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ÉTUDE V

DES EFFETS DE L'ACQUISITION DE L'HÉRÉDITÉ.

t
1. —MÉTHODE. — Nous avons vu précédemment ce

que c'est que la saisine des héritiers légitimes, quels

sont ceux qui en profitent et quels sont ceux qui ne

peuvent en revendiquer les bénéfices. Nous nous

sommes ensuite occupé de la fixation et des effets des

différents régimes successifs.; nous avons mainte-

nant -à rechercher quels sont les effets de l'hérédité

acquise activement et passivement par la saisine et par

l'acceptation réunies, et quels sont les moyens sanc-.

tionnateurs qui appartiennent aux héritiers pour pour-

suivre et faire respecter les droits attachés à leur qua-

lité de représentants du défunt.

Nous diviserons cette étude en deux chapitres. Dans
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le premier, nous traiterons des avantages et des incon-

vénients attachés à l'acquisition de l'hérédité, et dans

le second, des moyens légaux mis à la disposition de

l'héritier pour qu'il puisse poursuivre et faire res-

pecter son droit de succession.

i

CHAPITRE Ier

L'héritier profite de tous les avantages de l'universalité

juridique, et il en subit tous les inconvénients.

1 bis. — MÉTHODE.— Ce chapitre sera divisé en

deux sections.

Dans la p-remière, nous traiterons des avantages que

- l'hérédité présente, et dans la seconde, des inconvé-

nients qui en sont la suite.

SECTIONIre.

L'héritier profite de tous les avantages que présente
l'hérédité. -

SOMMAIRE.

2. — Trois catégories d'avantages.

3. — A. Première catégorie. Elle se compose de tout ce
*

que le défunt laisse à son décès.
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4. — Exceptions relatives aux droits spécialement atta-

chés à la personne.

4. — B. Deuxième catégorie. Des augmentations surve-

nues depuis le décès jusqu'au partage.

.6. — Du compte à rendre par le gérant de la succession

depuis spn ouverture.

• 7. — C Troisième catégorie-. De l'accroissement entre co-

héritiers dont les uns acceptent, tandis que
les autres renoncent.

2. - Les avantages que l'hérédité présente peuvent

se diviser en trois catégories :

3. — A. —
Lapremière catégorie comprend tout ce

que le défunt a eu pendant sa vie et qu'il a laissé à son

décès.

A cette catégorie appartiennent :

1° La propriété de tous et de chacun des biens for-

mant le patrimoine du de cujus au moment de sa

mort: ce qui comprend les successions dont il s'est

trouvé légalement saisi, même sans le savoir (1).

Il est évident que l'héritier succède aux choses héré-

ditaires. D'après les principes particuliers à la loi fran-

çaise, son droit n'est soumis à aucune appréhension de

fait. Il en est donc investi, activement de piano par

(1)Cod.Nap.,art. 724.En droitromain,il n'en étaitpas de mêmesi ce
n'est dansles cas de transmission du droit d'adition. Voy.MACKELDEY,-

691.
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l'art. 724 du Code Napoléon. Lorsqu'il vient ensuite

exercer ce droit et se mettre en possession réelle des

biens qui lui sont transmis, il n'acquiert rien de nou-

veau, puisqu'il a déjà acquis, même sans le savoir, par

l'effet de la saisine légale; mais il confirme la saisine

active et il rend irrévocable l'état de choses préexistant;

20 Les droits sur la chose d'autrui que les RGmains

appelaient jura in re aliéna.

En effet, les .droits distraits de la propriété intégrale

sont régis au fond par les mêmes principes que la pro-

priété elle-même. Si cette distraction existait au profit

du défunt et si elle existe encore au profit de luniver-

sum jus ou des biens qui le composent, le fonds d'au-

trui assujéti est l'esclave, le sujet passif de l'hérédité

ou du fonds héréditaire. Par conséquent cet état de

choses constitue une valeur, c'est-à-dire un avantage

pour la succession et par suite pour l'héritier qui s'en

trouve investi.

Les servitudes actives, les hypothèques simples et

privilégiées, la possession, la rétention et tous les

autres démembrements de la propriété transmis avec

la chose, comme qualités ou accessoires de cette chose

et qui ne s'éteignent pas avec le de cujus, passent donc

à l'héritier comme étant le sujet actif qui les exerce à

la place du défunt et de la même manière que lui

(art. 723-724);

39 Les actions réelles et personnelles pures, les per-
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sonnelles ob rem, les actions mixtes, les exceptions que

le défunt aurait pu faire valoir de son vivant, pour re-

pousser des prétentions étrangères et même les actions

pénales qui lui appartenaient activement, sauf toute-

fois celles fondées sur le jus ultionis qui doivent être

considérées comme s'étant éteintes avec lui, au moins

sous certains rapports (1).

Les Romains résumaient toute cette théorie avec la

profondeur qui les caractérisait, en disant: hœreditas

nihil aliud est quam successio" in universum jus quod

defunctus habuit.

4. -11 ne faut cependant pas conclure de là que

tous les droits quelconques que le défunt a pu avoir,

passent indistinctement à l'héritier et composent l'actif

héréditaire. Il est certains droits qui périssent avec

(1)Endroitromainuneactionpénalenese donnaitpas contrel'héritierde
celuiquienauraitétépassible,si cen'estpourtantjusqu'àconcurrencede ce
dontle maléficedesonauteurl'avaitenrichi: hœcactio in hœredemet cœte-
ros successoresdatur, duntaxatde eoquodad eospervenit.(L.17,§ 1, ff.
Dedolomalo.GAius,com.IV,§ 112. Instit. Just. de perpet. et tempor.,
act. iv-12,g1). L'actiondamni injuria dati de la loi Aquiliane pouvait
s'intenterutilementcontreleshéritiersdudélinquantmêmeà titrededommages
et intérêts.Dansnotredroit,il n'enestpas de mêmeet nouspensonsqu'une
actionendommagesetintérêtspourraitêtreexercéecontreleshéritiersdu dé-

linquantenréparationdupréjudicequiauraitpuêtrecausé: nousn'avonspas
detextequi limitesousce rapportla dispositiongénéralede l'art. 1382.La

questiondesavoirsiunediffamationenversunepersonnedécédéedonnelieuà
une.actionauprofitdeshéritiersdudéfuntest très-controverséedansnotreju-
risprudence.Voy.Cass.,24 mai 1860.(DEVILL.,1860,1-657et la notede

l'arrêtiste).Maisvoy.la dissertationdeM.GELLE,dansle Journal du Palais,
1860,pag.596,etM. FAUSTINHÉLIE,de l'Instructioncriminelle,tom. II,
g115,pag.309et suiv.
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nous. Ce sont ceux que la loi considère comme essen-

tîellemement liés à l'existence de la personne et qui

par conséquent s'évanouissent avec elle.

Daiis cette classe viennent se grouper notamment

- les servitudes personnelles, c'est-à-dire l'usufruit, l'u-

sage et l'habitation. La propriété n'était démembrée

qu'au profit de telle personne déterminée. Si le sub-

jectif vient à disparaître, l'objectif disparaît nécessai-

ment, en ce qui touche le profit qu'en aurait pu tirer

l'hérédité. Mais ce profit n'est pas pour cela perdu

pour tout le monde; car le maître de' la chose rentre

dans sa propriété intégrale qui se trouve, à l'extinction-

de ces sortes de servitudes, n'avoir été qu'accidentelle-

ment démembrée.
-

-
Les droits moraux ne font pas non plus partie du

patrimoine héréditaire. Le pouvoir marital, la puis-

sance paternelle, le droit d'émancipation et autres

semblables périssent avec nous. Ce sont des droits in-

séparables de la qualité et de la personne.

Enfin, raction d'injure s'éteint aussi, en général,

avec la personne offensée. En principe, le jus ultionis

n'est pas transmissible. Celui qui, de son vivant, ne

s'est pas adressé à la justice compétente pour obtenir

une réparation est censé avoir pardonné. Ce principe

admis autrefois (1), existe encore aujourd'hui d'après

(1)Inst.Just.Depercn.el temporalact. tit. XII.De injur, § 12,et à cet
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notre manière de voir, quoique d'une manière moijis

absolue que dans le droit romain.

Il est vrai
qu'on objecte que les héritiers du dona-

teur ont sous le Code Napoléon, dans certaines limites,

l'action en révocation pour cause d'ingratitude (ar-
-

ticle 957) et qu'ils peuvent aussi demander la révoca-

tion d'un legs pour injure grave faite à la mémoire du-

testateur (art. 1047).

Mais cette objection ne porte pas sérieusement at-

teinte au principe ci-dessus posé. Car, au cas de

l'art. 957, ce n'est pas le droit résultant du jus ultionis

qui passe à l'héritier, mais simplement celui qui naît

du contrat judiciaire qui s'est trouvé lié dans l'hypo-

thèse de cet article et qui engendre l'obligation judi-

cati. Il y a au profit de l'héritier du donateur contre

celui du donataire une obligation contractée sous la

condition, si l'action réussit: obligation qu'un désiste-

ment pourrait seul éteindre. La disposition finale de

cet art. 957 est une exception à la règle dans un cas

tout spécial. Il ne faut pas en conclure que dans notre

droit le jus ultionis est en général transmissible par

succession.

Dans l'hypothèse de l'art. 1047, le fait qui en-

égard,L. 17,§1, ff. De dolomalo. La condamnationestdifférente,suivant

qu'elleestpoursuiviecontrel'auteurduméfaitou contreseshéritiers.Voy.la

restrictiondela loi157, 2, ff.Deregulisjuris enmatièrededol,dansl'exé-
cutiondel'obligationcontractéeparledébiteur. -
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gendre le droit des héritiers de poursuivre la répa-

ration du délit dans l'année du jour où il a été commis

étant postérieur au décès, il n'y a pas eu transmission

du jus ultionis. Nous croyons donc que dans notre droit

tout aussi bien qu'à Rome, quoique peut-être d'une

manière moins absolue, le jus ultionis n'est pas en gé-

néral transmissible. Cette décision nous semble com-

mandée par l'esprit du christianisme qui prescrit le

pardon des offenses (1).

5. - B. — La seconde catégorie des avantages de

l'hérédité se compose de tout ce qui est venu augmen-

ter la succession depuis le décès jusqu'au partage.

Nous savons, en effet, que l'hérédité est susceptible

d'augmentation et de diminution (2). Or, l'augmenta-

tion dont il est ici question peut provenir des trois

causes suivantes :

1° De l'accession (lato sensu): ce qui comprend l'al-

luvion, les produits des biens héréditaires non encore

détachés du sol et généralement tout ce qui est immo-

bilisé par nature ou par incorporation (3). Bien que

les restrictions que souffre parfois la règle ancienne

fructus augent hœreditatem dans nos lois actuelles mo-

- difient dans certains cas les conséquences de la théorie

(1)Voy.loidu26mai1819,art. 5.

(2)Suprà, tom.I, no44.Voy.pourtantDUTRUC,duPartage, nO429bis.

(3) Cod.Nap.,art. 551-556-520.
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romaine, cette règle doit être encore suivie aujour-

d'hui en ce qui touche les fruits perçus depuis le décès

jusqu'aù partage, lorsqu'il s'agit de composer la masse

partageable entre les co-héritiers (1);

2° L'usucapion commencée utilement par le défunt

et qui se consomme dans le temps intermédiaire au

profit de la succession, sans même que les héritiers le

sachent.;

3° Et l'action que les héritiers acceptants peuvent

exercer contre celui qui a administré l'universalité ju-

ridique medio tempore, soit qu'il ait géré les affaires de

la succession spontanément pour rendre service aux

héritiers connus ou inconnus, soit qu'il ait *agi en
-

qualité de gardien, de séquestre ou d'administrateur

institué par la justice, soit enfin que l'un des habiles à

hériter se soit chargé tant dans son intérêt que dans

celui de ses co-successibles, de veiller à la conser-

vation ét à l'administration provisoire des biens héré-

ditaires.

6. — Dans ces circonstances, un compte vient à

faire entre les héritiers ou ceux qui les représentent,

dune part, et le gérant, de l'autre. Le reliquat actif de

ce compte augmente la masse de la succession, si plus

tard elle est soumise au régime de séparation collec-

tive ou à celui d'administration comptable.

(1) lnfrà, tom.IV,no129.
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Nous faisons cette restriction, parce que ce sont les

seuls régimes dans lesquels la succession reste debout

(stricto sensu) comme universalité juridique distincte

du patrimoine particulier des héritiers saisis. Mais si

l'hérédité est acceptée purement et simplement, la

saisine confirmée par l'acceptation pure et simple

opère irrévocablement ipso juré au moment même du

décès la confusion juridique des patrimoines, et par

conséquent le reliquat du compte du gérant, compre-

nant outre les valeurs qui existaient au moment du

décès celles qui ont pris naissance à une époque pos-

térieure par suite de son administration, ne vient pas

à vrai dire augmenter la succession qui n'existe plus

.distincte des patrimoines particuliers des héritiers,

mais bien la masse intellectuellement confuse du pa-

trimoine du défunt et de ceux de ses représentants,

quoi qu'il puisse souvent arriver en fait que les biens

ne soient pas encore matériellement confondus.

Ainsi, dans les cas qui nous occupent, le gérant n'est

pas, à proprement parler, le débiteur de la succession

acceptée purement et simplement, mais plutôt des

héritiers acceptants (1), et sa dette constitue au profit de

chacun d'eux, une créance ordinaire qui se divise de

plein droit, suivant leurs parts héréditaires (art. 1220) :

de telle sorte que si l'un des héritiers avait reçu sa

(1)Hœreditasadita jàmnon est hœréditas, sedpatrimoniumho&redis.

*

1
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part, l'insolvabilité du gérant survenue ensuite, retom-

berait sur ses co-héritiers non encore désintéressés et

né serait pas un&perte commune (1). Cela serait sur-

tout incontestable après le partage. Mais il faut remar-

quer que le droit de prélèvement qui appartient à

chaque co-héritier dans le compte des rapports, fait

que, le plus souvent, la question n'a pas d'intérêt en

pratique. Cependant si le débiteur insolvable avait ab-

sorbé sa
part,

et'si le prélèvement était devenu impos-

sible, il faudrait s'en tenir aux conséquences du principe

de la division (art. 1220).
-

Cette observation a la plus haute importance pour

le règlement du sort des créanciers des deux patri-

moines. Le lecteur se rappelle que, d'après le système

de confusion restreinte que nous avons exposé (2), tous

les créanciers du défunt et de l'héritier se confondent

au cas d'acceptation pure et simple, sauf les priviléges

des art. 878, 880, 2111 et 2113 du Code Napoléon

accordés à ceux qui ont commencé par être les créan-

ciers du de cujus, et que ces derniers n'acquièrent et

ne peuvent exercer leurs causes de préférence que sur

ce qui forme précisément l'actif héréditaire au moment

même du décès, comme aussi sur ce qui vient s'y ad-

joindre en s'immobilisant par nature ou par incorpo-

(1)Arg.desart. 724,1217,1197duCodeNapoléon.

(2) Traitéde la séparationdespatrimoines,nos268,346,34".
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ration (art. 2133). Mais nous ne pensons pas que les

créanciers originaires du défunt puissent exercer leur

privilége sur celles des valeurs qui n'ont pris naissance

qu'après le décès, par exemple, sur les fruits produits

par les immeubles, non plus que sur les intérêts

des capitaux de la succession courus depuis son ou-

verture.

Ces sortes de valeurs ne sont pas héréditaires à leur

égard, lorsqu'ils se trouvent en conflit avec les créan-

ciers des héritiers. Il en est autrement des fruits pen-

dants par racines, et des intérêts échus au moment du

décès, comme aussi du produit des ventes mobilières

et immobilières des biens laissés par le défunt.
,

7. — C. — La troisième catégorie des avantages de

l'hérédité se compose de ce qui vient s'y réunir après

l'acceptation.

C'est ici que se place l'accroissement actif entre co-

héritiers. Toutefois, comme cet événement fait aussi

partie de l'hérédité passive, et comme il constitue

moins une adj onction à la portion de l'hérédité qui en

profite qu'un non-décroissement de la succession ac-

ceptée par l'un des héritiers et considérée comme droit

universel indivisible, nous ne le rappelons ici que pour

ordre, en notant cependant le principe fondamental

sur lequel il repose, et qui consiste à dire: « Que le

« profit qui résulte de la défaillance de l'un des succes-

« sibles est corrélatif à la perte qui serait résultée de sa



1

N°7-8 ÉTUDEV. EFFETSDEL'HÉRÉDITÉ. 13

« concurrence, et qu'il doit se distribuer suivant la

« part héréditaire de chacun des acceptants (1). »

SECTIONII.

L'héritier supporte tous les inconvénients de l'hérédité.

SOMMAIRE.

8. — De l'hérédité passive. Méthode.

9. — A. Des dettes et charges.

10. — I. Des dettes contractées par le défunt.

ii. — Des dettes non transmissibles aux héritiers.

12. — Base sur laquelle repose l'obligation du paiement
des dettes à la charge des héritiers.

13. — II. Des dettes contractées par l'hérédité après le

décès.

14. — B. Des legs. Les héritiers n'en sont pas tenus ultrà

vires.

15. —Pourquoi.

16. — Raisons tirées de la définition et de la nature du

legs.

17. — Cas particuliers dans lesquels les héritiers seraient

tenus des legs ultrà vires.

18. — C. Des charges de l'accroissement entre co-hé-

ritiers.

(1)Quidquidaccressitpluribusquisuaspartesacquisierint,placetaccres-
cerepro portionibushœreditariis,nonpro virilibus. (Voy.DONEAU,Corn.
liv.VII,cap.13,no26, et ALBAND'HAUTHUILE,Essai sur l'accroissement,

chap.iv, I. Voy.Suprà, tom.II, nos37et 38).
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19. — Méthode. Observations critiques sur la méthode

suivie par les rédacteurs du Code en ce qui
touche l'obligation et la contribution aux dettes.

20. — A. De l'obligation aux dettes. Notion de cet événe-

ment juridique. -

21. — Dissentiment avec M. Bugnet sur l'interprétation
de l'art. 873.

22. — La présence d'un légataire de quotité ou d'un

autre successeur aux biens n'empêche pas les

créanciers de pouvoir s'adresser à l'héritier

légitime pour le tout.

23. —
Expédient que M. Demante admet pour parer à

l'inconvénient pouvant résulter de l'insolva-

bilité des légataires per universitatem.

24. — Résumé des principes précédemment posés, en

ce qui touche l'obligation aux dettes.

- 25. — B. De la contribution aux dettes. Différence entre

l'obligation et la contribution aux dettes.

26. — Première hypothèse. Du cas où là contribution aux

dettes se confond avecl'obligation aux dettes.

27. — Deuxième hypothèse. Du cas où il y a concours des

successeurs aux biens avec des héritiers lé-

gitimes.

28. — Troisième hypothèse. Du cas où un héritier a payé
au-delà de sa part héréditaire. Moyens que la

loi lui donne pour assurer l'efficacité de son

recours. 1

29. — Du fractionnement de l'hypothèque àu regard du

garanti et de ses garants.
30. — Répartition de la part des contribuables insol-

vables.

31. — De la contribution applicable aux rentes perpé-
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tuelles rachetables. Première hypothèse de

l'art. 872 du Code Napoléon. -

32. - Deuxième hypothèse. Moyens de sortir d'embarras

quand le remboursement de la rente n'est

pas possible.

33. — C. De l'effet envers l'héritier des titres exécutoires

contre le défunt. ,

34. — Quid, en ce qui touche la succession aux biens?

Dissentiment avec M. Valette.

35. — 1° Le créancier du défunt peut obtenir un titre

exécutoire après le décès;
Il

2° La contrainte par corps contre le défunt ne--
passe pas contre l'héritier ;

3° Le jugement obtenu avant le décès ne donne

pas une hypothèque judiciaire sur les biens

de l'héritier.

8.
- De Phéréditépassive.

— Méthode. — L'ensemble

des inconvénients inhérents à l'acceptation de la suc-

cession, constitue ce qu'on appelle l'hérédité passive.

Nous avons vu précédemment que l'héritier n'est

soumis aux conséquences de l'acquisition de l'hérédité,

en ce qui touche le passif, que par un fait de sa volonté

exprimée ou interprétée par la loi comme une accep-

tation pure et simple; que cependant, il peut être

poursuivi provisoirement par les créanciers de la suc-

cession et être mis en demeure de prendre un parti (1).

(1)Sflprà,tom.II, nos110et suiv.
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Nous avons vu également que s'il renonce valablement

sur l'assignation qui lui est donnée, dans tous les cas,

avant que la décision judiciaire qui l'a condamné en

qualité d'héritier pur et simple, ait. acquis l'autorité

de la chose jugée, le droit du demandeur se borne -

à faire créer un curateur à la succession vacante, par

cela seul qu'elle n'est pas réclamée (1);

Que si au contraire, l'habile à succéder déclare ac-

cepter, ou s'il se trouve dans l'un des cas où la loi

interprète -savolonté comme une acceptation, il assume,

ou il est réputé assumer définitivement sur lui, tous

les inconvénients attachés à l'hérédité passive en même

temps qu'il profite de l'hérédité active (2). Or, l'héré-

dité passive se compose de trois espèces de charges ou
,

d'inconvénients :

1° Des dettes que les Romains nommaient œs alienum;

2° Des legs.

3° Et des charges inséparables de l'accroissement.

Nous allons donc nous occuper de ces trois espèces

d'inconvénients.

9. — A. — Des dettes et
charges.

— Le lien de droit

qui résulte soit d'une convention, soit de tout autre

événement susceptible de produire une obligation à

notre profit, constitue ce que nous appelons une créance.

(1)Suprà, tom.II, no428.

(2)Suprà, tom.II, nos192-193.
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La créance (jus adversùs certam personam ut aliquid

prœstetur) est, quant à son objet, ce que les autres

nous doivent. Elle a pour corrélatif la dette. La dette

(olficium aut vinculum juris personœ in personam) est,

quant à son objet, ce que nous devons aux autres. La

dette héréditaire est donc ce que doit l'hérédité, ou

l'héritier en qualité d'héritier.

Or, la dette héréditaire peut venir de deux sources,

suivant qu'elle a été contractée par le défunt, ou que,

ayant pris naissance après le décès, elle semble avoir

été contractée par l'hérédité.'

10. - I. Des dettes contractées par le défunt.
-

L'hérédité se diminue des dettes contractées par le dé-

funt et des charges qui en sont inséparables. Toutes les

fois que l'hérédité est l'objectif par rapport à un droit

actif quelconque appartenant à autrui, il y a passif

pour elle.

Si le passif est supérieur à l'actif laissé par le défunt,

elle est dite onéreuse (damnosa) ; si l'actif est supérieur

au passif, elle est dite avantageuse (lucrosa). L'héritier

qui acquiert l'hérédité la prend telle qu'elle se trouve.

Il contracte donc par son acquisition l'obligation d'ac-

quitter le passif, alors même qu'il excéderait l'actif.

C'est ce qu'on exprime en disant .que l'héritier conti-

nuant la personne du défunt est tenu des dettes etiam

ultrà vires bonorum.

Ainsi, l'héritier- est obligé aux dettes contractées par
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-
le défunt de la même manière que ce dernier l'aurait

été s'il eut continué de vivre. Il peut être poursuivi

au moyen de l'action personnelle par les créanciers

du de cujus, et il doit répondre à la poursuite, puisque

en acquérant l'hérédité, il assume sur lui toutes les

conséquences de cette acquisition (1).

11. — Il est cependant certaines dettes du défunt

qui s'éteignent avec lui, et qui par conséquent ne

passent pas à l'héritier : par exemple, l'obligation

qu'aurait prise le défunt de faire un tableau par lui-

même et autres engagemènts de cette nature. Mais en

général toutes les obligations qui concernent les biens,

sont héréditairement transmissibles. Il n'y a qu'un

très-petit nombre d'actions qui, spécialement attachées

à la personne, ne se donnent pas contre les représen-

tants du défunt. Les actions pénales appartiennent à

cette catégorie en ce sens que les héritiers ne sont pas

soumis à l'action pénale proprement dite, mais ils n'en

sont pas moins tenus jusqu'à concurrence de ce dont

le délit de leur auteur les a enrichis (2). Chez nous, la

plupart des actions dont s'occupe le titre XII, § 1 du

livre IV des InsÍitutes de Justinien se donnent contre

les héritiers : par exemple, l'action de dommage causé

(1)Cod.Nap.,art. 124-,777,797,800.L. 20,g4, ff.Deacquir. velomitt.

hœred.,etL. 2 auCod.Dehœredit.velact. venditâ.

(2)Duntaxatdeeoquodad eumpervertit. (L.17,g1, ff.De dolomalo,
L. 26, ib.L. 52,ff.Derei vindicat).
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à tort, damni injuria dati legis Aquiliœ et autres sem-

blables. Chaque héritier est tenu pour sa part du dol

du défunt (1).

42. — Nous disons donc que l'héritier ou les héri-

tiers sont astreints etiam ultrà vires à payer celles des

dettes contractées par leur auteur qui sont héréditaire-

ment transmissibles et qu'il importe peu, au point de

vue du lien qui existe par suite de la fusion de la per-

sonne du de cujus dans celles de ses représentants légi-

gitimes, que l'hérédité soit ou non solvable.

Ce principe est fondé en équité et en raison, bien

qu'on l'ait souvent attaqué comme injuste.

1° En équité; car succédant aux avantages, l'héritier

doit succéder aux charges. La loi ne serait contraire

à l'équité que si l'héritier pouvait profiter de l'hérédité

active sans supporter les charges de l'hérédité passive,

et réciproquement supporter les charges de l'hérédité

passive-sans profiter des avantages de l'hérédité active.

Nous savons que de pareils résultats possibles dans

l'interprétation que la plupart de nos jurisconsultes

donnent à l'art. 789 avec leur système de saisine ab-

solue, ne le sont point dans notre théorie, puisque l'Hé-

ritier saisi dans son intérêt, même sans le savoir, doit

réclamer les bénéfices de la saisine active pour être

(2)Voy.sur ces principesLEBRUN,Success., liv.Il, chap.H,sect.2, nO42.

COCHIN,Plaidoyer65, tom.III, pag.232, et à cetteoccasionLL. 15 et 42.
Derei vindicat,etM.PELLAT,ad hanc legem,pag.164et 287.
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chargé de l'hérédité passive, et que, s'il s'est abstenu

utilement pendant trente ans sans que aucun des évé-

nements juridiques susceptibles de le faire considérer

comme acceptant se soit produit, il devient étranger à

la succession (1).

20 En raison, car il est nécessaire que le défunt ait

autant que possible, un représentant physique qui

continue sa personne erga omnes.

Il n'est qu'un cas dans la matière qui nous occupe

où le législateur s'est relâché de la règle; c'est celui

où la succession est acceptée sous bénéfice d'inventaire:

lequel bénéfice ne s'accorde qu'à certaines conditions

et sous la protection de garanties destinées à sauve-

garder tout à la fois les intérêts de l'héritier et ceux

des créanciers du défunt. Nous nous sommes occupé

de cette institution dans le chapitre III de notre qua-

trième étude; nous ne la rappelons ici que pour

ordre (2).

13. — II. Des dettes contractées par l'hérédité. —

Outre les dettes contractées par le défunt pendant sa

vie et qu'il a laissées à son décès, il en est d'autres

comme les frais funéraires, les frais de scellé et d'in-

ventaire qui ne prennent naissance qu'à une époque

postérieure et que l'on doit cependant considérer

y

(1)Suprà, tom.I, n°102etlesarrêtsquiy sontcités.

(2)Suprà, tom.II, nos242et suiv.
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comme faisant partie de l'hérédité passive, ou plutôt

du passif de l'hérédité. Ce sont les obligations quœ ab

hœrede cœperunt ex hœreditariâ causâ (1).

En principe et comme conséquence de la saisine

confirmée par l'acceptation, la confusion des patri-

inoines s'opère en droit, au moment même de l'ou-

verture de la succession, sauf un bénéfice accordé aux

créanciers héréditaires dans le but de les protéger

contre les suites de la transmission du patrimoine du

défunt désormais confondu avec celui de l'héritier

(Cod. Nap., art. 878, 880, 2111 et 2113). Il semble dès

lors que l'hérédité ne devrait recevoir ou subir aucune

augmentation ou diminution à raison de faits posté-

rieurs au décès, puisque à partir de cette époque les

héritiers sont, par les effets dé la saisine et de l'accep-

tation, censés avoir succédé immédiatement aux droits

actifs et aux charges passives du défunt chacun pour

sa part héréditaire : d'où la conséquence qu'il n'a pas

existé, à proprement parler, de jacens hçereditas dans

le temps intermédiaire. Mais quelques fictions que l'on

se fasse, il faut toujours.compter en définitive avec le

fait matériel. Or, du décès à l'acceptation et de l'ac-

ceptation au partage, il y a un trait de temps pendant

lequel l'hérédité non encore appréhendée réellement ou

divisément demande un administrateur quelconque.

(1)L. 40, if. Deoblig.et act.
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Ordinairement ce sont les habiles à succéder eux-

mêmes ou quelques-uns d'entre eux qui se chargent

de cette administration provisoire. Il peut se faire

aussi que les successibles ne se présentent pas, qu'ils

soient inconnus ou que, étant connus, ils gardent le

silence en prétendant s'abstenir tant qu'on ne viendra

pas les forclôre judiciairement de leur droit d'absten-

tion. L'hérédité reste alors jacente de fait pendant un

temps plus ou moins long, quoique en droit elle ait

toujours un maître d'après la loi française, sinon

comme successeur à la personne du défunt au moins

comme successeur à ses biens, puisque à défaut de

successibles réguliers et d'autres successeurs irrégu-

liers la succession est acquise à l'État (Cod. Nap.,

art. 768),

Dans ces hypothèses, celui qui a géré les biens héré-

ditaires soit de son propre mouvement, soit avec l'au-

torisation ou avec une commission de la justice, soit

avec une qualité que la loi lui reconnaît, et qui par

suite a cultivé et ensemeîicé les terres, engrangé les.

récoltes, fait des réparations*urgentes, acquiert une

action contre la succession si elle est soumise plus tard

au bénéfice d'inventaire ou à la vacance pour obtenir

le remboursement de ses dépenses, comme la succes-

sion en acquiert une contre lui pour obtenir le reliquat

dont il peut être débiteur. Il acquiert également cette

action si la succession est acceptée purement et sim-
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plement, mais alors ce n'est pas contre l'être moral

qui n'existe plus par suite de là confusion des patri-

moines (hoereditas adita jàm non est hœreditas), c'est

contre les héritiers. Sa créance est garantie par le droit
,

de rétention et par les différents priviléges que la loi

lui donne suivant les cas (art. 2101). Les créanciers

des héritiers, même ceux antérieurs au décès et qui

ont commencé par être les créanciers du défunt, ne

sauraient se plaindre de ce résultat, puisque les frais

et dépenses du gérant ont été faits tout aussi bien dans

leur intérêt que dans celui des successibles. D'ailleurs,
- les fruits ne se conçoivent que déduction faite des dé-

penses que leur perception a nécessitées (1).

14. - B. — Des legs.- La deuxième catégorie des

inconvénients de l'hérédité se compose des legs.

Les legs sont une charge des biens composant l'héré-

dité; mais il faut remarquer qu'ils ne commencent à

exister qu'au moment même du décès, par conséquent

dans la personne de rhéritier en qualité de détenteur

des valeurs qui en sont grevées. Il est donc tenu de

les acquitter. Son obligation à cet égard a un caractère

particulier, elle ne prend pas sa base dans la transmis -

(1)Hocfructuum nominecontinetur quodjustis sumptibusdeductis

superest. (L.1, auCod.De fruct.) Nulluscasus intervenirepotest qui hoc

genusdeductionisimpediat.(L.51,if.Famil. ercisand.)Voy.aussiL. 36,

fr.gMM.Dehœred.petit. L. 4, ff. De op. serv. L. 38,§14,Deusuris et
L. 7, ff.Solut.matrimonio.Et comp.Cod.Nap.,art. 548.
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sion qui lui est faite par le défunt, puisque du vivant

du testateur le legs n'existait pas encore si ce n'est à

l'état de projet. Mais comme le testateur a reçu de la

loi le pouvoir d'imposer cette charge à ses biens, le

légataire est assimilé sous certains rapports à un créan-

cier héréditaire et l'héritier est tenu de lui donner

satisfaction jusqu'à concurrence de son émolument,

propter rem (Cod. Nap., art. 87.1, 926, 927, 1009), et

comme soumis à une obligation personnelle imparfaite

qui donne lieu à une action que nos anciens appelaient

personalis actio in rem scripta vel ob rem.

Comme on le voit, il existe une différence entre la

base et le principe de l'obligation contractée par l'hé-

ritier envers les créanciers, et celle dont il est tenu par

son acceptation envers les légataires, en qualité de

détenteur des biens héréditaires grevés de legs par le

défunt. Sous ce rapport, il est très-important de dis-

tinguer la dette d'un legs. Si l'héritier est tenu des

dettes ultrà vires bonorum, il n'est tenu des legs que

iritrà vires seulement, c'est-à-dire à cause des biens qui

en sont chargés (1).

15. — Quelle est la raison de cette différence? On

peut s'étonner de voir des jurisconsultes aussi judi-

cieux que MM. Duranton, Toullier, Chabot, Vazeille, »

(1)Voy.surcettematièreunedissertationdeM.Villequez,Revuededroit
françaiset étranger,tom.VII,pag.227.
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Grenier, Aubry et Rau, sauf quelques restrictions, et

Demolombe professer que l'héritier est tenu des legs

ultrà vires. En effet, la saisine confirmée par l'accep-

tation fait dè l'héritier le représentant juridique du

défunt. Les deux personnes se confondent en une

seule. Le représentant occupe exactement la place du

représenté, d'où il suit qu'il prend à son compte et

qu'il supporte en définitive toutes les charges person-

nelles qui pesaient sur celui qu'il représente. Or, le

défunt était obligé pour le tout envers ses créanciers,

bien qu'il n'eut pas de quoi les payer. L'héritier qui

continue sa personne doit donc aussi être tenu pour le

tout envers ces mêmes créanciers, quoiqu'il ne trouve

pas dans l'hérédité de quoi les payer. Mais ces raisons

n'existent plus, lorsqu'il s'agit du paiement des legs.

Le legs n'est pas une dette du défunt; c'est une pres-

tation dont le testateur a chargé l'héritier ob rem. C'est

donc, d'après la volonté présumée du défunt que doit

se fixer la nature et s'apprécier l'étendue de l'obliga-

tion imposée à l'héritier sous ce rapport.

Il est évident que ce dernier ne doit pas le legs

comme continuant la personne du de cujus, puisque s'il

le devait en cette qualité, il en serait affranchi: le testa-

teur n'ayant jamais été tenu envers le légataire au

paiement des legs. Or si l'héritier ne doit pas et ne

peut pas devoir le legs en qualité de successeur à la

personne du défunt, en quelle qualité pourrait-il le
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devoir, si ce n'est en qualité de successeur à ses biens,

sur lesquels il doit se prendre! Nous savons en effet

que l'héritier succède tout à la fois à la personne et

aux biens. Il n'y a donc rien que de très-rationnel à

diviser cette double qualité et à décider qu'il peut tout

à la fois être obligé au paiement des dettes ultrà virest

et au paiement des legs inlrà vires bonorum seule-

ment. Le lien aboutira sans doute au même résultat,

si l'hérédité est solvable, mais il aura à l'égard des

uns une étendue qu'il n'aura pas à l'égard des autres.

Il n'est pas possible que la charge excède l'émolument

transmis, quand il ne s'agit que d'une obligation qui

pèse sur les biens seulement. In legatis quod minimum

sequimur, disaient fort équitablement nos anciens.

16. — Il nous paraît évident que cette théorie doit

être admise sans réplique possible (1). Le défunt n'a

pu vouloir raisonnablement (et il l'aurait voulu, que

la loi ne saurait sanctionner sa volonté) être libéral au-

delà de ce qu'il possédait. On ne donne pas ce qu'on

n'a pas.

Ce principe très-important n'est pas particulier à

l'héritier saisi, il s'applique également à tous les suc-

cesseurs d'universités susceptibles de contribuer au

11)L'argumentdetextequeM.DEMOLOMBEtiredumotchargesdel'art.724 -
n'estqu'unesubtilitéscholastique.Cemots'appliqueauxchargestransmises
dela personnedudéfuntà celledesonhéritieret non/auxlegsquinecommen-
centquedanslapersonnedel'héritier.
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paiement des dettes et des legs. Les Romains définis-

saient le legs, une délibation de l'hérédité par laquelle

le testateur a voulu conférer au légataire, quelque chose

qui ferait partie du patrimoine que l'héritier acquer-

rait'(1). Or si le legs doit être considéré comme une

délibation de l'hérédité, il est évident qu'il est nul,

qu'il n'existe pas, en tant qu'il outrepasse l'impor-

tance de l'hérédité. Dans cette hypothèse, il tombe

faute d'objet sur lequel il puisse s'exercer. C'est incon-

testable.

Cette théorie qui s'appuie sur les textes les plus

précis des jurisconsultes classiques du bel âge de la

jurisprudence romaine "qui a été acceptée comme un

article de foi par nos anciens auteurs français: lesquels

la formulaient par le brocard legatum nunquàm dam-

nosum et qui n'est contredite par rien de sérieux sous

l'empire du Code Napoléon, nous régit encore aujour-

d'hui, malgré les dissentiments que l'on signale dans

les ouvrages de .quelques-uns de nos meilleurs inter-

prètes (2). Il n'y a pas en droit de thèse si bien établie

(1)L.116,ff. Delégat.,1°.

(2)Voy.notammentM.DURANTON,tom.VI,460-462.Maisvoy.Cod.Nap.
art. 1002-1017.DEMANTE,tom.Ill, nos24 bis, V,103bis, III,124 bis, II,
tom.IV,no162bis, II.TAMBOUR,Dubénéficed'inventaire,pag.281et suiv.

BOURION,Droitcommundela France,IVepartie,chap.n, sect.2. POTHIER,
Success.,chap.III,sect.3, art. 3, gl", 3°. FERRIÈRE,sur Paris,art. 334,
gl.1, G4, nos89 et suiv., et la dissertationprécitéede M.VILLEQUEZsur
l'étenduedesobligationsde l'héritier pur et simplevis-à-visdu légataire.
Voy.aussiULPlEN,loi1, G18,ff.Adse trebell. Instit.Delegefalcidiâ,§3.
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qui n'ait des contradicteurs. Mais cela ne doit pas nous

arrêter, surtout quand il s'agit d'une question de bon

sens.

17. — Toutefois, nous ne voulons pas dire, par ce

qui précède, qu'il ne peut pas se rencontrer telles cir-

constances particulières dans lesquelles l'héritier ne

serait pas tenu d'acquitter les legs ultrà vires. Les effets

de la confusion réelle peuvent, au contraire, amener

parfois ce résultat ; mais c'est une autre question que

celle que nous venons d'examiner, et qui se résout en

fait, à la différence de celle-là qui se résout en droit.

18. - C. — De la troisième catégorie des inconvénients

.cle rhérédité. — Cette troisième catégorie se compose

des charges inséparables de l'accroissement. Nous ne la

mentionnons ici que pour rdre, en rappelant cepen-

dant au lecteur que toute cette matière obéit au prin-

cipe suivant : à savoir, que la perte, à raison des

charges plus considérables, qui résulte de la défaillance

de l'un des ayant-droits primitifs, est corrélative, sauf les

legs mis à la charge d'un seul institué et les dettes répar-

ties inégalement, au profit que cette défaillance procure à

chacun des appelés à en recueillir le bénéfice pro parte

hsereditariâ.

19. — Méthode. — Bien que les rédacteurs de la

loi aient cru devoir traiter, dans la section III du cha-

pitre des partages, de l'obligation et de la contribution

aux dettes, nous allons nous en occuper en cet endroit.
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Il est évident en effet que le Code laisse, sous ce rap-

port, quelque chose à désirer. Les art. 870 à 876

posent les règles de la répartition des charges entre

les successeurs per universitatem: ce qui ne se rattache

que de loin à la matière des partages. D'un autre 'côté,

les art. 877 à 881 ne s'occupent que des droits appar-

tenant aux créanciers du défunt : ce qui est complè-

tement étranger à la même matière. Enfin, l'art. 882

ne concerne que les créanciers des héritiers : ce qui

n'a aucun rapport soit avec l'obligation, soit avec la

contribution aux dettes dont il est question dans les

articles précédents.

Pour corriger ce défaut de méthode, nous traiterons

ici, sous la rubrique de f hérédité passive, de l'obligation

et de la contribution aux dettes, en intervertissant

l'ordre suivi par les rédacteurs.

20. - A. — De l'obligation aux dettes (1).
— Nous

avons déjà vu souvent que les héritiers légitimes sont

obligés personnellement, par la pure action person-

nelle, au paiement des dettes comme continuateurs

du défunt.

Cette obligation ne pèse sur eux que proportionnel-

lement aux parts pour lesquelles ils viennent à la suc-

cession du de cujus et pour lesquelles ils représentent

sa personne (art. 1220), c'est-à-dire pour leurs parts

(1)Voy.DEMANTE,tom.III,nos204etsuiv.
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héréditaires (1). L'héritier pour un quart ne doit que le

quart des dettes, parce qu'il ne représente le défunt

que pour cette quotité. D'après le principe de la divi-

sion, il se forme au moment même du décès, et cela

* ipso jure, autant de dettes distinctes qu'il y a d'héritiers,

sauf les cas très-rares où les obligations du défunt qui

leur sont transmises, sont indivisibles par nature ou

d'une prestation partielle impossible :.de sorte que

dans le système de la loi, les insolvabilités qui peuvent

survenir parmi les co-héritiers, ne sauraient constituer

une perte commune, et qu'elles retombent, au contraire,

sur les créanciers en définitive. Il n'y a pas de soli-

darité entre les héritiers qui sont appelés à l'hérédité.

Cela posé, il est facile de comprendre que les mots :

portion virile qu'on lit dans l'art. 873, sont un vestige

parfois inexact des l'ancien droit sous lequel les créan-

ciers héréditaires poursuivaient les héritiers, chacun

pour leurs parts et portions viriles, sans avoir égard à

celles qu'ils prenaient réellement à raison de leurs

vocations, sauf à tous les contribuables, à se régler

entre eux sur ce que chacun devait supporter en défi-

nitive (2).

1 (1)Endroitromain,leslégatairesetdonatairesn'étaientpassoumisà l'action
descréanciersdudéfunt(L. 7, Cod.Dehœred.,act. L. 15.Cod.Dedonat.)
Voy.M.TROPLONG,Dela vente,tom.I, nos449et suiv.

(2)POTHIER,Success.,chap.Y,art. 3-4. LEBRUN,liv.IV,chap.II,sect.1,
no5.
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Il est évident aujourd'hui que les créanciers ne peu-

vent poursuivre les héritiers que jusqu'à concurrence

de leurs parts et portions dans la succession (1).

21. —
Cependant, quelques auteurs et notamment

M. Bugnet font encore application de l'ancienne règle

aux cas des art. 351, 747 et 766 du Code Napoléon,

sauf à ceux qui auraient payé au-delà de leurs parts, à

exercer un recours utile contre ceux qui auraient payé

moins que la portion contributive réellement à leur

charge. Mais, il nous semble que la loi étant conçue en

termes généraux, la distinction de M. Bugnet doit être

rejetée. Si les créanciers agissent avant le partage, rien

ne s'oppose à ce qu'ils s'adressent à tous les co-héritiers

qui, réunis, représentent la totalité de la personne du ,

défunt, pour leur demander tout ce qui leur est dû,

sauf à ces derniers à s'entendre entre eux pour fixer

leurs contributions respectives. Ce n'est pas ainsi que

procède M. Bugnet. Ces mots portions viriles, se tra-

duisent dans sa théorie, tantôt par les portions hérédi-

taires qui peuvent n'être pas les portions viriles, et

(1)Voy.DOMAT,liv. I, tit. i, sect.9, no10, des Héritiers en général.
M.DEMOLOMBE,tom.V,no22, et lesautoritésquiy sontcitées.

Pourobvierautantquepossibleauxinconvénientsdela divisiondescréances
etdesdettes,le jugeromainchargeaitl'un desco-partageantsd'acquitterla
detteentière(L. 3, ff. Familiœerciscundœ).Laséparationdespatrimoines
étaitaussiunmoyenénergiqueemployécontrelesdangersdujprincipedela di-

vision,puisque,parcebénéfice,les créanciersrecedebantà personishœre-
dum(L.5, ff.Deséparat.)
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tantôt strictement, par les portions viriles. Il nous paraît

que cette manière de procéder est impossible, et qu'il

faut, ou accepter les termes de la loi tels qu'ils existent

à tort dans l'art. 873, ou les changer, suivant la vérité

des choses, en ces mots, part et portion héréditaire et

que c'est l'un ou l'autre et non pas l'un et l'autre (1).

22. — Que décider dans l'espèce suivante? L'héritier

est unique; mais il recueille la succession avec un lé-

gataire de quotité, par exemple pour moitié : les

créanciers du défunt peuvent-ils poursuivre cet héri-

tier pour le tout, ou bien sont-ils obligés de diviser

leur action pour moitié contre lui et pour l'autre moitié

contre le légataire à titre universel?.

Si la demande est formée avant la délivrance du

legs, il n'est pas douteux que les créanciers ne doivent

- s'adresser qu'à l'héritier, puisque le légataire est encore

inconnu (2). Si leur action se met en mouvement après

la délivrance, il semble que l'équité voudrait qu'ils la

divisassent entre les deux débiteurs. Toutefois, tel

(1)Voy.BUGNETsurPOTHIER,tom.VIII,pag, 112. Maisvoy.contrà, DE

CAQUERAY,Revuepratique, tom.XII,pag.60.MOURLON,Rép. écrit.,lom.II,
pag. 180-181,g 3. DEMANTE,tom. III,no209, III. MARCADÉ,art. 873,II.
DEMOLOMBE,loc.cit., nos17,19,24. BOILEUX,art. 873,not.1. L. 1 auCod.
Si cert. petat., Cod.Nap., art. 875, 1220,1475.Les portionshéréditaires

ayantété fixéesparla loi,il est impossibleque leshéritierssoientpoursuivis
pourleursparts viriles. Il y a là unvicederédaction.

(2)Jusqu'àla saisinerésultantdela délivrance,le légatairen'estinvestique
dudroitdela demander.Ce n'estqu'uncréancierde la choseléguée,sousle

rapportdontil estici question.
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n'est pas le système de la loi qui n'a fait que confirmer

à cet égard ce qui se pratiquait dans l'ancienne juris-

prudence ; et c'est avec raison. Car l'héritier est le seul

qui continue la personne du défunt, le légataire n'est

qu'un successeur aux biens. La qualité d'héritier sou-

met le représentant du de cujus à toutes les obligations

de son auteur, même lorsqu'il n'aurait plus les biens

qui en proviennent : l'hérédité étant un être de raison

qui existe indépendamment des valeurs qui la compo-

sent. Si donc l'héritier de notre espèce est poursuivi en

paiement de toute la dette héréditaire, il n'a d'autre

moyen d'échapper à l'action in solidunt, que d'appeler

le légataire dans l'instance, afin de le faire contribuer

au paiement de la dette héréditaire jusqu'à concur-

rence de son émolument (1).
-

Dans la théorie des.auteurs du Code, les risques de

l'insolvabilité possible du légataire restent à sa charge.

23. — Pour obvier à cet inconvénient qui se pré-

sente quelquefois, M. Demante autorise l'héritier à

(1)Cod.Nap.,art. 873,871.M. DEMOLOMBEqui confondles successeurs
aux biensavecleshéritiersdusang,et quifaitdisparaîtred'untraitdéplumé,
l'antiquedistinctionentre l'obligationet la contributionauxdettes,prétend
quecesmotsdel'art. 871au prorata deson émolument,doiventse traduire

parceux-ci: pour unepart proportionnelleà l'émolumentrecueillisui-
vant la quotitéhéréditaire du légataireper universitatem qu'il assimile

complètementà unhéritierlégitime(loc.cit., no33). C'estaussil'opinionde
M.NICIASGAILLARD(Revuecritique, 1852,pag.345).Maisc'estlà, à notre

sens,unegraveerreur.Cesmotsdel'art.871,au prorata de sonémolument,
nesontrienautrechoseque la traductiondupro modoemolumentidenos
ancienscoutumiers.
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exiger du légataire, au moment de la délivrance, des

sûretés suffisantes pour lui garantir l'acquittement in-

tégral de la part contributoire que le successeur aux

biens doit, en définitive, payer dans la dette (1). Cette

mesure de précaution serait en effet très-équitable,

mais en vertu'de quel texte l'héritier pourrait-il exiger

ces sûretés du légataire ? L'action en garantie ne peut

s'exercer que quandl'éviction est consommée ou qu'elle

est devenue tout au moins menaçante : putà dans le

cas de déconfiture ou de faillite du légataire. Hors de

là, l'expédient de M. Demante est impossible (2).

24. — En résumé, les principes qui dominent cette

matière, consistent à dire que l'obligation des héritiers

purs et simples n'a pas de limites, en ce sens qu'ils

sont tenus etiam ultrà vires bonorum, envers les créan-

ciers du défunt, mais que les fractions1 de dettes mises

à leur charge, correspondent toujours aux quotités

idéales de biens qui leurs sont échues, distraction faite

des parts afférentes soit à leurs co-héritiers purs et

simples, soit à leurs co-héritiers bénéficiaires, puisque

le bénéfice d'inventaire n'est pas un obstacle au prin-

cipe de la division (3) ;

(1)Coursanolytique,tom.III,no209bis, I, infine.Voy.aussiL.25,g10,
ff.Familiœersciscundoe,et surtoutGAÍns,II, §254sur la stipulationpro
parte. t

(2)Voy.pourtantM.DEMANTE,tom.III,no209bis,II.

(3)Suprà, tom.II, n°277.
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Ajoutons que l'obligation des héritiers purs et

simples n'est diminuée en rien par le concours des

successeurs aux biens, sauf le droit incontestable qu'ils

ont de les faire contribuer à l'acquittement du passif

de la succession pro modo emolumenti seulement

(art. 871) et non pas pro parte hæreditariâ, comme le

veulent à tort les novateurs parmi lesquels nous regret-

tons de voir figurer M. Demolombe en cette matière

importante (1).

25. - B. — De la contribution aux dettes (2).
—

-L'obligation et la, contribution aux dettes que nos

contradicteurs confondent dans leur système, sont deux

choses corrélatives qu'il faut distinguer avec soin

comme l'ont fait les rédacteurs du Code Napoléon (3).

L'obligation aux dettes est l'événement juridique par

lequel chacun des héritiers est soumis au droit de pour-

suite des créanciers du défunt.

La contribution aux dettes ne touche que indirecte-

ment les créanciers, et ils n'ont à s'en préoccuper que

pour connaître les parts individuelles de chacun des

héritiers soumis à leurs actions. Son objet est de régler

(1)Maisvoy.POTHIER,Success.,chap.v, art. 3, S1.

(2)Voy.sur cettematièreunbontravaildeM. DECAQUERAY,professeurà

Rennes.Revuepratique, 1861,tom.XII,pag.49et suivanteset242à 281.

(3) Cettedistinctionquiexistedanslesart. 870 à 876d'une part, et dans
lesart. 877à 881d'autrepart, est,suivantnous,unetrès-graveobjectionau
systèmeprésentéparM.DEMOLOMBEsurlessuccesseursauxbiensqu'ilassimile
auxhéritierslégitimes.
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ce que les co-héritiers doivent supporter en définitive

dela dette héréditaire, dans leurs rapports particuliers.

La règle générale peut se formuler de la manière sui-

vante: Quiconque prend tout r actif, doit payer tout le

passif. Quiconque prend une quote-part de l'actif, doit

payer une quote-part du passif. Les successeurs per uni-

versitatem contribuent entre eux au passif, proportion-

nellement à leurs parts dans l'actif, sivè pro parte

hœreditariâ, sivè pro modo emolumenti, d'après leurs

qualités respectives (Cod. Nap., art. 870, 871, 873 20,

874, 1009 et 1012(1). - -

Cela posé, parcourons les hypothèses qui peuvent

se présenter.

26. —
Première hypothèse.

— Du cas où l'obligation

et la contribution aux dettes sont égales entre elles. —

Supposons que le défunt n'a -laissé que trois enfants

qui se partagent la succession par tiers.

Dans ce cas qui est du reste le plus fréquent, il n'y

a pas-d'intérêt à distinguer l'obligation de la contri-

bution aux dettes. Chacun des enfants se trouvant

soumis à l'action des créanciers pour un tiers, doit éga-

lement contribuer pour un tiers au paiement de la

dette héréditaire, sans que l'on ait à se préoccuper du

point de savoir si l'actif est ou n'est pas supérieur au

passif. En effet, les héritiers dont'il s'agit dans l'espèce

1
(1) Voy.DECAQUERAY,Revuepratique, tom.XII,pag.280.
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continuent la personne du défunt pour des parts égales,

et ils sont tenus de ses obligations par suite de la trans-

mission résultant de la saisine, tout aussi complètement

ques'ils les avaient personnellement contractées chacun

séparément.

C'est un principe constant que « tout co-héritier ,

« est tenu sur son propre patrimoine et ultrà vires

« hœreditarias -de sa part héréditaire des dettes et

« charges de l'hérédité, à moins qu'il n'ait accepté

« celle-ci sous bénéfice d'inventaire (1). »

27. — Deuxième hypothèse.
— Un légataire per uni-

versitatem, ou tout autre successeur aux biens, vient à la

succession avec des héritiers légitimes, et il prend le

quart des biens héréditaires.

Nous avons vu précédemment que les successeurs

autres que les héritiers
-
du sang, ne représentent pas

la personne du de cujus, qu'ils ne sont tenus person-

nellement, c'est-à-dire directement des dettes, que par

l'action personnelle imparfaite que nos anciens maîtres

appelaient l'actio personalis in rem scripta vel ob rem,

et que, par conséquent, leur obligation au paiement

des dettes ne se détermine qu'en vertu de la règle :

Bona non intelliguntur, nisi deducto œre alieno, d'où il

suit que la portion de patrimoine qui leur est dévolue,

se trouve grevée et doit se diminuer de plein droit

(1)Voy.ZACH.RLiE-AuBRlet RAu,à 636,in fine,3eéd.tom.V, pag.359.
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d'une part correspondante dans les dettes (1). Quelle

sera la part contributoire du successeur dont il s'agit,

en concours avec les trois enfants du défunt? Elle sera

évidemment d'un quart, puisque nous le supposons

succédant pour cette quotité. Si le quart des biens dé-

passe le quart des dettes, il n'y aura pas encore grand

intérêt à distinguer l'obligation des héritiers légitimes

de la contribution du successeur aux biens. Mais, si

l'hypothèse contraire vient à se produire, il devient

très-important de faire cette distinction, puisque, sui-

vant nous, le légataire n'est tenu que pro modo emo-

lumenti, tandis que les héritiers sont obligés in infi-

nitum, pro partibus hæreditariis.

28. — Troisième hypothèse. — Il arrive souvent

qu'un héritier paye des dettes de la succession au-delà

de sa part héréditaire.

Exemples : 1° Un créancier, sans s'inquiéter du

concours d'un successeur aux biens, a actionné l'héri-

tier légitime pour le tout, en sa qualité de représentant

de la personne du de cujus. Dans cette hypothèse, il

est clair que l'héritier qui a été contraint de payer au-

delà de sa part, a une action en recours contre le suc-

cesseur aux biens, jusqu'à concurrence de ce que ce

dernier doit supporter en définitive/ à raison de son

émolument (Cod. Nap., art. 871).;

(1) Voy.L. 39, § De'verb.signif.



N°28 ÉTUDE V. EFFETSDE L'HÉRÉDITÉ.- 39

2° Tous les héritiers saisis, et à leur défaut, chacun

de ceux qui en tiennent lieu, peuvent être directement

poursuivis, in solidum, lorsque la dette est indivisible

par nature, dans son objet, ou même simplement

indivisible solutione (Code Napoléon, art. 1217, 1218

et 1221).;

3° Le créancier hypothécaire de la succession qui a

-
stipulé une hypothèque du vivant du défunt, et qui l'a

inscrite, peut s'adresser à l'héritier détenteur et le

contraindre au paiement de tout ce qui lui est dû, à

moins que ce dernier ne délaisse pour se débarrasser

des poursuites, en payant la portion de la dette dont il

est tenu par la pure action personnelle, à raison de

ses droits et de sa part héréditaire (Code Napoléon,

art. 2114-2172-873).;

4° On voit souvent dans les partages, les co-héritiers

convenir entre eux que la dette héréditaire sera payée

pour le tout par l'un des co-partageants, comme charge

de tel ou tel lot (I).

Ces sortes de conventions particulières qui dérogent

au droit commun, n'altèrent en rien le pouvoir et la

faculté accordés aux créanciers de poursuivre les

autres héritiers du défunt. Ils peuvent toujours s'a-

dresser à chacun d'eux pro partibus hœreditariis, comme

si elles n'existaient pas.

(1)L. 3, ff.Familiœerciscundoe. 1
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S'ils agissent contre d'autres co-héritiers que ceux

qui sont spécialement chargés de les désintéresser,

ceux qui se trouvent dans la nécessité de payer la dette

d'autrui, exercent un recours contre celui ou contre

ceux qui devaient procurer la libération convenue.

5° Le légataire particulier d'un immeuble hypo-

théqué est sommé de délaisser s'il n'aime mieux payer.

Il est clair que, soit qu'il délaisse, soit qu'il payé pour
-

conserver l'immeuble grevé d'hypothèque, il acquitte

la dette d'autrui, puisque la loi l'a affranchi de la

contribution aux dettes (Cod. Nap., art. 871). Il peut

donc recourir contre ceux qui étaient tenus en défi-

nitive de dégrever son immeuble (Code Napoléon,

art. 1372-1375).

Il est même subrogé de piano aux droits du créan-

cier qu'iLa désintéressé, suivant les art. 1251 et 874

du Code Napoléon, et il a incontestablement la faculté

de les exercer sur tous les immeubles affectés originai-

rement à la dette hypothécaire qu'il a remboursée à

la décharge des héritiers : sans préjudice de l'hypo-

thèque légale que lui confère l'art. 1017, pour mieux

assurer encore l'exécution .des volontés du testateur,

en ce qui le concerne (1).

Dans ces hypothèses, et généralement dans toutes

(1)LesauteursduCodeontoubliéde
-
rappelerl'hypothèquedel'art.1017au

titrehypothécaire.
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celles où l'un des successeurs universels s'est trouvé,

, par l'effet d'une hypothèque, dans la nécessité d'ac-

quitter soit la dette d'autrui, soit une portion de dette

qui ne lui était pas personnelle, il y a lieu à un recours

à son profit, et ce recours s'exerce, tantôt par l'action

personnelle de la gestion d'affaires (art. 1372-1375),

tantôt par l'hypothèque légale de l'art. 1017, tantôt

par la subrogation de l'art. 1251, tantôt enfin, au

besoin, par le privilège des art. 2111 et 2113 qu'il

peut inscrire à son profit, comme étant aux droits du

créancier héréditaire qu'il a désintéressé.

Mais ce recours (ceci est fondamental dans le sys-

tème du Code qui a voulu éviter des circuits d'actions)

ne peut s'exercer contre ses co-héritiers que pour les

parts que chacun d'eux doit personnellement en sup-

porter, même dans le cas où l'héritier qui a payé la -

dette d'autrui, se trouve, soit par l'effet de la loi, soit

par l'effet d'une convention, subrogé dans les droits,

hypothécaires du créancier qu'il a désintéressé. On ne

peut pas évincer ceux auxquels on doit garantie.-

Cette disposition, très-remarquable de l'art. 875 du

Code Napoléon vient de Pothier (1).

« Quand même, disait-il, l'un des co-héritiers serait

« de son chef créancier hypothécaire du défunt, il ne

« pourrait agir solidairement, sa part seulement con-

(1) Cout.d'Orléans,art. 358,note2.
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« fuse, contre chacun de ses co-héritiers détenteurs

« des immeubles hypothéqués. La garantie réciproque

« que se doivent les co-héritiers exclut cette solidarité.

« Il ne peut demander à chacun de ses co-héritiers

« que la part dont ce co-héritier en est tenu personnelle-

« ment et la répartition des portions dont sont tenus

« les héritiers insolvables entre lui et ceux qui sont

« solvables (1). »

29. — Ce fractionnement de la créance du garanti

et par suite de l'hypothèque contre les garants n'est

pas spécial aux cas que nous avons indiqués précédem-

ment, on doit aussi appliquer les mêmes principes

toutes les fois qu'un héritier se trouve garant des évic-

tions que souffriraient ses co-héritiers, s'ils étaient

contraints de payer au-delà de leurs parts contribu-

toires dans la dette héréditaire. Il n'y a que l'héritier

bénéficiaire créancier hypothécaire de la succession

qui, par suite du système de séparation collective in-

hérent à sa qualité, puisse réclamer le paiement de sa

créance pour le tout contre ses co-héritiers détenteurs

des immeubles hypothéqués comme s'il était un étran-

ger (art. 875, in fine).

(1)Voy.cependantZACHARIÆ-AuBRYet RAU,tom. V, G637,pag.361.

TOULLIER,tom.IV,no558,note1. Commeil n'ya ni sociéténi garantieentre
le légataireparticulieret lessuccesseursuniversels,il noussemblequ'il peut
recouririn solidurncontrelesaétenteurs,sans diviserl'hypothèquedans la-

quelleil se-trouveavoirétésubrogédeplano (art.874).
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30. — Le Code Napoléon dans l'art. 876, a de plus

érigé en loi la répartition des insolvabilités telle que

l'entendait Pothier. Cette sage disposition, fondée sur

l'équité, trouve aussi sa raison d'être dans la garantie

que les co-héritiers se doivent réciproquement à l'oc-

casion du partage.

Ces matières exigeraient sans doute un examen plus

approfondi: mais, comme elles appartiennent plutôt à

un traité des hypothèques qu'à des études sur le droit

de succession, nous n'ên dirons pas davantage sur

l'art. 875 (1).
-

31. — D'un mode particulier de contribution appli-

cable aux rentes perpétuelles rachetables (Cod. Nap.,

art. 872).—L'art. 872 du Code Napoléon règle un'caspar-

ticulier de contribution aux dettes, en ce qui concerne

les rentes perpétuelles rachetables. Il ne s'applique ni

.aux rentes viagères ni aux dettes de capitaux exigibles

parce que lès difficultés et la crainte des procès que le

législateur a voulu prévenir par cette disposition, ne

sont à redouter réellement que quand il s'agit de la

contribution des rentes perpétuelles hypothéquées sur

des immeubles de la succession (2).

(1)Voy.MOURLON,Traité des subrogations,pag.81à 103et413à 432.

(2)Leprincipedeladivisionappliquésanslimiteauxrentesperpétuellesfini-
railparenréduirelesfractionsà presquerien. J'ai vu une renteperpétuelle
quid'âgeenâgeavaitfiniparse réduireà desarréragesde8 fr. Cesarrérages
setrouvaientgarantisparunluxeconsidérabled'hypothèques.
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Cela posé, voyons comment la loi a résolu le pro-

blême qu'elle avait à étudier au sujet des rentes

perpétuelles. Pour le bien comprendre, il faut nous

placer dans les deux hypothèses prévues par l'art. 872

précité.

La première partie de l'article suppose que les im-

meubles provenant du défunt sont grevés d'une rente

perpétuelle, dit la loi, par hypothèque spéciale: ajou-

tons, ou par hypothèque générale (1). Le législateur qui

veut éviter les recours à n'en pas finir, autorise tout

d'abord les co-partageants à "exiger le remboursement

de la rente perpétuelle avant la formation des lots..

C'est le moyen le plus radical qui se présente à l'esprit

pour couper court à toutes les difficultés.

32. — Mais ce remboursement n'est pas toujours

possible (art. 530-1911). Pour y parvenir, il faut du

numéraire en caisse et la caisse des' co-héritiers peut

être vide. Dans cette seconde hypothèse,' quel moyen

emploieront-ils pour s'affranchir des embarras qu'ils

cherchent à éviter et qui vont-inévitablement se pro-

(1)Lesmotspar hypothèquespécialede l'art. 872 sont inexacts,ence
quitouchelapremièrehypothèserégléepar cet article.Ils ont été maintenus

par inadvertance,lorsde1la rédactiondéfinitivequel'articlea subieà la suite
de-la discussionqui a eu lieu au Conseild'État, le 23 nivôsean XI, sur
l'art. 160duprojet.Il fautnoterquela premièrephrasede l'art. 872 quine
setrouvaitpasdansle projet,n'a étéinséréedansla rédactiondéfinitiveque
pourremédierau cas d'unehypothèqueétabliesur plusieurs immeubles.
(Voy.Marcadé,art. 872. Zachari/e-AubryetRAU,tom.V, § 636,note19).
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duire, si la rente est garantie par une hypothèque spé-

ciale sur l'un des immeubles laissés par le défunt?.

