. » Or, cette loi de Scecevola a été
intercalée & dessein entre deux textes de Papinien,
pour les restreindre et les limiter. C’est ce que la loi
28 (§ 5, V. 1), exprime clairement en ces termes : « Si
» paterfamilias mortuus esset, dit Paul, relicto uno
» filio, et uxore preegnante, non- recte filins a debi-
» toribus partem dimidiam crediti petere potest,
» quamvis postea unus filius natus sit : quia pote-
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» rant: plmre"s Nnasci :-cum per rerum naturam certium
» fuerit am nasei- Sed Sabinus, Cassius; it Paud,
» partem qualtam peti debuisse ; quia incertum es-
» set:antres nascerentur : nec rerum naturam intuen-
».dam, in qua omnia incerta essent, cum futura
» utique fierent; sed nostram inscientiaim aspici
» debere. » | - B

- Tel était le' droit romain, relativement aux droits
conditionnels en général ; on pouvait a leur égard
encourir-la plus-pétition. Il est remarquable qu’il
en était tout autrement des legs faits sous une con-
dition suspensive (Loi 42 pr. 44, 7)) : «Is cui sub
» conditione legatum est, pendente conditione, non
»est creditor; sed tum quum exstiterit conditio :
» Quamvis eum qui stipulatus “est sub - conditione,
» placet. etiam pendente conditione creditorem
» esse: » Il en résultait que tout acte relatif 4 ces legb
était non avenu et ne pouvait avoir' leur égard
aucune influence. Ecoutons en effet la loi 13,8§§ 7
et- 8’ au Digeste (Liv.-xmv1, 4): « Si ﬁdejus,sorl ac-
»-cepto fuerit latum, cum reus re, non verbis fuis-
» set obligatus : an reus quoque liberetur?: Et hoc
» jureutimur, ut licet reus non sit verbis obligatus,
» tameén acceptilatione per fidejussorem liberetur
».(§.8). St legatorum sub conditione relictorum fide-
»-jussori dato accepto latum sit, legata debebumm
» postea conditione eorum existente. »

:-Quelle est la raison de cette différence? 1l est fa-
cﬂe-. de la trouver dans la nature particuliere’ de la
disposition testamentaire. M. Ducaurroy, dans une
note au-tome Il des Institutes de Justinien; explique
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parfaitément cette double décision. « Lorsqu’on a
stipulé conditionnellement, dit-il, dies cedit al'évé-
nement de la condition, comme pour le legs condi-
tionnel, mais avec des résultats bien différents. En
effet, 1° I'espoir.-que produit la stipulation condi-
tionnelle est transmissible aux héritiers du stipulant,
des le moment méme du contact, avant I’événement
de la condition, et par conséquent avant I'époque
ou dies cedit; 20 le stipulant acquiert Pobligation a
soi-méme, lorsqu’il est suijuris au moment du con-
trat, et dans le cas contraire, au maitre ou a 'ascen-
dant dont il dépend au méme moment, sans exami-
ner ce qu’il sera, et sous la puissance de qui il se
trouvera a I’événement de la condition. Cette ex-
pression diem cedere, w'a pas, 4 I'égard des obliga-
tions, le méme sens qu’a 'égard des legs, et C’est
mal & propos qu’on le lui attribue en généralisant
ce que Ulpien (D. fr. 213, De wverb. sign.) dit pour
les premieres seulement. »

Les mémes principes nous serviront a expliquer
la loi 1, § 4 au Digeste (7, 3.), relative au /legs
d’usufruit : « Non solum autem ususfructus, ante
» aditam heereditatem, dies non cedit, sed nec actio
» de usufructu. Idemque, et si ex die fuerit legatus
» ususfructus. Denique Scoevola ait, agentem ante
» diem ususfructus, nihil facere; quamvis alias, qui
» ante diem agit, male agit. »

Cette décision résulte de ce que pour qu’il y ait
plus-pétition, il faut un droit transformé en action.

En principe, le dies legati se place a la mort du
testateur, et méme, depuis leslois Caducaires, a V' ovs
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verture du testament. Mais si le legs est condition-
nel, le dies legati se reporte au moment ou la condi-
tion sera réalisée (T. XXIV, § 31, fr. Pauli).

Mais, I'usufruit est un droit tout spécial, et dés
lors soumis a des régles particulieres. Ainsi le dies
legati se place & Vadition d'hérédité, sile legs con-
tient un usufruit., C'est qu’en effet, tous les legs de-
pendent de cette adition , et si 'on a reporté plus
haut le dies cedit, ¢’est, dit Pothier, une consequence
de la fiction qui fait remonter 'adition d’hérédité
a I'époque méme du déceés du testateur. Du reste,
¢’était 1a chose bien nécessaire; car le légataire,
nous ’avons dit, ne peut transmettre i ses héritiers
lelegs qui lui a été fait, en considération de sa seule
personne, que s'il I'a déja étquis. On voit par la
quelle est l’importhnce du dies cedit , et combien il
est utile de le placer avant l'adition. Or, le legs
d’usufruit ne peut jamais évidemment passer aux
héritiers du légataire, et dés lors il n’y avait plus &
placer le dies cedit avant Vadition. Il faut ajouter
que I'usufruit ne peut se comprendre sans une per-
sonne qui jouisse et qui use. Or, quand cette per-
sonne existera-t-elle? Ce ne sera qu’a 'adition d’hé-
rédité : cela est certain,

Ces principes connus, il nous est bien facile d’ex-
pliquer laloi précédemment citée. Il est évident que
si le 1égataire d’usufruit ex die agit en délivrance
contre 'héritier avant I'arrivée du terme, la plus—
pétition sera impossible ; car il faudrait qu'il y et
un droit qu’elle piit atteindre; et de droit, il n'y en
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qum que le jour ou le loga’rane pourrf ]01111' et se
servir de la chose. "~ | ) |

C. Le trmswme cas de’ plus-petltlon est la plus-
pémlon loco. Les Insntutes nous disent a ce qu]er
« Loco plus petitur, veluti cum quis id quod certo
“Toco-sibi stipulatus est; alio loco petit, sine com-
» memoratmne illius loci in quo dari qtlpulatus fue-
» rit ¢ Ephesi dare spondes Bomae pure intendat
» 511)1 dari oportere. > |

Nousne donnons ici aticun détail sur ce pomt et
nous en renvoyom Bk exphcatlon au (,hapltre suwant
ol1 nous aurons a traiter tout au long de Pactio ar-
bitraria de eo guod certo loco.

- D. Le quat’rleme et dernier mode de plus-petltlon
est celui que les Institutes nous indiquent en ces
termeés : « Causa plus petitur , ut est si quis’ ita a te
» stipuletur  hominem stichum aut decem aureos
» dare spondes deinde ‘alterutrum petat Velutl ho-
» minem tantum aut decem aureos tantum.

Une obhgatlon est affectée d’une certaine moda—
llte, elle est altemdtlve par exemple. Dans ce cas,
de drmt commun le choix est au defendeur de

ménié ‘en cas d’ obllgatlon de genre Or le créancier
~a réclamé speciem, tel objet’ déterminé, il fait ab-
straction du choix du defendeur ily aura plus—petl-
tion. Ce cas se rattache a un prmmpe que 'action,
Ia formule doit tou jours étre calquee sur la stlpnla-
tlon (Galus, § 53, in fi iné). |
" Causa est un mot general qul 111d1que la mamere
d’étre d’une obhgatlon Elle ést pm'e ot mmple con-
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chtlonnelle ou i terme; ellc n’a quun seul objet,
ou bien enﬁn elle en comprend deux sous une alter-
native : si blen que I'on elit pu faire rentrer dans
notre numeéro les cas de plus—pentlon plu_s haut ] m-
‘dlques sous le chef de plus-petltlon tempore.

CHAPITRE 11T
_COMMENT ON REMEDIE AUX EFFETS DE LA PLUS-PETITION

La plus pétition n’était pas une peine infligée
aux plaideurs témeéraires, temere litiguntes, nous
lavons dit; c’était la conséquence forcée, et sou-
vent rigoureuse d'un systéme de procédure qui _avalt
de grands avantages assurément, mais aboutissait
quelquefois & consacrer, conformément au jus, les
plus déplorables iniquités. 1l était donc naturel de
venir au secours des plaideurs et de leur donner les
moyens d’éviter un écueil dangereux et souvent iné-
vitable, celui de la plus-pétition. o .

~ Remarquons d’abord que les parties, en genera]
pouvalent etre édifices parfaltement de leurs dr01ts,
avant d’engager le proceés. 1l y avait, en effet, la loi
dés douze tables, ipsum jus, régle fondamentale e
toujours respectée, source de tout le droit romain,
loi queles romains connaissaient tous et qui était
affichée au forum sur des tables de bronze. Et puis;
il v avait les édits des préteurs, que ces derniers de-
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vaient promulguer en entrant en fonctions, édits
qui devinrent immuables pendant toute I'année, et
bientdt méme immuables & perpétuité, a raison de
V'usage quis’introduisit de transporter d’édits en édits
ce que P'usage avait approuvé dans les précédents.
Du reste, chaque citoyen ainsi éclairé par la loi sur
les prétentions qu'il pouvait soutenir, ou qu’il de-
vait rejeter, ne venait devant le préteur réclamer
une formule, qu'accompagné de jurisconsultes qui
lui désignaient en connaissance de cause, celle qu'’il

fallait demander : « Sunt jura, sunt formulze de om-

» nibus rebus constitute ne quis in genere injurie
» aut ratione actionis errare possit.» (Voir Cicéron,
plaidoyer pro Roscio comeedo.) | |
Mais, si malgré ces précautions, le plaideur en-
courait la plus-pétition, nous avons déja vu com-
ment la loi venait a son secours au moyen de la rest:-
tutio in integrum. Cette institution joue un grand
role dans la jurisprudence romaine, et souvent elle
servit efficacement a corriger les vices d’une procé-
dure et d'un formalisme exagérés. Jetons un coup
d’ceil en passant sur cette matiere. Une propriété a
été transmise d’une personne &' une autre; mais la
transmission valable ipso jure, a quelque chose d’i-
nique : le préteur accorde alors l'in integrum resti-
tutio, considérant I’aliénation comme non avenue,
comme n’ayant jamais existé. Tel est un des cas
d’in integrum restitutio. Examinons-la avec quelques
détails. I1 y a sur ce sujet deux principes géné-
raux: 1° (Lol 3, liv. v, t. I¥, D) Toute in inte-
grum restitutio est promise par le preteur, causo
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cognita. Le préteur lui-méme examine V'affaire, sans
renvoyer devant un juge. 2° (Loi 16 pr. De mino-
ribus, 4, 4, D) Ulpien dit que, irn causee cognitione,
le magistrat doit rechercher avant tout s'il n'y a
pas une action a donner, au lieu de prononcer la
restitutio. Ainsi, un mineur de 25 ans, contraire-
ment 2 la constitution de Constantin, a vendu, sans
décret du préteur, un fonds rustique ou suburbain:
'aliénation est nulle ipso jure, en vertu du sénatus-
consulte rendu sous Septime-Sévere (L. xi, c. 5, 71 )

il n’est pas besoin de la restitution.

Notre § 33, aux Institutes (4, 6), indique dans
quels cas on venait au secours du plaideur au moyen
de I'in integrum restitutio. Dans certains cas ou le
proces est perdu pour cause de plus-pétition, le
préteur vient au secours du perdant, annule I'effet
de la demande, et rend son droit au demandeur
originaire. Témoin la définition méme que Paul
donne de la restitutio in integrum dans ses senten-
ces (Liv. 1r, t. VIL, § 1) : « Integri restitutio est redin-
» tegrande rei vel causa actio. » Quand avait lieu
cette restitution? La violence, le dol pour toutes
personnes, la simple lésion pour les mineurs, y
donnaient droit. T

-Mais, il nous suffit d’avoir signalé ce reméde aux
inconvénients de la plus-pétition ; ce n’était qu'un
moyen réparateur, et nous nous hatons d’arriver
a d’autres remedes plus efficaces et qui avaient pour
but et pour résultat d’éviter une inévitable dé-
chéance. I1 n’y a que les moyens préventifs qui
puissent réellement corriger les vices d'une institu-
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tion, et c'est en vain qu’on accorde au plaideur di-
ligent un remede contre un mal qu’il n’a pu éviter.
Ces moyens par lesquels le demandeur peut échap-
per a la plus-pétition la ot elle lui était redoutable,
si toutefois il a quelque précaution, sont au nombre
de trois. -
L Clest d’ abord ce quon appelle lmtermgcztco
in jure. \ |

L’héritier succédait au defunt in universum jus,
et, par suite, les dettes du défunt reposaient de plein
droit sur la téte de D’héritier, et se divisaient entre
chacun des héritiers suivant leur part. Clétait donc
le quart, .le tiers de chaque dette que chaque héri-
tier devait personnellement; ¢’était pour cette quote-
part qu:"il pouvait seulement étre actionné : lui de-
mander plus, ¢’était encourir la plus-pétition.

- Or, ne pouvait-il pas arriver bien des cas ot une
personne créanciére du défunt n’était pas stire que
Titius, contre lequel elle se proposait d’agir, était
I’héritier; ou bien, sacha:i]t fort bien que Titius était
héritier, elle pouvait ignorer pour quelle part Titius
hel 1tait. |

Aussi, le preteur avait prevu ce cas dans son édit,
et établi ce qu’on appelait les interrogationes in jure.
Il est curieux de voir comment les préteurs romains
ont toujours cherché a corriger la rigueur du droit
civil, et avec quelle habileté, tout en conservant les
vieilles institutions, ils ont su les adapter aux idées
d’équité et de justice qui se faisaient jour de loules
parts. Admirable travail des jurisconsultes romains,
qu’une école rét rograde et absurde s’obstine a nier,
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et auquel elle prefere, par une bizarrerie -inexpli-
cable, le droit rigoureux et suranné de la législation
des douze tables. Revenons aux interrogutiones in
Jure. Le jurisconsulte Callistrate nous expose tres-
bien 'utilité de ce chef de 1’édit quant a notre ma-
liere : « Toties heeres in jure interrogandus est qua
» ex parte heres sit quoties adversus eum actio ins-—
» tituitur, et dubitabat actor qua ex parte is cum
» quo agere velit, haeres sit. Est autem ea interro-
» gatio tuncnecessaria cum in personam sit actio, et
» ita si certum petitur, ne dum ignoret actor qua ex
» parte adversarius defuncto haeres extiterit, inter-
» dum plus petendo aliquid damni sentiat. »

La conséquence ¢était en effet que le défendeur
une fois interrogé, s’il avait été actionné pour une
part superieure a celle qu’il devait en réalité, mais
~ pour la part qu’il avait indiquée, était valablement
ainsi actionne, et ne pouvait opposer la plus-péti-
tion. Ulpien nous donne, en effet, en ces termes, la
pensée du préteur : « Voluit pretor adstringere eum
» qul convenitur ex sua 1n judicio respousione, ut
» vel confitendo, vel mentiendo sese oneret. » Tt
plus loin il ajoute comme conséquence : « Si quis
» cum heres non esset, interrogatus responderit ex
» parte haeredem esse, sic convenietur atque si ex ea
».parie heres esset; fides enim ei contra se halse-
» bitur. Qui ex quadrante heres, vel omnino cum
» heeres non esset, responderit se heredem ex asse;
» 10 assem instituta actione convenietur. » |

Il. Vient ensuite Vincertee partis vindicatio.

Nous y avons dé¢ja fait allusion ci-dessus & propos

4
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des actions réelles, et en particulier de la rei vindi-
catio. | |

Dans cette action, en effet, la plns-pétition est
extrémement redoutable, car le demandeur doit
spécifier la chose sur laquelle il prétend avoir droit,
et spécifier la quote-part qu’il réclame : « Si in rem
» aliquis agat, debet designare rem, et utrum totam
» an partem et quotam petat. » Nous sommes donc
en face d’une action ou la plus-pétition est admise,
et ou lintentio est et doit étre nécessairement

ceria.

Or, il peut se faire qu’'une personne ait une juste
cause d'ignorer la quote-part dont elle est proprié-
taire; c'est par exemple, un légataire auquel il a
été fait per vendicationem un legs du fonds corné-
lien. Si on suppose que le testament a été fait de
telle facon que la loi Falcidie doit s’appliquer, la
question se présentera de savoir de combien le legs
doit étre réduit. Or, c’est 12 une question fort diffi-
cile a2 résoudre: comment done pourra-t-il reven-
diquer le fonds cornélien? Il ne peut réclamer la
totalité; il ne peut non plus réclamer une quote-
part déterminée, caril s'exposerait 2 une erreur, et
encourrait ainsi une inévitable plus-pétition.

Il fallait donc évidemment venir au secours d’une
pareille position, et aider le légataire i sortir de
cette impasse inévitable, ne rien réclamer du tout,
ou tout perdre en se permettant d’élever la moindre
prétention.

C’est a cette occasion que s’'introduisit 'usage de
donner une vindicatio incertee partis, dont I'intes-
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tio devait étrea peu pres celle-ci: « Quantam par-
» tem paret in ea re, ex jure Quiritium A. Agerii
» esse. » (Lot 76, § 1. De rei vindicatione).

Remarquons qu’aux termes du § 54 de Gaius
(C. 1v), cette vindicatio partis incertce ne se donne
que in paucissimis causis, et qu'il serait par consé-
quent dangereux d’en chercher des applications en
dehors des textes précis. Toutefois ce serait un tort
de borner cette action aux légataires par application
de la loi Falcidie, et nous verrons qu’on l'accor-
dait pour une juste cause dans d'autres cas entiere-
ment différents.

Nous trouvons dans la loi 3 § 2, De rei vindicu-
tione, un autre exemple de cette vindicatio incertce
partis. Titius méle un lingot d’argent a lui appar-
tenant avec un lingot qui était a moi. La confusion
est complete et ne permet plus de distinguer les deux
masses. Il est impossible de concevoir le résultat
de I'opération autrement que comme une chose dé-
sormais commune entre nous, en proportion de la
quantité que chacun a fournie . « Erit nobis com-
» mune, et unusquisque pro rata ponderis quod in
» massa habemus vindicabimus. » Or, il peut se
faire que je ne sois pas tres-stir du poids de mon
lingot: comment donc pourrai-je rédiger ma re:
vindicatio? Clest alors encore que se fait sentir V' uti-
lité de la vindicatio partis inicertce.

11 en faudrait dire autant du cas ott mon froment
a eté¢ melé an froment d'un autre : ici, je n’ai pas
cess¢ d’etre, en droit, propriétaire de mon froment
dont les grains peuvent encore étre distingués,
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Cependant comme je ne puis savoir au juste quel
nombre de mesures je possédais, la formule sera
ainsi congue : « Quantum paret in illo acervo suum
» cuj.usque esse. » Ulpien suppose que la confusion
a eu lieu sans la volonté des propriétaires, et il leur
donne alors 'action in rem que nous savons. Mais,
si la confusion s’était opérée par leur volonté, alors
il ne donne qu'une action communi dividundo, car
les deux monceaux n’ont plus une existence dis-
tincte : tunc communicata videbuntur. Dans ce cas
le mélange est commun, et il y a lieu &4 une action
en partage. Si, au contraire, lemélange a été fait par
hasard, ou parle fait d'un seul, alors chacun de-
meure propriétaire des objets 4 lui, parce qu'ils
n’ont pas cessé d’exister en nature : c’est alors qu'il
v a lieu a la vindicatio incerte partis. S'il s’agissail
de choses bien dictinctes, faciles a séparer comme
des tétes de bétail, il n’y aurait lieu qu’a une action
réelle ordinaire (D. 6. 1. 5 pr. Ulp.). Remarquons
une différence entre le cas de mélange (commixtio)
dont nous venons de parler, et le cas de confusion
qui précede, une difference notable. Trois cas sont a
distinguer en matiere de confusion : 10 ou c’est par
la volonté des maitres que la confusion aeu lieu;
alors, que les choses confondues aient formé ou non
une nouvelle espéce qu’elles puissent ou non se sé-
parer, le résultat de la confusion est toujours com-
mun ; 2° ou c'est par hasard, etalors, la décision est
lameéme: les choses confonduessont communes; mais
il faut supposer qu’elles ne peuvent plus etre sépa-
véen ; car sielles e nouvaient, on devrait appliquer
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ce que nous avons dit du mélange (utraque materia,
etsi confusa manet); 3_enfin, ou c'est par le fait
d’autrui. Si le confectionnaire a fait une espece nou-
velle elle luiappartient; sinon les choses confondues
doivent étre communes. {Inst. 11. 1. §§ 27 et 28,
Dig. 41. 1.7§8et 12 §1.—6. 153 §254et 5§ 1.
—10.3.2. —6.1.5§ 1)

Nous avons vu quelle controverse exislait entre
Jes proculiens et les sabiniens relativement a la
plus-pétition au cas ou un homme mourait laissant
un fils et sa femme enceinte. Paul dans la loi 28 De
judiciis au Digeste (§ 5, v. 1), mentionne la con-
troverse ; mais Ulpien, dans la loi 3 (§ 5), Sipars
heereditatis, se prononce sans hésitation pour I'opi-
nion des sabiniens. C’était donc, en définitive, ce
systeme le plus logique, mais aussi le plus rigou-
reux qui avait prévalu; mais il avait recu, comme
Pindique formellement Ulpien, un tempérament
“dans l'institution de wvendicationis incertee partis.
Nous ne savons si ce tempérament fut admis pour
le cas d’action intentée contre les débiteurs hérédi-
taires ; peut-étre eut-il été difficile de le concilier
avec le principe de la division de plein droit des
dettes et des créances héréditaires.

Quoiqu’il en soit, donnons quelques détails sur
cette intéressante matiere. Nous savons que la peti-
tio heereditatis se donnait contre toute personne
« Qui vel jus pro herede vel pro possessore posse-
» dit, vel rem heereditariam, licet minimam (lois g
» et 10). » Llle exigeait, comme la revendication,
que celui qui se portait héritier précisat le chiffre de
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sa demande : la plus-pétition y était donc fort &
craindre.

Or, il peut trés-bien arriver que Verreur du de-
mandeur sur la quotité de son droit ne lui soit pas
imputable, et c’est précisément ce qui se présente
dans notre espéce. Supposons, avec Ulpien, qu’a la
mort du deciyus il reste le fils d’'un frere défunt, et
les femmes de freres, eux aussi défunts, lesquelles
sont enceintes. Pour quelle part le fils du frere
pourra-t-il revendiquer 'hérédité? On l'ignore. Il
est donc, on ne peut plus juste, de lui accorder une
vindicatio incertee partis.

Remarquons la fin de cette méme loi 1, §5 (5, 4)
ou Ulpien pose un principe général et d'une grande
importance : « Non audenter itaque dicitur (il n’y a
» pas de hardiesse a dire) ubicumque merito quis
» incertus est quam partem vindicet, debere ei in-
» certe partis vindicationem concedi. »

III. Cest enfin Vactio arbitraria de eo quod
certo loco.

Nous avons vu ce qu'on entend par plus-pétition
loco. T'ai stipulé une somme payable dans un cer-
tain pays; par exemple, je demeure & Rome, je sti-
pule d’'un homme qu’il me paiera tant &4 Ephese.
Quel est le tribunal compétent? Le tribunal du
lieu ot le paiement doit étre effectué : tel est le
principe. Sous le systeme formulaire, le demandeur
doit mener le défendeur devant le magistrat, ce qui
n’est pas toujours facile. Que faire dans notre es-
peéce? Si je poursuis le défendeur autre part qu'a
Ephese, 2 Rome, je suppose, j& commettrai une
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plus-pétition loco. Mais, pour me permettre de le
poursuivre autre part qu'a Ephese, on modifie 1ac-
tion que j'ai contre lui. Cette nouvelle action ne
pourra- pas étre exercée en un lieu quelconque,
comme on pourrait le croire : elle ne le sera légiti-
mement qu'au domicile du débiteur, ou & Rome,
le domicile commun de tous les citoyens (voir loi 19,
§4, De judiciis, 5, 1).

L’action ainsi donnée est modifiée d’une facon
considérable. D’abord elle devient arbitraire (§ 31,
h. t. Institutes); c’est ce qu’on appelle 'action de

eo quod certo loco (§ 33, Inst.). En quoi consiste la
satisfaction dans cetteespece ? Lois 1 et 4 De eo quod
certo loco, 13, 4, Dig. La loi 4 est tres-claire : I.e
juge qui connait de cette action, doit, comme elle
est arbitraire, absoudre le défendeur s’il donne
caution que la somme sera payée la ou elle devait
‘etre. Ce n’'est pas le seul changement operé par
cette action : elle prend le caractere d’une action de
bonne foi, en ce sens que si la satisfaction ne se
produit pas, le juge a la plus grande latitude pour
fixer le chiffre de la condamnation. Combien la
somme payable & Ephése vaut-elle 2 Rome? Le juge
appreciera, et tiendra compte, pour parler un lan-
gage moderne, du change d'une ville a l'autre.
Loi 2, § 8, De eo quod certo loco. Telle est en ré-
sumé cette action. Qu’il nous soit permis d’entrer
a cet égard dans quelques détails.

Remarquons d’abord que la formule arbitraire
forme un genre 4 part, destiné spécialement anx ac-
tions in rem, et que ce n’est que par extension qu’on



I’a attribuée a certaines actions personnelles, telles
que les actions ad exhibendum, finiumn regendorum,
et notre action de eo quod certo loco.

~Si l'obligation dont il s’agit est poursuivie par
une action de bonne foi, ou méme par une action
de droit strict ayant pour objet une chose indéter-
minée, et par conséquent une intentio incerta, cette
plus-pétition ne nuit pas au créancier, parce que
la demande étant telle, le juge pourra prendre en
considération la différence de lieu, et diminuer
d’autant la condamnation. Mais si 'action est une
action de droit strict, ayant pour objet une res
certa (certum dare oportere condictio certi), le créan-
cier, en intentant une pareille action hors du lien
indiqué pour le paiement, devra perdre son proces;
car le juge ne pourra pas condamner le détendeur
a I'objet certain qui lui est demandé, parce qu'il
ne le doit pas en ce lieu, ni tenir compte de la
différence de lieu, puisque laction est de droit
strict avec intentio certa. Or, sile débiteur a soin
de ne pas se trouver au lieu fixé, le créancier ne
pourra jamais lappeler in jus, puisque cette vo-
cation ne peut avoir lieu contre une personne
absente. Il ne lui resterait que les remedes préto-
riaux contre le débiteur qui se cache. D’autre part,
il peut étre utile aux deux parties que le paiement
ait lien autre part qu’a Ephese, moyennant une
une diminution. CG’est 4 ces nécessités que le preé-
teur est parvenu a satisfaire au moyen de V'actio de
eo quod certo loco. On peut . conjecturer avec
M. Zimmern, que la formule est ainsi construite :

!
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« Judex "esto : si paret N. Nigidinm A, Agerio cen-
» tum Ephesi dare oportere, neque eo nomine
» A, Agerio a N. Nigidio satisfactum erit guanti
» ea res erit condemna. » La satisfaction préalable
que le juge pourrait estimer suffisante ex eeqguo et
bono, peut étre, suivant les cas, soit le paiement
de la chose due, en tenant compte de la différence
de lieu, soit méme seulement une valable caution
de payer au lieu indiqué. Clest ce qu’indique
M. Ortolan dans le t. TII des Institutes de Justinien.

Relativement 4 l'indication d’un lieu pour l'exé-
cution d’une obligation, il est bon de faire une dis-
“tinction entre les cas ou cette indication est néces-
saire, et ceux ou elle résulte de la pure volonté des
parties, Il y a certaines obligations qui seralent
nulles et non avenues, si on n’indiquait pas ou elles
doivent étre accomplies : de ce nombre, sont les
obligations de faire et notamment celles de batir.
Par suite, n’était pas valable la stipulation ou le legs
en vertu duquel Primus était purement et simple-
ment obligé a faire une maison pour Secundus; on
suppose que les parties n’ont pas eu de volonteé se-
rieuse. Dans ce cas, si l'indication nécessaire avait
eu lien, la plus-pétition n’était pas a redouter,
quelque part que le demandeur intentét son action.
La formule, en effet, était toujours incerta, et I'ac-
tion se résolvait toujours en dommages et intéréts,
Cest ainsi que Papinien nous dit dans la loi 43 De
Judiciis : « Fum qui insulam Capuz fieri certo
» lempore stipulatus est eo finito quocunque loco
» agere posse in id quod interest, constat, »
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Au contraire, si nous prenons les cas ou Vindi-
cation d’un lieu n’était pas nécessaire, alors appa-
rait le danger de la plus-pétition, et par contre I'u~
tilité de notre action de eo quod certo loco, car
alors l'action est de droit strict et sera certa. 1l
est facile de voir comment les Romains voyaient la
une véritable plus-pétition : Gaius, dans la loi 3 De
eo quod cerio loco, nous l'indique en termes for-
mels : « Scimus quam varia sint pretia rerum per
» singulas civitates, regionesque, maxime vini, olei
» frumenti, Pecuniarum quoque, licet videatur una
» et eadem potestas ubique esse, tamen aliis locis
» facilius et levibus usuris inveniuntur, aliis diffi-
» cilius et gravibus usuris. » Ce n’était pas, au
reste, la stipulation qui avait seule ce principe : ¢'é-
taient tous les actes de droit strict obligeant une per-
sonne a fournir 4 une autre une somme déterminée

dans un lieu également déterminé : ainsi un contrat .

littéral, un legs. Quant aux actions de bonne foi,
au contraire, aucune difficulté ne se présentait :
« In bonz fidei judiciis, etiamsi in contrahendo
» convenit ut certo loco quid prestetur, ex empto
» vel vendito vel depositi actio competit, non arbi-
traria actio (Loi 7. De eo quod certo loco). »

Ce ne fut donc qu’a 1’égard des actions de droit
strict, et que pour la condictio certi que les préteurs
venaient au secours des demandeurs. Nous avons vu
de quelle fagon ils s’y prirent, dans quels cas, en
faveur de qui, et comment ils introduisirent I'actio
arbitraria de eo quod certo loco. (Voir les lois 1, 2

et 4,§ 1, A t.)
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Il est remarquable qu’en vertu de cette action, le
juge avait un bien large pouvoir de condamnation
« Quanti ea res erit condemna. » Aussi voit-on
Ulpien approuver l'opinion de Julien, qui lui-méme
la tenait de Labéon, et d’apres laquelle, si le créan-
cier I'était en vertu d’'un prét a la grosse, le montant
de la condamnation prononcée en sa faveur doit se
composer de la somme premiere, des intéreéts qui,
en cette matieére, pouvaient étre stipulés sans limite
légale, et aussi des dommages qu’a pu lui causer le
retard ou le refus de payer, s’il a vu vendre ceuxde
ses biens qu’ilavaitdonnés en gage, s'il aencouru une
forte peine, ne pouvant pas lui-méme payer ses det-
« tes : Quid enim, si trajectitiam pecuniam dederit,
» Ephesi recepturus, ubi sub peena debebat pecu-
» niam, vel sub pignoribus : et distracta pignora
» sunt, vel poena commissa mora tua vel fisco ali-
» quid debebatur, et res stipulatoris vilissimo dis-
» tracta est ? In hanc arbitrariam, quod interfuit,
» veniet: et quidem ultra legitimum modum usu-
» rarum. » (Loi 2, liv. xm, t. IV.)

Il s’agit ici du rauticum feenus, et en cette ma-
tiecre on ne peut pas dire, 4 proprement parler,
qu’il y ait des intéréts. C’est plutot une sorte de
periculi pretium dont on peut convenir par simple
pacte, sans limite précise, et en considération du
peril, de 'alea auquel se soumet I’emprunteur. Si
doncil y aici, et en réalité, et selon le langage de
la loi, un véritable periculi pretium plutdt que ce
qu'on appelle usure, il faut dire que le demandeur
agit non pas en vertu d'une condictio, mais au
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moyen d’une action prescriptis verbis basée sur
Palea. Voir & cet égard la loi 5 de nautico feenore
(22, 2) que 'on range parmi les septemn cruces ju-
risconsultorum. Le § 1 y est ainsi concu: « In his
» autem omnibus et pactum sine stipulatione ad
» augendam obligationem prodest. »

Cest au créancier qui redoute la plus-pétition &
solliciter la modification qui sauvegarde son droit,
Nous avons dit que les actions analogues a la con-
dictio, qui naissent ex testamento ex mutuo recoi-
vent aussi ces modifications : il suffit pour ces deux
cas de renvoyer a la loi 6 De eo quod certo loco,
ou il n’y a du reste absolument rien de special.

En résumé nous avons vu que les in integrum
restitutiones remédiaient, mais par exception, aux
quatre cas de la plus-pétition. Quant a l'institution
des vindicationes incerte partis, elle ne rémédiait
qu’a certains effets de la plus-pétition re, de méme
que l'actio de eo quod certo loco, en ce qui con-
cerne la plus-pétition /loco.

Rien n’avait été fait pour la plus-pétition causa,
et cela se concoit facilement, si 'on considére
qu’elle ne pouvait résulter que d'une erreur impar-
donnable.

Mais, il reste le cas de la plus-pétition tempore,
et, a cet égard, il s’éléve parmi les commentateurs une
assez vive controverse. On se demande s’il existait
pour ce cas une action arbitraire comme il y en
avait une de eo quod certo loco. Nous ne le pensons
pas quant a nous; et s’il est vrai de dire, avec Cujas,
que dans Vactio de eo guod certo loco le juge pren-
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dra en considération la circonstance de temps pour
arbitrer le quantt ea res erit, nous ne pensons pas
quily etit une action arbitraire spécialemen t edictée
pour régler un cas ou la plus-pétition sentait bien la
fraude, et ou Uerreur légitime devait étre excep-
tionnelle.




APPENDICE

DU SORT DE LA PLUS-PETITION SOUS LE SYSTEME DE LA
PROCEDURE EXTRAORDINAIRE,

Nous avons vu en détail les principes de la plus-
petition sous la procédure formulaire ; mais dans
la procédure extraordinaire, ou Voffice du magis-
trat et du juge sont confondus, ou le juge n’est
plus renfermé dans les termes d’une formule, et ou
plus de latitude lui est accordée, ces conséquences
de la plus-pétition cessaient d’étre logiques ; et
comme elles étaient d'une rigueur inique, elles fu-
rent modifiées.

La logique exigeait que la déchéance disparut en
meéme temps que le systéeme formulaire, ¢’est-a-dire
a partir du regne de Dioclétien, ére de la procé-
dure extraordinaire ; mais l'effet survit quelquefois
a la cause, et c’est ce qui arriva dans notre institu-
tion. Quant a la plus-pétition tempore, I’empereur
Zénon fut le premier qui introduisit une heureuse
innovation ; les trois autres cas ne furent réglemen-
tés a_nouveau que par Justinien, lui-méme (§ 33
in fine, Institutes).

Sous le systeme extraordinaire, ’exagération ne




peut plus se trouver dans l'intentio de la formule,
puisqu’elle n’existe plus : elle se trouve alors dans le
libellus conventionis.

72 En cas de plus-pétition tempore , Zénon a décidé
que celui qui a ainsi intenté son action ante diem ne
triomphera pas ; mais en outre, on doublera contre
lui I'intervalle entre l'instant de 1’action et le jour
de I’échéance. Loi 1 au Code, 3-10. —§ 10 in fine
De exceptionibus. Inst. |

Quant aux trois autres cas, voici 'innovation de
Justinien : le demandeur n’encourt aucune dé-
chéance ; mais le défendeur, ayant payé au viator
un salaire trop fort, pourra intenter une condictio
ex lege pour obtenir le triple de ce salaire qu’il a
payé en trop au viator (§ 24, h. t. Inst.).

C'est ainsi que la plus-pétition que nous connais-
sons, n’existe plus sous Justinien que de nom, rem-
placée quelle est par de legeres peines pécuniaires.
Et comment en aurait-il pu étre autrement, en face de
la disparition successive de toutes les anciennes insti-
tutions, et du formalisme rigoureux de 1'ancien droit
romain. L’empire ombrageux ne pouvait laisser sub-
sister la distinction éminemment libérale du judex
et du magistratus ; et en méme temps que disparais-
sait ce régime de procédure, avec ses inconvénients et
ses incontestables avantages, en meme temps aussi,
et par suite des mémes tendances et des meémes pro-
gres,, disparaissaient ces différences inexplicables
alors entre les diverses sortes d’actions. Il faut bien
se garder de croire toulefois que 'ancienne distinc-
tion des actions de bonne foi el des actions stricti
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Juris aitentierement disparue a tous égards, et s’il est
vrai de remarquer que l'action ex stipulatu de dote
est devenue de bonne foi sous Justinien, c¢’est 1a une
exception qu’il faut restreindre 2 la réclamation de
la dot, et-qui est loin d’avoir le caractere général
qu’on pourrait étre tenté de lui attribuer.

Le titre 10, (livre III}, au Code de Justinien con-
tient deux constitutions différentes.

Dans la premiere, Justinien prévoit les deux cas
de plus-pétition, tempore et re.

Pour le premier cas, il rappelle la constitution de
Zénon, et la consacre. Le retard est imposé au de-
mandeur sans qu’il ait droit a des intéréts pendant
ce temps; et alors meme il ne pourra agir de nou-
veau, sans avoir au préalable indemuisé son débi-
teur : « Nec tunc agere ante potest, quam omnia
» damna parti adversz restituat. »

Pour le cas de plus-pétition re nous avons vu la
décision. On donne ie nom de sportulce , an salaire
des executores. 1l parait d’apres cette constitution
que les huissiers exigeaient des salaires des deux
parties, aussi bien du défendeur que du deman-
deur.

Ainsi donc, la plus-petition n’existe plus sous
Justinien ; il n'y a plus que certaines peines arbi-
traires édictées en vue de compléter le systeme de
peines qui atteignaient ceux que les Romains appe-
laient ternere litigantes.

Il est vrai que la deuxieme constitution de Justi-
pien parail au premier aspect vouloir rétablir la
plus-pétition. Mais, il n’en est rien : il ne s’agit dans
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cette constitution que d'une espece toute spéciale,
et Justinien décide dans ce cas que le créancier
n’obtiendra pas la somme qu’il a mensongeérement
‘ajoutée a sa créance, ni meme la créance véritable :
« Non solum falsa quantitate, set etiam toto debito
» eum fraudari. » Justinien a voulu punir sévere-
ment un cas de dol particulier : voila tout.

Nous sommes arrivé au terme de ce travail. Ce
sujet est peut-étre un de ceux qui caractérisent le
mieux la procédure romaine, et ou le génie des ju-
risconsultes se soit le plus brillamment exerce. Nous
avons vu les préteurs corrigeant peu a peu la ri-
gueur du droit civil, s’efforcer d’adoucir les consé-
quences iniques de la plus-pétition ; nous les avons
vus lutter au nom de la justice contre le droit lui-
méme, et faire céder de plus en plus i Vutilitas les
principes de ipsum jus. Lutte patiente et heu-
reuse qui aboutit enfin 4 la suppression elle-méme
de notre vieille institution. Admirable travail des
Jjurisconsultes romains marchant sans cesse, d'in-
novation en innovation, vers une perfection dont
ils ont approché, autant que le leur permettait la
société décrépite ou ils vivaient, et la résistance
d'institutions qui remontaient  la naissance méme
de la puissance romaine.
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~ DROIT FRANCAIS

DE L'EFFET DECLARATIF

DU PARTAGE ET DE LA LICITATION

INTRODUGTION

Ce travail se divise en deux parties ; on étudiera
d’abord la formation de I'art. 883 dans notre an-
cien droit, et ensuite on abordera U'explication de
cet article lui-meme, et les diverses questions qu’il
fait naitre. |

Nous avons cru bien faire, dans un pareil sujet,
de ne pas remonter jusqu’aux principes du droit
romain, parce que la régle de I'art. 883 est précisé-
ment Je contrepied de la régle romaine, et que §'il
est bon, en général, de remonter ]llsqu ‘aux sources
les plus anmennes, ce travail ne presente d’ ut111te
que si les principes sont restés les mémes A travers
toute la suite des siécles. Or, ici il est dlgne de re—
marque qu'une transformation complete s est opérée
au moyen age, et, apres avoir posé simplement la
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régle romaine, nous aurons i étudier en détail-et
avec un soin minutieux la grande transformation
qui a donné naissance & la régle nouvelle de I'ar-
ticle 883.

Ce travail historique présente une incontestable
utilité ; art. 883 s’est borné & poser la regle du
partage déclaratif, et cependant une foule de ques-
tions s’élévent qu’il ne résout pas, et dont la solu-
tion ne peut se trouver que dans notre ancien droit.
Ce sera donc a la fois, une étude intéressante et
utile que cette excursion a travers l’ancienne
France, excursion ou nous prendrons pour guide
un savant auteur, M. Championniere.

Cet éminent jurisconsulte, profondément versé
dans la connaissance du droit féodal, a su montrer
avec une clarté et une science incomparables com-
ment la régle romaine s’était peu a peu transformée,
et jeter une lumiere brillante sur Uhistoire obscure
et incomprise souvent de cet immense changement,
Cest donc a lui que nous devons rendre hommage
de toute la premiére partie de notre these, et nous
sommes heureux de proclamer hautement cet emi-
nent concours,

Tel sera donc le plan de notre thése. Apres avoir
signalé brievement le sytéme romain, nous aurons
4 nous demander comment il a peu a peu succombe
sous les efforts de nos jurisconsultes.

C'est au moyen 4ge, au moment ou la féodalité
avait remplacé la puissance. royale, que commence
la chute de la régle romaine. Alors le partage s'e-
leve 4 la hauteur d’une question politique. Le droit
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de partager se lie étroitement au droit de succéder
or ce droit de succéder avait été peu a peu octroyé
par le roi 4 ses grands vassaux, et c'est de la que
devait venir la révolution féodale, et la transforma-
tion de la regle romaine. En effet, des lors que
I'hérédité des fiefs fut admise, il s’en suivit que la
faculté de partager fut la conséquence naturelle
d'un premier succes; mais les seigneurs furent bien-
tot contraints d’accorder eux-mémes a leurs propres
vassaux la méme faculté qu’ils avaient obtenue des
rois. C'est ainsi, dit M. Tambour (1), qu'a coté de
la regle féodale, qui defendait au vassal d’aliéner
le fief sans le consentement de son seigneur, vint
prendre place cette autre maxime, en vertu de la-
quelle il put le partager sans son autorisation. Le
partage, qui d’apres le droit romain constituait une
veritable aliénation, se trouva donc jouir d'un pri-
vilége exceptionnel.

Bientot les seigneurs voulurent résister a lenrs
vassaux et empecher les partages entre les héritiers
sans leur autorisation, et, par la suite, sans un droit
de mutation. C'est ainsi qu’ils voulurent faire ren-
trer le partage dans la classe des aliénations défen-
dues sans 1’autorisation selgneurlale mais leurs
efforts furent impuisssants, et, sauf quelques res-
trictions, au moyen du droit d’ainesse, le partage,
en principe, resta affranchi de la nécessité d'une
autorisation. |

En méme temps que s’opere cette transformation,

(1) These de doctorat, De leffet déclar alif du parta ge des siuc-
cessions,
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le pouvoir royal grandit, et bientot les droits sei-
gneuriaux, percus a 'occasion de chaque mutation,
sont remplacés par les droits fiscaux. Quel fut le
résultat de ce changement? C'est une autre phase
de I’étude historique que nous allons entreprendre.
Or, I'impét féodal étant la représentation du con-
sentement exigé de la part du seigneur, il devait
arriver nécessairement que le partage serait exempté
de tout droit fiscal, puisqu’il était antérieurement
affranchi de toute autorisation.

. Mais, en méme temps que cette révolution tendait
a détruire le caractére primitif de la féodalité, une
autre révolution plus importante s’opérait au sein
des études juridiques par suite de la rénovation du
droit romain. Les seigneurs invoquaient cette légis-
lation qui voit dans le partage une aliénation ; mais,
d'une part, la pratique avait déja proclamé le prin-
cipe de l'effet simplement déclaratif du partage, et,
d’autre parl, les romanistes, ardents adversaires de
la féodalité et partisans actifs du pouvoir royal,
parvinrent, a force de subtilités, a trouver dans les
textes du droit romain la justification du systéme
déja admis par la jurisprudence.

Jusqu’alors ce n’est que sur le terrain du droit
fiscal que nous avons vu apparaitre la nouvelle doc-
trine ; au xvie siécle, et malgré les efforts de Dumou-
lin, elle fait un pas immense, et s'introduit de plain-
pied, aprés une lutte assez vive, dans les matieres
civiles. Des le milieu de ce siécle, la jurisprudence
et les auteurs s’unirent pour proclamer que le par-
tage n’est pas une aliénation, qu’il ne produit gu'un
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effet déclaratif. Le principe ainsi posé, il fallait en
tirer les conséquences : ce fut 'ccuvre du xvir, et
du xvire siécle.

Aprés avoir ainsi suivi I'histoire de cette matiére
jusqu’a la révolution francaise, nous aborderons
enfin la partie principale de notre ceuvre, et nous
donnerons le commentaire de l'art. 833; commen-
taire qui est le véritable objet de notre thése.

Pour compléter notre travail, nous dirons en ter-
minant quelques mots de notre législation fiscale
sur cette matiére. L, nous verrons comment la
théorie du partage déclaratif, aprés avoir passé de
la législation fiscale dans la législation civile, a ob-
tenu dans celle-ci plus d'étendue et d’énergie que
dans celle-la méme ou elle s’était d’abord formeée.

“.

R,



" PREMIERE PARTIE

ANCIEN DROIT FRANCAIS (1)

Beaucoup de principes actuels ont leur origine
et leur raison d’étre dans le régime téodal : c’est 1a
qu’ils y ont pris naissance, et chose remarquable,
la plupari de ces axiomes juridiques, tels que celui
de T'article 883, naissent souvent des faits et des
événements, plus que du raisonnement et des dé-
ductions logiques. Le praticien arrive souvent avant
le jurisconsulte, et ce dernier trouve tout faits et
tout établis des principes qu’il ne lui est plus donné
que d’expliquer et de justifier. Il ose interroger
contrairement au juge, le sens et la raison de la loi,
et la meilleure methode qu’il puisse employer, ¢’est
I'étude de I'histoire. |

A deux époques, dit M. Championniere, les lé-
gistes ont abandonné la méthode historique, pour
I'interprétation de la loi, au xvi® siecle et au xvir
siecle. C'est qu’alors on voulait plutot innover que
connaitre ce qui existait en eftet; le changement,
plutot que la saine interprétation des textes, était a
I'ordre du jour.

-

(1) Voir M. Championniére (Revue de légisiation, t. VI, p. 405).
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Aujourd’hui, T'acticle 833 est passé souveraine-
ment, et sans contestation désormais possible a 1’é-
tat d’axiome juridique; il a laissé de profondes
empreintes dans toute notre legislation ; et, tel qu'il
est, il faut en reconnattre I'existence et |'universelle
influence. La loi y procéde par fiction : pourquoi ?
Est-ce qu’en réalité, il y a, dans son principe,
quelque chose de plus fictif que dans le principe
contraire? Tel n’est pas mon avis; mais cette ma-
niére de procéder, ce tatonnement résulte de cette
circonstance que 'article 883 est le résultat prati-
que de la majorité des arréts au xvi, siecle, plutot
que la conséquence, et la mise en scene de 'examen
judiciaire du faux et du vrai, découvrant un grand
principe, et lui donnant naissance au jour de la loi
positive, Toutefois, cet axiome a pour lui de gra-
ves considérations : ¢’est une sauvegarde pour 'hé-
ritier prudent & ’encontre d'un héritier dissipa-
teur, et pour la paix et la sécurité des familles. Cette
paix et cette sécurité étaient le but et les aspira-
tions des légistes au moyen age, et c’est la la raison
qui explique pourquoi ils ont cherché a substituer
une regle nouvelle 4 I'ancien axiome romain, du
reste, aussi peu conforme a la nature des choses et
aussi fictif que Varticle 883 lui-méme. Le temps est
venu pour nous, d’exposer et de prouver cette as-
sertion.

Le partage est le premier-né des contrats, et ce-
pendant, jamais on ne I’a nettement défini. Dumou-
lin a échoué lui-méme i cette tiche ingrate, et il ne
faut pas s’en étonner. Cette difficulté tient a la na-
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ture complexe et embarrassée de la copropriété
dont il est la suite et la fin. 11 est évident, en effét,
que la copropriété ne se comprend pas facilement,
et que cet état répugne de s’appeler ainsi, puisque
la propriété, par essence et par nature semble quel-
que chose d’exclusif, de personnel, que nie et qtie
détruit la copropriété, tout en gardant la méme
appellation. |

Aussi, peut-etre elit-il mieux valu considérer la
copropmete comme un état sui generis, non exclu-
sif, mais susceptible de le devenir au partage, par
lui, et sans qu’il soit besoin dun nouveau titre.

Quoi qu'il en soit, onne 'a pas fait, et I'on a été
conduit 4 admettre que chaque cohéritier habet
totum in toto et in qualibet parte, ce qui répugie
évidemment & la natare des choses. On a admis
cette doctrine, afin que les héritiers conservassent
chacun le droit qui lui est propre.

Il est facile de voir par ce simple et court apercu
que le systéme de V'indivision est entiérement fictif ;
donc le partage devait I'étre lui-méme. Aussi bien,
la doctrine a pu venir changer sa nature, varier a
son égard, puisqu'il n’a pas de caractere absolu.
De quel droit donc certains auteurs, du reste fort
recommandables, viennent-ils souvent argumenter
de cette circonstance que l'article 383 est une
fiction ; nous saurons désormais quelle est la valeur
d’une pareille objection.

~ A Rome, avons-nous dit, on a discuté sur le ca-
ractére du partage : il y tenait de la vente et de
Véchange & 1a fois, mais sans étre nil'une ni Vautre.




— 78—
Toutefois il est certain que, selon les jurisconsultes,
le partage contenait une aliénation : Pa,rs tua mihi
adjudicatur, mea tibi.

Il y a donc, incontestablement, une grande et im-
mense différence entre ce partage et le notre : I'un
est attributif, en d’autres termes, I'autre est décla-
ratif.

Examinons rapidement les causes et les peripéties
dece grand changement introduit au xvre siecle dans
la nature méme du partage. |

Au moyen age, un systeme de propriéte territo-
riale.s’était établi dans presque toute la France, et
particuliérement au nord, systeme de propriété qui
correspondait 4 deux maitres simultanés et dépen-
dants 1'un de 'autre, le seigneur et le vassal : de la
les fiefs, les censives et les tenues serviles.

Cet ctat de choses bizarre et anormal avait pro-
duit cette régle que l'un des deux propriétaires ne
pouvait se substituer un tiers sans le consentement
de 'autre. Mais bient6t, cette prohibition d’aliéner
fut bornée au vassal, et la sanction fut souvent d’'une
excessive rigueur. Pour le moins, ledéfautd’autorisa-
tion entrainait la nullité de I'aliénation de ce qu'on
appelait alors le domaine utile, par opposition au
domaine direct appartenant au seigneur suzerain.

A cetégard, il s’éleva bientotune importante ques-
tion relativement au domaine utile. L’interdiction
d’aliéner comprenait-elle celle de partager. Clest la
qu'est Porgine de notre regle nouvelle. Mais a
'époque oui la question se présenta, les juges étaient
hommes d’épée, et quand les docteurs se véveillérent,
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la doctrine nouvelle existait en fait et était devenue
un principe de droit public. Partager n’était plus
aliéner comme 4 Rome; donc, la ou I'aliénation
était positivement défendue, le partage était permis
et pratique.

Mais la lutte armée fut longue ; elle se prolongea
vivement entre les grands et les petits vassaux , et
ce ne fut qu’apres une longue et opiniatre résistance
de la part des premiers, que la regle nouvelle fut dé-
finitivement admise.

Le roi et les grands feudataires défendirent le
partage entre leurs subalternes; mais le partage hé-
réditaire résista victorieusement parmi ces derniers,
moins intéressés que les grands vassaux a la conser-
vation des grands fiefs et de la puissance féodale.
Les vassaux subalternes continuerent donc & par-
tager, malgré la défense, et les grands vassaux, ne
pouvant s’y opposer, ne reconnurent pour vassal
que le propriétaire du manoir principal. C'est cette
dénégation du partage, en présence d'un partage
matériel et effectif, qui donna naissance au pa-
rage.

Mais ce fut en vain qu’on lutta contre cette ten-
dance ; la division héréditaire se perpétua, sauf une
part supérieure qui fut attribuée 4 'ainé de la fa-
mille,

C’est ainsi que I'on admit de force le partage, la
ou l'aliénation était impossible, et cela malgré la
regle romaine, et sans qu’on cherchat a justifier une
s1 importante innovation,

Mais remarquons que cette faculté n’existail alors
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que dans les partages héréditaires ; le consentement
du seigneur était encore exigé pour tout autre par-
tage entre copropriétaires indivis.