Voici: en procédant au partage, les co-héritiers sont

autorisés à modifier par un accord entre eux le mode

ordinaire de la contribution aux dettes, et à charger

exclusivement du service de la rente l'héritier aban-

donnataire de l'immeuble hypothéqué, en lui impo-

sant l'obligation de garantir ses autres co-héritiers

contre les suites de l'action du crédi-rentier. Pour ar-

river à ce but on commence par le désintéresser à l'a-

vance, en déduisant de l'estimation pour laquelle l'im-
#

meuble hypothéqué est compris dans son lot, le capital

de la rente qu'il est tenu de servir à la décharge de ses

co-partageants, et de cette manière on réussit à éviter

le plus souvent les actions en recours qui sont l'effroi

des familles. Nous disons toutefois le plus souvent, car

il pourrait se faire que le lot chargé de la rente ne la

-
payât pas exactement et, dans ce cas, malgré la con-

vention insérée dans le partage à cet égard, le crédi-.

rentier n'en conserverait pas moins le droit de s'a-

dresser à tous les représentants du défunt pour obtenir

ses arrérages non acquittés par le délégué solutionis

qratiâ. Il faut bien remarquer que l'art. 875 ne s'oc-

- cupe que de la contribution aux dettes qu'il est permis

de modifier dans l'intérêt de la paix des familles, mais

que son intention n'a jamais été de porter atteinte aux

droits des créanciers non plus que de permettre le
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remboursement d'une rente qui ne se trouverait pas

, dans les conditions exigées pour le rachat forcé (1).

33. - C. — De l'effet envers Vhéritier, des titres exé-
-

cutoires contre le défunt (art. 877) (2).

Les titres exécutoires contre le défunt le deviennent

sans difficulté contre l'héritier qui continue sa per-

sonne. Toutefois, l'équité exigeant que les poursuites

ne puissent avoir lieu que après que le représentant

du de cujus en a pris connaissance, l'art. 877 du Code

Napoléon veut qu'ils lui soient notifiés au moins huit

jours avant la saisie. Cette signification peut très-bien

se faire dans les délais d'inventaire et de délibération,
,

sauf à ne les mettre réellement à exécution qu'à l'.ex-

piration des délais.
-

34. —
Quidjuris, en ce qui touche les successeurs

aux biens?. -

Il semble que les successeurs aux biens ne conti-

nuant pas la personne du défunt, les titres exécutoires

contre lui ne sauraient le devenir contre eux que par

autorité de justice. C'est en effet ce que M. Valette

enseigne à l'école, et son opinion est suivie par

M. Mourlon (3). Nous ne croyons pas que telle ait été

(1)Voy.surl'art. 875,MARCADÉ,loc.cit. MOURLON,Rép.écrites,tom.11,
pag.188,g 6. DEMANTE,tom.III, no207.DEMOLOMBE,Successions,tom.V,
nos8, 9 et suiv.ZACHARIA-AUBRYet RAU.tom.Y,S636.

(2)Voy.DEMOLOMBE,Success.,tom.V,nos50et suiv.ZACHARLE-AUBRYet

RAU,tom.V, §617.

(3)MOURLON,tom.II, pag.190,g 7.Répét.écrites.
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la pensée du législateur, et nous nous rangeons à

l'avis de Damante et de Marcadé qui sont en dissenti-

ment sur ce point avec notre savant professeur. Rien

ne s'oppose, suivant eux, à ce que les titres soient exé-

cutoires sur les biens transmis aux successeurs dont il

s'agit dans les limites de leurs droits. Il est évident que

les biens étaient saisissables du vivant du de cujus. Ils

n'ont pas changé de nature parce qu'ils ont passé à des

successeurs qui ne sont pas des héritiers proprement

dits. Ils restent donc soumis au même mode de pour-

suite, sauf la signification prescrite par la loi.

L'art. 877 a eu. pour but d'abroger l'ancien droit

sous l'empire duquel les titres exécutoires contre le

défunt, ne le devenaient contre ses héritiers que après

des jugements de visa-pareatis à peu près inutiles, et

les motifs de cette -abrogation s'appliquent tout aussi

bien aux successeurs irréguliers qu'aux héritiers lé-

gitimes (1).

35. - Il est inutile de faire remarquer : 1° Que lé -

créancier du défunt qui n'a pas de titre exécutoire, peut

obtenir une condamnation contre les héritiers person-

nellement et s'en procurer un par autorité de justice (2);

(1)DEMANTE,tom.III,no218bis, III.MARCADÉ,art. 877.Dansle système
deM.DEMOLOMBE,quimet tousles successeursper universitatemsur la
mêmeligne,la questionnepeutpasêtrediscutée.Il est aussid'unaviscon-
traireà celuideM.Valette.

(2)Cass.,9 janvier1860.DEvILL.,1860,1-652.
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2° Que le moyen violent de la contrainte par corps

prononcée contre le défunt, périt avec lui et ne sau-

rait s'exercer contre ses héritiers (1);

3° Enfin que le jugement obtenu contre le défunt

avant sa mort, n'emporte pas hypothèque sur les im-

meubles que peut posséder personnellement l'héritier

pur et simple.

Ce point n'a jamais fait discussion dans l'an-

cienne jurisprudence où l'on tenait pour constant,

que hypothèque générale de tous biens comprend les

présents et à venir et non ceux cles hoirs (2). Le titre des

hypothèques n'a rien innové sous ce rapport (art. 2122,

2123, 2148 2°, 2149). Ainsi, l'hypothèque judiciaire

ne peut atteindre que les biens du débiteur condamné

dans lesquels se trouvent compris, bien entendu, ceux

qu'il a recueillis dans les successions qui ont pu s'ou-

vrir à son profit (3).

(1)TROPLONG,De la contraintepar corps,no204, 387,384.La con-
trainteparcorpsest régléeparlaloi du 22 juillet1867.Cettevoied'exécu-
tionestsuppriméeenmatièrecommerciale,civileetcontrelesétrangers(art1er).

(2)LOYSEL,Inst. cout.,liv.III,tit. vu, règlexxi. Junge,M.DEMOLOMBE,
Successions,tom.V,n°62.M.TROPLONG,Hypothèques,tom.JI,no390,et
surtoutM.VALETTE,Revuede droit français et étranger,1849,tom.VI,
pag.992.

(3)Junge,M.TROPLONG,Hypothèques,tom.II, n° 459'bis. DEMOLOMBE,
Traitédessuccessions,tom.V, no65. Cass.,18 novembre1833.DALLOZ,
1833,1-353etla note.Contrà,maisà tort,GRENIER(Hypothèques,tom.I,
nos128-129).Il prétendquel'hypothèquenesauraitgreverlesbiensprovenant
dudéfunt,quoiqueconfondusavecceuxdel'héritier!.
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CHAPITRE II

Des moyens légaux mis à la disposition de l'héritier

pour qu'il puisse poursuivre et faire respecter son

droit de succession.

36. — MÉTHODE.— Après avoir traité des avantages

et des inconvénients attachés à l'acquisition de l'héré-

dité, nous passons aux moyens sanctionnateurs du droit

de succession. Ces moyens consistent dans les diffé-

rentes actions que l'héritier peut mettre en exercice

pour poursuivre et faire respecter ses droits.

Nous diviserons ce chapitre en trois sections :

La première sera consacrée aux actions possessoires.

La seconde à la pétition d'hérédité.

Et la troisième à la revendication.

SECTIONIre.

Des actions possessoires.

, SOMMAIRE.

37. — L'héritier peut faire respecter ses droits par les

actions possessoires.

38. — C'est un moyen général qui ne lui est pas parti-

culier.
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39. — De la complainte possessoire. — Ce qu'il faut pour
son exercice utile.

40. —
Origine de la complainte.

41. — Les interdits formaient à Rome le système protec-
tioniste de la possession.

42. — La complainte vient des interdits conservatoires.

43. —De la réintégrande. — Chez nous elle comprend
deux actions distinctes.

44. — A. De la complainte de réintégrande..- Sa notion.

45. — Cette action existe encore dans notre législation.

46. — Elle n'est au fond que le premier chef de l'in-

terdit, undevi.

47. — A Rome, on ne se préoccupait pas en général du

temps de la possession pour la délivrance

des interdits.

48. — I. Exemple de la réintégrande en droit romain.

49. — U. Exemple en droit français.

50. — En quoi la complainte de réintégrande diffère de

la complainte ordinaire.

51. — Exécution du jugement. Contrainte par corps.

52. — De la réintégrande personnelle, protectrice de la

simple détention.

53. — Espèce de cette action. La simple détention est

protégée par la Cour de cassation.

54. — Quel caractère doit avoir la violence dans les ac-

tions en réintégrande?.

55. — Exécution. Contrainte par corps.

56. — De la dénonciation de nouvel œuvre.

57. — L'héritier peut exercer toutes les actions comme
«

aurait pu le faire le défunt.

58. — La complainte a-t-elle lieu en faveur de l'héritier
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qui veut se faire maintenir en possession de

la succession comme universalité juridique?

"59. — Quid, à l'égard de l'universalité mobilière? Dis-

cussion.

60. — Droit romain.

61. —Ancien droit français.
-

62. — Droit intermédiaire.

63. — Droit actuel. Conclusion. La complainte n'est plus1
recevable tant pour l'universalité immobi-

lière que pour l'universalité mobilière.

- 64. — Réflexions générales sur le système des actions

possessoires.

65. — Ne serait-il pas utile de les supprimer?

66. — Cela serait possible avec un cadastre obligatoire

pour tous.

- 37. Le premier moyen mis à la disposition de l'hé-

ritier pour poursuivre et faire respecter les droits qui

lui sont transmis par la saisine acceptée par lui, con-

siste dans les actions possessoires. Nous avons vu, en

effet, que. d'après les principes particuliers à notre

droit français le successible saisi est ipso jure investi de

la possession des choses héréditaires, sans même qu'il

y ait eu de sa part aucune appréhension de fait (1). Si

donc, un étranger s'est emparé de quelques biens du

(1)Voy.ZACHARlÆ-AUBRYetRau,g609etnotes10et 11.
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vivant du défunt, et si cet étranger n'a pas encore ac-

quis la possession juridique de manière à la faire

perdre au défunt et à son héritier désormais confon-

dus en une seule personne, ce dernier saisi activement

du droit de succéder peut se plaindre d'être troublé

dans la possession dont il est légalement investi comme

le défunt aurait pu le faire et de la même manière

que lui.

38. — Cette
protection

n'est pas particulière à l'hé- •

ritier saisi; elle appartient à tout possesseur en. gé-

néral dont la possesion est depuis moins d'un an et

un jour, l'objet des entreprises d'un tiers (Cod. proc.1

art. 23).

Le possesseur annal dont la possession est ainsi

troublée, peut se plaindre à la justice compétente des

griefs faits à sa possession juridique, et le magistrat

rétablit par une sentence les choses dans leur état

primitif.

39. — Le moyen légal par lequel ce résultat s'ob-

tient, s'appelle action en complainte possessoire. C'est

l'action possessoire par excellence. Les autres n'en

sont que des espèces particulières.

Pour l'exercer utilement, il faut bien entendu pos-

séder dans le sens de la loi; car le droit résultant des

titres ne peut, indépendamment de toute possession,

servir de fondement à la complainte sous le prétexte

que la possession légitime est un accessoire de la pro-



1

No39-40 ÉTUDEV. ACTIONSPOSSESSOIRES. 53

priété (1). Toutefois, nous ne voulons pas dire par là

que le juge du possessoire ne puisse aucunement

s'aider des titres pour éclairer la question de pos-

session (2).

40. —
Origine de la complainte.

— L'action en com-

plainte a son origine primitive dans l'interdit uti possi-

detis des Romains combiné avec la vraie saisine féodale

du XIIIe siècle. Casus novitatis, dit Jean Faure, est ferè

-(interdictum) uti possidetis, débarrassé de la violence:

laquelle est remplacée dans notre droit, par la dépos-

session de fait totale ou partielle non infectée de vio-

lence. Du-reste, tout-ce qui est susceptible de produire

un obstacle ou même une prétention contraire à la

possession d'autrui, constitue un trouble suffisant pour

donner lieu à la complainte. Il n'est- pas nécessaire

qu'un dommage ait été encore réellement causé; il

suffit qu'il soit possible, Tout citoyen a le droit de faire

respecter sa possession indépendamment du dommage,

contre quiconque ne peut reprocher à cette possession

d'être vicieuse à son égard (3).

Dans le principe, la possession n'était pas protégée

(1)Cass.,6avril1824.DEVILL.,1824,pag.427etla noteaubasdel'arrêt.

(2) Adcolorandumet corroborandumpossessorium.Cass., 7 mai 1829.

DEVILL.,1829,1-288.Cass.,6 décembre1853.DEVILL.,1854,1-793.Cass.,
4 janvier1854.DEVILL.,1854,1-235.

(3).Cass.,6 avril1859.DEVILL.,1859, 1-593.Cass.,1ERdécembre1829.

DEVILL.,1828,1830,1-398.
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par le droit civil. Mais comme les discussions dont le

fait de possession était souvent l'occasion, provoquaient

parfois des rixes, le préteur sentit la nécessité d'inter-

venir pour les empêcher. En conséquence, il imagina

de protéger le fait de possession au moyen de certaines

ordonnances qui, spéciales d'abord pour les cas qui

se présentaient dicta inter duos, inter dicta, finirent par

devenir. des règles générales: edicta. Les infractions à •

ces ordonnances durent être réprimées par dès espèces

particulières d'actions dont les formules variaient sui-

vant les circonstances (1).

41. — L'ensemble de ces ordonnances forme, en

droit romain, le système protectioniste de la posses-

sion (2), soit qu'il s'agisse de la retenir lorsqu'elle est

menacée par lâ violence d'un tiers, soit qu'il s'agisse

de la récupérer après qu'elle a été ravie par un spo-

liateur.

De là, deux classes d'interdits : 1° les interdits

conservatoires (retinendoe possessionis) : uti possidetis

(1)Voy.à cetégardGAÏUS,com.IV,§§162,163,165.

(2)Lapossessionconsidéréeen elle-même,abstractionfaitede touteidée
depropriété,produiten droit romain deuxeffets: l'usucapionet les in-

terdits,suivantDESAVIGNY,Traité delapossession,g2. Il y a surcepoint
degrandescontroverses.Voy.un résumédu systèmeromaindansle Traité
élémentairedeM.DEMANGEAT,tom.I,pag.138etsuiv.Unenotiongénérale
de la possessionpar M.MACHELARD,Revuecritique, 1864,tom. XXV,

pag.270etsuiv.,et aussiles originesde la complainteet de la réintégrande
dansle chap.II de la Théoriedes actionspossessoires,deM.CRÉMIEU,
nos180et suiv."
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pour les immeubles, utrubi pour les meubles (1); 2° et

les interdits récupératoires ou restitutoires (recupe-

randœ possessionis) , undè vi, de clandestinà possessione,

prœcario (2).

42. — A quelle classe appartient la complainte? C'est

à la catégorie des interdits conservatoires que notre

action en complainte appartient. En effet, lorsque je

suis demandeur dans cette action, mes conclusions ne

tendent pas, comme dans la réintégrande dont nous

aurons à nous occuper dans un instant, à récupérer la

possession que je prétends m'avoir été enlevée par la

violence ou par le délit d'un tiers. Je demande, au con-

traire, à être maintenu dans le droit de possession que j'ai

acquis antérieurement au trouble, par une détention

corpore et animo d'an et jour réunissant les caractères

voulus pour réaliser à mon profit l'usucapion du droit

de possession. Je n'ai pas cessé d'être possesseur juri-

dique, malgré le trouble de mon adversaire, tant qu'il

n'a pas usucapé contre moi le droit de possession de

son côté.

La complainte n'est donc en réalité qu'un interdit

conservatoire, avec cette différence à noter que dans

cette action, j'obtiens du juge de paix la cessation du

trouble ou la restitution de la détention corporelle dont,

(1)GAÏUS,IV,M148et suiv.

(2)GAÏUS,eod.loc.,§154.
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j'ai pu être. privé, depuis moins d'an et jour, par le

fait de mon adversaire ; tandis que dans l'interdit uti

possidetis (uter possidet?) des Romains, il ne ^s'agissait

pas d'un cas de dépossession réelle, mais uniquement

d'une menace violente de dépossession réelle (1).

En un mot, il se passe chez nous, en matière de

complainte, ce qui s'est passé à Rome, par suite de

l'abandon de l'interdit récupératoire, de clandestinâ

possessione. Lorsque cet interdit tomba en désuétude,

celui qui avait été privé de la
possession par un fait

clandestin, pût invoquer l'interdit conservatoire uti

possidetis, comme n'ayant pas aux yeux du préteur,

cessé de posséder, malgré la possession clandestine de

son adversaire (2).

43. — De la réintéqrande.
— Un autre moyen pro-

tecteur de la possession juridiquement acquise, et

même dans certains cas, de la simple détention, fùt-

(1)La rédactiondel'interdituti possidetisrevenaità dire, de la partdu

magistrat: « Je défendsquel'onusedeviolenceà votreégard,pourvousem- -
«pêcherdeposséderde la manièredontvouspossédezactuellement.» GAïus,
IV,§160.Cetinterditne se donnaitutilementqu'aupossesseurjuridiqueet il
avaitpourrésultatle maintienen sa faveurde la possessioncontestée.Voy.
CRÉMIÈU,Théoriedesactionspossessoires,nos61et 62.

(2)Voy.sur cetteintéressantematière,l'excellentrésuméde M. PELLATsur -
lesprincipesdudroitdepropriété,pag.51.Paris,1837.Sonsystèmesurle mot

interdits, dicta inter duos,est cependantrejetéparM.MACHELARD,Revue

critique,1864,pag. 346,mot.2.MaissuivantJustinien,Inst.,\, Deinterd.,
1 interdiceresignifieinter duosdicere.Voy.aussisur lesinterdits, M.DE-

*
MANGEÂT,Traité élémentairedu droit romain, tom.II, pag.674 et suiv.

et sur l'interdit clandestinâpossessione,CRÉMIEU,nos110et suiv.
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elle violente, clandestine ou précaire) est ce que l'on

appelle, dans nos usages, la réintégrande.

Le mot réintégrande est un terme générique, expri-

mant l'idée d'un ressaisissement judiciaire de la posses-

sion de fait : lequel, suivant les cas, s'opère-soit à

l'aide de la complainte fondée sur une possession annale

troublée par un fait de violence, soit à l'aide de l'action

personnelle de violence dont l'exercice utile n'est nulle-

ment subordonné â la possession annale. Ce dernier

point est vivement discuté (Cod. de proc., art. 23).

Ainsi, dans le système qui nous régit, le mot réinté-

grande est complexe. Il comprend deux actions dis-

tinctes, dont l'une est une action possessoire, et dont

l'autre n'en a pas les caractères, bien que la pratique,

utilitatis vel necessitatis causa, l'assimile à une action

possessoire sous le point de vue de la compétence du

magistrat qui est appelé à en connaître. La première

espèce de réintégrande n'est au fond rien autre chose

que l'interdit undè vi des Romains transformé en con-

plainte, et la seconde est l'action proprement dite de

violence, c'est-à-dire, l'interdit undè vi cum armis qui

est resté, sinon dans nos textes législatifs obligatoires

comme action possessoire proprement dite, au moins

dans notre jurisprudence pratique, avec son ancien

caractère récupèratoire (1).

(1)Voy.GAÏUS,IV,Il 154-155.
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Voyons d'abord la complainte de réintégrande, nous

examinerons ensuite l'action personnelle récupératoire

de la possession de fait, ou la simple réintégrande.

44. - A. —
De la complainte de réintégrande. —

Pothier définit cette action de la manière suivante :

« On appelle action en réintégrande, l'action de com-

« plainte, lorsqu'elle se donne pour le cas de force et

« dessaisine, c'est-à-dire dans lequel le possesseur n'est

« pas seulement troublé, mais a été entièrement (ajou-

« tons, ou partiellement) (1) dépossédépar violence (2). »

C'est à cette espèce de complainte sui generis que se

refèrent les paroles suivantes de Lanjuinais : « Un

« principe général est que la possession qui n'a pas

« subsisté pendant un an, est inutile pour former la

« complainte soit de nouvelleté, soit de réintégrande.

« Tel est, depuis des siècles, le droit commun de la

« France (3). »

45. - Il est incontestable que cette action a été

conservée chez nous comme une espèce particulière

de complainte possessoire, puisque l'art. 2060 du Code

(1)Il n'estpasnécessairequela dépossessionsoit entière.Si monvoisin
vientavecdesgensarméscomblermesrigolespouraugmenterà monpréjudice
l'arrosagedesesprés,ourenversermesclôturespourse livrerun passage,il

y auracertainementlieuà la complaintede réintégrande.Voy.MIROY,
Théoriedesactionspossessoires,chap.ix, pag.296.Vouziers,1853.C'est-
unouvrageprécieuxà consulterpourlapratique.

(2) Traitéde la possession,n°106.

(3)RépertoiredeMERLIN,VoVoiedefait, art. 11.
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Napoléon lui consacre une disposition formelle. Le

doute est devenu impossible, depuis la promulgation

de la loi du 25 mai 1838, sur les justices de paix; car

l'art. 6, malgré la vive controverse, et peut-être bien

à cause de cette controverse agitée par les interprètes

du Code de procédure sur son existence dans notre

droit actuel, distingue l'action en réintégrande de la

complainte proprement dite (1).

Cela posé, voyons quels sont les caractères propres

de la complainte de réintégrande.

46. — Cette action n'est au fond rien autre chose

que le premier chef de l'interdit récupératoire undè vi

des Romains transformé en complainte ou en interdit

uti possidetis conservatoire, par une suite nécessaire

des modifications apportées dans la loi française au

système romain sur l'acquisition et sur la protection

du droit de
possession (2). La-réintégrande dont il s'agit,

(1)Voy.aussil'ordonnancede1667,tit. xvm,etMirov,chap. ix,pag.263.

(2)Je dis droit de possession,quoiquela possessionpriseenelle-même
nesoitqu'unfait successifquigraviteet conclutpar l'usucapionà la pro-
priété.Maislorsquece faitréunitles conditionsexigéespar la loi pourêtre

protégéutilementpar la complaintepossessoire,lepossesseuracquiert,indé-

pendammentde tout autre titre, un droit réel: celuide fairerespectersa

possessionelle-même,adversÙsomnes.Onpeutdirealorsqu'ila ledroitde

posséder,ledroit depossession.Jusque-là,il n'a qu'unedétentionoupos-
sessiondefait quipeutluiêtreenlevéeimpunément,pourvuquecetenlèvement
n'aitpaslieuà l'aidedela violencecaractériséepar le secondchefdel'interdit
undèvi. Ainsi,dansnotrelégislation,la possessionjuridiqued'anetjour,se

transformeenvéritabledroit réelprotégéparlesactionspossessoires; tandis

quela simpledétentionoupossessiondefaitn'estpasprotégéeparcesactions.
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diffère de la complainte ordinaire, en ce qu'elle conclut

au rétablissement, tandis que la complainte simple

conclut au maintien du possesseur. Ceci demande une

explication.

47. — La possession s'acquérait à Rome corpore et

animo. Il en est de même chez nous (Code Napoléon,

art. 2228-2229). Mais il y a cette différence entre le

système romain et le nôtre, que la possession utile-

ment protégée par les actions possessoires, s'acquiert

en France, par une détention corporelle, cùm animo -

sibi habendi d'an et jour, tandis qu'à Rome, on n'avait

pas à se préoccuper, en général, de la question du

temps pour l'usage des interdits. Cependant le temps

était aussi pris en considération par le préteur pour la

délivrance de l'interdit utî-tbi (1).

48. —
I. Exemple en droit romain: Je possède une

lorsmêmequ'elleréuniraitles conditionsrequisespourconclureà l'expiration
del'année,à l'usucapiondudroitdepossession,à moinsquele possesseurde

fait nese trouvedansle casparticulierprévuparle secondchefdel'interdit
undèvi, c'est-à-diredansle casoùil estabsolumentnécessairedansl'intérêt
de l'ordrepublicde le protégercontreuneviolencetrès-grave., contreun
délit.Les difficultésqu'onrencontreicisontvenuesdecequela matièredes
interditsa ététrès-peuélucidéeparlespremiersinterprètesdudroitromain.Les -

, travauxdel'Allemagnesavanten'avaientpasencoreportéla lumièredanscette

partiedu corpusjuris, et voilà pourquoinos ancienspraticienssont si
obscursdanstout ce qui toucheauxactionspossessoires.Voy.sur la théorie
desinterditsen droit romain,lessavantsarticlesde M. MACHELARD,Revue
critique, tom.XXIV,pag.346-417,tom.XXV,pag.269etsuiv.,435et 517.

(1)Lemagistratdonnaitla préférenceà celuiqui avaitpossédéle meuble
-

litigieuxpendantla plusgrandepartiedel'année,lorsqu'ils'agissaitde cet

interdit. GAÏUS,IV,150.
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maison, nec vi, nec clàm, nec prœcariù) à l'égard de mon

adversaire. Ce dernier vient m'en expulser par une

violence ordinaire (vi quotidianâ), sans toutefois em-

ployer les armes. J'ai le droit d'invoquer l'interdit

nndèvi, à l'effet de récupérer la possession qui m'a été

enlevée. Je n'aurais pas ce droit, si ma possession anté-

rieure au trouble était elle-même violente, clandestine

ou. précaire
à l'égard de mon adversaire (1); car le pre-

mier chef de l'interdit n'a pour objet que de protéger

la possession paisible, p-ublique et à titre de propriétaire.

Le
cas particulier

dans lequel l'action récupératoire se

donne même à celui qui possédait, vi, clàm aut prœ-

cario, et qui a été expulsé à l'aide d'une violence très-

grave commise en dernier lieu, fait l'objet du second

chef (2).

49. —ÏI. Exemple en droit français : Je possède la

même maison, ou tout autre immeuble, d'une manière -

paisible, publique et à titre de propriétaire, depuis plus

d'une année. Un tiers, le propriétaire lui-même, vient

m'en expulser par la violence. J'ai le droit, au moyen

de la complainte de réintégrande, non pas de récu-

pérer la possession comme droit, puisque ce droit ne

m'a pas encore quitté pour passer à mon adversaire,

(1) Quivi possidet,ab adversarioimpunèdejicitur.PAUL,Sent.,lib.V,
tit.6, g1.

(2) GAÏUS,IY,Il 154-155.
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malgré le troubler violent que j'ai éprouvé, mais de

me complaindre devant le magistrat, à l'effet de faire

reconnaître mon droit acquis à la possession antérieure

au trouble, et par suite d'obtenir le ressaisissement

matériel, en vertu de la sentence: en d'autres termes,

comme le dit Boitard, « je conclus à la possession de

« fait)_en vertu de ma possession de droit.

Voilà la comp lainte de r" téVoilà la complainte de réintégrande proprement dite

dont se sont surtout occupés nos vieux coutUlniers, et

si cette espèce de complainte qui n'est au fond rien

autre chose que le premier chef de l'interdit undè vi

approprié à nos usages, a attiré spécialement leur

attention, c'est parce qu'elle se présente bien plus fré-

quemment, en pratique, que l'action récupératoire qui

se donnait au cas de la dejectio cum armis, suivant le

second chef du même interdit : action toute particulière,

personnelle, de violence que notre jurisprudence n'a

pas moins conservée, en la modifiant toutefois sous

certains rapports (1).

50. - La complainte de réintégrande, ainsi qu'il

est facile de le voir par ce qui précède, diffère donc

de la complainte ordinaire, en ce qu'elle est basée

sur une dépossession violente, totale ou partielle,

(1)Voy.DELAURIÈREsur l'art. 96dela CoutumedeParis, et à cetégard
MIROY,cliap.vi, pag. 51. HENRIONDEPANSEY,chap.xxxv.Ona fini par
confondredeuxactionsdistinctesen une seule.Voy.CUJAS,Sent.dePaul,
liv.V,tit. vi, g6, et surla loi18Devi. Quest.dePapinien, liv.XXVI.
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tandis que la complainte ordinaire ne repose que sur

une dépossession ou un trouble exempts de violence,

sur un simple trouble.

Cette différence entre ces deux actions de la même

famille produisait les résultats suivants avant la loi

du 22 juillet 1867.

51. - Dans la complainte de réintégrande, le juge

de paix devait non-seulement condamner le défendeur

à délaisser la détention violente, de même que dans

la complainte ordinaire, il doit le condamner à dé-

laisser la détention non infectée de violence, mais il

était de plus tenu de prononcer la contrainte par corps

contre le spoliateur, pour le contraindre, etiam manu

militari, à remettre au possesseur annal la détention

corporelle, à restituer les fruits, à payer les dommages

intérêts (Cod. NapM art. 2060); ce qui n'a pas lieu sous

le rapport de la contrainte par corps, dans la com-

plainte ordinaire (1).

On voit par là que la complainte de réintégrande

était plus avantageuse, en ce qui concerne, l'exécution

du jugement que la complainte ordinaire. Aussi, le

demandeur expulsé violemment ne manquait-il jamais

d'exciper de sa possession d'an et jour, antérieurement

au trouble, et de cette manière, il ne courait pas le

(1)Lacontrainteparcorpsn'existantplusenmatièrecivile,la complaintede

réintégrandeseconfondmaintenantsousce rapportavecla complainteordi-
naire.
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danger de perdre son procès. Car si le juge de paix

venait à décider que la violence alléguée n'était pas

prouvée, ou n'était pas suffisante-pour fonder la réin-

tégrande, il restait au moins la complainte ordi-

naire, implicitement comprise dans la demande. D'un

autre côté, la complainte de réintégrande offrait plus,

de sécurité au demandeur que l'interdit récupéra-

toire- de la possession de fait enlevée par violence

caractérisée délit (deuxième chef de l'interdit undè
vi)

dont nous nous occupons plus bas. Car, s'il se bornait

à articuler la violence, sans exciper de la possession

annale, il était exposé à être déclaré mal fondé dans

sa demande, et à être condamné aux dépens, dans

le cas où le juge de paix n'appréciait pas les faits

établis, comme suffisamment graves pour constituer

l'espèce de violence nécessaire à la réintégrande du

deuxième chef de l'interdit undè vi. Il est clair que

la violence disparaissant dans cette dernière hypo-

thèse, et la possession annale n'ayant pas été invo-

quée, il ne restait plus rien si ce n'est un plaideur

téméraire qui avait calomnié son adversaire.

Ainsi, il valait toujours mieux agir par la complainte

de réintégrande que par la complainte ordinaire et

même que par l'action personnelle, récupératoire de

la possession de fait, arrachée par violence cum armis

du second chef de l'interdit : laquelle se trouvait

aussi comprise dans l'expression générique réinté-
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III 5

grande, au moins d'après la jurisprudence constante

de la Cour suprême.

52. - Des moyens protecteurs de la simple détention,

ou de l'action récupératoire de la possession de fait qui

a moins d'une année d'existence, au cas de violence

caractérisée délit. — Cette action a son origine dans

l'interdit récupératoire undè vi cum armis ds Romains,

qui s'est malgré le silence du législateur français, et

en dépit de l'art. 23 du Code de procédure, perpétuée

dans nos usages (1). Ce fait indéniable est très-remar-

quable, et il prouve combien cette action est nécessaire

à la petite propriété. Si la Cour de cassation qui tient

bon contre à peu près l'unanimité des jurisconsultes,

venait à changer sa jurisprudence, il y aurait une

foule de méfaits que l'on
-
commet dans les champs,

qui échapperaient à une juste répression Avec sa ma-

• nière de voir, au contraire, le juge de paix intervient

sans grands frais et rétablit l'ordre à la place du

désordre. Nous ferons donc cause commune avec elle

contre les commentateurs du Code de procédure qui,

(1)InterdÚm,etiameiquemvi dejecerim,quamvisa me,vi aut clàm,aut

prœcariopossideret,prœtorcogeretrestituerepossessionemVELUTsi armis
eumvi dejecerim.GAÏUS,IV, g 155 ad solamatrocemvimpertinet hoc

interdictum,L.1, §3,.ff. Devi et devi armatâ. Remarquonsquele juris-
consultene citelaviolenceavecarmesquecommeexemple.Celasignifieque

1 le secondchefdel'interditne sedonnaitquedansle cas d'uneviolencetrès-

grave: celuidela vis quotidianase trouvantrégléparla dispositiondupre-
mierchef.
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se préoccupant peu du bien public, critiquent beau-

coup sa jurisprudence (1).

Cela posé, prenons un exemple pour texte de rai-

sonnement.

53. — Je suis en possession de fait, putà d'une

maison ou de tout autre immeuble même violemment,

même clandestinement, même à titre précaire à l'égard

de mon adversaire. Celui-ci vient m'en expulser avec

armes ou attroupements (traduisez, dans notre droit,

avec une violence susceptible de constituer un délit) ;

je n'ai pas sans doute le droit d'invoquer la complainte

possessoire soit ordinaire, soit de réintégrande, puisque

je ne puis me plaindre d'être troublé dans l'exercice

d'un droit de possession que je n'ai pas. Mais, j'ai celui

de recourir à l'action dont il s'agit que la jurispru-

dence qualifie d'action possessoire, quoique son carac-

tère soit purement personnel, à l'effet de me faire réin- *

tégrer par le magistrat, suivant la règle de nos anciens

coutumiers, spoliatus ante omnia restituendus, dans

l'état où j'étais avant mon expulsion violente, et, par

ce moyen, de reconquérir au moins provisoirement la

possession de fait qui m'a été enlevée.
-

Autre exemple : Voyant un terrain abandonné, je

m'en suis emparé sans exercer aucune violence contre

(1)Voy. M. COLMETD'AAGE,sur BOITARD,tom. I, no 634. TOULLIER,
TROPLONG,CURASSONet les auteurscitéset discutésparMIROY,Théoriedes

actionspossessoires,chap.ix, pag.263.
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le propriétaire que je ne connais même pas, et j'ai

commencé à le posséder cum animo mihi habendi, dans

le but de conquérir le droit de possession d'an et jour

pour arriver plus tard à la propriété par l'usucapion

de trente ans.

Un tiers, le propriétaire peut-être, s'apercevant de

mes intentions vient m'expulser à l'aide d'une violence

caractérisée suffisante pour donner lieu au second chef

de l'interdit récupératoire undè vi, compris aujour-

d'hui dans notre réintégrande.

S'il m'était permis de ressaisir la possession de fait,
- en l'expulsant à son tour avec la violence dont il a usé

à mon égard, et s'il lui était permis de venir de rechef

avec une plus grande force, m'expulser une seconde

fois (il n'y a pas de raisons pour que l'on s'arrête dans

cette voie), la récolte finirait par appartenir au plus
*

fort ou au plus brutal qui n'aurait peut-être pas ense-

mencé le champ litigieux (1) ! Il est évident que, dans

un tel système, la paix publique serait compromise et

qu'il pourrait même se présenter des cas dans lesquels

la force physique aurait pour résultat de constituer

une possession là où la justice régulière n'aurait pu

(1)C'estcequia eulieujusqueversla finduXIIIesiècle.Celuiquise trou-
vaitavoirétédépouilléparviolence,pouvaitsefairejusticeà lui-même.Yoy.
HENRIONDEPANSEY,De la Compétencedesjugesdepaix, chap.LU.Mais
saintLouismitfinà cetabusen1270,enordonnantdanssesEtablissements,
quenul nedoitplaider dessaisi,maisqu'ildoit demandersaisineen toute

œuvre.
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l'admettre et aurait dû la refuser. Or, c'est précisément

ce que la loi ne peut pas vouloir. Non est singulis con-

cedendumquod pub lice per magistratum potest fieri, ne

sit occasio majoris tumultus faciendi (1). Ce que je n'ai

pas le droit de faire impunément, le tiers ou le pro-

priétaire lui-même ne peut le faire davantage. Les

lois d'ordre public obligent tous les citoyens quels

qu'ils soient, et il n'est qu'un très-petit nombre de cas

spécialement indiqués par le législateur où il nous est

permis de recourir à la force. Or, parmi ces cas, ne se

trouve pas celui qui nous occupe. Comment donc,

vais-je m'y prendre pour reconquérir la possession de

fait qui m'a été arrachée par violence?. Serait-il pos-

sible que la loi ne me donnât aucun moyen de ressaisir

mon rôle de défendeur si précieux toujours dans les

luttes judiciaires et qu'un brutal sera venu m'enlever

à main armée? Non. La jurisprudence de la Cour de

cassation ne me force mêmepas de m'adresser aux

tribunaux ordinaires dont les procédures sont trop

coûteuses dans ces sortes d'affaires, et elle me permet

de soumettre mes griefs au juge de paix du canton

plus à même que tout autre de les apprécier saine-

ment. En conséquence, je lui expose que j'ai été vio-

lemment expulsé du fonds dont j'avais la détention

corporelle, et je lui demande de rétablir, par une sen-

(1)PAUL,L. 176,ff.Deregulisjuris.
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tence, les choses dans l'état où elles étaient avant ma

dépossession violente : tout demeurant d'ailleurs ré-

servé à l'égard du droit de possession fondé sur la

saisine d'an et jour, si mon adversaire prétend l'invo-

quer plus tard et la prouver contre moi.

Ainsi, nous pensons que la simple détention est

encore aujourd'hui, comme elle l'était autrefois dans

le droit de Beaumanoir et de Bouteillier, protégée par

un interdit que le droit canon appelait le remedium

spolii par extension du brocard romain spoliatus ante

omnia restituendusf mais que cette protection ne peut

avoir lieu que quand la possession de fait non annale

est enlevée au détenteur par une violence carac-
-

térisée (1).

Il nous semble que cette théorie est fondée en raison,

car il existe en droit des possessions plus ou moins

parfaites et qui par conséquent demandent chacune

une protection quelconque. Il y a plusieurs degrés

dans la possession, et il faut en tenir compte. La pos-

session de fait ou l'occupation actuelle n'est pas le

néant. Elle est par elle-même quelque chose qu'il est

nécessaire de défendre contre la force physique, par

l'une de ces actions personnelles récupératoires que le

préteur faisait naître ex maleficiis et que l'usage attesté

(1)Voy.M.ETIENNE,Inst. Just., liv.IV,tit. xv, §6, etsurcettematière,
M.MACHELARD,Revuecritique,1864,pag.526et suiv.

*
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par nos vieux praticiens autorise à assimiler jusqu'à

un certain point aux actions possessoires proprement

dites.

Il est si vrai que la possession de fait ne doit pas être

considérée en droit comme le néant, qu'elle peut don-

ner un titre de préférence contre le possesseur non

annal, suivant la règle in pari causà melior est caitsâ

possidentis, qu'elle fixe le rôle de défendeur, au moins

provisoirement, jusqu'à ce qu'elle ait été remplacée

par la possession juridique. Enfin, nous croyons qu'il

est inexact de dire avec plusieurs de nos maîtres', que

la possession de moins d'une année n'a aucune valeur

*
juridique.

Aussi, la Cour de cassation persiste-t-elle à protéger

la possession de fait, malgré l'enseignement donné à

l'école, sinon contre tous les troubles possibles,

comme ceux qui peuvent faire grief à la possession

annale, au moins contre ces troubles violents de la

force brutale, qui, s'ils étaient tolérés, ou ce qui

reviendrait au même, s'ils ne pouvaient être immédia-

tement réprimés par une juridiction prompte et peu

coûteuse comme celle du juge de paix, seraient de

nature à troubler la paix des familles dans les cam-

pagnes où l'on se bat pour une roie de terre ou pour

une haie enfoncée. 9

Voilà pourquoi la jurisprudence que nous approu-

vons, a approprié à nos usages l'interdit undè vi cum

*
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armis des Romains en en faisant une action possessoire

bien qu'elle soit essentiellement personnelle) et cela

sans texte positif dans la loi et malgré tous les raison-

nements de la doctrine.

Du reste, en cette matière, le jugement qui accueille

ou qui rejette la demande, n'a qu'unxaractère provi-

soire, même en ce qui touche la possession. Il n'est

pas un obstacle à la complainte, si celui qui succombe

sur la réiritégrande, se croit fondé à l'exercer (1).

54. — Mais ici se présente une question. Quel carac-

tère doit avoir la violence dans les actions de réinté-

, grande dont nous venons de parler?.

Les Romains exigeaient pour la délivrance de l'in-

terdit undè vi une dejectio plus ou moins violente,

suivant les divers cas de l'édit. Lorsqu'il s'agissait du

premier chef, c'est-à-dire de celui où la dejectio avait

eu lieu, au préjudice du possesseur nec vi, nec clàm,

nec prœcario. Il n'était pas nécessaire que cette dejectio

fût le résultat d'une violence armée; mais dans le cas

prévu par le deuxième chef, celui où la dejectio s'était

(1)Voy.notammentCass., 16 novembre1835.DEVILL.,1836, 1-15.19

août1839.DEVILL.,1839,1-641.Cass.,5 avril1841.DEVILL.,1841,1-295.
Cettegravequestionpe se discuteplusdans les tribunaux.La généralitédes

termesdel'art. 6 dela loide1838surlesjusticesdepaixestdenatureà faire

penserqu'onavouluplutôtétendrequerestreindrela portéedesactionsrela-

tivesà la possession.Yoy.aussiunebonnedissertationdeM.CHARLESDUMONT,
dansle JugedePaix, tom.IV,pag.253,et ZACHARLE-AUBRYetRAU,tom.11,

§ 189,not. 1 (3Eédit.)
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produite contre le possesseur vi, clàm aut proecario,

la violence avec armes était nécessaire à la délivrance

utile de l'action (1).

La loi française ne s'étant pas expliquée catégori-

quement à cet égard, autrement qu'en renvoyant

implicitement à ce qui se passait avant la Révolu-

tion (2), c'est au magistrat à décider en fait si la vio-

lence alléguée présente un caractère suffisant de

gravité. Sur ce point, la Cour de cassation enseigne

que la réintégrande est basée sur un délit, qu'elle sup-

pose nécessairement une voie de fait grave et positive

portant avec elle un caractère de violence tel que

l'usurpateur n'ait pu la commettre sans blesser la sécu-

rité et la protection que chaque individu a le droit

d'attendre de la loi, et sans compromettre la paix

publique (3) : ce qui est très-juste- et conforme à la

tradition de l'ancien droit.

55. — L'exécution du jugement qui prononce le

ressaisissement au profit du demandeur, dans l'action

récupératoire de la possession de fait non annale., était

garantie par la contrainte par corps tout aussi bien

que dans le cas de la complainte de' réintégrande ordi-

(1) GAÏUS,IV,§§154-155..

(2) Ons'estcontentéderappelerdanslestextesla réintégrandesansladéfinir.

(3)Cass.,28décembre1826.DEVILL.,1825-1827,1-492,etlesautresarrêts
citésdans la notede l'arrêtiste.Voy.aussiMIROY,Théoriesur les actions

vssessoires, chap.x, pag.277etsuiv.
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naire (1). Aujourd'hui, il n'en est plus de même,

puisque la contrainte par corps n'existe plus.

56. — De la dénonciation de nouvel œuvre. — Un

troisième
moyen

de répression civile des atteintes por-

tées à la possession, consiste dans ce que nous appe-

lons assez improprement, la dénonciation de nouvel

œuvre (2). Nous disons improprement, car la nuntiatio

operis novi n'était pas un interdit possessoire, ce n'était

qu'une simple prohibition. Le préteur ne donnait l'ac-

tion que quand les travaux étaient continués contre la

défense.

Nos anciens coutumiers n'ont pas compris cet évé-

nement juridique qu'ils se sont imaginés être une

action possessoire; et c'est de là que nous est venu ce

que nous appelons aujourd'hui la dénonciation de nou-

vel œuvre.

Quoi qu'il en soit, lorsque le demandeur prend la

voie possessoire, cette action telle qu'elle se comprend

dans la pratique de nos jours, n'est qu'une espèce

particulière de complainte qui a pour objet de faire

ordonner la démolition ou la disèontinuation de

travaux commencés par le défendeur, soit sur le fonds

(1)Cod.Nap.,art. 2060.

(2)Voy.Digest.,lib.XXXIX,tit. i, et loidu 25mai1838,art. 6. ZACHA-
RIÆ-AuBRYet RAU,tom. II, g 188(3e édit.), une dissertationde Alban

D'HAUTHUILLE,Revuede législation,1836-1837,tom.V, pag.351-444,et

tom.VI,pag.49et 278. Crémieu,no232.MIROY,chap.xn, pag.300.
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du voisin, soit sur son propre fonds (1) et dont le main-

tien ou l'achèvement serait de nature à porter atteinte

aux droits légitimes du plaignant.

57. — Il est clair que toutes ces actions appartien-

nent à l'héritier saisi qui les exerce comme le défunt
""-

aurait pu le faire lui-même, si toutefois il se trouve

dans les délais-utiles, c'est-à-dire dans le terme de l'an

et jour assigné comme limite à la recevabilité de sa

demande (2).

Cela dit, nous passons à la question plus théorique

que pratique, mais qui est très-controversée entre les

docteurs, de savoir.

58. — Si l'héritier peut au moyen de la complainte

se faire maintenir ou réintégrer dans la possession de

l'hérédité envisagée comme universalité juridique ?.

Prenons pour exemple l'espèce suivante : Un succes-

sible d'un degré éloigné, dans l'ignorance que le dé-

funt avait un fils, s'est mis en possession de toute la

succession. Il se pose, ergà omnes, en qualité d'héritier

unique du défunt. Cependant, le fils se présente avant

l'expiration de l'année, à partir de la prise de posses-

(1)Ladénonciationde nouvelœuvrene diffèrede la complainteordinaire

queparla naturedutroublepossessoire.Danslacomplainte,le troubles'adresse

toujoursaufondsdu possesseur,tandisque dansla dénonciationde nouvel

œuvre,le troubleconsistedansun ouvrageou dansune constructionopérée
mêmesurle fondsdudéfendeur.Voy.CRÉMIEU,no24.6.

(2)God.deproc.,art. 23.
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sion de son advérsaire, et, au lieu de l'assigner devant

le tribunal civil par l'action en pétition d'hérédité, il le

cite devant le juge de paix, pour voir dire qu'il a pris

pour trouble à sa possession légale (art. 724) le fait en

question, et qu'en conséquence il sera remis dans

l'état où il se trouvait, avant la prise de possession de

l'héritier apparent (1). Peut-il agir ainsi ?.

C'-est une question vivement débattue quoiqu'elle

ne se présente jamais.

59. — A. — Premier système.
— En ce qui touche

l'universalité immobilière, on s'accorde généralement

à reconnaître la possibilité de l'exercice utile de la

complainte (2), -car les actions possessoires s'appli-

quent, sans difficulté, aux immeubles, et par consé-

quent à l'ensemble des immeubles qui peuvent se

trouver dans la succession. Mais on soutient qu'il n'en

saurait être de même à l'égard de la succession mobi-

lière, et que l'esprit général et les textes de la légis-

(1)Onpeutsupposerd'autresespècespourl'utilitéde la question: par
exemple,unlégataireuniversel,enconflitavecun légataireà titreuniverseldu

mobilier,oudeuxlégatairesà titreuniverseldu mobilier,se disputantla suc- -

1 cessionmobilière.

l (2)Onpourraitcependantdiscuterle pointde savoirsi, par exemple,la

possessiondel'héritierapparentd'undegréinférieur,commencéesixmoisaprès
l'ouverturede la succession,ne devraitpas êtreconsidéréepar une fiction
commeayantréellementcommencéutilementà partirdu jourmêmedudécès.
Lajurisprudencedela Coursuprêmea unetendanceverscetordred'idées,du
restetrès-contestableau pointde vuede la théoriedesactionspossessoires.
Voy.lesarrêtscitéssuprà, tom.I, n°102à la note.
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lation sur les actions possessoires, sont inconciliables

avec l'admissibilité de la complainte en cette matière.

Pour soutenir cette opinion, on se fonde :

4° Sur les lois des 24 août 1790 et 25 mai 1838,

comme aussi sur les art. 2 et 3 du Code de procédure,

desquels on conclut que cette action n'est jamais

applicable qu'à des immeubles et à des droits immo-

biliers. « Le droit romain, disait Bigot (Fenet, tom. XV,

« pag. 600) accordait sous le nom de interdictum

« utrubi, une action possessoire à ceux qui étaient

« troublés dans la possession d'une chose mobilière.

« Mais, dans le droit françaisi on n'a pas admis à

« l'égard des meubles, une action possessoire distincte

« de cellè sur la propriété. Que pourrait d'ailleurs, dit-

« on, signifier pour les meubles, la possession annale

« exigée par l'art. 23 du Code de procédure? En cas

« de débat relatif à une succession mobilière, la ques-

« tion tient au fond du droit et ne peut être jugée que

« d'après les titres. A quoi aboutirait la maintenue

« possessoire de l'injuste détenteur, si ce n'est à favo-
-

« riser son usurpation, à le mettre à même d'user,

« d'abuser, et même de détruire les objets qui com-

etposent l'universalité des meubles (1)? »

20.Sur l'art. 2279 du Code Napoléon que l'on pré-

(1)CURASSON,Traitédela compétencedesjugesdepaix, art. 6, part.1,
3.
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tend, à tort, applicable tout aussi bien aux univer-

salités de meubles qu'aux meubles pris individuel-

lement (1).

Nous croyons cette solution juste au fond, quoique

la raison invoquée par Curasson à l'appui de son opi-

nion, ne soit pas la véritable.

60. — B. — Deuxième système, droit romain. — La

possession de l'hérédité ou des obj ets qui en faisaient

partie, se réglait in jure, par la délivrance d'un interdit

particulier appelé quam hœreditatem, lequel se don-

nait dans le conflit de l'héritier véritable avec le pos-

sesseur pro hœrede vel pro possessore. Cet interdit avait

cela de remarquable qu'il présentait une double fin et

qu'il était tout à la fois, tantôt adipiscejidoe, et tantôt

reciperandœ possessionis, suivant que le demandeur en

pétition d'hérédité n'avait jamais possédé, ou avait eu

la possession qu'il avait perdue ensuite, par un fait

de son adversaire. Faute par le défendeur de fournir

la caution judicatum solvi, le demandeur se faisait

délivrer cet interdit quant hœ?'editatem) au moyen du-

quel le défendeur était tenu de transférer la posses-

sion à son adversaire : de sorte que les rôles se trou-

vant intervertis, le demandeur n'avait plus rien à

prouver, mais simplement à attendre que l'adver-

(1)FAVARDLanglade,VoComplainte,pag.589.Garnies, Traité des

actionspotsessoires,pag.194.Miroy,pag.55et 56.
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saire établît lui-même ses droits prétendus et fît ses

preuves (1)-.

Au cas de l'hérédité prétorienne, l'interdit quorum

bonorum, procurait aux successeurs prétoriens, la

possession réelle de tous les objets corporels détenus

par le possessorpro hœrede vel pro possessore. C'était un

interdit adipiscendœ possessionis (2).

61. — II. Anciendroit français.
— Les coutumes

et les ordonnances admirent, sans difficulté, la com-

plainte possessoire relativement aux universalités de

meubles et d'immeubles dépendant des successions.

C'est ce qui résulte des témoignages les plus authen-

tiques.

La Coutume deParis, art. 97, portait: « Aucun n'est

« recevable de soi complaindre et intenter le cas de nou-

« velleté pour une chose mobilière particulière, mais

« bien pour universalité de meubles comme une suc-

« cession mobilière. »

Passons à l'ordonnance de 1667 (3). « Si aucun

« est troublé en la possession et jouissance d'une

(1)Voy.sur cetteintéressantematière,un articlede M.PELLAT,dansla
Revuedelégislation,année1836,pag.416. Il y traitedesinterditsà double

fin, etnotammentdesinterditsquemfundumet quamhœreditatem.C'està
unedécouverterécented'unfragmentd'Ulpienquel'on a faiteà Vienne,que
nousdevonsd'enpouvoirparler.Voy.aussiZIMMERN,§ 46, et lesnotesde
M.ETIENNEsursonTraité.

(2)ULPIEN,L.1, pr. ff.Quorumbonorum.

(3)Tit.XVIII,art.1er.
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« universalité de meubles. il peut dans l'année de

«troublé., etc. »

-- « Quoique la complainte n'ait pas lieu pour les

c meubles, cependant, elle a lieu pour une univer-

salité de meubles, comme en matière de succession

« mobilière, parce que une telle universalité semble

« représenter une espèce d'immobilier (1). Mais dans

,. cas appliquera-t-on cette maxime attestée par

- ..,Ies commentateurs? Il parait, répond Bourjon(2)

«qu'elle ne peut s'appliquer que lorsqu'une succes-

« sion est contestée entre plusieurs (3). »

1 62. - III. Droit intermédiaire. — La loi des -16 et

U août 1790, sur l'organisation judiciaire, s'est

Cbntentée de ranger les actions possessoires dans la

compétence des juges de paix, mais sans innover au

droit qui les régissait antérieurement.

63. — IV. Droit actuel. — Le Code Napoléon, le

Code de procédure et la loi de 1838 sur les justices de

paix, ne contiennent aucune disposition qui soit de

nature à faire penser que l'on aurait voulu rejeter la

complainte en matière de successions mobilières.

Tout ce qu'on peut en conclure, c'est que certains

(1)Sapitquid immobile,suivantle langagedesvieuxcoutumiers.

(2)Droitcommundela France, tom.II, L. 6, tit. iv, sect.3.

{3)Voy.aussiLARRIÈREsurl'art. 97dela Coutumede Paris. Le Grand

Coutumier.L. 2, chap.xxi, et, à cetégard,le savanttraitédeIlENRlONDE

PANSEY,sur-la Compétencedesjugesdepaix, chap.XLV,g5.
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droits, tels que les rentes foncières et le champart qui

donnaient autrefois lieu à la complainte, n'en sont

plus susceptibles (1)

Mais, dit-on, on ne peut admettre à l'égard des -
meubles une action possessoire distincte de la pro-

priété. Comment comprendre que, sous l'empire de

de la maxime en fait de meubles possession vaut titre,

le juge de paix puisse statuer sur la possession des

meubles, sans en même temps statuer sur la pro-

priété? Ce serait cumuler le pétitoire et le possessoire.

On répond que, dans l'ancienne jurisprudence, le

principe de l'art. 2279 du Code Napoléon accepté déjà

par Bourjon comme une maxime de droit com-

mun (2), n'était pas un obstacle à la complainte du

possesseur annal de la succession mobilière et que a

règle en fait de meubles possession vaut titre, faussée

par Toullier, mieux entendue par M. Troplong, ne

s'est jamais appliquée et ne s'appliquera jamais à des H

universalités de meubles, mais seulement à des

meubles corporels pris individuellement (3).

Il ne reste donc à ceux qui soutiennent le premier-

système que l'argument général rappelé plus haut

(1)Cod.Nap., art. 529-530.

(2)Tom.I, pag.911,édit. de1747.

(3)Voy.Cass.,10février1840.DEVILL.,1840,1-572.Cass.,26août1833.
_1

DALLOZ,1833, 1-207.TROPLONG,De la prescription, tom.II, n"1066.
ZACHARIÆ-AuBRYetRAU,tom.II, §183,30.
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In 6

qu'ils tirent de l'art. 3 du Code de procédure pour

chercher à établir que la complainte ne' doit jamais

être admise que lorsqu'il s'agit d'immeubles ou de

droits réels immobiliers.

A quoi les partisans du second système répliquent

encore: 1° Que l'art.. 3 du Code de procédure n'a rien

d'inconciliable avec leur opinion et qu'il n'y a rien

que de très-raisonnable à porter la complainte à

raison d'une succession mobilière devant le juge de

paix du domicile de l'hérédité, c'est-à-dire du lieu où

la succession s'est ouverte (Cod. procéd., art. 59, 10);

2° Que, si les lois précitées se sont contentées de

régler la compétence des actions possessoires sans

définir ces actions, c'est bien évidemment parce

qu'elles ont entendu leur'conserver le caractère qui'

leur était propre sous l'empire de la législation exis-

tante valors : d'où il résulte qu'en l'absence de textes

abrogatoires, on doit encore admettre aujourd'hui,

comme autrefois, la complainte en matière de succes-

sions mobilières tout aussi bien.que dans les succes-

sions immobilières (1).

Ce second système est certainement très-séduisant

(1)Voy.danscesens,MERLIN,VoComplainte,sect. 1, § 1, no 3. TRO-

PLONG,Traité des prescriptions, tom. I, n° 281. BOITARDet COLMET

D'AAGE,Leçonssur laprocédure,tom.I, n°628,6eédit.p. 644.MARCADÉ,
art. 2228,no3. VAZEILLE,Traité des prescriptions,tom.II, no707.HEN-

RIONDEPANSEY,locosuprà citat., chap.XLV,§5.
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surtout au point de vue historique, et cependant nous

aurions de la peine à l'admettre comme l'expression

de la vérité législative actuelle. Bien plus, nous serions

tenté de déclarer l'héritier non recevable dans sa com-

plainte possessoire même en ce qui touche l'univer-

salité immobilière, si elle était formulée de manière

à ne s'appliquer qu'à l'universalité juridique consi-

dérée comme être de raison et non pas aux immeubles

nominativement indiqués.

Pourquoi cela? c'est parce que une universalité qui

existe indépendamment des biens- qui la composent,

comme une hérédité, n'est pas susceptible d'être usu-

capée par la possession même de trente ans. On peut

sans doute en acquérir les biens par la prescription,

mais le droit universel inhérent à la qualité d'héritier

est inséparable de c.elui qui en est utilement saisi, et

un tiers ne saurait, eût-il passé depuis soixante ans

pour le successeur réel du défunt, acquérir la qualité

d'héritier. Il y a longtemps que les hérédités (ipsas

hæreditates) ne s'usucapent plus, bien qu'elles se

soient usucapées avant Gaïus, ainsi qu'il nous l'ap-

prend dans ses Institutes (1).

Or, si l'universalité juridique n'est pas susceptible

d'une possession utile ad usucapionem, il me semble

que la complainte ne saurait jamais s'appliquer au cas

(1)Comm.II, G54.Voy.POTHIER,Traité ducontratdevente,no529.
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dont il s'agit. L'art. 23 du Code de procédure n'ac-

corde les actions possessoires qu'aux possesseurs, et ici

la matière n'est pas susceptible d'être possédée. Donc

la complainte devrait être déclarée non recevable. Et

de fait, l'héritier n'a-t-il pas d'autres moyens bien plus

énergiques pour arriver à ses fins qu'une mesure

purement conservatoire comme l'est une complainte

possessoire? N'a-t-il pas la pétition d'hérédité ou l'action

.en partage, le cas échéant? Evidemment. Aussi Bigot

Préameneu disait-il, en présentant le titre des pres-

criptions, que: «S'il s'agit d'une universalité de meubles

« telle qu'elle échoit à tin héritier, le titre universel se

« conserve par les actions qui lui sont propres, » c'est-à-

dire par la pétition d'hérédité et l'action en partage.

Voilà notre opinion sur cette question délicate (1).

64. —
Réflexions générales sur les actions posses-

soires au point de vue du publiciste.
— Toutes ces diffi-

cultés et une foule d'autres que nous passons sous

silence pour ne pas entraver la marche de notre expo-

sition du droit de succession, prouvent que la science

est encore loin d'être faite en matière d'actions posses-

soires (2). Et, quand on pense que cjes problèmes, les

(1)Junge,FAVARDDELANGLADE,Répert.VoComplainteisect.1,§ 1, no3.

BELIME,Traité de la possession, no 278. CARRÉ,De la compétence,
tom.III,édit. de1833,no208,pag.320 et suiv.CRÉIlEU,nos369et suiv.
Et ZACHARI.E-AUBRYet RAU,3eédit. g185,note3,tom. II, pag.108.

(2)Jenesuisjamaissi embarrasséquequandj'ai à meprononcersur des
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plus ardus de ceux que les juges ont à résoudre, sont

soumis à des hommes qui, d'après Thouret, « ne de-

« vaient être que de bons pères de famille appelés au

« milieu de leurs enfants à prononcer vite et sans

« frais, sur les choses de conventions très-simples et

« sur celles de fait qui ne peuvent bien s'apprécier

« que par l'homme des champs qui vérifie les faits

« sur les lieux mêmes et qui trouve dans son expé-

« rience des règles de décisions plus sûres que la

« science des formes et des lois. » on se demande si

l'orateur de l'Assemblée constituante n'a pas tracé

son ravissant tableau uniquement pour ne pas décou-

rager ceux qui briguent ces honorables et très-diffi-

ciles fonctions !.

65. — On agite dans le monde juridique la ques-

tion de savoir si les actions possessoires ne devraient

pas être éliminées de nos codes. Dansl'état actuel des

choses, il est évident qu'il y aurait impossibilité de les

supprimer. Bien des contestations se terminent au

bureau du juge de paix. Mais je pense qu'à l'aide

d'une combinaison cadastrale dont je parlerai dans

un instant, cette suppression serait possible et qu'elle

débarrasserait la justice de bien des difficultés.

appelsdejugementsrendusparlesjugesde paixen matière d'actionspos-
sessoires.Il y a toujoursdans cessortesd'affairesdespointesd'aiguilleset
des subtilitésd'appréciationsde circonstancesqui sont très-difficilesà tirer
auclair.
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Est-il nécessaire de dire qu'il est aujourd'hui beau-

coup de cantons dans lesquels les audiences de justice

de paix se transforment en véritables champs-clos?

Les cultivateurs excités par ce qu'on appelle les avocats

de village, s'y donnent rendez-vous à jours fixes. Si la

matinée est.consacrée à liquider dans le prétoire du

magistrat l'entreprise de la semaine écoulée, la soirée

se passe dans les cabarets, d'une part à célébrer la

victoire du jour, et d'autre part à organiser la petite

vengeance de la semaine à venir: le tout, bien en-

tendu, inter amicos, et par conséquent inter pocula;

de sorte que, en réalité et malgré tous les efforts du

juge de paix, on finit ces jours-là, assez souvent, par

ne concilier que deux choses, à savoir: le vin et l'eau-

de-vie!. Deplus, cette facilité de plaider fait naître

et èntretient l'habitude de la chicane et de la mau-

vaise foi qui est une maladie chez les esprits peu

éclairés, à ce point que tels laboureurs, très-honnêtes

gens d'ailleurs, et qui se feraient scrupule de conser-

ver un sol qu'ils sauraient appartenir à autrui si'Ce

sol était arrivé dans leurs mains par une autre voie,

retournent (les champs de leurs voisins et les acca-

parent en partie, soit en poussant les baies, soit en

déplaçant les fossés, soit en rognant les eptures sans

aucune charge apparente de conscience. Il y a là

quelque chose à faire.

66. — Un bon cadastre dressé autant que possible
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contradictoirement, dans tous les cas sur F indication

des possesseurs et par les soins d'agrimensores payés

par les propriétaires, par l'État et par les communes

qui y ont le plus grand intérêt, et -rendu obligatoire

pour tous faute d'être contesté dans un délai législa-

tivement fixé, vaudrait infiniment mieux que toutes

les actions possessoires du Code de procédure. Dans

les localités assez heureuses pour posséder ce cadastre

que l'on nomme le papier terrier, on ne voit jamais

de procès sur la possession et très-rarement sur la

propriété des héritages ruraux. Le papier terrier de-

vient le juge souverain des difficultés. Il ne s'agit que

de l'appliquer sur le terrain et de suivre la filiation

des titres qu'il contrôle.

SECTIONII.

Des moyens pétitoires par lesquels l'héritier poursuit et fait

respecter son droit de succession.

67. — MÉTHODE.— Nous venons de voir dans la

section précédente les moyens à l'aide desquels l'hé-

ritier peut faire reconnaître son droit à la possession

des choses héréditaires qui lui est transmise par l'effet

seul de la saisine. Nous passons aux moyens par les-

quels il revendique l'hérédité et les choses qui en

dépendent.
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Ces moyens que l'on nomme pétitoires consistent :

1° dans la pétition d'hérédité qui se donne à l'héritier

véritable contre les héritiers apparents, c'est-à-dire

contre les possesseurs qui lui contestent ou qui sont

réputés lui contester sa qualité; 20 et dans la re vendi-

càtion qui se donne également à l'héritier saisi contre

tout possesseur en général qui ne conteste pas sa qualité,

mais qui cependant entend conserver la chose ou les

choses de l'hérédité à un autre titre que celui d'héritier..