Bientot, les relations féodales diminuant d'’i 1mp0r—
tance, tout changea, et les seigneurs, ne tenant plus
autanl a l'intégrité de leurs fiefs, vendirent a prix
d’argent le droit d’aliénation. Mais, entre héritiers,
le partage ne donna lieu a aucun droit de mutation;
car le partage, se faisant jadis sans le consentement
du seigneur, était nécessaire i son égard. Telle était
la jurisprudence et la pratique. Elle s’expliquait his-
toriquemment et d’elle-méme, ainsi que nous ve-
nons de le démontrer brievement.

Mais les jurisconsultes ne se bornent pas a faire
connaitre les droits de chacun; il veulent les ex-
pliquer et les déduire de regles plus générales : de
la il est arrivé que la conséquence a souvent pro-
duit le principe. La tiche n’était pas facile de légi-
timer les décisions du droit féodal quant au partage
héréditaire. Comment d’abord n’est-il pas compris
dans la probibition d’aliéner? Comment ensuite
est-il affranchi des droits de mutation? Quelques
souvenirs historiques auraient suffi pour expliquer
cet atfranchissement; mais alors ’histoire était
dédaignée : aux causes réelles, les légistes substi-
tuerent des textes romains.

La succession en ligne directe, s'opérant sans le
seigneur, était exempte de droits. Mais cela ne
suffit pas, et on recourut aux Institutes pour y
chercher cette explication : Quia filius censetur una
et eadem persona cum patre. Cette explication tar-
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dive et malheureuse parce qu’elle n’en est pas une,
et n'est qu'un vain son, a prévalu, et les feudis-
tes, contents & bon marché, n'en voulurent pas
d’autre. |

Voila pour' I'exemption de droits au cas de
transmission héréditaire, exemption qui précéda
dans 'ordre chronologique et logique I'exemption
en matiere de partage. Quant a ce dernier acte, il
tallut aussi trouver dans cette loi romaine si com-
plaisante, 1'origine des diépositions coutumiéres ;
i force de bonne volonté on finit par I'y trouver,
et par lui attribtier 'honneur que les jurisconsultes
francais méritaient seuls comme 1ecompense de
leur utile innovation

Voici la marche suivie a cet égard : il est curieux
de la mentionner a cause de sa bizarrerie. Les
commentateurs donnent les mémes regles pour les
usages féodaux, et pour le droit emphytéotique;
or, 'emphythéose pouvait se diviser entre les héri-
tiers, quoiqu’elle ne tut pas aliénable. Comment
justifiait-on une pareille anomalie ? Jason remarque
que la loi 12 De condictione furtiva ne considére
pas comme souinis aux regles des copartageants,
celui contre lequel 'action en partage a été exercée;
donc le partage, conclut-il a un caractere particu-
lier ditférent de 1'aliénation.

Cette futile distinction fut accueillie généralement
et bientot on admit que toute aliénation nécessaire
n’était pas comprise sous la défense générale d’alié-
ner. Puis les légistes invoquérent tous les textes
faisant du partage un acte forcé, et ils en tirérent
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naturellement la conséquence si ardemment con-
voitée.

C'est ainsi que de lemphytéose la décision passa
aux fiefs , et désormais I'affranchissement du par-
tage fut censé dériver des lois romaines.

Cette explication hasardeuse justifiait 1'exemp-
tion des droits de mutation, mais elle ne changeait
pas jusqu’alors le caractere romain du partage. Le
partage restait ftranslatif; mais en sa qualité de
nécessaire, il était atffranchi des droits seigneuriaux.

Il est bon de remarquer ici que la doctrine prit
d’abord naissance dans les matieres fiscales, et que
ce n'est que par la suite qu’elle s’étendit aux ma-
tieres civiles, ou par une bizarrerie que nous ex-
pliquerons en son lieu, elle acquit et posséde
encore une influence bien autrement importante
que dans sa patrie d’origine. — Ici les légistes, ad-
versaires ardents, cherchent par tous les moyens
possibles & battre en breche la feodalite 4 son dé-
clin; mais, plus tard quand la royauté se substitua
aux seigneurs, ces mémes hommes restreignirent
eux-mémes la portée de leur principe, et favori-
serent 1'extension des prérogatives fiscales.

Examinons en quelques mots la valeur de l'in-
terprétation romaine qu'il voulurent donner a la
jurisprudence. Nous verrons qu’elle était sans au-
cun fondement, et qu’elle était démentie par ces
mémes coutumes qu’elle voulait expliquer.

Nous avons observé avec juste raison que la
faculté de partager est la conséquence du droit hé-
réditaire; aussi cet acte était-il interdit entre autres
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que des cohéritiers; en dehors de ces derniers, il
fallait selon les coutumes féodales, payer le profit
aux seigneurs. Or, la loi romaine ne fait aucune
distinction de cette sorte; il faut donc en conclure
que cette loi ne pouvait expliquer la doctrine nou-

velle. |

- Mais, les docteurs, persistant & outrance dans
leur théorie, répondent & cette objection en disant
que le partage entre simples associés, n’est pas pré-
cisément necessaire parce qu’il est le résultat d’une
indivision volontairement accepiée.

Cependant, Dumoulin, le grand adversaire de la
féodalité et le grand romaniste a la fois, enseigna
que les associés devaient jouir du méme privilége
que les cohéritiers, et les auteurs pensant apres lui
et sur sa foi que telle était la regle romaine, n’hési-
terent pas a proclamer le méme principe. La juris-
prudence, elle-méme, quelque temps hésitante et
incertaine, finit par suivre les errements de lanou-
velle école, et la regle féodale tomba. Toutefois un
debris a subsisté de I'ancienne distinction; on ne
met pas sur la méme ligne les associés a titre com-
mun, et ceux dont les droits a I'indivision n’ont pas
meme date. Cette distinction a survécu, dit le savant
M. Championniere, comme un vénérable débris du
droit féodal dans la pratique actuelle des percep—
Lions. |

Cette premiére contradiction entre la coutume et
I'explication romaine n’était pas la seule, on le con-
coit facilement. En effet, le partage n’est une né-
cessité que pour le défendeur. Or, les coutumes
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n’ont jamais admis cette distinction. D’ailleurs, en

‘admettant cette explication, la vente sur expropria-

tion aurait di étre dispensée des droits de mutation,
et cependant il n’en était rien.

Enfin, l'adjudication d’un objet indivis au profit
d'un etranger etait soumise aux droits seigneuriaux,
et cependant il y a la un acte qui participe, sans -
contredit, de la nature nécessaire du partage.

Malgré le vice de l'interprétation doctrinale ap-
pliquée au droit coutumier, le partage, on le voit,
restait toujours translatif : les principes paraissaient
sauves, mais ils devaient disparaitre avec la féoda-

lité, pour faire place a une nouvelle doctrine dont
nous allons brlevement étudier la naissance et les

pr ogres.

La renaissance du droit romain avait été precedee
nous l'avons dit, du regne des praticiens, et no-

tamment d’un parlement essentiellement coutumler
celui de Paris.

Or, par suite des observations qui précedent, il
est facile de voir que les praticiens eurent constam-
ment & distinguer les aliénations interdites, des
partages autorisés : dans leur esprit, ces deux actes
se presenterent continuellement avec un caractére
tout différent. Aussi, est-il naturel de dire qu’ils en
arriverent a penser que le partage n’est pas une
aliénation. Deux sortes d’actes existaient; les actes
translatifs et les actes simplement déclaratifs. Le
caractere apparent du partage le fit naturellement
ranger, peu a peu, parmi ces derniers. L’ceuvre
etait faite quand arrivérent les jurisconsultes. Les

6
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hommes de pratique ne s'étaient inquiétés ni du
comment, ni du pourquoi de la transformation, et
longtemps le nouveau principe avait vécu sans étre
sujet & aucune inquiétude. Au surplus, les raisons
du nouveau principe étaient abondantes, et elles
valaient mieux que celles des docteurs que nous
avons surabondamment énonceées ci-dessus.

A la mort du vassal, en etfet, ses enfants étaient
les hommes nés du seigneur : il n’y avait donc pas
de nouveau vassal & accepter en realite. Or ce qui
était vrai des persbnnes- s'étendit facilement aur
biens, et I'on arriva naturellement a dire avec une
grande justesse que le partage ne contient pas de
mutation. |

Au reste, quand les docteurs disent que c’est un
acte nécessaire, ils ne sont pas contredits par les
prdticiens : poureux aussi, le partage est nécessaire,
non pas entre les cohéritiers, mais a legard du
- seigneur qui ne pouvait ’empécher, et par consé-
quent n’avait droit & aucun profit de mutation,
Dans ce sens, le motif était parfaitement exact, mais
il se dénatura en se rattachant au droit romain, car
entre héritiers le partage n’est nullement necessalre
comime on I'a prétendu.

C'est ainsi que la doctrine du partage déclaratif
naquit au palais, s’y implanta et sut résister dans sa
force acquise, aux nombreuses attaques qu’elle-de-
vait recevoir du droit romain ressuscité.

Longtemps, les jurisconsultes, imbus du droit
écrit, la repoussérent comme une profane intro-
duite par mégarde dans le temple de Thémis; lors-
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'gl__:fils furent enfin forcés de 'admettre, ils eurent
soin d’en indiquer avec une sorte de mépris la
source pratique, et longtemps méme elledut se res-
treindre humblement aux matieres téodales. La elle
suscitait moins' de passions parce qu’elle aidait les
légistes & battre en bréche la puissance féodale.

Ce fut en matiére de retrait lignager qu’elle appa-
rut pour la premiere fois dans les matieres civiles.
Dansl’espéce, on repoussa le retrayant, sous prétexte
qu’il y avait eu aliénation nécessaire: ce n’était la
qu'un motif meunsonger.

Une autre question s'éleva bientot relativement
la doctrine des propres : la encore le systéme prati-
cien prévalut, et ce fut un grand progres pour la
nouvelle doctrine. Nous pouvons voir dans cette
affaire et dans la décision qui fut rendue a son égard,
I'origine historique de notre art. 1408.

Mais la question ne s'était pas encore débattue
sur un point entierement civil. L'occasion en fut of-
ferte par une discussion relative 4 1a 1ésion nécessaire
pour amener la rescision du partage. La jurispru-
dence se contente de la lésion du tiers au quart
C'était admettre implicitementla doctrine du partage
déclaratif, et c’est bien ainsi qu’on I'entendit au pa-
lais ; mais Dumoulin ne voulut voir 1a qu’un effet

de la nécessité du partage.

Enfin il se présenta une célébre discussion ou le
caractere intime du paftage devait nécessairement
étre déterminé. Ils’agissait de savoir quel seraitle sort
de l’hypothéqu_e crééesur le fonds indivis avant I'acte
de partage.
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Les docteurs romains déclarérent que le partage
« non mutat causam pignoris, sicut nec alienatio
» ulla. »Maisdes le commencement du xvi® siecle, la
doctrine change; les jurisconsultes déclarent preque
unanimement que chaque copropriétaire est censé
avoir été propriétaire de son lot depuis le commen-
cement de l'indivision, et annulent en conséquence
les hypotheques ou les saisies intervenues pendant
P’indivision.

Dumoulin, indigné, soutint énergiquementla doc-
trine romaine, mais il échoua contre un irrésistible
courant, et sa résistance fut le dernier soupir du
systéme ancien. Lui-méme finit par revenir sur sa
premiere colére et par admettre l'idée qu’il avait
combattue. |

Depuis lors, tous les jurisconsultes ont adopte
la regle de l'art. 833, dans les mémes termes & peu
prés ; aucun ne discute, la doctrine nouvelle parait
incontestable 4 tous ; et, de jour en jour, elle prend
une place incontestée dans toute la législation.

Par suite d'une habitude irréfléchie de langage,
les feudistes ont encore longtemps reproduit la doc-
trine de la nécessité du partage, pour expliquer
I'exemption des droits seigneuriaux, mais c’était
une vieille erreur dont les derniers vestiges dispa-
rurent a la veille de 8g. Ce fut Henrion de Pansey
qui attribua’ l'exemption des droits a la regle du
partage déclaratif. Cet auteur ne se demande pas
si la doctrine est ou non antérieure a I’affranchisse-
ment. Or, nous avons vu qu'elle en dérive plutot
que de l'avoir produit. Sa doctrine explique donc
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théoriquement 'exemption, mais elle n’en est pas
le producteur et le réel motif.

I ne faut donc pas, dit avec justesse M. Cham-
pionniere en se résumant, prendre pour cause ce
qui ne l'est pas, ni attribuer comme effet a une
cause la regle précisément qui I’a produite. La véri-
table sagesse consiste & donner 4 un principe la
place qu’il occupe dans la hiérarchie doctrinale.

Mais 'art. 833 parle, outre le partage pur et
simple, de la licitation, et du partage avec soulte
implicitement. L’application de I’art. 883 a ces actes
tient aussi au régime féodal. On y trouve la suite
logique de déductions tirées d'une considération
fausse, et de décisions étrangeres ; mais ici, docteurs
et praticiens marchent d’accord, ou plutot les pre-
miers saisissent et développent 1’ceuvre des seconds.
Ici, les feudistes nous fournissent, du reste, une
lumiere plus certaine et plus abondante.

Tel est 'historique de la transformation, relative-

ment au partage pur et simple, c’est-a-dire au par-

tage en nature; mais avant de parler des licitations
et des soultes ou retours de lots, il n’est peut-étre
pas inopportun de voir comment nos anciens au-
teurs avaient essayé de justifier la régle nouvelle.

Jusqu’au xvi® siecle, on ne découvre dans les
auteurs que les deux systemes que nous avons déja
indiqués, V'un se fondant sur la nécessité du par-
tage, 'autre proclamant que le partage ne contient
aucune aliénation. 11 est évident que la premiere
explication ne pouvait sur le terrain civil justifier,
par exemple, la rescision des droits consentis pen-
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dant l'indivision des copropriétaires. On s’en tint
donc au deuxiéme systéme ; mais comment expli-
quer 501ent1ﬁquement un principe si complétement
en désaccord avecle droit romain? Un grand nombre
de systemes se produ151rent sur ce point , et nous
allons essayer de les résumer en quelques mots.

1. Dumoulin, partisan de la doctrine de la néces-
sité, avait indiqué vaguement une autre raison qu’il
formule ainsi : « Divisio!, vel ass1gnat10 dit-il (1),
» postea inter eos secuta non videtur esse mutatio
» nec translatio, sed consolidatio in unum ex iis
» quz inter €os quibus est res communis permit-
» titur. » Cette idée de consolidation parait avoir
été adoptée par Henrion de Pansey, quand il dit :
« La cause de I'exemption des droits dans les par-
tages, c’est que ce qu’on acquiert par les partages,
c’est, non pas la chos‘e mais la facilité d’en dispo-
ser a son gré, |’ extinction des droits de ses copro-
prleteures » , -

1II. Dans une seconde opinion, le partage n’est pas
translatif, parce que cet acte consiste non pas dans
une acquisition de la. part indivise des autres co-
partageants, mais dans une renonciatior. consentie
par ces copartageants; cette idée a beaucoup d’ana-
logie avec celle qui précede (2). Ce systéme ne nous
parait pas admissible. 1 n’y a pas d’analogie, comme
on semble le dire, entre l'effet du partage et celui
de la renonciation & une succession. I’héritier qui

(1) Trazté des fiefs, § 33, glos. 1, n. 70.
(2) 1bid., Du relief, n° 19. — Hervé
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refuse d’accepter, refuse d’acquérir un droit, mais,
$'il a accepté et qu’il renonce 2 tel ou tel droit, il y
ald une renonciation 4 un droit acquis, et, par
conséquent, une véritable cession de ce droit.

MI. Tebrun rattache 'effet déclaratif du partage
4 notre régle coutumiére : le mort saisit le vif.
« Personne ne doute, dit-il, que lorsqu’on a établi
cette maxime, ’on n’ait entendu que le plus pro-
chain herltler était saisi, du jour du déces, de tout
ce qu’il devait avoir par événement du partage,
aux charges que le partage a imposées (1). Ces deux
régles sont en parfaite harmonie, si bien que 'une
doit .étre regardée, suivant U'expression du savant

professeur, M. de Valroger, comme le dermer terme
et le complément de I'autre.

Cette explication n’est pas satisfaisante 2 tous
égards; la maxime de art. 883 n’est pas, comme
semble le dire Lebrun, une simple appllcatmn de
la maxime : le mort saisit le vif. Autrement il serait
difficile d’expliquer comment les partages de com-
munauté et de société furent réputés, ainsi que nous
le verrons, déclaratifs..

IV. M. Demolombe rappelle 1’0p1n10n de Louet
et de Domat « On ne manque pas, dit-il (2), de
‘bonnes raisons pour ]ustlﬁer notre maxime en ce
qui concerne le partage en nature. L’indivision dans
laquelle se trouvent les cohéritiers ést en effet né-
cessairement soumise 4 la condition du partage;

|

(1) Liv. 1v, chap. 1, n, 36.
(2) Demol,, t, V, n° 258, Successions.
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chacun d’eux, en conséquence, peut étre considéré
comme proprietaire, sous une condition snspensive,
de ceux des biens de la masse héréditaire qui seront
c'ompris dans son lot, et comme propriétaire, seu~
lement sous condition résolutoire, de ceux des biens
qui seront compris dans les lots de ses cohéritiers
et 'effet rétroactif de la condition accomplie est ainsi
logiquement que chacun d’eux est censé avoir tou-
jours été propriétaire des biens a lui échus, et n’a-
voir jamais €té propriétaire des biens échus i ses
cohéritiers. » |

Clest ce qu’exprime Louet en ces termes : « Qui
» rem pro indiviso possidet, non est dominus in-
» commutabilis;... rei certe aut corporis certi non
» est nisi cum onere divisionis : » c¢’est pourquoi il
ne peut vendre, aliéner et hypothéquer qu’avec la
condition du partage ou division (1). »

V. Enfin une cinquiéme doctrine est admise par
Pothier et quelques autres auteurs. Elle consiste a
dire qhe le partage est un acte déterminatif. « Le
partage, dit Pothier (2), n’est donc pas considéré
comme un titre d’acquisition par lequel chaque co-
~ héritier acquiert une part indivise de ses cohéritiers,
mais c’est seulement un acte déterminatif des choses
auxquelles chacun des cohéritiers a succédé au dé-
funt, chacun des cohéritiers, qui n’était héritier
qu'en partie, n’ayant pu succéder a toutes, mais
seulement a4 celles que lui assignerait un jour le

(1) Louet, Recueil d’'arvéts, 11, X1, no 2.
(2) Pothier, Successions, chap. 4, art. 5, § 1.
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partage que la nature de I'indivis de la succession
exigeait, » ..

« Cest-a-dire, ajoute avec sagacité M. Demo-
lombe, en d’autres termes, que 'effet du partage est
de restreindre le droit de chacun des cohéritiers
plutét que de 'augmenter, qu’il est plutdt dévesti-
tif qu'il n'est investitif'; et que, enfin, chacun d’eux
conserve, apres le partage, sa portion héréditaire,
non pas jure accrescendi, mais bien jure non de-
crescendi, comme il conserverait ’hérédité tout en-
tiere apres la renonciation de ses cohéritiers (1). »
« Unité de formule, multiplicité de théories, telle
apparait la fiction francaise de l'effet déclaratif du
partage (2). » | |

Voila ce que nous avions & dire du partage en
nature et de la justification de la nouvelle doctrine.
Il est temps maintenant d’aborder la licitation et le
partage avec soulte. La justification sera ici beau-
coup plus difficile; car comment I'appliquer & la
licitation qui a pour résultat d’attribuer, moyen-
nant un prix, a l'un des copartageants, la totalite
d’un bien dans lequel il n’avait droit qu'a une par-
tie? En réalité, on peut dire que c’est une véritable
vente, et c’est bien effectivement la these que l'on
soutenait encore au xvr° siecle, alors que le triomphe
du partage déclaratif était partout admis relative-
ment au ‘partage en nature. Voyons a cet égard
I’historlique de notre législation.

(1) Demol., Sucecess., V, no 258 (loc, sup. €it.)
(2) Tillard, p. 180,
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Sous le régime de la féodalité, les seigneurs
voyaient d’assez bon il la licitation qui, contraire-

ment au partage, avait cet avantage de ne pas ame-

ner le démembrement des biens.

Mala, lorsque les relations feodales diminhuant
d’importance se transformérent en moyens de bat-
~ tre monnaie, et de militaires qu elles étaient, devin-
rent pecumalres les selgneurs revmrent sur leurs
premiiéres complaisances : « La bonté et la sunph-
cité de nos aleux, dit d’ Argentle( j, ne s’en étaient
heaucoup evelllées, souffrant en bonpe paix que

chacun se 'dépéchéit en cela par gr’éc&e et Ct‘inc’i)‘rde a

titre de partage... jusqu’a ce que aucuns, paraven-
ture plus avisés que prud’hommes, ont voulu pro-
fiter parmi les affaires de leurs voisins, et ont com-
mencé A tirer cela 4 titre et autre consequence de
vente. » .

Ml arriva douc que a lepoque dé Dumoulin, les
seigneurs ex1gealent les droits des lods et ventes en
cas de licitation ‘et sur la totalité du prix payé par
I adJudlcatawe a ses coherltlers

Le puissant adversaire de la feodahte donna le
signal de la revolte et la victoire fut compléte.
Voici, en resume comment il rend compte de la
lutte ardente qu 'il eut 4 soutenir 4 cette occasion.’

« Je venais, dit-il (2), determiner ce chapltre et
je montrais 2 mon fils ainé mes vieux reglstres,
lorsque je trouvai, parmi mes notes, un arrét de

(1) Partage des nobles, quest. 40. B
(2} Cout. de Paris, t. I, des cens., § 78, glos., 1, n° 170,




— 91 —
notre Cour supréme rendu conformément 2 mon
opinion; je le fis transcrire et ajouter ici par mon
fils. » | |
 Cet arrét qui date du mois de mars 1538 est de la
plus haute importance dans Uhistoire de la licita-
tion. Nest-il pas vrai, du reste, que la licitation est
elle-méme, comme le partage, une aliénation néces-
saire? N'est-elle pas, selon la pensée de M. Demo-
lombe, un moyen nécessaire du partage lui-méme,
lorsqu'il s’agit de choses qui ne se peuvent pas di-
viser? C'est: ce que fit observer Dumoulin : « Illa
» assignatio, disait-il, incipit et dependet a causa
» necessaria divisionis. >

Mais la Jurlsprudence n'admit d’abord 1 exemp-
tion des droits que jusqu’a concurrence de la part
de I'adjudicataire licité. Ce ne fut que quelque
temps apres q'li""il fut jugé que le cohéritier adjudi-
cataire ne devait les lods et ventes ni pour sa part,
ni pour celle de ses cohéritiers. Quant 2 Dumoulin,
qui avait d’abord dlstmgue selon que les étrangers
avaient été ou rnion admis a encheru, il finit lui-
meme par abahdonnér une - distinction dénuée de
pretexte, 'et cette doctrine beaucoup plus logique
fut en 1580, lors de la réformation de la coutume
de Paris, consacrée en ces termes par I'art. 8o :
-« 8Si lherltage ne se peut partir entre coheéri-
tiers, ¢t se licite par Justice sans, fraude, ne sont
dues aucunes ventes pour I’ adJudlcatlon faite 4 P'un

d’eux; mais s'il est adjugé 4 un étranger, Uacqueé-
reur doit vente.

P ) L} B
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verent mille difficultés et mille prétentions. On
devait s’y attendre, mais la jurisprudence, de con-
cert avec la doctrine, décida que le principe con-
sacré par V'art. 8o était applicable « aux objets qui
ne peuvent pas se partager sans inconvénients,
aussi bien qu’'aux objets qui sont impartageables;
aux associés ou autres copropriétaires, aussi bien
qu’aux coheéritiers ; aux licitations enfin faites de-
vant notaire aussi bien qu’aux licitations faites en
justice. » (Comp. Merlin, Répert., v. licitation,
S 4) (). ~

Tel était 'ensemble des regles fiscales en matiere
de licitation: voyons comment elles s’introduisi-
rent dans le droit civil : la résistance fut sérieuse.

Des le xvi® siecle l'affranchissement fiscal de
la licitation avait été proclamé, nous I'avons
vu, par Dumoulin, et ce ne fut qu’au xvne siecle
que la nouvelle doctrine fit son entrée dans les
matieres civiles. La question se présenta d’abord
relativement au retrait lignager et futrésolue dansle
sens favorable a la régle nouvelle, sur les conclu-
sions de l'avocat général Talon. Les nouveaux
principes introduits sur ces entrefaites par le fisc
royal, entravérent, pendant quelque temps, 'appli-
cation de la théorie dans le droit privé; mais
Lebrun et Pothier la firent définitivement préva-
loir. « La licitation, disait Lebrun, ne fait avec le
partage qu'une méme affaire et un méme contrat;
elle n’est qu’'un accessoire et une dépendance du

(1) Demol., {. V, Success., p. 308, no 208.
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partage; et les cohéritiers, en licitant, n’ont évi-
demment l'intention que de partager. »

Puis, au commencement du xvie siecle il arriva
que le fisc royal vint prendre place a coté du fisc
seigneurial, au moyen de 1'impdt du centiéme de-
nier, L’édit déclara les licitations soumises & I'im-
poOt; mais on n’y soumettait pas la portion appar-
tenant déja au copropriétaire adjudicataire.

C’est ainsi que la nouvelle théorie née au sein
du droit fiscal, a eu dans cette matiéere moins de
succes que dans les matieres civiles ou elle avait eu
tant de peine a prendre racine.

Nous allons voir que le partage avec soulte était
régi par les meémes principes que la licitation avec
laquelle il offre une analogie frappante, et soumis
aux mémes vicissitudes et aux mémes droits.

Au xvie siecle, on payait encore les droits sei-
gneuriaux au cas de soulte ou retour de lots, et
c'était assez plausible, du reste. Car, qu'est-ce que
- la soulte, si ce n’est le prix au moyen duquel I'un
des cohéritiers paye de ses propres deniers, la
portion qui dans son lot excede sa part héréditaire?
Le partage avec soulte est une véritable licitation
faite 4 ’amiable.

I est bon ici de remarquer ce qui distingue -es-
sentiellement la soulte de tout autre acte, et de ne
pas la confondre.avec le cas ot ce sont les biens
mémes de la succession qui se trouvent inegale-
ment répartis, a raison de leur différente nature,
entre les héritiers, si d’ailleurs chacun des cohéri-
tiers a toute sa part, et rien que sa part dans les



biens 'héréditaires. Dans ce cas, il n’y a qu'un par-
tage ordinaire , car finalement chacun n’a recu que
la portion a laquelle il a droit, quelle que soit d’ail-.
leurs la nature des biens qui composent son lot. Ce
serait donc a tort qu'on appliquerait le nom de
soulte & de telles combinaisons."

Mais, s’il y a véritablement soulte, il est facile de
comprendre qu’on ait vu la a I'origine une véritable
vente avec toutes ses conséquences. Toutefois, les
seigneurs finirent par succomber, et la législation
civile ne tarda pas non plus a établir une entiere as-
similation entre la soulte et la licitation. La soulte,
en effet, est comme la licitation un moyen néces-
saire et utile dans les diverses combinaisons du par-
tage. Mais cette base de la nécessité ayant été aban-
donnée pour le systeme qui prétend que le partage
ne contient aucune aliénation, toute base manquait
a l'assimilation de la soulte avec le partage en na-
ture. Aussi, quand vint la législation sur le cen-
‘tiéme denier, en décembre 1703, le fisc royal attei-
gnit les partages avec soultes ou retours de lots ; et
cela, dit fort justementM. le présidentNicias Gail-
lard, « beaucoup moins par une différence natu-
relle entre les deux choses, que parce que le fisc
royal faisait lui-méme sa ¢ondition, et ne trouvait
pas, dans les jurisconsultes, ces adversaires obstinés,
qui n’avaient cessé de battre en bréche les droits
seigneuriaux, et meéme la téodalité, au grand profit
de la royauté (1), »

(1) Revue critique de législ., 1855, t. VI, p. 500,
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Tel est Phistorique abrégé de la formation et de
I’extension de hotre nouvelle doctrine ; elle s’étendit
aux actes equivalents, aux actes preparatmres a
partage et & toutes les sortes d’indivisions; et, quand
arriva la révolution de 1789, toutes les grandes
questions, qui s’agitent encore aujourd’hui, avaient
eté discutées et prévues dans I'ancien droit.

C’est 1a que nous irons chercher une source de
lumieres pour guider notre marche, et que nous
trouverons l'explication la plus stire de 1’art, 883
lui-meme. « C'est en cet état, dit M. Demolombe,
que les rédacteurs de notreCode ont trouvé ce sujet,
lorsqu’ils ont eux-mémes consacré la doctrine du
partage déclaratif dans V'art, 883.



!

DEUXIEME PARTIE

DROIT ACTUEL

Lorsque plusieurs personnes ont sur un méme
objet et sur toutes les parcelles de ce méme objet,
un droit absolu, limité par un concours réciproque,
ces personnes sont dans un état qu’on appelle I'in-
division. Il y-a dans cette sorte de communauté, de
copropriete, quelque chose d’arbitraire et de génant
dont le législateur doit désirer et veut la cessation.
Aussi favorise-t-il le seul acte qui puisse répondre
a son désir, c’est-a-dire le partage. A Rome, nous
Pavons dit, le partage était attributif de propriéteé,
et il en résultait cette conséquence que chacun des
copropriétaires etait 'ayant-cause de 1’autre, et de-
vait respecter les droits consentis pendant I'indivi-
sion sur sa part indivise par son copropriétaire. Au-
jourd’hui, notre régle est entierement différente et,
~selon I'expression de M. Demolombé que nous ne
pouvons trop souvent citer, leffet du partage n’a
pas lieu ut ex nunc, comme du jour du partage,
mais au contraire, ut ex tunc, comme du jour de
Pouverture de la succession; il rétroagit en consé-
quence jusqu’a ce jour; il est, en un mot, déclaratif,

1
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u, comme disait Pothier, purement déterminatif
et démonstratif de la part de chacun des coparta-
geants.

Est-ce 1a comme on le dit trop souvent une fic-
tion ou bien n’est-ce qu'une regle ordinaire posée
franchement par le 1égislateur? Nous avons déja dit
quelques mots de cette question, et nous croyons
qu'il est bond’y revenir un peu. S’il est impossible
de contester que le partage n’ait quelque affinité
avec I'aliénation, on ne peut non plus lui contester
un cara ctére essentiellement déclaratif, et nous
nous bornons a renvoyer le lecteur a ce que nous
avons dit dans nos notions historiques. C'est en ce
sens que Pothier écrivait avec une grande raison
- que le partage n’est point une nouvelle acquisition ;
quil n'est que lexercice du titre antérieur, auquel

la chose était échue a chacun des cohéritiers (1).
~ Toutefois, les explications que nous avons précé-
demment indiquées, si elles sont irréprochables re-
lativement au partage ordinaire n’ont certainement
pas la méme force quant a la licitation et aux soul-
tes; la législation fiscale ne s’y est pas trompée.
« Aussi, dit M. Demolombe, le législateur a, dans
ces derniers cas, fait prévaloir sur la vérité du fait,
la grande faveur que méritent les actes de partage, et
les considérations d’utilité pratique et d’équité qui
justifient d’ailleurs a un trés-haut degré Vetfet dé-
claratif qu’il yattache (Successions V. n® 264). » Notre
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régleen effet favorisela cessation de l'indivision; elle
est la sauvegarde indispensable de V'égalité qui doit
régnerdans les partages; enfin, elle est labienfaisante
sauvegarde de la sécurité des droits des coparta-
geants et, par cela méme aussi, de la paix des fa-
milles et de la bonne harmonie de la société.

11 estbon de remarquer que notre art. 833, mal-
gré ses termes quelquefois restrictifs, doit s’appli-
quer au partage de toute universalité, et méme au
partage des choses singuliéies et individuellement
considérées. Loysel avait d€ja dit : « De partage, lici-
tation et adjudication entre cohéritiers ou compar-
sonniers, ne sont dus lods et ventes (1). » L’art. 883
n’a pas voulu innover a cet égard, personne ne le
conteste. |

Ceci posé, nous allons entrer dans I'examen de
notre matiére, et indiquer quelle marche nous en-
tendons suivre dans ce nouveau travail.

Nous diviserons notre sujetenquatre parties. Dans
une premiere, nous traiterons de considérations ge-
nérales surl’art. 883; dans une deuxieme, nous ver-
rons dans quels cas il est applicable; et, dans une
troisiéme, nous verrons quels sont les effets de cette
application. Enfin, nousterminons par un quatriéme
chapitre, ou nous donnerons quelques notions géné-
rales sur le droit fiscal en matiere de partage.

(1) Inst. cout., liv.1v, tit. 2, régle X111, n°® 542, édition Dupin et
Laboulaye. — Comp. Dumoulin, Des fiefs, § 33, glos. 1, ne 69,
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CHAPITRE PREMIER

CONSIDERATIONS GENERALES SUR LA PORTEE DE 1’ART. 883.

llest important, des ledébut de ce travail, de bien
nous fixer sur le sens et sur 1’étendue d’applicatimi
de 'art 883 ; selon que nous entendrons la nouvelle
maxime d'une facon restrictive ou absolue, nous se-
rons forcés de donner une solution différente aux
nombreuses et importantes questions“qui se présen-
teront dans tout le cours de ce travail. Nous deman-
dons donc la permission d'insister longuement sur
ces préliminaires, persuadés qu’il en sortira une
viveé lumiére sur tout le reste de notre dissertation.
Posons bien notre principe, et lereste nous viendra
par surcroit. Dimidium factiqui bene coepit habet,
adit la sagesse antique.

Demander quelle est la portée de Darticle 883,
c'est demander ala fois & quelles personnes, a quels
actes, a quelles choses il s’applique, et quels en
sont les effets. C’est donc une question qui répond
a toute cette these, et qui comprend d’'une maniere
générale tout ce que nous avons A dire. Nous allons
poser notre principe, et réfuter tout systeme con-
traire, nous réservant d’entrer dahs les détails cha-
que fois que ’occasion s’en rencontrera aux chapi-
tres suivants. Voyons donc 2 ce moment quelle
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est la portée de 'art. 883, et demandons-nous s'il a
voulu restreindre la maxime nouvelle telle que 1’a-
vaient entendue nos anciens auteurs, et Pothier en
particulier.

A quelles personnes la regle du partage déclara-
tif est-elle applicable et quels en sont les effets
d’'une maniére générale? Ces deux questions se
tiennent étroitement; et, répondre a I'une, c’est pres-
que répondre a l'autre. Cest le point le plus diffi-
cile de toute cettte matiére, dit M. Demolombe,
que celui qui consiste 4 déterminer, sous ce double
point de vue, Pétendue et la limite -d’application
que l'art. 833 doit recevoir.

Deux systemes sont en présence : I'un qui res-
treint la portée de lart. 883, et l'autre qui I'étend
d’une maniere générale

Voyons le premier systeme et quels sont les ar-
guments principaux qu'il invoque.

I’art. 883, dit-on dans cette opinion, consacre
une fiction qui ne saurait étre étendue en dehors de
ses termes, strictement interprétés. Or, poursuit-
on, cette fiction n’a qu’un double but, qui’ nous
est indiqué par les traditions féodales et coutu-
miéres : 1° Soustraire les partages aux droits de
mutation ; 2° Limiter les droits réels constitués pen-
dant l'indivision par I'un des copartageants, aux
seuls biens qui forment son lot.

Donc, ajoute-t-on, comme conclusion, I'art, 8§83
ne doit produire’que ce double effet; donc, s’il ne
s’agit pas de droits de mutation, ou de relations des
cohéritiers avec les ayants cause de chacun de leurs
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cohéritiers, la verité reprend son empire, Tel est le
systéme que soutiennent a la fois la doctrine et la
jurisprudence (1).

Voici les principaux arguments qu’invoque le
premier systeme a I'appui de cette theése. L'art. 883,
dit-on d’abord, a voulu consacrer la doctrine de
ancien droit; or, en matiére civile, V'effet déclara-
tif du partage n’avait pour but que d’éviter les re-
cours, resultant de la regle romaine. Du reste,
I'article 833 ne fait que formuler une fiction étroite,
contraire a la réalité des faits, et la preuve la plus
convaincante que notre Code ne voit lui-inéme dans
le partage qu’une véritable aliénation, c’est qu'’il
admet en propres termes l'action en garantie contre
~cet acte. |

Le premier systéeme invoque meme la place que
Fart. 883 occupe dans le Code Napoléon, 1l est
placé dans une matiere ou 'on s’occupe exclusive-
ment de I'intérét de la famille. Quant aux tiers, aux
créanciers hypothécaires, il n’en est ici nullement
question.

Il n’est pas méme jusqu’a Vexpression seul de
Part. 883, dont on ne veuille tirer argument; ce
mot indiquerait formellement que, dans article, il
ne s’agit que des rapports des cohéritiers entre eux.
Mais il y a plus, Particle ajoute pour compléter sa

(1) Cass., 27 mai 1835. {Dev., [, 286, 1835.) — Cass., 13 aoul
1838, (Dev. 38, t, 701.) — Due. Bon. et Roust. 14, ne 779. —- Aubry
et Rau sur Zacharie, t. V, p. 268. — Dulruc, ne- 14 et surv. — Til-
lard, Des actes dissolutifs de communavté, p. 257, — Duquaire, Re-
wie eritique de jurisprudence, 1853, L. 11, p. 806 el sulv,



e §02 =

pensée dans ce sens restrictif : a tous les effets com-
pris dans sor lot. Donc, dit-on, chaque coheritier
recoit sa part franche et quitte de tout droit réel
consenti pendant I'indivision, mais voild tout l'effet
de Part. 883.

M. Dutruc ajoute que le partage est une aliéna-
tion véritable, et voici la preuve qu’il en donmne. Le
législateur, dit-il, en exigeant Vintervention de la
justice en cas de partage de biens de mineurs et d’in-
terdits, en refusant au mari le droit de provoquer
sans le concours de sa femme, le partage des objets
qui ne tombent pas en communaute, a vu, sans au-
cun doute dans cette opération, une véritable alié-
nation. Telles sont les difl¢renies considérations
invoquées par les auteurs qui i’ appliquent 'art. 883
que dans 'hypothese de droits consentis pendani
Vindivision. ,

Parmi ces divers arguments, il en est plusieurs
qui ne peuvent réellement avoir une importance
sérieuse. 1l est certain, par exemple, que la place
de l'art. 883 n’a aucune signification, et ne peul
etre invoqueée plutdt par un systeme que par Pautre.
Quant aux expressions de l'art. 883, on a beau les
torturer et les tourner en tous sens, on ne fera ja-
mais qu'elles ne soient pas d’une généralité écra-
sante. Mais, dit-on, le mot censé indique bien que
Ja loin’a voulu ici que consacrer une simple fiction.
Je répondrai d’abord a cet argument par une simple
observation. L’art. 883 a été presque littéralement
copié dans. Pothier, et il est bien certain qu’aux
yeux de Pothier effet déclaratif de partage était un



— 103 -

principe général, et non une fiction qu'on doive
restreindre & teile bypothese donnée. Nous dirons
donc avec M. de Valroger (1), que c’est 1a un « legs
des habitudes de langage de nos juriscousultes an-
ciens, entrainés eux-mémes par les habitudes des
jurisconsultes romains. »

Les derniers arréts de cassation semblent bien
admettre ce systéme, — 2 décembre 1845 (Dev. 46,
I, 2T), — 29 aoiit 1853 (Bev. 54, 1, 707). En vain
objecte-t-on la fiction de Vart. 883. On répond
d’abord avec juste raison que le législateur n’a pas
besoin de feindre : ejus est imperare. Ce langage,
nous venons de le dire, n’est qu'un reste du droit
romain reproduit par les 1égistes. Du reste, fiction
ol vérité, qu’importe, Il faut voir quelle est I'é-
tendue de la fiction, et voild toute la question.
Nous nous sommes, du reste, suffisamment expli-
queé a cet égard dans les notions historiques. |

Mais laissons de coté le texte, et voyons l'esprit
de la loi. On dit que les anciens auteurs enten-
daient la régle du partage déclaratif d’une maniére
restrictive. Cette assertion n’est rien moins que cer-
taine. Quelle est I'origine de Vart. 833 ? Nous l'a-
vons amplement étudiée précédemment. Le partage
fut d’abord en fait affranchi des droits de muta-
tion; or il arriva qu'on en conclut d'une facon
‘geénérale et absolue que ce n’était pas une aliéna-
tion. Remarquons méme que c’est relativement aux
matieres réglementées par la loi romaine que la

(1) Revue de droit frangeis, t. V1, p. 120,
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nouvelle doctrine rencontra le plus de résistance,
et il est certain qu’une fois le triomphe assuré dans
ces Inatieres, la doctrine n'ent aucune peine a se
généraliser. Divers systemes se produisirent pour
Pexpliquer rationnellement, mais tous y virent une
vérité absolue. Qu’il nous suffise 2 cet égard de
consulter Pothier, qui formulait ainsi la nouvelle
doctrine : « Chacque coheritier est censé aveir suc-
cédé seul immeédiatement au défunt, 2 tous les efiets
compris en son lot, et n’avoir succéde a aucun de
ceux compris dans le lot de ses cohéritiers (1}. »
Demandons 4 Vauteur méme de cette définition
qui a servi de modele a 'art. 883, quelle était 1a
portée de 'effet déclaratif dans I'ancien droit. « Le
partage, dit-il, n'est pas considéré comme un titre
d’acquisition par lequel chaque cohéritier acquiert
de ses cohéritiers les portions indivises qu’ils
avaient avant le partage dans les effets qui lui sont
assignées pour son lot, mais c’est seulement un acte
déterminatif des choses auxquelles chacun des co-
héritiers a succédé au défunt, chacun des cohéri-
tiers qui n’était que néritier en partie n'ayant pu
succeder a toutes, mais seulement & celles que lui
assignerait un jour le partage que la nature de I'iu-
divis de la succession exigeait. Chaque cohéritier
n'acquiert donc rien par le partage de ses cohéri-
tiers ; il tient tout du défunt immédiatement (2). »
Dans un autre passage, il dit encore (3) : « Selon

(1) Des successtors, chap. 4, art. 5, § .
(2) Ihid.
(3) Vente, VIle partie, arl. 6.
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les principes de notre droit frangais tres-opposés 4
ceux du droit romain, les partages m'ont aucun
rapport avec le contrat d'échange : ce ne sont pas
des actes par lesquels les copartageants acquierent
ui soient censés acquérir rien les uns des autres.
Un partage, suivant nos principes, n'est autre
chose qu'un acte qui détermine la part indétermi-
née qu’avait, avant le partage, chaque cohéritier
dans la masse qui a été partagée, aux seules choses
qui tombent dans son lot. » Et plus loin : « 1l est
évident, suivant ces principes, que e partage est
un acte qui n’a aucun rapport avec le contrat de
vente, soit qu'il soit fzait sans retour, soit avee re-
touir en deniers ; car, suivant ces principes, le par-
tage n'est point un titre d’acquisition ; je n'acquiers
proprement rien par le partage que je fais avec mes
cohéritiers ou autres copropriétaires; et tout U'effet
du partage se réduit a rendre déterminé a de cer-
taines choses le droit que j’avais, qui était aupara-
vant indéterminé. » Clest encoré a Pothier, qu’il
faut toujours citer en pareille matiere, que nous
empruntons la réfutation de Vobjection que le
premier systeme tire de la garantie en matiere de
partage. « Les copartageants, dit-il, contractent par
le partage, V'obligation de. se garantir réciproque-
ment (1), les choses qui tombent dans leurs lots
respectifs : mais cette obligation est différente de
celle qu’un vendeur contracte avec 'acheteur et tout

(1) Vende, ne 632,
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autre cédant envers le cessionnaire, » et, apres avoir
exposé quelle différence existe entre ces deux ga-
ranties, il ajoute : « La raison de différence est que
mes cohéritiers ou autres copartageants ne peuvent
etre considérés comme nmes cédants par rapport a la
chose dont je souffre éviction; puisque, suivant nos
principes, les copartageants par les partages, ne se
cedent rien, et ne tiennent rien les uns des autres.
La scule raison sur laquelle est fondée la garan-
tic des copartageants est que l'égalité, qui doit
regner dans les partages, se trouvant blessée par
I'éviction que souffre 'un des copartageants dans
quelqu’une des choses tombées dans son lot, la loi
qui exige cette égalité, oblige chacun des coparta-
geants & la rétablir. Or, U suffit pour cela qu’ils lui
fassent raison, chacun pour leur part, de la somme
pour laquelle Ia chose évincée lui a été donnee en
partage. »

Telle était la doctrine de Pothier, et rien ne nous
montre que le Code Napoléon ait voulu v déroger.
Tout au contraire, un rapport fait au tribunal, par
M. Chabhot, vient confirmer pIeinement noire théo-
rie : « Le partage, dit-il, a pour objet de faire cesser
I'indivision , et d’attribuer a chaque cohéritier la
portion 2 laquelle il a droit sur la masse cornmune.
Tl n’est question dans un partage, que de distribuer
a chacun la juste valeur de ce qui lui appartient, et
de ce qu’il possédait auparavant par indivis, Ce
n'est pas une affaire de négoce ni de commerce : il
n'y a, de part ni d’autre, ni vente, ni échange. Tout
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consiste & régler divisément la portion dont chacun
était déja propriétaire dans la masse indivise (1). »

Pour répondre maintenant a 'objection, tirée par
M. Duiruc des formalités que le Code exige pour le
partage des mineurs et de la femme mariée, nous
ferons simplement remarquer que le législateur,
sans voir dans le partage un acte d’aliénation, I'a
cependant regardé comme un acte dangereux et 1m-
portant, et que cette seule considération suifit a jus-
tifier les précdutions dont il s’est plu a 'entourer.

Deux mots seulement, en terminant, de la jurispru-

dence. Nous avons cité des arréts qui nous sont
contraires, nous pourrions en citer qui nous sont
favorables. Qu'il nous suifise de remarquer qu'un
récent arrét abonde enticrement dans notre ma-
niére de voir (2).

Telle est notre doctrine ;. toutefois, nous dirons

avec M. Demolombe, qu’il importe de ne pas s’en-
“gager d’avance sur ce pointdans une théorie trop

absolue. — La regle de I'art. 883 ne s’est introduiie
chez nous que peu a peu. Nos anciens juriscon-
sultes eux-mémes discutaient sur son étendue jusqu’a
la fin du dernier siecle. Bourjon, Pothier et Le-
brun avaient chacun une opinion différeate (3).
Nous ne voudrions pas affirmer non plus que les
rédacteurs de 1'art, 883 aient voulu régler l'in-
fluence de cette regle sur les diverses matieres du
droit civil et sur les divers ordres d’intéréts qui

(1) Locré, t. X, p. 265.
(2) Arrét du 29 aotit 1858, (Dev. 43, 1, 707).
(3) No* 314 ef suiv., Successions, Demol,
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peuvent se trouver engagés dans un partage. Aussi
bien, tout en admettant la généralite de la maxime
nouvelle, nous croyons qu’il est juste et nécessaire
de la combiner avec les textes et les principes de
chaque autre matiére du droit ; et, de cette combi-
naison, pourront naitre des modifications a la regle
générale de notre art. 383.

Mais il est temps de sortir de ces généralités,
et d’aborder Vexplication de nos trois autres cha-
pitres. |

CHAPITRE Il

A QUELS ACTES S’APPLIQUE LA REGLE DE L’ART. 883.

La loi, dans 'art. 883, ne parle que du partage
pur et simple et de la licitation ; nous verrons qu’il
faut étendre la regle du partage déclaratif a d’autres
actes analogues. Nous allons passer en revue suc-
cessivement les diverses sortes d’actes qui tombent
sous ’application de notre maxime.

§ ter Du partage pur et simple.

L'art. 883 est formel & cet égard : « Chaque cohé~
ritier est censé avoir succédé seul et immeédiatement
a tous les effets compris dans son lot..., et n’avoir
jamais eu la propriété des autres effets de la succes-
S1011. »
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Remarquons qu’aujourd’hui, comme dans I’an-
cien droit, du reste, la regle du partage déclaratif
sapplique, soit que le partage ne comprenne
qu'une partie des biens indivis, soit qu’il s’agisse
de meubles ou d’immeubles, quelles que soient la
cause et 'origine de la communauté, que le titre
des copartageants soit ou non commun, et, enfin,
que le partage soit primordial ou la suite d'un pré-
cédent partage. Cette observation est eégalement
vraie, qu'il s’agisse des matieres fiscales, ou qu'il
s’agisse des matiéres civiles. C'est un principe ab-
solu et incontestable; et, de son application géné-
rale, résultent toutes les conséquences que nous
¢tudierons plus tard dans le troisieme chapitre de
cette these,

Mais certains actes, quoique ayant nom partage,
ne produisent pas cependant l'effet déclaratif qui
en est 'essence et le caractére. Cela résulte de ce
que le partage n’a ce caractere, et n’'est vraiment un
partage qu’autant qu’il estla suite d’une indivision
qu’il veut faire cesser. Si donc il n’y a pas une
réelle et véritable indivision, quels que soit la
forme et le nom qu'un acte usurpe et revéte, ce ne
peut étre un partage produisant les effets de
Iart. 883, ce ne sera jamais qu'un acte purement
et simplement translatif. On peut donc dire que le
partage et 1'indivision sont la cause I'une de 'autre,
et qu’ils sont aussi essentiellement unis que la bou-
teille et le verre, si 'on veut bien me permettre
cette triviale mais bien claire expression.

Si donc un premier partage est entierement ter-



— 110 —

miné, et que les copartageants, se ravisant tardive-
ment, veuillent modifier la composition primitive
des lots, fussent-ils parfaitement d’accord entre eux
pour opérer cette transformation, jamais ils ne pour-
ront faire qu’il yaitun réel et nouveau partage, puis-
que.l'indivision avait entierement cessé d’exister. Il
n’en serait pas de méme évidemment si le premier
partage n’avait pas €té entierement terminé. Ainsi,
dans le cas de représentation (art. 743), si on a
procédé d’abord au partage par branche, on pourra
opérer ensuite la division par souche et par tete : il
ne faut voir la que des opérations distinctes se rat-
tachant 2 un seul et meme acte; elles devront donc
tomber sous 1'application de V'art. 883 (1).

Nous n’avons pas a rechercher sur ce ploint quels
sont les cas ou il y a indivision. Nous avons défini
et expliqué cet état bizarre et anormal dans les no-
tions historiques, et ce serait une superfétation de
revenir sur ce sujet suffisamment exploré. Des lors,
que l'indivision existe en réalité, peu importe que
I'un prenne plus de meubles que I'autre, que 'un
prenne 'usufruit, 1'autre la nue propriété, il y a
dans toutes ces manieres d’en fipir avec ]a commu-
nauté un acte de partage entrainant 'eifet purement
déclaratif de 'art. 883 en matiere fiscale, aussi bien
qu’en matiere civile. Il faut donc qu'il y ait indi-
vision. Mais cette condition sine qua non nous
amene a examiner une question des plus contro-
versées, celle de savoir si 'art. 833 s’applique aux

(1) These de doctorat, M. Tambour, p. 115.
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créances héréditaires. Il semble que dans ce cas
P’art. 1220 fasse cesser 'indivision deés avant le par-
‘tage, et s'oppose ainsi a4 P'application possible de
'effet déclaratif du partage.

Trois systemes différents sont présentés 4 1’occa-
sion de cette question, et nous nous bornerons 2
les résumer le plus briévement possible, tout en
insistant un peu plus longuement sur celui que
nous croyons devoir admettre.

PDans un premier systéme, on prétend que
I'art. 883 n’est nullement applicable aux créances
héréditaires. Voici 'espece qu’il est bon de poser -
pour élcairer la discussion. Le decujus laisse quatre
héritiers et, entre autres biens, une créance de
40,000 francs contre Paul. Or, il arrive, par suite
de Part. 1220, que, dés avant le partage, et aussitot
la mort du créancier, les quatre héritiers se trou-
vent étre créanciers chacun de 10,000 francs, qu'ils
peuvent séparément demander au débiteur. Au-
cun d’eux n’ayant usé de son droit, le partage inter-
vient et il se trouve que, par suite de cette opération,
la créance entiere est mise, ainsi que le permet, etle
conseille méme, l'art. 832, au lot de Primus. Eh
bien | Faut-il dire que Primus est censé avoir tou-
jours été créancier. des 4o mille francs ; en d’autres
termes, faut-il appliquer I'art. 883 a cette créance
tout entiere ? Non, répondent les partisans du pre-
mier systeme; car, lorsque le partage est intervenu,
il n'y avait pas indivision ; et, par conséquent, cette
condition essentielle manquant, effet déclaratif
n’a pas pu se produire. Il faut donc déclarer que

[
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I'art. 832 n’a permis de mettre toute la créance
dans le lot de Primus qu’au moyen d’un véritable
transport-cession, soumis comme tel aux formalités
de Part. 16go. Jusque-la, le partage ne sera oppo-
sable ni aux tiers, ni au débiteur cédé lui-méme, et
Veffet produit par I'art. 1220 continuera d’avoir
son plein et entier eftet. Du reste, ajoute-t-on, per-
sonne ne prétend que les héritiers puissent diviser
le passif de maniere 4 ne donner aux créanciers
qu’'un seul d'entre eux pour unique débiteur. Or,
Vactif se divise de plein droit comme le passif; donc
cette division ne peut étre modifiée a I'encontre des
débiteurs, pas plus qu'a l'encontre des créan-
ciers (1). |

Une seconde opinion, en sens inverse, soutient,
au contraire, gque l'art. 833 est toujours applicable
et sans exception, dans notre espece.