Nous subdiviserons cette section en deux para-

graphes. Le premier sera consacré à la pétition d'hé-

rédité, le second à la revendication proprement dite.

g 1er

DELAPÉTITIOND'HÉRÉDITÉ.

-
SOMMAIRE.

68. — Notion de la pétition d'hérédité. C'est une action

réelle.

69. — Cette action présente parfois quelque chose de

personnel.

70. — Discussion sur la nature de l'action.

71. —
Remarque judicieuse de Doneau. Conclusion.

72. - L'action, universelle dans le principe, est spé-

ciale dans l'exécution.

73. -- Méthode et division du sujet.
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68.. — Notion de la pétition d'hérédité. — La péti-

tion d'hérédité est une espèce particulière de revendi-

cation. C'est par conséquent une action réelle. Seule-

ment, dans l'action en revendication proprement dite,

la question est de savoir si le demandeurs suffisam-

ment justifié sa qualité de propriétaire de la chose ou

des choses particulières qui en font l'objet, tandis

que, dans la pétition d'hérédité, le point capital con-
*

siste à rechercher s'il d bien établi la qualité d'héritier

que le défendeur lui conteste et par suite son droit à

la restitution de tous et de chacun des biens compo-

sant la succession.

Petitio hcereditatis est actio in rem, dit Doneau(l), per

quam hæreditatém nos tram petimus et per causam hæ-

reditatis res singularias hcereditarias aó éo qui quid

earum rerum sine causa possidet, ut nobis restituatur.

Les textes nous présentent cette action comme

étant principalement in rem. Or, comme l'intentio de
*

ces sortes d'actions était conçue d'une manière -géné-

rale, il est permis de conjecturer que sa formule a dû

être la suivante : Judex esto; si paret hmreditatem titia-

nam de qua agitur ex jure quiritium auli Agerii esse,

quidquid numerius Negidius pro hcerede, vel pro posses-

sore possidet, nisi arbitrio tuo restituat, quanti ea res

erit, mtmerium Negidium aulo Agerio condemna. si

(1)DONEAU,comm.Dejure civili, L. 19,cap.xii-ii.
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non.paret absolve (1). Dans le principe on agissait per

sponsionem.

La chose que nous revendiquons dans cette action,

est l'hérédité que nous prétendons nous appartenir et

nous demandons que cette chose nous soit restituée

par le possesseur-défendeur pour tomber sous l'exer-

cice de nos droits, non pas parce qu'il a contracté une

obligation envers nous, mais bien par cela seul qu'il

possède quelque valeur de la succession, soit avec la

prétention de s'attribuer l'hérédité en tout ou en

partie, c'est-à-dire en se donnant à tort la qualité

d'héritier et par suite en contestant la nôtre, soit

même sans prétendre personnellement à la qualité,

d'héritier, mais en contestant cependant la nôtre et

en n'invoquant d'ailleurs aucun autre titre pour légi-

timer sa possession (2). C'est-donc, à n'en pas douter,

(1)'Voy.L. 25,g18,if. Dehœreditatispetitione.GAÏUS,com.IV, g 51,
in fine.GRUSSE,Thèsepour le doctorat,Paris,1859.ZIMMERN,Sur la for-
mulepétitoire, G65,etDEMANGEAT,Traité élémentairedu droit romaih,
tom.II, pag.577.

(2) Quelquesjurisconsultesont toutefoispensé quela pétitiond'hérédité
avaitsonfondementdansce quenousappelonsun quasi-contrat(quasi ex

contractu), et qu'ensemettantenpossessiondesbienshéréditaires,l'héritier

apparentcontracteimplicitementl'obligationde restituerau légitimehéritier
-toutcequ'ildétientprovenantde l'hérédité,quasi ex contractu,commes'il
étaitintervenuentreeuxunvéritablecontrat,vel quasi ex delicto,dansles
casoùla prisede possessionne reposeque sur la mauvaisefoi. Maiscette

opinionquiferaitdelapétition,d'héréditéune actio in personamne repose
sur riende décisif.(Voy.HILLIGERsur DONEAU,lococitato, III, note1.

Comp.pourtantCod.Nap.,art. 1379,infrà, nos176etsuiv.)
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une action réelle. Voilà son principal caractère (1).

69. —
Cependant, il faut remarquer que parfois

cette action présente quelque chose de persannel.-Ceci

demande une explication; car ce n'est pas pour rien

que la loi 7 au Code De petit. hœredit. l'appelle mixta

persona lis actio.

70. — Dans les actions réelles en général, le posses-

seur qui cesse sans dol de posséder la chose litigieuse,

se met par cela même à l'abri de l'action in rem,

puisque cette action n'est attachée qu'à la chose qu'il

ne possède plus et non. pas à sa personne: l'intentiode

la formule étant conçue d'une manière générale et ne

désignant même pas le défendeur vu' que c'est à la

chose même que l'on s'adresse. On sait qu'il en est

autrement dans les actions in personam, puisqu'elles

suivent la personne obligée, abstraction faite de la

possession de la chose ou des choses qu'elles peuvent

avoir pour objet. Or, l'action en pétition d'hérédité

qui se donne même contre les possessores juris, par

exemple, contre un débiteur du défunt qui refuserait

de payer le demandeur en s'attribuant la qualité d'hé-

ritier, peut souvent quoique principalement réelle de

sa nature, donner lieu accessoirement à des prestations

(1)CUJASvoitdansla pétitiond'héréditédeuxactionsdistinctes,l'uneréelle

et l'autrepersonnelle.Com.sur les différences-de Modestin.L. 46, ff.

Dehœred.petit. C'estqu'eneffetla pétitiond'héréditéjouequelquefoisle

rôled'uneactionpersonnelle.Voy.M.DEMANGEAT,Traité précité,pag.578.
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personnelles et, par conséquent, entraîner contre le

défendeur des condamnations en indemnité outre

celles relatives à la restitution. Ainsi, bien que le pos-

sesseur pro hœrede défendeur ait cessé sans dol de

posséder les choses héréditaires, il n'est pas moins

tenu personnellement de restituer au demandeur qui

triomphe, les sommes qu'il a reçues des débiteurs de

la succession et celles provenant des ventes qu'il a pu

faire, quoiqu'il ait dissipé les sommes et qu'il n'ait

plus entre les mains les espèces identiques qu'il a pu

-encaisser. Petitio hœreditatïs, dit Ulpien (1), etsi actio

- in rem sit, habet tamen prcestationes quasdam perso-

nales, ut putà, eorum quae a debitoribus sunt exacta,

item prœtiol'um. C'est probablement la raison pour

laquelle un grand nombre d'interprètes considèrent la

pétition d'hérédité comme une action mixte: mixta

actio de utrâque reali et personali participons,"(lit Hil-

liger (2).

Mais on répond avec avantage que les caractères des

trois actions qualifiées mixtes, ou plutôt qui semblent

avoir un caractère mixte, d'après le § 20 du titre de

actionibus des Institutes de Justinien, ne se rencontrent

dans la pétition d'hérédité en aucune façon. Nous

(1)Voy.L. 25,§18, et à cetteoccasionLL. 19-20,§1-3, LL.27-32,ff.

Dehœred.petit.

(2)SurDONEAU,loc.cit., cap.XII-Ill,noteI.
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pensons même que les trois actions-familio, erciscundoe.,

cornmuni dividundo et jifftium regundorum ne sont, au

fond des choses, que des actions personnelles, malgré la

vive controverse que les interprètes agitent à leur occa-

sion. En droit français, sans doute, on peut voir dans

l'action en partage une action réelle, et ce n'est pas

pour rien que nous avons entendu professer cette idée

à la faculté; mais, en droit romain, il nous est impos-

sible d'avoir la même opinion. Les trois actions du § 20

précité in personam sunt ornnino, in rem non sunt, dit

Doneau, bien qu'au premier coup d'œil, mixtam cau-

sam habere videntur (1).

Ainsi, de ce que des circonstances accidentelles peu-

vent produire dans l'exercice de l'action dont nous

traitons, telles ou telles prestations personnelles, ce

n'est pas un motif suffisant pour que l'on s'autorise à

en changer la nature principalement réelle. S'il en

était autrement, la rei vindicatio qui est le type des

actions réelles, serait elle-même une action mixte.

Ne peut-il pas se faire que la pétition d'hérédité

(1)Voy.DONEAU,tom.VI,pag.741-742,surle tit. XVIIduliv.IVdesInst.
de Justinienet la note D'HILLIGERoù cettematièreest longuementtraitée.
MM.DEMANGEAT,Traité précité,tom. II, pag.5603°, et DESAVIGNY,Sys-
tème,tom.V,§§209-216,expliquentcesmotsdu g20 du titre des actions
desInstitutes: mixtamcausamhabere videntur, parcequeparfoisdansles

textes,lemot adjudicatioseprendpourdésignerla reconnaissanced'undroit

réel,au pointde vuepratique.Voy.aussiBOITARD,Cod.procéd.,art. 59,
no134.
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même formulée cum omni causâ, ne soit aucunement

accompagnée en fait de prestations personnelles, par

exemple, de restitutions de sommes encaissées, de

fruits ou de dommages-intérêts? Sans doute., et il

arrivera souvent que ces expressions cum omni causâ

ne s'appliquant à rien, la revendication de l'hérédité

restera pure et simple, dégagée de toute obligation

personnelle. Dira-t-on, dans ce cas, que l'action est

mixte? Evidemment non. Donc, l'action est réelle en
f

principe, dans sa cause essentielle et non pas tout à la

fois, réelle et personnelle.

71. — Doneau va même plus loin encore. Car, à ses

yeux, le défendeur doit être considéré comme posses-

seur des sommes qu'il a reçues des débiteurs de la

succession, et cela, quoiqu'il les ait dissipées: attendu,

dit-il, que l'argent ne périssant pas, et la restitution

pouvant s'opérer en espèces du genre, on ne doit pas

regarder le défendeur comme ayant cessé de posséder

les sommes qu'il a pu encaisser ex hœreditariâ causâ (1).

Concluons donc que la pétition d'hérédité est une

action réelle, universelle qui se donne à l'héritier légi-

time, contre tous les héritiers apparents de bonne ou

(1)Jâmvero,hujusmodi(argentum)resperirenon possunt,sic, nec dici
desinerepossideri.Ita fit,ut quoniamquiistarumrerumnominetenericaeperat
cas a senon amittit; ideo,suffraganteetiamactionein rem naturà, perpe-
tuôtanquàmpossessor, earumrerumnomineteneatur.Com.de jur. civil.,

cap.xii, m, lib.XIX.
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de mauvaise foi. Il n'est pas même, chez nous, néces-

saire que le défendeur élève la prétention de s'attri-

buer le jus universelle; il suffit qu'il conteste au.

demandeur sa qualité d'héritier du défunt (1).

72. — Cette action est toujours universelle ou à titre

universel, dans ses prémisses, suivant que le deman-

deur revendique la totalité ou une quote-part seule-

ment de l'hérédité, mais elle devient spéciale dans

l'exécution. Elle se produit ordinairement dans nos

tribunaux incidemment aux demandes en partage ou

licitation. Le débat qui s'engage alors sur la qualité

d'héritier, est une question préjudicielle qui est suivie

du jugement qui ordonne le partage ou la licitation,

avec fixation définitive des qualités (2).

73. — Méthode. — Nous aurons à voir, en traitant

cette matière :
*

1° Quelles sont les personnes qui peuvent. exercer

- (1)Jene vousreconnaispaspourhéritier.Vousn'êtespasleparentdudé-
funt.Quandl'héritierse présentera,je verraice quej'auraià faire.Voilàle

langagequepeuttenirle défendeur.Maisonsentquecettefindenon-recevoir
nepeutseproduirequerarement,parceque,leplussouvent,le débatauralieu
entredeuxprétendantsà la successiondontl'un seraen possession,et sepré-
tendrahéritierou successeurdu défunt.Ainsi,il suffitquela résistancedu
défendeurmettele demandeurdanslanécessitédedémontrerqu'ilesthéritier

plutôtquesonadversaire(L.42,ff.Dehœred.petit.) *

(2)Voy.Cass.,6 décembre1825.DEVILL.à sa date.Voy.aussiCass.,13
novembre1833.DEVILL.,1833,1-839.L'actionen pétitiond'héréditén'alieu

queentreceuxqui se prétendenthéritiersou contredesacheteursde droits

successifs,suivantlajurisprudencedela Cour.
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la pétition d'hérédité, et quels sont les tribunaux

compétents pour en connaître?.

2° Quelles sont les personnes contre lesquelles cette

action se donne?.

3° Quelles sont les conclusions du demandeur; ce

qu'il doit prouver pour réussir dans ses prétentions, et

quels sont les effets de la litis-pendance, tant à l'égard

des parties qu'à l'égard des tiers ?.

4° Enfin, quel est le résultat final de la' pétition

d'hérédité, et en quoi consistent les restitutions réelles

et les prestations personnelles qui doivent se faire en

exécution du jugement qui a reconnu le bien fondé

dela demande ?.

Ceg divers points seront traités dans les quatre arti-

cles suivants.

Comme nos interprètes ne se sont occupés de

cette matière qu'en passant, et sans toujours lui

donner tous les développements qu'elle comporte *(1),

nous lui consacrerons quelques détails, en suivant

pour l'exposer autant-que possible, la synthèse de Do-

neau, sauf à la modifier et à la compléter dans celles

de ses parties qui demandent à l'être, pour être mise

en harmonie avec notre droit actuel, comme aussi

- à la débarrasser de tout ce qui n'a plus d'intérêt

pour nous.

(1)Voy.pourtantZACHARIÆ-AuBRYetRAU,tom.V,g616(3eédit.)
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ART.1 er

Quelles sont les personnes qui peuvent exercer la pétition
d'hérédité et devant quel tribunal elles doivent agir.

SOMMAIRE. -

74. — A. De deux qui peuvent exercer la pétition dhé-

rédité en droit romain.

75. — En droit français.

76. — Cas exceptionnel de l'art. 1006 du Code Napoléon.

77. — Les parents des degrés inférieurs peuvent-ils
exercer la pétition d'hérédité, en cas d'abs-

tep.sion de ceux qui les précèdent dans l'ordre

de successibilitéj

78. — Le demandeur en pétition d'hérédité est nécessai-

rement acceptant.

79. — Un successible d'un degré inférieur peut-il, au

cas où la succession a été acceptée par un

parent d'un degré plus proche, exercer la

pétition d'hérédité contre un usurpateur

étranger, lorsque le premier degré garde le

silence.

80. — B. De la compétence des tribunaux.

a. En droit romain.

b. En droit français.

81. — Le juge de paix, comme juge civil, ne peut jamais
connaître de cette action.

82. - Lorsqu'elle se présente incidemment à une de-
- mande principale de sa compétence, il doit
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surseoir et renvoyer les parties devant qui
de droit, pour faire juger la pétition d'héré-
dité incidente.

83. — Le tribunal civil de l'ouverture de la succession
et celui "dela situation des biens héréditaires,
sont seuls compétents pour en connaître.

84. — Les droits de l'héritier demandeur doivent exis-

ter au moment de la demande; ceux qui ne

seraient nés qu'à une époque postérieure ne

feraient pas partie du débat sur la pétition
d'hérédité.

74. - A. — De ceux qui peuvent exercer la pétition

d'hérédité. — En droit rornaÙl) la pétition d'hérédité

compète aux divers successeurs per universitatem qui

sont appelés à recueillir des successions sivè civili, sivè

prœtorio jure (1).

Elle prend le nom de petitio hœreditatis directa,

lorsqu'elle est donnée aux héritiers qui, d'après le

droit civil, succèdent à la personne du défunt.,

De petitio hœreditatis fideicommissaria, quand il

s'agit de ceux auxquels l'hérédité est restituée en

vertu du sénatus consulte Trébellien (2).,

Et de petitio hœreditatis possessoria, quand elle est

-." l
(1)Voy.(^FUS^L:1T3.

PAUL,L. 34.ff.Dehœred.petit.
, e<

(2)Dig.,/®, th.. M~.Met~g~.hœred.petit.
-

7
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réclamée par ceux qui profitent de l'ordre successoral

créé par le préteur (1).

75. — En droit français, la pétition d'hérédité se

donne à tous les héritiers légitimes, et aux successeurs

aux biens, à l'instar de l'action accordée aux héritiers

du sang sans distinction aucune. Il suffit que la qua-

lité d'un successeur à titre universel soit contestée,

pour qu'il ait le droit de la faire reconnaître judiciai-

rement, s'il s'y croit iondé (2).

76. - Il est cependant un cas où les héritiers du

sang ne sauraient exercer l'action dont il s'agit, c'est

celui où le défunt les a dépouillés de la saisine légale,

dans l'hypothèse prévue par l'art. 1006 du Code Napo-

léon. Point d'intérêt, point d'action. Il faut que le

demandeur en p"étition d'hérédité, puisse établir que

la succession lui appartient en totalité ou en partie,

pour être admis à agir utilement par l'action dont il

s'agit.

Concluons de là :

1° Que les héritiers à réserve valablement saisis et

non exclus pour cause d'indignité peuvent, dans tous

les cas, en profiter.,

2° Que le même droit appartient aussi aux autres

héritiers du sang. qui se trouvent saisis utilement, sui-

(1)LivreV,tit. v, ff.Deposs.hoered.petit.

(2)Voy.POTHIER,Trraitédela propriété,nos441et saiv.
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vant l'art. 724 du Code Napoléon, lors même que le

profit à en provenir devrait, en définitive, être dévolu

à des légataires partiaires

-
ou à titre particulier, qui

absorberaient en fait toutes les valeurs actives laissées

par le défunt. La pétition d'hérédité pourrait leur être

utile, ne fût-ce que ad honores.

Il faut bien d'ailleurs qu'ils aient qualité de succes-

sibles pour interrompre les prescriptions prêtes à s'ac-

complir au profit des tiers détenteurs ,qui posséderaient

putà, des immeubles légués à un-légataire non encore

saisi, et à l'égard duquel ils seraient responsables des

prescriptions acquises par suite de leur négligence.

Bref, ils ne sont pas dessaisis du droit de succession,

quoiqu'ils n'en conservent pas les émoluments : ce qui

suffit pour les autoriser à revendiquer leur qualité

lorsqu'elle vient à être contestée.

77. — Les parents des degrés inférieurs peuvent-ils

exercer la pétition d'hérédité en cas d'abstension de

ceux qui les précèdent dans l'ordre de successi-

bilité?.

Oui, dans notre système, bien que le contraire sem-

blerait devoir être enseigné par ceux qui veulent que

la saisine ne soit jamais acquise de piano qu'aux héri-

tiers du premier degré. Mais il faut remarquer que le

fait seul d'intenter l'action en pétition d'hérédité, est

un acte d'adition, et par conséquent une acquisition

d'hérédité, dans la théorie de ceux qui croient que les
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successibles du second degré ne sont pas saisis de

plein droit, tant que le premier degré n'a pas renoncé.

La solution que nous donnons à cette question est

la conséquence de la lacune que nous avons signalée

dans notre quatrième étude, relativement à l'absence

d'un moyen juridique quelconque qui aurait eu

pour but d'autoriser les successibles des degrés infé-

rieurs à forclôre ceux qui les précèdent, de leur droit

d'accepter (1).

M. Blondeau prétend qu'il existe, à cet égard, dans

nos Codes, une action en déchéance ou en forclusion

qui permettrait aux successibles des degrés inférieurs

d'écarter ceux qui leur font obstacle, dans le cas où

ils s'abstiennent; mais nous ne saurions partager son

opinion, dans l'état actuel des textes qui nous régis-

sent (2).

Nous avons en effet démontré que, d'après le sys-

tème du Code Napoléon, les membres de la famille

jusqu'au douzième degré sont saisis conditionnel-

lement sous le Code, comme ils l'étaient dans notre

ancien droit coutumier (3). Ils peuvent donc, quoique

n'étant pas au premier degré, accepter provisoirement

la succession, à leurs' risques et périls, sauf à se

(1)Suprà,tom.II, no131,iv.

(2)SonTraitéde la séparationdespatrimoines,pag.715,670et suiv.

(3).Suprà,tom.II, nos27etsuiv.
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trouver plus tard dans la nécessité de la délaisser, s'il

se présente un ou plusieurs héritiers préférables qui

viennent la revendiquer.

Mais, lorsque ceux qui les précèdent dans l'ordre

de successibilité gardent le silence, il n'appartient pas

à l'étranger, usurpateur de la qualité d'héritier, ni

même au possesseur pro hœrede avec titre inférieur,

d'exciper du droit d'autrui, pour repousser la reven-

dication de ceux qui appuient leur demande sur un

titre supérieur au leur.
,

Ainsi, pour exercer utilement l'action en pétition

d'hérédité, il faut sans doute que le demandeur soit

saisi au premier degré. Mais cette règle n'est pas telle-

ment absolue que les successibles, éventuellement ap-

pelés en cas d'abstension ou de renonciation des degrés

précédents, ne puissent aussi l'invoquer à leur profit.

78. — Cette condition n'est pas la seule. Il faut de

plus que le demandeur soit acceptant. Il est impossible

de concevoir un abstenant exerçant la pétition d'hé-

- rédité. L'acceptation doit se faire, sous peine de for-

clusion, dans les trente ans de l'ouverture de la suc-

cession (1).

(1)Sttprà, tom.I, no102.M.VALETTEquienseigneà l'écolela théoriede
M.BUGNETquenousavonsrejetée(sttprà,tom.II, n°28),nousobjectequesi
touslessuccessiblesontpuappréhenderla successiondèsqu'ellea étéouverte,
et sansattendrelesrenonciationssuccessives,tousdoiventêtre forclosaprès
le mêmedélai de trente ans! Il nous semblequecetteobjectionn'estpas
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Mais-on sent: 1° Que la question de la validité de

l'acceptation, à raison du
temps, ne peut avoir d'in-

térét qu'autant que les biens héréditaires n'ont pas été

prescrits par les- possesseurs; car l'usucapion légale-

ment accomplie serait nécessairement un obstacle à

l'exercice utile de l'action.;

2° Et que l'adition n'étant pas chez nous un acte

solennel (actus legitimus), résulte implicitement du fait

seul dela demande.

D'après les principes de la saisine héréditaire qui

régit le droit de succession, les héritiers légitimes qui

acceptent dans les trente ans du décès et leurs héri-

tiers particuliers, lors même que leurs auteurs seraient

morts avant d'avoir accepté, peuvent sans difficulté

èxercer. la pétition d'hérédité. Nous savons, en effet,

que la succession, quoique non appréhendée par des

actes extérieurs, est transmise de piano aux héritiers

de ceux qui sont utilement saisis.

79. — Que décider dans l'hypothèse suivante ? Le

successible du premier degré a accepté la succession

soit expressément, soit tacitement. Mais comme son

acceptation n'est pas publique, elle est ignorée du

1 successible du degré inférieur. Ce dernier voyant un

fondée,parceque la déchéancene sauraitcourircontrele deuxièmedegré,
pendenteconditione(Suprà, tom.II, no8), M.DEMOLOMBE,Successions,
torri.II, n°316-305,DEMANTE,tom.III,nO110bis.Voy.pourtantZACHAnIÆ--
AUBRfetRAU,3Eédit.G610,note16.
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étranger se mettre en possession de l'hérédité sans

opposition de l'héritier acceptant, fait acte d'héritier,

et il vient intenter contre le possesseur pro possessore

la pétition d'hérédité : doit-il être déclaré non rece-

vable dans sa demande?.

La raison de douter est que le possesseur pro pos-

sessore semble, en faisant valoir contre son adversaire,

le moyen tiré de l'accepta Lion de l'héritier saisi au

-
premier degré, exciper du droit d'autrui, d'où il paraît

résulter qu'il doit succomber dans son exception. Mais

la raison de décider, suivant nous, cette question par

l'affirmative, est que l'acceptation du premier degré

est. un événement juridique qui produit des effets

absolus, erga omnes, bien que le Code ne l'ait pas

soumis à la publicité, et que par conséquent l'accep-

tation du second degré est radicalement nulle comme

faite par une personne à laquelle l'hérédité est censée

n'avoir jamais été déférée. Le second degré n'est ap-

pelé éventuellement qu'autant que le degré précédent

s'abstient. Dès que le premier degré a accepté, il est

évident que la vocation conditionnelle du second s'est

évanouie et que, par conséquent, il ne lui est plus

possible d'exercer la pétition d'hérédité.

D'ailleurs, l'étranger de mauvaise foi, usurpateur

de la qualité d'héritier, constituerait en excipant contre

son adversaire de l'acceptation du premier degré, le

-demandeur du second en mauvaise foi à son tour. Si ce
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dernier obtenait l'adjudication de ses conclusions, il

ne deviendrait, et il ne pourrait devenir lui-même

qu'un possesseur pro possessore comme l'usurpateur,

puisqu'il aurait désormais nécessairement connais-

sance quela succession ne lui a jamais été déférée. Il

ne pourrait donc acquérir les biens héréditaires que

par une possession trentenaire. Or, entre un héritier

apparent actuel de mauvaise foi et un héritier appa-

rent futur de mauvaise foi également, la justice doit

donner la préférence au possesseur actuel de mau-

vaise foi, suivant la' règle : in pari causâ melior est

causâ possidentis.

Disons donc que la pétition d'hérédité exige avant

tout que le demandeur établisse sa vocation au moins

éventuelle à l'hérédité : nam hœc actio formatur ex jure

actoris, non ex personâ possessoris. Si le défendeur,

même de mauvaise foi, démontre par un moyen quel-

conque que son adversaire n'est pas appelé à la suc-

cession, ou qu'il ne l'est plus, ou qu'il ne peut pas

l'être, ce dernier doit être déclaré non recevable dans

sa demande.

Cette décision n'est pas contraire à celle que nous

avons donnée pour le cas d'abstension de l'héritier

saisi au premier degré, parce que, ici, le successible

du second degré est à tout jamais déchu du droit d'ac-

cepter utilement, par le fait seul de l'acceptation du

degré précédent ; tandis qu'au cas d'abstension de l'hé-
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ritier premier saisi, il conserve encore l'espérance

légitime d'appréhender avec effet l'hérédité à son

profit.

De ce que je ne suis appelé à la succession que

après Pierre, il ne résulte pas que j'en sois exclu, si

Pierre s'abstient quant à présent. Je conserve au con-

traire l'espérance de voir mon acceptation acquérir un

caractère irrévocable, si l'abstension de Pierre se pro-

longe pendant trente ans. Car, ainsi que nous l'avons

démontré précédemment, l'abstension gravite toujours

vers la renonciation, et la conjecture que l'on doit se

former dans cette hypothèse, finit par devenir telle-

ment grave qu'elle conclut à la déchéance du droit

héréditaire (1); tandis que dans le cas où Pierre a

accepté la succession, je suis exclu à toujours et par

conséquent je nq puis exercer la pétition d'hérédité

qui ne compète qu'aux héritiers premiers saisis ou à'

ceux qui peuvent avoir l'espérance encore légitime

-d'acquérir l'hérédité d'une manière définitive. t.

Du reste, les tribunaux agiront Sagement dans de

telles circonstances, de surseoir à la décision du procès,

et d'ordonner l'appel et mise en cause de l'héritier

saisi au premier degré que nous supposons avoir

accepté la succession: lequel mettra nos deux plaideurs

d'accord, en exerçant à son tour la pétition d'hérédité

(1)Suprà,tom.II, nos79et suiv.
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contre le possesseur pro possessore actuel, et si on

l'admet contre notre opinion comme existant en droit

français, la pétition d'hœredité négatoire (1), contre le

successible du deuxième degré, dans. le cas où ce der-

nier manifesterait l'intention de contester sa qualité

d'héritier acceptant. On comprend, en effet, l'intérêt

puissant que le véritable héritier intervenant dans

l'instance, peut avoir à faire vider la question, pen-

dant qu'il tient ses deux adversaires sous sa main,

puisque les preuves -de sa vocation au premier degré,

peuvent s'obscurcir et même se perdre, à raison de

circonstances imprévues qui sont du domaine de

l'avenir.

Mais nous ne pensons pas que dans notre droit il

existe des actions réelles négatoires, si ce n'est toute-

fois en matière de servitudes. Et pourtant, elles

seraient parfois très-utiles.

80. — B. — Des tribunaux compétents pour con-

naître de l'action. — 1° Droit romain. — Il paraît que

la pétition d'hérédité se portait à Rome, devant le tri-

bunal centumviral chargé de juger les causes les plus

importantes, après l'accomplissement des formalités

du sacrameîîttim devant le préteur urbain ou pérégrin.

Magnitudo et auctoritas centurnviralis judicii, non

(1)En droit romain, onpeutsoutenirqu'ilexistedesactionsréellesnéga-
toires,mêmeendehorsdesservitudes; mais,endroit français, je penseque
notrecomplainte,possessoireseraitunobstacleà leuradmission.
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patiebatur per alios tramites VIAM HÆREDITATISPETI-

TIONISinfringi (1).

Depuis l'abolition de l'ordo judiciorum, les magis-

trats durent connaître de cette action comme en gé-

néral de toutes les autres. Sous les empereurs chré-

tiens il n'est plus question des centumvirs.

81. - 2° Droit français.
— Il est évident que la

pétition d'hérédité est de la compétence exclusive des

tribunaux civils ordinaires et que les tribunaux d'ex-

ception seraient incompétents pour en connaître.

Le demandeur ne doit donc pas la porter principa-

lement devant le juge de paix, lors même que la

succession revendiquée serait purement mobilière et

qu'elle n'excéderait pas la compétence de ce magis-

trat ratione summœ, puisque c'est une action pétitoire

réelle et universelle qui a préalablement pour objet de

faire reconnaître judiciairement une qualité contestée,

c'est-à-dire quelque chose d'indéterminé de sa nature.

82. — Il pourrait cependant arriver que dans une

instance devant le juge de paix, la qualité d'héritier

vint à être contestée incidemment à une demande

purement personnelle de la compétence de ce magis-

(1)L. 12auCod.Depetit, hoered.Onne connaîtpas l'époquepréciseà

laquellelescentumvirsontcesséd'exister.Il estprobablequecetteinstitution

auradisparudansl'organisationnouvellequi a eu lieu sous Dioclétienet

Constantin.Justinienn'enparleauVIesièclequecommed'unfait historique.

(Voy.GAïus,IV,Il 51-95)
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trat, et que le demandeur se trouvât dans la nécessité

pour obtenir l'adjudication de ses conclusions de faire

vider la question par un prœjudicium. Je pense que

dans ce cas le juge de paix doit avant de décider au

fond, renvoyer les parties devant le tribunal civil, afin

qu'il y soit statué sur l'incident, tout demeurant ré-

servé. En effet, il y a toujours en pareil cas une ques-

tion de propriété en cause, dont la connaissance n'ap-
-

partient légalement qu'aux tribunaux ordinaires (1).

Il paraît que dans le dernier état du droit romain,

les choses se passaient de la manière suivante. Les

magistrats municipaux inférieurs pouvaient être utile-

ment saisis d'une demande en pétition d'hérédité,

lorsque la chose revendiquée était
-
minime et n'excé-

dait pas la compétence de ces sortes de magistrats. La

circonstance que pendente lite, il venait à être prouvé

que le possesseur pro hœrede vel pro possessore possé-

dait d'autres choses que celles comprises dans le libellé

de la demande, n'était pas une raison suffisante pour

que les juges saisis de l'affaire par le demandeur

pussent se dessaisir du litige, et cela, lors même que

les objets prouvés provenir ex hœreditarià causâ dépas-

saient le chiffre de leur conséquence (2).

-

(1)Arg.del'art. 182duCodeforestier.

(2) CUJAS,ad leg. 4, De hœred.petit. in lib. I, Pauli ad edictum.

Lesactionspréjudiciellesà Rome,n'avaientpas de condemnatiodansleurs

formules.Lesprœjttdicia étaientdesmesuresprovisoiresayantpourbut de
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Il est clair que ces principes ne seraient plus appli-

cables aujourd'hui. Le juge de paix, quoique juge

civil dans certains cas, en ce qui concerne les actions

pures personnelles, est incompétent pour connaître

des actions réelles. Si sa compétence peut être pro-

rogée de quantitate ad quantitatem, elle ne peut jamais

l'être de re ad rem (1).

C'est donc devant les tribunaux civils ordinaires

que la pétition d'hérédité doit toujours être portée.

83. — Mais ici se présente une
question impor-

tante. Quel est le tribunal civil qui est appelé à en

connaître? est-ce le tribunal de la situation des biens

héréditaires ou celui du domicile de l'héritier apparent

défendeur, ou bien est-ce dans tous les cas le tribunal

de l'ouverture de la succession?.

Nous pensons que c'est en principe le tribunal de

l'ouverture de la succession qui doit en connaître,

parce que la chose demandée dans cette action est

rhérédité, et que l'hérédité comme personne morale,

est située au lieu où la succession s'est ouverte (2).

Lorsque l'action se produit sous la forme d'une

demande en partage, il est bien clair qu'il n'en saurait

fairereconnaîtreun droit,pourque les conséquencesfussentappliquéesdans

unprocèssubséquent.(Voy.M.PELLAT,surlaL. 1, §2, ff.Derei vindic.)

(1)Voy.sur ce principeen matièrehypothécaire,M.VALETTE,Revuede

droit (rançaiset étranger,1849,tom.VI,pag.974.

(2)Junge,M.DURANTON,tom.I, no554,Cod.procéd.,art. 59.
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être autrement; car elle vient à juger, comme une

question préjudicielle de la demande principale, et le

juge du fond est le juge des exceptions et des incidents

qui ne sont que des accessoires du procès. Mais lors-

qu'elle est intentée comme action principale, la ques-

tion peut être débattue et nous ne pensons pas que le

tribunal de la situation des biens devrait se déclarer

incompétent et renvoyer les parties devant le tribunal

de l'ouverture de la succession. En elfet, si la demande

tend dans sa base fondamentale à la revendication de

l'universalité juridique comme chose incorporelle, il

n'en est pas moins vrai qu'elle a aussi pour objet de

faire restituer par le défendeur les choses matérielles

qui en dépendent, lors même qu'il ne s'agirait que

d'une seule chose héréditaire. Cette dernière conclu-

sion est même le résultat principalement utile de

l'action. On ne s'occupe de l'hérédité, ut jus universale,

que pour y arriver en définitive. Or, en matière réelle,

c'est la situation des biens litigieux qui fixe la compé-

tence. Nous pensons donc que le tribunal de l'ouver-

ture de la succession et celui de la situation des biens

héréditaires, seraient l'un et l'autre compétents pour

connaitre de l'action dont il s'agit (1).

Les jurisconsultes qui regardent la pétition d'héré-

dité comme une action mixte de sa nature, doivent

(1)Voy.DELVINCOURT,tom.II, notessurlespag.46-6,pag.142.
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naturellement décider qu'elle peut être portée au

- choix du demandeur, soit devant le tribunal de l'ou-

verture de la succession, soit devant le tribunal de la

situation des biens, soit devant celui du domicile de

l'héritier apparent défendeur (Cod. proc., art. 59) (1).

84. — Notons avant de passer à l'examen des per-

sonnes contre lesquelles se donne la pétition d'héré-

dité, que les droits du demandeur doivent exister au

moment de la demande (2). Il serait
injuste

de forcer

le défendeur à combattre des prétentions nouvelles

qu'il n'aurait pu prévoir au début' de l'instance. D'un

autre côté, le droit nouvellement acquis n'est pas pour

cela perdu pour le demandeur qui peut le faire valoir à

nouveau, sans avoir à redouter l'exception de la chose

jugée (3).

ART.T.

Contre quellespersonnes se donne la pétition d'hérédité.

SOMMAIRE.

85. - L'action en pétition d'hérédité se donne contre

les héritiers apparents qui possèdent soit la

(1)Maisenfaitcelane se comprendraitpas. Si les biensdépendantd'une
successionsontsituésà Bayonneouà Perpignan,concevrait-onquele tribunal
deParisstatuâtsurla pétitiond'héréditéparceque l'héritierapparenty aurait
sondomicile?.

(2)Gaïus,IY,144.

(3)LL.23-35,ff.Dejudiciis. L. 11,g4, ff. Except. rei judicatœ. Voy.

GRUSSE,Thèseprécitée,chap.n, in fine.
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totalité, soit une partie, soit un objet, soit

même un droit quelconque de l'hérédité.

86. — A. Il faut que le défendeur possède.

87. — 1. L'actionse donne contre le possesseur prosuo.

88. — II. L'action se donne contre le simple détenteur.

89. — Si c'est un mandataire désavoué, l'action pro-
cède contre lui comme détenteur corporel.
S'il y a ratification, c'est contre le mandant

que l'instance se poursuit.

90. —
Le détenteur qui prétend retenir la chose héré-

ditaire pour lui-même alors qu'il en a pris

possession pour un autre, doit être considéré

comme un possesseur de mauvaise foi.

91. — Quid, si le mandant n'a pas fait connaître sa

volonté.

92. —
L'acquisition des fruits par la perception de

bonne foi, est une création de l'ancien droit

français.

93. — III. Des possesseurs fictifs. L'action se donne

contre eux.

94. — a. Première classe. De ceux qui ont cessé par dol

de posséder les choses héréditaires.

95. — L'action ne perd pas son caractère réel, bien que
ces défendeurs ne possèdent plus réellement.

96. — Le demandeur peut agir tout à la fois contre le

possesseur fictif et contre le possesseur réel.

97. — L'héritier qui a obtenu du possesseur réel la

remise de la chose héréditaire, est-il déchu

de son action contre le possesseur fictif?

98. — Le possesseur fictif est libéré de l'action.

99. — Le tiers détenteur n'est pas libéré de l'action,
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III 8

lorsque l'héritier a cru ne devoir agir que
contre le possesseur fictif.

100. — Les tribunaux pourraient combiner par voie

d'interprétation l'exécution des jugements
rendus contre le possesseur fictifet le tiers

détenteur, de manière à adoucir ce qu'il y a

de trop dur dans la théorie romaine.

10L- b. Deuxièmeclasse. L'action se donne contre ceux

qui se posent malicieusement commepsm-

seurs, bien qu'ils ne le soient pas réellement.

102. — Mais il faut 1° que le débat ait été malicieuse-

ment accepté; 2° et que le demandeur ait

ignoré dans le principe que le détenteur ne

possédait rien des biens dela succession.

103. —
Quidjuris, si le défendeur abandonnait son sys-

tème mensonger dans le cours de la pro-
cédure?

104. — Que décider dans le cas où l'héritier trompé par
un tiers qui se pose mensongèrement comme

possesseur, néglige le possesseur réel?

105. —
Quid, s'il a su que le défendeur n'était pas pos-

sesseur?

106. — En droit français, toutes ces questions se décide-

raient suivant les circonstances; mais les lois

romaines n'en devraient pas moins avoir leur

influence, comme liaison écrite, en l'absence

de textes.

107. — B. Il faut que le défendeur possède quelque
chose de l'hérédité.

108. — Celui qui ne possède rien de l'hérédité n'est pas

tenu de l'action.

109. — L'action se donne contre celui qui possède,quand
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même il ne posséderait qu'un objet particu-
-lier dépendant de la succession. Raison de

cette décision et objection.

110. — Réponse.

111. — Il faut que le défendeur possède pro hœrede vel
-
pro possessore.

112. — C. Développement decette proposition. Méthode.

113. — Notion de l'héritier apparent, en général.

114. — L'héritier véritable ne peut jamais être posses-
seur pro hœrede.

-

115. — A moins que le défunt n'ait été lui-même héri-

tier apparent relativement à certaines choses

trouvées dans sa succession.

116. — Quels sont les héritiers apparents de bonne ou de

mauvaise foi?

117. — a. Notion des héritiers apparents de bonnefoi.

118. — En droit français, la question de bonne foi se

décide suivant les circonstances.

119. — Les successeurs aux biens qui ont rempli les for-

malités voulues, sont assimilés à des héritiers

apparents de bonne foi, lorsqu'ils sont tenus -

de la pétition d'hérédité.

120. — Même décision à l'égard du cessionnaire de

droits successifs.

121. — b. Notion des héritiers ap parents de mauvaisefoi.

122. - Des * possesseurs qui sont assimilés au122.— Des différents possesseurs qui sont assimilés au

pl'œdo.

123. — Celui qui n'assigne aucune cause à sa possession-
est un proedo.

124. — Discussion. Raison de cette décision des lois ro-

maines, suivant Doneau.
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125. — Dans le système romain, la réponse que faisait

le défendeur lors de l'interrogatoire in jure
déterminait l'action que le demandeur obte-

nait contre lui. En France, il suffit de for-

muler la demande d'une manière générale
en délaissement de la chose héréditaire, sauf

à conclure ensuite d'après le système de dé-

fense du possesseur soit en pétition d'héré-

dité, soit en revendication.

126. — Utilité qu'il y a à distinguer la pétition d'héré-

dité de la revendication.

127. —
Exemples tirés du Commodatet du Dépôt.

128. — Méthode.

85. - L'action en pétition d'hérédité se donne

comme les autres actions réelles, contre celui ou ceux

qui possèdent un droit héréditaire, ou, soit la totalité,

soit une partie, soit même une chose particulière de

l'hérédité (1). Mais cela ne suffit pas pour que le défen-

deur en soit tenu, il faut qu'il possède ou qu'il soit

réputé posséder ces jus vel rem hœreditciriam, pro hœ-

rede vel pro possesspre, c'est-à-dire, dans notre langue

juridique, en qualité d'héritier apparent de bonne ou

de mauvaise foi. Si le défendeur n'appuie pas sa pos-

session sur la prétention de s'attribuer l'hérédité, ut

jus universale, ou tout au moins s'il ne conteste pas la

(1)POTHIER,loc.cit" II05310,313,374.ZACHI\RIÆ,§ 6162°.
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qualité réclamée par le demandeur, il ne peut s'agir

de l'action qualifiée en droit de pétition d'hérédité,

mais uniquement, soit de la revendication ordinaire,

soit de toute autre action (1).

Ainsi, pour que l'héritier véritable se trouve régu-

lièrement dans le cas d'exercer l'action qui nous

occupe, il faut la réunion des trois conditions sui-

vantes :

1° Que le défendeur qui se pose son adversaire pos-

sède, ou tout au moins qu'ilsoit réputé posséder encore, -

ne fût-ce que comme possessor juris, vel quasi possessor

juris ;

2° Qu'il possède une, plusieurs choses ou toutes les

choses dépendant de l'hérédité. ;

30 Et qu'il les possède pro hœrede, en qualité d'héri-

tier apparent de bonne foi, vel pro possessore, c'est-à-

dire comme un usurpateur de mauvaise foi. --

Reprenons chacune de ces trois propositions.

- 86. — A. — Il faut que le défendeur possède.
— Cette

règle est commune à toutes les actions réelles. Elle doit

(lf Regulariterdefiniendumest, eumdemumteneripetitionehsereditatisqui
veljus, vel rem hœreditariampro hœrede,velpro possessorepossidet.
ULP.,L. 9, ff.Dehœred.petit. Danslesactionsréellesspéciales,l'officedu

jugeestd'examinersi le défendeurpossède,maisnonpas, commedanslapé-
tition d'hérédité, derechercherla causeou le titre dela possession.C'est

uneparticularitépropre à la pétition d'héréditéquederechercherletitrede

la possession.Voy.M.PELLAT,traduction et commentairedu titre derei

vindicatione,L. 9, pag.153,not.1, etZACHARLE-AUBRYet RAU,g 6162°,
tom.V.
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s'entendre latissimo sensu, dans la matière que nous

traitons (1). Posséder un droit héréditaire au point de

vue dont il s'agit, c'est non-seulement prétendre l'exer-

cer contre les autres, mais encore prétendre empêcher

qii on ne Vexerce contre nous.

En principe, posséder une chose dans le sens légal

du mot, c'est l'avoir en sa puissance, comme un pro-

priétaire, c'est la détenir cura animo domini, cum animo

sibi habendi (2).

Celui qui détient une chose sans cette intention, ne

possède donc pas, quelque juste que puisse être le titre

sur lequel repose sa détention. C'est ainsi que l'usu-

fruitier, l'usager, le fermier et tous les détenteurs

précaires ne possédant pas avec cet esprit, et recon-

naissant des
étrangers comme véritables maîtres des

choses qu'ils tiennent à titre précaire, n'acquièrent pas

pour eux-mêmes le droit de possession avec les avan-

tages que la loi y attache. Ils ne sont que des instru-

ments de l'acquisition de la possession au profit de

ceux qui leur ont fait des concessions temporaires. Ce

n'est pas à dire, pour cela, qu'ils ne profitent aucune-

ment des bénéfices matériels que la possession acquise

au profit de ceux qu'ils reconnaissent comme les véri-

(1)Comp.L. 9, ff.Derei vindicat.

(2)Possessionemadquirimuset animoet corpore: animoutiquenostro,cor-

porevelnostre,velalieno(animo).PAUL,Sent.V,II, § 1.
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tables maîtres, est susceptible de procurer. Ils en

profitent, au contraire, sous certains rapports, dans les

limites de leurs concessions respectives ; mais ce n'est
*

toujours que indirectement et, en quelque sorte, par

l'effet d'un choc en retour.

87. - I. La pétition d'hérédité se donne contre le pos-

sesseu pro sao. — Il est évident que celui qui possède

pour lui, dans le sens juridique, une ou plusieurs

choses héréditaires soit par lui-même, soit par les ins-

truments dont nous venons de parler, est passible de

la pétition d'hérédité.

Ainsi le membre de la famille d'un degré inférieur

qui possède les choses héréditaires, dans la persuasion

qu'il est réellement héritier, qui pro hœrede possidet,

et même, celui qui sachant très-bien qu'il n'est pas

l' herus, le maitre-de la chose héréditaire, s'en empare

avec mauvaise foi, comme un voleur (prœdo) et qui la

possède avec un animussibi habendi d'autant plus dé-

veloppé qu'il sait l'origine de sa possession plus illégi-

time, qui pro possessore possidet., ces personnes,

dis-je, sont soumises à l'action en pétition d'hérédité

de la part de l'héritier véritable. Il importe peu, sous

le rapport qui nous occupe en ce moment, que le pos-

sesseur de l'hérédité ou d'un objet quelconque de

l'hérédité, soit de bonne ou de mauvaise foi. La juste

possession et l'injuste possession sont toutes deux

mises sur la même ligne, en ce qui concerne le droit
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appartenant à l'héritier saisi (1), de s'adresser par la

pétition d'hérédité à celui qui, s'étant mis à sa place

par un moyen quelconque, prétend s'y maintenir en

qualité d'héritier ou retenir les choses héréditaires sans

assigner aucune cause légitime à sa possession (2).

88. - Il. L'action peut être dirigée contre le simple

détenteur. — Il peut se faire que le demandeur "en pé-

tition d'hérédité s'adresse d'abord à celui qui ne pos-

- sède pas les biens héréditaires pour son propre compte, «

- et que ce dernier se trouve ainsi, au moins provisoire-

ment, soumis aux conséquences de l'action, quoiqu'il

n'entende pas se poser lui-même en possesseur pro

hœrede vel pro possessore. Car les actions réelles peu-

vent être dirigées d'abord contre ceux qui détiennent

naturellement (naturaliter, corporaliterj la chose ou

les choses litigieuses. Il suffit pour la validité dela pro-

cédure qu'il soit en leur pouvoir de les restituer. Je

reprends ou je saisis mon bien partout où je le trouve.

Ce point a fait question dans le principe. Les Procu-

léiens ne voulaient pas admettre que la revendication

pût se produire avec effet contre d'autres que les pos-

sesseurs juridiques cum animo sibi habendi ; mais les

Sabiniens accordaient l'action, sans distinction, contre

les détenteurs quels qu'ils fussent : puto, dit Ulpien,

(1) Voy.L. 3, g22,ff.Deaequirandâpossessione.

(2)LL.12-13,ff.Dehœred.petit.
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ab omnibus qui tenent. et habent restituendi facultatem

peti posse (1). Ce dernier système a fini par prévaloir

dans la pratique, et c'est celui que le Code Napoléon a

consacré (2).

Par exemple : voyant un étranger en possession

corporelle des biens composant l'hérédité qui m'appar-

tient, et ignorant à quel titre il détient les héritages

qui en dépendent, je puis sans aucun doute m'adresser

à lui, et ma demande sera régulièrement intentée,

lors même qu'il viendrait ensuite déclarer qu'il n'en-

tend pas se poser contre moi personnellement en qua-

lité de possesseur pro hœrede vel pro possessore, Mais

on sent qu'il doit faire connaître le plus promptement

possible celui pour lequel il possède et même l'appeler

en garantie, afin que je sache quel est mon véritable

adversaire; car c'est contre l'héritier apparent que l'ac-

tion se donne en principe. Si, dans la revendication on

n'a pas à se préoccuper du titre de la possession du

défendeur, il n'en est pas de même dans la pétition

d'hérédité. Ainsi, le fermier du possesseur pro hœrede

actionné en délaissement des biens héréditaires qu'il

détient sine animo sibi habendi, s'exonère des consé-

quences de la demande formulée contre lui, en faisant

(1)L. 9, ff.Derei vindicatione,et M.PELLAT,ad haneleg,pag.146et

suivantes.

(2)Arg.de l'art. 1727du CodeNapoléon.L. 2, Cod. Ubi in rem.

M.PELLAT,loc. cit., pag.155.
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-connaître celui pour lequel il possède, et en l'appelant

dans l'instance, il a ,1edroit, s'il ne craint pas quelque

collusion frauduleuse préjudiciable à ses intérêts,

d'exiger et d'obtenir sa mise hors de cause (1).

Les juges agiront sagement,
avant de prononcer

cette mise hors de cause, d'ordonner que le détenteur

précaire fournira un inventaire ou un état exact des

choses héréditaires qu'il détient; ils éviteront peut-

être, par ce moyen, les frais d'une enquête aux par-

ties désormais les seules litigantes (2).

89. — Que décider dans l'espèce suivante? Un suc-

cessible d'un degré inférieur appelé éventuellement à

la succession, s'absente pour le besoin de ses affaires.

Avant son départ, il a constitué un mandataire auquel

il a donné le pouvoir d'administrer sa fortune et de

recueillir les successions qui pourraient lui échoir. Ce

dernier se met en possession d'une hérédité à laquelle

il prétend, à tort ou à raison, que l'absent dont l'exis-

tence n'est pas contestée, est utilement appelé et il

gère cette hérédité-en maître en une qualité équivoque,

(1)POTHIER,Traitédelapropriété,n°298.

(2)Arg.delaL. 13,§12, ff.Dehœred.petit. Cetévénementjuridiqueest
appelépar les interprètesla laudatioou nominatio auctoris. Un grand
nombrededocteurspensentquequandle détenteurcorporelne nommepas
sonauteur,il doitêtretraitécommeunfictiispossessorqui se liti obtulit.Il
existeenAllemagnedegrandescontroversesà cetégard.

Maisvoy.M. PELLAT,sur la loi 9, au Digeste,De rei vindicatione,
pag.156.
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sans que l'on sache bien au juste si c'est pour lui ou

pour son mandant qu'il administre.

Cependant l'héritier véritable se présente, et il vient

exercer la pétition d'hérédité contre le détenteur cor-

porel des biens de la succession: que va-t-il arriver?

De deux choses l'une: ou le détenteur fait connaître

celui pour lequel il possède l'hérédité, ou il ne le fait

pas connaître.

S'il ne le fait pas connaître, c'est qu'il entend pos-

séder pro suo, et alors il doit être traité comme un

usurpateur de la qualité d'héritier, comme un posses-

seur pro possessore (1).

S'il le fait connaître en l'appelant dans l'instance ?

dans ce cas encore, de deux choses l'une :

Ou l'absent, averti de ce qui se passe ratifie ce qu'a

fait son mandataire, et alors il reste seul défendeur à

la demande en qualité de possesseur pro hœrede velpro

possessore, suivant que son mandataire a agi avec bonne

ou avec mauvaise foi. Dans cette hypothèse, le pos-

sesseur corporel (le mandataire détenteur au nom d'un

tiers) obtient comme le fermier sa mise hors de cause;

Ou il refuse sa ratification, et alors le détenteur cor-

porel reste dans l'instance pour répondre à la de-

mande de l'héritier revendiquant. S'il conteste en son

(1)Et nonpascommeunfictuspossessorqui se liti obtulit; car il peut
restituerennature: ce'quenepeutfairelepossesseurfictif.
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nom personnel la qualité du demandeur, l'action suit

ses phases ordinaires; si au contraire il s'incline de-

vant le bien fondé des prétentions de l'héritier, on

passe immédiatement au règlement des restitutions

de jouissance qui peuvent être l'objet d'un compte

entre les parties.

90. — Mais ici se présente une question. Le déten-

teur corporel dont il s'agit doit-il, quant aux restitu-

tions, être traité comme un possesseur de mauvaise

foi?

Il n'est pas douteux qu'il doit être considéré comme

un possesseur de mauvaise foi, s'il prétend retenir les

biens légitimes pour son propre compte et s'il conteste

la -qualité du demandeur. Mais que décider s'il s'in-

cline devant la demande? Sera-t-il tenu de restituer,

outre les biens qu'il détient corporaliter, les fruits qu'il

a perçus, ou pourra-t-il au contraire les conserver

comme siens à raison de la perception de bonne foi

qu'il a faite, sinon pour lui au moins pour son man-

dant qu'il a cru réellement appelé à la succession

quand l'événement prouve plus tard qu'il ne l'était

pas?.
1

Je pense, qu'il doit restituer au demandeur qui

triomphe tous les fruits qu'il a perçus. Car il n'a pu

percevoir ces fruits pour lui, cum animo sibi habendi.

S'il les avait perçus avec cet esprit en mettant son

mandat de côté, il devrait encore les restituer parce
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qu'il ne les aurait perçus qu'avec mauvaise foi: sa-

chant parfaitement qu'il n'était pas personnellement

appelé à l'hérédité. Il doit donc, dans tous les cas, res-

tituer les fruits à quelqu'un. Or, dès que l'absent

n'entend pas se poser devant la demande en posses-

seur pro hœrecle et qu'il refuse de ratifier ce qu'a fait

son mandataire, au-delà de son mandat, ce dernier

ne peut avoir perçu les fruits de bonne foi que comme

un gérant d'affaires, pour le compte et pour le profit

de l'héritier véritable demandeur dont il ne conteste

pas la qualité.

91. — Mais quid jims? si l'absent n'a pas fait con-
,

naître sa volonté, soit parce qu'il ignore tout ce qui

s'est passé, soit pour tout autre cause?.

L'action en pétition d'hérédité se poursuit contre le

détenteur corporel qui ne demande pas sa mise hors

de cause; mais c'est uniquement contre le mandant

que l'action procède réellement. Car celui-là seul peut

défendre utilement à l'action en pétition d'hérédité

qui se pose ou qui est censé se poser, soit par lui-

même, soit par son mandataire, en possesseur pro

hœrede, vel pro possessore. Or le mandataire de notre

espèce, agissant au nom de son mandant, ne peut

évidemment avoir personnellement l'une ou l'autre

de ces qualités.

On sent dès lors que, si la demande cesse d'être

contestée, la restitution des jouissances s'opérera
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comme dans les cas ordinaires, suivant que l'absent

sera jugé les avoir perçus de bonne ou de mauvaise

foi par son mandataire.

92. — Dans le droit romain, ces questions n'avaient

pas l'intérêt qu'elles ont chez nous, parce que le pos-

sesseur pro hœrede devait en principe. restituer les

fruits tout aussi bien que le possesseur pro possessore,

sauf une distinction relative aux fruits perçus avant la

litis-contestatio dont nous parlerons plus loin. L'acqui-

sition des fruits par la percéption de bonne foi, est

une création de notre ancien droit coutumier. Mais ce

qu'il est bon de constater, c'est que la pétition d'héré-

dité se donnait autrefois et peut encore se donner au-

jourd'hui, au moins in limine litis contre celui qui

possède au nom d'autrui en qualité de détenteur pré-

caire, sauf par le demandeur à régulariser ensuite sa

procédure contre son véritable adversaire, c'est-à-dire

contre celui pour lequel le détenteur ou le mandataire,

possède corporaliter tout ou partie des biens hérédi-

taires (1).

93. - Ili. Des possesseurs fictifs.
— Les textes du

droit romain signalent une troisième classe de per-

(1)L. 13, g 12, l't'. De petit. AoBred.Sanè,dit DONEAU,Com.L. 19,
cap.XII-XIV,si quistenetalienonomine,non quasihseresaut nonquasisibi

possidens,ità teneturpetitionehsereditatis,ut placeatabssntisnomineabeo

petendamhaereditatem: ipsius vero nequaquàm.(Voy.sur là Laudatio

auctoris,M.PELLAT,ad. leg.9, Derei vind.,pag.155.)
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sonnes contre lesquelles se donne encore l'action en

pétition d'hérédité, bien que les personnes dont il

s'agit ne possèdent en réalité ni pour elles-mêmes, ni

pour autrui. (Voy. L. 27, § 3, if. De rei vindicat.)

A la vérité, nos Codes sont muets sur cette troi-

sième catégorie de défendeurs à l'action qui nous

occupe: mais il n'est pas douteux que l'esprit équi-

table de notre droit ne doive les faire admettre au

nombre de ceux contre lesquels la pétition d'hérédité

peut utilement s'exercer (1).

Cette catégorie se compose de ceux qui, par inter-

prétation de la législation, sont considérés comme

possédant encore, bien qu'ils ne possèdent plus corpo-

rellement, au moment de la demande, les choses de

l'hérédité. Les jurisconsultes romains subdivisaient

cette espèce particulière de possessores juris en deux

classes distinctes (2).

94. - a. Première classe. — Des héritiers apparents

qui ont cessé par dol de posséder les choses héréditaires.

— Est considéré comme possesseur fictif celui qui a

cessé par dol de-posséder, qui desiit dolo possidere. On

sent qu'un tel possesseur est, au plus haut degré, un

héritier apparent de mauvaise foi.

La cessation de la possession par dol n'empêche pas

(1)Voy.DURANTON,tom.I, n°554.

t2) Voy.DONEAU,loc.cit. XV,et aussiMUHLENBRUCH,g 706.
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l'héritier saisi d'exercer la pétition d'hérédité contre

celui qui s'est d'abord posé à tort comme héritier du

défunt, et qui plus tard s'est volontairement, dans une

intention frauduleuse, démis de la possession des

choses héréditaires qu'il a su, dans le principe ou

depuis, ne pas lui appartenir. C'est en effet une règle

générale que, dans les actions réelles, le dol équivaut.

à possession: pro possessione dolus est (1).

Mais remarquons bien le pourquoi et la portée de

cette fiction. Elle a été inventée par les fondateurs de

la science, en haine de celui qui a cessé par dol de pos-

séder, et non pas en sa faveur. Ainsi, cette possession

fictive ex interpretatione juris, ne lui fait pas acquérir

le domaine par l'-usucapion, et ne lui donne pas droit

aux interdits, chez nous, aux actions possessoires. Si

on le considère fictivement comme possesseur, c'est

uniquement dans le but de donner au demandeur en

revendication ou en pétition d'hérédité, les moyens

d'agir contre lui comme s'il possédait réellement

encore, et d'obtenir ainsi de la justice, la restitution,

sinon en nature au moins en valeur, des choses héré-

ditaires qu'il a cessé par dol de posséder (2).

Cette fiction est nécessaire, parce que la formule

(1)L. 22-27,§3 Derei vindicat.L. 131De regul.juris. L. 25,à-2-8
Dehœred.petit., et à cetteoccasion,L. 1, ff. De alienationejudic. mu-
tandicausàfacM.

(2)Voy.L. 13,g14.L. 20,g6.L. 25,g8.ff,Dehœred.petit.
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pétitoire ne se donne en principe que contre les pos-

sesseurs qui exercent le fait de possession soit par eux-

mêmes, soit par autrui.

Quoique nous n'ayons plus en France un système

d'actions basé sur des formules, et que par suite beau-

coup de distinctions admises à Rome n'aient plus pour

nous l'intérêt qu'elles avaient autrefois, nous n'en

devons pas moins conserver cette théorie du fietus pos-

sessor, au fond des choses, comme reposant sur l'équité

et comme étant en parfaite harmonie avec les dispo-

sitions du Code Napoléon (Cod. Nap., 1382-1379-2279).

95. — Concluons de ce qui précède, que l'action

en pétition d'hérédité pouvant s'exercer contre le pos-

sesseur fictif comme s'il possédait encore, en réalité,

ne perd pas son caractère réel, et cela, malgré

l'abandon qu'il a pu faire de la possession des biens;

que par conséquent, le demandeur doit agir devant le

tribunal de l'ouverture de la succession ou devant

celui de la situation des biens héréditaires, et non pas

devant le domicile de celui qui, s'étant indûment em-

paré des valeurs de la succession, en a ensuite aban-

donné la possession par dol (1).

(1)Voy.POTHIER,Traité de lapropriété, n° 376.Cod.procéd.,art.59.

Cependant,si la demandesebornaiten unesimplequestionde dommageset

intérêts,je nevoispaspourquoion nesuivraitpas,dansle casd'uneaction

dirigéeseulementcontreceluiquiauraitcessédeposséderpar dol, les règles
ordinairesdela compétence.
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Rendons cette théorie sensible par un exemple :

l'héritier saisi apprend qu'un étranger s'est mis indû-

ment en possession de quelques biens de l'hérédité

qu'il prétend posséder pro hœrede. Le temps de la

prescription va s'accomplir, s'il ne se hâte d'exercer

son action. Le possesseur, pour éviter la poursuite, se

débarrasse des objets héréditaires et il les livre à un

tiers complaisant ou même à un acheteur de bonne

foi, prétendant par ce moyen se mettre à l'abri de

l'action en pétition d'hérédité qui, d'après ce que nous

avons vu plus haut, ne se donne en général que contre

les possesseurs. L'héritier saisi n'a pas moins le droit

d'agir contre lui devant la juridiction compétente,

comme s'il était encore en possession.réelle des choses

héréditaires et de le considérer dans sa demande

comme un véritable possesseur, pour conclure contre

lui au délaissement des objets dont il s'est malicieu-

sement débarrassé, sinon, et faute par lui de les res-

tituer, voir dire qu'il sera condamné en des dommages
-
et intérêts représentatifs de la valeur du litige.

Les choses se passent ainsi, soit que le défendeur

ait cessé de posséder par dol avant ou après la de-

mande.

96. —-Continuons. Le demandeur en pétition d'hé-

rédité a incontestablement le droit d'agir par la même

procédure tout à la fois contre celui qui a cessé de

posséder par dol et contre le détenteur auquel il a
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remis les choses héréditaires (1). Il est même conve-

nable et opportun que l'action soit dirigée simulta-

nément contre l'un et contre l'autre ; car, en agissant

ainsi, on évite la difficulté que nous examinons au

numéro suivant.

Lorsque toutes les parties sont en présence devant

la justice, le demandeur conclut contre ses adver-

saires d'après leur système de défense. S'ils se réu-

nissent tous deux, ce qui ne manque jamais d'arriver,

quand ils sont l'un et l'autre de mauvaise foi, pour lui

contester sa qualité d'héritier, il conclut contre eux

en pétition d'hérédité, et en établissant sa qualité con-

testée, il obtient sans difficulté l'adjudication de ses

conclusions. En conséquence, les deux défendeurs sont

condamnés solidairement à lui délaisser les choses

litigieuses et à lui payer des dommages et intérêts

suivant les circonstances.

Si celui qui a cessé de posséder par dol, conteste

seul la qualité du demandeur, le débat de la pétition

d'hérédité se concentre entre l'héritier véritable et

lui; car il n'y a de pétition d'hérédité possible qu'au-

tant qu'il y a controverse sur la qualité d'héritier.

L'acheteur détenteur actuel peut être de bonne foi et

n'avoir aucunement participé au dol de l'héritier appa-

rent. Dans ce cas, la pétition d'hérédité ne procède

(1)L.25,g8, ff.Dehœred.petit.
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pas- contre lui, puisqu'il se prétend acheteur, tandis

que le demandeur se prétend héritier. Leurs préten-

tions respectives ne sauraient être en conflit Cela est

évident. Mais l'acheteur ne reste pas moins dans l'ins-

tance, et si le jugement accueille la demande dirigée

contre l'héritier apparent de' mauvaise foi qui a cessé

de posséder par dol, la revendication et non pas la

pétition d'hérédité s'exerce contre le tiers détenteur.

En conséquence, il est condamné par le chef de la

sentence qui le concerne, à délaisser les choses héré-

ditaires dont il a accepté la
tradition,

et cela avec

injonction de restituer tous les fruits qu'il a pu perce-

voir dans le temps intermédiaire (Cod. Nap., art. 549),

s'il est jugé qu'il a participé au dol. -

97. — Mais ici se présente une difficulté qu'il nous

faut tirer au clair.