La division opérée par 'article 1220, dit-on, est
une simple division provisoire et conditionnelle.
En effet, Vart. 832 est formel, et il ordonue qu:e les
créances soient comprises dans le partage. Elies
sont donc remises dans lindivision, et, comme
telles, soumises & 'effet déclaratif du partage. Les
partisans de ce systeme en concluent logiquement
que le débiteur ne peut opposer au nouveau crean-
cier aucune cause de libération du chet des autres
cohéritiers, sans distinguer entre les causes de libé-

(1) Mourlon, t. II, p. 202 et 203. — Demante, 111, no 225 bis, vIL.
— Dur. vir, no® 163, 429 et 519. — Duc. Bon. Roust., 11, nc 789, —
Voir aussi M. Liégeard, p. 64, Mémowre sur Uorigine, Uesprit de I
maxime de Uart, 833. ‘ -
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ration intervenues avant ou apres le partage. Ce
systeme compte moins de partisans que le premier;
cependant il a été admis dans la pratique et dans
la doctrine ().

Enfin, une troisieme opinion mixte se presente
avec I'appui des plus grands jurisconsultes, MM. Za-
chariz, Marcadé et Demolombe ; et nous croyons,
pour notre part, devoir pleinement l'adopter. On
distingue, dans ce systeme, entreles causes de libé-
ration accomplies avant le partage et celles qui ne se
sont accomplies que postérieurement. Le débiteur
ne peut se prevaloir que des premieres contre effet
déclaratif du partage. Les deux premiers systémes
ont tous deux le tort de sacrifier entierement, I'un
les art. 832 et 883 Al'art. 1220, et ’autre ce dernier
article aux art. 832 et 383. C’est un tort etune exa-
geration que notre opinion a pour but d’éviter, et
nous croyons que c'est en faisant a chaque texte
législatif sa juste part d’application, que nous trou-
vons la meilleure interprétation de la loi : Interfusa
nitentes vites cequora Cycladas.

Nous n’avons rien de mieux a faire ici que de ré-
sumer la dissertation de M. Demolombe, pour jus-
tifier notre systéme.

Voyons d’abord la part que 'art. 1220 obtient
dans notre opinion. Si la cause de la libération est
antérieure au partage, le débiteur pourra I'opposer
au cohéritier cessionnaire de la créance. En effet, il

(1) Gassat., 24 janvier 1837 (1837, 1, 107, Dev.) .— Considérants
de I'arrét de Cassat. du 20 décembre 1848, (49, Dev., 1, 179).

S
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resulte de 'art. 1220 que chaque héritier peut de-
mander le paiement de la dette avant le partage ;
donc le débiteur qui a pu payer et a dit payer vala-
blement est valablement libéré. On ne peut invo-
quer contre lui 'art. 883.

De ce principe, il faut tirer les conséquences sui-
- vantes :

i° La compensation peut s’opérer avant le par-
tage.

20 Si un coheritier a cédé sa part 4 un tiers dans
la créance, et qu’il y ait eu signification ou accep-
tation par le débiteur, I'art. 883 ne sera opposable
ni au cessionnaire ni au débiteur cédé.

3° Enfin, si les créanciers personnels d’un héritier
ontfait une saisie-arret, et qu'un jugement intervenu
avant le partage ait ordonné au débiteur de verser
entre leurs mains, 'effet déclaratif ne leur sera pas
opposable. Telle est la part faite 4 'art. 1220.

Voici maintenant celle des art. 832 et 883.
L’art. 832 comprend les créances dans le partage, mais
ala condition expresse qu’elles appartiennent encore
aux héritiers lors du partage; si donc nous suppo-
sons que cela soit, et qu'une créance entiére soit at-
tribuée par le partage & 'un des cohéritiers, l’effet
déclaratif se produira et le débiteur héréditaire, sans
qu’il soit aucunement besoin des formalités de
I'art. 1690, nepourra opposerau cessionnaireaucune
cause de libération postérieure au partage. Ce résul-
tat résulte naturellement de la combinaison des

art. 832 et 883.

On objecte en vain qu'autrefois, les créances
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- étaient comprises dans le partage sans @’on en dé-
‘duisit cette conséquence. Qu’y a-t-il, en effet, d’é-
tonnant & ce que le droit romain ait considéré le
cessionnaire comme procurator in rem Suam, puis-
que le partage était translatif. Quant & I'ancien
droit francais, on peut dire qu’il n’avait pas encore
dégagé toutes les conséquence du nouveau principe.

Notre systeme, du reste, outre qu’il est conforme
au texte de I'art. 883, correspond 4 I'un de ses prin-
cipaux motifs. Le principedela regle du partage dé-
claratif est, en effet, de garantir I'égalité qui doit
régner en souveraine dans les partages, carl’art. 833
soustrait a la concurence des créanciers personnels
de V'héritier qui est tenu d’un rapport, les préléve-
ments au moyen desquels les autres cohéritiers peu-
vent se dédommager sur les biens de la succession.
Or, il est bon que ces prelevements puissent s’exercer
sur les créances elles-memes. |

Il est vrai que, selon l'art. 1220, on ne peut char-
ger de toute la dette un seul des cohéritiers, et on
tire argument contre nous de celte 1mp0551b1hte,
mais la raison de cette différence entre les dettes et
les créances résulte clairement de ce que l'art. 832
-ne parle que des secondes, et que l'art. 872 s'op-
pose formellement 4 ce que les héritiers divisent
entre eux les dettes au préjudice des créanciers (1).

Notre systéme donne naissance 4 une question
que nous pouvons ici résoudre. Que décider sile

(1) Marcadé, art. 883 no 5, — Demolomnbe, Successions, V. nos 294
et 295, — Zacharm, (Aubry et Rau) f. V, p. 345 et suiv. — Pothier,
Obligat. nos 319-320, — Toullier, t. VI, no 758,
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débiteur héréditaire oppose a I'héritier cessionnaire
la ‘mainlevée d’une inscription hypothécaire que
I'un des créanciers lui a donnee pour sa part ante-
rieurement au partage ? Dans cette espece particu-
liere, la cour de cassation a maintenu l'application
de I'art. 883, car I'hypotheque est indivisible par
essence, et, en outre, la créance subsistant est répu-
tée avoir toujours appartenu avec tous ses acces-
soires au cessionnaire (1).

Les adversaires de notre systéme, battus sur. le
terrain des principes et sur celul des textes, se ré-
fugient dans des considérations d’équité, et nous
reprochent de tendre un piége au débiteur. Il pour-
rait, nous disent-ils, payer valablement avant le
partage ; or, un partage qu'il ignore va rendre nul
un paiement postérieur. G'est une injustice, dit-on,
que ne présente pas le premier systéme (Demante);
car le partage, etant un transport de créance, n’est
opposable qu’autant qu'on a rempli les formalités
de Vart. 16go. Nous n’avons qu’'une chose bien
simple, mais péremptoire, a répondre a cette objec-
tion : c’est que le débiteur sera libére, s’il a payé de
bonne foi dans l'ignorance du partage. Quant aux
tiers qui auraient acheté depuis le partage, leffet
déclaratif leur est toujours opposable, méme fus-
sent-ils de bonne foi, car ils ont acheté d’un non-
propriétaire. |

D’ailleurs, dés avant le partage, chacun des co-
héritiers aurait le droit de former des saisies-arréts

(1) 20 décembre 1848, (Dev., 49, 1, 179), — Zacharice, V. p. 347,
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entre les mains des débiteurs de la succession pour
~les parts de ses cohéritiers. « L'effet de ces saisies
serait, suivant M. Demolombe, de rendre désor-
mais impossible toute libération et toute mutation
des parts saisies, au préjudice de V'effet déclaratif du
futur partage. Notamment, elles ne permettraient
plus aux créanciers personnels des cohéritiers de
former des saisies-arréts de maniére 4 obtenir que
le débiteur de la succession fit tenu de verser entre
leurs mains le montant de la part héréditaire de leur
débiteur; car les créanciers personnels des héritiers
n’ont pas ici plus de droits, ni d’autres droits que
leur débiteur lui-méme. Or, la saisie par laquelle
les cohéritiers ont arrété, entre les mains du débi-
teur de la succession, la part de leur coheritier, a
empéché celui-ci de recevoir, et a précisément pour
effet de subordonner désormais le sort de la créance
entiére au partage. Donc elle doit avoir aussi ce
double effet & I'égard des créanciers personnels de
I'héritier, ou de ses ayants cause (1). »

§ 2. De la licitation,

Nous allons étudier successivement les questions
qui se présentent relativement 4 la licitation, puis
aux soultes ou retours de lots, et enfin nous arri-
verons a un paragraphe fort important sur les actes
qu'il faut assimiler au partage véritable et auxquels,

(1) Successions, t. V, 1o 298,
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par contre, doit s'appliquer la régle de l'effet de-
claratif. |

Il n’est pas douteux aujourd’hui, en présence des
termes formels de 1'art. 883, que leffet déclaratif
ne soit le résultat de la licitation. Cest ce que 'an-
~ cien droit, nous 'avons vu, avait déja unanimement
consacré. Au projet du Code, le législateur ne par-
lait pas de la licitation & I’art. 883 ; mais c'était une
erreur, et la lacune ne tarda pas & étre combiée (1).
Il n’y a pas a distinguer, du reste aujourd’hui, plus
qu’autrefois, entre la licitation faite en justice et
celle qui est passée devant notaire. I art. 833 est
aussi large a cet égard que possible, et on ne com-
prendrait pas, d’ailleurs, les motifs d’une telle dis-
tinction. Remarquons encore qu’il importe peu que
le bien licité ne soit pas commodément partageable;
i] suffit qu’aucui] des colicitants n’ait voulu le pren-
dre dans son lot, et 'on applique & cet égard les
termes généraux de Part. 1686. Il en était déja de
méme dans 'ancien droit, et 'art. 1408 confirme
encore ce systéme. Toullier seul enseigne la doctrine
contraire que nous ne pouvons admettre (2). Il faut
également admettre 1'effet déclaratif, que les étran-
gers aient été ou non admis a la licitation. Des au-
teurs ont prétendu que l'art. 883 n’était applicable
qu’au cas ou les étrangers avaient ét¢ admis; or,
’ancien droit est contraire a cette interpretation, et
il est méme dighe de remarque que Dumoulin n’ad-

(1) Fenet, lI, p. 157,
(2) I, no 563.
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tion s’était opérée en 1'absence d’étrangers ; ce n’est
que dans son commentaire du titre des censives
et postérieurement qu’il regarde les droits comme
n’étant pas dus, méme dans le cas ou les étrangers
ont ¢té recus a encherir.

I est bon de nous demander ici si I'adjudication
produit I'effet de I’art. 883 aussitot qu’elle est faite,
et quand meme la liquidation générale n’aurait pas
encore eu lieu. L’affirmation ne nous parait pas
contestable, et cependant la cour de Nimes a adopté -
un avis contraire au ndtre (1), pour le cas ou l'ad-
judication n’a fait que préparer le partage, et a eu
pour effet de payer les dettes, par exemple. Dans le
“méme sens, la cour de cassation décide que I'adju-
dication faite & 'un des héritiers, méme pour un
prix inférieur a ses droits, donne ouverture, si un
acte de partage n’est pas produit, & un droit de
soulte pour tout ce qui excede la part de l'adjudi-
cataire dans le bien licité pris isolément. M. Demo-
lombe rejk}ette cette doctrine fiscale contraire au
texte général de 'art. 883 (2).

Que décider au cas ot c’est un tiers étranger a la
succession qui se porte adjudicataire ? I’ancien droit
ne lui appliquait pas le bénéfice deleffet déclaratif,
et il semble bien que I'art. 883 ait voulu maintenir
cette distinction, si logique du reste. « Chaque co-
héritier, dit cet article, est censé avoir succedé seul

(1) 5 mai 1855, — Dev., 55, 11, 163. |
(2) Successions, V. nos 271 el 303, — Dutruc, n° 39,
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a tous les effets @ lus échus sur licitation. » Malgré
ce texte formel, on a essayé de combattre la distinc-
tion ; et les principaux auteurs de cette théorie sont
MM. Mourlon et Liégeard (1). L'effet déclaratif du
partage a pour but, disent-ils, d’éviter les recours
entre cohéritiers. Or, ici, qu’arrivera-t-il si la lici-
tation est considérée comme un acte translatif ? De
deux choses 'une : ou les tiers ne se présenteront
pas pour surenchérir, et les cohéritiers souffriront
de cette abstention ; ou ils se présenteront et alors
auront lieu, de leur part, les recours que la loi a
voulu éviter. On ajoute que les héritiers sont censés
n’avoir jamais eu la propriété des objets qui ne sont
pas compris dans leur lot, et que, par consequent,
ils n’ont pu les grever d’aucune charge pendant
Vindivision; etquand on objecte a ce systeme qu’'un

étranger ne peut étre répulé tenir son lot immedia-
~ tement du défunt, on répond naivement que l'ar-
ticle 883 est une fiction, et que dans cette voie tout
est possible.

Il est vraiment trop facile de répondre a ces argu-
ments et deux mots nous suffiront. Sans parler des
termes formels de I'art. 883, qui n’ont voulu re-
produire que la plus unanime jurisprudence dans
I'ancien droit, nous ne dirons que peu de choses
relativement A I’objection tirée des inconvénients de
notre systéme; c’est la peut-étre une considération
importante pour le législateur, mais qui ne peut

(1) Mourfou, t. 11, p. 206, Lidgeard, Mémoire sur Ueffet déclaratef
du partage, courouné par la Faculté de Dijon, p. 86 et suivantes,
M. Valetie. |
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avoir aucun effet sur linterprétation de la loi.
M. Liégeard lui-méme comprend bien tout 1'arbi-
traire de son systéeme : « Nous marchons, dit-il,
dans une voie idéale, ou notre foi a besoin d’une
grande souplesse pour se plier aux enseignements
du législateur, ou rien de ce que nous rencontrons
ne doit nous surprendre, guidés que nous sommes
par ce grand fanal de l'intérét de la famille. » Nous
craignons bien que le remarquable écrivain n’ait
pas toujours apercu clairement la lumiere, et qu'il
ait ainsi dépassé le but méme de la loi.

Au surplus, il nous semble que depuis la loi de
1855, T'art. 1%, § 4, de cette loi a mis fin & cette
discussion, et 1’a tranchée d’une maniére formelle
en notre faveur.

M. Demolombe examine ici la question de savoir
si, dans ce cas, chacun des cohéritiers doit étre con-
sidéré comme vendeur pour sa part. 1l y a contro-
verse. L’affirmative a été consacrée par quelques
arréts qui ont décidé que chaque héritier était
comme vendeur, créancier d’'une portion déterminée
dans le prix, et que I'immeuble se trouverait affecté
aussi, jusqu’a concurrence de cette part, dans les
mains de Vadjudicataire, aux priviléges et hypo-
théques des créanciers particuliers de chacun
d’eux (1).

M. Demolombe résout la question par une dis-
tinction. Ou bien, au moment de la vente, les droits

(1) Orléans, 7 [évrier 1845, (48, Dev., 1, 562.) — Douai, 25 juil-
let 1848, (Dev., 49, 11, 39).
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de chacun dans I'immeuble licité étaient liquidés;
alors chacun est vendeur pour sa part; ou bien, au
moment de la vente, le reglement des droits de
chacun n’est pas encore fait; alors, la licitation n’est
q‘u’un acte préparatoire du partage, et, pour Savolr
qui sera définitivement le vendeur, il faut attendre
le résultat du partage. Si alors le prix est attribué 4
I'un des héritiers, celui-la seul est vendeur, et
ses créanciers pourront avoir des droits sur l'im-
meuble licité (1). Généralement, du reste, le cahier
des charges regle cette question, et c’est 14 une
excellente pratique.

Nous venons de voir quel est celui des cohéritiers
qui est regardé comme le vendeur vis-a-vis du tiers
adjudicataire, et nous avons dit que les créanciers
de ce cohéritier pouvaient seulsavoir sur 'immeuble
licité, des droits réels, constitués du chef de leur
débiteur, pendant l'indivision.

Mais s’ensuit-i} logiquement que les créanciers
hypothécaires puissent, en vertu de leur droit réel,
faire au tiers adjudicataire sommation de payer ou
de délaisser, et exercer contre lui une surencheére
(Art. 2169-2183).

Divers auteurs admettent I’affirmative, en disant
que quiconque posséde un droit doit pouvoir exer-
cer les prérogatives de ce droit (2).

‘Quant a nous, malgré les graves autorités que

(1) V. Arg., 2203, Cass., 18 juin 1834, (D., 34, 1, 276).
(2) Orléans, 7 février 1845. — Dev. 1848, 1, 561. — Demante, 1ll,
no 225 liv., 1V, — Zachariee, (Aubry et Rau), t. V, p. 266.
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nousvoyons dans lecamp ennemi, nous répondrons
hardiment par la négative. De quel droit les créan-
ciers viendraient-ils inquiéter et troubler le tiers ad-
judicataire ? Ils ne le pourraient pas évidemment, si
cet adjudicataire était un cohéritier. L’art. 883 est
trop formel, pour soutenir une telle et si exorbitante
prétention. Pourquoi le pourraient-ils vis-a-vis d'un
tiers étranger a la succession? Ah! dit-on triom-
phalement, il y a ici une grande raison de distinc-
tion; car vis-a-vis du tiers, la régle du partage dé-
claratif n’est plus applicable. D’accord , aussi bien
n’est-ce pas sur cette regle que nous nous appuyons
pour refuser aux créanciers toute surenchere. De
deux choses V'une, en effet : ou le créancier a as-
sisté au partage, ou il n’y a pas assisté. L'art. 382
lui donnait 1a faculté de choisir. Or, s’il a assisté au
partage, s’il a surveillé les clauses et conditions, s’il
a ¢té présent a la licitation, pourquoi se plaindrait-
il ? Il n’avait qu’d surenchérir lui-méme , puisqu’il
était présent a la vente. Si, au contraire, malgré sa
convocation, il a négligé de se présenter aux opéra-
tions qui devaient mettre fin a lindivision, de quel
droit encore viendrait-il se plaindre? Son abstention
a été une ratification tacite et anticipée de tout ce
qui a été fait, et, 8’il avait quelque crainte, c¢'était a
lui de répondre a 'invitation qui lui a été adressee.
Admettre le systeme contraire, ¢’est exposer les au=
tres cohéritiers 4 des recours en dommages etintéréts
de la part de ’'adjudicataire, contrairement au prin-
cipe : Nemo ex facto alterius preegravari debet!

4
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Cette considération doit avoir son importance en
pareille matiére (1).

On admet généralement que l'héritier benéh-
ciaire, quise porte adjudicataire, ne doit pas é€tre as-
similé & un étranger, quoique, en apparence, il pa-
raisse aussi, pour répéter la méme expression, étran-
ger & I’hérédité. Dans 'ancien droit, cette doctrine
ne prévalut pasd’abord, etla courdecassation suivit,
des le principe, ce premier état de I'ancien droit, en
se fondant sur cette observation que, la liquidation
de la succession bénéficiaire se faisant dans l'intérét
commun des créanciers et de ’héritier, celui-ci ne
devient adjudicataire, que comme un étranger.

Mais ce motif ne peut étre sérieux, car tout le
monde admet que le partage en nature a le méme
effet, vis-a-vis de 'héritier bénéficiaire que de 1’hé-
ritier pur et simple, et on ne voit pas pourquoi il
en serait autrement en matiere de licitation (2)
Aussi la cour de cassation est-elle revenue au der-
nier état de I’ancien droit.

Remarquons que 'art. 383 s’applique méme au
cas de partage partiel. On peut en chercher la
preuve dans ce fait, que la licitation produit l’effet
déclaratit quant au bien licité.

Pareillement, le partage collectif en une seule
masse de plusieurs successions produit aussi le
méme effet. Mais ce mode de procéder ne peut avoir

(1) 26 juillet 1848, Cass. (Dev. 1849, 1, 561.) Observations de
MM. Devilleneuve et Carette, (Collect. noun., 3, 1, 238).
(2) Cassation, 12 aolt 1839, (D. 1839, 1, 329). — Dutruc, 1o 548.
— Tambour, Du bénéfice d'inventaire, p. 320.
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lien qu’entre héritiers majeurs et consentants.

Avant de quitter la matiere de la licitation, nous
croyous devoir examiner une question intéressante
qui se présente dans les circonstances que voici : En
admettant comme certain que P’art. 833 sera appli-
cable au partage qui interviendra entre le cohéritier
cessionnaire de I'un de ses cohéritiers et les autres
cohéritiers, que décider au cas ou c’est un tiers
etranger a la succession, qui est devenu cessionaire
de I'un des cohéritiers ? Voici 'espece: Un tiers se
rend acheteur des droits successifs de Prirmus, qui a
deux cohéritiers, Secundus et Tertius. Lorsque le
partage interviendra entre le tiers cessionnaire et
les héritiers, l'art. 883 sera-t-il ap‘plicable, en ce
sens que le tiers ne sera pas tenu des charges con-
senties par ses copropriétaires pendant l'indivision,
relativement aux biens qne le partage fera exclusi-
vement tomber dans son lot? Deux opinions sont
ici en présence, et nous devons dire que nous n’he-
sitons pas a adopter l'affirmative, et & soutenir que
* le tiers recevra sa part franche de toute charge con-
sentie pendant l'indivision. Quel est ici, en effet,
le role du tiers cessionnaire ? 1l est l’ayant cause,
le représentant du cohéritier son vendeur. Or, il
nous semble que, représentant ce cohéritier, il doit
avoir les mémes droits, les mémes priviléges et les
mémes garanties. 11 est bien évident que, s’il n’etait
pas 14, le partage serait purement déclaratif entre
tous. Pourquoi sa présence qui n’augmente pas le
nombre des copartageants, mais qui comble le vide
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fait par le départ de Primus, changerait-elle la na-
ture du contrat ?

Nous n’avons vu cette question discutée que pour
le cas ou le tiers cessionnaire se rend adjudicataire
sur licitation de la totalité d’un bien de la succes-
sion. La cour de cassation appelée a résoudre la
difficulté au point de vue du droit fiscal, a adopté
un systéme contraire au notre, attendu que le tiers

ne vient pas « en vertu d’un droit successif sem-
blable a celui des cohéritiers. » Mais, par une ano-
‘malie inexplicable, elle admet notre opinion en ma-
tiere civile, conformément 4 un arrét de la cour de
Bourges (1).

« La vente qu’un cohéritier fait de ses droits suc-
cessifs & un tiers, dit la cour de cassation, emporte,
lorsque le retrait n’a pas été exercé, subrogation
pleine et entiere de 'acquéreur dans les droits de
son vendeur. » Il est vrai que 'ancien droit exigeait
au point de vue fiscal, un titre commun ; mais cette
doctrine spéciale aux droits de mutation a été, sui-
vant nous, supprimée par la loi du 22 frimaire
an vi, et, dans tous les cas, ne peut avoir aucune
influence en matiere civile. Admettre une autre
opinion, nous conduirait a dire, comme V'a fait la
cour de cassation en matiére d’enregistrement (2),
que la licitation ne doit pas produire un effet décla-
ralif, alors méme que l'héritier se porte adjudica-

18(112 Cass. Dev., 1857, 1, 665, 27 janvier. — Bourges, 31 aolt

(2) Arrét du 6 mai 1841.



— 127 —

taire, si ses cohéritiers ont cédé leurs droits 4 des
tiers (1).

§ 3. Du partage avec soulte.

Nous avons vu ce qu'était la soulte, et nous avons
dit que, dans I'ancien droit, la regle du partage dé-
claratif y était applicable. Telle doit encore étre la
décision qu’il faut donner aujourd’hui. L art. 883,
en effet, se référe aux partages permis; or’art. 833
parle du partage avec soulte ou retour de fots. En
outre, le méme article 333 assimile au partage la
licitation, et I’on peut dire que la soulte n’est qu'une
sorte de licitation al’amiable. L’art. 1408, d’ailleurs,
vient encore confirmer notre doctrine quand il dit:
« par licitation ou awtrement. » Remarquons que
la soulte peut s’acquitter autrement qu’en argent,
par exemple avec des meubles, des immeubles
propres, ou bien en prenant & sa charge une portion
plus considérable du passif de la succession. I! faut
appliquer aussi 'art. 383 aux prélevements que
péuvent faire les cohéritiers, car il y a la une ope-
ration préliminaire et nécessaire du partage.

M. Rodiére parait avoir voulu contester la doc-
trine unaniment admise quant a la soulte, dans la
revue de législation, et nous ne pouvons passer sous
silence son opinion (2), quelque isolée qu’elle soit
dans la doctrine. Il s’appuie principalement sur ce

(1) V. Demol., Success., nos 289 et 290,
(2) Ahnée 1852, p.~309,
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que la loi de brumaire an vir soumet la soulte au
paiementdes droits fiscaux; mais nous ferons remar-
quer que, dans lancien droit, le centieme denier
étaitapplicable 4 la soulte, et cependant Pothier ap-
pliquait Peffet déclaratif au partage avec soulte en
matierc civile. Il est & croire que notre Code a voulu
reproduire 'ancien droit, avec d’autant plus de rai-
son que la licitation soumise aux droits fiscaux cst
cependant formellement dans Dapplication de
Vart. 883. Nous reviendrons sur ce sujet dans le
courant du prochain chapitre.

§ 4. Des anires actes qui tombent sous 'application de Vart. 883.

I’art. 883 semble ne comprendre que les actes de
partage proprement dit, la licitation et la soulte
tout au plus ; mais 'esprit de cet article indique sul-
fisamment qu’il faut étendre cette application a une
foule de cas et d’actes équivalents au partage, et qui,
sous un nom différent, cachent réellementune véri-
table cessation d’indivision. A cet égard, nous allons
étre obligés d’entrer dans de nombreux etlongs dé-
tails; nous serons cependant aussi brefs que possible.
Dés ’abord, nous verrons rapidement les cas qui
ne donnent lieu qu’a de petites difficultés, nous re-
“servaut pour la fin de ce chapitre, de traiter quel-
ques questions importantes et tres-controversées
dans la doctrine et la jurisprudence.

Tout le monde admet genéralement que toutacte a
titre onéreux qui aura pour effet de mettre fin a I'in-
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division a ’égard de tous les cohéritiers, soit relati-
vement a toute I'hérédité, soit au moins quant 4 un
objet particulier, est régi par laregledu partage dé-
claratif. Tel serait par exemple le cas de vente a
'amiable d’un objet de la succession a 'un des
cohéritiers : c’est une véritable licitation qui met
'objet vendu complétement et d'une maniere abso-
lue en dehors de l'indivision. On pourrait en dire
autant de la cession des droits successifs faite par
tous les cohéritiers a I'un d’eux. Dans ce casencore,
I'indivision cesse entierement, et 'art. 883 recoit
une application presque incontestée (1). Iy a bien
acet égafd quelques dissentiments; mais, en présence
de I’ancien droit, des termes larges de I'art. 1408, et
de la ressemblance frappante qui existe entre les
actes qui nous occupent, etles actes de licitation
proprement dite, nous ne croyons pas qu’il faille
beaucoup hésiter sur ce premier principe qui, du
reste, s éclairera encore des réflexions qui vont
suivre jusqu'a la fin de ce chapitre.

~ Nous croyons qu’il faut encore appliquer la régle
du partage déclaratif, quand méme la cession dont
nous nous occupons serait faite aux risques et perils
du cessionnaire. I’administration de l'enregistre-
ment, se fondant sur’art. 889, a essayé de soutenir
le contraire, et la cour de Grenoble avait admis son
systeme (2). Mais on répondit victorieusement que
si l’art. 889 n’admet pas I'action en rescision contre

(1) Zachariee, V. p. 266. — Demante, 3, no 223 bis, 3.
. (2) 4 janvier 1853, (Dev. 1853, 11, 580-581).
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cet acte, cela résulte du caractére aléatoire d’une
vente ainsi faite, et n’empéche pas qu’il y ait 14 un
véritable acte de partage taisant cesser l'indivision
entre tous les cohéritiers (1). |

Disons encore en passant que ’échange de biens
héréditaires mettant fin a I'indivision, quand méme,
dans I’échange, 1'un des cohéritiers céderait un im-
meuble propre, est végi par la régle de l'art. 883,
Quant 4 la transaction, il faut faire la méme dis-
tinction relativement a l'effet déclaratif que celle
qui se trouve faite dans I'art. 888 quant a la resci-
sion pour lésion. Aussi, 'effet déclaratif ne s’appli-
quera pas.dans I’hypothese ou la transaction por-
tait sur des difficultés réelles que présentait le
partage.

Il nous semble enfin évident qu’il: faut. exclure
de lapplication de l'art. 833, la donation faite par
un cohéritier a un cohéritier. On ne peut voir 14 un
véritable partage évidemment, car le partage est un
acte essentiellement a titre onéreux; et, malgré la
ressemblance qu’on voudrait élablir entre-la licita-
tion et cette donation, nous nous refusons i croire
qu’il faille étendre & un acte de pure libéralité une
regle spéciale aux actes de partage, ou équipollents
a partage.

Quoi qu'il en soit de toutes ces questions,
en général peu controversées, nous nous ha-
tons d'en arriver au point vraiment difficile de

(1) Mourlon, Revue pratique de droit francads, 1859, VIII, p. 211
at suv,
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ce sujet, et nous nous demandons s’il faut ap-
pliquer la regle de I'art. 833 & I'acte qui met fin
a l'indivision a I'égard d’un ou de quelques-uns
seulement des cohéritiers. Clest 1a le sujet d’une
des plus vives controverses de notre thése, et nous
croyons, quant a nous, que le meilleur moyen de
la résoudre, c’est de recourir A 'ancien droit en
cette matiere. Or, dans ’ancien droit, tout acte pré-
paratoire au partage, sans distinction aucune, était
déclaratif de propriété. Voyons si le Code a innové.
Je prends un exemple : un cohéritier vend ses droits
successifs a ses autres cohéritiers. L'indivision évi-
demment ne cesse, ni quant &4 aucun objet, ni quant
A tous les cohéritiers d’une maniere absolue. Faut-
il cependant voir, dans cet acte, une opération de
partage régie par l'art. 883 ? Ou bien, un immeuble
est licité, et deux ou plusieurs des cohéritiers se
portent adjudicataires, 'art. 383 est-il alors appli-
cable? Nous penchons, pour notre part, et malgré
’autorité si grave et si sérieuse de M. Demolombe,
A4 admettre ’atfirmative. |

Comment raisonnent nos adversaires? Quel est
le but et quelle est la pensée, disent-ils, qui ont in-
spiré la regle de l'art. 883? C'est évidemment une
pensée favorable aux partages, et par la meme
défavorable a l'état d'indivision. Or, dit-on des
I’abord, si un acte ne remplit pas le but de la loi, la
loi ne le comprend pas dans sa protection et dans
“ses faveurs. Cette remarque toute philosophique est
encore fortifiée par cette considération que la régle
de l'art. 883, sans étre nouvelle, a été une grande
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innovation qui ne s’est introduite que par tatonne-
ment et par le moyen indirect et caché de la fiction,
ainsi que semble encore 'avouer le texte méme de
Varticle en question. Nous faisons a ce systéme une
rgrave objection. Mais, lui disons-nous, l'art. 388
‘ne distingue pas, et il met sur la meéme ligne les
actes faisant cesser entierement l'indivision, et ceux
qui ne la font cesser qu’en partie. Voici ce quon
nous répond : L'art. 888 ne s’dccupe pas de leftet
déclaratif du partage. Il assimile, il est vrai, le par-
tage aux actes dont nous venons de parler, mais
nullement quant qux effetsﬁqu’ils doivent produire.
I’art. 888 ne s’occupe que de la lésion. Or, on con-
coit fort bien que le législateur admette la rescision
pour lésion de plus du quart contre un acte faisant
cesser l'indivision entre quelques héritiers seule-
ment, parce que, apres tout, la loi veut énergique-
ment 1'égalité dans les partages, et met une grave
sanction a cette légitime aspiration. On concoit que,
lorsqu’il s’agit de sauvegarder 1'égalité dans un acte
équipollent au partage, elle soit facile, et admette
une équipollence fortdouteuse, pour protéger effica-
cement son principe; mais transporter cette preten-
due équivalence, cette assimilation, aux effets du
partage, c’est ce que la loi n’a pas voulu ; car certai-
nement, elle se serait expliquée plus catégorique-
ment a cet. ¢gard, si elle eut entendu consacrer le
systéme adverse. L’objet de 'art. 888 est tout autre,
du reste, que celui de I'art. 833. 1l s’agit, dans ce
dernier, des suites du partage non-seulement quant
aux héritiers, mais surtout quant aux tiers, et il est
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facile de comprendre a cet égard que cet article
contienne moins de cas que l'art. 888. C'est donc
en vain qu’'on veut les assimiler et leur faire servir
de complément réciproque. En conséquence, il faut
dire, avec M. Demolombe dans ce systéme, que I’ar-
ticle 883 n’est applicable : « ni ala cession de droits
successifs faits par 'un des cohéritiers, soit a quel-
ques-uns de ses cohéritiers seulement, soit méme i
tous les cohéritiers ensemble; ni a la licitation par
suite de laquelle deux ou un plus grand nombre de
cohéritiers se sont rendus adjudicataires. » Tel est
ce premier systéme (ui se présente a nous, escorte
des plus nombreuses autorités (1).

Malgré cette grave présomption, nous persistons
a croire que cette limitation donnée par le premier
systeme a 'art. 883 est contraire a I’esprit de la loi
et aux textes les plus formels en cette matiere. Et
d’abord, 'ancien droit, apres quelques hésitations,
n’avait pas tardé a adopter unanimement notre avis;
ce serait donc a nos adversaires de nous montrer un
texte formel, introduisant ici une si grave transfor-
mation , et c’est ce qu’ils ne font pas. En nous op-
posant des broeards de droit, ils argumentent de la
rédaction arbitrairement intreprétée de 'art. 833;
mais ou estle texte qu’ils pnissent nous opposer? Tout
au contraire, nous leur citons le texte de 'art, 883,
qui est en parfaite conformité avec notre maniere de

(1) Cass., 30 janvier 1832, (Dev. 32, {, 159.) — 1bid., 6 mai 1844,
(Dev., 1844, 1, 596.) — Beloxt-Jolimont sur Chabot, art. 883. Ob-
serv., 1. — Zacharie, V. p. 266. — Narcadé, art. 883, no 4, — Du-
ranton, VIL, ne 522 bis, — Demante, 11, ne 225 bis, 11,
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voir. Cet article parle des actes préparatoires au par-
tage, et qui ont pour objet de faire cesser ]'indivision.
Or, n’est-il pas vrai, quoi qu'on endise, et quoiqu’on
en ait, n’est-il pas absolument vrai de soutenir que
les actes dont nous parlons, sont de véritables actes
préparatoires au partage, le facilitant, en amenant
plus vite la réalisation, et comme tels, ayant pour
objet de faire cesser I'indivision. N'est-il pas vrai, du
reste, que les recours que la loi a voulu éviter en éta-
blissant!’art. 883, se produiront nécessairementdans
le systéme de nos adversaires. C’est par suite de ces
considérations que nous avons cru devoir nous écar-
ter du systéme de la jurisprudence, qui nous parait
contraire a I'ancien droit, & 'esprit de la loi mani-
festé dans les travaux préparatoires, et au texte
méme des-art. §83 et 888.

Nous repoussons également, et a plus forte rai-
son, une certaine théorie, qui consiste 4 dire qu'un
acte pourra étre déclaratif, quoiqu’il ne fasse pas
cesser |'indivision a I'égard de tous, mais dans le
cas seulement ou tous les cohéritiers auront con-
couru a 'acte. Nous ne voyons aucune raison de
faire cette arbitraire et gratuite distinction, et nous
préférons. encore a cette doctrine hybride, la doc-
trine absolue de M. Demolombe, qui a, pour le
moins, le mérité d’étre logique et indivisible.

Un récent arrét de la Cour de cassation du
29 janvier 13601, confirmant un arrét de la cour de
Paris ¢a 23 février 1860, adéclaré que «’acte qualifié
partage, ensuite duquel un immeuble a été attribué a
divers cohéritiers pris collectivement pour les rem-
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plir de leurs droits, suffit pour répondre aux exigen-
ces de l'art. 883, C. Nap., dans la disposition qui
restreint les effets déclaratifs aux opérations qui ont
pour résultat de faire cesser l'indivision entre tous
les cohéritiers. — Un pareil acte est des lors op~
posable aux créanciers hypothécaires d'un cohéri-
tier, qui a recu un lot composé de valeurs détermi-
nees, et a lui attribuées privativement. »

Il ne nous reste plus que quelques observations
secondaires pour terminer ce chapitre.

Supposons un instant que 1’art 883 ne s’applique
pas aux actes dont nous avons parlé ci-dessus, et
voyons ce qui doiten résulter.

Quel sera Veffet du partage ou de la licitation qui
interviendra emnsuite, soit entre I'héritier, cession-
naire des droits successifs de I'un, et les autres co-
héritiers, soit entre ceux des coheritiers qui se sont
rendus adjudicataires sur licitation?

Cette question se dédouble en deux autres.
Voyons-les successivement.

1°. Les cessionnaires ou adjudicataires seront-ils
les ayants causes de leurs cohéritiers cédants ou
vendeurs, et seront-ils tenus des charges consti-
tuées par ceux-ci, sur les biens ﬁui représenteront
dans leur lot la portion héréditaire deleurs cédants?

Si le partage a lieu en nature, laffirmative est
certaine, selon la doctrine de Demante, qui enseigne
que « sur les biens qui tomberont au lot du ces-
sionnaire, celui-ci sera tenu des charges créées par
son cédant, comme il le serait de celles qu’il aurait
créées lui-méme (T. ur, n° 225 bis). » —~ Cette
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conséquence ne peut évidemment avoir lieu dans
notre systeme.

Mais que décider au'cas ou, une licitation ayant
lieu, le cessionnaire ou coadjudicataire s’est rendu
adjudicataire du bien licité?

Alors, M. Demolombe refuse d’admettre 1'affir-
mative. « En effet, dit-il (1), la cession ou licitation
qui avait eu lieu n’avait pas mis fin a l'indivision,
donc le partage n’était pas fait; et le cohéritier, ces-
stonnaire ou adjudicataire, avait des lors aussi tou-
jours le droit d’y prendre part et d’en invoquer les
effets en qualité d’héritier... Donc le cohéritier,
dans notre cas, est censé avoir succédé a 'objet li-
cité, non comme cessionnaire, mais en vertu de sa
propre vocation héréditaire, et de l'effet déclaratif
de la licitation (Voir un arrét de Caen parfaite-
ment motivé, du 17 novembre 1841) (2). »

2° Quel sera I'effet du partage ou de la licitation
considérée soit entre le cohéritier, cessionnaire de
Pun de ses cohéritiers, et les autres cohéritiers, soit
entre les cohéritiers adjudicataires entre eux ? Il sera
déclaratif, et les uns ne seront pas tenus, sur les
biens qui tomberont dans leur lot, des charges
créées du chef des autres. Clest ainsi que Pothier
écrivait que effet déclaratif a lieu, non-seulement
a I'égard du premier partage qui se fait entre cohé-
ritiers, mais encorc pareillement i I'égard des sub-
divisions (3).

r

(1) Demol., Suceess., V. no 288,

(2) Pelcot , Rec. des arrdts de Caen.

(3) Pothier, Communauté, 1o 141, — Montpellier, 27 jauv. 1854,
Dav, 1855, 2, p. 113.
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Nous avons vu ci-dessus que la meéme doctriné est
applicable, suivant nous, au tiers étranger a la
succession, cessionnaire de I'un des cohéritiers.

Il est facile de voir que, dansnotre systeme, nous
admettons les deux décisions données par M. De-
molombe dont 'opinion, sauf le cas de partage en
nature et vis-a~-vis des cohéritiers cédants, rentre
ainsi necessairement dans la notre.

En résumé, nous admettons d’une maniére géné-
rale que I'art, 833 est applicable, sans distinction,
a tous les actes sans exception qui ont pour objet
de mettre fin & l'indivision, que ces actes fassent
cesser 'indivision entre tous les cohéritiers, ou seu-
lement relativement a I'un ou a quelques-uns d’en-
tre eux. |

Nous avons poseé comme hors de controverse
notre assertion relative aux actes qui mettent fin a
I'indivision, d’'une maniere absolue, entre tous les
cohéritiers. Cependant, ne pourrait-il pas se faire
- que, dans certains cas, notre principe fiit inexact?
c’est ce qu'on a essayé de soutenir, a tort suivant
nous. Voici ce que l'on a dit : la cession de droits
successifs faite & 1'un des cohéritiers par tous les
autres, n’est pas un partage, mais une vente, si les
parties 'ont ainsi formellement entendu, ou si leur

intention résulte, par exemple, de ce qu’ils I'ont
fait transcrire. La convention, a-t-on dit, n'a en
effet d’autre regle que la commune volonté.

Mais nous nous refusons a admettre ce raisonne-
ment ; car, il est faux de dire que les parties puissent
déroger au caractere propre el essentiel du partage,
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et il est certain que P'art. 888 s’appliquerait a cet
acte, quelque nom qu’on lui et donné. Du reste,
a (quelles incertitudes et & quels procés ne condui-
rait pas cet arbitraire systéme!

Nous admettons seulement, ave¢ M. Demolombe,
que, daus notre cas, le partage serait soumis, comme
la vente, a la condition résolutoire, selon la volonté
meme des parties. Mais, ce n’en serait pas moins,
nous le répétons, un véritable partage (1).

CHAPITRE III

DES EFFETS DE L’ART. 883.

Nous avons déja, au commencement du precédent
chapitre, longuement développé quelle portée il
faut en général donner A la regle de l'article 833,
et nous avons cru deveir dire qu’il était contraire a
la pensée du législateur, de renfermer l'application
de cet article dans les étroites limites que certains
auteurs, méconnaissant ’esprit de la regle nouvelle,
et. ce qu’elle était avant 1789, avaient voulu lui assi-
gner. Nous allons maintenant entrer dans les dé~
tails de notre théorie générale, et nous demandons

(1) Demol., t. V, no 282. — Dulruc, no 39. — Pont, Des priv. ¢t
hyp., art. 2106-2113, no 291. — Voir Demol., ne 310, loco sup.
ctt.



— 139 —

encore la permission d’insister sur lesprit de
I'art. 883, avant d’aborder chacune des questions
particulieres auxquelles il donne naissance.

J'entends dire souvent que Vart. 883 est une fic-
tion! Pourquoi ce mot, et surtout pourquoi, en
admettant, qu’en effet, le législateur ait eu recours
a ce moyen bizarre pour quiconque a le droit de
commander, pourquoi lui attribuer des consé-
quences eétroites. dont je ne puis m’expliquer la
raison ? C’est une fiction, dit-on, et!’on croit avoir
repondu a tout. Que 'on me pardonne ma fran-
chise, mais jamais je n’ai pu comprendre un pareil
raisonnement, et j'avoue n’avoir jamais compris ce
que peut ¢tre en droit une fiction. C'est une fiction !
Mais, quand le législateur feint, si tant est qu’il
feigne, sa feinte devient un ordre; et, de fiction
qu’elle était, elle devient une réalité, un commande-
ment tout-puissant, elle devient une loi, en un mot.
Qu’'importe donc cette perpétuelle objection : c'est
une fiction. Je le répete, cette objection me parait
un mot, et rien de plus: « Sunt verba et voces,
preetereaque nihil. »

Du reste, admettons, j'y consens, que l'art. 883
soit une fiction, et je n’en prétends pas moins que
'on ne peut, dans certaines hypothéses, nous en
faire une objection sérieuse. Il faut voir, en effet,
pour apprécier la portée de V'art. 883, quelle est sa
base, et quelle est son origine; il faut decouvrir
quel est le pourquoi de cetie fiction que Fon 'y
voit, et, fiction ou réalité, interpréter necessaire-
ment Vart. 883, d’aprés son origine et sa raison
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d’étre. C'est ce que nous avons essayé de faire dans:
les notions historiques.

Mais, il est bon de sortir de ces généralites, et
d’entrer immédiatement dans les détails.

Nous diviserons notre sujet en deux paragraphes
correspondants a deux catégories de personnes qui
peuvent tomber sous I'application de I'art. 883. En
premier lieu, nous traiterons des etfets du partage
entre les cohéritiers, ou entre eux et leurs ayants
cause, et, en second lieu, des effets du partage vis-
a-vis des tiers qui n'ont aucune relation avec les
cohéritiers. Dans le § 1e, nous verrons que P'art. 883
doit s’appliquer d’une maniere tres-étendue, tandis
que nous le restreindrons davantage vis-a-vis des
personnes étrangeres entierement a la succession,

§ 1er, Des effels du partage entre chacun des cohéritiers d’une
- part, et les aufres cohéritiers ou leurs ayanis cause d’autre
part.

A Rome, on adoptait logiquement la propriété
indivise avant le partage, avec toutes ses consé-
quences. Les autres copartageants, apres le partage,
étaient forcés de respecter les droits réels consentis
par I'un d’eux sur les biens tombés dans son lot.
Cette regle était conforme & la raison ; mais quels
résultats | Vente, hypotheque, tout etait maintenu.
Si donc l'indivision durait quelque temps, il pou-
vait y avoir bien des objets aliénés ou engagés, et
de la des évictions, des actions en recours, le dé-
sordre et le trouble dans les familles.
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L'ancien dro#t adopta une autre formule. Le
‘partage ne fut plus; des lors, qu'une condition sus-
pensive de la propriété, et non la cause méme. Le
droit vient du défunt directement et immédiate-
ment. Disons, en passant, avec M. Oudot, qu'on a
vu a tort 'origine de notre nouvelle regle dans cet
adage:Le mort sai'sit le vif, Cet adage n’a rien 4 faire
ici. Car le mort peuvit saisir le vif d'un droit & la pro-
priete indivise. '

La premiere con séquence incontestable de ’art.
883, c'est que la faculté d’hypothéquer la masse in-
divise est suspendue durant Uindivision. Gette régle
explique suffisammer 1t le droit quel'art. 882 donne
aux creanciers des co héritiers de surveiller les opé-
rations du partage.

Lorsque ’hypotheq ue, consentie par 'un des co-
héritiers sur un ou ph 1siears immeubles de la suc-
cession, vient a s’évancruair par leffet du partage,
elle ne se transporte pas sur les immeubles non hy-
pothéqués, échus au c onstituant. L’hypothéque
etablie sur la part indivi se de l'un des cohéritiers
dans quelques-uns des i: mmeubles héréditaires ne
s'étend pas ala totalité de ces immeubles, lors méme
que, par effet du partag e, le constituant en serait
devenu propriétaire exclu sif. Ces deux propositions
ne sont que la conséquenc :e du principe de la spécia-
lité qui régit les hypothe ques conventionnelles. 1l
en serait cependa ut autrz ment si I'hypotheque était
générale (1).

(1) Cass. 6 mai 1844 (D ev. 44, 1, 267.) — Vazeille, art, 883, no 2,
—~ Demol., Success,, t. V, « 10 30 4.
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Cet effet résolutoire, attaché ‘aux hypothéques
dans V'ancien droit, n’a pas tarde i se généraliser et
a s’appliquer a tous les droits réels, consentis pen-
dant I'indivision par un des copartageants. Ainsi,
les servitudes, -1'usufruit, 'usage, 'habitation, 'em-
phytéose, sont soumis a la méme regle que 1'hypo-
theque elle-méme. Resoluto jure dantis, resolvitur
jus accipientis.

11 en est de méme, suivant nous, des aliénations
immobiliéres consenties par Iun des cohéritiers,
Ainsi, la purge opérée dans ce cas par le tiers acqué-
reur de la part indivise de l'uri des cohéritiers dans
un immeuble héréditaire, est, quant a son efficacité,
subordonnée au résultat du partage ou de l'acte
qui en tient lieu.

Telle est notre opinion relativement a I'aliéna-
tion; mais hatons-nous d’ajouter qu’elle_a été vive-
ment attaquee.

Précisons bien le pointidu débat. L’art. 883 sus-
~pend-il la faculté d’aliéner? 1l y a a distinguer incon-
testablement. On peut évidemment aliéner ses droits
successifs d'une facon irrévocable, avec ce tempé-
rament apporté par 'art. 841, qui donne aux au-
‘tres cohéritiers le droit d’exercer le retrait successo-
ral. Il n’est donc pas défendu de wvendre sa part
indivise et entiére; seuls, les autres copartageants.
peuvent exercer le retrait contre le cessionnaire. Le:
retrait ne s’applique pas & la cessi on d’un objet par-
ticulier; mais, dans le cas d'une p:,reille vente, si, pa'r‘
suite du partage, l'objet vendia tombe dans le lot
d’un autre, quel sera le sort cJe la vente? Elle est

B T e
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nulle, suivant nous, et ¢’est ici que s’éléve la con-
testation. On a, dans ce cas, ecomme dans bien d’au-
tres, embrouillé et obscurci la lumiére elle-méme,
et il faut vraiment un esprit ami de la controverse
pour avoir essaye de jeter I'ombre d’un doute dans
une pareille quéstion.

L’aliénation doit-elle subir le méme sort qu'une’
constitution d’hypotheque ? Au premier aspect, on
peut s'étonner, A juste titre, de la différence que
I'on voudrait faire entre Phypotheque et l'aliéna-
tion; et, si quelque ditférence pouvait exister, ce ne
pourrait ctre, assurément, quen faveur de notre
opinion, qui soutient que a fortiori, il doit en étre
de l'aliénation comme de la simple hypotheque.
Quoi qu’il en soit de cette observation tout en de-
hors du droit et de la loi, voyons sur quoi se fonde
la théorie que nous.combattons.

L’art. 883, dit-on (1), s’applique 2 tous les objets
compris dans l'indivision et, par conséquent, dans
le partage. Or, l'objet aliéné n’est plus dans la
masse. Il n’est donc pas compris dans le partage,
donc Peffet déclaratif ne lui est pas applicable.

Etrange maniére de raisonner! Quoi! l'on ne
veit pas dans quel cercle vicieux o tourne et I'on
se débat? Quoi! l'objet aliéné n’est plus compris
dans la masse commuue et indivise | Sur quoi vous
fondez-vous pour Vaffirmer? Et, si votre pretention
a quelque fondement, pourquoi le cacher? Clest la
précisément ce qu’il faudrait mettre a la Jumiere.

(t) M, Ferry, Thémis, t. VI, p. 49 et suiv,
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C'est ainsi que V'on s’appuie dans ce systéme sur
un principe contestable, et que 'on argumente,
sans prendre garde que la base mandque, et que le
point de départ est faux. Il est faux: cela est évi-
dent. En effet, que possede le vendeur dans D'es-
pece? Un droit de propriété. Mais faisons bien atten-
tion : c'est un droit tout particulier, un droit qui

‘a une nature propre. Il est propriétaire sous la

condition du partage. Or, il ne peut transmettre a
son ayant cause plus de pouvoirs qu’il n’en pos-
sede lui-méme. L’acheteur doit donc se conformer
au resultat du partage, et se résigner & ne rien avoir,
si I'objet .vendu tombe au lot du cohéritier de son
vendeur.

M. Ferry insiste. Telle était, dit-il, la doctrine
romaine; et qu'on n’objecte pas que la doctrine
romaine s'explique par cette raison : que le partage
était alors translatit de propriété ; cette solution est
étrangere au caractere du partage lui-méme, car les
auteurs romains disent que l'immeuble n’est plus
compris dans la masse partageable. Or, la fiction de
Part. 883 n'a pas plus d’étendue que I'ancien prin-
cipe qu’elle remplace. |

Tout le monde voit le défaut d’'un pareil raison-
nenent. L’acquéreur n'a pu recevoir du vendeur
(u’une propriété soumise a la condition du partage.
« Telle est, en effet, dit M. Demolombe, la base lo-
gique sur laquelle repose la regle du partage décla-
ratif; et cet argument prouve que la solution de la
question dont il s’agit, loin d’¢tre étrangere au ca-
ractere du partage, s’y trouve, au contraire, essen-
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tiellement subordonnée. La preuve en résulteencore
de 'art. 2205, d’apres lequel « la part indivise d’un
cohéritier dans les immeubles d’une succession ne
peut étre mise en vente par ses: créanciers person-
nels avant le partage ou la licitation. »

- Du reste, en admettant la doctrine que nous
combattons, il faudrait dire logiquement que tous
les droits réels aliénés, tels que '’hypothéque, la ser-
vitude, n’étant plus compris dans l'indivision, ne
sont pas soumis a la condition du partage. Consé-
quence absurde qui montre l'inanité du premier
systeme, |

Nous ne voulons, en terminant, qu’indiquer les
inconvénients de cette théorie. D'une part, elle met
obstacle au droit de prélevement, et, d’autre part,
elle soumet les cohéritiers 2 autant de partages par-
tiels que d’aliénations (1).