L'héritier-véritable qui a obtenu soit judiciairement

soit amiablement, putà au moyen d'une transaction,

du tiers détenteur, le délaissement à son profit des

choses ou de la chose héréditaire que l'héritier appa-

rent a vendues quoique n'en étant pas propriétaire,

peut-il, nonobstant cette remise opérée cum omni causâ

par le possesseur, actionner encore en dommages et

intérêts, aux termes de l'art. 1382 du Code Napoléon,

l'héritier apparent de mauvaise foi qui, dans l'espoir

d'échapper à la pétition d'hérédité, a ainsi cessé de

posséder par dol ?
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Autre cas. L'héritier véritable après avoir obtenu de

l'héritier apparent de mauvaise foi des dommages et

intérêts pour le préjudice qui est résulté de son indue

prise de possession, peut-il malgré l'indemnité qui lui

a été allouée, s'adresser encore au tiers détenteur,et

lui demander en justice la restitution en nature des

choses héréditaires qui ont pu lui être livrées par le

dol de son vendeur ?.

Pour résoudre ces deux questions, une distinction

est nécessaire. Les jurisconsultes romains n'ont pas

, manqué de la faire avec ce sens juridique parfait qui

les caractérisait. Examinons séparément ces deux hy-

pothèses.

98. - a. Première hypothèse.
— Le tiers détenteur

a remis amiablement ou à la suite d'un jugement qui

l'a condamnéà le faire, à l'héritier véritable, les objets

litigieux provenant de la succession.

Dans ce cas, l'action que le vrai représentant du

défunt aurait pu exercer utilement contre l'héritier

apparent, est éteinte faute d'intérêt. Ce dernier se

,trouve donc libéré de la pétition d'hérédité, quant aux

choses qu'il a livrées par dol à l'étranger qui s'est

exécuté de bon gré ou de force: le tout par ar-

gument de la règle, bona fides non patitur ut bis idem

exigatur.

Nous pensons toutefois qu'il en serait autrement, si

à raison d'une circonstance quelconque, l'héritier véri-
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table ne parvenait point à obtenir du tiers détenteur

la satisfaction légitime à laquelle il aurait droit.

Exemple: L'héritier saisi a fait condamner l'acheteur

de mauvaise foi à lui restituer des meubles héréditaires

que l'héritier apparent lui a livrés par dol, dans l'es- -

poir d'échapper par ce moyen à la pétition d'hérédité,

et le jugement considérant que l'art. 2279 du Code

Napoléon ne s'applique pas en pareil cas, lui a alloué

10,000 francs de dommages et intérêts pour le cas où

la remise ne se ferait pas en nature. L'acheteur com-

plice du prœdo ainsi condamné, s'est empressé de

vendre pièce à pièce, à des acquéreurs de bonne foi,

les meubles litigieux; puis il est devenu insolvable.

Il nous paraît que, dans cette hypothèse, l'héritier

véritable conserve son action entière contre l'héritier

apparent qui a cessé de posséder par dol, afin de pou-
-

voir obtenir de sa caisse s'il est possible, ce qu'il n'a

pu avoir de celle de son complice. La loi n'a pu vou-

loir, audit cas, l'abandonner sans protection aucune à

la merci de ses adversaires, quand surtout la nature

des biens s'oppose à ce qu'il puisse les suivre entre les

mains des sous-acquéreurs de bonne foi (Cod. Nap.,

art. 2279).

Nous concluons donc, en ce qui touche la première

hypothèse, que l'héritier apparent qui a cessé par dol

de posséder les choses ou la chose héréditaire, est

libéré de l'action en pétition d'hérédité, lorsque l'héri-
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tier véritablê, au lieu de s'adresser tout d'abord à lui,

a préféré agir par l'action in rem, contre le possesseur

actuel, et que ce dernier a, de bon gré ou de force,

satisfait à sa juste réclamation (1).

Mais nous concluons en même temps que dans les

cas où l'intérêt de l'héritier saisi n'a pas cessé complè-

tement, ce principe souffre une limitation nécessaire,

putà lorsque le possesseur réel actionné en revendica-

tion, se trouve ou s'est mis dans l'impossibilité d'exé-

cuter les condamnations prononcées contre lui, soit

parce qu'il est devenu insolvable, soit pour tout autre

cause.

Passons maintenant à la seconde espèce.

99. — Deuxième hypothèse.
— Le véritable héritier

a obtenu un jugement contre l'héritier apparent qui a

été condamné à lui payer des dommages et intérêts
-

pour avoir fait passer par dol des biens- de la succes-

sion entre les mains d'un tiers, afin que ce dernier

puisse les usucaper au préjudice du légitime proprié-

taire. Le tiers détenteur se trouve-t-il dans cette hypo-

thèse, comme l'est l'héritier apparent de la première

espèce, libéré de l'action que l'héritier véritable aurait

pu intenter tant contre lui que contre son complice,

(1) Danslecas oùil estde bonnefoi,, la Courde cassationne donneà
l'héritiersaisi aucuneactioncontrelui.Maisc'estunegraveerreur,ainsique
nousle démontreronsplustard entraitantdela revendication(Infrà, nos201
et suivants).
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afin d'en obtenir la remise des choses litigieuses et des

dommages et intérêts suivant les circonstances ?.

Non. Les lois romaines décident cette question en

faveur de l'héritier véritable. Elles veulent que le vrai

représentant du défunt ne soit pas déchu de la faculté

qu'il a d'agir contre le possesseur réel. Il importe peu

qu'il ait obtenu une condamnation pécuniaire contre

l'héritier apparent qui a cessé par dol de posséder les

biens héréditaires. La revendication ne continue pas

moins de subsister au profit du légitime propriétaire

contre le tiers détenteur (1).

Cependant nous lisons dans Doneau que cette théo-

rie, quoique basée sur les textes les plus positifs, fut

vivement attaquée au XVIe siècle, par les uns comme

inique et absurde, et défendue, au contraire, par les

autres comme étant la seule conforme aux véritables

principes du droit civil. C'est qu'en effet l'acheteur de

mauvaise foi, et même, dans notre système, le tiers

détenteur de bonne foi qui a traité de l'achat d'un im-

meuble avec l'héritier apparent, ne sauraient être

libérés de l'action appartenant toujours à l'héritier vé-

ritable, par cela seul que ce dernier aurait jugé à

propos de ne diriger sa pétition d'hérédité que contre

l'usurpateur de sa qualité, et cela alors même que la

, (1)Voy.L.1, ff. Derei vindiuat.L.95,§9, ff. Desolut.et L.13,§14,
ff. Dehœred.petit.

-
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condamnation en dommages et intérêts qu'il aurait

obtenue aurait été exécutée (1).'

On objecte que cette solution de la difficulté est

inique et absurde et qu'il n'est pas possible d'admettre

que l'héritier apparent qui a cessé par dol de posséder

les choses héréditaires, soit libéré de l'action du vrai

représentant du défunt par la restitution que le pos-

sesseur réel lui aurait faite, et que cependant, ce

même possesseur réel ne serait pas également libéré

de l'action in rem, dans le cas où le demandeur en pé-

tition d'hérédité aurait obtenu de la justice des dom-

mages et intérêts destinés à lui tenir lieu de lac valeur

des objets réclamés. Il faut donc, conclut-on, rejeter

toute distinction et décider dans un cas comme dans

l'autre, que l'héritier saisi n'a plus d'action contre le

tiers détenteur qui n'a qu'à s'éjouir de sa bonne for-

tune, dès que son ennemi (l'héritier véritable) a obtenu

une satisfaction quelconque de la part de l'héritier

apparent.

A cela Doneau répond avec raison, ce nous semble,

qu'il n'y a rien d'inique ni d'absurde à admettre la

distinction très-juridique que les lois romaines font

entre les deux hypothèses dont il s'agit, et que, loin de

(1)Cettequestionestlonguementtraitéepar DONEAUdans ses.Commen-

taires, liv.XIX,cap.XII,nos17,18,19, 20et 21, tom.V de sesœuvres,

pag.608et suiv. -
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là, chaque branche du problème repose sur des motifs

sérieux qui lui sont propres.

En effet, pourquoi le possesseur réel libère-t-il de la

pétition d'hérédité son aùteur qui a cessé de posséder

par dol les choses héréditaires, en les. restituant au

légitime héritier? C'est parce que sa restitution des

choses litigieuses fait défaillir le principe de l'action

elle-même qui, sans cela, aurait continué de subsister

au profit du propriétaire. Quel est chez nous l'objet

principal de la réclamation de l'héritier saisi? C'est

d'arriver en définitive à lui faire obtenir la restitution

en nature des choses de la succession. Cette restitution

une fois opérée, son intérêt cesse à l'instant même. Il

n'a plus rien à demander quand ce qu'il avait le droit

de revendiquer est rentré dans son patrimoine. On

sent dès lors pourquoi les lois romaines décident la

première hypothèse en faveur de l'héritier apparent

qui a cessé par dol de posséder les choses provenant

du défunt.

Mais il en est tout autrement dans la seconde, lorsque

l'héritier véritable a d'abord agi contre l'héritier appa-

rent de mauvaise foi et qu'il l'a fait condamner en

des dommages et intérêts à cause de son dol (Cod.

Nap., art. 1382. Comparez L. 13, § 14, ff. in fine De

hœred. petit.) La condamnation qu'il obtient n'a pas le

pouvoir de libérer le tiers détenteur de l'action in rem

appartenant toujours au légitime héritier, et la raison
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qu'en donnent les lois romaines, c'est que cette con-

damnation n'est rien autre chose que la peine de la ma-

nœuvre frauduleuse. Ce que reçoit l'héritier saisi du

faux possesseur ne vient pas à la décharge ou en l'ac-

quit du tiers détenteur, lequel n'en reste pas moins

encore soumis à la revendication du légitime proprié-

taire. Eum quipossidet NON-liber-abit (1). -

On nous fait une seconde objection et on nous dit :

ce que vous décidez-là est impossible, parce que vous

allez vous heurter malencontreusement contre la

règle, bona fides non patitur ut bis idem cxigatur ?.

L'héritier véritable qui a obtenu des dommages et in-

térêts représentatifs des valeurs litigieuses dans le

procès en pétition d'hérédité qu'il a fait au faux héri-

tier, ne saurait être admis à encaisser ces dommages

et intérêts d'abord, et à conserver en même temps la

revendication des biens en nature que vous lui ré-

servez contre le possesseur réel. Dès qu'il accepte les

prestations personnelles mises à la charge de l'héritier

apparent par le jugement sur la pétition d'hérédité, il

ratifie par cela même ce qu'a fait le prœdo dans le

temps intermédiaire et par conséquent les ventes qu'il

a pu consenlir à des étrangers ?.

(1)Dicta lege 13, § 14, in fine,ff.De hœred.petit. Si postquamunus

dolofecitquominùspossideret,alius possessionemoccupant,hicjam duo

incipiuntteneri priorquiadolodesiitpossidere,posteriorquiaverèpossidft

(L.25,g8, ff.Dehœred.petit.)



N°99 ÉTUDEV. PÉTITIOND'HÉRÉDITÉ. 139

La réponse est que dans les actions pénales qui ont,

comme la pétition d'hérédité dirigée contre un héri-

tier apparent de mauvaise foi, pour objet la réparation

d'un préjudice causé par un dol, le paiement auquel

est condamné celui qui s'est rendu coupable d'une

manœuvre frauduleuse ne libère que lui-même. Il ne

libère pas ceux qui pourraient avoir été ses com-

plices. Dans ces hypothèses, chacun supporte person-

nellement la peine de sa manœuvre frauduleuse,

comme s'il avait agi seul (1).

Ainsi, la règle bona fides non patitur ut bis idem exi-

gatur ne s'applique pas à l'espèce. L'héritier qui, après

avoir obtenu de l'usurpateur de sa qualité ayant cessé

par dol de posséder les choses héréditaires des dom-

mages et intérêts à raison de la manœuvre frauduleuse

de son adversaire, agit ensuite par la revendication

contre le possesseur réel, lui demande tout autre chose

que ce qu'il a demandé au possesseur fictif.

D'ailleurs, la condamnation prononcée par le pre-

mier jugement pourrait souvent n'être pas suffisante.

Il n'est pas impossible que le revendiquant ait un in-

térêt particulier d'affection pour certains objets prove-

nant de sa famille. Peut-être la succession comprend

(1)Voy.à cetégardL.13, g14,L. 25,g8, ff.Dehœred.petit. CUJAS,ad

leg.14,ff.Quodrnetûscausâ.M.PELLAT,ad leg.7 et 69,if.Derei vindi-

catione, et M. DEMANGEAI,des Obligationssolidairesen droit romain,
pag.398,§1.
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des objets d'art qui, dans la première instance, n'ont

pu être appréciés à leur juste valeur, faute d'avoir été

représentés en nature par le défendeur à la pétition

d'hérédité. Enfin, la discussion des biens du faux héri-

tier condamné à indemniser le vrai représentant du

défunt peut ne pas donner à ce dernier une satisfac-

tion complète,- et il serait inique qu'il fût privé du

droit de revendiquer sa chose, alors que rien ne serait

de nature à faire supposer qu'il a voulu réellement

renoncer à son action contre le tiers détenteur,

100.
— Au surplus, si notre manière de voir paraît

trop favorable à l'héritier légitime, rien n'empêche le

tribunal saisi d'une action en pétition d'hérédité contre

un héritier apparent qui a cessé par dol de posséder

les choses héréditaires, d'ordonner l'appel et mise en

cause du possesseur réel contre lequel le demandeur

conclura en revendication, et de statuer par un seul et

même jugement sur les restitutions et les,dommages

et intérêts auxquels ils doivent être condamnés envers

l'héritier légitime. De cette manière, les juges évite-
*

ront la violation apparente de la règle: bona fides non

patitur ut bis idem exigatur, et ils ne se trouveront

jamais exposés à accorder au légitime représentant du

défunt, une double réparation du préjudice qui aura

pu lui être causé par le dol de ses adversaires.

Quoi qu'il en soit du mérite de cet expédient, nous

ne croyons pas moins que l'héritier saisi -ne saurait
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jamais être déclaré purement et simplement non-rece-

vable dans son conflit avec le possesseur réel, par cela

seul qu'il aurait obtenu antérieurement une satisfac-

tion telle quelle de l'héritier apparent qui aurait cessé

par dol de posséder les choses héréditaires (1).

101. — b. Deuxième classe de possesseurs ex in-

terpretatione juris contre lesquels se donne la pétition

d'hérédité quoi qu'ils ne possèdent pas réellement. Outre

ceux qui ont cessé par dol de posséder les choses héré-

ditaires, il existe une autre catégorie de possesseurs

ex interpretatione juris qui sont également rangés au

nombre des héritiers apparents de mauvaise foi. Ce

sont ceux qui, assignés en pétition d'hérédité par l'hé-

ritier saisi, comme possesseurs des choses héréditaires

alors qu'ils ne les possèdent pas juridiquement pour

eux-mêmes, contestent cependant la
-

qualité du de-

mandeur et entretiennent son erreur dans une inten-

tion malicieuse ou frauduleuse, en défendant à l'action

comme s'ils possédaient en réalité, afin de donner au

tiers détenteur le temps d'usucaper les biens litigieux.

Ceux qui agissent ainsi sont fictivement considérés

comme de véritables possesseurs de mauvaise foi, et

la pétition d'hérédité procède contre.eux comme s'ils

possédaient réellement (2).

(1)Voy.M.PELLAT,loc.citat., surla loi7, ff.Derei vindicatione.

(2).Voy.L. 45,ÏÏ.De hœred.petit. POTHIER,loc.citat., no377.Comme
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Tel serait chez nous le fermier de l'héritier apparent

qui se laisserait poursuivre et condamner comme pos-

sesseur pro hœréde sans nommer son bailleur, afin de

donner le temps à ce dernier de consommer la pres-

cription sur le point de s'accomplir.

Ce principe est commun à toutes les actions réelles.

102. — Pour que le défendeur soit rangé dans cette

espèce particulière d'héritiers apparents de mauvaise

foi, il faut les deux circonstances suivantes :

1° Qu'il ait malicieusement et de mauvaise foi ac-

cepté le débat sur la pétition d'hérédité ;

20 Et que le demandeur ait ignoré, au moment de

l'introduction de l'instance, que son adversaire ne

possédait aucun bien de la succession.

Il est évident que cet événement juridique ne se

produit avec son caractère particulier qu'autant que le

débat contradictoire a été sérieusement accepté. Il ne

suffirait pas que le défendeur eût dit vaguement avant

la demande qu'il se prétendait possesseur de l'hérédité;

il faudrait de plus qu'il se posât dans l'instance en cette

qualité.

l'usucapionpro hœredese consommaitdansdesdélaistrès-restreints,cette
matièreavaitpournosmaîtresen législationune importancequ'ellea perdue
engrandepartiepournous.Voy.GAÏUS,I, §§52 et suiv.Les interprètesap-
pellentcetévénementjuridique: l'oblatioliti. Comp.L.7,ff.Derei vindica-
tione.L. 95,§9, ff.Desolut.L. 13,g14etL. 25,§5, ff. Dehœred.petit. -

Toutceladansnotredroit,s'arrangetant bienque mal dansl'applicationde
l'art. 1382duCodeNapoléon. -
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Ainsi, il se mettrait certainement à F abri de l'action,

et son adversaire en serait pour ses frais, s'il s'était ré-

tracté avant la demande, ou même s'il se rétractait in

limine litis. En effet, il ne tromperait pas le demandeur

dans l'une ou l'autre de ces hypothèses, et par consé-

quent l'une des conditions essentielles à l'admissibilité

de l'action contre lui, ne se rencontrerait pas dans la

cause (1).

103. — Quid juris, s'il abandonnait son système

mensonger dans le cours de la procédure ? Quelles se-

raient les conséquences de sa rétractation tardive?

Il supporterait d'abord tous les frais faits jusqu'au

moment où il aurait signifié à son adversaire son

changement de système. Mais ce n'est pas tout. Le dol

qu'il a pratiqué en se posant mensongèrement comme

possesseur des biens de l'hérédité, a pu causer un

grave préjudice au demandeur. Le possesseur réel a

peut-être acquis la prescription dans le temps inter-

médiaire; peut-être a-t-il vendu les meubles pièce à

pièce à des acquéreurs de bonne foi: de sorte que

l'héritier est exposé à perdre tout ou partie des valeurs

héréditaires par la fraude de celui qui s'est d'abord

(1)L.26,ff.Derei vindicat.C'estunelimitationdela loi45,ff.Dehcered.

petit.Quise obtulit liti quasipossideat,tenetur ac si possideret,nisi
actor sciveritquodreus non possideat.Namsic a se ipsodecipel'etul'.
Voy.L. 25,ff. De rei vindicat.Il y auraitabsolutionau casde cetteloi.

M.PELLAT,pag. 221.



144 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION.N° 103-104

posé comme son adversaire en une qualité men-

songère. Les Romains poussaient à cet égard la logique

jusque dans ses derniers retranchements, et dès que le

débat était engagé par la litis contestatio, la qualité des

parties était irrévocablement fixée, à ce point que le

changement ultérieur de système de défense n'empê-

chait pas le faux possesseur de rester tenu de l'action

en pétition d'hérédité avec toutes ses conséquences.

On n'userait pas sans doute d'une telle rigueur aujour-

d'hui; car chez nous,"les conclusions peuvent être

- modifiées jusqu'à la clôture des débats: les questions

de frais réservées. Toutefois, les magistrats ne man-

queraient pas d'allouer des dommages et intérêts selon

les circonstances "et suivant le préjudice réel que le

demandeur aurait éprouvé par la malice de son adver-

saire (Cod. Nap., art..1382).

104. — Que décider dans l'espèce suivante? L'hé-

ritier saisi est sur, le point d'intenter sa demande en
-

pétition d'hérédité contre Primus le possesseur réel

des biens héréditaires ; un tiers Secundus se présente

et prétend que c'est lui-même et non pas le possesseur

réel Primus, qui possède véritablement. Jusque-là, rien

n'était de nature à le faire considérer comme ayant eu

la qualité de possesseur qu'il revendique ; mais il n'en

agit pas moins ainsi, dans le but d'induire le deman-

deur en erreur, et afin d'éviter à Primus, son ami, les

conséquences de l'action.
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III 10

L'héritier trompé néglige le possesseur réel pour

s'en prendre à celui qui se pose mensongèrement en

possesseur pro hæJ'ede. La supercherie se découvre

plus tard, que va-t-il arriver?

La loi romaine décide que S ecundus quoique ne

possédant pas en réalité les biens héréditaires, est tenu

de la pétition d'hérédité, et qu'il doit être impitoya-

blement condamné dans la qualité qu'il a menson-

gèrement prise (1).

105. — Mais que décider, si Secundus vient à

prouver, en cours d'instance, que le demandeur savait

très-bien que lui, Secundlls n'était -pas le véritable

possesseur?

Il sera renvoyé de la demande quoique ayant per-

sévéré à se poser faussement comme possesseur des

choses héréditaires. En effet, il ne saurait être jugé

comme ayant en réalité trompé le demandeur. Celui

qui fait semblant de croire un menteur qu'il sait très-

bien jouer la comédie, et qui le poursuit néanmoins,

se trompe lui-même sans être trompé par le mensonge

de son adversaire (2).

106. — On sent que, de nos jours, toutes ces ques-

tions se décideraient suivant les circonstances et d'après

(1)L.45,ff.Dehœred.petit. DOEAL,lococit. XV:Comp.L. 27, ff.De
rei vindicat.

(2).L.26,ff. Derei vindiaat.Cetexempleprouvejusqu'àquelpointles

Stoïcienspoussaientlesaoercusdel'analyse.
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l'appréciation souveraine que les magistrats feraient

des faits pour appliquer l'art. 1382 du Code Napoléon.

Toutefois, il ne faut pas moins conserver ces théories

comme existantes encore; car nous n'avons dans ces

matières, aucun texte qui soit de nature à nous faire

penser que les auteurs du Code aient voulu rompre

avec le passé. Les lois romaines relatives à la pétition

d'hérédité sont encore en vigueur, sinon comme textes

proprement dits obligatoires, au moins comme raison

écrite, et nous ne devons pas hésiter à les appliquer,

toutefois qu'elles ne sont pas contraires à l'esprit équi-

table de notre droit.

107. — B. — Deuxième condition nécessaire à l'exer-

cice de l'action. Il faut que le défendeur possède quelque

chose de l'hérédité.

Nous venons de voir que la qualité de possesseur

est exigée dans la personne du défendeur, pour que la

pétition d'hérédité puisse procéder contre lui. Ce n'est

pas tout; car il faut non-seulement qu'il possède en

général, mais encore qu'il possède quelque bien re-

connu faire partie de la succession (1).

Cette condition n'est pas admise comme indispen-

sable par tous les interprètes. Plusieurs pensent que la

pétition d'hérédité peut être valablement intentée

(1)L. 9, ff. De hœred.petit. Comp.pourla revendication,L. 27, jj 1

ff. Dereivindicat.
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même contre celui qui ne possède rien de la succes-

sion et qu'il suffit qu'il se prétende héritier ou qu'il

conteste la qualité du demandeur. Cette opinion semble

devoir être suivie en droit français.

Dans ce système, l'héritier véritable a le droit d'agir

pour obtenir jugement contre toute personne qui

» conteste sa qualité, abstraction faite de la possession

des choses héréditaires, et l'effet d'un tel jugement est

d'imposer pour toujours silence à l'adversaire (1).

, Ceux qui professent cette doctrine l'appuient sur la

loi 18, § 1, et sur la loi 9 du titre de hœreditatispetitione.

Mais ces lois ne sont pas décisives, et si elles pouvaient

être entendues en ce sens, elles seraient en contra-

diction avec beaucoup d'autres, et même contraires

au système général du droit romain qui ne semble

reconnaître d'actions réelles négatoires qu'en matière

de servitudes. C'est du moins notre opinion, malgré

l'utilité qu'elles pourraient avoir dans certains cas (2).

On répond d'ailleurs avec avantage que la loi 18,

§ 1, suppose que le défendeur est devenu possesseur de

qnelque valeur héréditaire après la litis contestatio, et

que, par conséquent, loin d'être hostile au système ou

à la théorie que nous adoptons, elle lui est au contraire
1

(1)GmlEzsurla loi45,Dehœred.petit., f°336,no166.

(2)Voy.Inst.De actionib.,§ 2. ORTOLAN,n° 2070.DONEAU,tom. VI,

pag.586,no19.Yoy.cependantM.PELLAT,sur la Propriété,pag.88,.note2,
etBONJEAN,Traité desactions,pag.278-280.



148
-

TRAITÉDUDROITDE'SUCCESSION. N°107

favorable. Si, dans l'espèce de cette loi, l'action est

régulièrement donnée contre celui qui ne possède pas

encore au moment de la demande, il ne peut toujours

être condamné qu'autant qu'il possède avant la pro-

nonciation de la sentence. *

C'est qu'en effet, si l'intentio de la pétition d'hérédité,

a sa base dans le droit universel du demandeur, la -

condemnatio ne peut toujours être prononcée contre

le défendeur que jusqu'à concurrence de ce-qu'il pos-

sède et de ce qu'il peut restituer.

Quant à la loi 9 précitée, elle n'est pas décisive. Il

ne faut pas traduire comme le veut Gomez, les mots
v

qu'on y lit : qui vel jus possidet, par ceux-ci : qui dicit

se hœredem et pro tali reputatur, et décider, en consé-

quence, qu'il suffit pour que l'action se donne utile-

ment, que le défendeur se dise héritier et passe pour

tel, puisque la suite de cette loi démontre que le mot
il

jus est opposé aux mots vel rem hœreditariam. Or ce

rapprochement prouve, ce nous semble, que le mot

jus doit se traduire par une chose incorporelle, et que,

par conséquent, il faut toujours, comme condition

indispensable de l'exercice de l'action, que le défen-

deur possède soit un objet corporel héréditaire, soit

tout au moins comme possessor juris, quelque droit

incorporel acquis à l'occasion de l'hérédité (1).

(1)Voy.HILLIGERsurDONEAU,liv. XIX,cap.xli, note13.Voy.aussiBON-

JEAN,Traité desactions,g28f, II. GRUSSE,Thèseprécitée,sect.2.
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Cela posé, revenons à l'exposition du système.

108. — Nous disons donc que celui qui ne possède

rien de l'hérédité'est à l'abri de l'action qui nous

occupe, sauf les cas où il est réputé fictivement posses-

seur comme ayant cessé de posséder par dol ; et que

ce principe reçoit son application, lors même qu'il se

dirait héritier et qu'il se conduirait comme tel en pa-

roles seulement. L'action en pétition d'hérédité n'est

pas simplement établie en faveur de l'héritier véri-

table, pour qu'il fasse reconnaître sa qualité vague-

ment contestée par son adversaire, mais bien, surtout,

afin qu'il ait un moyen juridique d'obtenir du posses-

seur, la restitution des choses héréditaires. C'est le

résultat final de la demande, comme dans toutes les

actions réelles. Intendit hcereditatem suam esse cum

omni causa.

Or le droit de succession pris en lui-même, in abs-

tracto, n'est pas de nature à être restitué; car l'hérédité

est un droit incorporel qui ne se perçoit que par l'in-

telligence, et qui ji' étant pas susceptible par nature

d'être possédé par le défendeur, ne saurait être resti-

tué à l'héritier véritable, puisqu'il est inséparable de sa

personnalité. On ne restitue que ce que l'on a pu

enlever.

Si donc, il existe quelque chose dans l'hérédité qui

puisse être restitué, ce ne peut être que ce qui en dé-

pend, et non pas l'hérédité elle-même, ut jus univer-
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sale: laquelle ne s'est jamais séparée de la personne

du demandeur appelée à la succession. Comment com-

prendre que la qualité dhéritier, prise en elle-même,

abstraction faite des biens de la succession, puisse

s'acquérir par l'usucapion ? Ne serait-ce pas, en ce qui

concerne cette espèce de droit sui generis, faire un

étrange abus de la règle error communisfacit jus?

Lorsque je prends possession des biens d'une hérédité,

- je puis sans doute acquérir ces biens par une possession

juridique, mais je n'acquiers pas pour cela la qualité

d'héritier qui tient aux liens du sang et jamais au fait

de l'homme, quel que soit son désir à cet égard (1).

C'est ainsi que, en droit romain, nous sommes amené

à ne donner l'action en pétition d'hérédité que contre

lç possesseur de la totalité ou d'une partie quelconque,

si petite qu'elle soit, des biens héréditaires.

109. —Mais, dira-t-on, donner la pétition d'héré-

dité contre le possesseur d'une chose héréditaire prise

individuellement, c'est aller heurter de front le prin-

cipe fondamental des actions réelles : car ces sortes

d'actions ne procèdent jamais utilement que contre les

(1)Dansleprincipe,il paraîtquel'héréditépriseenelle-même,étaitsuscep-
tibled'usucapion,maisGAÏUSnousapprendquecetteopinionfut plus tard
abandonnée: posteà,creditum fuit ipsas hcereditatesusucapi nonpasse
(Voy.GAÏUS,corn.II, g54).Cheznous,la questionne sauraitêtre douteuse,
et notreopinionétaitsuiviedansl'anciennejurisprudence(POTHIER,Contrat
devente.n°529).L'héritierapparentnepeutusucaperl'héréditéentantqu'elle
estuniversalitéjuridique (ZACHARIÆ-AuBRYetRAU,§61640).
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possesseurs réels ou fictifs des choses demandées. Or,

ce.que l'héritier demande dans la pétition d'hérédité,

ce n'est pas une chose particulière, mais bien l'hérédité

elle-même. C'est ce qui résulte des textes les plus for-

mels et notamment : de la loi 2 au Code De petitione

hœreditatis, dans laquelle on lit : fructibus auqetur hœ-

réditas cùnl ab eopossidetur a quo peti potest; de la loi 1,

§i,auDigest. Si pars hœreditatispetotur, qui s'exprime

ainsi: qui hœreditatem pel partem hœreditatis petit.

totam hœreditatem vindicabit, etc., etc. Or, les choses

héréditaires, quoique dépendant de l'hérédité, ne sont

pas,, pour cela, l'hérédité elle-même (1). On ne com-

prend donc pas que les choses prises individuellement,

puissent faire l'objet d'une action qui semble n'avoir

pour objet que la revendication de l'hérédité considérée

comme universalité ou comme ensemble universel. -

110. — Ce raisonnement n'est que spécieux: car,

d'abord, le mot hœreditas est pris objectivè dans les lois

précitées, c'est-à-dire, pour l'ensemble des biens lais-

sés par le défunt sur lesquels s'exerce subjective le droit

héréditaire de l'héritier.

Si, en théorie, l'hérédité est un être de raison qui

existe indépendamment des biens qui la composent,

le résultat final de l'action en pétition d'hérédité n'en

est pas moins la restitution de ces bieus.

(1)Voy.Doneau,lib.XIX,cap.xii, nI;)22.

1
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Lorsque j'agis en pétition d'hérédité, je fais à la fois

trois choses: 1° Je commence par établir que je suis

utilement appelé à la succession ;

2° Ce point prouvé, mon droit à l'hérédité objective

en découle comme une conséquence forcée (Cod. Nap.,

art. 724) ;

3° Enfin je revendique tous et chacun des biens qui

la composent, contre tous ceux qui se posent mes ad-

versaires en une qualité mensongère d'héritiers pro

hœrede, vel pro possessore réels ou fictifs.

Ainsi, ce que les lois romaines appellent la revendi-

cation de l'hérédité, renferme trois éléments dont les

deux premiers ne sont au fond des choses que des

moyens préparatoires pour arriver au troisième qui est

la véritable conclusion utile. L'action se présente

d'abord avec un caractère universel, mais son exécution

finit par devenir partielle et spéciale, puisque le défen- <

deur ne peut en définitive être condamné à restituer

que ce qu'il peut restituer ex hœreditariâ causa. Or, il

ne peut restituer que ce qu'il possède. Il importe donc

peu que le défendeur possède la totalité, une quote-

part, ou une chose particulière quelconque, si petite i

qu'elle soit, de l'universalité juridique. Dès là qu'il

possède une chose héréditaire, tanquâm hŒredital'iam, :

j'ai le droit de la lui demander par la pétition d'héré-

dité, puisque cette chose fait partie de l'objectif sur

lequel j'ai préalablement établi mon droit subjec- j

j
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~/(l).Maisilfaut que le défendeur possède ou soit réputé 1

posséder encore, sinon au moment de la demande, au

moins au moment du jugement, lors même que ce ne

serait qu'un atome de l'universalité litigieuse, parce

que la loi, suivant nous, ne reconnaît d'actions réelles

négatoires que dans les servitudes.

Ainsi, une action en pétition d'hérédité intentée

contre un prétendu héritier apparent qui ne possède

rien de l'hérédité, manquerait de sa conclusion finale,

puisqu'elle n'aurait pour résultat possible que d'im-

poser silence à l'adversaire, et que, par conséquent, le

demandeur ne saurait invoquer, pour justifier la rece-

vabilité de son action, qu'un intérêt imaginaire et

inappréciable, quant à présent, au point de vue pécu-

niaire.

111. —
Mais, dira-t-on, puisque vous avouez que le

demandeur conclut dans l'action dont il s'agit : 1° à la

reconnaissance de son droit sur l'hérédité litigieuse,

2° et, par suite, à la restitution des choses qui en dé-

pendent., vous devez, pour être conséquent avec

vous-mêmes, exiger chez le défendeur: 10 la possession

de l'universalité juridique, 2° et celle des objets qui en

dépendent ?.

-

C'est précisément ce que nous faisons. Car, il ne

suffit pas que le défendeur possède un objet quelconque

(1)Junge,:ZAcHARIÆ,tom.V,§6162°, in fine.
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faisant partie de la succession, pour qu'il soit tenu de,

la pétition d'hérédité, il faut de plus,, ainsi qu'on le

verra dans un instant, qu'il possède cet objet, pro hm-

rede, vel pro possessore, c'est-à-dire tanquam hœres

apparens de bonne ou de mauvaise foi.

Ainsi se trouve établie la deuxième condition requise

pour l'exercice utile de l'action en pétition d'hérédité.

Passons à la troisième et dernière.

112-. — C. — Troisième, condition. — Il faut que le

défendeur possède pro heerede vel pro possessore.
—

Méthode. -

Non-seulement le défendeur doit posséder ou être

réputé posséder; non-seulement il doit posséder ou

être réputé posséder soit la totalité, soit une partie,

soit au moins un objet quelconque de l'hérédité ; mais

il faut encore qu'il possède ou qu'il soit réputé possé-

der pro hœrede, chez nous en qualité d'héritier appa-

rent de bonne foi, vel pro possessore ou de mauvaise foi,

soit la totalité, soit une fraction, soit au moins un

atôme de l'universalité juridique (1).

Comme cette troisième condition forme le caractère

distinctif de la pétition d'hérédité, et comme c'est elle

surtout qui assigne à l'action qui nous occupe, une

place particulière parmi les actions réelles, elle doit

(1)Onemploielesexpressionsdepossesseursde bonneou de mauvaise

foi pourmieuxles distinguer,en général.Car le prœdoproprementdit est
celuiquin'a aucuntitrepourcolorersaprisedepossessiondel'hérédité.
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appeler toute notre attention : d'autant plus que, dans

- ces matières très-obscures, l'étude la plus conscien-

cieuse des textes ne permet réellement pas aux inter-

prètes du droit romain de pouvoir affirmer qu'ils sont

toujours dans le vrai!.

Quoi qu'il en soit, nous rechercherons sur cette troi-

sième condition ce que nous devons entendre par ces

mots : « Posséder pro hœrede, vel pro posssessore que

nous traduisons dans notre droit par ces mots: possé-

der en qualité d'héritier apparent de bonne ou de mau-

vaise foi.

.113. — De l'héritier apparent en général.
— Le pos-

sesseur pro hœrede (lato sensu) des Romains est celui

qui, sommé de s'expliquer sur la cause de sa possession

des choses héréditaires, répond qu'il est héritier quoi

qu'il ne le soit pas en réalité.

Il importe peu. à ce point de vue qu'il soit de bonne

ou de mauvaise foi, qu'il se croie héritier ou qu'il

sache très-bien qu'il ne l'est pas. Dès que pour con-

server les choses héréditaires qu'il possède, il prend le

titre d'héritier, et que par une conséquence néces-

saire il conteste celui du demandeur, il est considéré

comme possesseur pro hœrede (lato sensu) et par suite

il est tenu de la pétition d'hérédité (1).

114. — Il résulte de cette notion que l'héritier véri-

(1)Voy.DONEAU,loc.citat., cap.xii, nos23etsuivants,
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table ne peut jamais être possesseur pro hœrede et

que, par conséquent, la pétition d'hérédité ne saurait

en aucun cas procéder contre lui (1). En effet, il est

impossible que deux personnes soient héritières in

solidum en même temps. Elles peuvent bien sans

doute se trouver co-propriétaires du corps héréditaire

pour des parts idéales, égales ou inégales, mais cha-

cune d'elles ne saurait être propriétaire de ce corps

pour le tout. Si donc l'héritier véritable, possesseur

des biens de la succession, est actionné par un tiers en

pétition d'hérédité, il le fait déclarer non recevable -j

par cela seul que le demandeur ne prouve pas sa qua-

lité d'héritier, et en excipant de son propre droit de

succession il n'exerce pas lui-même la pétition d'héré-

dité; il lui suffit, puisqu'il est en possession, de faire

valoir, pour la conserver, le droit qu'il a de la retenir
j

par l'interdit retinendœ possessionis.

115. - Il est cependant certains cas particuliers

dans lesquels l'héritier véritable est tenu de la
pétition

d'hérédité en qualité de possesseur pro Izærede.
C'est

ce qui arrive toutes les fois qu'il trouve dans la

'j!succession qui lui est déférée, des choses que le 4

défunt lui-même ne possédait que pro hœrede. On

sent, en effet, que le défunt étant héritier apparent

(1)Voy.pourtantCUJAS,ad Africanum4, surla loi 56 Dehœred.petit.
Maisc'estune,erreur.Il n'ya pasd'exceptionauprincipedanscetteloi.
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quant à ces choses au moment de son décès, l'héritier

appelé à lui succéder devient ipso jure, en droit fran- -

çais, héritier apparent à sa place. Mais cela ne porte

pas atteinte au principe ci-dessus posé, car le défen-

deur n'est pas dans ce cas le véritable héritier de celui

dont la succession est revendiquée, il n'est véritable

"héritier que de l'héritier apparent et c'est en qualité

de successeur de ce dernier qu'il est tenu de la péti-

tion d'hérédité, de même que son auteur y serait

soumis s'il vivait encore.

Ainsi, il est possible que je sois héritier véritable à

l'égard de certaines choses dépendant de la succession

qui m'est transmise, et que cependant je sois simple-

ment héritier apparent à l'égard de, certaines autres.

C'est que la pétition d'hérédité ne se donne pas seule-

ment contre le possesseurpro hœrede vel pro possessore

primitif, mais bien encore contre ses successeurs à

titre universel (1) : ce qui est évident par suite du

principe de la saisine qui nous régit. Il en était de

même à Rome dans les cas de transmissions.

116. — Cela posé, voyons quelles sont les per-

sonnes que l'on doit ranger dans la classe des héritiers

apparents de bonne foi, et celles qu'il faut reléguer dans

la catégorie des héritiers apparents de mauvaisefoi (2).

(I) DONEAU,loc. citât., XXIV.

(2)Surlesdifférencesquiexistententrelespossesseursdebonneet demau-

vaisefoi,voy.surtoutPOTHIER,Traitédela propriété,nos423à 437.
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117. - a. Des héritiers apparents de bonne foi.
—

En droit français, le membre de la famille qui, malgré

l'existence d'un sqccessible plus rapproché du défunt,

se met en possession des biens héréditaires cum animo

sibi habendi et qui les gère en prenant le titre et la

qualité d'héritier, est le type de l'héritier apparent

proprement dit. Tous les autres possesseurs de l'héré-

dité qui peuvent être soumis à l'action en pétition

d'hérédité, ne sont qualifiés héritiers apparents que

par des analogies plus ou moins éloignées.

L'héritier apparent peut être de bonne ou de mau-

vaise foi. Sa bonne foi se présume et c'est à son adver-

saire à prouver sa mauvaise foi (Cod. Nap., art. 2268).

La circonstance qu'il a connu des successibles pré-

férables à lui au moment où il s'est mis en possession

de l'hérédité, ne suffirait pas à elle seule pour le cons-

tituer en mauvaise foi, à supposer bien entendu que

ces successibles n'auraient pas ostensiblement fait des

actes d'héritiers (1).

On sent qu'il n'en serait pas de même s'ils avaient

déclaré accepter la succession. Ceux qui sont après

eux et qui auraient eu connaissance de cette accepta-

tion, devraient être considérés comme des possesseurs

de mauvaise foi. 11 est évident, en principe, que dès

(1)Voy.ZACHARLE,§616,F. VAZEILLE,Desprescriptions, no376.Du-

RANTON,tom.J, no585.
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l'instant où ils ont su que la succession ne pouvait leur

appartenir même éventuellement, leur bonne foi a

cessé puisque à partir de ce moment, ils n'ont plus eu

ce qu'il fallait pour se perpétuer dans la possession des

biens héréditaires avec la croyance d'être héritiers :

condition essentielle à la bonne foi.

118. — Du reste, la question de bonne ou de mau-

vaise foi se décide suivant les circonstances. C'est ainsi

que nous ne ferions aucune difficulté de considérer

comme possesseurs de mauvaise foi, les successibles

des degrés inférieurs qui, sachant qu'il existe un héri-

tier saisi avant eux, se mettraient au moment du décès

en possession des biens du défunt sans donner à l'ap-

pelé utilement le temps de recueillir la succession. A

cet égard, il résulte sinon des termes au moins de

l'esprit de la législation, que les successibles des de-

grés inférieurs, doivent' pour être traités comme héri-

tiers apparents de bonne foi, ou se trouver au moment

du décès dans la croyance qu'ils sont seuls appelés à

la succession, auquel cas ils peuvent sans retard gé-

rer pro hærede, sans avoir à redouter les conséquences

de la possession de mauvaise foi, ou attendre l'expi-

ration des délais de délibération pour donner à l'héri-

tier utilement saisi le temps et les moyens de prendre

un parti. Mais, si ces délais se passent sans que ce

dernier se présente pour recueillir la succession, il y a

présomption suffisante qu'il entend s'abstenir (ar-
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ticle 811), et dès lors ceux qui sont appelés à son

défaut, sont autorisés à se mettre provisoirement en

possession de l'hérédité sans avoir à craindre la qua-

lification d'héritiers apparents de mauvaise foi.

119. — Les successeurs aux biens per universitatem

qui prennent possession des choses héréditaires après

l'accomplissement des formalités qui leur sont impo-

sées, sont assimilés sous le rapport dont il s'agit aux

héritiers apparents précédents (art. 770-773) hœredum

loco habentur (1).

Notons en passant que ces sortes de successeurs ne

devraient, en principe rigoureux, rentrer ni dans la

catégorie* des héritiers apparents proprement dits,

c'est-à-dire des possesseurs pro hæredibus, ni dans celle

des possesseurs pro possessoribus; car, d'une part, ils

ne sauraient se prétendre héritiers et, d'autre part, ils

ne devraient pas être considérés comme des posses-

seurs pro possessoribus, puisqu'ils assignent une cause

légitime à leur possession. Aussi, les stoïciens ne don-

naient-ils pas l'action directe contre eux, mais seule-

ment une action en pétition d'hérédité utile qui du

reste arrivait au même résultat.

Chez nous, là pétition d'hérédité se donne contre les

successeurs aux biens que nous assimilons, au cas par-

ticulier, à des héritiers apparents, quoiqu'ils ne pos-

(1)Voy.POTHIER,Dela propriété,nos447et 448.
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sèdent pas en réalité pro hœrede vel pro possessore

(stricto sensu).

120. — Il faut encore ranger dans la même caté-

gorie, l'acheteur de l'hérédité ou le cessionnaire de

droits successifs qui a traité de bonne foi avec l'héri-

tier apparent de bonne ou de mauvaise foi. Les Ro-

mains ne donnaient contre lui que la revendication utile

(L. 13, § 4, text. hic.) En effet, d'une part, il assigne

à sa possession une juste cause exclusive de la qualifi-

cation de prœdo, et, d'autre part, il ne peut se dire

héritier, puisque en droit romain la loi seule et non

pas la convention, fait les héritiers (1). Dans nos usages,

nous considérons le cessionnaire de l'héritier appa-

rent tanquàm possessor pro hœrede vel pro possessore,

suivant qu'il est de bonne ou de mauvaise foi, et la

pétition d'hérédité procède contre lui tout aussi bien

que contre son cédant. C'est du reste avec raison; car

en achetant l'hérédité à ses risques et périls, il se sou-

met implicitement à l'obligation de restitution qui

pesait sur son vendeur, le cas échéant, puisque les

successeurs per universitatem sont chez nous toujours

(1)Remarquonscesexpressionsdug 4 de la loi 13, ne singulisjudiciis
vexareiur.Ellesmontrentbienque, suivantUlpienlui-mêmeauquelonfait
direle contrairedansla L. 25, g 17, l'acheteurà titre singulierdevaitêtre
tenudela rei vindicatio.MERLINa doncmalcompriscettedernièreloi dans
sadissertationsurla validitédes ventesfaitespar l'héritierapparent,infrà,
no210,etM.ETIENNE,Insiit. deJusiiniert,tom.I,.pag.580.
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tenus des obligations de leurs auteurs soit intrà vire-s,

soit ultrà vires, suivant les cas divers.

121. — b. De l'héritier apparent de mauvaise foi.
—

Si les successibles des degrés inférieurs qui se. mettent

en possession de l'hérédité dans la croyance qu'ils y

sont appelés utilement, constituent le type des héri-

tiers apparents de bonne foi., l'usurpateur, le prmdo

de la succession doit être considéré comme le type des

héritiers apparents de mauvaise foi. Les autres posses-

seurs de cette dernière catégorie ne sont soumis à

la pétition d'hérédité que parce qu'ils sont assimilés

au p'J'œdo.

Cette proposition nous semble résulter de l'esprit et

de l'ensemble des textes romains sur la matière, quoi

qu'elle n'y soit pas formulée en termes exprès (1).

Or, est considéré comme prœdo celui qui, sachant

très-bien que la succession ne lui est pas déférée et

qu'elle ne peut lui appartenir à aucun titre, s'en

empare d'une manière ou d'une autre, cum animo

domini.

Ainsi, l'étranger qui se met en possession des biens

héréditaires sans pouvoir oser se prétendre* héritier

pour justifier sa possession d'une manière quelconque,

et qui, interrogé sur la cause de son immixtion dans

l'hérédité, n'a d'autre réponse à faire que celle-ci: « Je

(1)Voy.MULHENBRUCH,g 708,note1.
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possède parce que je possède. » est un prœdo, chez

nous un héritier apparent de mauvaise foi (1).

122. —
Toutefois, dans le sens strict, tout posses-

seur de mauvaise foi n'est pas prœdo dans tous les cas

possibles, car il peut très-bien se faire que le posses-

seur de mauvaise foi ait un titre. C'est même ce qui

arrive assez souvent. Mais s'il peut quelquefois n'être

pas prœdo,stricto sensu, il n'en est pas moins assimilé

au prœdo proprement dit, en ce qui touche l'appré-

hension injuste des biens laissés par le défunt.

Ainsi sont assimilés au prœdo :

1° Tous les héritiers apparents proprement dits, et

les cessionnaires de leurs prétendus droits successifs,

de mauvaise foi; ,
2° Tous les successeurs aux biens qui se sont mis en

possession des choses héréditaires, sans avoir rempli

les formalités que la loi exige pour légitimer leur pos-

session et l'exercice de leurs droits. Cela ne doit toute-

fois s'entendre que suivant les circonstances. Il pour-

rait arriver que des successeurs irréguliers ne fussent

pas traités comme des possesseurs de mauvaise foi, par

cela seul qu'ils se seraient mis en possession proprio

motu;

(1)Lesinterprètesdiscutentbeaucoupsurle sensdumotproedo.(Voy.HIL-
LIGERsurDONEAU,lib.XIX,cap.xii, n°25, à la note18, etCUJASsurPAUL,
adedictum.L. 40,Dehœred.petit., ad § prœdo.)Par prœdo, en droit

français,nousentendonsl'héritierapparentquin'estpas debonnefoi.
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3° Tous les héritiers apparents de bonne foi dans le

principe, mais dont la bonne foi est venue à cesser

pour une cause ou pour une autre. L'héritier appa-

rent de bonne foi devient toujours héritier apparent de

mauvaise foi, à partir de la demande en pétition d'hé-

rédité régulièrement intentée contre lui;

4° Tous ceux qui n'appuient leur possession que

d'un titre radicalement nul. Car le titre nul de droit

n'est pas un titre. Celui qui l'invoque se trouve dans la

même position que celui qui ne peut que répondre :

Je possède parce que je possède.

Il en est autrement de celui qui possède en vertu

d'un titre simplement annulable tant qu'il n'est pas

annulé (Comp. Cod. Nap., art. 549-550).

Toutefois, ces dernières propositions ne doivent pas

s'entendre d'une manière trop absolue. L'appréciation

des circonstances pourrait encore quelquefois faire

considérer comme n'étant pas possesseur de mauvaise

foi, celui qui n'invoquerait qu'un titre nul. Car, pour

être traité comme un prœdo faute de titre valable, il

faut non-seulement que le titre invoqué soit nul, mais

encore que le défendeur sache qu'il est nul.

Exemple: je possède les biens héréditaires ou un

objet quelconque de l'hérédité en vertu d'une dona-

tion sous-seing privé que m'a faite l'héritier apparent,
-

ou en vertu d'un testament olographe que je sais

avoir été écrit par une autre main que celle du testa-
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teur. Mon titre est radicalement nul et de plus il est

évidemment nul. Dans cette hypothèse, je ne puis être

de bonne foi, parce qu'il y a faute lourde et crasse

équipollente au dol, à considérer comme valable une

donation sous-seing privé (Cod. Nap., art. 931) ou

un testament olographe écrit d'une main étrangère

(art. 970).
-

Mais si j'invoque à l'appui de ma possession un titre

nul que je crois valable et si mon erreur repose sur

une apparence raisonnable, nul doute que je ne suis

pas un prœdo pour cette cause. Les interprètes du

droit romain posent à cet égard la règle suivante: is

solus-pro possessore tenet que nec titulum habet, nec re

habere putat (1).

123. — Mais ici se présente une question sur la-

quelle les textes du droit romain sont loin d'être clairs.

Ils considèrent comme possesseur pro possessore,

tout individu qui s'empare d'un objet de la succession

et qui n'assigne aucune cause légitime à sa possession.

Voilà le principe général. Il est nettement formulé

dans plusieurs lois. Mais ces lois n'ajoutent pas en

termes positifs (ce que le lecteur attend cependant

avec impatience) que le possesseur avec mauvaise foi

d'un objet particulier, n'est tenu de-la pétition d'héré-

dité qu'autant qu'il entend le retenir en se posant

(1) DONEAU,loc. cit. XXV,note 19.
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devant la demande en possesseur pro hœrede (lato

sensu), cestrà-dire en prétendant s'attribuer l'hérédité

ut jus universale. Loin de là, la loi 11, § 1, et la loi 2

de notre titre disposent qu'il n'est pas nécessaire que

le prœdo se prétende héritier pour que la pétition d'hé-

rédité se donne contre lui, car on y lit: pro possessore

possidet proedo. proedo est, quiinterrogatus cur pos-

sideat, responsurus sit, quia possideo, nec contendet se

hœredem vel per mandacium (1). Ladifficulté augmente

quand on voit les jurisconsultes classiques citer pour

exemples des cas de pétitions d'hérédité, dans lesquels

il ne parait pas s'agir de contestations sur la qualité

d'héritier. Ainsi, est considéré comme prœdo tenu de

la pétition d'hérédité, celui qui n'allègue à l'appui

de sa possession -qu'un titre évidemment nul: par

exenlple, un tiers achète d'un fou une chose particu-

lière de la succession; un mari ou une femme accepte

de sa femme ou de son mari une donation que la loi

réprouve. Dans ces espèces, le titre de la possession est

nul pour cause d'incapacité. Que l'aheteur cependant

ou le donataire soit cité in jus par l'héritier deman:

deur et qu'il vienne prétendre qu'il possède pro

emptore vel pro donato, on ne l'écoutera pas. On le

considérera comme un prœdo et la pétition d'hérédité

(1)Soitqu'il ne se prétendepas héritier, soitqu'il prétendefaussement
l'être.
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se donnera contre lui, lors même qu'il ne contestera

pas on qu'il n'osera pas même contester la qualité de

son adversaire. Cela est assurément hors de doute (1).
124. — Et pourtant, Cujas professe que dans les cas

où la qualité du demandeur n'est pas contestée, il ne

peut s'agir de pétition d'hérédité, mais seulement d'ac-

tions particulières spéciales à chaque genre de récla-

mations (2). Son opinion suivie par Vinnius (3), par

Pothier (4), et par la presque généralité des interprètes,

a été encore enseignée de nos jours par Zacharise (5),

par Merlin (6), Duranton (7), Bonjean (8) et par la Cour

de cassation (9) qui ont reproduit la doctrine de notre

grand jurisconsulte en cette matière. Il semble en

effet qu'elle est la seule possible. Comment irais-je

demander l'hérédité à une personne qui prétendrait ne

pas la-posséder? Ma demande porterait dans le vide.
o

Il n'y aurait pas conflit entre les adversaires, si ce

n'est pourtant sur le point préjudiciel de savoir si,

(1)L.13,21, ff. Dehœred.petit.

(2)Obs.IX,25.

(3)Questionschoisies,1-23.

(4)Delapropriété,no365.

(5)Tom.V,g616.

(6)Questions,V°Héritier,§3.

(7)Tom.I, a06562etsuiv.

(8)281,II.

(9)Voy.lesarrêtscitésitifrà, nos201et suiv.A cet égard,LL. 10, lo,

§ult. L. 42,ff.Deheered.petit.L. 1, in fiM,auCod.,Depetit, hærd.
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oui ou non, le défendeur possède, malgré son langage

menteur, l'hérédité tanquàm hres. Que l'héritier véri-

table agisse en pétition d'hérédité contre celui qui

prétend posséder les choses héréditaires litigieuses pro

hærede, cela se conçoit et cela doit être, lors même

qu'il ne s'agirait au procès que d'un objet particulier

provenant du défunt, parce que, pour arriver à la res-

titution de cet objet à son légitime propriétaire, il faut

d'abord vider la question préjudicielle des qualités

réclamées à la fois par les deux contendants. ; mais

dès que le défendeur refuse de restituer, sans se poser

en possesseur pro hœrede et même sans oser contester

la qualité évidente de son contradicteur, on ne voit

réellement pas comment la pétition d'hérédité pourrait

procéder contre lui, fût-il de la plus insigne mauvaise

foi et le voleur le plus impudent qu'il serait possible

d'imaginer.

Les interprètes ont cherché à expliquer cette diffi-

culté; Chacun a proposé son système. Il existe dans les

textes des traces de controverses entre les différentes

écoles des Proculéiens et des Sabiniens sur les ques-

tions que font naître les diverses notions des possesseurs

pro hœrede et pro possessore, et cette matière est loin

d'être encore arrivée à la lumière (1).

Quoi qu'il en soit, Doneau se tire d'affaire, au cas

(1)Voy.la.ThèsedeM.Grusseprécitée,pag.12et 13.



N°124 ÉTUDEV. PÉTITIOND'HÉRÉDITÉ. 169

particulier, par un moyen ingénieux qui donne très-

probablement la solution de la difficulté dont il s'agit.

a Celui, dit-il, qui n'assigne aucune cause spéciale à

« sa possession d'une chose héréditaire, fait par cela

« même entendre qu'il se pose en qualité d'héritier

« apparent (1). » En effet, si celui qui n'allègue aucun

titre à l'appui de sa possession, est soumis à la pétition

d'hérédité, comme les textes le décident, c'est parce

qu'il ne peut invoquer que deux moyens pour la jus-

tifier, ou le legs ou le droit universel de succession.

Or dès qu'il n'excipe pas d'un legs, il déclare par cela

même implicitement qu'il entend retenir la chose héré-

ditaire litigieuse par droit de succession. Voilà pour-

quoi la pétition d'hérédité procède contre lui.

Sans doute, cela est bien, quand le défendeur se tait.

Mais cela est loin de satisfaire la raison de l'interprète,

lorsque l'assigné vient déclarer qu'il n'entend pas con-

tester la qualité du demandeur, et que, cependant, il

prétend conserver la chose héréditaire à un titre quel-

conque qu'il ne veut pas faire connaître, en disant

simplement : je possède parce que je possède. Dans ce

dernier cas, il est certain que la pétition d'hérédité

procède encore contre lui; mais alors l'action ne paraît

pouvoir être donnée que pour mettre le juge à même

(1) Quipossessionissuasnullamaliam specialemcausanidicit in rebusde-

functihaereditariistenendis,is, vi ipsâ,satissigniiicatsepro hœredegerere

atquehocanimorespossidere.DO'NEAU,Comm.liv.XIX,cap.xu, no25. -
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d'apprécier ce qui doit être restitué au demandeur.

Car le droit de succession de ce dernier étant reconnu

ou non contesté devant le magistrat, c'est le cas d'ap-

pliquer la règle, confessus in jure pro judicato ha-

betur (1).1

Si, au contraire, le défendeur allègue un titre spécial

à l'appui de sa possession, il cesse d'être tenu de la pé-

tition d'hérédité; car il n'y a de pétition d'hérédité

possible qu'autant qu'il y a controverse sur l'hérédité

ut jus iiniversale, c'est-à-dire dans le cas où le défen-

deur possède ou est réputé, ex interpretatione juris,

posséder pro hœrede, vel pro possessore.

125. - Sous le système des formules, cette diffi-

culté a dû avoir peu d'importance pratique, parce que

au moment de la délivrance de l'action in jure, le dé-

fendeur était interrogé sur le point de savoir en quelle

qualité il entendait posséder la chose réclamée comme

héréditaire. De sa réponse dépendait le choix de l'ac-

tion à diriger contre lui. S'il refusait d'assigner une

cause quelconque à sa possession,, il était immédiate-

ment considéré comme un prœdo ou possessor pro pos-

sessore, et la pétition d'hérédité procédait contre lui (2).

(1)L. 1, ff.Deconfessis.

(2)Petitiohœreditatiscontraeostantùminterquoset actoremlis superhoe-
reditaieconstatepotest. DONEAU,Commlib. XIX,cap.XII,xxvi, not.20,
et-les docteurscitéspar Hilliger. 'Voy.L. 4, ff.De interrog., et L.12, if..
Dehcertd. petit. .1
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Ce système était très-simple et très-rationnel. Mais au-

jourd'hui, il n'y a plus d'interrogatoire injure préalable

à l'instance devant le juge. Toutes les actions réelles

et personnelles sont affranchies des entraves formu-

laires, le défendeur a même la faculté de modifier son

système de défense jusqu'à la clôture des débats, et

de ne le 'faire connaître complètement qu'en cours

d'instance. Que conclure de là? C'est que, chez 'nous,

le demandeur peut agir à son choix, par une action

conçue d'une manière générale en délaissement, sauf

ensuite à conclure d'après le système de la défense,

en revendication ou en pétition d'hérédité.

Si le défendeur prétend retenir la chose litigieuse,

en qualité de successeur per universitatem du défunt,

ou s'il refuse d'assigner une cause quelconque à sa

possession autre que cette possession elle-même, le

demandeur conclura en pétition d' hérédité.

Si au contraire, le possesseur prétend retenir la chose

héréditaire à un autre titre, par exemple, à titre

d'achat, de don, de legs ou d'échange, le demandeur

qui ne reconnaît pas son titre, conclura en reven-

dication.

126. —
Mais, dira-t-on, quelle utilité y a-t-il dans

notre droit, à agir par la pétition d'hérédité plutôt que

par la revendication, ou par la revendication plutôt que

par la pétition d'hérédité? Toutes ces distinctions que

vous faites, ne paraissent plus avoir d'importance
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-
réelle dans notre législation dont le système d'actions,

s'il en existe un véritable (1), laisse toute latitude au

demandeur et aux magistrats chargés de-juger les pro-

cès qui leur sont soumis ?

Sans doute, les différences sensibles qui existaient à

Rome entre la petitio hœreditatis et la rei vindicatio ont

beaucoup perdu de leur intérêt dans notre civilisation

moderne. Ainsi, il nous importe peu de savoir notam-

ment que ces actions, quoique pétitoires toutes deux,

présentaient des nuances dans leurs formules; que,

dans la revendication, le demandeur, en cas de refus

du défendeur de fournir la caution judicatum solvi,

devait s'adresser au magistrat pour obtenir de lui

l'interdit quem fundum, tandis que la pétition d'héré-

dité donnait lieu à l'interdit quàm hœreditatem ; que le

défendeur était tenu différemment de la restitution des

fruits, dans l'une et l'autre action.

Mais ce qui nous intéresse encore au plus haut degré,

c'est que dans la revendication, le demandeur doit au-

jourd'hui, comme autrefois, au moins en général (2),

prouver sa propriété sur la chose qu'il réclame comme

(1)LesauteursduCoden'auraientpas mal faitde consacrerquelquesarti-

clp-saux:actions.

(2)Je disengénéral,carceprincipen'est pas toujoursabsolu.Je pourrais
certainementrevendiquerlesmeublesquim'étaientconfiésà titre de dépôtou

de^commodat,sansêtre tenu de prouverma propriété.Dansce cas et autres

semblables,mademandeenrevendicationseraitformuléedansla qualitéparti-
culièrequim'autoriseraità agircontrelesravisseurs(art. 2278).
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lui appartenant : ce qui est parfois difficile à établir

judiciairement, tandis que dans la pétition d'hérédité,

il lui suffit de prouver sa qualité d'héritier pour que la

succession avec tout ce qui en dépend, n'importe à quel

titre, lui soit restituée. En effet, le demandeur en péti-

tion d'hérédité n'agit qu'en qualité d'héritier du de

cujus. Il ne demande pas comme siennes les choses

qu'il réclame, il ne les demande que comme choses

héréditaires.

127. —
Exemple: le défunt possédait une chose

mobilière à titre de dépositaire ou de commodataire,

ou un immeuble appartenant à un étranger, mais qu'il

était en train de prescrire avec juste titre et bonne foi.

Ces choses font partie de l'hérédité à titre de dépôt, de

commodat ou de possession de bonne foi, et, comme

telles, elles sont comprises dans les restitutions à faire

par le défendeur, bien que le défunt n'en ait jamais

été propriétaire et que par conséquent son héritier ne

le soit pas davantage. Dès que le possesseurpro hœrede,

vel pro possessore ne détient la chose litigieuse qu'en

une qualité apparente d'héritier qui disparaît devant

le. bien fondé de la demande, il doit restituer tout ce

qu'il possède en cette qualité sans que le demandeur

soit obligé, comme dans la revendication, de faire la

preuve qu'il est réellement propriétaire de la chose re-

vëhdiquée ; que si, à l'inverse, le défendeur ne

possède pas la chose prétendue héréditaire en qualité
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d'héritier apparent, si, par exemple, il invoque à l'ap-

pui de sa possession un juste titre particulier, comme

une vente, une donation, un legs, il pourrait se faire

qu'il fût réellement propriétaire de l'objet demandé,

et il serait inique de le lui enlever par autorité de jus-

tice, quand il pourrait peut-être avoir lui-même le

droit de le revendiquer.

Dans cette dernière hypothèse, il est pour le moins

douteux que l'héritier véritable soit propriétaire de la

chose litigieuse, comme représentant du défunt, et le

possesseur doit avoir, en cas de doute, la préférence

tant et si longtemps que son adversaire n'établit pas,

par une preuve affirmative contraire, que le titre par-

ticulier qui lui est opposé n'est qu'un vain titre et qu'il

n'a pas transféré la propriété. Or, cette preuve ne

saurait résulter des débats de la pétition d'hérédité,

puisque d'une part la qualité d'héritier est seule en

question dans cette action, et que d'autre-part l'ache-

teur, le donataire ou le légataire ne possède pas la

chose litigieuse avec la prétention de s'attribuer la

succession ut jus universale.