Nous avons vu quelle etait la conséquence de la
doctrine du partage déclaratif relativement aux
constitutions de droits reels, et aux alienations con-
senties pendant l'indivision par l'un des coparta-
geants. o |

De cette idée que le partage n’est pas une trans-
lation de propriété, mais une simple démonstration,
une déclaration en d’autres termes, il résulte cette
autre conséquence que les partages, licitations, ou
tous autres actes tenant lieu de partage, ne sont pas
soumis al’action résolutoire pour défautde paiement

(1) Lebrun, liv. iv, chap. 1, n® 21. — Demol., V. no 306. — Za-~
charia, V. p. 267. — Toulouse, 15 janvier 1830, (Dev., 30, 11,
286),

10
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de la soulte ou du prix; de la part du cohéritier qui
en est debiteur envers celui ou ceux de ses cohé-
ritiers qui en sont créanciers.

En effet, la demande en résolution pour défaut
de paiement du prix se rattache al'effet du contrat,
et présuppose un contrat synallagmatique ou les
"~ parties sont réciproquement les ayants cause I'une
de I'autre. Or, précisément, la nature déclarative du
partage s’oppose a priori a toute demande dans la-
quelle il faut prendre ce point de départ. Aussi le
législateur a-t-il du accorder, expressément, le pri-
vilége pour le paiemeut de la soulte, et 'actior pri-
vilégiée pour la garantie. Or, il n'a nulle part accordé
Paction résolutoire; et on peut aujourd’hui cons-
tater, en outre, la méme différence dans la loi du
23 mars sur la transcription. C’est donc en vain
qu’on objecte I’art. 1184 (1). Ajoutons que la déci-
sion contraire porterait le trouble dans les familles,
ainsi que I'a fait remarquer un arrét de Nancy par-
faitement motivé (2).

Par suite du méme principe, il faut décider que
le cohéritier adjudicataire sur licitation n’est pas
soumis a la revente sur folle enchere.

Mais, pourrait-on stipuler, soit dans un acte de
partage, soit dans tout autre acte équivalent, que la
résolution du partage pourra étre demandée, ou
que l’adjudication sera soumise a la folle enchere,

(1) Thémis, T, p. 117 et suiv. .

(2) Cass., 29 décembre 41829, (Dev., 1830, 1, 35.) — Nancy,
27 juillet 1838, (Dev., 38, 2, 370.) — Demangeat, Revue pratique de
droit francats, 1857, p. 271 et suiv,
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pour défaut de paiement de la soulte ou du
prix ? .

En d’autres termes, le caractere déclaratif du par-
tage est-il essentiel ou seulement naturel. Peut-on
y déroger par une stipulation expresse et déclarer

dans Tacte que le partage sera résolu pour cause de
non-paiement?

On I’a contesté, mais j’'avoue ne pas faire de doute
que Vaffirmative ne doive étre admise. Que dit-on
dans le camp adverse? Vous allez changer le carac-
tere essentiel du partage; et, s'il est vrai que les sti-
pulations tiennent ]ieq de lois entre les parties, ce
n'est qu’a la condition qu’elles n’aillent pas contre
’essence méme du contrat, essence qui est d’ordre
public et qui garantit la securiteé des familles.

Je commencerai d’abord par faire observer que
la ‘garantie avec privilége et la rescision pour lésion,
que la loi admet en matiere de partage, derogent
tout autant au caractere déterminatif et prétendu
essentiel du partage, que la résolution stipulée par
les parties. Si donc la loi a elle-méme renversé et
detruit 'essence du partage, pourquoi les parties,
par un juste esprit d’imitation, ne pourraient-clles
pas y déroger en vertu de stipulations expresses.
Remarquons d’ailleurs que le caractére juridique du
partage n’est pas, pour cela, détruit; car, le partage
sera déclaratif, tant qu’il ne sera pas résolu; et, deés
qu’il sera résolu, au contraire, il ne sera plus ni de-
claratif, ni translatif, puis qu’il n’y aura plus de par-
tage. Aujourd’hui méme, cette clause est devenue de
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style, et la jurisprudence en reconnait la validité (1).

Il nous reste encore quelques observations d'im-
portance secondaire & faire sur le § 1% que nous étu-
dions en ce moment.

Certains auteurs, tout en admettant que les droits
du créancier hypothécaire se trouvent éteints dans
le cas ot Vimmeuble sur lequel plortait I'’hypothe-
que ne tombe pas au lot du cohéritier débiteur, sou-
tiennent que V'art. 833 est étranger aux réglements
des droits respectifs des créanciers d'un méme cohé-
ritier. En conséquence, ils prétendent qu’elle sub-
siste sur le montant de la soulte, ou sur le prix de
licitation, qui sera réparti d’abord entre les créan-
ciers hypothécaires, et subsidiairement seulement
entre les créanciers chirographaires. Ce systéme re-
tombe dans celui de M. Rodiére qui voit dans le par-
tage avec soulte une sorte d’acte translatif de pro-
priété (2). Pour nous, nous repoussons cette opinion :
I’héritier étant censé n’avoir jamais eu aucun droit
de propriété sur 1'immeuble, I’hypothéque qu’il a
consentie doit étre réputée n’avoir jamais existé.
Nous décidons pour la méme raison, dans ce cas,
que I’art. 2131 ne peut recevoir aucune application;
on ne peut dire, en effet, qu'il y a eu diminution

(1) Cass., 9 mai 1834, (Dev., 34, 1, 523.) — 27 mai 1835, (Dev.,
1, 341.) — Cass., 6 janvier 1846, (Dev., 46, 1, 120.) — Demol.,
Success., V. no 310, — Zachariz, V. p. 268.

(2) Zacharie, § 625. — Duquaire, Revue critique, 1853, p. 806, —
Proudhon, Usufruit, no 2392. — Aix, 23 janvier 1835, (Swr., 35,

2, 267).
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dans le gage hypothécaire puisque le gage n’a jamais
eu d’existence.

Un arrét de la cour de cassation du 28 février
1826 présente une application remarquable du
principe de I'art. 883 en matiére de legs. Je prends
I’espéce del’arrét: une festatrice avait légué sa moi-
tié indivise dans un moulin, et sa moitié indivise
dans une métairie. Le partage de ce moulin et de
cette métairie a lieu, avant le déces de la testatrice;
la totalité de la métairie échoit a cette derniere,
la totalité du moulin A ses copropriétaires. La testa-
trice meurt ensuite. Le legs de la moitié du moulin
se trouve anéanti, puisque aucune partie du moulin
n’était arrivée a la testatrice par Veffet du partage.
Mais, les 1égataires ayant demandé que la moitié du
moulin leur {iit accordée, la cour de Poitiers et la
cour de cassation rejetérent avec raison leurs pre-
tentions. En effet, que s’est-il passé en réalite? La
testatrice est réputée n’avoir jamais été proprietaire
du moulin, elle a donc fait & cet égard un legs en-
tierement nul, nul comme 'hypothéque qu’elle eut
consentie sur le méme bien. Reste le legs de la
moitié indivise de la métairie; ici encore, comme pour
hypotheéque, il faut décider que la moitié seulement
de cette métairie appartiendra aux légataires. Dans
le-donte cependant, on suppose que le legs est ge-
néral ; il faut en dire autant de '’hypotheque.

Du principe général que pose l'art. 883, nous
devons tirer naturellement cette conséquence que
I'acte de partage ne doit pas étre transcrit, ni a
Ueffet de transférer la propriété, ni a l'effet de pur-
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ger. Cest ce qu'on admettait déja dans les pays de
nantissement (Merlin, Répert. Nantissement, § 1,
n° 6, 6°). Cette exception fut reproduite par la loi

“de brumaire, an vi. En 1850, on demanda, lors de
la réforme hypothécaire projetée, la transcription

“des partages ; mais cette demande fut rejetée, comme
I’avait été autrefois le projet de Jacqueminot (Fenet,
t. I, p. 430), et la loi de 1855 garda sur les partages
le silence le plus absolu (1).

Il reste sur cette matiére une derniéré‘question.
Que devient le trésor trouvé par 'un des cohéritiers
pendant 1'indivision? La moitié appartient & l'in-
venteur évidemment, Mais il est bien certain, malgré
la régle de l’art. 883, que Vautre moitié n’ira pas a
celui des copartageants qui aura le fonds : ce serait
absurde.

De méme, un arrét de la cour de Rennes a jugeé,
avec infiniment de raison, que le mineur, devenu
majeur, n’a pas d’hypothéque légale sur les biens
de son peére tuteur, pour la créance du prix d'un
immeuble qui leur appartenait par indivis, et dont le
pére s’est rendu adjudicataire depuis la majorité de
Penfant. « Il serait, dit I’arrét, contraire 2 la raison,
qu’'une créance put préexister a sa cause (2).

(1) Mourlon, Revue pratique de droit francats, 1859, t. VIII
p. 113 et suiv., et p. 209 et suiv. |
(2) Rennes, 31 mars 1841, (Dev., 41, 1, 423).
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§ 2. Application de la régle de Vart. 883 en ce qui cohcerne les
tlers qui ne se frouvent pas comme ayants cause de I'un des cohé-
ritiers, en relation avec les autres cohéritiers.

Des I'abord, une question importante se pré-
sente, qui divisait autrefois, et divise encore aujour-
d’hui les jurisconsultes. L'art. 833 s’applique-t-il
entre 1'un des héritiers et les tiers avec lesquels il se
trouverait en relation de communauté ou de so-
“ciete.

Précisons, et pour cela prenons une espece. Un
homme se marie sous le régime de communauté le-
gale, et, pendant son mariage, une succession lui
échoit, dans laquelle il y a des meubles et des im-
meubles. Par suite de je ne sais quelle combinaison
du partage, aucun immeuble ne lui est attribué, et
“son lot est exclusivement composé de meubles ; ou
bien encore, une succession entiérement immobi-
liere étant donnée, son cohéritier se rend adjudica-
taire, sur licitation, de toute la succession, moyen-
nant un prix ou soulte qu’il donne au mari. Dans
ces deux cas fort semblables, mais, suivant nous,
fort différents, faut-il dire que tous les meubles, ou
tout le prix mis dans le lot du mari tombera en
-entier dans la communauté, ou restera propre, au
moins pour partie? En d’autres termes, faut-il faire
ici une application entiére de I'art. 3837 Trois sys-
. temes sont en présence sur cette importante et pra-
tique question, deux extrémes et un intermédiaire.
Nous nous attachons volontiers au dernier ; mais,
avant de le développer, un mot sur les deux autres.
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Dans une premiere opinion, on applique a la
lettre V'art. 883. Cet article, dif-on, est formel,
chaque héritier est censé avoir toujours ét¢ pro-
priétaire des objets qui lui sont attribues par le par-
tage définitif. Ou trouverait-on une raison suffisante
pour déroger & ce principe absolu? On la cherche
vainement dans la loi; donc il faut ici appliquer
I'art. 883, quoi qu'on en ait, et malgré les froisse-
ments d’intérét qu'une pareille doctrine amene a
sa suite (I).

En face de cette premiére théorie, se place une
théorie entierement contraire qui, se reportant a
des principes d’equité et de bon sens, repousse en-
tierement l'application de I'art. 883. 1l est évident,
disent les partisans de ce systéme, que tout le prix
de la licitation ne peut tomber en communauté, pas
plus que tous les meubles n’y peuvent tomber; car
ces meubles, ce prix, représentent pour moitié la
part indivise de 'immeuble qui se trouve au lot du
cohéritier; et, en cette qualité, ils ne doivent aucu-
nement tomber en communaute. Tel était le systeme
suivi par Lebrun et par Valin, dans 'ancien droit,
systeme que soutiennent aujourd’hui MM. Aubry
et Rau (2). Ils invoquent les art. 1096 et 1437, et re-
poussent, comme contraire a la raison et au texte de

(1) Bourjon, Le droit commun de la France, 2¢ partie, De la com~
munauté, chap. 2, sect., 1v, Distinct., 3, nos 66-69.

(2) Lebrun, Communauté, liv. 1, chap. B, sect. 2. Distinct., 1,
nos 40-43 et 78-80. — Valin, Coutume de-la Rochelle, art. 48, § 2,
no 7. — Aubry et Rau sur Zachariz, V. p. 269-271.
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la loi, la distinction équitable proposee par le troi-
sieme systeme. ,

Nous ne saurions, pour notre part, admettre les
deux premieres opinions ; car toutes deux tiennent
trop peu de compte des principes et de la loi, Aussi,
nous proposons volontiers une sorte de transaction
qui doit tout concilier ; et nous distinguons le cas
ou il y a une soulte ou un prix payé par le cohéri-
tier, du cas ou tous les meubles sont mis au lot d’un
seul, du mari, par exemple, et tous les immeubles
au lot de son cohéritier.

Dans le premier cas, on le concoit, nous n’ad-
mettons pas 'art. 833 ; car évidemment, on ne peut
dire alors que le cohéritier est censé avoir succédé
au défunt pour les objets compris dans son lot,
puisque ces objets lui viennent de son-cohéritier et
n'ont jamais appartenu au défunt. Dans le second,
au contraire, la nature des choses ne s’opposant
plus a I'application de I'art. 883, et cet ariicle étant
concu en termes aussi absolus que possible, nous
nous résignons a I'accepter et a l'appliquer, quoique
avec répugnance ; car s'il est légalement applicable,
nous ne pouvons nous empécher de voir que cette
application répugne et a la volonté des parties, et a
la pensée du législateur lorsqu’il a réglé avec tant
de soin la composition de la communauté. M. Demo-
lombe est le principal auteur quel’'on invoque dans
le troisiétme systéme. Qu'on nous permette de le
résumer le plus briévement possible,

L’art. 1558 prouve contre le premier systeme que
I'art. 883 n’est pas toujours applicable en matiere
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de conventions matrimoniales, lorsqu'’il dispose que
la part du prix ‘revenant a la femme dans la lici-
tation de l'immeuble dotal indivis avec des tiers
sera dotal, et qu’il en sera fait emploi comme el au
profit de la femme.

Contre le deuxieme systeme I’art. 1408 prouve
a son tour que l'art. 833 est applicable entre
I'époux et la communauté, lorsqu’il dispose que
I'acquisition dont il parle ne forme point un con-
quét. Il est vrai qu'on peut autrement expliquer
’art. 1408 en disant que c’est 1a un effet de ’acces-
sion, et un accroissement de propriéte. Mais Bour-
jon, qui s’exprimait ainsi dans notre ancien droit,
n’en expliquait pas moins aussi cette disposition au
moyen de I'effet déclaratif du partage.

Les systenies absolus écartés, voyons le notre.

1l est d’abord 4 remarquer qu’il n’est que la repro-
duction méme de Pothier (1), et que c’est précisé-
ment & ce méme jurisconsulte que l'art. 883 a été
textuellement emprunté. | |

Du reste, la distinction que nous proposons est
loin d’étre illogique, ainsi qu’on nous le reproche.
Tres-différent est le partage en nature du partage
au moyen d’une soulte ou d’une licitation. Dans le
premier cas, on se trouve tout 4 fait dans les termes
de I'art. 883, qui porte que chaque cohéritier est
censé avoir succédé seul i tous les effets compris
dans son lot; or, tous les effets compris dans le lot

(1) De la communaute, ire partie, chap. 2, no 100, et 4= partie,
chap. 1, nos 629-630.
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de I"époux héritier étant des effets méme de la suc-
cession, il faut bien reconnaitre avec notre article,
qu’il est censé, quelle que soit leur nature, y avoir
seul succédé. Avant le partage, sa part indivise
était, selon expression de Lapeyrére, répandue
sur le tout | (Lettre H, n° 38.) Dans le deuxieme cas,
au contraire, I’époux héritier ne peut éire censé
tenir la soulte ou le prix du défunt qui ne les a
jamais eus ! C’est aussi ce que la législation fiscale
a parfaitement reconnu.

On objecte, dans la deuxieme opinion, que notre
systeme est contraire aux art. 1096 et 1437. Mais
~ les dispositions de ces articles existaient déja dans
Pancien droit, ef ”cependant elles n’avaient pas
effrayé Pothier. Quels ne seraient pas, du reste, les
inconvénients du deuxiéme systéme, puisque le par-
tage le plus loyal, celui dans lequel on aurait le
mieux observé la disposition de l’art. 832, ne prou-
verait rien entre I’époux et la communauté, et qu'il
'y aurait toujours lieu de recommencer entre eux de
nouvelles opérations qui seraient nécessairement dii-
ﬁcﬂes et incertaines. Ce serait bien 12, comme disait
Bourjon, enter contestation sur contestation! (1)

A la question dont nous venons de parler, se lie
étroitement celle que le législateur a résolue, en
édictant la disposition de l'art. 1408. Cette-dispo-

(1) Demol., Success., V. no 317. — Cass., 18 décembre 1850, (51,
1, 253, Dev) -—-Toulller XII, no 119, Dur X1V, no 117. — Pont
et Rodiére, Contrat de mar, I, nos 341-433. —-—Pont Revue critique,
i, p. 139 et Suiv., — Troplong, Contrat de mar., I, no 444. — Masse
et Vergé sur Zacharia, IV, p. 66.
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sition, n’est du reste, il est facile de le voir, qu une
apphcatlon de l'art. 883.

Mais, 4 l'occasion de I'art. 1408, une question
assez intéressante s’est présentée dans 'opinion des
auteurs, qui n’appliquent pas I'art. 883 a 'acte qui
ne fait pas cesser l'indivision, 4 I'égard de tous les
cohéritiers. Que décider dans cette opinion si
I'époux n’aquiert qu'une portion de l'immeuble
dont il est cohéritier? M. Pont refuse alors d’ap-
pliquer I'art. 1408 et décide que, dans ce cas, les
nouvelles parts seront des conquéts. Mais M. Mar-
cadé soutient, avec raison, que l'art. 1408 doit étre
appliqué, méme lorsque quelques-unes des parts
seulement seraient acquises par 'époux. L’art. 1408,
en effet, suppose 'aquisition de portior ou de la to-
talité d’'un immeuble (1). |

Nous croyons devoir appliquer au régime dotal,
la méme doctrine que nous appliquons a la commu-
nauté. Si donc la femme, en constituant ses immeu-
bles en dot, s’était réservé la faculté de les aliéner
sous la condition d'un remploi, il n’y aurait pas lieu
au remploi des valeurs mobilieres provenant de la
succession, tandis que le remploi devrait étre fait de
la soulte ou du prix (2).

Il en serait encore de méme au cas, ou 'un des
heritiers, mort avant le partage, laisse un légataire
de ses meubles, et un légataire de ses immeubles.

L’art. 883, proclamant le principe de 1'effet de-

(1) Revue critique, 1, p. 203 et 528,
(2) Tessier, Dot., I, p. 275. — Troplong, Vente, II, no 876, Du
contr. de mar., 1Y, no 3113, |
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claratif du partage, s’oppose 4 ce que cet acte soit une
juste cause de prescription. Il en était autrement 2
Rome, et cela se concoit. Mais aujourd’hui, que le
partage est plutot dévestitit qu’investitif, en d’autres
termes, qu’il est démonstratif de propriété, il nie
peut évidemment pas former la base d’une acquisi-
tion par possession de dix ou vingt ans.

Le rapprochement de l'art. 710, comparé a
Iart. 883, fait naitre une assez grande difficulté.
L’art. 710 est ainsi congu : « Si parmi les coproprié-
taires il s’en trouve un, contre lequel la prescrip-
tion n’ait pu courir, comme un mineur, il aura
conservé le droit de tous les autres. » Supposons-
avec M. Demolombe, qu'un immeuble, faisant partie
d’une succession indivise entre Primus et Secundus,
a une servitude de passage sur le fonds du voisin.
Primus €tait mineur, Secundus, majeur,

L’'immeuble, par suite du partage, tombe au lot
de Secundus, et ce dernier veut exercer son droit de
passage, mais le propriétaire du fonds servant lui
oppose que la servitude est éteinte par non-usage.
Secundus lui répond par 'art. 710. Le propriétaire
servant peut-il lui répliquer par 'art. 883 ? Voilala
question. La Cour de cassatiog admet, dans ce cas,
que Vart. 883 doit 'emporter sur Vart. 710 (Cas-
sat., 2 décembre 1845-46. 1. 21 Dev. — 29 aolt
1853. Dev. 54. 1.707. — Marcadé, sur 'art. 2252).
Mais, nous croyons, au contraire, au moins lors-~
qu’il s’agit de choses indivisibles, quela prescription
qui a été suspendue en faveur de I'un des cohéri-
tiers durant lindivision , doit étre considérée
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comme ayant'été suspendue en faveur de tous les
cohéritiers; la preuve nous en parait résulter for-
mellement des art. 709 et 710. (Servitudes 11.
N° 999, Demol. — Pothier, Prescription n° 111, —
Troplong. — Prescription 11, n° 111).

Voici comment nous raisonnons : Evidemment,
si aux termes de l'art. 709 la servitude est conservée
pendant I'indivision, par la jouissance de l'un, et
pour celui quel qu'il soit, des copropriétaires, au-
quel le partage attribuera le fonds dominant, il
faut dire aussi, et avec la méme raison, que telle
“doit étre inévitablement la conséquence de ’art. 710.
I1 est meéme digne de remarque que les termes de ce
dernier sont plus énergiques que ceux du premier.
Terminons, en disant que le systeme de la Cour de
cassation efface et anéantit presque complétement
les art. 709 et 710, et ne leur laisse plus qu’un rare
cas d’application, celui ou le fonds dominant sera
adjugé A un tiers, étranger a la société. Telle est
notre décision pour le cas ou la chose indivise est un
objet indivisible. |

Or, si nous supposons, au lieu d'un droit indivi-
sible comme la servitude, un droit divisible, et que
de plus nous ajoutions cette circonstance que ’objet
prescrit est indivis entre un mineur et un majeur,
voici la question qui se présente d’elle-méme : cn
admettant que par suite de I'événement du parlfage,
tout I'objet indivis tombe au lot du mineur, faut-il
décider, par application de I’art. 883 pris a la lettre,
que le tiers prescrivant n’a pu rien acquérir, malgré
sa possession prolongée, ou bien, vaut-il mieux pen-

s ma e ma M o ea 4 4 4o e s -
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ser que le tiers a pu prescrire I'objet ‘pour moitié?

Jincline 4 penser, conformément 4 la deuxiéme
opinion, que la prescription a pu s’accomplir jus-
qu'a concurrence de la moitié indivise. Il est con-
stant, en effet, que le tiers prescrivant contre un
majeur et un mineur devait s’atlendre a ce résultat,
et pouvait s’y attendre : ce serait donc tromper un
légitime espoir que de ne lui rien accorder par suite
d’un partage ou il n’a pu intervenir, et qui neces-
sairement serait presque toujours fait contrairement
a ses justes prétentions. | |

Et qu'on n’objecte pas)’art. 883 comme on pour-
rait peut-étre le faire. Oui, évidemment l'art. 883
déclare que le partage est déclaratif et non attribu- |
tif; oui, I'art. 883 déclare que le mineur est censé
avoir toujours été propriétaire de Vobjet compris
dans son lot. Et 'on triomphe, et 'on en conclut
que la prescription a été vaine puisqu’elle s’adres-
sait & un corps invulnérable de toutes parts. Mais
c’est raisonner en prenant pour principe l'objet
méme de la contestation : il s’agit précisément de
savoir si I’objet en question est régi tout entier par
art. 883, et c’est ce qui est contesté. Si, en effet, la
prescription s’est accomplie avant le partage sur
I’objet indivis, n’est-il pas évident que le partage
n’a pas porté, n’a pas pu porter sur la moitié pres-
crite, et n’ai-je pas mille fois raison de dire que pour
cette moitié déja prescrite, hors de I'indivision et du
partage, I'art. 883 ne peut recevoir d’application (r).

(1) Demol., V. no 327. — Bordeaux, 23 janvier 1830, (D.,1830,
11, 83.) — Cass., 12 novembre 1833, (D., 1834,1, 14). — Pothier,
Prescription, n® 3, — Troplong, Prescription, 11, no 868.
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I’art. 563 du Code de commerce souléve une
question relativement 3 1'étendue d’application de
lart .883.

Un homme tombe en faillite : cet homme est
marié sous le régime de communauté, et lors de son
mariage, il exercait l'état de commercant. Or,
Part. 563 du Code de commerce décide que dans ce
cas, hypothéque légale de la femme ne frappe que
les immeubles possédés par le mari au moment
méme du mariage, ou a lui survenus depuis par
succession ou donation. Voici donc, a cet égard,
la difficulté qui peut se présenter. Une succession
immobiliére échoit au mari pendant le mariage; par
suite du partage, il se trouve que tous les immeu-
bles lui sont attribués, moyennant une soulte, ou
un prix de licitation. |

Eh bien! on se demande alors si I'hypotheque
légale de la femme, au cas ou ce mari viendrait en-
suite & tomber en faillite, frappera sur tous les im-
meubles ainsi mis au lot de son mari, ou si elle ne
frappera que la moitié. La question est trés-contro-
versée et mérite une sérieuse attention. Sans doute,
si on ne consideére ici que la regle de 'art. 883, il
faut admettre affirmative. Mais, ne pourrait-il pas
se faire qu'un principe contraire vint s'opposer a
cette application pure et simple de notre regle du
partage déclaratif? Je le pense quant & moi; et, ou-
tre que mon opinion est conforme a P'équité et au
ben sens, je me fais fort de la justifier par une rai-
son péremptoire. Sans doute, Vart. 883 est formel ;
cependant il nel’est pas tant que, si un principe con-
traire est écrit dans la loi pour la question qui nouis



— 161 —

occupe, il ne faille le repousser avec d’autant plus
de force que l'appliquer serait consacrer une in-
justice au profit de la femme, et au préjudice des
créanciers. Or, ce principe contraire, il est écrit, au
moins implicitement dans 'art. 563 du Code de
commerce, précédemment indiqué. Quel est, en’ ef-
fet, le sens et la portée de cet article? Le législateur
a voulu évidemment protéger contre une fraude ‘
trop facile les créanciers du failli : il a donc sup-
posé, non sans raison, que les immeubles acquis
pendant le mariage, autrement que par succession
ou donation, I'étaient au moyen de l'argent de la
-communauté, ou, en d’autres termes, avec ’avoir
et 1a fortune des créanciers ; aussi a-t-il eu soin de
décider que, dans ce cas, la femme n’aurait aucune
cause de préférence sur ces acquisitions, et il a bien
fait. Mais, précisément, dans notre espece, n’est-il
pas évident que l'immeunble tombé tout entier au
lot du mari par suite d’une licitation, est en réalité
acheté pour moiti¢ des deniers sociaux, ou autre-
ment dit des créanciers? En face de cette considéra~
tion, nous croyons qu’il est juste de mettre de coté
Part. 883. L’art. 563 (C. de commerce) ne veut
pas que I'hypotheque frappe sur un immeuble ac-
quis a titre onéreux; or, il est incontestable dans
Iespece que la moitié de I'immeuble n’a pas été ac~
quise sans bourse délier, mais avec I’argent méme
de la caisse commerciale qui était le gage et pour
ainsi dire la propriéié des créanciers (1).