C'est qu'en effet il ne peut jamais y avoir contro-

verse sur'l'hérédité entre l'héritier et le possesseur

pro emptore, pro donato vel pro legato, puisque ce der-

nier se prétend acheteur, donataire ou légataire, tandis

que le premier se prétend héritier. Voilà pourquoi la

pétition d'hérédité ne se donne pas, comme la reven-
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dication, contre tout possesseur quelconque, mais uni-

quement contre celui qui possède la chose héréditaire

tahquàm hæres) pro hœrede) ou, ce qui revient au

même d'après les textes, contre celui qui est trouvé

nanti d'un bien quelconque dépendant de la succession,

sans autre titre possible que le droit de succéder qu'il

n'a cependant pas, et qui, par conséquent, reste muet

devant la demande: ne pouvant lui faire d'autre ré-

ponse que celle-ci: « Je possède parce que je possède:

possideoquia possideo. »

128. — Méthode. — Nous venons de voir ce que

c'est qu'un héritier apparent de bonne ou de lnauvaisfJ

foi. Nous passons maintenant, suivant la division indi-

quée ci-dessus, aux conclusions de la demande et aux

effets de la litispendance.

ART. 3.

A. Des conclusionsde la demande. — B. Ce que doit prouver
le demandeur pour réussir dans son action. - C. Des effets
de la litispendance.

SOMMAIRE.

129. — A. Des conclusions de la demande. L'action en

pétition d'hérédité est universelle dans son

, principe et spéciale dans l'exécution.

130. — B. Ce que le demandeur doit prouver pour
réussir dans son action. ]
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131. — Lecessionnaire de droits successifs-doit établir

la qualité d'héritier de son cédant.

132. — C. De la litispendance et de ses effets. — I. A l'é-

gard des parties.

133. — Le possesseur peut-il,, pendente lite, vendre les

choses héréditaires?

134. — La litispendance suspend l'exercice des actions
-

contre la succession.

135. — La prescription ne cesse pas de courir au profit
de la succession pendente lite.

136. — Quand la succession est créancière de l'une des

parties,, l'exercice de l'action est suspendu

pendente lite.

- 137. — n. Des effets de la litispendance à l'égard des

tiers. Elle n'est pas suspensive de l'exercice

des actions.

138. — Cas où la litispendance suspend forcément l'exé-

cution.

139. — Lorsque deux personnes se prétendent héritières

chacune pour le tout, elles peuvent être ac-

tionnées par les créanciers et les légataires
du défunt, chacune pour le tout.

140. — Application du principe au cas où l'action des

créanciers et légataires est dirigée contre le

défendeur à la pétition d'hérédité.!

141. - Quid, au cas où c'est le demandeur qui est pour-
suivi par eux? Tempérament ingénieux pro-

posé par Pothier pour adoucir la rigueur du -

système. ,
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III 12

129. - A. — Des conclusions de la demande. —

L'action en pétition d'hérédité est universelle dans ses

prémisses et spéciale dans son exécution.

Elle .a pour objet de faire décider par 1& juge :

1° que l'hérédité appartient au demandeur ; 2° et

que, par suite, toutes et chacune des choses qui en

dépendent lui seront restituées ex œquo et bono par le

possesseur, jusqu'à concurrence de ce qu'il en pos-

sède (1).

Ainsi, celui qui est héritier pour le tout ou pour

partie, putà pour un tiers, un quart, doit toujours for-

- muler sa demande de manière à revendiquer comme

sienne l'hérédité en totalité ou en partie. Mais le juge

ne peut condamner le défendeur à restituer les choses

reconnues être héréditaires que jusqu'à concurrence

de ce qu'il en possède, soit pour le tout si l'héritier vé-

ritable a droit au tout, soit pour partie s'il n'est héri-

tier que pour partie. Nous savons en effet que la péti-

tion dhérédité se mesure ex jure hœreditario petitoris

non ex personâ possessoris (2).

130. - B. — Ce que le demandeur doit prouver pour

réussir dans son action. — Pour établir le bien fondé

de sa demande, l'héritier légitime doit prouver sa qua-

(1)Dansla pétitiond'hérédité,le jugeavaitdespouvoirsplusétendusque
dansla revendication.(Voy.M.Demangeat,CoursdeDroitromain,tom.I,

pag.472).

(2)L.10,ffDehœl'ed.petit. L. 1, g1, fT.Si pars ltæred.pet.
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lité d'héritier utilement appelé par la loi à recueillir la

succession, soit pour le tout, soit pour partie. Il admi-

nistre cette preuve à l'aide de généalogies, d'actes de

décès, de naissances, d'actes de notoriété, d'intitulés

d'inventaires, en un mot, à l'aide de tous les docu-

ments qu'il peut se procurer pour éclairer la justice

chargée de reconnaître son droit de succession.

Les successeurs aux biens per universitatem profitant

de la pétition d'hérédité jusqu'à concurrence de ce qui

leur est assigné, doivent également prouver qu'ils sont

appelés utilement soit par la loi, soit par la volonté de

l'homme légalement manifestée. Ils doivent avoir le

soin de demander l'envoi en possession ou la déli-

vrance, suivant les formes prescrites, afin de pouvoir

exercer leurs droits: car ils n'en ont l'exercice qu'à

cette condition.

Du reste, il arrive souvent que la pétition d'hérédité

qui leur compète comme aux héritiers légitimes, se

présente confondue avec la demande en délivrance

elle-même. C'est ce qui a heu toutes les fois qu'ils in-

tentent cette demande en délivrance contre les héri-

tiers saisis qui leur contestent leur qualité. Au fond

des choses, les demandes en délivrance ne sont que de

véritables pétitions d'hérédité, lorsque les qualités ne

sont pas reconnues.

1.31. - Si l'action est portée en justice par un ces-

sionnaire de- droits successifs, il doit évidemment éta-
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blir la qualité d'héritier de son cédant, puisqu'il ne

saurait avoir de droits que ex jure cesso. Il est clair

aussi que le possesseur défendeur peut lui opposer

tous les moyens et exceptions qu'il pourrait faire va-

loir contre celui qui lui a vendu ses droits prétendus.

132. - C. — Des effets de la litispendance (1) en ce

qui concerne les parties.
— Le premier effet de la litis-

pendance, à l'égard des parties, est de suspendre le

partage de la succession. En effet, il est évident que le

partage ne peut se faire qu'autant que l'on connaît

ceux qui doivent y figurer et pour quelles parts ils ont

le droit de s'y présenter. Voilà pourquoi la pétition

d'hérédité se produit le plus souvent dans nos tribu-

naux sous la forme d'une demande, en partage. Mais,

au Tond, il y a deux actions distinctes dans-cette ma-

nière de procéder, lorsque les qualités sont contestées :

10 la revendication de l'hérédité, ut jus universale;

20 et la demande en partage proprement dite, s'il y a

lieu, d'après la solution donnée à la question préjudi-

cielle.

(1),Le motlitispendance(lis pendens)a deuxsensendroit. Il signifie
(latosensu) la causependante,c'est-à-direleprocèsquiestportédevantle
tribunaloudevantla cour,et quiestencoursd'instructionavantlejugement.
Ondonneà cetteexpression,enprocédure,une autresignificationqui,stricto

sensu,représenteà l'espritl'existenced'uneinstanceantérieurementintroduite
etnonencorejugée,devantun tribunalautrequeceluiquiestsaisidela con-

testationprincipale.C'estdansle premiersensquenousprenonsici le mot

litispendance.
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133. — Le défendeur possesseur des biens hérédi-

taires peut-il, pendente lite, les vendre et en recevoir

le prix ?.

Dans le droit romain, le défendeur ne pouvait vendre

aucun des objets dépendant de la succession dès que

le procès était engagé (1). Toutefois, par exception à la

règle, on l'autorisait à vendre les choses susceptibles

de dépérir, res pel"itw'as) et même quelques héritages,

en cas de nécessité, soit pour faire des réparations ur-

gentes et indispensables, soit pour payer les frais funé-

raires, soit pour nourrir les esclaves (2).

Cette théorie n'ayant pas été reproduite par le Code

Napoléon, nous pensons que le possesseur peut tou-

jours vendre à ses risques et périls les choses hérédi-

taires; seulement, la vente sera ou ne sera pas valcible,

suivant l'événement du procès. S'il est décidé que la

succession doit lui rester, l'acheteur ne pourra être

évincé. Si au contraire le demandeur triomphe de son

adversaire, il pourra revendiquer les immeubles ven-

dus a non domino, contre les tiers détenteurs dont les

titres seront rescindés ex tune., puisqu'ils ne sauraient

*

(!) LL.5, 53.ff. Dehœred.petit.

(2)Surla-ventepar nécessité,voy.L. 15,§ 1, ff.Derei vindicatione,et

M.PELLAT,pag.168.Il y combatuneopiniondeCUJASquireconnaîtaudeman-

deurle choixoud'exigerlavéritablevaleur,si elleestsupérieureauprixreçu,
ou le prixeffectivementreçu.Le demandeurne peutexigerqueleprixdela

ventequia étéfaiteparlepossesseurdéfendeur,dansle casindiqué.
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acquérir des droits que n'avait pas leur vendeur :- le

tout sans préjudice des dommages et intérêts contre

le possesseur constitué en mauvaise foi par l'effet seul
-de la demande.

A l'égard, des meubles, nous verrons plus loin que la

revendication n'a pas lieu, dans notre droit, si ce n'est

dans quelques cas particuliers (Cod. Nap.,art. 2279) (1).

Le demandeur en pétition d'hérédité qui craint que

son adversaire n'abuse de sa position, pendente lite,

peut faire nommer un séquestre judiciaire qui sera

chargé de veiller à la conservation des biens litigieux,

jusqu'à la décision définitive du procès (Cod. Nap.,

art. 1961,20).

Rien ne s'oppose non plus il ce que le défendeur

demande au tribunal saisi de la contestation, l'auto-

risation de vendre, en cas de nécessité ou d'une grande

utilité. La vente peut être ordonnée, partie adverse

présente ou dûment appelée, avec indication de l'em-

ploi à'faire des deniers à en provenir (2). Dans cette

hypothèse, il est clair que les acquéreurs n'ont pas à

redouter la revendication ultérieure de celui des deux

contendants qui sera jugé être le véritable héritier.

134. — Un autre effet de la litispendance est de sus-

pendre l'exercice des actions que l'une ou l'autre des

(1)/Infra,nos223et suiv.

-(2)Pothier,Traité précité,no91.
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parties peut avoir contre la succession. On sent en

effet que ces actions dépendent de l'événement du

procès, puisqu'elles auront ou n'auront pas été éteintes

par la confusion, suivant que celui qui aurait pu les -

exercer, aura QUn'aura pas été jugé être le véritable

héritier. Or, on ne peut connaître cette conclusion avant

la prononciation du jugement.

135. — Il ne faut pas cependant conclure de là

que la prescription cesse de courir au profit de la suc-

cession litigieuse, pendente lite, car cette suspension

forcée de l'exercice des actions dont il s'agit, ne s'op-

pose pas aux actes conservatoires et notamment à

ceux qui ont pour objet d'interrompre la prescription.

Exemple: Paul créancier du défunt se prétend héri-

tier', et en cette qualité, il prend possession des biens

héréditaires. Jean qui se prétend aussi héritier pré-

férable, l'actionne en pétition d'hérédité. Paul a-t-il

le droit, pendente lite, de demander et d'obtenir un

jugement de condamnation, à raison de son droit de

créance contre la succession ? Non; car s'il demandait

purement et simplement cette condamnation, il avoue-

rait par cela même qu'il n'est pas héritier, et par

conséquent il donnerait raison à son adversaire en

pétition d'hérédité. Mais rien ne s'oppose à ce qu'il

fasse cette demande subsidiairement et hypothétique-

ment, pour le cas où, contre toute attente, la succession

ne lui serait pas adjugée. Ainsi, il a un moyen très-

f
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simple d'interrompre la prescription qui court contre

- lui. On voit, par là, pourquoi la suspension de l'exercice

des actions que les parties peuvent avoir contre la

succession, n'empêche pas la prescription de courir à

son profit.

136. — Que si le défunt était créancier au lieu d'être

débiteur de l'un des deux prétendants à l'hérédité,

l'exercice de l'action que sa succession a à faire valoir

est également suspendu, pendente Rte, puisque l'on ne

sait pas encore quel est le véritable héritier, et par

conséquent si la créance héréditaire a ou n'a pas été

éteinte par la confusion.

Toutefois, cela ne doit s'entendre de cette manière

que dans les cas où il y a une véritable incertitude sur

l'issue du procès; car le possesseur de l'hérédité doit

être admis à exercer les actions du défunt, même pen-

dente lite, si la demande en pétition d'hérédité dirigée

contre lui ne parait avoir été imaginée que comme

l'un de ces mille moyens dilatoires que les débiteurs

emploient souvent pour reculer le paiement de ce

qu'ils doivent. Malitiis non est indulgendum (1).

137. —II. Des effets de la'litispendance à l'égard des

tiers. — En ce qui concerne les tiers, la litispendance

n'a pas pour effet de suspendre l'exercice des droits

qu'ils peuvent avoir contre la succession.

(1)Voy.POTRIER,Traité du domaine,nos388-389.
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On sent qu'il importe peu aux créanciers et aux

légataires du défunt que deux prétendants se dispu-

tent l'hérédité. Tout ce qui peut résulter pour eux de :

la litispendance c'est qu'ils ont la faculté de s'adresser

à deux personnes au lieu de ne s'adresser qu'à une

seule, tant que la justice n'a pas prononcé. Il faut

d'abord les payer, et, pour obtenir leur paiement, la

loi leur donne des actions qui ne sont paralysées en -

aucune façon par le procès engagé.

138. — Il est cependant un cas où la litispendance

suspend forcément l'exécution. C'est celui où le fond

même du droit est implicitement en cause dans la péti-

tion d'hérédité.
-

Exemple : L'héritier légitime actionne le légataire
-

universel du défunt en pétition d'hérédité, et il pré-

tend que le testament au moyen duquel ce légataire

saisi, suivant l'art. 1006 du Code Napoléon, s'est mis

en possession des biens, doit être déclaré nul pour une

cause ou pour une autre. Il est évident que les droits

des légataires particuliers sont subordonnés àla validité

du testament et que par conséquent ils ne sauraient

agir en paiement de leurs legs, pendente lite. Ils ne

peuvent que se joindre au légataire universel, en inter-

venant dans l'instance, afin de soutenir, dans l'intérêt

commun, la validité du testament.

139. —
Après avoir beaucoup controversé en cette

matière, les Romains finirent, dans le Bas-Empire, au
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VIe siècle, par un système qui se trouve développé

dans la loi 11 au Code De hœreditatis petitione. Justinien

y règle cette partie du droit au moyen de distinctions

et de sous-distinctions entre les créanciers de sommes

d'argent, les créanciers de corps certains et les léga-

taires. Mais comme nous n'avons pas de textes à cet

égard, il nous semble que nous.devons, tout en adop-

tant la base de la loi du Bas-Empire, nous décider

sur les cas particuliers d'après la raison et l'équité.

Or, la raison et l'équité sont d'accord pour nous dire

que,, lorsque deux individus se prétendent héritiers,

chacun pourle tout, c'est qu'ils entendent être tenus,

envers les créanciers et les légataires du défunt, chacun

pour le tout. Ils peuvent donc l'un et l'autre être con-

damnés pendente lite à payer les dettes et les legs, sauf

à celui des deux qui, par l'événement du procès, sera

jugé n'être pas héritier à répéter contre le triompha-

teur ce qu'il aura été obligé de payer en la qualité

qu'il se trouve, n'avoir jamais eue.

140. —
Lorsque les créanciers agissent seulement

contre le défendeur à l'action en pétition d'hérédité,

c'est-à-dire contre le possesseur des biens héréditaires,

les choses se passent sans inconvénient. Ce dernier

condamné à payer les dettes est autorisé, s'il vient à

succomber en définitive, à employer ce qu'il a dé-

boursé pour libérer la succession dans son compte des

restitutions, et il a incontestablement le droit de retenir
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les-biens jusqu'à ce qu'il soit complètement désin-

téressé par celui qui est jugé, à la fin, -être le véritable

héritier. En effet, il se trouve par l'événement du

procès, avoir acquitté la dette d'autrui, sine animo

donandi.

141. — Mais le système est empreint d'une certaine

sévérité, lorsque les créanciers du défunt agissent uni-

quement contre le demandeur en pétition d'hérédité;

car ce dernier n'a pas, comme le possesseur défen-

deur, le droit de rétention pour lui 'garantir le rem-

boursement de ses avances le cas échéant. Aussi,

Pothier trouve-t-il la loi romaine trop rigoureuse à

l'égard du demandeur en pétition d'hérédité, et il

décide que, quand il est actionné en paiement de la

dette .héréditaire, ii a le droit de dénoncer la demande

au possesseur pro hœrede défendeur, et de faire or-

donner sa mise en cause, à l'effet de voir dire qu'il

sera tenu de donner satisfaction au créancier du défunt,

sauf à employer plus tard dans son compte de resti-

tution, suivant l'événement du procès relatif à la

contestation sur les qualités, les sommes
qu'il

aura pu

débourser pour cette cause (1).

Cet ingénieux tempérament aux conséquences logi-

ques du système, est trop conforme à l'esprit équitable

de notre droit, pour que nous ne nous empressions pas

(1)POTHIER,Traitédudomaine,no393.
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de l'admettre sous l'empire du Code Napoléon, alors

surtout que nous n'avons aucun texte qui s'y oppose.

ART. 4.

Du résultat final de la pétition d'hérédité. Des restitutions

réelles et des prestations personnelles qui doivent être faites
en exécution du jugement qui a reconnu le bien fondé de la

demande.

SOMMAIRE.

142..- Du résultat final de la pétition d'hérédité. Resti-

tution des biens. La pétition d'hérédité est

une action de bonne foi.

143. — A. Des restitutions réelles. Principe fonda-

mental.
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funt n'était, pas propriétaire.

146. — Le défendeur qui succombe doit restituer les

choses que le défunt possédait avec juste titre
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priétaire.
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restitutions.
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gnet adoptée par l'auteur.
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tion d'hérédité.

161. — I. Des prestations personnelles dues par,le dé-

fendeur.

„ 162. — Formule du principe qui domine cette matière.
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sion pour un prix différent de celui de la

vente primitive, rejetée sous le Code.
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165.
— L'héritier apparent doit-il restituer les dom-
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percevoir.

174. — Restitution des intérêts des capitaux. A l'égard
de l'héritier apparent.

175. — A l'égard du prœdo.

176. — Quid, à l'égard des détériorations et des pertes
survenues dans les biens de la succession?.

177. - Interprétation de l'art. 1379 du Code Napoléon.

178. — Suite. Cet article a reproduit la théorie de Po-

thier.

179. — Conclusion et traduction de l'art. 1379 dont la

rédaction est vicieuse.

180. — Les héritiers apparents sont-ils responsables des

prescriptions acquises par des tiers, medio

tempore
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181. — L'héritier apparent de mauvaise foi déclaré mal

fondé dans ses poursuites contre un débiteur
de la succession, fdute de qualité, est-il ga-
rant envers l'héritier véritable.de la prescrip-
tion qui s'est ensuite accomplie? -

1.82. - n. Desprestations dont le demandeur est tenu en-

vers le défendeur.

183. — Les sommes payées par l'héritier apparent pour

- l'acquittement des dettes et des legs, sont des

dépenses utiles:

184. — Quid, si le paiement n'avait pas tourné au profit
de la succession?

185. — En droit français. L'héritier apparent de bonne

foi profitant des fruits, ne peut réclamer de

l'héritier véritable ses frais de culture.

186. — Que décider à l'égard des impenses faites aux im-

meubles de la succession? 1

187. — il faut, en cette matière, appliquer les règles du

Code Napoléon sur la revendication ordi-

naire. Le reliquat actif du compte de l'héri-
- tier apparent est garanti par le droit de ré-

tention.

188. — De la durée de l'action en pétition d'hérédité.

Examen de plusieurs hypothèses.

189. — Première espèce. Du cas où le défunt a fait un tes-

tament annulable ou une donation réduc-

tible.

190. — Deuxième espèce. L'héritier véritable ne peut re-

vendiquer un bien héréditaire après les

trente ans de l'art. 789, lors même que la

prescription ne serait pas encore acquise au

tiers-détenteur.
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IH. — Troisièmeespèce.Même décision dans le cas où le

- conflit s'agiterait entre l'héritier véritable et

ii;
-' un successible d'un degré inférieur qui se-

, rait en possession des biens héréditaires.

Quatrième espèce. Il en serait de même si le dé-
- rendeur était un enfant naturel ou un autre

successeur irrégulier.

Da.- Cinquième espèce.Secus, si l'acceptation de l'héri-
:

tier véritable a eu lieu avant l'expiration des

trente ans à partir du décès.

m - Dans la théorie contraire à celle ci-dessus ex-

posée, la prescription de la pétition d'héré-

dité ne court qu'à partir de la prise de pos-
session de l'héritier apparent.

*

-,"

-
442. - En quoi consiste le résultat final de la péti-

tion âhérédité. — Méthode.

-' Le résultat final de la pétition d'hérédité est la res-

titution des biens de la succession à l'héritier véritable.

Lorsque le magistrat a décidé que le demandeur est

réellement le représentant du défunt, et que, par

conséquent, le défendeur ne l'est pas, soit pour le tout,

aoit pour la portion idéale adjugée à son adversaire, il
-

Ordonne la remise, soit pour le tout, soit pour partie,

suivant les droits reconnus de celui qui triomphe.

Cette restitution doit se faire ex, œquo et bono: quan-

tùm ex hond fide faciendum est (1).

(t) Vol.lust.liut. deact.,Il 28-30,liv.IV,tit. vi.
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Le point de savoir si la pétition d'hérédité devait

être rangée dans la classe des actions stricti juris ou

dans celle des actions dites de bonne foi, bonœ fidei,

paraît avoir fait doute pendant longtemps. Gaïus et

Papinien(1), parlent de la nécessité de l'exception de

dol en cette matière, tandis que d'autres jurisconsultes

ne l'exigent pas (2). Il est probable que le juge a dû

avoir, dans cette action, quelque pouvoir particulier

que nous ne connaissons pas bien, plus étendu que

dans les actions stricti juris, pour apprécier et vérifier

l'intentiq de la formule.

Ce qu'il y a de certain, c'est que Justinien trancha

la question au VIe siècle, et décida que la pétition

d'hérédité serait mise au nombre des actions bonœ

fidei (3), sans doute quoad officium judicis.

Toutes les actions étant de bonne foi, dans notre

législation, nous n'avons plus à nous occuper de cette

distinction qui tenait à des considérations particulières

au mécanisme du système romain.

Cela posé, passons à la restitution des choses com-

prises dans la pétition d'hérédité, nous examinerons en-

suite les prestations personnelles que les parties peuvent

se devoir réciproquement à l'occasion de cettè action.

(1)L, 39,§1,L. 50,g1, ff.Dehoered.petitione.

(2)L.58-38-44,text. hîe.

(3)Inst.Just.,g28,Deaetionibus,etL. 12,§3,-Cod.Depetithcered.,
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III 13

143. - A. — Des restitutions réelles. — Le principe

général qui domine cette matière est que toutes les

choses héréditaires corporelles et incorporelles qui

peuvent être restituées par l'héritier apparent, font

partie de l'exécution du jugement qui a admis la pré-

tention du demandeur (1). 1

144. — Concluons de là que tout ce qui constitue

le patrimoine laissé par le défunt, ni plus ni moins (2), -

se trouve compris dans ce que le juge impose au défen-

deur qui succombe.

Or, nous savons que le mot patrimoine, lato sensu,

embrasse toutes les choses que le défunt avait le droit

de retenir ou de poursuivre) ce qui comprend non-

seulement tout ce dont le défunt était,, au moment de

son décès, réellement propriétaire ou possesseur, ou

propriétaire sans être possesseur, ou même possesseur

sans être propriétaire, mais encore tout ce qui était

sous un rapport ou sous un autre, simplement à ses

risques ou à sa garde (3).

(1)Placuituniversasreshsereditariasin hocjudiciumveniresivejura,sive

corporasint (L.18, g2, ff. Delioered.petit.)

(2) ArgumentdesLL.36et20, g4, ff.Dehœred.petit.

(3)L. 19,eod.Ut.Larestitutiondoitse fairecum omni causârei, c'est-
à-direquenon-seulementla chosedoitêtrerestituée,maisencoretout ce qui
endépend.End'autrestermes,toutcequele demandeurauraiteu, si la chose
luieûtétérestituéeaumomentdela délivrancedel'action,cheznous,à partir
dela demande.(Voy.M.PELLAT,surla loi20,Derei vindicatione,pag.199,
etL. 15,ff.Deverb.signif.)
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On voit par là que la pétition d'hérédité est de toute

les actions, la plus universelle.

145. — Précisons par exemple l'application de cette

théorie, en ce qui concerne les choses dont le défunt

n'était pas propriétaire, et qui cependant font partie de

son patrimoine sous un rapport quelconque.

Le défunt a acheté un immeuble, sous la réserve

par le vendeur d'exercer la faculté de rachat dans un

temps donné (Cod. Nap., art. 1659). Ce dernier a dé-

claré utilement user de cette faculté; mais comme il

n'a pu rembourser en totalité le prix principal, les

frais et loyaux coûts de la vente, les réparations néces-

saires et celles qui ont augmenté la valeur de l'im-

meuble qu'il a voulu retraire, le défunt en est resté

nanti à titre de droit de rétention (Cod. Nap., art. 1673).

Ce droit de rétention fait partie de son patrimoine, et

par conséquent le demandeur qui triomphe de l'héri-

tier apparent doit être réintégré dans la possession de

la chose vendue, considérée comme chose héréditaire

sous le rapport que nous venons d'indiquer : et cela,

bien que le défunt soit censé n'en avoir jamais été

propriétaire (Cod. Nap., art. 1673-1664). En effet, le

droit de rétention est une chose incorporelle de l'hé-

rédité transmissible -comme les autres droits, et à ce

titre il forme l'un des éléments de l'universalité qu'on

peut revendiquer même contre un possessor juris.

On peut généraliser la théorie du droit civil relative
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à cette classe de choses héréditaires, en disant que,

tout ce que le défunt avait à ses risques, ad periculum

ejus, à sa garde, ad custodiam et fidem defuncti, appar-

tient au même titre à l'héritier ad custodiam et fidem

hoeredis(l) : d'où cette conséquence que ce dernier a

le droit de faire comprendre au chapitre des restitu-

tions, tout ce que le de cujus possédait ou détenait, à

titre de commodat, de dépôt, de séquestre, de mandat,

de louage, de précaire, et qui se trouve au moment du

jugement entre les mains du possesseur pro hæ?Oed) vel

pro possessore.

146. - Que décider dans l'espèce suivante? Le

défunt possédait pro suo avec juste titre et bonne foi,

un immeuble appartenant à un étranger. A son décès,

l'héritier apparent s'est mis en possession de cet im-

meuble et il l'a possédé depuis plus d'une année.

Cependant l'héritier véritable exerce la pétition d'hé-

rédité, et il prétend, en vertu du jugement qui a

reconnu le bien fondé de sa demande, récupérer l'im-

meuble dont il s'agit. Le possesseur, pro hœrede sou-

(1)Voy.à cetégardL. 19,ff.Dehcered.petit. In petitionehœreditatis,
continentur1°universæres hæreditariæ,et totaunivcrsitas,et singulæres,
sivecorporasint,sivejura;quinetiam; 20eaequaenonsunthsereditariae,qua-
rumtamenpericulumspectatad hœredem,licetfortassènulladefunctoactio
datasit earumDomine,prsetereà; 3°pretiarerumexhsereditatedistractirum,
actionesve,siquaseo nomine,habetpossessor;40res comparatae-haereditati
a possessore; 5°deniqueprœstationcsquaspossessordebetpetitori(MUHLEN-
BRUCH,§707).
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tient que l'immeuble n'appartenait pas au défunt, et

le fait, après examen, est reconnu exact par le juge, -

il est même avoué par le demandeur. L'immeuble

dont il s'agit doit-il être compris dans le chapitre des

restitutions à faire, ou bien, au contraire, l'héri-

tier apparent peut-il exciper de sa possession d'an et

jour pour repousser la prétention de son adversaire ?

En droit romain, cette question ne doit pas avoir fait

doute; parce que l'on y considérait par anticipation

l'usucapion comme accomplie au profit du possesseur

avec juste titre et bonne foi, de sorte qu'il était protégé

contre les entreprises des tiers, par une espèce parti-

culière de revendication qui s'appelait l'action publi-

cienne. Il paraît dès lors évident que, dans un tel

système, l'héritier demandeur en pétition d'hérédité

pouvait sans difficulté obtenir la restitution de l'im-

meuble litigieux.

En droit français, c'est une question très-délicate que

celle de savoir si la publicienne existe encore. On sent

que, Croyant cette action abrogée par voie de prété-

rition, dans ce qu'elle avait de particulier (1), nous ne

pouvons invoquer, pour résoudre la difficulté, un prin-

cipe ancien dont l'admission chez nous serait dans tous

- les cas, susceptible d'une vive controverse. Il nous faut

donc aller chercher ailleurs des éléments de solution.

-
(1)lnfrà, nos217 etsuiv.
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147. — L'héritier apparent qui ne veut pas res-

tituer, peut dire à l'appui de sa prétention :

« Je me suis mis à tort, je le reconnais aujourd'hui,

« en possession de la succession., Mais je satisfais à la

« loi, en remettant à l'héritier véritable tout ce qui

« constitue cette universalité juridique. Ce que je pré-

« tends, c'est que j'ai possédé pour moi curn anirno

« mihi habendi, et pendant le temps fixé pour fonder

« en ma faveur la présomption de la propriété de

« l'immeuble que mon adversaire avoue lui-même

« n'avoir jamais été la propriété du défunt. Or, dès

« que j'ai acquis juridiquement le droit de possession

« même sans titre, c'est à lui à prouver que le dé-

« funt en était propriétaire s'il veut arriver à m'en

« dépouiller. Au cas particulier cette preuve lui est

« impossible, puisqu'il reconnaît que l'immeuble dont

« il s'agit n'a jamais été dans le patrimoine de son

« auteur -qu'à titre de possession aujourd'hui perdue

« sans retour par une conséquence nécessaire de la

« mienne. Par conséquent, il doit quant à cette chose
-

« qu'il prétend à tort héréditaire, être déclaré mal fondé

« dans sa demande. » -
- 148. — Ce discours n'est qu'un sophisme; car l'hé-

ritier véritable peut lui répondre :

« La question que vous soulevez ne s'agite pas entre

« nous. Vous déplacez le débat, vous -n'êtes pas à mon

« égard dans la position d'un tiers qui, s'étant emparé
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« d'un immeuble appartenant à un étranger, préten-

« drait le conserver au pétitoire par cela seul qu'il en

« aurait acquis la possession d'an et jour, faute par le

« revendiquant de prouver son droit de propriété par

« un titre ancien. La possession sur laquelle vous vous

« appuyez est équivoque. Ce n'est pas pour vous,

« comme individualité personnelle, que vous avez dé-

« tenu l'immeuble litigieux, c'est pour vous en qualité

« de successeur putatif du défunt. Or, dès que cette

« qualité disparaît devant la reconnaissance de mon

« droit de succession, votre possession de fait est dé -

« montrée n'avoir plus de base ab initio, et, par consé-

« quent, la cause que vous lui assignez n'a aucune

« valeur, puisque vous n'avez pu vous intervertir à

« vous-même votre titre à la conserver (Cod. Nap.,

« art. 2231). Vous devez donc restituer tout ce que

« vous avez possédé en votre qualité d'héritier appa-

« rent et, par suite, l'immeuble qui fait l'objet du

kidébat comme faisant partie de la succession, sinon

« à titre de propriété héréditaire au moins à titre de

« possession de bonne foi: ce qui suffit pour qu'il soit

« compris au chapitre de vos restitutions. »

Ainsi, pour résoudre cette question, il n'est pas né-

cessaire de recourir à la publicienne. L'immeuble

dont il s'agit dépendait de l'hérédité à un titre quel-

conque. Il n'en faut pas davantage pour que l'héritier

véritable puisse à bon droit le rédlamer.
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149. — Quid juris, si le défunt n'avait possédé

l'immeuble dont il s'agit, que de mauvaise foi et sans

titre?.

L'héritier apparent évincé ne devrait pas moins le

restituer à l'héritier véritable, parce que tout ce que

le défendeur à l'action en pétition d'hérédité possède

comme successeur putatif du défunt, doit être remis au

demandeur qui triomphe. La loi n'exige qu'une seule

ondition, c'est que les choses aient été trouvées dans

la succession. In petitione hœreditatis veniunt et res non

hcereditariœ, in hcereditate repert (1). L'héritier appa-

rent évincé ne peut évidemment exciper du droit d'un

tiers à l'égard de l'héritier véritable, dès que la qua-

lité de son adversaire a été juridiquement reconnue.

Si cette théorie doit être admise encore aujourd'hui

ainsi que nous le pensons, on sent combien l'héritier

véritable a plus d'intérêt à procéder par la pétition

d'hérédité contre le possesseur même d'un bien parti-

culier provenant du défunt, que par la voie de la rfJ-

vendication ordinaire (2).

150. — Les Romains comprenaient dans les resti-

tutions à faire par le défendeur évincé, non-seulement

les héritages dépendant de la succession, mais encore

(1)ZOEZIUS,Dehœredit.petit., n°33.Muhlenbruck,§707.

(2)Il estbienentenduquesi lepossesseuralléguaitun titrespécial,putà:

pro emptore,pro donatovel pro legato,la pétitiond'héréditéseraitim-

possible,,et qu'iln'yauraitd'autremo-yenqued'agirparla r&vendication.
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tout ce qui en était provenu à une époque quelconque

postérieure au décès. C'est ainsi que les fruits des im-

meubles, les bestiaux, les ustensiles de pressoirs, les

cuves, les instruments aratoires achetés par l'héritier

apparent des deniers héréditaires, étaient considérés

comme augments de l'hérédité.

A l'égard des objets acquis par le possesseur pro

hœredede ses propres deniers, Ulpien les considérait

comme devant aussi être compris au chapitre des res-

titutions à faire par. lui, sauf par l'héritier véritable à

-lui rembourser ses dépenses lorsqu'elles avaient été

nécessaires ou tout au moins d'une grande utilité pour

-l'exploitation des héritages laissés par le défunt (1).

Cette théorie paraît avoir été suivie dans l'ancienne

-jurisprudence française (2).

151. - Doit-elle l'être encore sous l'empire du

Code Napoléon ?
- La règle fructus auqent hœreditatem n'est,nulle part

reproduite dans nos Codes, et, non-seulement elle

n'est pas reproduite, mais il semble que le législateur

-de 1803 a voulu sinon l'abroger complètement (ar-

ticle- 856), au moins la modifier'sous certains rapports,

puisque'd'après nos lois actuelles, le possesseur en gé-

néral gagne les fruits perçus par lui de bonne foi lors

(1)-L.20,ff. Dehœred.petit.

(2)PpTHiEBjTfaîiéde la_propriétè,n°s.400-^02,,.
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même qu'il s'agit d'universalité de biens (Cod. Nap.,
art. 138, 549, 550). Il nous paraît certain que dans un

_tel système les fruits perçus sur les héritages prove-

nant du défunt, se détachent de la masse héréditaire

et que par conséquent ils ne sauraient l'augmenter.

M. Bugnet professe, avec raison suivant nous, que

tout ce qui n'est pas immobilisé par nature ou par in-

corporation, appartient à l'héritier-apparent de bonne

foi, lors même que les objets acquis par ce dernier

l'ont été des deniers de la succession, putà des écus

provenant du remboursement d'une créance, sauf bien

entendu la restitution qui doit être faite à l'héritier

véritable de tout ce qui est héréditaire, c'est-à-dire au

cas particulier, du prix des objets payés par le posses-

seur avec les deniers de l'hérédité (1).

- 152, — Si la chose a été incorporée à l'immeuble de

la succession de telle façon qu'il soit impossible de

l'en séparer sans une dégradation sensible, le deman-

deur doit la prendre avec l'immeuble en remboursant

à l'héritier apparent le prix qu'elle a coûté ou la plus-

value donnée à l'immeuble (Cod. Nap., art. 555). Il

peut même, quand le possesseur a été de mauvaise

foi, exiger la suppression des ouvrages et la remise des

lieux dans leur état primitif aux.frais du prœdo et cela,

sans aucune indemnité et avec dommages et intérêts

(1)Voy.lesnotesdeM.Bignet surPOTHIER,Traitéprécité,uo40V2.
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suivant les circonstances (même article). Mais cette

dernière disposition étant très-rigoureuse, les tribu-

naux cherchent toujours dans les faits des échappa-

toires pour éviter les démolitions, de sorte qu'on l'ap-

plique très-rarement dans toute sa sévérité.

153. — Avant de passer aux prestations personnelles

que
les parties peuvent réciproquement, se devoir, il

nous reste encore un point à examiner à -r occasion

des restitutions réelles.

Nous avons vu précédemment que l'héritier appa-

rent qui succombe doit restituer au représentant du

défunt tout ce qu'il possède des biens héréditaires,

mais nous n'avons pas suffisamment précisé le mo-

ment auquel il faut nous placer pour savoir ce qu'il

doit restituer.

154. - Doit-il restituer uniquement les biens hé-

réditaires qu'il possédait au moment de la demande?

ou bien ne doit-il pas encore restituer tout ce qu'il

possède ex re hœreditariâ au moment du jugement?.

Il doit restituer tout ce qu'il possédait au moment

de la demande, et de plus, tout ce qu'il a commencé à

posséder depuis, et qu'il se trouve détenir au moment

du jugement, ex hœreditariâ causé. C'est la disposition

formelle des lois 4 et 41 de notre titre. Si hœreditatem

petam ab eo qui unam rem possidebat, de qua solâ, con-

troversia erat, etiam, id quod posted cæpit possidere

restituet.
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Nous pensons même que les objets héréditaires dont

la possession serait venue se réunir à celle d'autres

objets qu'il possédait antérieurement, devraient encore

être restitués en vertu de la sentence.

- La raison de cette décision est que, dans la pétition

d'hérédité, ce n'est pas tel objet particulier de l'héré-

dité que le réclamant demande, mais bien l'hérédité

elle-même, quoi qu'il puisse souvent arriver que la

restitution ne porte en fait que sur un objet déterminé.

Or, lorsque l'hérédité est adjugée au demandeur, tout

ce que le défendeur en possède à une époque quel-

conque, se trouve implicitement compris dans la con-

damnation, quoique toutes les choses héréditaires n'y

soient pas nominativement désignées (1).

155. - Il en est autrement dans les actions spéciales,

par exemple, dans la revendication dont le libellé

exige la désignation nominative de la chose ou des

choses revendiquées. Le tribunal ne pouvant statuer

que sur ce qui fait l'objet du procès, il est clair que si

le demandeur ne revendique que tel immeuble déter-

miné, le juge ne doit pas condamner le possesseur à

restituer d'abord cet immeuble, et ensuite tel autre

immeuble dont le défendeur se. serait mis indûment

en possession depuis la demande. Il statuerait d'office

(1)Inuniversalijudicio,veniunteaquaepostlitis contestatioriemreuscajpit

possidere.'Glose,ad leg.5 ff.Dehoered.petit.
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sur chose non demandée, et par conséquent, il com-

mettrait un excès de pouvoir (1).

Cette observation fait voir que la différence que nous

avons signalée plus haut, n° 124, entre la pétition d'hé-

rédité et la revendication, n'est pas la seule qui dis-

tingue ces actions l'une de l'autre.

156. - C'est ici le lieu de. répondre à une objection

que l'on pourrait faire au système que nous avons

exposé précédemment (2).

La solution que vous venez de donner, neus dira-t-

on, suppose que la pétition d'hérédité peut être vala-

blement intentée, même contre celui qui ne possède

pas au moment de la demande, et cependant vous

avez précédemment posé en principe, que cette action

ne se donne que contre l'héritier apparent qui possède

quelque chose de l'hérédité; il y a donc antinomie dans

votre théorie, sous ce rapport.

Voici la réponse : Il est certain, sans doute, que la

pétition d'hérédité, comme les autres actions réelles,

ne se donne que contre celui qui possède ou qui est

réputé posséder quelque bien héréditaire : Qui petito-

rio judicio utitur, ne frustrà experiatur, requirere debet

anis cum quo instituat actionem, possessor sit, vel dolo

desiit possidere (3).

(1)Arg..del'art. 10285°duCodedeprocédurecivile.

(2)Supra, nO107.
,-

(3) L. 36, ff. Derei vindicatione./
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En quel sens cette proposition est-elle vraie?.

C'est uniquement en ce sens que le demandeur devra

succomber en définitive dans sa demande, s'il recon-

nait ou s'il est judiciairement reconnu que le défen-

deur ne possède rien de l'hérédité. Ainsi, il est évident

qu'il s'exposerait à voir son action rejetée, s'il accep-

tait les dénégations du défendeur sur le fait de posses-

sion ou s'il avouait que ce dernier n'a jamais été

possesseur pro hœrede vel pro possessore de quelque

bien héréditaire.

Mais si, au contraire, il soutient malgré la déné-

gation du défendeur, que ce dernier possède quelque

chose de la succession, ne serait-ce que comme posses-

sor juns, il y a alors une question préjudicielle à vider :

c'est celle de savoir si le défendeur possède en réalité.

La preuve en est à la charge du demandeur. Or,

dans les délais nécessaires à l'administration de cette

preuve, il peut arriver que le défendeur soit trouvé

nanti de la possession de quelque bien héréditaire, et

dans ce cas, quoiqu'il ne serait pas prouvé qu'il possé-

dait au moment de l'introduction de l'instance, l'action

n'en auraitpas moins régulièrement été intentée contre ,

lui: de sorte qu'il pourrait valablement être condamné

par le tribunal saisi de l'affaire à restituer ce qu'il

aurait commencé à posséder depuis la demande.

C'est ainsi qu'il faut interpréter la loi 18, §1, De hœ-

reditatis petitione, dont les termes généraux seraient de
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nature à faire penser avec le jurisconsulte Gomez, que

la pétition d'hérédité peut se donner dans tous les cas,

même contre ceux qui ne possèdent ou qui sont ré-

putés ne posséder rien de l'hérédité, pourvu qu'ils

contestent la qualité d'héritier du demandeur. Mais

nous avons démontré plus haut (1), que ce système

n'est pas celui des lois romaines : les actions réelles

ne s'y donnant jamais que contre les possesseurs réels

oufictifs (2).

En droit français, c'est différent. La demande serait

reçue, lors même que le défendeur ne posséderait rien

de l'hérédité, s'il contestait la qualité de l'héritier de-

mandeur. C'est, du moins, notre manière de voir (3).

Dans ce cas, du reste fort rare, le jugement n'aurait

pour objet que de fixer les qualités des deux plaideurs,

et il n'y aurait pas lieu à des comptes de restitutions,

puisque le défendeur n'aurait jamais eu d'objets héré-

ditaires entre ses mains.

(1)Suprà,no107.

(2)DONEAU,Comm.Dejure civili, lib.XIX,cap.xiv,no6, et HILLIGER,
innota, cap.XII,no13.

(3)Suprà,no71, not.2. Exemple: Unlégataireuniverselproduitun tes-
tamentdu1erjanvier1855et pendantqu'ilesten instancepourobtenirdela

justicel'envoienpossession(Cod.Nap.,art. 1008),unautrelégataireuniversel
seprésenteavecun testamentpostérieurquirévoquele premier.Il intentesa
demandeenpétitiond'héréditéfondéesur la révocationdu premiertestament,
contrelepremierlégataire.Eh! bien,quoiquecederniernepossèdepasencore,
il peutcependantdéfendreà l'actionencontestantla qualitédesonadversaire

eten cherchantàprouverla nullitédusecondtestament.
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457, — B. — Des prestations personnelles dont les

parties sont tenues réciproquement.

Quoique la pétition d'hérédité soit, comme la reven-

dication, une action principalement réelle, il arrive

souvent et même presque toujours, qu'elle se trouve

accompagnée de conclusions personnelles accessoires.

Ces conclusions ont leur principe dans les obligations

que les parties sont censées avoir contractées l'une

envers l'autre, à raison de la gestion de l'hérédité ou

de biens en dépendant qui fontTobjet du procès.

L'héritier apparent de bonne foi ne contracte pas

sans doute, ab initio, l'obligation de restituer tous les

profits qu'il pourra tirer des biens héréditaires qu'il

croit lui appartenir, puisqu'il fait les fruits siens, et que

nos Codes n'ont pas, sous ce rapport, suivi les prin-

cipes du droit romain. Mais comme l'équité exige que

nous ne nous enrichissions pas aux dépens d'autrui,

il est juste qu'il ne puisse retenir aucun des profits qui,

s'ils n'étaient pas restitués par lui, auraient pour résul-

tat inévitable de diminuer la valeur intrinsèque de l'hé-

rédité. Quelque évidente que soit sa bonne foi, il ne

s'en est pas moins mis indûment par l'événement

connu plus tard, en possession de la succession, et cet

état de choses veut pour satisfaire à la justice, qu'il ne

s'enrichisse pas au préjudice de l'héritier véritable : de

là l'obligation mise à sa charge de restituer tous les

profits qu'il a pu faire et qui seraient susceptibles, s'il
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les conservait, de diminuer la valeur intrinsèque de

l'hérédité.

158. - Si l'héritier apparent de bonne foi est censé

avoir contracté cette obligation, il est bien évident

qu'il en est à fortiori de même en ce qui touche le

prœdo qui, de mauvaise foi, s'est mis en possession

des biens héréditaires et qu'à son égard le vinculum

juris est encore plus resserré (strictius) qu'à l'égard de

l'héritier apparent de bonne foi.

159. - Quant à l'héritier véritable, comme il ne

peut pas plus que ses adversaires s'enrichir aux dépens

d'autrui, il est censé avoir contracté envers eux l'obli-

gation de leur tenir compte des dépenses utiles et à

plus forte raison de celles nécessaires qui ont pu être

faites dans le temps intermédiaire.

160. — Toutes ces obligations donnent naissance

à des conclusions personnelles, accessoires à l'action"

principale de la pétition d'hérédité. Nous nous occupe-

rons d'abord des'prestations dont le défendeur est tenu

envers le demandeur pour passer ensuite à celles dont

ce dernier est tenu envers son adversaire.

161. — I. Des prestations personnelles dont le défen-

deur est tenu envers le demandeur. — La règle générale

qui domine cette matière est que l'héritier apparent

défendeur de bonne ou de mauvaise foi, doit tenir

compte à l'héritier véritable de tous les profits qu'il a

pu tirer des biens de la succession :
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III 14

Omne lucrum (n'importe à quel titre, tam pænæ

quàm pretii nomine) auferendum esse tam bonce fidei

possessori, quàm prcedoni dicendum est (1).

162. — Cette règle, bien que acceptée par -Po-

thier (2) sans restriction comme conforme à l'équité

naturelle, n'a pas été reproduite par le législateur

de 1803. C'est, ce nous semble, avec raison. Car, mal-

gré l'autorité de Pothier, il nous sera permis de dire

que les décisions du droit romain en cette matière

sont parfois très-subtiles et très-rigoureuses. Nous

serons plus exact au point de vue de l'esprit de notre

droit actuel, en formulant cette règle de la manière

suivante: le défendeur est tenu de restituer tous les pro-

fits qui, s'ils lui étaient abandonnés, seraient susceptibles

de diminuer la valeur intrinsèque de la succession.

163. —
Ainsi, l'héritier apparent évincé, qu'il ait

été de bonne ou de mauvaise foi, doit rendre à l'héritier

véritable le prix qu'il a pu avoir reçu des ventes de

biens héréditaires et les capitaux qu'il a pu recouvrer

medio tempore (3).

Il n'y a pas lieu de rechercher si l'héritier véritable

aurait ou non retiré le profit qu'a fait l'héritier appa-

rent. La diligence du défendeur à sauver une créance

(1)L. 23,g1, L. 28,combinées.Dehæ"ed.petit.

(2)Traitédu domaine,nos419-429.

(3)L. 25,818, ff.Dehœred.petit.
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héréditaire compromise, son heureuse précipitation à

vendre un immeuble qui a péri ensuite par cas for-

tuit, ne lui profitent en aucune façon, et cela quoique

l'héritier véritable n'aurait peut-être pas recouvré la

créance mauvaise ou vendu à temps la maison in-

cendiée depuis (1).

164. — Paul poussant la déduction logique du prin-

cipe romain ci-dessus rappelé jusque dans ses der-

nières limites, va jusqu'à décider qu'un héritier appa-

rent qui aurait d'abord vendu une chose héréditaire

moyennant cent francs, par exemple, et qui ensuite

l'aurait rachetée pour soixante, ne se libérerait pas en

remettant à l'héritier véritable la chose en nature et

qu'il devrait de plus tenir compte de la différence du prix

de vente comparé avec celui de la rétrocession, c'est-à-

dire dans l'espèce, d'une somme de quarante francs.

Cette décision nous paraît trop rigoureuse pour l'hé-

ritier apparent de bonne foi et nous la repousserions

même en ce qui concerne le prœdo, quelque disposé

que nous soyons à être sévère à son égard. C'est la

chose in specie qui est héréditaire et dès que l'héritier

apparent la remet en nature sans que sa valeur ait

été diminuée par son fait (art. 1379), l'héritier véri-

table doit accepter cette remise comme satisfactoire (2).

(1)L.20,g17,eod.Ut.

(2)Junye,M.BugnetsurPOTHTER,Traité précité,no418.
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165. — Que décider dans l'espèce suivante? L'hé-

-ritier apparent de bonne foi a vendu un immeuble de

la succession. L'acheteur n'a pas payé son prix d'ac-

quisition. Il a été actionné en résolution du contrat et

le jugement qui a prononcé la résolution, l'a con-

damné en des dommages-intérêts envers le deman-

deur. L'héritier véritable vient plus tard exercer la

pétition d'hérédité contre l'héritier apparent. Peut-il

faire comprendre dans les prestations personnelles

que lui doit son adversaire, les dommages-intérêts que

l'acheteur évincélui a payés en vertu de la sentence?

Fidèle à son principe, la loi romaine décide cette

question par l'affirmative (1).

Chez nous, on doit ce nous semble, la résoudre par

une distinction.

Si, comme cela a lieu le plus souvent, les dom-

mages-intérêts n'ont été alloués par le jugement à

l'héritier apparent demandeur en résolution que-pour

lui tenir lieu des fruits qu'il aurait pu percevoir ou des

intérêts non payés qui les représentent, il. est équi-

table que l'héritier véritable ne puisse en profiter.

Car, si le possesseur pro hærede avait perçu ces fruits

ou si les intérêts du prix lui avaient été payés, ils lui

auraient été acquis définitivement à raison de sa bonne

(1)Sedetsi legecommissoriâvendidit,idem dicendumest lucrum -
quodsensitlegecommissoriâ,prœstaturum,L. 25, ff.Dehœred.petit.
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foi. Comment dès lors, pourrait-on le contraindre à"

restituer à son adversaire demandeur en pétition d'hé-,

rédité, des dommages-intérêts qu'il n'a reçus que pour

lui tenir lieu de ces fruits ?

Mais, il faudrait retourner au principe ci-dessus

posé si les dommages-intérêts avaient été alloués à.

l'héritier apparent pour cause de dégradations suscep-

tibles de diminuer la valeur de l'immeuble, parce que

- dans ce cas les dommages et intérêts ne sont que la

représentation d'une partie de la valeur du fonds. Or,

l'héritier apparent doit restituer tous les profits qu'il a

tirés du fonds sans en être des fruits; autrement il

s'enrichirait aux dépens d'autrui.

166. — Comme les mêmes raisons ne sauraient être

invoquées par le prœdo qui ne fait jamais les fruits

siens, nous lui appliquerions le principe dans toute sa

rigueur. En conséquence, il devrait être condamné à

restituer dans tous les cas, les dommages-intérêts qu'il

aurait obtenus par suite de la résolution de la vente.

- 167.
—

L'héritier apparent de bonne ou de mau-

vaise foi peut-il être condamné à faire raison à l'hé-

ritier véritable des profits qu'il a pu tirer extrinsecùs

de la chose héréditaire : putà, dans le cas où il aurait,

à l'occasion d'une convention quelconque relative aux

biens laissés par le défunt, touché des arrhes, ou le

montant d'une clause pénale, ou un billet de loterie

qui aurait gagné un gros Jot avec l'argent de la succes-
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sion, etc.,y sans que la valeur de l'hérédité en eût été

altérée en façon quelconque ?

Non. Dans ces espèces, l'héritier véritable n'éprouve

aucun préjudice, et l'équité de notre droit s'oppose à

ce qu'il obtienne autre chose que ce qui constitue en

réalité l'importance de la succession. Il n'est pas vrai

de dire aujourd'hui que les héritiers apparents ne

peuvent faire aucune espèce de profit et l'occasion des

opérations auxquelles ils se sont livrés sur les biens

héréditaires, puisque la loi adjuge elle-même les fruits

perçus de bonne foi au possesseur pro hœl'ede, lesquels

proviennent cependant directement de la succession.

A plus forte raison, en doit-il être de même des stipu-

lations heureuses qu'il a pu faire à l'occasion de con-

ventions passées avec des tiers lorsqu'elles n'ont pas

diminué la valeur intrinsèque de l'hérédité.

Ainsi que nous l'avons précédemment remarqué, les

restitutions à faire au demandeur dans les actions

réelles se mesurent ex jure petitoris, non ex personâ

possessoris.

168. — Quant au prmdo, la loi française ne l'oblige

nulle part à restituer les profits extrinsèques. Il est, sous

ce rappprt, traité sur le même pied que le possesseur

pro hœrede de bonne foi. La restitution ciirn omni causa

du droit romain n'a pas été reproduite avec toutes ses

conséquences par le Code Napoléon, et, dès lors, s'il a

profité d'une stipulation d'arrhes ou d'une clause pénale,
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il. n'a qu'à s'éjouir de sa bonne fortune. Notre législa-

teur est bien moins sévère à l'égard de l'héritier appa-

rent de mauvaise foi, que le législateur romain. Dès

qu'il remet les choses héréditaires avec tous les fruits

qu'elles ont produits et qu'elles auraient pu produire

dans les mains du légitime propriétaire, il est complè-

tement libéré.

169. — De l'obligation de restituer les fruits.
— En

droit romain, l'héritier apparent de bonne foi paraît

avoir été, en principe, tenu de restituer tous les fruits

perçus depuis sa prise de possession, puisqu'ils faisaient

partie de l'hérédité, suivant la règle: Fructus augent

Izœl'editatem. Toutefois, comme cette règle appliquée

à la lettre aurait été souvent d'une rigueur excessive,

on concilia la base du système avec l'équité d'une

manière très-ingénieuse, par une distinction relative

aux fruits perçus avant la litis-contestatio. En con-

séquence, le possesseur pro hœrede ne dut être tenu

de la restitution de ces fruits que jusqu'à concur-

rence de ce dont il se trouvait être devenu plus riche,

à cette époque. Les fruits consommés ne lui étaient pas

comptés (1).

Quant au proedo, il dut faire état de tous les fruits, -

(1)Surlaquestiondesavoirdansquelscaslepossesseurpro hœrededevait
êtreconsidérécommeétantdevenuplus riche,il fautvoirDONEAU,Com.De

jure civili, lib.XIX,cap.xiv,nos31,32,33,34. Voy.aussiM.PELLATsur
la loi62,g1,*ff.Derei vind.
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sans que l'on eût à rechercher s'il en avait ou non pro-

fité (1).
-

170. — Droit français. — Cette théorie n'a pas été

.entièrement reproduite par nos Codes. D'une part, la

règle fructus augent hœreditatem, est abrogée en partie

par voie de prétérition, et, d'autre part, les art. 549 et

550 du Code Napoléon, établissent clairement que le

système romain en cette matière, quoique très-équi-

table mais
plein

de difficultés pratiques, a été implici-

tement rejeté par le législateur français. Chez nous, le

possesseur d'un bien particulier, et même d'une uni-

versalité, fait toujours les fruits siens lorsqu'il les per-

çoit avec la bonne foi requise par l'art. 550 précité.

Cette création de nos vieux coutumiers constitue un

droit nouveau, relativement à l'acquisition des fruits,

puisqu'au fond des choses elle est une nouvelte manière

dacquérir la propriété, fondée sur l'unique événement

de la perception accomplie de bonne foi par le possesseur.

Dans le droit du Bas-Empire, le possesseur de bonne

foi ne faisait les fruits siens que sous certaines restric-

tions (2).

171. — En ce qui touche le prœdo, le droit romain

(1)L. 40,g1, if. De hœred.petit. Lepossesseurdebonnefoin'étaitpas
tenudes fructuspércipiendi, maisseulementdesfructus extantes.Il en

étaitautrementà l'égardduprœdo.

(2)Voy.M.PELLATsur la loi 78,ff.Derei vindicat.ZACHARIÆ,§ 616,

note15.
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n'a pas été modifié, et nous appliquons toujours la
-

règle: prœdo fructus suos non facit (1). Mais nous ne

devons pas pour cela ajouter comme la loi romaine :

et augent hoereditatem. Car il n'est pas nécessaire, pour

grever le prœdo de l'obligation de restituer les fruits,

de les considérer comme partie intégrante de l'héré-

dité. En se mettant ou en restant en possession de mau-

vaise foi des biens héréditaires, il a contracté quasi ex

dolo vel ex deticto, l'obligation de restituer tous les pro-

fits illégitimes de son indue possession (2).

Cela posé, parcourons quelques hypothèses en fai-

sant application de ces principes aux héritiers appa-

rents de bonne et de mauvaise foi.

172. — L'héritier apparent de bonne foi gagnant les

fruits qu'il n'a perçus que dans la croyance où il était

d'être héritier véritable, ne saurait être contraint à

les restituer au demandeur en pétition d'hérédité qu'à

partir du moment où sa bonne foi a cessé. Comme la

bonne foi se présume (art. 2268), c'est à son adver-

(1) L.40,ff. Dehœred.petit.

(2)Laquestionpeutcertainementêtreenvisagéeà cepointde vue.Onpeut.
dire aussiquesi les fruitsexistent,ils sontrevendiquésparle représentantdu
défunt.LesRomainsdonnaientla revendicationdecesfruitscontreleposses-
seurde mauvaisefoi,titulo singulari, et cela,lors mêmequene possédant
plus les fruits,dolodesieratpossidere.La condictioétaitaussiemployée
danscertainscas.Voy.L.3 auCodeDecondictioneex lege.Larevendication
avaitlieu pourles fruitsexistants,et la condictioex injustâ causâ (action
personnelle)'pourceuxquiétaientconsommés.(L.4, §1, ff.Dereb. cred.)
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saire à prouver à quelle époque il est devenu de mau-

vaise foi. La bonne foi cesse toujours d'exister à comp-

ter du jour de la demande régulièrement intentée

contre lui (1).

173. — L'héritier apparent de mauvaise foi ab ini-

tio, ou dont la bonne foi a cessé ex post facto, doit res-

tituer tous les fruits qu'il a perçus (fructus percepti) dès

le principe, ou depuis la cessation de sa bonne foi, et

non-seulement il doit restituer tous les fruits qu'il a

perçus, mais encore ceux qu'il a manqué de percevoir,

fructus percipiendi (2).

174. — Des intérêts des capitaux.
— L'héritier appa-

rent de bonne foi profite des intérêts produits par les

capitaux de la succession tant que sa bonne foi ne

cesse pas (art. 549, 550).

175. — L'héritier apparent de mauvaise foi doit

tenir compte au demandeur de tous les intérêts qu'il a

perçus, puisqu'il ne fait pas les fruits siens. Cela est in-

contestable. Mais ne doit-il pas, de plus, ceux qu'il au-

rait pu percevoir ?.
• On peut dire, en sa faveur, qu'il n'en est pas des

fruits civils comme des fruits naturels ; que les fruits

civils ne sont que le produit de la loi ou d'une conven-

(1)L. 31,3, If. Te-xt.h, Comp.Cod.Nap.,art. 550.

(2)L. 25,§4, ff.etL. 1, g1, auCod.Depetit, hcered.SurtoutL.2,Cod.

Just. De fructib. et litium expensis.Pothier, loc.cit., nos395-397.ZA-

charle-AubryetRAU,g616,5°.
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tion; que nulle part la loi ne fait courir les intérêts, de

plein droit, au profit de l'héritier véritable contre le

possesseur de mauvaise foi; que, par conséquent, ce

dernier ne doit tenir compte des intérêts qu'à partir de.

la demande, dans le cas où les capitaux héréditaires

n'ont pas été placés ad usuras.

La réponse est que le possesseur de mauvaise foi

doit non-seulement restituer tous les intérêts qu'il a

perçus, mais encore tenir compte de l'intérêt des

sommes qu'il a encaissées lors même qu'il ne les au-

rait pas employées à son usage particulier.

La loi romaine qui faisait à cet égard une dis-

tinction entre les fruits naturels et les fruits civils,

nous semble avoir été implicitement abrogée par les

art. 1378, 1302 40 et 1153 du Code Napoléon. Dans

notre droit, le possesseur de mauvaise foi est toujours

considéré comme étant de piano en demeure, et il est

censé par cela seul qu'il s'est indûment emparé des

deniers héréditaires avoir contracté l'obligation de les

restituer avec les intérêts au taux légal, à partir de sa

prise de possession. Il n'est pas exact de dire avec-

certains interprètes qu'aucun texte n'autorise cette

théorie, car l'article 1378 contient une exception à

l'art. 1153 et l'héritier apparent de mauvaise foi rentre

précisément dans cette exception (1).

(1)Voy.POTHIER,no431,Traitéprécité.Suprà,tom.I, nos172etsuiv.
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176. — Que décider en ce qui concerne les détério-

rations et les pertes survenues aux biens de la succes-

sion, soit par la négligence de l'hérédité apparent, soit

par une autre cause?.

En droit romain, le possesseur pro hœrede pouvait

les négliger ou les laisser se détériorer sans être tenu

de la perte ou de la détérioration, à moins toutefois

qu'il n'eût détérioré les immeubles pour en tirer un

profit particulier, par exemple: en faisant des coupes

extraordinaires de hautes futaies, en ouvrant des car-

rières, en démolissant des. édifices pour en vendre les

produits et en recevoir le prix (1).

Ce système reproduit sans observation par Pothier,

parait avoir été accepté par notre ancienne juris-

prudence (2).

177. — Nous régit-il encore aujourd'hui?

C'est une question discutable en présence du texte

de l'art. 1379 du Code Napoléon.

On peut alléguer contre l'héritier apparent de bonne

foi que la fin de cet article fait supposer que la pre-

mière disposition lui est applicable et,que, par consé-

quent, les héritiers apparents sans distinction sont

considérés par notre législateur comme responsables

(1)L. 31,g3, ff.Dehœred.petit.

(2)POTHIER,Traité du domaine,no435.Voy.surcettematièreM.PELLAT
ad leg.15, §3, ff. Derei vindicat.,pag.171et suiv.,et la loi 17, g1.
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des détériorations et de la perte des choses hérédi-

taires, dans les cas où cette perte ou ces détériorations

ont eu lieu par leur faute et que, à la différence de ce

qui existait à Rome, le possesseur pro hœrede est

maintenant censé en se mettant en possession même

de bonne foi avoir contracté l'obligation de restituer

les biens en nature, de les conserver en bon état

ou tout au moins de ne rien faire qui puisse leur en-

lever quelque chose de leur valeur; que sans doute la

question de savoir si les détériorations ou la perte sont

le résultat d'une, faute imputable au défendeur en pé-

tition d'hérédité, rentre dans le pouvoir interprétatif

du juge, mais qu'il n'en est pas moins tenu suivant le

texte de l'art. 1379 de faire raison à son adversaire de

la perte ou détérioration arrivée par sa faute.

178. — Nous pensons que ce système n'est pas celui

de la loi, qui n'a voulu au fond que reproduire la

théorie de Pothier. Seulement, la rédaction de l'ar-

ticle précité donne lieu à une équivoque que nous

allons faire disparaître :

1° Celuiqui a reçu (traduisez ici celui qui s'est mis

en possession) de mauvaise foi la chose litigieuse, est

tenu tout à la fois et de sa faute et des cas fortuits, le

possesseur de mauvaise foi étant toujours de plano en

demeure dans notre droit;

2° Au contraire, celui qui a reçu la chose de bonne foi

n'est tenu ni de sa faute ni des cas fortuits. Car celui
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qui néglige sa propre chbse ne commet pas de faute.

Qui rem suam neglexit nullce culpæ subjectus est. qui
rem alienam quasi suam neglexit nullâ actione tene-

tur (1). Il ne peut évidemment commettre une faute

par rapport à une chose dont il se croit propriétaire,

avec le droit d'en disposer.

Maisil peut se faire et il arrivera souvent que s'é-

tant mis en possession de l'hérédité qu'il a cru lui

appartenir, sa bonne foi vienne à cesser expost facto.

Alors, il quitte sa qualité de possesseur de bonne foi,

pour revêtir celle d'un possesseur de mauvaise foi (2).

A quelle époque devra-t-on le considérer comme un

prœdo responsable des cas fortuits (3)? Sera-ce au mo-

ment précis où il aura su que l'hérédité dont il s'est

mis de bonne foi en posssession ne lui appartenait

pas? Non,, car mille circonstances peuvent faire qu'à

l'instant où il découvre son erreur, il n'ait ni le temps

ni les moyens d'avertir l'héritier véritable qu'il ne

connaît peut-être pas encore. Son silence ne prend le

caractère de la mauvaise foi du prœdo qu'à partir du

moment où il doit et peut restituer la succession à qui

de droit. Ce n'est par conséquent qu'à partir de cette

(1)L. 25,g11,L. 3t g3. ff.Dehœred.petit. Voy.MUHLENBRUCH,g108.

ZACHARLE,loc.cit., §6163°.

(2)Incipitprœdonislocohaberi.

(3)L.40,ff. Dehoei-ed.petit.
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époque, qu'il répond des cas fortuits. Mais, dans le

temps intermédiaire qui s'écoule à partir du moment

où il a découvert son erreur jusqu'au moment où il

peut restituer la succession au véritable héritier, il se

trouve dans une position équivoque. Il est encore plus

près de la bonne que de la mauvaise foi; car la bonne

foi se présume et rien n'autorise à penser qu'il pen-

chera vers le mal. Toutefois, comme il sait désor-

mais que la chose n'est pas sa propriété, il est tenu de

la conserver en bon état et d'apporter à son adminis-

tration comme un gérant d'affaires tous les soins d'un

bon père de famille (Cod. Nap., art. 1374). Or, pour

un bon père de famille, la négligence est une. faute.

Si donc, la chose vient à se détériorer ou à périr par

sa négligence et par suite par sa faute, il est censé

avoir contracté envers le légitime propriétaire l'obli-

gation de lui en payer la valeur dès qu'il ne lui est

plus possible de la restituer en nature, ou tout au

moins l'estimation de la dépréciation arrivée par son

fait.

179. — Tel est le sens de l'art. 1379 qui repose sur

l'équité et sur la raison, quoique les termes dont le

rédacteur s'est servi soient loin de reproduire nette-

ment sa pensée: Si l'on se croyait obligé de prendre

cet article verbo tenùs, il consacrerait un système

d'une dureté excessive, puisque le possesseur de bonne

foi serait tenu, contre toute raison, des cas fortuits à
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fàrtir du moment précis où il découvrirait son erreur,

toijs même qu'il n'aurait ni les moyens ni le temps de

démettre la chose litigieuse au légitime propriétaire.

7' Ainsi il faut traduire l'art. 1379 de la manière sui-

f-te:

,, C Si la chose indûment reçue de bonne foi est un

, « corps certain, celui qui l'a reçue en la croyant sienne

«est censé à partir du moment où il a découvert son

« erreur avoir contracté l'obligation de la restituer en

« nature si elle existe encore, ou sa valeur si elle est

« périe ou détériorée par sa faute.

CIS'il l'a reçue de mauvaise foi ou si l'ayant reçue.

,ca. croyant sienne, sa bonne foi vient à cesser ex post

mfacto t il est garant non-seulement de sa faute à

« partir du moment où il a découvert son erreur, bien

« qu'il n'ait pu encore restituer, mais encore des cas -

« fortuits à partir du moment où il aurait pu restituer

« au légitime propriétaire (1), à supposer toutefois que

CIla chose n'eût pas également péri entre les mains du

« véritable maître. »

180. — Les héritiers apparents sont-ils responsables

des prescriptions acquises par des tiers dans le temps

intermédiaire?.

(1)L'art.1319supposele castrès-graveoù l'on a reçu de mauvaisefoi

(sachantdèslorsà quiondevaitrendre)cequin'étaitpasdû et ce qu'onne

devaitpasrecevoir.Namet dolusprctteritusvenit in hœreditatispetitio-
nem.L. 13,g2, ff.Dehœred.petit. (Voy.M.PELLATsurleslois62 et 63,

ff.Derei vindicat.
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D'après ce que nous venons de dire, il est clair que

la question ne saurait s'agiter à l'égard de l'héritier

apparent de bonne foi, tant qu'il n'a pas découvert son

erreur, puisqu'il a pu, sans danger pour lui, négliger

les choses qu'il croyait lui appartenir (1). Mais dès que

la lumière s'est faite dans son esprit, il est responsable

de sa négligence, lors même qu'il se serait trouvé dans t

l'impossibilité de restituer au légitime héritier. Il doit

par conséquent être déclaré garant des prescriptions

qui se sont accomplies par sa faute à partir de cette

époque (art. 1379).

181. — Que décider dans l'espèce suivante ? L'hé-

ritier apparent de mauvaise foi, ab initio, ne connaît

pas le véritable héritier. Il ne poursuit pas moins

l'un des débiteurs de la succession, en paiement de la

dette héréditaire. Celui-ci, qui ne peut se libérer vala-

blement entre les mains du possesseur des titres de

créance qu'à la condition de faire son paiement de

bonne foi (Cod. Nap., art. 1240), refuse de donner

satisfaction au demandeur qu'il sait être un prædo. En

conséquence, il lui oppose son défaut de qualité, et de

cette manière il fait tomber les poursuites dirigées

contre lui. L'héritier apparent déclaré non recevable

- dans sa demande est-il garant envers l'héritier vé-

(1)Leprœdolui-mêmeneseraitpasresponsable,s'il ne poursuivaitpasles

débiteurs,pourinterrompreles prescriptions,puisqu'iln'apasd'actioncontre
eux.(L.31,§4, ff.Dehœred.petit.)
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III 15

ritable de la prescription qui s'est accomplie en-

suite?.
-

Ulpien décide qu'il n'est pas responsable du préju-

dice qui s'est produit. D'une part, il a fait tout ce qu'il

était.humainement possible de faire pour sauvegarder

la créance héréditaire, et d'autre part, il n'a pas été en

son pouvoir de remettre les titres à l'héritier, puisqu'il

ne le connaissait pas encore. On ne saurait, par consé-

quent, lui faire'aucune espèce de reproche, puisqu'il

n'avait pas d'action contre le débiteur héréditaire (1).

Cette décision nous semble devoir être suivie sous

le .Code, malgré l'argument d'analogie que l'on pour-

rait tirer de l'art. 1379, d'après lequel le prœdo est ga-

rant de la perte de la chose arrivée même fortuite-

ment; car cet article ne s'applique pas aux créances;

et comme sa disposition est très-rigoureuse, il faut

plutôt la resserrer que l'étendre. Dans notre législa-

tion, il n'est pas plus permis de s'enrichir aux dépens

d'un fripon, qu'il ne l'est de s'enrichir à ceux d'un

homme de bien.

182. — M. Des prestations personnelles dont le de-

mandeur en pétition d'hérédité est tenu envers l'héritier

qpparent de bonne ou de mauvaise foi.

Si l'héritier apparent est parfois obligé envers le de-

mandeur en pétition d'hérédité à certaines prestations

(1)Cod.Nap.,art.1375.L. 31, 4-,ff.Dehœred,petit.
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personnelles, ce dernier est aussi de son côté censé

avoir contracté envers son adversaire l'engagement de

lui rembourser les dépenses utiles et nécessaires qui

qnt été faites dans le cours de sa gestion (1).

En droit romain, les dépenses même voluptuaires

devaient être remboursées au possesseur pro hœ-

rede (2), par suite du principe qui ne l'obligeait envers

son adversaire que jusqu'à concurrence de ce dont il

s'était enrichi. Il ne devait rien perdre de ce qu'il avait

dépensé à l'occasion des choses héréditaires qu'il avait

crues être sa propriété.

A l'égard du prœdo, on ne lui allouait ses dépenses

qu'autant qu'elles avaient été utiles ou nécessaires (3).

Aujourd'hui, ces distinctions n'existent plus, et les

dépenses utiles et nécessaires doivent être rembour-

sées à l'héritier apparent de bonne ou de mauvaise

foi, sans qu'il puisse exiger en aucun cas les dépenses

voluptuaires. C'est au tribunal saisi de l'action en péti-

tion d'hérédité, à apprécier suivant les circonstances

(1)Cod.Nap.,art. 1375précité.

(2)Voy.cependantDONEAU,qui rejettemêmeendroitromain,lesdépenses
voluptuairescommeinutilesà l'hérédité.Comm.lib.XIX,cap.xv, no18.Mais

voy.MUHLENRRucH,§ 708.Justus hœreditatispossessoromnia qusesei
debenturdeducetexhæreditate,prœdoverônon,nisiea quaepetitoriexpediat
dissolvi.L. 31,§§1, 2, L. 25, g12,Dehcered.petit.

(3)L. 39, § 1, L. 38, ff. Deliœred.petit. Voy.cependantencequicon-
cernelesdépensesutilesL. 37, ff.De rei vindicat. L 7, g 12, De acquir.
dom.L. 5, Cod.Derei vindicat.Inst.De rerum divisione,g 30.Lestextes

conserventdestracesdecontroversesà cetégard.
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l'utilité ou la nécessité des dépenses réclamées par le

défendeur.

183. — Au nombre des dépenses utiles, on doit

évidemment comprendre les sommes versées par l'hé-

ritier apparent pour l'acquittement des dettes et des

legs (1).

Le possesseur de bonne ou de mauvaise foi peut éga-

lement employer en dépense, dans son compte de res-

titution, ce que lui devait le défunt (2). Les Romains

en décidaient autrement à l'égard du prœdo (3).

184. —
Quidjuris, si le paiement n'avait pas tourné

au profit de la succession?

On peut supposer pour exemple un paiement fait

par l'héritier apparent à une personne qui s'est pré-

tendue faussement créancière du défunt.

En principe, les juges ne doivent pas allouer cette

dépense; car elle n'a pas été utile à la succession. Il ne

reste donc à l'héritier apparent que la condictio indebiti

contre le prétendu créancier qui a reçu ce qui ne lui

était pas dû. Cependant s'il existait des raisons très-

plausibles de faire le paiement, la dépense pourrait

être admise au chapitre des prestations à fournir par

le demandeur en pétition d'hérédité ; car alors elle

(1)L, 31,ff.Dehœred.petit.

(2)L.31,g2, eod.lit.

(3)L.31, g1, eod.lit. Voy.L.12,ff. Decondiet,mdebili.
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aurait été utile, ne fût-ce que pour éviter des frais de

poursuite de la part du prétendu créancier peut-être

insolvable qui se trouvait nanti de titres en apparence

valables (1).

Même solution pour le cas où l'héritier apparent a

acquitté un legs en vertu d'un testament déclaré nul à

une époque postérieure (2).

185. - Nous avons vu précédemment que les fruits

des héritages ne se conçoivent que déduction faite

des frais nécessaires pour les- obtenir, et que cette

règle ne souffre aucune exception.

Le possesseur de mauvaise foi a tout aussi bien que

celui de bonne foi le droit de les retenir pour les com-

prendre à son avoir dans son compte des restitu-

tions (3).

Les Romains, très-favorables au possesseur pro hœ-

rede de bonne foi, décidaient même qu'il pouvait faire

cette rétention lorsqu'il n'avait récolté aucun fruit (4).

Il est évident que cette manière de voir a été impli-

citement rejetée par nos codes, puisque chez nous

l'héritier apparent de bonne foi profite des fruits, con-

(1)Voy.M.BUGNETsur POTHIEn,Traité du domaine,no439.

(2)Surcesmatières,voy.L. 17,ff.Dehœred.petit., et POTHIER,nos439-
443.Il existaità cet égarddesdistinctionsen droit romain, quineseraient

plusadmisesaujourd'hui. ,

(3)L.36.g5, eod.tit.

(4)Onluirestituaittoutcequ'ilavaitdéboursé.
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trairement à ce qui se passait chez nos maîtres en

législation. Dans le système qui nous régit, il doit

courir la chance de n'en pas récolter. Ses dépenses de

culture ne sauraient être utiles à l'héritier véritable

dans l'hypothèse indiquée.

Il est cependant un cas dans lequel le demandeur

en pétition d'hérédité doit tenir compte à l'héritier

apparent de bonne foi des frais de labours et semences,

lors même qu'il n'aurait récolté aucun fruit, la récolte

ayant manqué; c'est celui où le demandeur en péti-

tion d'hérédité a intenté son action à une époque où

les fruits étaient encore aux champs. Comme l'héritier

véritable profitera de ces fruits, il est juste que les

frais de culture et d'ensemencement avancés par le

possesseur évincé lui soient remboursés (art. 548).

186. — Que décider à l'égard des impenses faites

aux immeubles de la succession? -

Droit romain. — Les impenses nécessaires, c'est-à-

dire celles qui avaient eu pour objet la conservation

des biens'héréditaires et que le véritable héritier aurait

été obligé de faire lui-même si elles n'eussent pas été

faites par son adversaire, étaient allouées sans distinc-

tion au possesseur pro hœrede et an JJrœdo.

Les impenses utiles, c'est-à-dire celles qui avaient

été faites pour augmenter la valeur des fonds hérédi-

taires, étaient également allouées pour le tout au pos-

sesseur pro hœrede, sans qu'on eût à rechercher s'il en
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était résulté ou non une plus-value à la chose. Quant

au prœdo, il n'y avait droit qu'autant que la chose en

avait, été améliorée (1).

Les impenses voluptÚaires, celles faites pour em-

bellir, étaient allouées en totalité à l'héritier apparent

de bonne foi, tandis qu'elles étaient rejetées du

compte du prœdo qui n'avait que la faculté d'emporter

ce qui pouvait s'enlever sans dégradation (2).

187. — Le Code Napoléon n'ayant pas reproduit les

textes du droit romain en cette matière, il faut ici ap-

pliquer les règles qui régissent la revendication or-

dinaire.

Concluons de là :

1° Que le possesseur de bonne ou de mauvaise foi

doit être indemnisé de toutes les impenses nécessaires

qu'il a pu faire aux immeubles de la succession (3) ;

20Que ni l'un ni l'autre n'a droit au remboursement

des impenses voluptuaires (4). En effet, le véritable

héritier n'est tenu que des dépenses dont il peut pro- *

fiter, c'est-à-dire de celles qu'il aurait été dans la né-

cessité de faire lui-même et de celles qui ont aug-

menté la valeur de son bien. Or, non-seulement les

(1)L. 38, ff.eod.tit. Prœdoautemnon aliter quamsi res meliorsit.

(2)L. 39,à 1, ff.eod.tit. Acetteoccasion,L. 38, ff.Derei vindicat.

(3)Cod.Nap.,art. 1381. - *

(4)Arg.del'art. 1381et POTHlEnlTraité du domaine,nO346.
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impenses voluptuaires ne donnent pas de plus-value

aux immeubles, mais encore elles portent en elles-

mêmes leur remboursement dans le plaisir que celui

qui les a faites a eu ou pouvait avoir d'en jouir ;

3° Que les impenses utiles doivent être remboursées

en principe, mais sous les distinctions suivantes :

Si les plantations, constructions et ouvrages ont été

opérés par l'héritier apparent de bonne foi, le véritable

héritier ne peut demander la suppression des travaux.

Il a seulement le choix ou de rembourser la valeur des

matériaux et le prix de la main d'œuvre, ou de payer

une somme égale à celle dont le fonds a augmenté de

valeur (Cod. Nap., art. 555).

Si les impenses ont été faites par un héritier appa-

rent de mauvaise foi, le véritable héritier a le choix ou

de les retenir en payant à son adversaire tout ce qu'il

a déboursé sans avoir égard à la plus ou moins grande.

augmentation. de valeur que le fonds a pu acquérir, ou

d'exiger Yenlèvement des ouvrages aux frais du prœdo

et la remise des lieux dans leur état primitif, sans

préjudice des dommages et intérêts pour le tort qui

aura pu lui être causé suivant les circonstances (Cod.

Nap., art. 555).

.,C'est d'après ces bases que les prestations person-

nelles doivent se régler aujourd'hui dans le compte

qui vient à faire, entre les parties, à la suite de l'action

en pétition d'hérédité.
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Il est inutile d'ajouter que quand le passif de l'héri-

tier véritable est plus considérable que son actif, il

doit payer l'excédant au défendeur et que ce dernier

est autorisé suivant les articles 867, 1673 et 1948 du

Code Napoléon, à conserver la possession des biens de

la succession jusqu'au remboursement effectif de ce

qui lui est dû: ce qu'on appelle le droit de rétention.

188. — De la durée de Faction en pétition d'hérédité.

— L'action en pétition, comme en général les autres

actions réelles et personnelles, se prescrit par trente

ans (Cod. Nap., art. 2262). Elle se trouve virtuelle-

ment éteinte au préjudice de l'héritier saisi dans le

principe, toutes les fois que-le possesseur peut invo-

quer contre lui la prescription de la faculté d'accepter

(Cod. Nap., art 789). Il faut bien se garder de con-

fondre la prescription de la pétition d'hérédité avec la

-déchéance du droit de succession prononcée par l'ar-

ticle 789 contre l'abstenant trentenaire. Parcourons

quelques hypothèses:
- •

189. —
Premièreespèce.

— Le défunt a fait un tes-

tament annulable ou une donation réductible. Mais

l'héritier saisi n'en a pas demandé la nullité ou la ré-

duction dans les trente ans du décès, de sorte que le

titre du légataire ou du donataire n'ayant pas été atta-

qué en temps utile est devenu désormais à l'abri de

toute atteinte. L'éviction est impossible puisque le titre

est purgé des vices qui l'infectaient dans le principe.
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Dans cette hypothèse, il est clair que la pétition

d'hérédité est virtuellement éteinte trente ans après le

décès, et que la prescription a pu courir utilement

contre elle à compter de l'ouverture de la succession,

lors même que le légataire ou le donataire n'aurait

commencé à posséder les biens que plusieurs années

après. Voilà un cas où l'action en pétition d'hérédité

est essentiellement liée, quant à son efficacité, et périt

virtuellement avec une autre action éteinte par la

prescription. L'héritier pouvait agir à partir du décès, «.

s'il ne l'a pas fait, c'est à lui seul qu'il doit s'en
-

prendre (1).

190. — Deuxième espèce.
— Le défunt est mort le

1erjanvier 1830. L'héritier saisi était en Amérique; il

a ignoré le décès. Cinq ans après, le 1er janvier 1835,

un étranger s'est mis en possession réelle des biens de

la succession et il a commencé à les usucaper à son

profit par la prescription de trente ans. Le successible

appelé par la loi à l'hérédité ne fait pas acte d'héritier

dans les trente ans de l'ouverture, de sorte qu'il est

déchu de la faculté d'accepter (art. 789) : ce qui, dans

notre système, équivaut à une renonciation expresse (2).

Pourra-t-il venir exercer utilement la pétition d'héré-

dité contre le prœdo trente ans après le décès, mais

(1)Zacharle-Aubryet RAU,tom.V,g6164°,et not.26.

(2)Suprà,tom.I, no102.
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avant que la prescription ne soit acquise au détenteur

des biens héréditaires ? Non. Parce que pour exercer

utilement l'action dont il s'agit, il faut être héritier, et

que le successible qui s'est abstenu pendant trente ans,

est considéré suivant l'art. 789, comme ne l'ayant ja-

mais été. Il doit donc être repoussé de sa demande,

faute de qualité. Ce n'est pas, il est vrai, parce que

l'action réelle est prescrite qu'elle ne peut se produire

avec effet au cas particulier ; mais parce qu'elle n'a ja-

mais existé au profit de l'abstenant trentenaire. Donc,

dans l'espèce, l'usurpateur des biens héréditaires, res-

tera malgré lui en possession, et il pourra compléter à

son profit, Fusucapion de trente ans, si un autre suc-

cessible d'un degré inférieur ne vient pas exercer uti-

lement la pétition d'hérédité contre lui.

191. — Troisième espèce.
— Au lieu d'un étranger

à la famille, c'est un parent du second degré qui

voyant l'héritier du premier s'abstenir, a fait acte

d'héritier et a pris possession des biens héréditaires. -

Celui que le précédait dans l'ordre de successibilité,

s'est abstenu pendant trente ans.

Dans cette hypothèse, le possesseur pro hœrede est

encore à l'abri des effets de la pétition d'hérédité que

l'héritier saisi dans le principe viendrait exercer contre

lui trente ans après l'ouverture de la succession, et

cela, sans qu'on ait à se préoccuper de l'époque à la-

quelle aurait commencé la possession réelle. En effet,
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l'acceptation du parent du deuxième degré se trouve

avoir dans ce cas été faite utilement ex die, à titre d'hé-

ritier. Ses effets remontent au jour même du décès,

suivant l'art. 777 du Code Napoléon; de sorte qu'à sa

possession réelle il joint la possession que le défunt lui

a transmise de piano, d'après les principes qui régis-

sent la saisine qu'il se trouve, par l'abstension trente-

naire de son adversaire, avoir acquise ab initio, comme

s'il eût été seul appelé à l'hérédité (1).

192. —
Quatrièmeespèce.

— Même solution pour le

cas où le possesseur pro hœrede au lieu d'être un

membre de la famille, ne serait qu'un enfant naturel

ou tout autre successeur irrégulier (2) : la loi n'ayant

fait aucune distinction entre les diverses espèces de

successeurs.

493. —
Cinquième espèce.

— Le successible du

deuxième degré ou le successeur irrégulier a fait acte

d'acceptation pendant l'inaction de l'héritier saisi au

premier degré, et il a possédé les biens depuis vingt-

neuf ans à partir de sa prise de possession effective.

Le décès remonte à plus de trente ans. L'héritier du

premier degré se présente et il déclare accepter la

succession qui lui est déférée suivant l'art. 724 du Code

(1)Junge,Cass.,14juillet1840.DEVILL.,1840,1-590,et Cass.,13juin
1855.DEVILL.,1855,1-689.Suprà, tom.II, l'interprétationde l'art. 789,
nos72-94.CoutumedeParis,art. 118 et318.

(2)Voy.l'arrêtdeCass.du13juin1855,ci-dessuscité.
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Napoléon, avant l'expiration des trente ans de l'art. 789.

Puis, il vient exercer la pétition d'hérédité contre le

possesseur qui n'a pas encore usucapé les biens héré-

ditaires par la
possession de trente ans. Quid juris,

son action est-elle recevable ? Sans aucun doute, et

cela, quoi qu'il se soit écoulé plus de trente ans entre

le décès et sa demande.

En effet, en acceptant à une époque encore utile, le

successible saisi au premier degré, a fait tomber dans

le néant l'acceptation du parent du second degré qui

n'était saisi que éventuellement pour le cas où son ad-

versaire renoncerait à la succession ou s'en abstiendrait

pendant trente ans (art. 785-789); l'acceptation de ce

dernier étant devenue radicalement nulle, defectu vo-

cationis, n'a pu produire d'effet rétroactif au jour de

l'ouverture, comme cela aurait eu lieu si l'héritier du

premier degré avait renoncé, ou, ce qui revient

au même, s'il s'était abstenu pendant trente ans

(art. 789).

Le possesseur n'a donc commencé à usucaper utile-

ment les biens à son profit qu'à partir de sa prise de

possession effective, comme s'il était un étranger à la

famille.

Or, comme nous supposons dans l'espèce que

l'héritier véritable vient exercer la pétition d'hérédité

avant l'accomplissement de l'usucapion de trente ans,

l'héritier apparent ne saurait être fondé à lui opposer
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la prescription de la pétition d'hérédité comme ayant

couru en sa faveur à partir du décès. Pourquoi cela ?

C'est parce que la prescription d'une action ne court -

jamais contre celui qui ne peut pas agir. Du décès

au jour de la prise de possession par le parent du

deuxième degré, l'héritier du premier n'avait pas

d'adversaire contre lequel il pût diriger son action.

Ainsi voilà un cas dans lequel la prescription de l'ac-

tion en pétition d'hérédité ne court pas à partir du

décès, mais seulement à partir de la prise de posses-

sion réelle de l'héritier apparent.

194. — Dans la théorie enseignée à l'école qui fait

un héritier nécessaire du successible saisi abstenant

trentenaire, la prescription dela pétition d'hérédité ne

court jamais qu'à partir de-la prise de possession effec-

tive de l'héritier apparent. Mais cela n'est vrai, suivant

nous, que quand il y a eu acceptation utile dans les

trente ans de l'ouverture de la succession de la part de

l'héritier véritable, et il n'y a aucune distinction à faire

entre le cas où l'héritier apparent est un parent du dé-

funt ou un étranger. Qu'est-ce en effet qu'un parent

d'un degré inférieur qui se trouve évincé de la possi-

bilité d'arriver à la succession par l'acceptation utile

de celui qui le précède, si ce n'est un étranger par

rapport à l'hérédité ?

Cela dit sur la pétition d'hérédité, nous passons à la

revendication.
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§ 2.

DELAREVENDICATION.

SOMMAIRE. ,

195. — Méthode. Différences entre l'action réelle et l'ac-

tion personnelle.

196. — Notion de la revendication.

197. - Ce que doit prouver le demandeur.

198. — Le défendeur est possesseur.

199. — Nécessité de la règle sur le cumul du pétitoire et

du possessoire.

200. — Du cas où on ne peut agir par la pétition d'hé-

rédité et où a lieu la revendication.

201. — Les ventes faites par l'héritier apparent sont-

elles valables?.

202. — Analyse des textes qui les déclarent implicite-
ment nulles.

203. — Dissentiment avec plusieurs auteurs et avec la
- Cour de cassation.

204. — Argument tiré de l'art. 777 du Code Napoléon.

205. — Réfutation de l'argument tiré de la jurispru-
dence de plusieurs des anciens Parlements.

206. — La Cour de cassation déplace la question.

207. — L'argument d'analogie qu'elle tire de part. 1240

n'a pas de portée sur le point.en litige.

208. — De deux choses l'une, ou la vente est valable ou

elle est nulle. Il faut se placer à un point de

vue radical pour raisonner en cette matière.
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Dalloz et de plusieurs cours souveraines.
Fausse interprétation de la loi 25, 917, au

, Digeste De hœred. petit. Sens de cette loi -

célèbre.

2ii. - Ce système ne déclare toutefois les ventes va-

lables qu'à la condition qu'il y aura bonnefoi
simultanée de la part du vendeur et de l'a-

cheteur. Réponse.

; 2i2. — Troisième système. Celui de Zacharioe. Sa réfu-

tation.

213. — Examen de l'argument qu'il tire à tort de l'ar-1
• ticle 132 du Code Napoléon.

214. — Quatrième système. Celui de la Cour de cassation.

215. — Idée de M. Taulier réfutée.

216. — Conclusion.

217. — La publicienne existe-t-elle encore sous le Code

Napoléon?

:2i8. — Ancienne jurisprudence. Pothier.

219. —Raisonnement des partisans du maintien de la

publicienne.
,-220. - Cette action n'existe plus comme action sui

generis.
22i. —

Système adopté par l'auteur.

222. — Réfutation des raisons alléguées par les partisans
du maintien de la publicienne.

223. — De la revendication des meubles de la suc-

cession.

224. — Contre quelles personnes peut s'exercer la re-

vendication. Résumé du système.
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225. — Cas dans lesquels la revendication n'a pas lieu.

226. — L'art..2279 ne s'applique pas aux universalités

de meubles. -

227. — Il est renvoyé pour les prestations personnelles
à ce qui a été dit à propos de la pétition
d'hérédité.

228. — Méthode.

195. — MÉTHODE.- Différences entre l'action réelle

et l'action pe?'sonnelle.
— Comme l'action en revendi-

cation appartient à un traité du droit de propriété

plutôt qu'à des études sur le droit de succession, snous

nous contenterons d'en résumer la notion généralisée

et de la suivre dans celles de ses conséquences qui

sont relatives à l'acquisition de l'hérédité : lesquelles, à

ce titre, rentrent dans notre sujet. Cela nous donnera

l'occasion de parler de la célèbre question de la vali-

dité ou de l'invalidité des ventes faites par l'héritier

apparent, comme aussi de celle de savoir si la publi-

cierme existe encore aujourd'hui et dans quel sens.

Nous terminerons cette partie de notre travail par

un résumé du système actuel sur la revendication des

meubles et des immeubles.

Mais avant d'entrer en matière, il est nécessaire que

nous nous rappelions les différences sensibles qui sont

à noter entre la nature de l'action réelle et celle cle

l'action personnelle dans notre droit actuel.
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nI 16

1° L'action personnelle a sa cause essentielle dans

un droit de créance contre telle personne déterminée

jus ad rem, officium personœ in personam. La personne

elle-même se trouvant obligée dans cette action ne

peut s'y soustraire par le délaissement de la chose liti-

gieuse.

Dans l'action réelle, au contraire, le demandeur éta-

blit son litige sur un jus in re qu'il prétend-lui appar-

tenir. La personne du défendeur ne figure au procès

que par accident et simplement comme un représen-

tant physique de la chose revendiquée. Dès qu'elle a

cessé d'être en possession, elle échappe à l'action in

rem, parce que la cause essentielle de cette espèce

d'action n'a plus de base contre elle (1);

2° Dans l'action personnelle, la juridiction et la com-

pétence sont différentes de la juridiction et de la com-

pétence en matière réelle, à moins qu'il ne s'agisse de

choses mobilières: auquel cas l'action mobilière,

même lorsqu'elle est réelle, est toujours soumise à la

compétence des actions personnelles (Cod. procéd.,

art. 59, 91eT);

3° Dans faction réelle, l'héritage revendiqué doit

être nominativement désigné, de manière que toute

confusion soit impossible (Cod. proc., art. 64). Cette

désignation n'est pas rigoureusement indispensable

(1)Voy.DONEAU,Comm.Derejudicatâ, ad leg.12, (tom.XI,pag.200).
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dans le libellé de l'action purement personnelle. Il suffit

que la prétention y soit indiquée clairement. Du reste,

cette règle n'a rien d'absolu (1);

40 Dans l'action réelle, le demandeur qui succombe

sur une revendication conçue sans énonciation du

titre en vertu duquel il agit, est repoussé par l'excep-

tion de la chose jugée s'il revendique ultérieurement

la chose litigieuse en vertu d'un titre qu'il n'a pas fait

valoir dans la première instance.; tandis que, dans

l'action personnelle, je puis très-bien prétendre que

telle personne est obligée envers moi à tel titre, suc-

comber faute de preuve dans ma demande, et soutenir

ultérieurement qu'elle est obligée envers moi à un

autre titre, par rapport à la même chose.

La raison de cette différence vient de ce que, en

agissant par l'action réelle d'une manière générale et

absolue, nous sommes censés y avoir compris toutes

les causes sur lesquelles peut reposer la propriété ré-

clamée. Causa dominii multiplicari non potest. Il n'en

est pas de même dans l'action personnelle, parce que

les causes de l'obligation que nous y prétendons exis-

ter à notre profit, peuvent être multiples relativement

à la même chose. La chose jugée ne devient un obs-

tacle à une nouvelle demande personnelle qu'autant

qu'il y a, dans les deux instances, identité d'objet,

(1)Voy.M.PELLAT,surla L. 6, ff.Derei vindicatione.

1
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identité de causes et identité de parties (Cod. Nap.,
art. 1351) (1).

196. — Notion de la revendication. — La revendi-

cation (vindicatio rei) est l'action réelle par' excellence

au moyen de laquelle le propriétaire d'une chose qui
en a perdu la possession, réclame cette chose en jus-

tice et fait condamner celui qui la détient à la lui

restituer. La base de cette action se résume dans le

brocard suivant: Je reprends mon bien partout où je le

trouve (2).

Dans la revendication l'intentio (la prétention) du

demandeur est conçue d'une manière générale et

absolue. Je prétends que telle chose est mienne (3), et je

(1)Voy.BERRIATSINT-RIX,Coursdeprocédure, 7e édition, tom.I,
pag.112-113,note2. CUJAS,surla loi 14, § 2, ff. Deexcept.rei judicat.
]ib.LXXI,Pauli ad edictum.

(2)Voy.sur la revendication,M. DEMANGEAT,Traité du droit romain,
tom.II, pag.482,et surtoutle savantet lucidecommentairede M. PELLAT,
surletitreauDigesteDerei vindicatione.

(3)Voiciun exemplede formulepétitoire: Lucius Octaviusjudex esto.
Si paret fundum capenatemde quo agitur, ex jure quiritium auli

agerii esse,nequeis fundus aulo agerio restituetur, quanti ea res erit
tantampecuniamn. negidiumaulo agerio condemna: si, non paret,
absolvito.(Voy.GAïus,IV-51,in fine, et à cetégard,ZIMMERN,Traité des

actions, 65.)Dansle systèmeformulaire,on tendaità la restitutionde la
choselitigieused'unemanièreindirecte.Ledéfendeurrestituaitpouréviterla
condamnation.M.PELLATa prouvédanssonexcellentlivresur les principes
générauxdelapropriétécontreM.DUCAURROYqui a reconnusonerreur,que
cesmotsautjure gentiumqu'onlit danslaL. 23, au DigesteDerei vind.,
n'ontpasétéinterpolés.Unefoisle domaineacquisex jure quiritium, soit

parunmodedudroitdesgens,putà par la traditio ex justâ causâ d'une
chosenec mancipiouparunmodedudroitcivil,parexemple,par la man-
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la revendique comme telle, non pas parce que le pos-

sesseur a contracté une obligation envers moi, à son

occasion, mais parce qu'elle m'appartient. Voilà la

conclusion principale - de l'ajournement. Il peut se

faire sans doute et il arrivera même le plus souvent

que le détenteur de la chose litigieuse que je prétends

être mienne, aura contracté ou sera censé avoir con-

tracté envers moi quelques obligations relativement à

cette chose; mais ces obligations, comme celles dont

je pourrais être tenu de mon côté envers lui, ne sont

que des accessoires du procès et quoiqu'elles peuvent

donner naissance à des prestations personnelles réci-

proques, elles ne changent pas pour cela la nature

réelle de l'action dont il s'agit. C'est que les actions en

général se déterminent quant à leur nature juridique,

par leurs causes dominantes et essentielles, et non pas

par les circonstances accidentelles et accessoires qui

parfois s'y rencontrent (1).

197. — Ce que doit prouver le demandeur. — Dans

l'action en revendication, le demandeur doit avant

cipatiod'unechosemancipi,onn'a pas,encequitouchelesactionsin rem,
civilescommela revendication,à se préoccuperdesmoyensquiontservià
cetteacquisition.Voy.M.PELLAT,introduction,nos 32 et 33.PAUL,L. 23,
pro.,ff.Derei vindicatione.M.DEMANGEAT,Traité élémentairedu droit

romain,tom.II, pag.488.C'estainsiquel'entendaitCUJAS,surla loi23pré-
citée,liv.XXI,Pauli adedictum.

(1)Voy.BOITARD,Codedeprocédure,art. 59,no134.LOYSEAU,Du dé-

guerpissement,liv.II, chap.i, Del'actionmixte,no4.
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tout établir son droit de propriété sur la chose qu'il

revendique comme sienne. Il ne lui servirait à rien de

prouver que son adversaire n'est pas propriétaire. En

effeVoutre qu'il n'existe pas d'action sans intérêt,

cette preuve négatoire du droit du défendeur ne sau-

rait-avoir pour résultat final l'adjudication de ses con-

clusions, puisque la demande a pour objet principal

de le faire reconnaître comme propriétaire et par suite

de lui faire obtenir contre son adversaire le délaisse-

ment de la chose litigieuse.

Mais il est bien entendu que le demandeur en re-

vendication établit son droit à la propriété de cette

chose d'une manière suffisante, dès qu'il prouve qu'il

l'a acquise juridiquement à une époque antérieure. Si

le défendeur vient à prétendre que la propriété ainsi

établie ne réside plus sur la tête du revendiquant,

c'est à lui à prouver à son tour le bien fondé de son

exception: Reus excipiendo fit actor (1).

198. —
Lorsque la preuye de l'exception est admi-

nistrée , le demandeur au principal est déclaré

non-recevable ou mal fondé dans ,sa demande en

(1)L. 6, auCod.Deprobat. Dansla revendication,il nesuffitpasaude-

mandeurde prouverqu'il a acquisla chosepar l'un desmodesd'acquérir
dérivés.Il luifaut de plusétablirla propriétéen la personnede ses auteurs

(Voy.M.PELLAT,sur la loi 9 au Digeste,De rei vindicatione).Le célèbre

article6 dela loidu23mars1855,n'a passaisila portéede cetterègleence

quitoucheleprivilègedevendeur,dansun systèmesouslequella transcrip-
tionnedoitdessaisirl'aliénateurqu'enlui conservantsonprivilège!
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revendication, et cela, sans que le défendeur qui

reprend son rôle primitif, soit tenu de prouver qu'il

est lui-même propriétaire. Il lui suffit, en sa qualité de

défendeur au principal, d'avoir démontré la non-rece-

vabilité de la prétention du revendiquant, pour être

relaxé des fins de la demande. D'un autre côté, la pos-

session lui appartient nécessairement en sa qualité de

défendeur au pétitoire : car, en refusant au demandeur

le droit d'agir désormais au possessoire, la loi a inter-

prété la conduite du revendiquant comme une recon-

naissance formelle, quoique implicite, de la possession

du défendeur (1).,Or, in pari causâ, melior est causa

possidentis (2).

199. — On voit par là l'importance que chacun

des plaideurs doit attacher au rôle de défendeur.

Aussi les contendants ne manquent-ils jamais de

se faire -préalablement la gqerre sur la question de

possession.

La conclusion de cette guerre, comme de toutes les

guerres possibles, est. la paix , sur le point

capital de savoir quel est celui des deux adversaires

qui sera demandeur ou défendeur au pétitoire. Ainsi

(1)Cass.,2 février1857.DEVILL.,1857,1-650.Cass.,10 janvier1860.

DEVILL,,1860,1-340.Quandla possessionjuridiqueestbienétablieourecon-

nue, la preuvedudroitde propriéténe peutêtre fartequepar titre ou par
prescription.

(2)Jnstit.Just.,Deinterdictis,IV.
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s'explique la règle qui prohibe le cumul du possessoire
et du pétitoire (1 ).

200. — Cela posé, suivons l'héritier saisi du droit

de succession dans les revendications qu'il peut avoir

à intenter contre ceux. qui, sans lui contester sa qualité

d'héritier, prétendent' cependant se perpétuer dans la

possession de quelques biens héréditaires, à certains

titres particuliers, putà d'achats, d'échanges, de

legs, etc.

Nous avons vu précédemment (2), que quand le

possesseur excipe d'un titre particulier à l'aide duquel

il entend maintenir sa possession, l'héritier ne peut

agir contre lui par la voie de la pétition d'hérédité, parce

que un débat sur l'hérédité est impossible entre deux

plaideurs dont l'un se prétend héritier tandis que

l'autre se prétend acheteur, donataire, légataire ou

échangiste.

(1)Cod.procéd.,art. 26.ARome,lapropriétéet la possessionn'ayantrien
decommun,celuiquiavaitcommencéuneprocédureenrevendication,pouvait,
pendentejudicio, faireposerla questiondepossession,aumoyendel'interdit
uti possidetisouundèvi. Il n'étaitpas censéavoirrenoncéà la possession
enrevendiquant(L. 12,g1, ff.De adquir. possess.)Noussuivonsd'autres

principes,à causede l'anciennerègle: Possessionvault moult,enFrance,
quoiqu'il y ait du droit de propriété entremêlé.Lepossessoiredoitêtre
vidéavantle pétitoire: ce qui n'empêchepas quenouspuissionsréduireà
deuxprincipaux, les soixante-douzeeffetsquenosvieuxcoutumiersattri-
buaientà leurproverbe: Beati possidentes!. J'aimeraismieuxle système
romainquelenôtre,souscerapport.Voy.à cetégardCRÉMIEU,Théoriedes
actionspossessoires,n° 59. La défensede cumulerle possessoireavecle

pétitoiregênetropsouventlejugedansl'exercicedesesfonctions.

(2)Suprà,nos123et suiv.
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Mais si la voie de la pétition d'hérédité est fermée à

l'héritier dans ces espèces, celle de la rei vindicatio lui

reste bien évidemment ouverte., Il peut toujours,

comme représentant son auteur, exercer toutes les ac-

tions que le défunt aurait pu intenter et de la même

manière que lui.

Lorsque le tiers détenteur d'une chose héréditaire

n'a commencé à la posséder que depuis le décès, à

quelque titre particulier, putàpro ernptore, pro donato,

pro legato, l'héritier qui prétend que cette possession

- ne repose sur rien de valable, a le droit incontestable

de revendiquer la chose litigieuse, en prouvant la pro-

priété du défunt et par suite la sienne propre, pour

arriver de cette manière à se la faire restituer par la

justice.

C'est surtout dans ces hypothèses que la matière qui

nous occupe, acquiert une grande importance pra-

tique. Tout le monde sait quel retentissement ont eu,

et quel étonnement ont provoqué dans la science, les

arrêts de la Cour de cassation qui ont consacré la vali-

dité des ventes d'immeubles faites par l'héritier appa-

rent. Nous ne pouvons, pour notre compte, expliquer

cette jurisprudence qu'en pensant que nous vivons à

une époque de transition qui se ressent encore des

ébranlements révolutionnaires. Est-ce que l'erreur

d'un tiers, fût-elle invincible, peut jamais avoir la

puissance de me dépouiller sans mon consentement de

#
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ce qui m'appartient? On perd trop souvent de vue que

ce qu'il y a de mieux en droit, est presque toujours ce

qui se rapproche le plus de la naïveté. Examinons donc

cette question célèbre. Il faut la poser de la manière

suivante.

201. — Les ventes d'immeubles que l'héritier ap-

parent a consenties dans le temps intermédiaire,
au.

profit d'acquéreurs de bonne foi (1), sont-elles valables:

de telle sorte que l'héritier dont la qualité n'est pas con-

testée, ou est jugée ne pouvoir l'être, ne puisse reven-

diquer les biens aliénés contre les tiers détenteurs?

Il nous semble que de quelque côté que l'on veuille

sérieusement examiner cette question au point de vue

de
l'interprétation

de nos Codest on arrive à conclure

que ces aliénations sont nulles, et que par conséquent

- la revendication de l'héritier véritable doit être admise,

tant et si longtemps que l'usucapion n'est pas acquise

aux tiers détenteurs.

1° C'est un principe général que nous ne pouvons

transporter à d'autres des droits que nous n'avons pas.

Nemo dat quod non habet. nemo plus juris in aliUJn

transferre potest quàm ipse habet. Le vendeur, dit

l'art. 2182'du Code Napoléon, ne transmet à l'acqué-
-

reur que la propriété et les droits qu'il a lui-même sur

(1)La bonnefoi estla consciencedu possesseurquicroitqueceluiquilui

a livrélachoseétaitpropriétaireetpouvaitaliéner(L.109,If. Deverbor.signif.)
1
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la chose vendue. Or, si l'héritier apparent vendeur n'a

jamais eu de droits sur la, chose vendue, il est bien

clair qu'il n'a pu céder ce qui ne lui appartenait pas.

Il semble que c'est là l'une de ces vérités qui ne souf-

frent pas de réplique. ,
2° Chez nous, la vente de la chose d'autrui est nulle

(Cod. Nap., art. 1599). Il ne suffit pas au vendeur de

s'arranger de telle sorte que l'acheteur puisse simple-

ment avoir la chose, ut habere liceat, de manière à la

posséder sans trouble. Notre législateur exige plus; il

ne veut pas que nous vendions le bien d'autrui que

nous ne devons ni prendre ni retenir à notre escient,

et, si malgré la prohibition de la loi civile d'accord sur

ce point avec l'un des commandements divins, nous

nous permettons de le faire, nous sommes passibles de

dommages et intérêts envers l'acquéreur de bonne foi.

Pourquoi cela?. si ce n'est parce que la vente faite à

non domino n'étant pas valable, l'acquéreur est soumis

à l'action en revendication de la part du légitime pro-

priétaire. Or, dans notre espèce, qu'est-ce qui -est

propriétaire ? Est-ce l'héritier apparent qui n'est qu'un

intrus dans la famille? Evidemmentnon. Il n'y a donc

que celui qui est utilement saisi, suivant l'art. 724 du

Code Napoléon, qui puisse l'être. C'est qu'en effet, lui

seul a-le domaine (plena in rem potestas) des biens

héréditaires, comme le défunt dont il continue la per-

sonne, l'avait avant sa mort. Comment, dès lors, un
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étranger pourrait-il en disposer à son préjudice? Est-ce

que le droit de propriété n'est pas, de sa nature, le
-

plus absolu et le plus exclusif de tous les droits ?.

3°. Celui qui vend la somme des droits attachés à sa

qualité d'héritier, c'est-à-dire l'hérédité comme uni-

versalité juridique, sans en spécifier les objets en

détail, n'est, d'après l'art. 1696, tenu de garantir à

l'acheteur que sa -qualité d'héritier ; mais il est tou-

jours tenu de garantir sa vocation utile à l'hérédité :

autrement la convention tomberait faute de cause et

.d'objet. Eh bien! si celui qui vend l'hérédité doit ga-

rantir sa qualité d'héritier, même dans une hypothèse

où il ne devrait pas la garantie de l'éviction successive

des biens pris individuellement, c'est apparemment

que celui qui achète peut être évincé. Et qui pourrait

l'évincer? si ce n'est l'héritier véritable!. Donc

l'art. 1696 du Code Napoléon suppose avec les art. 2182

et 1599 précités, que la revendication existe au profit

de ce dernier contre le tiers détenteur.

4° L'art. 137 décide en termes exprès que l'absent

auquel une succession est échue peut exercer :

1° Lapétition d'hérédité, c'est-à-dire la revendication

de l'hérédité contre l'héritier apparent;

2° Et autres droits c'est-à-dire la revendication des

immeubles ou des créances héréditaires que les tiers,

en traitant avec l'héritier apparent, ont cru acquérir,

mais qu'ils n'ont pu acquérir réellement, parce que
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leur vendeur n'en était propriétaire qu'en appa-

rence.

5° Enfin, est-ce ,que la bonne foi a jamais été, dans

notre législation, rangée parmi les manières d'acquérir

(Cod. Nap., art. 711)? Insuffisante pour l'acquisition

des fruits, puisqu'elle exige encore la perception en sus

de la bonne foi (1), et des meubles eux-mêmes (2), elle

l'est, à bien plus forte raison, pour l'acquisition des

immeubles. N'est-il pas évident que dans le système

du Code Napoléon, je ne suis pas propriétaire de l'im-

meuble que j'achète, quelque juste que soit mon titre

et quelque éclatante que soit ma bonne foi, quand

l'art. 2265 me reconnaît seulement la possiblité de le

devenir par une possession de dix ou vingt ans? A

quoi servirait cette disposition législative, si l'acquisi-

tion faite de bonne foi, à non domino, me rendait à elle

seule propriétaire ?

202. — Je ne sais si je suis dans l'aveuglement,

mais il me semble que Merlin, Malpel, Dalloz et les

autres jurisconsultes qui ont suivi leur opinion, ont ap-

porté dans leurs recherches beaucoup trop de préoccu-

pations étrangères à l'interprétation de nos Codes. Ils

sont allés se perdre dans les nuages du droit romain,

qu'ils ont. interprété tout de travers, tandis que la

(1)Art.549. -

(2)Art.2279.
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lumière brillait à leurs yeux du plus vif éclat dans les

textes qui nous régissent (1). -

Ils se sont imaginés que Ulpien refusait la revendi-

cation à l'héritier véritable contre l'acheteur, de peur

d'exposer le vendeur de bonne foi aux conséquences

d'un recours en garantie d'éviction, quand Ulpien n'a-

vait jamais eu cette pensée. Mais ce n'est pas là le sens

véritable du fameux § 17 de la célèbre loi 25, De hœre-

ditatis petitione, et le jurisconsulte romain serait bien

étonné si, revenant du tombeau., il voyait l'abus que

l'on a fait en cette matière de ses commentaires sur

l'édit du préteur. Ce texte n'a voulu décider qu'une

chose, à savoir, que la question doit être jugée contre

le possesseur pro hœrede, à cause de l'intérêt qu'il a de

ne pas être passible du recours que pourraient exercer

les acheteurs, et que, dès lors, il est contradicteur lé-

gitime devant les centumvirs. Qu'est-ce que cela fait à

notre question en droit français?

Est-ce que nous ne sommes pas avant tout, est-ce

que nous pouvons être autre chose que des esclaves de

la loi? Est-ce qu'il nous est permis de créer des excep-

tions arbitraires? Apparemment que si le Code Napo-

léon a gardé le silence sur la difficulté imaginaire que -

nous discutons, en consacrant le principe général

(1)Il est horsde doutequela revendicationappartienten droitromain,à

l'héritiervéritablecontrelestierspossesseurs.(Voy.L.2,Cod.Depetit hœred,.
L. 7, Cod.L. i, auCod.In quib.causiscessatlong.temp.prœscrip.
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nemo dcit quod non habet dans l'art. 2182, c'est qu'il a

jugé que l'héritier saisi, légitime propriétaire de la
-

chose héréditaire vendue par l'héritier apparent, de-
-

vait être utilement protégé dans tous les cas possibles,

et que, par conséquent, les raisons d'équité qui sem-

blent militer en faveur des acheteurs de bonne foi,

devaient se taire devant les intérêts "bien autrement,

sacrés de la famille et de la propriété.

203. —
Voyons maintenant les objections à l'aide

desquelles la Cour de cassation prétend repousser notre

système (1).

Le principal motif, sur lequel s'appuie la Cour, est

« qu'il résulte virtuellement de l'art. 775 du Code

« Napoléon, que le degré de parenté ne suffit pas pour

« faire reposer sur la tête du plus prochain lignager la

« pleine et actuelle propriété des biens héréditaires ;

« que c'est r acceptation qui l'investit réellement de

(1)Voy.Cass.16 juin 1843.Palais,tom.I, 1843,pag.331.DEVILL.1843,
1-97etlanote.Voy.sur la question,lemêmearrêtiste,vol.V,1-83.Rouen,
25mai1839.DEVILL.1839,11-451etlanoteoùlesautresarrêtssontrésumés.

Voy.aussi.DALLOz,Répert.,nouvelleédition,V°Succession,uos 548-549,et
la longuedissertationquisetrouveauxnos550et suivants.Choseremarquable
et biendifficileà expliquerdansl'ordred'idéesqueparaîtvouloirimposerla

jurisprudencedela Coursuprême,la Courdecassation(arrêtdu26août1833,
DEVILL.1833,I, pag.737),la courdeRouen(16juillet1834,audiencesolen-

nelle,DEVILL.1834,II, pag.443) et la courd'Agen(19janvier1842)déclarent

nullelar ventequel'héritierapparenta faitedel'hérédité,ut jusuniversale,à

unacheteurdebonnefoi: de sortequeceluiquinepeutpasdisposerdutout

peutdisposerdela partiedutout,quandil n'a droità lapartiequ'autantqu'il
a droitautout!
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« tous les droits et le soumet à toutes les charges de

« l'hérédité et qui constitue le véritable représentant

« du défunt : que par conséquent si un parent du

« subséquent degré accepte la succession pendant l'ab-

« slension de l'héritier premiersaisi, et en jouit publi-
« quement et paisiblement, ce parent gère et admi-

« nistre pour lui-même et dans son intérêt personnel ;

« et s'il vend un meuble ou un immeuble de la suc-

« cession, il est réputé disposer, non de la chose ap-

« partenant à un autre, mais de sa propre chose. »

• Ce motif n'est fondé que sur une fausse intelligence

de la règle n'est héritier qui ne veut. En effet, comme

nous l'avons longuement démontré dans notre étude

sur la notion de la saisine héréditaire (1), cette règle

signifie deux choses: 1° le successible peut répudier la

saisine acquise activement, suivant l'art. 724; 2° et il

lui suffit de s'abstenir pour ne pas être grevé de l'héré-

dité passive, sauf les cas exceptionnels où la loi le

répute acceptant (art. 797-800). Maisla Cour de cassa-

tion confond ici la saisine active et la saisine passive,

qu'il faut cependant distinguer avec soin, tant qu'on

se trouve dans les délais de l'art. 789, et, d'après sa

doctrine, l'héritier le plus proche n'est saisi, n'est in-

vesti des biens héréditaires par la loi, activement que

sous la condition: s'il accepte!.

(1)Suprà, tom.I, nos41et suiv.
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Ce système n'est certainement pas celui du Code

Napoléon. Sous son empire, l'héritier le plus proche

est saisi de piano activement, dans son intérêt, de la

propriété et de la possession des choses héréditaires,

même sans qu'il le sache, sous l'unique condition de

ne pas renoncer, et non pas sous celle d'accepter, et il

peut, en acceptant, exercer toutes les actions du dé-

funt, comme ce dernier qu'il représente aurait pu le

faire lui-même. L'acceptation qui vient après la sai-

sine légale, n'est pas le mode d acquél'ir l'hérédité active

déjà acquise de plein droit ; elle a pour effet unique,

sous le rapport qui nous occupe ici, de réaliser la con-.

dition de l'acquisition de l'hérédité passive, en confir-

mant irrévocablement l'acquisition de l'hérédité active.

Cette vérité fondamentale est démontrée à n'en pas

douter, par l'histoire de la saisine coutumière. Elle res-

sort, au surplus, de la combinaison des aFt. 724, 775,

777 et 784 du Code civil.

Si le système de la Cour suprême était fondé, la

maxime le mortsaisit levif, serait un non-sens, et il n'y

aurait aucune différence essentielle entre la théorie du

Code Napoléon et celle du droit romain sur l'acquisi-

tion de l'hérédité. La Cour a oublié que, chez nous,

c'est l'hérédité qui vient nous trouver, tandis qu'à Rome,

il fallait aller la trouver. Mais il n'en est rien au fond

des choses. Il suffit pour faire tomber l'argument invo-

qué contre nous par les arrêts précités, de se reporter
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à la notion de la saisine telle qu'elle nous a été trans-

mise par Domat et Pothier qui ont posé, comme règle

du droit français admise sans contestation, que par

l'effet seul de la loi, l'héritier saisi est fait, au moment

même du décès, propriétaire de tout ce dont le défunt

était propriétaire et possesseur de tout ce dont il était

possesseur, sans même que le successible le sache..

C'est la coutume, dit Tiraqueau (1), qui transfère à

l'héritier possessionem plenissimam sine actu naturali

aut artificiali, vel etiam ficto) avant l'appréhension.

Par conséquent, ce n'est point l'adition d'hérédité qui

rend l'héritier possesseur et propriétaire. Il s'agit ici

de l'un de ces cas, dans-lesquels dominium sine posses-

sione quœritur vel traditur.

A la vérité, l'héritier saisi peut perdre la possession

comme le défunt aurait pu la perdre lui-même, par le

fait d'un tiers ou d'un autre successible qui se serait

emparé cum animo sibi habendi des biens héréditaires

à ses risques et périls. Mais cette possession même juri-

diquement acquise tombe au pétitoire devant le droit

supérieur de l'héritier premier saisi, dès qu'il vient

l'exercer par la revendication ou par la pétition d'lÎé-

rédité : le tout suivant la règle: Le mort saisit le vif

habile à lui succéder.

(1)Voy.à cetégardTIRAQUEAU,Traité: Lemortsaisit levif.Déclaration

Y,§5, et l'AncienJournal du Palais, tom.II, pag.449.
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Il est donc évident que, si le successible, premier

saisi, peut perdre la possession par des entreprises

étrangères continuées pendant plus d'une année, ce

n'est pas une raison pour le priver de la propriété-des

choses héréditaires qui lui ont été transmises par l'effet

seul de la loi.- Il ne peut les perdre que par tusucapion

juridiquement acquise au profit des tiers détenteurs,

ou par une renonciation régulière, ou par l'événe-

ment qui en tient lieu, c'est-à-dire par l'abstension

continuée pendant trente ans (Cod. Nap., art. 789).

Tels sont les vrais principes de l'acquisition de l'hé-

rédité en France. La Cour suprême s'est mise à côté

de la loi, lorsqu'elle a décidé pour les besoins de son

système de prétendue validité des ventes faites par les

héritiers apparents, que l'héritier le plus proche n'ac-

quiert la propriété des biens de la succession qui lui est

déférée que sous la condition, sine quâ non, par lui de
-

faire incontinent après le décès, un acte d'acceptation.

204. — Continuons, et poussons nos adversaires
-

jusque dans leurs derniers retranchements.

J'admets un instant avec la Cour que l'héritier plus

proche ne soit saisi des biens du défunt que sous la

condition s'il accepte (art. 777). Résultera-t-il de là que

cet héritier ne devra pas être considéré comme ayant

été propriétaire ergà omnes des choses héréditaires, à

partir de l'ouverture de la succession, et qu'un posses-

seur pro hœrede aura pu valablement vendre les biens
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dans le temps intermédiaire? En aucune façon. Car

l'acceptation, dans le système lui-même que je com-

bats, ne pourrait, dans tous les cas, constituer que la

réalisation d'une condition, et à ce titre, ses effets rétroa-

giraient nécessairement au moment du décès (art. 777-

1179-1181). Par conséquent, l'usurpateur oule posses-

seur pro -hoerede, arrivant l'accomplissement de la

condition par la demande en revendication, serait

censé n'avoir jamais été propriétaire, et devrait être

assimilé à un incapable ex tune, en ce qui touche le

droit de disposer. Cela est évident.

Notons- avant de passer à un autre moyen, que les

arrêts que nous critiquons, condamnent implicitement

la théorie de l'école qui rej ette l'abstension comme

n'existant plus dans notre législation actuelle. Sous ce

rapport, la Cour est, suivant nous, dansle vrai. Car si

* l'héritier le plus proche est saisi de plano activement,

contrairement à sa doctrine, il est certain qu'il n'est

saisi passivement que par l'acceptation ou par les évé-

nements qui en tiennent lieu (Cod. Nap.,art. 792-797-

800). Mais les arrêts précités ont le tort de pousser trop

loin les choses. Ils ne tiennent pas compte de ce medium

in rebus où se trouve si souvent la vérité, et ils se jet-

tent dans un excès contraire à celui de la théorie des

anciens praticiens enseignée à l'école avec le fameux

filius ergo hœres, en faisant de l'acceptation une condi-

tion essentielle à l'acquisition de l'hérédité active;



260 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION.No204-205

tandis qu'elle n'a jamais eu en France, et qu'elle ne

peut avoir encore aujourd'hui, sous ce rapport, pour

objet que de confirmer l'acquisition préexistante qui

résulte de plano de la saisine légale, et de réaliser en

même temps la condition qui affecte l'hérédité passive

(art. 775-777), ainsi que nous croyons l'avoir démon-

tré (1). Non. L'acceptation n'a jamais été, dans notre

législation ancienne et moderne, un moyen d'acquérir

l'hérédité elle n'a jamais été et elle n'est encore qu'un

moyen d'obliger le successible saisi au paiement des

dettes du défunt. La confusion qu'a faite le rédacteur

, des arrêts entre les deux branches de la saisine légale,

a été la cause de son erreur, et voilà pourquoi nous

ne suivons pas, dans l'exercice de nos fonctions, la

jurisprudence de la Cour suprême, bien que nos col-

lègues croient devoir s'y rattacher.

205. — « Mais, dit la Cour de cassation, la juris-
-

«prudence des Parlements déclarait valables, dans

(d'ancien droit, les ventes faites par l'héritier appa-

« rent, à des acquéreurs de bonne foi (2), et le Code

« Napoléon ne contient, à l'égard de ces ventes, au-

« cune disposition nouvelle (on passe sur les art. 2182-

(1)Suprà,nos41 et suiv.et lesautoritéscitéesdansl'AncienJournaldu

Palais,édit. de1713,tom.II, pag.448etsuiv. -

(2)Voy.les arrêtsduParlementdeToulousedes18mars1773,2 septembre

1779,7septembre1789,9avril1788,ràpportésparMALPEL,Success.,no 211.

Paris,1744.FURGOLE,Test.,chap.x, §2, n°100.
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« 1599-1696 et 137, en faisant semblant de ne pas les

« voir). Or
les motifs de droit (à peu près nuls) et

tréqwté (très-contestables) et les puissantes considéra-

- *«tions
d?ordre et d'intérêt public (il faut opter entré la

& famille et le public; la Cour sacrifie la famille) qui
- - servaient de base à cette jurisprudence (je nie, parce
-

« que autrefois on ne comprenait pas le véritable sens

17 de la loi 25 au Digeste De hcered. petit., et

que c'est à cette circonstance qu'il faut attribuer la

« jurisprudence qulon invoque) ont conservé leur

« force, et ont même acquis unnouveau degré d'éner-

vegie, puisque le législateur moderne est plus favorable

« que l'ancien, à la libre et facile circulation des

« biens (1). » ,
.-

-, 206. — Ne déplaçons pas la question. Il est possible,

sans doute, que le pouvoir législatif sanctionne un

jour les idées dela Cour en cette matière. Il est même

certain que son opinion sera mise dans la balance,

lorsqu'il s'agira de réviser le Code Napoléon. Mais, en

ce moment, nous faisons de l'interprétation, et c'est

uniquement à ce point de vue que nous combattons

pro aris et focis. A nos yeux, le foyer domestique vau-

dra toujours pour le moins un tiers détenteur que rien

n'aura contraint à acheter la chose héréditaire d'un

(1)Ala conditionqueceluiquiles faitcirculersoit propriétaire(art.2182-

1599)et qu'ilpuisseles transmettre(art.1108). -'
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héritier apparent, et nous savons que la Cour qui nous

conduit tous le plus souvent dans les voies -de la jus-

tice, n'hésite pas à revenir à la vérité, quand ses dis-

ciples lui signalent une erreur : ce qui nous rassure

sur l'avenir du système que nous défendons contre

elle-même.

Voyons donc sérieusement le fond des choses qui

sont dans ce débat, en ayant le soin de les ramener à

leur juste valeur.

Là Cour invoque à son appui l'ancienne jurispru-

dence des Parlements. Soit. Mais, au cas particulier,

ce motif est loin d'être décisif.

En effet, ce que certains Parlements (notons que

dans l'ancienne jurisprudence, on était loin d'être una-

nime sur la solution de la question) déclaraient valables

les ventes consenties par l'héritier apparent, et refu-

saient la revendication à l'héritier saisi contre les

acquéreurs de bonne foi, en se fondant sur la loi 25,

§ 17 du titre De hœreditatis petitione à laquelle ils don-

naient une fausse interprétation, d'accord avec les

commentateurs anciens qui leur servaient ordinaire-

ment de pilotes dans l'exercice de-leur ministère, est-ce

qu'il résulte que nous devions suivre leur exemple

aujourd'hui, quand les travaux modernes nous ont

révélé que les lois romaines ont ici une tout autre

signification que celle qu'on leur donnait autrefois? Il

ne faut pas perdre de vue que, avant la naissance de
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nos Codes, le droit romain était toujours, ou presque

toujours, suivi dans les cas où les coutumes étaient

muettes, et que la loi 25, §17, précitée avait reçu une

interprétation qu'on ne contestait même plus, ainsi

que Merlin l'a établi dans sa dissertation sophistique

qui a eu dans ces matières, une si fâcheuse in-

fluence (1).

L'autorité des Parlements doit donc être mise de côté,

sous le rapport qui nous occupe. D'ailleurs, ils avaient

.ce que nous n'avons plus maintenant. Ils exerçaient

non-seulement l'imperium juridictionis, mais encore

l'imperium législatif que le chef de l'Etat ne leur déniait

pas dans les affaires purement civiles; tandis que le

Code Napoléon ne reconnaît à la magistrature même

la plus élevée, que le droit d'interpréter (Cod. Nap.,

art. 5), et non pas celui de légiférer.

207. —
Enfin, la Cour suprême cherche à consoli-

der sa théorie à l'aide d'un argument qu'elle tire péni-

blement de l'art. 1240 du Code Napoléon. Le voici.

« L'ancienne et la nouvelle jurisprudence ont cons-

« tamment admis que les débiteurs d'une succession

« se libèrent valablement entre les mains de l'héritier

« apparent. Or, si les paiements ainsi faits sont va-

(1)M.ETIENNE,enexpliquantleslois13, 4, et 25, § 17, au DigesteDe

hœred.petitione,a relevéleserreursdeMerlinet desautrescommentateurs
duCodecivilsur l'interprétationdu droitromainen cettematière.Voy.ses

InstitutesdeJustinien,traduiteset expliquées,tom.I, pag.579etsuivantes.
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« labiés, c'est parce que l'équité exige que celui qui se

« libère avec une bonne foi fondée sur une erreur

« invincible, ne puisse être contraint à payer deux

« fois. Pourquoi, dès lors, ne maintiendrait-on pas

« également les acquisitions faites avec une bonne foi

» fondée aussi sur une erreur invincible?. »

Cet argument repose sur une analogie. Examinons-

en la valeur.