(1) Bourges, 2 février 1836, (Dev. 37, 41, 465). — Paris, 8 avril
1833, (Dev. 53, 41, 565). -—— Demolombe, V. no ?28, Successtons,

11
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Signalons, en terminant cette matiére, la relation
qui existe entre 'art. 883 et I'art. 2205 sur 'expro-
_priation forcée, et I'application de la regle du par-
tage déclaratif au point de vue de la transcription.
Nous avons déja fait allusion a ces deux sortes de
relations dans le courant de cette these, et nous
croyons inutile de donner 2 cet égard de plus am-
ples détails.

CHAPITRE IV

DE L'EFFET DECLARATIF DU PARTAGE AU POINT DE VUE
DE LA LOI FISCALE.

Il y a quelque chose de fort curieux et de singu-
lierement étonnant dans toute cette matiere. La
regle du partage déclaratif, d’abord admise dans le
droit fiscal en haine des droits seigneuriaux de
mutation, et que nous avons vue sintroduire avec
tant de difficulté dans le droit civil, finit bientot par
faire dans cette seconde carriére des progres beau-
coup plus rapides que dans la premiere. L’étude a
laquelle nous allons consacrer seulement quelques
~ pages nous montrera de nombreuses restrictions
apportées par I'enregistrement a la regle du partage
declaratif, et nous aurons l'occasion d’admirer
comment l'art. 833, qui exerce un empire incon-
teste dans les matieres civiles, a peine & conserver
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un peu d’influence 1a ou il semblerait devoir régner -
sans contestation. Cette marche singuliére est, du
reste, facile & concevoir. Les légistes, luttant contre'
la féodalité soutinrent de toutes leurs forces la régle
qui faisait échapper aux droits seigneuriaux les actes
de partage, et cette régle se répandit bientdt natu-
rellement dans le droit civil. Mais plus tard, quand
le fisc _roj'al remplaca les droits seigneuriaux, ces
memes légistes, si ardents a poursuivre la féodalité,
montrerent la méme ardeur & soutenir le pouvoir
souverain ; et, tandis qu’ils laissaient la regle du
partage déclaratif suivre librement son chemin dans
les matieres civiles, ils la restreignaient autant que
possible 1a ou elle se trouvait en contradiction avec
les prétentions du fisc royal. |

Nous mne voulons pas entrer ici dans l'exposé
complet de cette vaste matiere. Nous nous borne-
rons donc 4 indiquer les grands principes qui la
dominent, et qui font exception i la regle civile du
~partage déclaratif. Nous suivrons a cet égard la
marche peut-étre monotone, mais claire, que nous
avons déja suivie dans le deuxieme chapitre, voyant
I'un apreés l’autre les divers actes qul peuvent mettre
fin a l'indivision.

10 Des partages purs et simples.

Pour ces sortes de partages, nous aurons peu de
choses & dire, car les principes du droit fiscal sont
les mémes que ceux du droit civil. Telle est la doc-
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trine que consacre formellement I'art. 68, § 3, 2°, de.
la loi du 22 frimaire, an vir.

Mais une question s’est élevée a I'occasion de la
- loi du 28 avril 1816 sur la transcription. On s’est
demandé si, dans le cas de partage, le receveur de
'enregistrement devait, conformément & cette loi,
exiger, lors de I'enregistrement, outre le droit fixe
de 5 francs, le droit proportionnel de 1 172 p. 1007
Nous ne le pensons pas. L’art. 54 ne parle en au-
cune facon des actes de partage, et les travaux
préparatoires de la loi montrent suffisamment que
telle est bien la pensée du législateur (r1).

Nous avons vu dans les matieres civiles que leffet
déclaratif du partage se produit, que les coparta-
geants viennent ou non concourir en vertu d’un
" titre commun. Mais, si la cour de cassation admet
cette décision en matiére civile, elle est d’avis en-
tierement contraire quand il s’agit des droits d’en-
registrenient. Nous ne saurions admettre quant a
nous ce considérant de la cour de cassation : « Qu’il
résulte des lois spéciales sur I'enregistrement que
- les dispositions de l'art. 883 ne sont pas applicables
dans les matieres que ces lois régissent (2). »

L’art. 833, quoi qu'on en dise, est un principe
général qu’il faut appliquer méme en matiére fiscale,
excepté dans les cas ou la loi y a formellement dé-
roge, comme en ce qui concerne les soultes et la
licitation, Or, loin d’y déroger, I’art. 68 § 3 no2 de

) V. Championﬁiére et Rigaud, no 2483, Traité d’'enregistrem.
(2) Cass., 27 janvier 1857, (57, 1, 663.) — Voir aussi Bordeaux.
12 juillet 1858, (J. du Pal., 59, p. 712).
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la loi du 22 frimaire an vu soumet 4 un seul et
méme tarif, sans distinction, les partages entre co-
propriétaires, a quelque titre que ce soit. N est-il
| pas évident que les rédacteurs ont voulu supprimer
la distinction existant, d’aprés la loi du 14 thermi-
dor an 1v, entre l’hypothésé d’un titre commun, et
celle de titres divers. Notre doctrine donne lieu, il
est vrai, a des fraudes nombreuses au préjudice du
trésor ; mais, au lieu d’écarter absolument un prin-
cipe vrai en soi, n’aurait-il pas été mieux, comme
le proposent MM. Championniere et Rigaud, de
distinguer entre le cas ou le premier acte, sincére et
de bonne foi, a eu pour but d’établir un état d’'in-
division entre les parties, et le cas ou les parties, au
_contraire, n'ont voulu faire qu'une vente de tout.
'immeuble en deux actes successifs (1)? o
On admet, en général, dans la jurisprudence et
la doctrine qu’on peut expressément stipuler la ré-
solution d’'un acte de partage. Mais, dit M. Demo-
lombe, I'administration de l'enregistrement ne se-
rait-elle pas fondée & prétendre que la stipulation
de cette condition résolutoire pour défaut de paie-
ment du prix ou de la soulte, a changé le caractere
du partage; qu'elle en a fait un acte translatif, et
non pas déclaratif, et quil y a lien, en conse-
quence, a4 la perception du droit proportionnel ?
Pourquoi, en effet, la condition résolutoire ne
peut-elle élre invoquée en matiere de partage, &

(1) Championniére et Rigaud, t. 111, no 2793 et suiv. — Demol.,
Success., t. ¥, no 240,
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défaut de stipulation expresse ? C’est que le partage
est un acte déclaratif ; or, §’il arrive que 1'on puisse
invoquer la condition résolutoire, c’est que le par-
tage est alors considéré comme translatif. Mais la
cour de cassation a fort bien répondu que la stipu-
lation de cette condition résolutoire ne change pas
le caractére juridique du partage :

« Attendu que la clause de résolution serait, non
une atteinte portée au caractére juridique du par-
tage, mais seulement la détermination des cas et
des conditions dans lesquels il serait censé exister
entre les parties (1). »

20 Du partage avec soulte.

Nous avons expliqué précédemment ce qu’il faut
entendre par soulte ou retour de lots, et nous n’a-
vons pas A revenir ici sur cette définition. Le fisc
royal, en présence de la divergence qui existait
entre les coutumes relativement aux droits de lods
et ventes en matiére de soulte, opta pour la doc-
trine la plus avantageuse au trésor. « S'il est échu,
dit le Dictionnaire des domaines (V. Partage), a I'un
des copartageants des immeubles, au dela de ce
qui doit composer sa part, et qu’il soit tenu de faire
raison de l'excédant & ceux qui sont moins partagés,
c’est ce qu on appelle soulte ou retour de lots. Le
droit du centiéme denier en est dii, parce que la

(1) 6 janvier 1846 (Dev. 46, 1, 120). — Demol., Successions, V.
ne 311.
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somme payee par I'un des copartageants 4 1'autre
est le prix d’une acquisition qu’il fait jusqu’a con-
currence. » Telle est la doctrine que consacra for-
mellement l'art. 68 § 3, n° 2 de la loi du 22 frimaire
an VviI.

Mais faut-il décider que, pour ces sortes de par-
tages, le droit de transcription est dii & ’enregistre-
ment ? Malgre les prétentions de la régie, nous déci-
derons, avec un arrét de la cour de cassation du
27 juillet 1819, que le droitde 4 p. 1oo est le seul
qui puisse étre dia. Cette décision, du reste, est con-
forme a la justice, puisque le partage est dispensé
de la transcription par la loi de 1855 de la facon la
plus formelle, et que faire payer un droit de trans-
cription serait faire payer un droit complétement
illusoire.

Il faut admettre, suivant nous, qu’il y a soulte au
cas ou un cohéritier a recu dans son lot des effets
héréditaires & la charge de payer dans les dettes une
part excédant celle dont il est tenu en vertu de la
loi : le droit de soulte devra étre payé dans cette hy-
pothese (1).

Disons en passant qu’il faut appliquer, en ma-
tiere fiscale, la méme théorie que celle que nous
avons admise en matiére civile pour tous les actes
préparatoires ou équipollents a partage. Nous ren-
voyons done, a cet égard, aux notions que nous
avons données précédemment sur ces diverses sortes
d’actes.

(1) Tribunal de Nantes du 12 mars 1847.
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30 Des li_citations.

Rappelons briévement quelle a eté la marche de
la législation sur cette matiere : les principes du
droit fiscal, comme pour la soulte, sont ici diffé-
rents de ceux du droit civil. |

Un arrét de 1538, rendu grace aux efforts de Du-
moulin, décida que le cohéritier adjudicataire sur
licitation, ne devait les droits de lods et ventes au
seigneur que pour les parts de ses cohéritiers, et
non pour la sienne. Bientot les feudistes proclame-
rent que le cohéritier adjudicataire ne devait pas les
droits fiscaux, méme pour les parts des colicitants.
C’était assimiler entiérement la licitation au partage
en nature. Mais, bientot, le fisc royal apparut surla
scene, et tout changea & l'instant. L'édit de 1722
exigea le droit du centieme denier sur les licitations.
Ces expressions vagues donnerent lieu & de graves
dissentiments. Quand parut la loi du 22 frimaire
an vi, le bureau des finances admettait que le co-
héritier ne devait I'impot que pour les parts ac-
guises, et non pour sa propre part. Cette jurispru-
dence fut consacrée par la loi de brumaire; mais,
ainsi que le dit M. Championniére (1), « il n’est pas
d’article de la loi fiscale qui ait donné naissance i
une controverse plus active, & une jurisprudence
plus nombreuse, créé une divergence plus persis-
tante entre la cour supréme et les tribunaux, Il

(1) Revue du drovt francais, t. VIL, p. 25,
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existe sur la méme question plus de vingt arréts de
cassation, parmi lesquels un arrét des chambres
réunies : les tribunaux n’en tiennent Compte, et
jugent encore_contrairement a la cour. La régie
elle-méme est en divergence avec ses propres déci-
sions : ses instructions prescrivent aujourd’hni le
contraire de ce qu’elles ont prescrit pendant pres de
quarante ans. » |

L’art. 69 du § 5, 6°, de la loi de brumaire, soumet
au droit de 2 p. 100 «les parts et portions acquises
par licitation de biens meubles indivis; et le § 4 as-
sujettit au droit de 4 p. 100 les parts et portions in- -
divises de biens immeubles acquises par licitation. »
Mais quel est le sens précis et exact de ces mots :
part acquise. C'est la que nait la difficulté et que se
livre la controverse.

Une décision ministérielle du 21 décembre 1829
porte: «que 'art. 69, qui assujettit les parts acquises,
doit etre entendu de ce qui est réellement acquis par
un cohéritier au dela de sa part virile dans la masse,
et non dans un immeuble qui n’est lui-méme qu’une
fraction de la masse. » Clest le systeme que nous
adoptons et que nous croyons conforme a la loi. Il
fut soutenu, méme par ’administration de I'enre-
gistrement, jusqu’en 1835, Mais une décision minis-
térielle, du 23 mai de la méme année, ordonna aux
employés de l'enregistrement de ne déduire que la
part du cohéritier adjudicataire dans le bien licité.
Cette décision ne se fonde que sur deux motifs :
que l'art. 883 est inapplicable en matiere d’enre-
gistrement, et que les anciennes regles de percep-
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tion n’ont aucun rapport avec celles qui ont été éta-
blies par la loi du 22 frimaire an vir. Telle est la
théorie de I'administration, théorie que la cour de
cassation a constamment consacrée, malgré la résis-
tance des tribunaux et d’un grand nombre d’au-
teurs ().

Cetexposé historique indique suffisamment quelle
est la question qui s’agite. Est-ce ce qui excede la
part que I'héritier adjudicataire a dans 'immeuble
licité, ou ce qui excede celle qu'il a dans la masse
héréditaire que 'on soumet aux droits proportion-
nels de mutation ? |

Il est incontestable que la théorie fiscale en ce
qui concerne le partage est celle-ci: il faut que
toutes les valeurs qui entrent dans le patrimoine
d’une personne soient frappées d’un droit de muta-
tion ; mais il ve faut pas que deux droits soient per-
cus a raison des mémes valeurs.

Or, dit-on, est-ceque ces parts et portions acquises
par 'héritier colicitant qui s’est rendu adjudica-
taire, ne sont pas déja soumises au droit de muta-
tion ? Et dés lors,.ne doivent-elles pas étre exemptes
d'un nouveau droit de perception? Cela est incon-
testable en tant que les parts et portions ainsi acqui-
ses n’excédent pas la valeur de sa part héréditaire
dans la masse partageable, et qu’il n’est tenu de
rien débourser. |

Mais comment savoir si ces parts n’excedent pas

(1) Cass., 30 janvier 1839, 6 novembre 1851 (Dev. 51, 1, 778).
— Cass., 5 mars 1855 (Dev, 55,1, 376). — Cass., 8 aolt 1855
(Dev. 56,1, 76). |
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la valeur de sa portion héréditaire dans 'ensemble
des biens de la succession? Naturellement, par la
production méme de 'acte de partage. Dans ce cas,
si I'adjudication etle partage définitif sont présentés
simultanément a Penregistrement, nous sommes °
d’accord avec la régie et avec la cour de cassation.

Mais la division survient au cas ou I'adjudication
précede le partage. Dans cette hypothese, la cour de
cassation décide que le droit proportionnel est dix
par l'adjudicataire pour les portions gui excédent
sa part de copropriété dans le bien licité. Or, comme
aux termes de l'art. 60 de la loi de frimaire, tout
droit d’enregistrement régulierement percn ne peut
étre restitué, la cour supréme en conclut que le
droit percu dans notre espece ne doit pas etre res-
titué quel que soit le résultat du partage; le partage
postérieur a la licitation étant, dit-on, un de ces
événements ultérieurs qui ne donnent pas lieu a la
restitution du droit régulierement percu.

Nous ne pouvons admettre cette jurisprudence, car
la question est précisément de savoir si le droit,
dans ce cas, a été réguliérement percu.

Voyons comment on raisonnedans notre systeme.
« Vous ferez cesser, disait I'orateur du gouverne-
ment en présentant le projét de loi du 22 frimaire,
la perception du droit proportionnel sur les inven-
~taires et les partages, non-seulement parce que ces
actes ne sont pas des transmissions, mais encore
parce qu’ils sont une suite nécessaire de mutations
pour lesquelles ils doivent ou ont payé le droit pro-
portionnel. »
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Quand la succession est ouverte, chaque héritier est
tenu de payer un droit proportionnel pour la part
qui lui revient; sidonc il y a 4 cohéritiers, chacun
aura payé le droit proportionnel pour 174 du mon-
tant de la succession. Le partage a lieu ; chacun ob-
tient un quart des biens, un nouvel impot ne sera
pas dii; et c’est avec raison que le partage pur etsim-
ple a été exempté du droit de mutation. Si, au con-
traire, I'un des héritiers prend une moitié, il est juste
qu’il soit tenu d’acquitter encore les droits pour 1,4.
C'est le cas du partage avecsoulte, et 1a loi de frimaire
soumet au droit proportionnel les retours de lots.

Or supposons maintenant qu'un immeuble soit
licité et qu’il vaille le 174 de la succession. Dans la
doctrine de la cour de cassation, si acte de partage
n’est pas présenté en méme temps que l'acte d’adju-
dication, le colicitant qui s’est rendu adjudicataire,
qui a déja payé le droit de mutation pour un quart
de la succession, et qui ne.recueillera en définitive
que le quart des biens ne ‘sera pas quitte encore en-
vers le fisc: il devra en outre payer un droit nou-
veau pour les parts de ses cohéritiersdans limmeuble
licité. N'est-ce pas li introduire une contradiction
inexplicable entre les principes admis par la loien
matiere de partage pur et simple ou avec, soulte,
etavec ceux qu’elle aurait adoptés relativement a la
' licitation. | | |

En résumé, il faut donc, pour calculer le droit
qui est dui, connaitre le montant de la succession,
et le nombre des héritiers. Qu’importent les résultats
possiblesdu partage ultérieur. Le prix de I'immeuble
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licité dépasse-t-il, oui ou non, le montant des droits
de I'adjudicataire dans la succcession, voila tout ce
que le receveur doit examiner: rien de plus. Que si,
par la suite, U'héritier adjudicataire acquiert de
nouveaux biens dans la succession et que leur valeur
jointe a l'immeuble licité excede la portion 4 la-
quelle I'héritier a droit dans la société, il y aura
lieu d’appliquer les principes du partage avec soulte.

Telle est la doctrine vivement soutenue par la
plupart des jurisconsultes, et en particulier par ceux
qui se sont occupés des matieres fiscales (1).

Nous avons maintenant terminé I'explication de
I’art. 883. Si, parvenu au terme de la carriere, nous
jetons un regard sur la route que nous avons par-
courue, il nous sera permis de' voir que la regle
du partage déclaratif a été introduite & une époque
ou 1'on sentait surtout le besoin de protéger la fa-
mille, mais ou l'intérét des tiers éfait entierement
laissé dans 'ombre. 1l est facile de concevoir cette
législation, et il suffit pour cela de se reporter a
I’époque ou notre regle prit naissance. Alors, les
jurisconsultes. avaient pour but de reconstituer
I'Etat, de fortifier la société sortant des agitations
du moyen age, et du chaos de la féodalité; il fal-

lait donc, avant tout, reconstituer et fortifier la fa-
“mille, assurer les fortunes, entourer les partages de
toutes sortes de précautions, et donner, par consé-

(1) Championniére, Revue du droit frangeis et étranger, 1850,
t. VII, p. 18. — Pont, Championniére et Rigaud, Supplément au
Traité des droits d’enregistrement, t. VI, n° 630. — Demol., Suc-
eess., Y, no 303,
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guent, a la regle de art. 883 la plus grande exten-
sion possible. Ce fut I’ceuvre des xvire et xvine siécles.
Or il est arrivé qu'aujourd’hui la famille a moins
besoin de secours; et d’autre part, par suite,de
Pextension des relations commerciales, du progrés
et de la nécessité du crédit, l'intérét des tiers est
venu prendre place a coté des droits de la famille.
Ce sont ces tendances, ces besoins légitimes qui ont
porté certains auteurs modernes a restreindre outre
mesure la portée de 'art. 8383. Peut-étre serait-il a
désirer que le législateur prit en main I'initiative
d’importantes et utiles innovations; mais, jusqu’a
présent , le role du jurisconsulte ne doit consister
qu’a interpreter la loi, 4 en découvrir la portée, et a
en reclamer la stricte application. C’est ce qu’on a
essayé de faire dans cette thése, évitant avec soin de
sortir du texte et de l'esprit de la loi. Trop heureux
si I'on a pu, & I'aide de ce programme, trouver la
véritable interprétation de notre article 383, et lui
assigner ses justes et légitimes limites,



POSITIONS.

DROIT ROMAIN,|

1° La plus-pétition est la conséquence du
systeme de proceédure appelé formulaire.

/

2° La compensation dans les actions de bonne foi
s’opere ex officio judicis.

3° Dans les actions de droit strict, la compensa-
tion est opéree par le juge & raison de 'insertion de
I'exception de dol, dont la justification entraine,
non pas l’absolution complete du défendeur, mais
sa condamnation modérée.

e Excepté pour largentarius, qui devait lui-
méme opérer la compensation avant d’agir, il est
faux de dire qu’il fallait que les dettes fussent ex
part spece.

5° Les mots pso jure, dans le systéme de com-
pensation introduit par Justinien, signifient que la
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compensation sera faite par le juge, sans le secours
des exceptions, mais non qu’elle se fera de pleir
droit, par la seule volonté de la loi.

6° Au cas ou une personne décédait laissant
un fils et sa femme enceinte, il y eut discussion en-
tre les deux écoles sur le point de savoir si le fils
qui revendiquait une chose héréditaire ou poursui-
vait un débiteur héréditaire pour le tout ou pour
moitié, encourait la plus-pétition (Lois 36. De so-
lut.-- 28§ 5, De judiciis,~-10i 3, Si pars heereditatis.)

7° Ce n'est pas en réalité une exception aux
principes de la pluls,-pétition qu’indique la loi uni-
que au Digeste § 4 : Quando dies ususfructus legati
cedit, ' |

3° On peut intenter la condictio ob rem dati, re
non secuta, alors que la répétition n’a pour cause
que le simple caprice, et quand méme le contrat
innomé n’aurait aucune ressemblance avec le
mandat.

' DROIT FRANCAIS, « civil et commercial »-

1° La licitation n’a pas un effet déclaratif lors
que c’est un étranger qui se porte adjudicataire.

2° T.a licitation a un effet déclaratif méme dans

L
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Phypothese ou elie ne fait cesser l'indivision que
par rapport a l'un des héritiers.

3° L'aliénation d’un bien héréditaire, consentie
par un héritier pendant lindivision, se trouve
anéantie si ce bien ne tombe pas dans le lot du co-
héritier qui a consenti cette aliénation.

4° I’heritier évincé ma pas 'action résclutoire
conire ses héritiers.

A% Llart. 883 est applicabie aux créances héré-
ditaives qui existent encore au moment du par-
tage. '

Oe L'art. 863 ne s’appligue pas an cas prévu par
Vart. 563 du Cede de commerce.

70 Torsqu'il s'agit de choses indivisibles, l'av-
ticle 883 ne fait aucnn obstacle a 1’application des
articles 70g et 710 du Code Nagoléon.

8° Le réservataire qul renonce, poilr s’ell {enir
aux libéralités dont il a été gratifié, que ces libéra-
lités lui ajent été faites avec ou sans clause de preé-
ciput, ne pourra prétendre, par voie de rétention,
aucun droit 4 la réserve, et sera, comine un etran-
ger, réduit & la quotit® disponible.

hY

9" Lorsque le testateur meurt en laissant un
ascendant, un frere et un légataire universel,

Vascendant o droit & la réserve gue le frere renonce
s
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o accepte ;] est saisi, et le législateur doit lui -de-
mander la délivrance.

10° Les 'obligatioﬁs consenties par une iemime
dotale, dument autorisée, ne peuvent pas, apres la
dissolution «du mariage, par la mort du mari,
recevolr leur exécution sur les lmneubles do-
raux.

i1? Les tribunaux francais ne peuvent pas pro-
noncer la coutrainte par corps contre un Francais,
pour dettes commerciales uw'il a contractées et s'est
engagé a acquitter dans un pays étranger ou la
contrainte par corps n'est pas reconnue par les
lois.

12° Lorsque e tiveur de la lettre de ehange, apres
avoir nanti le tir¢ de la provision, tombe en faiilite,
le porteur n’a pas droit a la provision, a Pexclusion
de tous créanciers du tireur.

Yoeoig sedomimictrngif.

¢ Le droit de transeription ne doit pas étre ajonié

+ o ) il ® . f 1 .

atl droit tixe de 5 trances CXI¢ Al Cas (o DA :‘['age pur
¢t simple_

2¢ 1.e droit pmporticmlu-=.i s cas de licitation ne
dolt etre percu ygae sur ce qui excede fa part de
P heritier aedpudicataire dans bawmasse héreditaire,
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3% Le droit d’enregistrement n'est pos di en na-

tiere de partage, alors méme que les copartageants

ne viennent pas concourir en verty d un titre com-
N, -

Profit pénnld,

1y oa que les circonstances (v influent sur
ta criminalite du deélit lai-méme qui profitent ou
nuisent au complice : il n'en est pas de méme de
celles qui, laissant le délit tel quel, ne modifient
que ia culpabilité du délinquant,

2° Lorsque & la question ainsi posée par le prési-
dent de la cour d’assises : L accnsé est-il coupable
du meurtre commis tel jour sur la personne d'un
tel ? le jury arépondu : Non, Pacciisé ne peut étre
poursuivi de nouveau devant le tribunai correc—
iounel, comme coupable d'un homicide commis
par imprudence, maladresse, négligence, ou contra-
vention aux reglements,

30 I fant la déiention matérielle des oi)jets pour
constituer {a tentative (l’(-*sa:r'oqw:*i‘ie,

DBroit des gems.

r+ Le hlocus ne doit éire respecté par les newtres,
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qu’autam (ue la nation ennemie est 2 méme Jem-
pecher tout débarquement sur le§ cotes.

2
20 L7 epo,ur‘lfegﬂemem divorcé en pays etmnger

peut copl@c‘fer én ?nazlce un nouveau mariage.
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