Notons d'abord que le fait de recevoir un paiement

ne constitue chez nous qu'un acte d'administration

que l'héritier apparent qui administre provisoirement

l'hérédité, semble pouvoir faire sans que l'on puisse

- en conclure qu'il ait nécessairement le droit de libre

disposition.

Tout le monde sait que rien n'est souvent plus

dangereux que de raisonner sur des analogies, et

que la règle ubi eadem ratio idem jus est de celles qui

demandent à être appliquées avec le plus grand dis-

cernement. On tient à son égard pour constant quelle

n'est pas admise en matières exceptionnelles. Nos an-

ciens auteurs notaient avec le plus grand soin qu'elle

ne s'appliquait que dans les cas favorables, in favora-

bilibus, disait Tiraqueau.

Or, qui ne voit que l'art. 1240 du Code Napoléon

est une exception à la règle générale qui veut que celui

qui est propriétaire d'une créance ait, seul, le droit d'en

recevoir le montant et de décharger valablement le débi-
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teur (1)? Au cas del'art. 1240, le possesseur.de la

créance, ici l'héritier apparent, peut contraindre le

débiteur à payer ce qu'il doit à la succession si ce der-

nier ne prouve pas qu'il existe un autre héritier, légi-

time propriétaire de l'hérédité, et par conséquent de

la créance à raison de laquelle il est poursuivi. Le

débiteur assigné ou sommé de payer, ne peut se dé-

barrasser de la demande de l'héritier apparent qu'en

s'engageant dans un procès chanceux. Dès lors, la loi

a dû venir à son secours et lui permettre de se libérer

utilement entre les mains du possesseur pro hœrede,

sauf à l'héritier véritable à se débattre plus tard avec

ce dernier quand il exercera l'action en pétition d'hé-

rédité. Mais, comme le dit fort bien M. Mourlon (2),

quelle nécessité y a-t-il que les tiers contractent avec

un héritier apparent? S'ils éprouvent des doutes, qu'ils

s'abstiennent! S'ils passent outre, qu'ils subissent les

conséquences de la position qu'ils se sont faite volon-

tairement.

Ainsi, il n'existe pas d'analogie sérieuse entre les

deux cas. Un paiement auquel le débiteur ne saurait

(1)Lepaiementétant une aliénationnepouvait,en droitromain,se faire

valablementparle débiteurdu défuntà l'héritierapparentquin'avaitpas le

pouvoird'aliéner.Toutefois,la remisedela sommetouchéefaitepar l'héri-
tierapparentà l'héritiervéritablequi s'en contentait,libéraitcomplètementle

débiteur.L'art.1240duCodeNapoléonprovientd'unefausseinterprétationdes

loisromaines(Voy.L. 25,g17, in fine,Dehœred.petit.).

(2)Répét.écrit., tom.II, pag.81.
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échapper, peut être déclaré valable à l'égard du légi-

time créancier (l'héritier saisi), lorsqu'il est fait de

bonne foi au possesseur de la créance (l'héritier appa-

rent), sans pour cela que la vente acceptée volontaire-

ment du possesseur de l'immeuble héréditaire doive

nécessairement être déclarée valable au mépris des

art. 2182, 1599, 1696 et 137 du Code Napoléon (1).

208. — Nous venons de raisonner d'un point de

vue radical, sur la question que nous discutons. C'est

ainsi, en effet, que la Cour de cassation se place pour

résoudre le problème. C'est, du reste, avec toute rai-

son; car de deux choses l'une: ou la vente consentie

par l'héritier apparent est valable et, alors, l'héritier

saisi perd la revendication contre les tiers détenteurs,

ou elle est nulle et, alors, la revendication existe à

son profit tant que l'usucapion n'est pas un obstacle à

son exercice.

Mais il ne faut pas croire que tous les jurisconsultes

que l'on cite à l'appui du système consacré par la

Cour suprême, partagent sa doctrine au fond des

choses. Il existe au contraire, à notre connaissance,

quatre manières différentes d'envisager la question :

Il y a d'abord : 1° Les deux systèmes extrêmes: celui

(1)M.DEMOLOMBE,tom.II, Traitéde l'absence,no236,croittirerde cet
art. 1240unpuissantargumentenfaveurde son opinion.Nouspensonsqu'il
nefautjamaisétendrelesexceptionsd'uncasà unautre.
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que nous défendons contre les attaques dont il est

l'objet et celui de là Cour de cassation;

2° Et, ensuite, deux autres systèmes intermé-

diaires qui se rapprochent plus ou moins des deux

extrêmes.

209. — Le premier, qui est le nôtre, admet sans diffi-

culté la nullité des ventes d'immeubles faites par l'hé-

ritier apparent dans le temps intermédiaire, et par

suite la revendication de l'héritier véritable contre les

tiers détenteurs sans distinction tant que la prescrip-

tion n'est pas acquise.

Il peut invoquer en sa faveur les noms des juris-

consultes ci-après: Lebrun (1), Mornac (2), Cochin (3),

(1)Success.,liv.III, chap.iv, n°57. «Il estcertain,dit-il,quel'héritierle
, «pluséloigné(celuiquis'estmisindûmentenpossessiondel'hérédité)n'a pas

«pualiéneraupréjudiceduplusprochehéritier.»

(2)Surla loi25, ff. De hœredit.petit. Il y admetla revendicationcontre
l'acheteurquin'apasprescritpardixouvingtanset ilajoutequecelasejugeait
ainside sontemps.Quodjudicat semper, de more, ordoamplissimus(la
conférencedel'ordredesavocats).

(3)Tom.VIIdesesœuvres,pag.417. « Quandl'héritierapparentvendun
«biendela succession,il ne transfèrepasà l'acquéreurune propriétéincom-
«mutable.Il peutluifournirunjustetitre aumoyenduquell'acquéreur,étant
«-debonnefoi,puisseprescrirepardixouvingtans. Maisde prétendrequela
«ventefaiteparl'héritierapparentne laisseaucuneressourceauvéritablehé-
«ritierquiréclamesesdroitsdanslesdixans,c'estcequichoquedirectement
«touslesprincipesqui n'ontjamais souffertd'exception,dansle casd'une
« successionrecueillieparceluiquisecroyaithéritieret qui ne l'étaitpas. »

Onvoitquel'anciennejurisprudencefrançaisen'étaitpas aussiunanimequela

Courdecassationveutbienle dire.Au surplus,Toullierl'a prouvésans ré-

plique.
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Grenier (1), Toullier (2), Proudhon (3), Marcadé (4),

Duranton (5), Troplong (6)-, Mourlon (7), Bonjean (8),

Boileux (9), Larombière (10). M. Valette l'enseigne à

son cours.

210. — Cette opinion est partagée en principe par

une série d'autres jurisconsultes qui ne l'admettent

toutefois qu'avec une restriction qu'ils prétendent tirer

de la loi 25, § 17, au Digeste De hœredit. petit., à la-

quelle ils donnent un sens qu'elle ne saurait avoir

dans notre droit, et qu'elle n'a même jamais eu en

droit romain.

Acette catégorie appartiennent Merlin (11 ) ,Malpel (12),

Dalloz (13), et plusieurs arrêts des cours souveraines (14)

(1)Traité deshypothèques,tom.I, pag.101,nos51et 152.

(2)Tom.IV,n°289,tom.VII,no31,et surtoutles additionsau tom.IX,
pag.541et suiv.,oùse trouvesa réponseà Merlin.

(3)Del'usufruit, tom.111,n°1319,à lanote..

(4)Art.137-IV.

(5)Tom.I, nos552-579.

(6)Hypothèques,tom.II, no468,Vente,tom.II, no960.

(7)Répét.écrit., tom.II, pag.81.

(8)Traité desactions,§281-11,à la note.

(9)Art.1696,in fine.

(10)Traité desobligations,art. 1165,no25,tom.I.

(11)Questionsdedroit, VoHérititr, § 3.

(12)Traité dessuccessions,n°211(dissertation).

(13)VoSuccession,nos548et suiv.

(14)Poitiers,10avril1832.Bordeaux,14avril1832.Orléans,21mai1836.

Montpellier,9 mai1838.CesarrêtssontrapportésparDALLOZ,lOt:.citato.
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qui contiennent en cette matière la doctrine enseignée

autrefois par Furgole de la manière suivante (1) :

« Ce qui a été fait par l'héritier apparent qui a aliéné
1

<des biens héréditaires pendant sa jouissance, doit-il

« subsister? Il semble qu'on doive décider par la né-

« gative, parce qu'il n'y a que le propriétaire incom-
*« mutable qui puisse aliéner irrévocablement ': Satis ab-

« surdum est et irrationabile rem quam in suis bonis pure

v non possidet, eam ad alium posse transferre (L. 3, § 2,

« Cod. Communia de legato et fideicommiss.).

« Cependant il faut décider pour la validité des alié-

« nations, suivant les lois 20, §§ 6, 12, 13, 15, 17, et

« 25, § 17, ff. De hœred. petit. : lesquels textes veulent

« que le vrai héritier qui demande une hérédité au

« possesseur de bonne foi qui a fait des aliénations, ne

« puisse prétendre que le prix de la chose aliénée dont

« il a profité, sans pouvoir évincer l'acheteur lorsque

« celui-ci a une action de garantie contre le vendeur.
-

« Il est vrai que le président Faber, sur la loi 25, § 17,

«
Dehoered.petit., a cru qu'il fallait corriger ce texte (2).

« Mais ces sortes de corrections ne doivent pas être

« souffertes, et il faut s'en tenir au texte. »

Nous ne reconnaissons pas, en cet endroit, le sens

juridique d'ordinaire si exquis de Furgole. Comment

(1) Traitédestestaments,chap.x, sect,2, n°100.

(2)Enlisant: etsi aulieudenisi.
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une chose qu'il reconnaît lui-même absurde, serait-çlle

consacrée par les textes qu'il invoque à l'appui de sa

prétendue validité des ventes faites par l'héritier appa-

rent, en ce sens qu'elles auraient chez nous la puis-

sance de transférer la propriété à l'acheteur à non

domino?.

Comme on le voit, cette seconde opinion diffère de

la première en ce qu'elle refuse la revendication à

l'héritier saisi contre le tiers détenteur, dans le cas où

l'éviction de ce tiers détenteur de bonne foi exposerait

l'héritier apparent également de bonne foi à une con-

damnation en garantie supérieure à celle qu'il au-

rait eue à supporter s'il n'eût eu à se défendre que

contre la demande en pétition d'hérédité directement

intentée contre lui.

Dans cette théorie aussi bien que dans la nôtre, les

ventes sont nulles en principe. Mais par une exception

nuageuse tirée péniblement à l'aide d'une erreur d'in-

terprétation de la loi 25, § 17, ff. De hœred. petit., que

l'on suppose gratuitement devoir s'appliquer encore

dans notre droit avec le sens erroné que l'on y attache,

la revendication de l'héritier véritable, c'est-à-dire du

propriétaire de la chose litigieuse, n'est pas admise

contre l'acheteur de bonne foi: si bien que cet ache-

teur ne pouvant être évincé, se trouve absolument

dans la même position que s'il avait acquis la chose

litigieuse du légitime propriétaire !.
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Nous répondons aux partisans de ce système que si

les jurisconsultes précités avaient approfondi la théorie -

des exceptions, ex personâ venditoris, ex personâ emp-

torum, quod pr.œjudicium hœreditati non fiat pour se

fixer sur le véritable sens de la loi 25, § 17, qu'ils in-

voquent comme leur donnant raison, ils ne se seraient

pas égarés comme ils l'ont fait avec les cours souve-

raipes que leur autorité a entraînées dans des voies de

traverse anti-juridiques. Ils se seraient bien vite con-

vaincus que dans cette loi célèbre qui a fait le tour-

ment des anciens interprètes, il s'agit de savoir, non

pas si la revendication sera refusée au légitime héri-

tier contre l'acheteur de l'héritier apparent de bonne

foi, avant l'usucapion accomplie (Ulpien aurait été

bien étonné s'il avait pu prévoir que Furgole, Mer-

lin et la Cour de cassation lui prêteraient une telle

pensée) (1)., mais bien uniquement de rechercher

(ce qui est beaucoup plus délicat) s'il n'y aurait pas un

moyen indirect de paralyser, au moins momentané-

ment, l'action du revendiquant, en le renvoyant à

,faire juger préalablement la question préjudicielle de

pétition d'hérédité, devant les centumvirs, avec l'héri-

tier apparent qui a vendu et livré la chose héréditaire

alors qu'il n'en était point propriétaire, lorsque cet

(1)Celaestsivraiquedansla loi13,§4, ff.Dehœred.petit., Ulpienlui-

mêmedonneuneactionenpétitiond'héréditéutileuniversellecontrel'acheteur

-del'hérédité,ne singulisjudiciis (traduisezrevendicationibus)vexaretw".
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héritier apparent que l'on suppose de bonne foi et qui

ne saurait en toute hypothèse être tenu de la pétition

d'hérédité que jusqu'à concurrence de ce dont il s'est

enrichi, n'a rien à rendre sur le prix que son acheteur

ne lui a pas encore payé, et que cependant, dans l'es-

poir d'échapper à la garantie d'éviction, il vient s'offrir

(par l'oblatio liti) au procès de la pétition d'hérédité,

en prétendant, par exemple, que c'est lui qui est le

véritable héritier et que le revendiquant ne l'est en'

aucune façon.* #

Voilà le problème à résoudre. Il doit se poser ainsi :

L'héritier apparent non encore devenu plus riche, peut-

il, oui ou non, défendre utilement à la pétition d'héré-

dité et opposer" au légitime propriétaire revendiquant

l'exception quod prœjudicium hœreditati non fiat inter

actorem et eum qui venumdedit, dont l'objet est de para-

lyser, pendentelite, l'action en revendication du véri-

table héritier, jusqu'à ce que le débat sur la qualité

d'héritier ait été souverainement décidé?.

La raison de douter est que, dans le système romain,

l'héritier apparent de bonne foi (possessor pro hœrede)

qui n'a pas profité des choses héréditaires, n'est pas

tenu de la pétition d'hérédité, puisque nous savons

que cette action ne procède utilement contre lui que

quand son immixtion dans la succession l'a enrichi

d'une manière quelconque, et jusqu'à concurrence

seulement de ce dont il a été enrichi (quatenùs locuple-
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tior factus est). Or, comme au cas particulier il n'a rien

à rendre sur le prix qu'il n'a pas touché de son ache-

teur, il paraît difficile que le prudent puisse en faire un

défendeur régulier à la pétition d'hérédité. Donc, en

principe, la revendication doit suivre son cours contre

l'acheteur qui détient la chose héréditaire, et l'excep-

tion quod prœjudicium etc., n'est pas proposable. On

ne peut défendre à une action quelconque qu'autant

qu'on y a un intérêt. Il ne saurait y avoir d'action sans

intérêt.

Mais pourtant, se dil Ulpien, si la revendication est

admise sans entraves possibles, l'acheteur évincé par

te légitime héritier sera en droit d'exercer une action en

recours contre son vendeur (l'héritier apparent de bonne

foi), et-celui-ci, malgré sa bonne foi, va se trouver con-

damné à lui payer, à raison de la garantie qu'il doit,
-

une somme supérieure nécessairement à l'émolument ;

qu'il aura retiré de son immixtion in bonis defuncti,

puisqu'il n'en a encore retiré aucun!. Et de cette
1

manière, l'héritier apparent qui putat se esse hœredem,

sera injustement vexé au moyen d'un biais, quand il

ne saurait l'être directement par la pétition d'hérédité
-
non redevable contre lui!. Que faire? C'est très-

délicat. Ulpien balance dans son entendement les rai-

sons pour et contre; puis, la lumière-se faisant dans

son esprit avec cette admirable sagacité qu'on ne ren-

contre que chez les jurisconsultes romains , il finit
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par trouver le moyen de sortir à son honneur de la dif-

ficulté. En conséquence, il décide qu'il suffit à l'héri-

tier apparent qui a livré la chose héréditaire au tiers

actionné en revendication par l'héritier véritable, de

l'intérêt qu'il a d'éviter le recours en garantie de l'a-

cheteur menacé d'une éviction imminente, pour lui

faire jouer utilement le rôle de défendeur dans la péti-

tion d'hérédité à introduire incidemment devant les

centumvirs. De cette manière, les droits de tous
-
seront

convenablement garantis. Les intérêts en conflit au-

ront toute la latitude possible de se débattre rebus inte-

gris, malgré l'instance en revendication au jugement

de laquelle le judex surseoira, toutes choses restant en

état, jusqu'à ce que les centumvirs se soient prononcés

sur la pétition d'hérédité. Alors il arrivera de deux

choses l'une. Oul'héritier apparent gagnera son procès

sur la pétition d'hérédité ; dans cette hypothèse,

l'acheteur ne sera pas évincé, et par conséquent le

possesseur pro hœrede échappera au recours en garantie

que redoute Ulpien. Ou l'héritier véritable triom-

phera de son adversaire devant le grand tribunal, et

alors la condamnation qu'il y aura obtenue n'ayant pu

comprendre le prix de la chose vendue que l'héritier

apparent de bonne foi n'a pas touché, vu qu'il n'est

tenu que quatenùs locupletior factus est, ne sera pas un

obstacle à l'éviction de l'acheteur que le judex de la

revendication prononcera en toute sûreté de cons-
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cience, puisqu'il sera souverainement démontré par la

sentence des centumvirs que le tiers détenteur a acquis

à non domino, et qu'il n'a pas encore usucapé la chose

héréditaire.

C'est ainsi que l'exception quod prœjudicium hœre-

ditati non fiat etc., dont Merlin a cependant entrevu

l'importance pour l'interprétation du texte litigieux

sans toutefois aller jusqu'au fond des choses, pouvait

utilement s'opposer au cas dont il s'agit, quoique les

vrais principes du droit civil semblaient devoir s'y op- ,

poser, lorsque l'héritier apparent bonœ fidei, non locu-

pletior factus, et par conséquent affranchi de la péti-

tion d'hérédité, venait pour éviter les conséquences

d'un recours en garantie d'éviction, s'offrir par l'obla-

iio liti à jouer le rôle de défendeur dans la pétition

d'hérédité devant les centumvirs qui étaient seuls com-

pétents pour en connaître.

Mais il est bien entendu et hors de contestation que

la revendication du légitime héritier se trouvait inévi-

tablement repoussée, lorsque d'une manière ou d'une

autre il avait ratifié la vente et la tradition consenties

par le possessor pro hœrede, putâ en recevant de lui

l'estimation ou le prix de la chose litigieuse (1).

Comme il est facile de le comprendre par tout ce

(1) Voy,M. ETIENNE,loc. suprà citato, et aussi l'excellentethèsede

M.GRUSSE,surla pétitiond'héréditéet sur la transcription,pag.14et15.
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qui précède, il ne s'agit dans tout cela que de ques-

tions de hiérarchies judiciaires, que de sursis, que

d'incidents de procédure qui ne touchent en rien au

fond du droit de revendication appartenant toujours

au légitime propriétaire contre les possesseurs quel-

conques, suivant la règle: Nemo plus juris in alium

t'ransferre potest quàm ipse habet. Il nous paraît donc

certain que Furgole, Merlin et tous ceux qui les ont

suivis dans la voie qu'ils ont indiquée se sont étrange-

ment égarés lorsqu'ils ont déclaré valables, en droit

français, les ventes faites par l'héritier apparent en

s'appuyant sur la loi célèbre dont nous venons de

donner le véritable sens. Les arguments ou plutôt les

aveuglements qu'on s'est acharné à en tirer dans les

systèmes contraires au nôtre, ne sauraient avoir au-

cune espèce d'influence sur la difficulté imaginaire et

subversive de la propriété comme droit essentielle-

ment exclusif que l'on n'a pas craint de soulever, en

droit français à l'occasion des ventes consenties par

l'héritier apparent. Si la théorie romaine avait été

mieux étudiée dans le principe, personne n'aurait ja-

mais eu l'idée bizarre et absurde qu'un héritier légi-

time propriétaire en vertu de la saisine (art. 724) d'un

immeuble provenant de son père, put être privé du

droit de le revendiquer entre les mains d'un acqué-

reur à non domino qui n'en a pas encore conquis la

seigneurie par l'usucapion. Aussi la question qui vient
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de nous occuper un instant paraît-elle définitivement

résolue suivant le sens que nous indiquons, dans les

cours de nos meilleurs professeurs et notamment dans

celui de notre rectiligne M. Valette qui a cent fois rai-

son contre M. Demolombe et contre tous ceux qui sont.

appelés à se laisser séduire par le délicieux mandataire

cum liberâ du savant doyen de la faculté de Caen (1).

(1)EnvoyantM.DEMOLOMBEexposeravecsanettetéhabituelleet l'érudition
debonaloiquenouslui connaissons,lesprécédentshistoriquesainsiquele dé-
plorableétatactueldela questiondanssonTraité de l'absence(nos234-258)
et réfutersi victorieusementlesétonnantsmotifsalléguésparla Courdecassa-
tionà l'appuidesesdécisionscassantessurla matièreenlitige,nousle comp-
tionsdéjàavecunvifplaisirparmilesdéfenseursdufoyerdomestiqueet de la
propriétécompromisepar l'inadvertanceet l'inattentionde la jurisprudence.
Dansnotreesprit,il devaitêtrele chefd'une-nouvellecroisadeà entreprendre
contreles Sarrasinsde la Terre-Sainte.Maisnotredésenchantementa été
grand,lorsqu'enarrivantà la finde sa dissertationnousl'avonsvu s'oublier
aupointdesacrifierendéfinitiveà undébrisdel'auteldela reinedujourqu'il
venaitde démolirlui-même,d'une manièresi remarquableet si brillante.
M.DEMOLOMBE,tout en rejetantles raisonsinvoquéespar la Coursuprême,
prétendjustifiersa conclusionentransportantdansnotredroit,bienqu'iln'y
aitpasdetexteà cetégard,le mandatcumliberâ du procureurgénéraluni-
versorumbonorumdesRomains,ou de l'esclaveet du fils de famillequi,
commeon le sait, avaientle pouvoird'aliéneranimo gerendinegotii les
chosesfaisantpartiedupatrimoineou du pécule,pour en retirerune valeur

équivalentesansfairetort aupropriétaire. Maiscetteidée est bieninad-
missibledansnotrelégislation,puisquelavaliditédesventesémanéesdel'héri-
tierapparentseraitsusceptiblede porterpréjudiceau légitimepropriétaireet

qu'ilestdeprincipecheznousque le mandatgénérald'administrer,à le sup-
poserexistantdansla pluslargemesurepossibleau profitdu possesseurpro
hcerede,ne contientjamaisceluid'aliéner(CodeNapoléon,art. 1988.)Les
bauxqu'ilauraitfaitsdevraientêtre réduitsà la duréede ceuxquepeuvent
consentirles administrateursordinaires,et onveutqu'ilpuisseuserdudroitde

disposersouverainementdesimmeubleshéréditaires!. Toutcelan'estévidem-
mentpassoutenable.Aussin'avons-noustrouvédansl'anciennejurisprudence
qu'unseulauteur,Jean-BaptisteDENIZART(Vo Héritier, g 2, n° 16)qui ait

émisuneidéeà peuprèssemblableà celledeM.DEMOLOMBE.
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211. — Cette théorie, comme on le voit, valide les

ventes faites par l'héritier apparent, mais à une condi-

tion sinè quâ non, c'est que le vendeur et l'acheteur

auront tous deux été de bonne foi au moment de la

convention, c'est-à-dire que l'un aura cru vendre sa

chose et que l'autre aura cru acheter la chose du

vendeur.

Elle a eu un assez grand nombre de partisans, sur-

tout dans les Cours d'appels. La Cour suprême leur a

répondu avec raison qu'on ne voit pas sur quoi pour-

rait se fonder cette distinction, quand la bonne ou la

mauvaise foi du vendeur ne doit avoir aucune in-

fluence dans un débat qui se concentre entre les droits

et les intérêts de l'héritier revendiquant et ceux de

l'acheteur.

Il ne s'agit, en effet, au cas particulier que de la

propriété aux prises avec une usurpation.

Nous répondons victorieusement dans notre sys-

tème, que pour devenir propriétaire il faut non-seule-

ment posséder en vertu d'un titre translatif, mais qu'il

faut de plus établir que celui qui a voulu nous trans-

férer le domaine en était lui-même investi (Cod. Nap.,

art. 2182), que la bonne foi, à elle seule, n'a jamais été

et ne sera jamais une manière d'acquérir (Cod. Nap.,

art. 2265-711), et que le principe sur lequel repose la

saisine des héritiers légitimes, fait tomber la solution

donnée par les arrêts ci-après cités, tout aussi bien que
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celle adoptée par la Cour de cassation qui les critique

justement ^).

212. -La troisième opinion est celle de Zachariae.

Elle est approuvée par MM. Aubry et Rau, ses anno-

tateurs. Voici comment elle est formulée dans le très-

excellent résumé dogmatique du professeur de Heildel-

berg, si supérieurement commenté et développé par

les savants professeurs de Strasbourg (2).

Les actes de disposition à titre onéreux sont valables

à l'égard de l'héritier, abstraction faite de la bonne ou

de la mauvaise foi du possesseur de l'hérédité. Ecou-

tons bien la restriction: « mais cela n'a lieu que

c( lorsque ce dernier se trouve être parent du défunt

« au degré successible, qu'il a appréhendé l'hérédité

« en cette'qualité par suite de l'absence ou de l'inac-

« tion des parents plus proches, que la possession pu-

« blique et paisible de cette hérédité a dû le faire

« notoirement considérer comme héritier, et que enfin,

« les tiers avec lesquels il a traité ont été de bonne foi. »

Ainsi, d'après Zacharise, les ventes faites par le pos-

sesseur pro hœrede étranger à la famille, sont nulles

dans tous les cas possibles et l'héritier véritable peut

exercer la revendication contre les tiers détenteurs,

(1)Voy.Poitiers,13juin1822.Paris,12avril1823.Toulouse,5 mars1833.

Limoges,27décembre1833.Bordeaux,2i décembre1834.Bourges,16juin
1837.Toulouse,21décembre1839.RapportésparDALLOZ,loc.cit.

(2)g6165°,et lanote31.Dissertation.
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tant que l'usucapiorune leur est pas juridiquement

acquise.

Sous ce, rapport, sa théorie se confond avec la

nôtre. Toutefois, les motifs de décision ne sont pas les

mêmes. Pour le professeur allemand, les ventes con-

senties par l'étranger usurpateur de la qualité d'héri-

tier ne sont point nulles parce qu'elles émanent à non

domino, mais uniquement parce que les tiers acqué-

reurs ne sauraient invoquer en leur faveur une erreur

invincible.

En effet, ils n'ont dû traiter avec le possesseur pro

hœrede étranger à la famille, qu'après s'être enquis de

sa vocation à l'hérédité. S'ils ne l'ont pas fait et s'ils

ont traité à la légère sans contraindre le vendeur à

leur justifier de sa'qualité, ils ont une imprudence ou

une faute à se reprocher et par conséquent la reven-

dication doit pouvoir se. donner contre eux sans que

l'équité soit blessée.

Que si, au contraire, l'héritier apparent est un

membre de la famille de l'un des degrés subséquents

ou si le possesseur pro hœrede est un successeur irré-

gulier que tout portait à faire croire comme étant seul

investi de l'hérédité; dans cette dernière hypothèse,

Zacharise veut que les aliénations à titre onéreux (1)

(1)Cesexpressionsà titre onéreuxsontde natureà fairepenserque
ZACHARLEregardaitcommenullesles donationsconsentiespar les héritiers

apparents.Etcependant,si l'onreconnaîtaupossesseurpro hœredele droitet
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consenties par cette espèce de successeur putatif soient

déclarées valables, parce que les acheteurs n'ont pas

eu les moyens que la prévoyance commune pouvait

leur faire connaître pour vaincre terreur dans laquelle

ils se sont trouvés en traitant avec un tel possesseur

de l'hérédité.

Ainsi l'auteur très-justement estimé dont nous par-

lons, fonde son système sur des considérations tirées

du brocard: error communisfacit jus. Sonidée qui ne

repose du reste que sur une erreur de droit, est très-

ingénieusement présentée, et si elle était admissible

au point de vue de l'interprétation du Code Napoléon,

elle serait de nature à concilier toutes les opinions di-

vergentes. Chacune y trouverait son compte; cha-

cune?. mais non; car la saisine héréditaire n'y trou-

verait pas le sien et voilà pourquoi nous avons fini par

la repousser après l'avoir méditée.

213. —
Toutefois, comme on prétend la justifier à

l'aide d'un argument à fortiori que l'on tire de l'ar-

ticle 132 du Code Napoléon, nous allons réduire cet

argument à sa juste valeur et démontrer que la raison

invoquée est loin d'être décisive.

« L'absent qui revendique son propre patrimoine,

« disent MM. Aubry et Rau, est obligé de le reprendre

lepouvoirdevendre,il fautbienaussilui reconnaîtrela facultéde donner,

puisquela donationn'estqu'uneespècedugenrealiénationet querien n'au-

torise,dansnostextes,à faireunedistinctionentrela venteet la donation.
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« dans l'état où il se trouve: en d'autres termes, il n'a

« pas le droit de faire révoquer les aliénations consen-

« ties par les envoyés en possession définitive. Com-

« ment, dès lors, serait-il possible de reconnaître un

« pareil droit à l'absent venant réclamer l'hérédité

« dont il a été écarté à raison de son absence (art. 136)?

« L'art. 132 tranche donc virtuellement la question de

« validité des ventes faites par l'héritier apparent pour

« le cas d'absence et sa disposition peut être invoquée

« à fortiori pour le cas où, quoique sur les lieux, le

« parent plus proche a laissé des parents plus éloignés

« s'emparer de l'hérédité à laquelle il se trouvait ap-

« pelé. »

Nous répondons que cet argument, prétendu à for-

tiori, ne repose que sur une analogie trompeuse. En

effet, de ce que la loi, après trente-cinq ans à partir du

départ ou des dernières nouvelles de l'absent, a donné

aux envoyés en possession définitive te p-ouvoir dalié-

ner irrévocablement les immeubles qui lui appar-

tiennent, parce qu'elle le considère comme mort et,

par suite, les envoyés comme devenus propriétaires

définitifs des biens à l'égard du public, est-ce que l'on

peut conclure à fortiori, sans aucun texte, que l'héri-

tier saisi qui vient faire valoir ses droits quelque temps

après le décès, dans tous les cas avant moins de trente

ans à partir de l'ouverture de la succession, doive être

privé de la faculté que le droit commun lui garantit

f
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de revendiquer ses immeubles partout où il les trouve?

Evidemment, ces idées n'ont pas de rapports entre

elles.

Que l'on suppose même existante l'analogie que l'on

veut y trouver, est-ce que la loi n'aurait pas pu, afin

que la propriété ne restât pas indéfiniment incertaine,

limiter dans un cas particulier la règle de la revendi-

cation quand toutes les présomptions l'autorisaient à

prendre des mesures définitives? Non-seulement elle

l'aurait pu, mais elle a dû même agir comme elle

l'a fait.

Loin donc d'être hostile à notre opinion, l'art. 132

du Code Napoléon vient lui prêter son appui, puisque

c'est un principe en droit que les exceptions confirment

la règle.

Mais il n'est pas nécessaire d'aller jusque-là et de

voir dans l'art. 132 une exception à l'art. 137. Ces

deux articles statuent pour des cas différents qui n'ont

pas d'analogie entre eux.

Cet argument écarté, que reste-t-il en faveur du

système développé par MM. Aubry et Rau? Une dis-

k - "tinction qui ne repose sur rien entre des étrangers

usurpateurs de la qualité d'héritier et d'autres étran-

gers à l'hérédité qui, quoique membres de la famille,

ne doivent pas moins être considérés comme tels dès

qu'en fait ils ne sont pas utilement saisis; une distinc-

tion que rien ne justifie entre des individus qui, par
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rapport à l'héritier véritable et aux tiers acquéreurs,

ue sont propriétaires ni les uns ni les autres et qui par

conséquent se trouvent dans une position identique.

214. — Le quatrième et dernier système est celui de

la Cour de cassation que nous avons réfuté plus haut.

Ses partisans rejettent avec raison la théorie des Cours

d'appel qui exigent la bonne foi simultanée de l'héritier

apparent et de l'acheteur au moment de la vente.

Mais, comme nous l'avons établi, ce système nous

paraît être en contradiction flagrante avec le principe

fondamental de la saisine et de la transmission de la

propriété entre vifs telle qu'elle existe en France par la

combinaison des règles: Le mort saisit le vif et nemo

dat quod non habet, ou personne ne peut transmettre la

propriété de ce qui ne lui appartient pas (Cod. Nap.,

art. 724-2182).

Outre les arrêts de cassation précités (1), ce dernier

système peut invoquer en sa faveur les noms de Chabot

de L'Allier (2), de Belost-Jolimont (3), de Duvergier (4),

de Fouet de- Conflans (5), de Poujol (6) et de Taulier (7).

(1)Suprà.,nO302.

(2)Art.756,nos13et suiv.

(3)Observ.4 surlemêmearticle.

(4)Traitédela vente,tom.I, nO225.

(5)Art.724,n° 7.

(6)Art.756-757,no10.

(7)Tom.III, pag.211.
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215. - L'auteur de la Théorie raisonnée du Code

civil, nous concède bien que notre manière de voir a

pour elle les textes de la loi. C'est un aveu dont nous

prenons acte et qui a certainement son mérite, puisque

si la loi a parlé en notre faveur il n'y a plus à rai-

sonner. Mais il n'existe pas, selon lui, de règles sans

exceptions; il n'y a pas de généralités qui ne flé-

chissent devant les spécialités. En conséquence, il

trouve un caractère exceptionnel dans les aliénations

faites par l'héritier apparent et, se rangeant quant au

résultat définitif à la doctrine enseignée à la Cour de

cassation, par d'autres motifs toutefois que ceux invo-

.qués par elle, il établit sa prétendue exception -sans

texte sur une base qui, il faut le reconnaître, se-

rait bien inébranlable si elle était vraiment fondée,

puisque à l'en croire, cette base aurait ses racines dans

les entrailles mêmes de la société!. abstraction ^ite,

sans doute, des entrailles de la propriété, sans laquelle

la société ne saurait subsister!. Le tout appuyé de

considérations qui pourront être pesées un jour lors

de la révision du Code Napoléon, mais qui n'ont rien

à faire dans la discussion de la question au point de

vue de l'interprétation qu'il s'agit de donner à ses dis-

positions.

216. — Voilà à quoi nous réduisons ce célèbre pro-

cès qui soulève encore tant de tempêtes dans les tri-

bunaux, malgré la jurisprudence de la Cour régula-
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trice. Si les serviteurs de Thémis, au lieu de s'égarer

dans des chemins de traverse, ne consultaient que leur

bon sens naturel, ils ne poseraient pas même la ques-

tion! Mais ce serait trop simple et trop naïf, et alors

on discute pour conclure en définitive à l'erreur, mal-

gré les notions élémentaires de la science et de la

raison!. Un jour, les voies de'la jurisprudence seront

redressées en cette matière. En attendant, passons à

un autre point de doctrine qui nous paraît présenter

bien plus de difficultés que celui que nous venons

d'examiner.

217. — La publicienne existe-t-elle encore sous le

Code Napoléon? Espèce: le défunt avait acquis des im-

meubles avec juste titre et bonne foi à non domino (1),

il est décédé sans avoir conquis la propriété par l'usu-

capion qui n'était qu'en cours d'exécution au moment

de l'ouverture de sa succession (art. 2-265). Un étran-

ger s'est mis en possession de l'un des immeubles de

l'hérédité cum animo sibi habendi, et il en a acquis la

possession juridique depuis plus d'une année. Il a

vendu ensuite l'immeuble litigieux à un acheteur de

bonne foi. Tout-à-coup l'héritier véritable se présente,

et il vient intenter la revendication contre l'acheteur

(1)L. 1, if.Depubli. in rem act. M.PELLAT,pag.445 à 449,penseque
lesmotsà nondominoqu'ony lit, ontétéajoutésau VIesiècle,et quel'édit
étaitconçudela manièresuivante: Si quis in quod bonufideémit,vel id

quodtraditur exjustâ causâ,et nondùmusucaptum,judiciumdabo.
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qui, sans contester sa qualité d'héritier, allègue pour

repousser l'action qui le menace d'éviction que le de-

mandeur doit avant tout prouver son droit à la pro-

priété de la chose revendiquée; que, dans l'espèce, le

défunt étant mort sans être encore propriétaire et son

représentant légal ayant perdu la possession faute de

l'avoir reconquise en temps utile, doit être déclaré

non recevable dans sa demande. Le tiers détenteur

doit-il triompher dans son exception?. -

Chez les Romains, le demandeur dont il s'agit était

admis à la revendication lorsque le défunt avait été

de bonne foi, si la tradition de la chose lui avait été

faite ex justâ causâ c'est-à-dire avec l'intention trans-

lative dune part, et l'intention acquisitive de l'autre,

et si la chose qui lui avait été livrée ainsi était sus-

ceptible d'être usucapée. On considérait, par une fic-

tion, l'usucapion comme accomplie quoiqu'elle ne

l'était pas encore, et, à l'aide de cet ingénieux méca-

nisme de la législation, le revendiquant (ici, l'héritier

véritable) profitait par anticipation de tous les avan-

tages attachés à l'usucapion réellement acquise. Gaïus

nous a fait connaître la formule de cette espèce particu-

lière de revendication que l'on nommait la publicienne

du nom du préteur Publicius qui l'avait inventée (1).

(1) Lapubliciennene différaitdela revendicationquesousle rapportdesa

baseet dela preuvequ'elleexigeait.Toutce quiconcernaitla responsabilité

"*1
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Le Code Napoléon et le Code de procédure sont

muets sur le point de savoir si cette action existe

encore aujourd'hui. Cette lacune est très-regrettable;

car, d'une part, la publicienne reposait sur un motif

d'équité très-satisfaisant, et, d'autre part, elle donnait

le moyen désirable d'atteindre utilement l'usurpateur

de mauvaise foi, tout en respectant les droits du légi-

time propriétaire et du possesseur primitif de bonne foi

qui ayait eu le malheur de se laisser ravir la possession.

Il lui suffisait de prouver qu'il avait acquis la posses-

sion ex justâ causa.

La question qui
nous occupe a donc la plus haute

importance, et nous nous expliquons difficilement

comment elle n'a pas attiré plus spécialement l'atten-

tion de nos interprètes du Code Napoléon. Comme

nous ne voulons pas encourir le reproche que Cujas

adressait aux élèves de Barthole, nous allons tenter

une solution sur ce point scabreux de notre législation.

218. — Ancienne jurisprudence française.
— La

publicienne paraît avoir été admise par nos anciens,

sans contestation. Pothier raisonne en cette matière

comme si le doute était impossible (1). Cela se com-

prend très-bien, à une époque où les textes du droit

dudol,dela faute,de la demeure,de la restitutiondesfruits,le rembourse-
desimpenses,avaitlieudansla publiciennecommedansla revendication.Voy.
M.PELLATsurla loi7,§8, Depublicianâin remact., pag.504.

(1) Traité dudomainedepropriété,nos292et suiv.
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ni IV

romain avaient encore, le plus souvent, une autorité

législative sur les points non réglés par les coutumes.

M. Bugnet, dans ses notes sur Pothier, ne paraît pas

non plus mettre en question l'existence actuelle de

cette action, puisque d'après lui, « elle remplace dans

cenotre droit, plus souvent que ne le croient les praticiens,

HCla véritable revendication (1). »

On conçoit, en effet, que si la publicienne existe

encore, les actions-réelles en délaissement seront plus

souvent des publiciennes que des revendications propre-

ment dites, par une conséquence du système qui régit

la transmission de la propriété en France. Car, nous ne

pouvons guère prouver que nous sommes, dans le sens

rigoureux du mot, propriétaires des héritages que nous

possédons. Nous sommes bien plutôt des possesseurs

de bonne foi que de véritables propriétaires, puisqu'il

n'y a que l'occupation, dans quelques cas très-rares, et

l'usucapion juridiquement acquise, qui puissent nous

assurer complètement le domaine des choses de nos

patrimoines. Sous le Code Napoléon on devient

très-diiffcilement propriétaire incommutable d'un

immeuble.

Mais cette théorie enseignée par M. Bugnet, suppose

résolue par l'affirmative la question, à notre sens fort

délicate, que nous posons à nos lecteurs. Or, sur ce

(1)BCGNETsurPOTHIER,loc. cit. à la note.
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point, nous ne voyons rien, soit dans les auteurs, soit

dans la jurisprudence qui soit de nature à nous satis-

faire. Il faut donc chercher une solution dans les

lumières de la raison et dans la combinaison des textes

qui peuvent avoir trait à la matière.

219. — Les partisans du maintien de la publicienne

dans notre droit actuel peuvent tenir ce langage :

« L'ancienne jurisprudence française a conservé

« cette action. Cela est indubitable. Rien n'est de na-

« ture à faire penser que le législateur de 1804 ait

« voulu la proscrire. La loi abrogatoire du 30 ventôse

« an XII ne saurait ici recevoir son application, puis-

« que la matière n'a pas été réglée par le Code. Donc,

«les anciens principes sont restés en vigueur sous ce

« rapport. Cette manière de voir doit être acceptée

« avec d'autant plus d'empressement que la raison

« d'équité qui formait la base de la publicienne n'a pas

« cessé d'être. Ce serait souvent réduire le possesseur

« avec juste titre et bonne foi à l'impuissance et même

« à l'impossible, que d'exiger de lui qu'il prouvât sa

« propriété régulièrement établie pour être admis à

« revendiquer les biens qu'il a possédés avec la con-

« science d'un véritable propriétaire, et dont on lui a

« ravi la possession légale par une jouissance annale.

« Notre législateur qui se distingue surtout par son

« caractère équitable, n'a pu vouloir rétrograder vers

« l'ipsurn jus primitif des Romains, alors que nos
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« maîtres en législation avaient eux-mêmes senti la

« nécessité de créer une revendication particulière,

« pour le cas qui nous occupe, en sus de la rei vin-

« dicatio.

« Est-il, d'ailleurs, bien exact de dire qu'il n'existe

« aucun texte dans nos Codes qui reproduise cette ac-

« tion? L'art. 2262 du Code Napoléon n'a-t-il pas, au

« contraire, conservé les actions anciennes, sans tou-

tetefois les définir, en disposant que les actions réelles

«èt personnelles se p'rescrivent par trente ans? Or,

« parmi les actions anciennes, se trouvait certainement

« la publicienne: donc, elle existe encore aujourd'hui. »

Ce raisonnement mérite assurément toute l'attention

des magistrats appelés à se prononcer sur la question.

220. — Les partisans de l'abrogation implicite de

la publicienne appuient leur opinion sur le silence du

Code, et sur les effets de l'acquisition de la possession,

tels qu'ils sont réglés par la théorie des actions

possessoires.

C'est ce dernier système que nous embrassons avec

certaines restrictions. Nous pensons que la publicienne

n'existe plus comme action sui generis, parce que une

institution ancienne non reproduite dans une législa-

tion qui a eu pour objet de réglementer le droit civil

à nouveau, ne saurait se suppléer parle raisonnement.

Toutefois, ce motif quelque sérieux qu'il soit, quand

il s'agit d'une institution aussi importante que la pu-
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blicienne, ne nous semble pas suffisant pour faire

rejeter absolument toutes les conséquences équitables

de cette action abrogée par voie de prétérition, dans

les cas où le magistrat pourrait, sans grave inconvé-

nient et sans violer la loi, se décider d'après les cir-

constances.

221. —
Ainsi, -nous croyons que la revendication

étant, dans notre droit, une action de bonne foi, en ce

sens que l'office du juge y est bien plus étendu que

dans les actions réelles des Romains, est admissibLe

toutes les fois'que les tribunaux peuvent raisonnable-

ment, par appréciation des faits et des titres, décider

que le demandeur a suffisamment prouvé, autant que

possible, son droit de propriété, et que, souverains

appréciateurs des circonstances, ils doivent être d'au-

tant plus portés à considérer cette preuve comme suf-

fisante, même lorsqu'elle laisserait quelque chose à

, désirer, que le défendeur se trouve être d'une bonne

foi plus ou moins équivoque.

Mais nous n'oserions aller jusqu'à dire que la pabli-

cienne existe encore avec toutes ses conséquences

spéciales, que, par exemple, le demandeur qui avoue-

rait qu'il n'est pas propriétaire ou qui serait jugé ne

l'être pas, ne devrait pas moins être admis à revendi-

quer la chose litigieuse, comme étant censé l'avoir

usucapée, quoique le temps prescrit pour l'acquisition

ex lege ne serait pas encore révolu, ou serait inter-
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rompu avec préjudice pour le possesseur de bonne foi,

par la perte annale de sa possession, dans le temps

intermédiaire. Il faudrait, pour aller jusque-là, des

textes qui n'existent plus.
- -

C'est en cela que notre opinion diffère de la pre-

mière qui nous paraît trop absolue et aller outre

l'esprit des textes qui nous gouvernent. La loi n'établit

nulle part que nous puissions avoir, en France, une

position intermédiaire participant tout à la fois de celle

d'un propriétaire et de celle d'un possesseur, sans que

nous puissons cependant nous dire ou propriétaires ou

possesseurs. Nous-ne pouvons être que, ou propriétaires

ou possesseurs, puisque la loi ne reconnaît pas de milieu

entre ces deux qualités.

Sur quoi d'ailleurs le juge pourrait-il se fonder pour

s'arroger le pouvoir assurément exorbitant qui ne sau-

rait appartenir qu'au législateur, de faciliter au de-

mandeur par une remise en possession contraire aux
-

prescriptions de la loi sur les actions possessoires, les

moyens de prescrire par un délai plus court que celui

fixé parle titre des prescriptions, la propriété d'autrui,

alors qu'il aurait perdu cette possession par sa négli-

gence, et qu'elle aurait été juridiquement acquise à

son détriment, par le possesseur annal?.

222. - -Mais, dira-t-on, on n'est jamais sûr que

le réclamant est propriétaire, et il faut bien lui

donner un moyen efficace de récupérer sa possession
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perdue, quand il croit l'être avec juste, titre et bonne

foi?

Je réponds que ce moyen légal existe dans la com-

plainte possessoire et que c'est à lui à veiller à ses

intérêts. S'il a commis la faute de laisser le terme fatal

assigné à la complainte s'écouler sans avoir réclamé la

possession, c'est son fait et il ne doit s'en prendre qu'à

lui-même du préjudice qu'il finit par supporter.

Quant à la considération que, dans notre droit, on

n'est jamais sûr que le réclamant-soit propriétaire, elle

est indifférente à la solution du problème; car, chez

les Romains aussi, on ne pouvait guère plus que chez

nous, même avec les formes solennelles de la manci-

-pation et de la cession in jure (1), avoir cette certitude.

C'est même pour cela, qu'ils avaient introduit l'usage

de la publicienne en sus de la rei vindicatio. La ques-

tion n'est donc pas où on la pose, elle est seulement

là où nous la plaçons. Et nous la résumons de la ma-

nière suivante : Tant et si longtemps qu'un texte légis-

latif ne viendra pas décider que le revendiquant reconnu

ou avoué n'être pas propriétaire, doit triompher contre

le possesseur de fait, parce qu'il était, lui revendiquant,

en cours d'usucapion : tant, dis-je, qu'un texte ne vien-

(1)Danslesmodesd'acquérirdérivés,l'acquéreurnepouvaittoujoursobte-
nirquelesdroitsqu'avaiteussonauteur.Sansl'usucapion,il eûtétépartrop
difficilede fairepreuvedela propriétérégulièredansla revendication: delà,

"lapublicienne.Voy.L. 20,ff.Deacquir. rer. domin.
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dra pas consacrer formellement ce système, nous serons

autorisés à dire que la publicienne n'existe plus.

Ainsi, dans l'espèce ci-dessus posée, l'héritier saisi

perd la revendication contre l'acheteur possesseur

actuel. Il n'a que la pétition d'hérédité contre l'héritier

apparent qui a vendu l'immeuble dont il s'agit, et; si

cet héritier apparent est devenu insolvable au point

de ne pouvoir restituer le prix de la vente qu'il a faite,

l'héritier véritable perd tous les avantages qu'il aurait

pu retirer de la possession que le défunt lui a trans-

mise avec juste titre et bonne foi.

Nous avons vu précédemment qu'il n'en est pas dC

même
lorsque

la pétition d'hérédité est mise en exer-

cice contre le possesseur pro hærede qui est encore

détenteur de la chose héréditaire.

223. — De la revendication des meubles de la succes-

sion. — Tout le monde sait qu'une modification très- S:

importante a été apportée par le Code Napoléon à la

suite des idées nouvelles qui s'étaient déjà introduites

en France, aux principes du droit romain en cette ma-

tière. Dans notre législation les meubles ne se reven-

diquent pas, si ce n'est dans quelques cas particuliers

(Cod. Nap., art. 2279. Comp. L. 1, § 1, if. De

rei vind.).

Comme cette règle aurait besoin d'être étudiée avec

soin, et comme une étude sur cet article nous entraî-

nerait hors de notre sujet et nous mettrait dans la
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nécessité de réfuter les doctrines de Toullier (1), criti-

quées avec raison par M. Troplong (2), nous nous con-

tenterons de résumer les conséquences du système de

la loi tel que nous le comprenons tant à l'égard des

immeubles qu'à l'égard des meubles, sans nous arrè*

ter à développer la théorie qui régit l'acquisition de

cette dernière espèce de biens.

224. — Résumédu système.
— L'héritier saisi peut

exercer la revendication des biens particuliers de la.

• succession :

1° Contre le possesseur ct?tîz immeuble à titre singu-

lier, plltà pro emptore, pro donato, pro legalo, etc.,

de mauvaise foi pendant trente ans (art. 2262);

2° Contre le possesseur de bonne foi avec juste titre,

tant que l'usucapion ne lui est pas acquise, c'est à-dire

pendant dix ou vingt ans (art. 2265) ;
r

3° Contre le possesseur même de bonne foi, d'une

créance qui lui aurait été cédée par l'héritier- apparent,

pendant trente ans (3);

4° Contre le possesseur qui a trouvé une chose mo-

bilière perdue, et contre le voleur qui a soustrait soit

comme auteur, soit comme complice, quelque meuble

(1)Traité du contratdemariage,tom.XIV,no116et suiv.

(2)Surl'art. 2279,Traité desprescriptions.

(3)L'art.2279nes'appliquepasauxcréances.Onpourraitmêmesedeman-
der si une créanceest susceptibled'uneprescriptionacquisitive;et il nous
semblequeriendansnosCodesn'autorisel'usucapiondescréances.
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pendant trente ans. L'art. 2279 ne profite qu'au tiers

acquéreur de bonne foi (1);

5° Contre le possesseur pro emptore qui a acquis

même de bonne foi, la chose perdue ou volée pendant

-trois ans (art. 2279.) Dans cette hypothèse le revendi-

quant lui rembourse ce qu'elle a coûté, au cas parti-

culier de l'art. 2280;

6° Contre l'héritier apparent qui a cessé par dol de

posséder soit les meubles, soit les fruits produits par -

les immeubles, pendant trente ans. Pro possessione do-

lus est (2);

7° Et contre tous les complices du dol de l'héritier

apparent, qui détiennent des objets dépendant de la

succession, pendant trente -ans (3).

225. - Aucontraire, l'héritier ne peut exercer la

revendicatiou des choses héréditaires :

4° Contre le possesseur avec juste titre et bonne foi

d'un ou de plusieurs immeubles pris individuellement,

lorsqu'il les a possédés utilement pendant dix ou vingt

ans (art. 2265);

2° Contre le possesseur annal avec juste titre et

(1)Voy.Dijon,28novembre1856.DEYILL.,1857,11-223.Bordeaux,3jan-
vier1859DEnLL.,1859,11-452.Aix,17mai1859.DEYILL.,1859,11-621.

(2)Dansnotredroit,c'estplutôtun casd'applicationde l'art. '1382qu'une
revendication. ,

(3)C'estuncasdepétitiond'héréditéplutôtqu'unerevendicationpropre
mentdite,si le demandeuragità la foiscontresesdeuxadversaires..
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bonne foi d'un immeuble provenant du défunt,

lorsque l'héritier véritable avoue, ou qu'il est re-

connu que cet immeuble n'était pas la propriété du

de cujus quoiqu'il le possédât avec juste titre et bonne

foi(l);

3° Contre le possesseur pro suo qui possède de bonne

foi les meubles corporels pris individuellement à titre

d'achat, de don, d'échange ou de gage, lors même que

son titre émanerait à non domino (art. 2279). Une ex-

ception à ce principe résulte de l'art. 2102 1°, en fa-

veur du propriétaire créancier gagiste d'un locataire

ou d'un fermier qui a déplacé les meubles garnissant

les lieux loués, sans son consentement;

4° Enfin, tout détenteur des biens héréditaires même

depuis moins de dix, vingt ou trente ans, peut faire

déclarer le revendiquant non recevable dans sa de-

mande, faute par lui de justifier de sa qualité d'héri-

tier acceptée utilement dans les trente ans de l'ouverture

de la succession (2).

226. — Il est bien entendu que ce que nous venons

de dire ne se réfère qu'au cas de la revendication de

choses particulières, et non pas à la pétition d'hérédité

qui dure toujours trente ans. Comme l'art. 2279 ne

s'applique pas aux universalités des meubles, l'héri-

(1)Suprà,nos217et suiv.
-

(2)Suprà,tom.II, n°874°,et lesarrêtscités,tom.I, à lanotedun°102.
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tier véritable pourrait toujours exercer la revendica-

tion du mobilier comme universalité pendant trente

ans, même -contre un acquéreur de bonne foi. La

règle de l'art. 2279 demande à être entendue avec

beaucoup de discernement. Elle ne signifie pas sim-

plement, comme on le soutient à tort dans les tribu-

naux, que le possesseur d'un meuble est présumé

propriétaire jusqu'à preuve contraire. C'est une grave

erreur des praticiens, contre laquelle on ne saurait

trop se prémunir.

227. — Il est inutile que nous nous arrêtions à trai-

ter 'ici des prestations personnelles que les parties

peuvent avoir à se réclamer réciproquement. Nous

nous en sommes occupé dans l'exposition des principes

qui régissent la pétition d'hérédité. Le Code Napoléon

n'a pas reproduit les légères différences qui pou-

vaient exister à Rome sous ce rapport, entre la péti-

tion d'hérédité et la revendication, de sorte que les

règles sont aujourd'hui les mêmes dans l'une et l'autre

action, en ce qui touche les restitutions de fruits et les

prestations personnelles que les parties peuvent se

devoir (1).

228. — Méthode. — Ici se termine notre exposition

(1)Suprà,nos157etsuiv.Voy.POTHIER,Traité du droit depropriété,
nos334à 342et 343à 353,pourla restitutiondesfruitset lesprestations
accessoiresà la revendication.
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proprement dite du droit de succession. Il nous reste

maintenant, pour accomplir la tâche que nous nous

sommes imposée, à traiter du partage et de la succes-

sion aux biens. Les deux études que nous consacrons à

ces matières, peuvent à la rigueur se concevoir déta-

chées de ce qui précède. Toutefois, elles sont néces-

saires pour compléter l'exposition du système aux

prises avec les faits. -

FIN DE LA CINQUIÈMEÉTUDE.



ÉTUDE VI

DÛ PARTAGE ET DE SES SUITES.

229. — MÉTHODE.— Après avoir traité successive-

ment de la saisine héréditaire, des événements qui la

rendent inopérante, des régimes de confusion et de

séparation collective, des effets de l'hérédité acquise

et des moyens sanctionnateurs du droit de succession,

nous passons au partage de l'hérédité déférée à plu-

sieurs héritiers.

Mais avant d'exposer la théorie du Code Napoléon

en cette matière, il est nécessaire que nous déblayons

d'abord le terrain des événements juridiques et des

opérations qui sont les préliminaires du partage.

Nous diviserons cette étude en dix chapitres :
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Le premier sera consacré à la notion de l'indivision

entre les héritiers ;

Le second, à celle du partage provisionnel ;

Dans le troisième, nous traiterons du partage défi-

nitif en général, de ceux qui ont le droit d'y prendre

part et de ceux qui peuvent en être écartés ;

Dans le quatrième, du partage et de la licitation

amiables.;

Dans le cinquième, du partage et d& la licitation ju-

diciaires ;

Dans le sixième, de la forme du partage et de la lici-

tation ;

Dans le septième, des rapports en nature et en moins

prenant.;

Dans le huitième, du droit que la loi accorde aux

créanciers de s'opposer et d'intervenir au partage ;

Dans le neuvième, des effets du partage et de la ga-

rantie des lots ;

Et dans le dixième et dernier, de la rescision du

partage.

Ainsi divisée, cette sixième étude formera un traité

du partage des biens indivis, c'est-à-dire de la ma-

tière la plus importanté au point de vue pratique du

titre 1erdu livre III du Code civil.
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CHAPITRE I"
,

De l'indivision et de ses effets.

230, - Descauses deIf indivision. — Méthode. - Si

rhéritier est unique, il est clair qu'il occupe à lui seul

activement et passivement la place que le défunt oc-

cupait avant sa mort, puisque son auteur se continue

dans sa personne. Il n'est pas moins clair, s'il y a

plusieurs héritiers, qu'ils occupent cette place à eux

tous.

Cela posé, nous devons rechercher au cas de con-

cours de plusieurs héritiers, ce que chacun d'eux ac-

quiert activement et passivement. Chacun succède-t-il

pour le tout ou seulement pour partie? En principe,

chacun des ayants-droits n'acquiert l'universalité juri-

dique qu'en proportion de sa part héréditaire, pro parte

hœreditariâ (1). Mais, comme cette division idéale ne

peut recevoir en réalité son application immédiate

qu'à l'égard de certains biens que la loi divise de plein,

droit (Cod. Nap., art. 1220), toutes les autres choses

(1)Cependantil y a quelquechosed'indivisibledansla saisinehéréditaire
sous certainsrapports.En cas de renonciationde l'un dessuccessibles,les

autresacquièrentsa part potiùs jure non decrescendiquàmaccrescendi.

Voy.Zacharle-Aubryet Rau,tom.V,g609.
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composant le patrimoine héréditaire restent pendant

un temps plus ou moins long, à partir du décès, dans

le statirquo qui prend alors le nom d'indivision, d'état

d'indivision ou de communauté. Cet état d'indivision

transitoire de sa nature, appelle une opération subsé- 1

quente qui est. le p-artage, à moins cependant que

- les co-héritiers n'aiment mieux vivre en promiscuité

d'intérêts, ce qui n'arrive du reste que très-rarement,

car l'expérience a depuis longtemps condamné la com-

munauté. Elle va même jusqu'à soutenir avec raison

contre les idéologues et utopistes modernes, que si la

-
communauté, outre les autres inconvénients qu'elle

- entraîne toujours à sa suite, produit quelquefois des

penseurs très-capables de prêcher le droit au travail

ou plutôt le droit de ne rien faire, il lui arrive très-

rarement de produire de véritables travailleurs appli-

qués à bien faire. « Quod yiultorum communeest, a dit

« l'esprit le plus fortement trempé des temps anciens,

« in eo minus adhibetur diligentiœ. De propriis enim

« maxime curant hommes, communia tanquàm alio cu.,.

« rante, ab aliis neg liguntur (1). »

(1)AP.ISTOTE,II. Polit., 111.Voilàpourquoilesbonspèresde famillen'en-

gagentjamaisleursintérêtsdansles sociétésautresque cellesanonymes,à
moinsd'enêtreeux-mêmeslesadministmteurs.Il n'estpasraredevoirsur-
toutdanslessociétésencommandite,desmassesnoires (en langagede pa-
lais),malgrétouteslesprécautionsquela loia prisespourenextirperlesabus.
De plus, communiaâiscordiassolet excitare (PAPINIEN,L. 77, § 20

if.Delegat).
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III 20

Nous diviserons ce chapitre en deux sections. Dans

la premiàe, nous traiterons de la notion de l'indivision,

et des choses qui en sont ou non susceptibles. Dans la

seconde, nous nous occuperons des effets de cet événe-

ment juridique.

SECTIONIre.

Notion de l'indivision et des choses qui n'en sont

pas susceptibles.

SOMMAIRE.

231. — Notion de l'indivision.

232. - Suite.
-

233. — Les créances et les dettes divisibles ne sont pas
indivises.

234. — Motifs du principe de la division. La séparation
des patrimoines des art. 2111 et2,113 du Code

Napoléon que nous appelons la confusion res-

treinte, ne fait pas exception à la règle de

l'art. 1220.

231. — Notion de l'indivision. — En principe, la

propriété est un droit essentiellement exclusif : ce qui

appartient à l'un ne saurait appartenir à un autre (1).

(1)Cod.Nap.,art. 544.Laloidu23mars1855semMepourtantreconnaître

unepropriétérelative.
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Il est donc impossible de comprendre que plusieurs

personnes puissent jamais être, en même temps, pro-

priétaires, chacune de leur côté, d'une chose entière.

Mais il est bien évident que rien ne s'oppose à ce que

plusieurs personnes puissent avoir ensemble la pro-

priété de cette chose pour des parts. égales ou inégales.

Réunies, elles forment alors à elles toutes, un propré-

taire exclusif, unius loco habentur : ce qui n'empêche

pas chacune d'elles d'être propriétaire de la portion

idéale qui lui appartient dans la chose commune.

Ce rapport juridique qui existe souvent entre plu-

sieurs personnes et une même chose, s'appelle condo-

minium, co-propriété. Les Romains qui n'exprimaient

pas leurs idées dans le langage spiritualiste moderne,

et qui, 'par suite, ne désignaient jamais le droit de pro-

priété que par la chose corporelle qui en était l'objet,

disaient : fundus quem cum alio eommunem habet.

plures rem pro indiviso possident (1). Aujourd'hui, nous

appelons le rapport dont il s'agit : Droit de co-propriété

sur une chose indivise.

Cet événement juridique se produit, tantôt comme

une conséquence de l'existence d'une société, soit uni-

verselle, soit particulière, et tantôt sans même qu'il y

ait eu société conventionnelle. Dans cette dernière

(1) Voy.notammentL. 4, §6. L. 7, ff. Finium regund. L. 8, ff.Derei

vindicatione.L.5, ff.Destip.servo. L. 25, ff.Deverbor.significatione.
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, hypothèse, c'est la chose et non le consentement qui fait

tomber les co-propriétaires en promiscuité d'intérêts.

fê&m hœrede non contrahimus, dit la loi romaine, sed

mcidimus in eum (1). On sent que c'est à cette dernière

hypothèse qu'il ne faut pas confondre avec les sociétés

-)(Ue l'indivision qui nous occupe, appartient (2).

-

(!) Voy. à cetégard,L. 25, §16, ff.Famil. erciscundæ.L. 2, if. ConÚn.
4ivtd.L. 1, 1 1,LL.2, 52,g8, ff. Prosocio,et à cetégard,ZACHARIÆ-Au-

BRYet RAU,tom.II, g 221.A
•v (2)Ontientgénéralementpourconstantquelessociétéscommercialesconsti-
tœiat des personnesjuridiques. L'indivisiondontil est ici question,n'y
'.t"oeweà-exister réellemententrelesassociésqu'àpartirdela dissolution.
,-Jusque-là,c'estl'êtrecollectifoumoralquiestpropriétairedeschoses-quien

Sêpeadent,etcesontsesgérantsquiparlf-ntpourluidanslesprocèsqu'ilpeut
avoirà soutenircontreles tiers.Cettethéoriesebaseprincipalementsurla na-
turedecessociétés,et surlesart. E.O.59et 60,§6 duCodedeprocédurecivile.

- Choseremarquable,onne veutpasqu'il en soitdemêmedans les sociétés
civilesconventionnelles,malgrél'identitéderaisonetd'analogiequidevrait

yfaireadmettreles mêmesprincipes.LaCoursuprêmetoutenprofessantque
les sociétéscivilesformentdes êtres collectifsou despersonnesmorales
commelessociétéscommerciales,prétendcependantqueleursadministrateurs
n"ontpaslepouvoir,commeles gérantsdessociétésde commerce,commeles

mairesdescommunes,commelessyndicsdefaillite,commeleshommesmariés
encommunauté,d'agirpourellesdanslesprocèsquilesintéressent.Sinousen

croyonssesarrêts,les sociétéscivilesneseraientpasà proprementparlerdes

personnesmorales, maissimplementdes réunionsd'individusayantdes

intérêtssemblableset desbienscommuns,agissantensembleet deconcert,
toutenconservant,constantesocietate,leurspersonnalitésdistinctes: detelle
sorteque,danslesaffairesoùcessociétésse trouventmêlées,il y a nécessité

parleursadversaires,sansqu'ilsenretirentlemoindreavantage,d'appelerdes

quatre pointscardinauxdelaFrance,touslesassociésencause!Etcetteéton-
nantethéoriesefonde,dit-on,surcequenulenFrance,neplaidepar pro-
cureur, exceptéleRoi: ce qui signifieIlue pour intenterou soutenirune

àctioDjudiciaire,il fautêtreennomdansl'instance.Nousavouonspournotre

comptequeceladépassenotreintelligence,et quenousnevoyonspasenquoi
unesociétécivile,commeêtrecollectif,ne sauraitêtrevalablementrepiésen-
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Il y a sans doute entre la communauté et la société

proprement dite des points de rapprochement qui en-

gendrent des devoirs et des obligations semblables,

mais ce n'est pas un motif suffisant pour confondre les

deux événements juridiques. Dans les sociétés on s'as-

socie pour faire et partager des bénéfices à résulter

d'une chose mise en commun. En entrant en société,

on elfcice son individualité propre dans l'intérêt social.

Dans les communautés qui nous occupent, au con-

traire, on se trouve réunis par-la chose même, et chacun

des communistes y conserve son indépendance parti-

culière. Les sociétaires agissent ut universi, les co-héri-

tiers indivis, ut singuli. Voilà ce qu'il ne faut jamais

perdre de vue, et nous ne nous expliquons pas com-

ment la Cour de cassation méconnaît ce principe à

l'égard des sociétésciviles qui constituent des personnes

morales, quoique avec des obligations différentes sous

le rapport de la' solidarité, tout aussi bien que les socié-

tés commerciales (1).

téedevantlajusticeparsesagentsouparsesadministrateurs.Commentconce-
voir que tous les associéspuissentconserverleurspersonnalitésdansun
événementjuridiquequia précisémentpourobjetd'effacertouteslesindividua-
litésenlesabsorbantdansun êtrecollectifet moral?Jamaisles ait. 50,59
et 60duCodedeprocéduren'ontvoulul'impossible.Aussilajurisprudencede
la Courn'est-ellesuivieen pratiquequedansles casoù elleest praticable.,
Voy.Cass.,8 novembre1836.Dkvill.,1836,1-811.Cass.,26mai1841.DE-

VILL,1841,1-483.Maisvoy.la dissertationdeM.Duveruierdansson Traité
ducontrat de société,nos371etsuiv.,et ensensdivers,touslesauteurset
arrêtscitésparMM.AUBRYetRAUsurZacharle, tom.I, g54etnote14.

(1)Voy.Zacharle-AubryetRAD,tom.I, g54,note15.
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232. — Lorsque la succession est déférée à plusieurs

héritiers, chacun d'eux acquiert par l'effet de la sai-

sine légale (art. 724), le droit réel (jus in re) tel que

l'avait le défunt sur toutes les choses héréditaires. Ce

droit, universel par nature, ne porte pas exclusivement

sur telle ou telle chose déterminée. Il s'exerce, au con-

traire, tout à la fois sur toutes les choses de l'hérédité,

et sur toutes les molécules de chaque chose: est totum

in totây et totum in quâlibet parte. Ce caractère de soli-

darité inhérent à la co-propriété, ne peut cesser que

par une assignation-de parts ou par un cantonnement

soit conventionnel, soit judiciaire, du droit de chacun

des communistes sur une portion de la chose com-

mune.

Tel est le principe qui domine tout ce qui est sus-

ceptible d'indivision. Or, tous les droits héréditaires

qui ont pour objet immédiat une chose corporelle,

sont, par nature, susceptibles d'être possédés en com-

mun par plusieurs co-héritiers.

233. — Mais si. les choses corporelles et les droits

réels (jura in re) sont susceptibles d'indivision, il existe

d'autres valeurs héréditaires qui portent en elles un

caractère de divisibilité tel que leur nature même

échappe à l'idée d'une véritable communauté: d'où il

suit que par cela seul qu'elles sont échues à plusieurs,

elles se trouvent partagées, de piano, suivant les droits

de chacun. Ce sont les jura ad rem et les officia perso-
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narum in alias personas qui y correspondent, c'est-à-

dire les créances et les dettes. On sent, dès lors, que

n'étant pas susceptibles d'indivision, elles ne peuvent

être comprises comme choses indivises dans l'action en

partage (1).

Voyons la raison de cette différence.

« Elle se trouve, dit Alban d'Hauthuille (2), dans la

nature même des droits réels'et personnels. Le droit

réel a pour objet immédiat une chose, le droit per-

sonnel s'adresse tout d'abord à un individu. S'il a éga-

lement une chose pour objet, ce ne peut être que

médiatement, et par la contrainte qu'il impose à cet

individu de la livrer. De là il résulte que l'on ne peut

concevoir de division d'un droit réel, par exemple d'un

droit de propriété, que par la division de la chose qui

en est l'objet, soit par une assignation de parts, soit

par des cantonnements sur différentes portions; tandis

que pour la division du droit personnel, il n'est nulle-

ment besoin d'une assignation de parts sur la chose

qui en est l'objet médiat et éloigné. Il suffit que l'obli-

gation personnelle qui est elle-même l'objet immédiat)

soit divisée et que le débiteur ne puisse être forcé par

chacun des créanciers qu'à lui délivrer une partie de

i

(1) In hocjudicium(familialercisc-undoe)nominanonveniunt.L. 2, g5.
L. 4, ff.Familiœerciseundœ.ComparezCod.Nap.,art. 1220.

(2)Essai sur ledroitd'accroissement,pag.49.Voy.aussisur leprincipe
dela divisionLAROMBIÈRE,Théoriedesobligations,art. 1220,nos1 etsuiv.
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la chose. Or, cette obligation est divisée deplein droit,

sitôt qu'il y a plusieurs créanciers. Car rien n'est si

divisible que l'action personnelle et l'obligation qui y

correspond, rien n'est si simple que de demander la

moitié, le tiers, le quart de ce qu'on aurait demandé par

l'action entière, rien n'est si simple que de devoir

payer la moitié, le tiers, le quart de ce qu'on aurait dû

par l'obligation pour le tout.

« En un mot, de ce que la chose est l'objet immé-

diat du droit réel et médiat seulement du droit per-

sonnel, il s'ensuit qu'elle ne se divise entre les co-pro-

priétaires que par une assignation de parts faites entre

eux, et qu'elle se divisa, au contraire, entre les co-

créanciers, par cela seul que le débiteur ne peut être

forcé par chacun d'eux qu'à un paiement partiel.

« Ainsi, la solidarité est de droit commun entre co-

propriétaires indivis, et elle ne cesse que par l'assi-

gnation de parts, tandis qu'elle est de droit exceptionnel

entre co-créanciers à l'égard desquels elle ne peut

exister qu'autant que le débiteur est soumis à payer la

totalité au premier réclamant. »

Rendons cela sensible par un exemple : le droit

réel de propriété sur une chose (jus in re) et le droit

personnel (jus ad rem) qui tend à se faire délivrer cette

même chose, ont en définitive le même objet, mais

l'un immédiatement et l'autre médiatement. Cependant,

si le droit de propriété appartient en même temps à
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deux personnes, il faudra une assignation de parts

pour que chacun puisse exercer son droit indépen-

damment de l'autre, puisque le jus in re, c'est-à-dire

le jus ne alius impediat quominùs commodum herus

ex re capiat de l'un, est nécessairement paralysé dans

son exercice par le jus in re semblable de l'autre.;

tandis que si l'action ad rem obvient à deux co-héri-

tiers, chacun d'eux aura sans avoir besoin de faire un

partage, le droit d'en demander la moitié au débi-

teur, à moins toutefois que l'obligation ne soit indivi-

sible par nature ou d'une prestation partielle impos-

sible : auxquels cas, la division légale n'a pas lieu

(Cod. Nap., art. 1221), puisque la loi ne saurait

diviser, de piano, ce qui est ou ce qu'elle considère

comme étant indivisible dans l'exécution (Cod. Nap.,

art. 1217-1218). -

Concluons donc que les droits réels demeurent in-

divis et solidaires jusqu'à assignation de parts, et que

les droits personnels sont au contraire, en général, di-

visés de plein droit dès le principe; que, par consé-

quent, dès qu'une créance existe au profit de plusieurs

personnes, les parts sont immédiatement faites et que

chacun se trouve exclusivement maître de la sienne ;

que, toutefois, ces principes souffrent exception, dans

les cas où il résulte de la nature même de l'obligation

ou du sens que les parties ont attaché à la convention,

une indivisibilité reconnue par la loi comme pouvant
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faire obstacle à un paiement partiel (Cod. Nap., ar-

ticle 1217-4218) (1).

Telles sont les bases de la théorie fort ancienne de

la division des créances et des dettes: cette théorie

ayant été reproduite en termes exprès, en ce qui

touche les héritiers, par l'art. 1220 du Code Napoléon,

il eh résulte évidemment que les actions personnelles

les jura ad rem, ne restent pas à l'ouverture de la suc-

cession dans le statu quo comme les autres biens de

l'hérédité et que, par conséquent, d'une créance ou

d'une dette unique dans l'origine il se forme au mo-

ment même du décès autant de créances et autant de

dettes distinctes qu'il y a d'héritiers, quelles que soient

les conventions particulières de partages attributifs

qui pourraient plus tard intervenir entre eux à l'égard

de ces espèces de choses incorporelles (2).

234. — En s'assimilant cette théorie qui était déjà

en vigueur dans la loi des XII Tables, les auteurs du

Code Napoléon ont fait pencher la balance, au cas

particulier, du côté de la famille dont les intérêts ont

prévalu à leurs yeux sur ceux du public ou des créan-

ciers qui désireraient que les héritiers fussent tenus

solidairement des dettes de leur auteur.

(1)Surla notiondesobligationsdivisibleset indivisibles,voy.ZACHARIÆ-

AUBRYetRAU,tom.III,à 301.

(2)Nousverronsplustardsi cettethéoriedoitsouffrirdeslimitations: no-

tammentdanslesrapportsenmoinsprenantcommeonleprétend.
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Comme ce système de division, de plein droit, des

créances et des dettes était susceptible de porter préju-

dice aux créanciers héréditaires et comme il pouvait

arriver assez souvent que le patrimoine du défunt ne

payât pas ses dettes mêmes inférieures à l'actif après -

l'adition d'hérédité, en cas d'insolvabilité de l'un ou

de plusieurs des héritiers, les fondateurs de la science

offrirent aux créanciers un moyen fort ingénieux de

se soustraire aux conséquences du principe. Ils le trou-

vèrent dans l'organisation de la separatio bonorum,

institution par laquelle les créanciers se retiraient de

la personne des héritiers pour s'en tenir à la personne.

du défunt qu'ils faisaient revivre "par leur demande.

Ce moyen de tempérer en faveur des créanciers, les

conséquences de la division des créances et des dettes,

existe-t-il encore aujourd'hui? Quidam putant (1), at

ego non. La séparation des patrimoines nous paraît

impossible dans une législation qui ne sépare pas les

créanciers du défunt de la personne des héritiers, et dès

lors, la prétendue séparation des patrimoines du Code

Napoléon n'est et ne peut être qu'un système de confu-

sion restreinte, accompagné
d'un privilège ordinaire

(1)Voy.LAROMBIÈRE,art.1220,n° 4. La presquegénéralitéde nosinter-

prètesconserveencorela féparationdespatrimoinesdenom. Maisils l'ont

transforméeenunecausedepréférenceentrecréanciersd'un débiteurunique,

puisquedansleurprétendusystèmedeséparation,lescréanciersdudéfuntne

cessentpasd'êtrelescréanciersde l'héritieret qu'ilssontadmisà concourir

surlepatrimoinedecedernieravecsesproprescréanciers.
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.réservé au profit des créanciers du défunt (Cod. Nap.,

art: 2111-2113) (1). Concluons que ce système, à la

différence de celui qui était pratiqué à Rome dans les

missiones servandi causâ, ne porte aucune atteinte à la

division des dettes entre co-héritiers (2). Voilà pour-

quoi l'art. 1221 a gardé le silence à cet égard et n'a

pas fait d'exception au principe, lorsque la succession -

est soumise au régime de la confusion restreinte (Cod.

Nap., art. 2111-211'3).

SECTIONIl.

Des effets de l'indivision.

SOMMAIRE.

235. — Du jus prohibendi et des moyens de le faire

cesser.

236. — De sa durée. Tempéraments que la science y

apporte.

237. — Des effets du jus prohibendi.

238. — Le contrat de bail tombe sous son empire.

239. — Un propriétaire indivis n'a pas le droit d'exiger

que la chose commune soit affermée à des

tiers, il n'a que le droit de demander le

partage.

(1)Suprà,tom.II, nos488et suiv.

(2)Suprà,tom.II, no130.
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240. —
Objection faite au système. Réponse.

241. —Le droit de chasse ne peut être loué sans le

consentement de tous les communistes.

242. — De la règle in re communi melior est causa pfo-
hibentis.

243. — Exceptions à la règle. 1° Tour les réparations
nécessaires.

244. — 2° Quid, des dépenses utiles?

245. — 3° Quid, des dépenses très-utiles, assimilables à

la nécessité?

246. — Autres effets de l'indivision. Compte des fruits

par l'administrateur.

247. — Du cas de l'art. 2205.

248. — Du cas des art. 460 et 1686.

249. — Du cas de l'art. 1408.

250. — Du cas de l'art. 1558.

251. — Du cas de l'art. 709.

252. — Du cas de l'art. 2231.

253. — Le communiste peut faire reconnaître son droit

indivis contre les tiers détenteurs. Il n'est pas
tenu de communiquer à ses co-héritiers le

bénéfice d'une cession ou du retrait succes-

soral.

235. — Tous les co-propriétaires ayant chacun une

part idéale dans la chose indivise, il est évident que

l'un d'eux ne peut rien faire qui serait de nature à

porter préjudice aux autres; de là: 1° le droit d'empê-

cher, jus prohibendi; 2° et comme contrepoids ou
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remède du jus prohibendi, le droit appartenant aussi

à chacun de le faire cesser au moyen d'un partage ou

d'une licitation qui en tient lieu (art. 815-883).
236. — Tant que dure l'indivision, ce droit d'em-

pêcher existe en principe avec toutes ses conséquences;

car la propriété indivise est bien moins un droit actif

qu'un droit de veto, puisque le droit de l'un des com-

munistes y est sous beaucoup de rapports paralysé

dans son exercice par le droit parallèle des autres (1).

Mais comme cette théorie appliquée strictement con-

duirait souvent à des résultats inadmissibles en pra-

tique, comme la propriété indivise si elle était indéfi-

niment entravée par le jus prohibendi pourrait devenir

improductive et finirait même par se perdre, faute

d'entente cordiale entre des co-intéressés peu disposés

à faire des. dépenses, lors même qu'elles seraient né-

cessaires, il a paru équitable aux fondateurs de la

science de limiter le principe sous plusieurs rapports.

En conséquence, la loi et, à sa suite, la jurisprudence

des tribunaux durent légitimer certains actes d'admi-

nistration émanés même d'un seul des communistes,

soit en supposant un accord tacite entre tous les inté-

ressés, soit en validant certaines opérations dont les

(1) aCependantchaqueco-propriétairejouit, en ce quiconcernesa part
idéale,desdroitsinhérentsà la propriétéqui sontcompatiblesavecla nature

purementintellectuelledecettepart; et il peutles exercersansle consente-
mentdesesconsorts.»ZACHAM.E-AuBRYetRAU,§2211°,tom.I.
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co-propriétaires inactifs ne sauraient refuser la ratifi-

cation sans malice (i).

Cela posé, voyons les effets du jus prohibendi. Nous

examinerons ensuite les limitations que souffre ce

principe, pour terminer ce chapitre par la nomencla-

ture des effets spéciaux attachés à l'indivision.

237. — Des effets du jus prohibendi.
— De-ce que

les co-propriétaires par indivis ont le droit d'empêcher

qu'il soit fait par l'un d'eux quelque chose de contraire

à leur intérêt particulier, tel qu'ils l'entendent rela-

tivement à la chose commune, il résulte :

1° Que chacun d'eux peut s'opposer aux innovations,

lors même qu'ellés seraient reconnues avantageuses et

agréées par tous les autres (Cod. Nap., art. 1859 4°), à

moins cependant que ces innovations ne soient jugées

indispensables à la conservation de la chose indivise

ou ne rentrent dans l'objet sainement interprété que

se sont proposé les parties. En matière de servi-

tudes d'indivision, la jurisprudence admet quelques

(1)Voy.à cetégardInslit.deJust.,Deoblig.quasiexcontractu,§3. En
allantau fonddeschoseson voitquedanscesmatièreschacundescommu-
nistesn'estpas, à proprementparler,obligépar un contrat(exconlractu)
puisqu'ilne contractepas expressémentd'obligationsenversses co-proprié-
taires;maislaloisupposequece contratexistesouscertainsrapportset, en

conséquence,chacundesco-propriétairesindivissetrouvetenupersonnellement
enverssesco-associésquasi ex contractu,commes'il étaitintervenuentre
euxtousun véritablecontrat.Cessortesd'obligationssont comprisestantôt
dansl'actionfamilialerciscundœ,tantôtdansl'actioncommunidividundo;
tantôtl'exécutionenestgarantieparl'actionnegotiorumgestorum.
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tempéraments à l'application rigoureuse du prin-

cipe (1) ;

2° Que l'un des co-propriétaires ne peut élever des

constructions sur le terrain commun sans le consente-

ment exprès ou tacite de tous les autres co-proprié-

taires (2). En effet, il bâtirait sur l'immeuble d'autrui

en même temps que sur le sien propre, puisque ses

co-propriétaires ont une part idéale dans chaque mo-

lécule du fonds indivis. Ces derniers seraient donc

admis à demander la suppression des travaux à ses

frais et la remise de la chose commune dans son état

originaire : le tout sans préjudice des dommages et

intérêts suivant les circonstances, à moins qu'ils n'ai-

massent mieux retenir les .constructions pour le profit

commun en remboursant au constructeur ce qu'il

aurait déboursé (Cod. Nap., art. 555).

Toutefois nous pensons que le communiste qui au-

rait élevé des constructions sur la chose commune,

pourrait pour éviter la démolition, provoquer le par-

tage de la chose indivise et que les tribunaux auraient

la faculté de surseoir à l'enlèvement des ouvrages jus-

qu'après le tirage des lots au sort, puisque par l'évé-

nement, il est possible que l'immeuble se trouve dans

(1)Infrà,nos380et suiv.

(2)Voy.L. 27, pro., ff. Denegot. gest. M. DEMANGEAT(tom.II, pages

362-363),pensecependantque ce texten'est qu'uneexceptionet quelesdé-

pensesutilesdoiventêtre allouées.
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celui du constructeur et que, par conséquent, ce der-

nier aura bâti sur un fonds dont il sera réputé avoir

été propriétaire exclusif, ab initio, d'après l'art. 883 du

Code Napoléon ;

3° Que l'un des communistes ne peut vendre, hypo-

théquer ou grever de servitudes la chose commune

sans le consentement exprès des autres communistes.

En effet, ils ne forment, à eux tous, qu'un propriétaire,

et le propriétaire seul a le droit et la capacité néces-

saires pour se livter à ces sortes d'opérations qui déri-

vent du droit de disposer.

Mais comme le co-propriétaire indivis qui a aliéné ou

démembré la chose commune, sans le concours régu-

lier de ses co-intéressés, est propriétaire d'une part

idéale dans cette chose, et comme cette part, d'après

les principes particuliers de notre droit français (art. 883),

peut, suivant l'événement du partage ou de.la licita-

tion, se traduire pour lui par une propriété intégrale

de la chose aussi complètement que si elle lui avait été,

ab initio, transmise exclusivement et directement par

le défunt, les ventes ou constitutions d'hypothèques

et de servitudes ne sont nulles qu'autant que la chose

vendue ou grevée de droits réels ne tombe pas dans le

lot de celui qui s'est livré à ces sortes d'opérations. Il

ne faut pas perdre de vue que si le co-propriétaire

indivis n'est pas véritablement le maître souverain de

la chose indivise, il peut le devenir un jour, suivant
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la règle que nos coutumiers formulaient de la manière

suivante : qui rem pro indiviso possidet, non est domi-

nus incommutabilis, sed dominus ad tempus, donee

hcereditatis divisio facta sit.

Ainsi, la validité ou l'invalidité des aliénations

totales ou fractionnaires consenties par l'un des com-

munistes, medio temporel est subordonnée à l'événe-

ment du partage ou de la licitation. On sent en effet

que dans un système sous lequel les droits des co-

propriétaires sont résolus ex tune par l'effet du partage,

l'aliénateur ne peut être considéré que comme ayant

été, ab initio, seul propriétaire exclusif de la chose ci-

devant indivise si elle vient à tomber dans son lot, et

que par conséquent il n'aura pu violer par son opéra-

tion, tout irrégulière qu'elle paraissait être dans le

principe, le jus prohibendi de ses co-intéressés, puisque

ce jus prohibendi est censé n'avoir jamais existé, de

même que ces derniers sont censés n'avoir pu porter

atteinte-au jus in re résultant en faveur de l'aliéna-

teur, du droit intégral de propriété qu'il est réputé

avoir acquis directement du défunt (1).

(1)Voy.surla notiondujus in re, l'extraitfaitparM.BLONDEAUdusavant
travaildeDUROI,Thémis,tom.VIII,2*partie,pag.1 etsuiv.Voy.aussi,en
droitromain,lescommentairesdeDONEAU,surla loi5auCode,liv. IV,tit.LII, 1

Decommuniumrerumalienatione,tom. VIIIdesesœuvres,pag.1125-1126.
Lesprincipesromainsn'étaientpaslesmêmesqueceuxquinousrégissentau-

jourd'huienmatièredepartage,quantà seseffets.Endroit français,ZACHA-
RLE-AUBRYetRAU,tom.II,G2212°.
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238. — Le contrat de bail tombe également sous

l'empire du jus prohibendi. Un bail passé par l'un des

co-propriétaires ne serait pas obligatoire pour ceux

qui n'y auraient pas concouru. Le bail est une aliéna-

tion temporaire de la jouissance (1). On sent, dès lors

qu'il ne peut être valablement consenti que par le pro-

priétaire, c'est-à-dire, ici, par la réunion de tous les

co-propriétaires indivis. Aucun texte de nos lois ne

donne à l'un des communistes le pouvoir de louer

valablement la chose commune, au mépris du jus pro-

hibendi de ses co-intéressés.- Dans la matière qui nous

occupe, il faut toujours en revenir à ce brocard des

lois romaines: ln pari causâ, melior est causa prohi-

bentis (2).

239. - C'est par suite de cette règle qu'il a été jugé

que le co-propriétaire d'un objet indivis ne pouvait

exiger que cet objet fût affermé à des tiers et qu'il

n'avait que le droit d'en demander le partage ou la

licitation ; de sorte qu'il est vrai de dire que aucune

mesure d'administration, si ce n'est toutefois celles-qui

(1)Onpeutsoutenirque, souscertainsrapports,il confèreunjus in re au

preneur(Cod.Nap.,art. 1743).Voy.sur cettegravequestiondela naturedu
droit dupreneur,M.JOZON,Revuepratique, tom.XX,pag.358et suiv.

(2)Quodomnessimilitertangit, ab omnibuscomprobetur.Voy.L. 5

au CodeDe auctoritateprœstendâ.TROPLONG,Louage,no 100.MERLIN,

Questionsde droit, VoLocation,g 1. DEMOLOMBE,Success.,tom.III,
no484.
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sont indispensables pour la conservation et l'entretien

de là chose, ne doit être ordonnée par la justice, lors-

que la chose indivise est susceptible d'être partagée

ou licitée (1).

Il est inutile de faire remarquer qu'un bail consenti

par l'un des communistes tant pour lui que pour ses

co-intéressés n'est pas nul, si ces derniers ratifient

l'opération, car la ratification équivaut au mandat (2).

240. —
Mais, dira-t-on, avec un système absolu

comme celui que vous proposez, les co-propriétaires

d'une chose indivise sont réduits à l'impuissance, et il

semble que l'intérêt public s'oppose à ce qu'il puisse

être admis comme étant celui de la loi?.

La réponse est que les droits de chacun des commu-

nistès doivent être respectés. S'ils ne sont pas d'accord

sur les baux à faire, sur les conditions à y insérer ou

sur le choix des locataires, rien ne les empêche de

liciter entre eux la jouissance pour tout le temps que

dure l'indivision. Dans cette hypothèse, celui d'entre

eux qui reste adjudicataire tire pour le profit commun,

(1)Yoy.à cetégard,Toulouse,29juillet1820,et Lyon,19 février1841

(Palais,tom.1,1841,pag.677).

(2)Ouprésumefacilementquecequefaitl'undesco-héritiersdansl'intérêtde
la succession,a lieuen vertudu mandattacitedela gestiond'affaires.Ces
sortesdequestionssejugentd'aprèsles circonstances.Il fautbienquela suc-
cessionsoit administrée,mediutempore,par quelqu'un.

Voy.DUCAURROY,BONNIERet ROUSTAINsur l'art. 841,tom.II, no683,
note2.
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en payant à tous le- prix de la licitation, le parti qu'il

juge convenable de tirer de la chose commune suivant

le cahier des charges et les clauses de l'enchère.

241. — La cession, la location du droit de chasse

ou même la simple autorisation de chasser donnée à

un étranger par l'un des co-propriétaires, sans le con-

sentement exprès ou tacite des autres, sont également

nulles comme émanées à non domino: de telle sorte

que le cessionnaire ou le permissionnaire qui èn use-

rait, commettrait un délit répressible par la
juridiction

correctionnelle. En effet, une telle cession ou une telle

autorisation porte atteinte au jus prohibendi des co-

propriétaires opposants. Du reste, les communistes

peuvent aussi s'entendre pour liciterle droit de chasse.

Le bénéfice que l'on peut en tirer est parfois considé-

rable. C'est un produit du fonds commun, sans en

être un fruit, et il a toujours une valeur quelconque,

si minime qu'elle soit. Mais tant et si longtemps que la

licitation n'a pas lieu du consentement de tous les

intéressés, le locataire ou le permissionnaire de notre

espèce qui se livrerait à la chasse sur la chose com-

mune, commettrait un délit comme chassant sur le

terrain d'autrui, puisque les co-propriétaires que nous

supposons opposants ont un jus in re dans chaque mo-

lécule de la chose indivise, et que, par conséquent, le

chasseur dont il s'agit, ne peut placer son pied sur la

partie du terrain qui lui est valablement louée par l'un
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des communistes, sans le placer en même temps sur

celle des autres qui ne lui ont rien affermé (1).

242. — Nous ne pousserons pas plus loin l'examen

des questions particulières. Il suffit de répéter que dans

les cas divers qui peuvent se présenter, le magistrat

ne doit jamais perdre de vue le principe fondamental

en cette matière, que les lois romaines formulaient de

la manière suivante : in re communi melior est causa

prohibentis (2). Le droit d'un' co-propriétaire d'une

chose commune se borne à en jouir conformément à

sa destination, et à la charge de ne pas empêcher ses

communistes'd'en user comme lui, suivant leurs droits.

Sans doute les inconvénients de l'indivision ne sont

pas contestables (3) et il serait bien à désirer que l'on

pût prendre des mesures efficaces pour les faire cesser,

sans être toujours dans la nécessité de recourir au re-

mède extrême de la licitation ou du partage. Mais

comme ces inconvénients naissent du conflit de plu-

sieurs intérêts égaux et parallèles, la loi est impuis-

sante là- où elle ne peut ordonner ou autoriser des

mesures quelconques au profit de l'un des commu-

(1)Uncessionnairedudroitdechassede l'undescommunistesnepourrait-
il pasduchefde soncédantéchapperà l'actiondes autres,en provoquantle

partagesuivantl'art. 1166? Oui.Il y auraitlieudesurseoirjusqu'aprèslepar-

tage.Il peutn'y avoirpas eu délit suivantl'événementdu tiragedeslotsau

sort(art.883-724).

(2}L. 28,ff.Communidividundo.

(3)Voy.notammentDONEAU,Corn,dejure civili, lib. IX,cap.XI,no5.
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nistes sans en même temps porter atteinte aux droits

légitimes des autres.

Il est cependant une espèce particulière de commu-

nauté dont nous aurons à nous occuper plus tard et

dans laquelle la faculté de réglementer le mode de

jouissance, pendant l'indivision, appartient aux tribu-

naux si nous en croyons la jurisprudence de la Cour

de cassation et M. Demolombe (1); c'est la commu-

nauté connue en doctrine sous le nom de servitude

d'indivision: l'immeuble qui s'y trouve soumis n'étant

pas susceptible de partage.

Cela posé nous avons à voir maintenant les limita-

tions que le jus prohibendi peut raisonnablement sup-

porter.

243. — Des exceptions à la règle, in re communi

melior est causa prohibentis.
—

Quoique le droit de

chacun des communistes consiste surtout à empêcher,

il est cependant certains cas dans lesquels la nécessité

ou une grande utilité exigent que la règle soit quelque

peu limitée.

Ainsi 1° chacun des co-propriétaires peut judiciaire-

ment contraindre ses co-intéressés à faire avec lui les

réparations urgentes et nécessaires, puisque tous doivent

bien évidemment contribuer aux dépenses indispen-

(1) Voy.infrà, n° 380. DEMOLOMBE,Traité des servitudes, tom. Il
nos425à 444.
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sables à la conservation et à l'entretien de la chose

commune (1).

Si ces réparations ont été faites par l'un des com-

munistes sans opposition de la part des autres, ces

derniers sont censés les avoir autorisées ab initio, et

ils sont obligés à en rembourser proportionnellement

le montant avec intérêts au taux légal à partir du jour

des avances (2).

244. — 2° Que décider si l'un des co-propriétaires

indivis a fait sans l'assentiment des autres, mais toute-

fois sans opposition formelle de leur part, des dépenses

utiles dont le résultat est inséparable du fonds com-

mun?.

En principe, les dépenses simplement utiles doivent

rester à la charge personnelle de celui qui les a faites;

car ses co-propriétaires ne sont pas censés lui avoir

donné le mandat de les faire et on ne saurait dire,

dans cette hypothèse comme dans celle des dépenses

nécessaires, qu'ils se sont obligés quasi ex contractu à

les rembourser.

Cependant, si elles avaient donné une plus-value

évidente à la chose indivise, comme personne ne peut

s'enrichir aux dépens d'autrui, il y aurait lieu de lui en

(1)Cod.Nap.,art. 18593°.CAPPEAU,Loisrurales, tom.I, pag.488.Les

communistespeuvents'affranchirdecetteobligationenrenonçantà leursdroits

dansla chosecommune.ZACHARIÆ-AuBRYetRAU,tom.II, §2214°.

(2)Arg.desart. 18591"et 2001duCodeNapoléon.
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tenir compte, mais seulement jusqu'à concurrence de

ce dont la chose serait devenue plus précieuse. On ne

saurait ce nous semble, traiter le co-propriétaire de cette

espèce plus sévèrement qu'un prœdo. Or nous avons

vu plus haut quele praido lui-même a droit à la plus-

value qu'il a donnée à l'immeuble dans certaines li-

mites.

245. — 3° Comme il y a une grande utilité assimi-

lable à la nécessité à ce que les terres ne restent pas

en friche, les co-propriétaires indivis sont censés s'être

donné le mandat réciproque de faire à cet égard les

actes de simple administration demandés par la chose

commune (Cod. Nap., art. 1859 1°).

Ainsi chacun des co-propriétaires peut, dans le cas

d'inaction de ses co-intéressés, cultiver les terres, les

ensemencer, récolter les fruits, les engranger et les

vendre pour en tenir compte à qui de droit.

Toutefois les choses ne peuvent encore se passer de

cette manière qu'autant qu'il n'y a pas d opposition

formelle de la part des autres communistes, car cha-

cun d'eux a le droit de s'opposer à toute espèce d'opé-

ration avant qu'elle ne soit conclue (Cod. Nap., ar-

ticle 1859 1", in fine). S'il y a opposition ou divergence

formelle soit sur le mode de culture, soit sur le mode

de vente des fruits récoltés ou à récolter, il y a néces-

sité de recourir à la justice pour partager ou pour

liciter le fonds commun et la jouissance.
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246. — Autres effets de l'indivision. — Outre les

effets de l'indivision dont nous venons de parler et qui

résultent de la règle in re com,muni melior est causa

prohibentis, il en est encore d'autres qui doivent aussi

appeler notre attention :

1° C'est ainsi que chaque communiste doit faire à

ses co-intéressés raison de tout ce qu'il a pu tirer de la

chose commune: ce qui comprend notamment les

fruits perçus par lui sans qu'il y ait eu jouissance des

autres. Mais on sent que si la jouissance a été ex-

ploitée en commun, les parties ne se doivent aucun

compte. La présomption est que chacun a joui de la

chose indivise suivant l'étendue de ses droits et que

les profits communs ont été régulièrement répartis.

C'est donc à cejui qui prétend le contraire à le prou-

ver (1).

247. — 2° Un autre effet de l'indivision ressort de

l'art. 2205 du Code Napoléon, d'après lequel la part

idéale revenant à' chaque co-héritier dans la succession

indivise, ne peut être saisie ni vendue par ses créan-

ciers personnels avant le partage ou la licitation qui

en tient lieu et qu'ils ont le droit de provoquer comme

exerçant les actions de leur débiteur (Cod. Nap.,

art. 1166).

Cette dérogation au droit commun s'explique par

(1)Voy.à cetégardGrenoble,13juillet1813,et 7mai1831.Palais.



330 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION.N°247-249

cette considération que la part afférente à chaque héri-

tier n'est définitivement connue que par l'assignation

que lui fait le partage, et aussi par cette autre qu'une

part indivise se vend mal, parce que l'adjudication ne

pouvant avoir qu'un caractère provisoire, en présence

du droit de retraire accordé aux co-héritiers par l'ar-

ticle 841 du Code Napoléon, l'acquéreur n'a pas de

chances de gain. Il faut bien d'ailleurs arriver tôt ou

tard au partage, et la loi qui n'aime pas Vindivision à

raison des inconvénients qu'elle entraîne à sa suite,

profite de toutes les occasions qui lui sont offertes pour

la faire cesser.

248. - 3° C'est encore un effet de l'indivision que

les formalités exigées par les art. 457 et 458 du Code

Napoléon pour l'aliénation des biens de mineurs, ne

s'appliquent point au cas où un jugement a ordonné

la licitation sur la provocation de l'un des co-proprié-

taires indivis ou de ses créanciers (Cod. Nap., articles

460-1686).

249. — 4° Un autre effet de l'indivision se tire en-

core de l'art. 1408. L'acquisition faite pendant le ma-

riage soit par l'époux co-propriétaire, soit par les deux

époux conjointement d'un immeuble ou d'une portion

d'immeuble dont l'un se trouvait propriétaire par in-

divis, ne forme pas un conquête sauf bien entendu l'in-

demnité due à la communauté pour ce qu'elle a pu

débourser à l'occasion d'une telle opération.
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Dans le cas où le mari devient seul acquéreur ou -

adjudicataire des parts des co-propriétaires indivis

avec. sa femme, cette acquisition tombe en principe

dans la communauté. Mais comme la loi craint que le

mari n'ait abusé de son autorité sur sa femme pour

l'empêcher de se rendre personnellement adjudica-

taire, elle donne à cette dernière l'option ou de re-

traire comme propre, lors de la dissolution de la com-

munauté l'immeuble ainsi acquis par le mari, à la

Gharge toutefois par elle de rembourser à la commu-

nauté le prix d'acquisition, ou .de l'abandonner à la

communauté qui devient alors débitrice envers la

femme de la part idéale indivise qu'elle avait dans

ledit immeuble.

Cette faculté ou bénéfice particulier que le législa-

teur accorde à la femme, se nomme en droit retrait

d'indivision (Cod. Nap., art. 1408).

250. — 5° Un autre effet de l'indivision résulte en-

core de l'art. 1558. Cet article 'permet par exception

aux principes qui régissent la matière, t aliénation du

fonds dotal avec permission de justice aux enchères

publiques et après trois affiches, lorsque l'immeuble

soumis à la dotalité se trouve indivis avec des tiers et

qu'il est reconnu impartageable.

251. — 6° Un autre effet de l'indivision se tire

encore de l'art. 709 du Code Napoléon, d'après lequel

la jouissance d'une servitude réelle établie en faveur
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d'un fonds indivis' empêche la prescription de courir

utilement contre les propriétaires indivis, quand cette

jouissance est exercée par l'un d'eux. Cela est fondé en

droit et en raison. Car, dunepart, la servitude est une

qualité inhérente à chaque molécule du fonds domi-

nant, et l'on ne peut en user pour une molécule sans en

user pour toutes les autres. L'exercice est donc indi-

visible. Dautre part, en ce qui touche l'intérêt com-

mun, chacun des communistes est considéré comme

étant le mandataire des autres (Cod. Nap., art. 18591°).

Or en usant de la servitude, le co-propriétaire conserve

le fond du droit tant pour lui que pour ses mandants,

puisque ces derniers l'exercent en réalité par leur

mandataire qui n'est que leur instrument sous ce

rapport (1).

252. — 7° Enfin un dernier effet de l'indivision est

d'empêcher pendant sa durée en faveur de l'un et au

préjudice des autres co-propriétaires, la prescription

acquisitive. En effet celui qui détient corporaliter la

chose indivise tant pour lui que pour les autres com-

munistes, ne la possède pas privativement cùm animo

sibi habendi, puisqu'il a commencé à la posséder tant

pour lui que pour les autres. Or c'est une règle recon-

nue par la loi que celui qui a commencé à posséder

(1)L. 5, if. Quemadmod.servit. amitt. Voy.POTHIER,dela Prescrip-
tion, n°3, etTROPLONG,de la Prescription,tom.II, nO3.
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tant pour lui que pour autrui, est toujours présumé

posséder au même titre (Cod. Nap., art. 2231) (1).

Nous ne voulons pas dire par là que le co-héritier

qui aurait commencé à posséder les biens héréditaires

cùm animo domini, avec la prétention d'être proprié-

taire exclusif, n'acquerrait pas ces biens par l'usuca-

pion de trente ans (Cod. Nap., art. 816, in fine).

253. — Nous pensons avec M. Demolombe (2) :

1° que chacun des co-héritiers peut pendant l'indivi-

sion faire reconnaître son droit réel indivis de co-pro-

priété contre un tiers détenteur qui le contesterait.

Nec obstat l'art. 883;

2° Que si l'un des co-héritiers indivis se rend ces-

sionnaire d'une créance contre la succession, il n'est

pas tenu d'en partager le bénéfice avec ses co-hé-

ritiers (3) ;

3° Même décision pour le cas où il aurait exercé seul

le retrait successoral, suivant l'art. 841 du Code Napo-

léon (4). Il ne faut pas perdre de vue que la commu-

nauté dont il s'agit ici n'est pas une véritable société,

et que chacun y conserve son individualité distincte.

(1)Voy.Cass.,6 novembre1821.DErILL.,1821,1, pag.511.

(2)Tom.III,Success.,nos 479etsuiv., etZACHARLE-AuBRYet RAU,2211°.

(3)Contrà,LEBRUN,Suceess.,liv. IV,chap.II, sect.3, nO65. MERLIX,

Quest.dedroit, VoRetrait successoral.

(4)Voy.TAMBOUR,duBénéficed'inv.,pag.308.Infrà, no342.
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CHAPITRE II

Du partage provisionnel (Cod. Nap., art. 466-840).

254. - MÉTHODE.— Nous avons vu dans le chapitre

précédent ce que c'est que l'indivision et quels sont

ses effets; nous avons à voir maintenant quels sont les

événements juridiques qui la font cesser et quels

moyens les parties peuvent employer pour arriver à

ce but.

Or, l'indivision cesse quand la chose, de commune

qu'elle était, se fait propriété exclusive; et ce nouvel

état s'obtient soit par l'usucapion (art. 816), soit par le

partage définitif ou par la licitation (art. 815-827), soit

par toute autre espèce d'acte assimilé quant à ses effets

au partage et à la licitation (Cod. Nap., art. 888).

Le partage et la licitation peuvent se faire, suivant

les cas, à l'amiable ou en justice. Le plus souvent ces

opérations ont tout à la fois pour objet le fonds et la

jouissance des biens indivis. Mais elles peuvent aussi

n'avoir trait qu'à la jouissance.

Les partages de jouissance ne sont que provisionnels

de leur nature; les partages du fonds commun sont

toujours définitifs.

Nous diviserons ce chapitre en trois sections :
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lA première sera consacrée à la notion du partage

provisionnel;

La deuxième, à sa forme et à ses effets;

Et la troisième, à la rescision de cet événement

juridique.

, SECTIONI".

Caractère du partage provisionnel. Dans quels cas et entre

quelles personnes il intervient.

SOMMAIRE.

255. — Notion du partage provisionnel.

256. — Sa base dans Fart. 815.

257. —Autre notion du partage provisionnel rejetée.

Jurisprudence du tribunal dela Seine inad-

missible en cette matière.

258. — A. Des cas dans lesquels et entre quelles per-
sonnes a lieu le partage provisionnel.

259. - tG Du cas où les héritiers ne veulent pas par-

, tager immédiatement la succession indivise.

260. - 2° Du cas où il y a parmi eux un mineur non

émancipé, ou un mineur émancipé.

2U. - 3° Du cas de l'envoi en possession.

262. —4° De la capacité du mari dans les régimes sous

lesquels il a la jouissance des propres de sa

femme.

263. - 5° Du cas où la femme peut procéder seule à un

partage provisionnel.
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264. — 6°sQuid, du curateur à la succession vacante?

265. — 7° Quid, de l'usufruitier?

266. — 8° Quid, des successeurs aux biens?

267. — B. Du partage provisionnel légal.

268. — Motifs de Fart. 840 du Code Napoléon.

269. — C. Du partage provisionneljudiciaire.
270. — Suite.

271. — D. Dela licitation de la jouissance.

272. — Suite.

273. — E. De la réglementation, de l'usage dans les ser-

vitudes d'indivision. -

255. — Notion du partage provisionnel. — Le par-

tage provisionnel est un acte de pure administration

qui a pour objet de faire cesser temporairement l'indi-

vision de la jouissance, sans faire cesser l'indivision de

la propriété (1).

Cet événement juridique est conventionnel ou légal.

Il est conventionnel lorsqu'il apparaît que les parties

n'ont voulu que partager la jouissance, sans vouloir

partager le fonds indivis. ;

Il est légal lorsque la loi interprète l'opération à la-

quelle se sont livrés les co-héritiers, comme un partage

de jouissance et non comme un partage de toute pro-

priété (Cod. Nap., art. 466-840).

(1)Voy.sur la notiondu partageprovisionnel,ZACHARLE-AUBRYet RAU,
tom.V,§623,2°.
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S'il peut acquérir quelquefois le caractère judiciaire,

ce n'est en général que sous une condition potestative

de la part des défendeurs indivis, à moins qu'il ne

soit, avant l'introduction de l'instance, intervenu entre

tous une convention suspensive du partage définitif :

auquel cas chacun des co-héritiers a la faculté de pro-

voqu-er, medio tempore, le partage de la jouissance

jusqu'au terme fixé par la convention obligatoire, sans

crainte de voir sa demande en partage provisionnel

repoussée par une fin de non-recevoir tirée d'une de-

mande en partage définitif.

256. — On voit par là que le partage provisionnel,

quand il se présente entre co-héritiers indivis avec son

caractère conventionnel ou judiciaire, a sa base fonda-

mentale dans l'exception que l'art. 815 du Code Napo-

léon in fine apporte au principe général consacré par

le même article dans sa première disposition, à savoir

que nul n'est tenu de rester dans l'indivision.

On sent en effet que la loi, en permettant aux co-

héritiers de différer, au moyen d'une convention, le

partage définitif pendant un temps déterminé, a dû

par- cela même les autoriser à régler par une conven-

tion et au besoin par l'intervention de la justioe, la

jouissance des biens laissés en commun. Il faut bien

qu'il y ait un moyen de contraindre au partage ou à la

licitation de la jouissance ceux des co-propriétaires

qui, après avoir renoncé valablement à la faculté de
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provoquer le partage définitif pendant un temps donné,

refuseraient ensuite d'exécuter l'obligation implicite-

ment mise à leur charge, de partager les jouissances.

Lorsque je m'interdis le pouvoir de demander le par-

tage de la propriété indivise pendant un certain temps,

je n'entends pas, pour cela, me priver du droit que j'ai

de faire partager la jouissance pendant le même temps.

Si cependant la convention suspensive du partage

définitif portait tout à la fois sur la propriété et la

jouissance, il faudrait décider que le partage de la

jouissance serait également suspendu jusqu'à l'expira-

tion du terme fixé par les parties contractantes.

Du reste, nous le répétons, les licitations de jouis-

sances sont très-rares, et c'est sans doute la raison pour

laquelle les interprètes s'en sont peu occupés; on ne

fait généralement de conventions suspensives du par-

tage définitif que quand les biens indivis sont impar-

tageables, et pour attendre un moment favorable de

les liciter.

, - Tels sont les principes qui, à notre sens, dominent

cette matière.

257. — Nous devons toutefois signaler ici une notion

du partage provisionnel tout autre que celle ci-dessus

indiquée. Elle a été formulée dans un jugement du

tribunal de la Seine du 19 avril 1836 (1). Suivant ce

(1)DEVILL.etCARETTE,1841,pag.777.
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jugement, le partage provisionnel d'une succession est

l'attribution aux divers ayants-droits des biens qui la

composent, sous la réserve de faire cesser cette attri-

bution par une demande à fin de partage définitif.

Le partage provisionnel, si nous en croyons le j uge-

ment, ne constituerait pas simplement une jouissance

précaire, comme dans notre système, mais bien un

véritable droit de propriété soumis à une condition

résolutoire, tel que le droit de propriété transmis à un

acquéreur sous la faculté de rachat, et qui deviendrait

définitif, lorsque la condition ne pourrait plus se réa-

liser, c'est-à-dire après trente ans de jouissance divise

(Cod. Nap.,art. 816).

Cette notion est sans doute très-ingénieuse ; mais,

pour la rejeter comme antijuridique, il suffit de remar-

quer qu'elle est manifestement contraire au but que

se proposent les parties contractantes dans l'espèce de

partage dont il s'agit. En effet, quand je veux partager

la jouissance et que je ne veux pas partager le fonds,

cela ne saurait signifier que je veux partager tout à la

fois le fonds et la jouissance, même avec la réserve

dont parle le jugement précité. Les juges de la Seine

ont perdu de vue qu'une possession ou détention cor-

porelle qui ne repose que sur un titre précaire, n'a ja-

mais constitué et ne saurait jamais constituer un do-

maine révocable ex tune ou ex nunc. ,

Cela posé, voyons dans quels cas a lieu le partage
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provisionnel et entre quelles personnes il peut in-
-

ter venir.-
258. - A. — Des cas dans lesquels et entre quelles

personnes a lieu le p-artage provisionnel.
— Avant de

traiter cette proposition, nous devons poser le principe

suivant, comme résultant de l'art. 816 du Code Na-

poléon :

Le fait par les co-héritiers indivis davoir joui séparé-

ment pendant un temps plus ou moins long des biens

communs, ne suffit pas, à lui seul, pour constituer le

partage provisionnel de jouissance. Il faut qu'il y ait eu

convention à cet égard ou tout au moins que cette con-

vention soit supposée exister de par la loi (Cod. Nap.,

art. 466-840).

Concluons de là que si cette convention n'est pas

reconnue constante, les co-propriétaires indivis se

retrouvent dans la position qu'ils avaient originaire-

ment, et cela, malgré leurs jouissances matérielles

divises: d'où il suit que les fruits* récoltés pu perçus

par quelques-uns d'entre eux, n'ont pu l'être que pour

le compte commun, et que par conséquent ceux des

communistes qui, dans le temps intermédiaire, ont

récolté ou perçu ces fruits au-delà de leurs parts héré-

ditaires, doivent en faire état à leurs co-héritiers (1),

(1)Voy.M. DEMANGEAT,Traité élémentairedu droit romain,tom.II,
pag.3613°, Indivision.
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d'après le principe de l'égalité proportionnelle qui régit
la matière.

Parcourons maintenant les différents cas dans les-

quels le partage provisionnel a lieu le plus ordi-

nairement.

259. - 1° Les co-héritiers ne veulent pas, quant à

présent, partager entre eux la succession indivise. Ils

peuvent avoir intérêt à rester temporairement dans

l'indivision quant à la propriété, et cependant, avoir

aussi en même temps un intérêt immédiat à partager

la jouissance. Pour les mettre à même d'atteindre

au résultat proposé, la loi les autorise à partager

la jouissance, soit qu'ils conviennent de différer le

partage définitif aux termes de l'art. 815, soit même

qu'ils ne fassent aucune convention à cet égard. Mais

on sent que, dans ce dernier cas, le partage de jouis-

sance ne constitue qu'un état de choses des plus
-

précaires, puisque, en l'absence d'une convention

suspensive du partage définitif, chacun des co-parta-

geants provisionnels peut, sans égard pour la conven-

tion de partage provisoire, provoquer le partage

définitif le lendemain du jour où elle est intervenue

entre eux (1). -
260. — 2° Parmi les co-héritiers indivis, se trouve un

mineur non émancipé. Cette circonstance est-elle un

(1)Voy.Zacharle-Aubryet.RAU, tom.V,g623,2°,a.
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obstacle au partage provisionnel? Non, car d'une part,

le tuteur peut se faire autoriser à consentir la suspen-

sion du partage définitif, dans les limites de l'art. 815,

et d'autre part, le mandat dont il est investi lui donne

les pouvoirs nécessaires pour qu'il puisse se livrer uti-

lement à un acte d'administration tel qu'un partage

provisionnel.

Quant au mineur émancipé, il a aussi la capacité

d'administrer, et l'assistance de son curateur le rend

apte comme un majeur, à concourir valablement à

une convention suspensive du partage définitif (1). Il

peut donc, seul, faire un partage de jouissance, mais

l'assistance de son curateur devient nécessaire lorsque

les parties veulent insérer dans leurs conventions à

cet égard, la clause suspensive du partage définitif (2).

261. — 3° Les envoyés en possession provisoire des

biens d'un absent, ayant la capacité d'administrer,

sont par cela même aptes à procéder utilement au par-

tage provisionnel d'une succession qui lui est déférée

utilement (3).

(1)lnfrà,no375.

(2)bifrà,no-, 375-392.

(3)Cod.Nap.,art. 125-128.Ilsont mêmeledroit,parexcfptionauxprin-
cipesgénérauxquidominentcesmatières,de provoquerle partagedéfinitif

(Cod.Nap.,art. 817, et infrà, n°409).Quantaux envoyésen possession
définitive,commeils ontlepouvoird'aliéner(Cod.Nap.,art. 132),ilsont,à

plusforteraison,celuideprocéderà unpartagedejouissance.
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262. —,40 Il en est de mêmedu mari dans les ré-

gimes sous lesquels il a la jouissance des propres de sa

femme. Le concours de cette dernière lui est inutile,

lorsqu'il est appelé à procéder à un partage simple-

ment provisionnel.

On sent que dans les cas où la loi lui reconnaît,la

capacité suffisante pour procéder à un partage définitif

du mobilier échu- à sa femme, il peut à fortiori con-

courir, en son absence, à un partage de jouissance (1).

263. - 5" La femmea capacité suffisante pour procéder

seule à un partage provisionnel, quand elle a l'adminis-

tration de ses biens. C'est ce qui arrive sous le régime

dotal et sous le régime de séparation, mais seulement,

sous le premier de ces régimes, ence qui touche ses

paraphernaux (2).

264. — 6° Le curateur à succession vacante, ayant

l'administration de la succession non réclamée, peut

également procéder à un partage de jouissance (3).

Mais on sent que la mission dont il est investi consis-

tant à réaliser le plus promptement possible les biens

héréditaires, il doit, à moins de circonstances toutes

particulières, s'abstenir de la convention dont il s'agit.

Dans tous les cas, il agira prudemment, en se fai-

(1)Infrà, nos395et suiv.

(2) Infrà,nos400-401.

(3)lnfrà,notOn.
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sant autoriser
par

la justice. L'autorisation lui est

indispensable pour consentir valablement la clause

suspensive du partage définitif (1).

265. — 7° Il est clair que l'usufruitier d'une partie

des biens indivis a toute qualité pour faire avec les co-

propriétaires le partage de jouissance (2).

266. — 8° Il est évident aussi que les donataires de

succession et, en général, tous les autres successeurs

aux biens, ont comme les héritiers légitimes la faculté

de procéder ou de concourir au partage provisionnel.

Il en est de même de l'étranger cessionnaire des

droits successifs de l'un des co-héritiers, lorsqu'il n'est

pas écarté du partage par l'exercice du retrait succes-

soral (Cod. Nap., art. 841).

267. — B. — Du partage provisionnel légal.
— Le

partage provisionnel dont 'il est question dans les

-art. 466 et 840 du Code Napoléon a son origine dans

ce qui se passait chez nos pères à l'égard des partages

de biens de mineurs. Avant le Code, les héritiers ma-

jeurs avaient comme aujourd'hui le pouvoir de pro-

voquer leurs co-héritiers mineurs au partage de toutes

les valeurs indivises de la succession. Mais les tuteurs,

à la différence de ce qui se pratique de nos jours, n'a-

vaient cette faculté que relativement aux meubles; à

(1)Infrà.no375.

(2)Infrà, n°406.

8
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l'égard des immeubles, ils n'étaient autorisés qu'à

demander un partage provisionnel (1). On sait que dans

l'ancienne jurisprudence, la protection des mineurs

était poussée jusqu'aux dernières limites, et que la

mission du tuteur se bornait à être utile au mineur.

On justifiait cette distinction entre le partage des

meubles et celui des immeubles, en disant que la

qualité de tuteur ne conférait pas à cette espèce

d'administrateur, la libre disposition des immeubles,

héréditaires, et que le partage restreignant aux seuls

effets de chaque lot, le droit qui planait sur le tout,

tendait, quoique simplement déclaratif d'après le droit

coutumier, à une sorte d'aliénation (2). Il résulte de là

que le partage n'a jamais été considéré comme un acte

d'administration, même dans l'ancienne jurisprudence,

quoiqu'il s'y soit dénaturé dans ses luttes avec le droit

romain et la fiscalité féodale. Ce fait historique est

hors de doute.

Aujourd'hui, le tuteur a le pouvoir de provoquer un

partage définitif, dans lequel son pupille se trouve

(1)Telétait le droitancien.Maisonavaitfinipar l'abandonnersur la fin
du XVIIIesiècle,au rapportdeGUYOT(VoPartage). Il citeà cetégardun

arrêtdeParlementdu 8 janvier1768,d'aprèslequellestuteursfurentadmisà

fairecequelepèredefamillepouvaitfaire.Il y a descasoùil estplusavan-

tageuxauxmineursdevendreleurs immeublesquedeles garder,et alorsla

justicenefaitaucunedifficultéd'autoriserdepareillesventes.Parla mêmerai-

son,si lemineurnepeutsansinconvénientresterdansl'indivision,pourquoi
nepourrait-ilpasprovoquerle partage?

(2)POTHIER)Successions,chap.ix, sect.2.
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intéressé, et cela, sans avoir à se préoccuper de la

nature des biens. Seulement, il ne peut agir ainsi

qu'autant qu'il y est autorisé par le conseil de famille

(art. 465). L'autorisation lui est inutile lorsqu'il est

défendeur à l'action familiœ erciscimdœ (Cod. Nap.,

art. 460-465).

268. —
Motifs de l'art. 840. — Mais quelle sera la

destinée d'un partage fait au mépris des formalités

prescrites pour le rendre définitif ?

La loi avait à choisir entre deux systèmes. Elle pou-

vait ou appliquer au cas litigieux, la règle: quidquid

prohibente lege factum est, nullum producit effectum,

ou se jeter dans l'excès contraire en n'édictant aucune

sanction pénale pour réprimer l'infraction à ses pres-

criptions. Mais les extrêmes en législation sont souvent

dangereux, et on se prononce assez facilement, lorsque

cela est possible, pour les systèmes intermédiaires qui

concilient les intérêts des parties avec les vues du lé-

gislateur. C'est ce qui a eu lieu lors de la création des

art. 466 et 840. En conséquence, les rédacteurs sou-

mettant l'événement juridique qui nous occupe à un

travail de décomposition, y virent deux opérations dis-

tinctes, l'une, un partage de propriété qu'il était impos-

sible de valider, à moins de condamner les règles que

l'on venait de tracer relativement aux partages défini-

tifs, et l'autre, un partage de jouissance que l'on pouvait

maintenir comme obligatoire, toutes les fois que les par-
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ties qui s'y seraient livrées, trouveraient en elles-mêmes

la capacité nécessaire aux actes d'administration.

Ainsi, les art. 466 et 840 du Code Napoléon in fine,

doivent leur création, moins à un acte du pouvoir

souverain dont l'objet aurait été de plier bon gré mal-

gré la volonté des co-partageants irréguliers à un

système préconçu, qu'à un acte de saine interprétation

de leur intention présumée que l'on a voulu sanction-

ner autant qu'elle pouvait l'être, sans blesser les règles

que l'on venait de poser relativement à la solennité

du partage des biens des incapables. C'est qu'en effet,

le législateur ne pouvait perdre de vue que les contrats

exigent, au moment où ils se font ou à celui où ils sont

censés s'être faits, le in idemplacitum consensus, c'est-à-

dire l'accord des volontés réel ou supposé tel, et que

leur caractère une fois déterminé, demeure indélébile

jusqu'à ce que les parties prennent la résolution de les

modifier. Il n'est donc jamais entré dans son esprit de
-

changer arbitrairement ce qu'ont voulu les contrac-

tants, pour y substituer, même en faveur des inca-

bles, des clauses nouvelles à- celles qui ont été

originairement renfermées dans les actes qui les con-

cernent, surtout lorsque, comme au cas particulier, il

s'agit d'actes expressément autorisés par lui (1).

(1)Voy.lesnotesdeM.VALETTEsurPROUDHON.Traité des personnes,
tom.II, p. 385.
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D'après cela, nous ne saurions partager complète-

ment l'opinion de Proudhon dans toutes les hypothèses,

lorsqu'il décide que les mineurs devenus majeurs

restent les maîtres de ratifier les partages provisionnels

faute d'accomplissement des formalités prescrites, et

qu'ils ont le droit ou de s'en tenir à leurs lots, ou de

les faire recommencer, s'ils y ont intérêt (1). Les mi-

neurs eux-mêmes, tout spécialement protégés qu'ils

sont, n'ont pas ce pouvoir exorbitant. Il faudrait pour

qu'un tel système pût être admis, qu'il fut consacré

par un texte formel, et ce texte n'existe pas, malgré

les efforts que l'on fait pour le tirer des termes de

l'art. 840. Cela n'est vrai que dans les partages inten-

tionnellement définitifs rescindables à leur profit.

Nous verrons bientôt dans les espèces que nous exa-

minerons, qu'il faut bien se garder de confondre le

partage provisionnel dont il est ici question, avec les

partages intentionnellement définitifs, rescindables au

profit des incapables. Ces derniers partages sont réglés,

non pas par les art. 466 et 840, mais parles art. 1125 et

1304du Code Napoléon. Le partage provisionnel dont

nous venons de parler l'est à l'égard de toutes les par-

ties majeures ou mineures.

269. — C. — Du partage provisionnel judiciaire.
—

Toutes les personnes qui ont une capacité -suffisante

(1)PROUDHON,loc. cit.
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pour procéder à l'amiable à un partage provisionnel,

peuvent le provoquer en justice. Mais on sent qu'il

leur faut de plus la capacité d'ester devant les tri-

bunaux.

Ainsi, la femme mariée avec la clause de séparation,

ou sous le régime dotal, a besoin de l'autorisation de

son mari ou du juge pour provoquer en justice un

partage provisionnel ou pour y défendre, et cela, bien

qu'elle soit très-capable de procéder seule, à l'amiable,

à un partage conventionnel de jouissance de ses pa-

raphernaux.
,.

Il en est de même du prodigue, interdit partielle-

ment, auquel il est défendu de plaider Sans l'assistance

de son conseil (Cod. Nap., art. 513).

270. — Nous avons vu plus haut la raison pour la-

quelle les tribunaux sont très-rarement appelés à sta-

tuer sur des demandes en partages provisionnels.

Dune part, le défendeur actionné en partage de jouis-

sance peut toujours, sauf le cas de convention suspen-

sive du partage définitif, faire tomber la demande en

provoquant lui-même le partage définitif: l'essence du

provisoire étant de cesser dès que le définitif apparaît.

D'autre part, les parties ont intérêt à ne pas multiplier

les frais considérables dans ces sortes d'instances : but

auquel elles arrivent au moyen du partage immédiat

de la propriété.

271. — D. — De la licitation de la jouissqnce.
— Si
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les co-partageants sont autorisés à faire, au moyen de

conventions, des partages de jouissances, ils sont par

cela même également autorisés à les liciter au besoin.

Ainsi, rien ne s'oppose à ce que les co-héritiers qui

ne veulent pas partager le fonds indivis, s'entendent

entre eux à l'effet de mettre en adjudication le profit

que l'on peut tirer des jouissances, avec ou sans l'ad-

mission des étrangers à l'adjudication.

Si c'est un étranger qui reste adjudicataire, l'adjudi-

cation prononcée à son profit n'est rien autre chose

qu'un bail de la chose indivise dont le prix se divise de

plein droit entre les co-propriétaires, suivant leurs

parts et portions héréditaires.

Si l'adjudication est prononcée au profit de l'un des

co-licitants, elle fait cesser l'indivision des jouissances

tout aussi bien que le partage provisionnel, pendant le

temps assigné par le cahier d'enchères aux effets de

l'espèce de licitation dont il s'agit (Cod. Nap., ar-

ticle 883).

Aufond des choses, cette opération ne semble être

qu'un mode particulier de bail d'après lequel le co-

héritier adjudicataire perçoit les fruits, partim proprio

nomine, partim procuratorio nomine, jusqu'au terme

fixé par la convention.

272. — Quid juris, si les co-héritiers ne sont pas

d'accord sur le mode d'administration à suivre à l'é-

gard de la chose commune non commodément parta-
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geable, et si cependant aucun d'eux ne veut provoquer

la licitation du fonds indivis, est-il permis à chacun'

des co-propriétaires de contraindre ses co-intéressés à

procéder à la licitation de la jouissance et à la mettre

en adjudication aux enchères publiques pour un temps

déterminé, par exemple pour le temps pendant lequel

le partage du fonds peut être suspendu, aux termes.de

l'art. 815 du Code Napoléon ?.

Non. La licitation des jouissances ne saurait être que

volontaire, à moins qu'il ne soit intervenu entre les

co-propriétaires une convention suspensive du partage

définitif: auquel cas la licitation judiciaire serait pos-

sible pour le temps pendant lequel les co-intéressés se

seraient interdit le partage du fonds commun.

Aucun texte de noslois n'autorise les tribunaux à

s'immiscer dans l'administration des biens indivis qui

sont susceptibles d'être partagés ou licités définitive-

ment. Chaque co-propriétaire y conserve son indé-

pendance.

Imposer à des co-héritiers, sur la demande de l'un

d'entre eux, l'obligation de liciter la jouissance, et

fixer arbitrairement un temps pendant lequel le juge-

ment d'adjudication devrait recevoir son exécution,

serait tout à la fois porter atteinte au jus prohibendi de

chacun d'eux et créer une suspension du partage défi-

nitif en dehors et contre l'esprit de l'exception écrite

dans l'art. 815 du Code Napoléon.
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Il n'y a donc que le partage ou la licitation du fonds

commun qui puisse faire sortir les parties de la diffi-

culté que nous venons de signaler.

Autrefois on se tirait d'affaire, dans les cas sem-

, blables, au moyen d'un expédient que l'on nommait

le bail par licitation de jouissance. C'était l'opinion de

la majorité en sommes qui devait être suivie (1.). Mais

comme le Code Napoléon a gardé le silence sur cette

espèce particulière de licitation, je pense qu'il faut

s'en tenir aux principes généraux qui dominent la ma-

tière des partages, et que les tribunaux commettraient

un excès de pouvoir s'ils allaient, en l'absence d'une

convention suspensive du partage définitif, ordonner

la licitation de la jouissance pendant un temps déter-

miné, fût-il moins de cinq ans.

Nousne voulons pas dire par là qu'en cas de néces-

sité il ne leur serait pas permis de nommer soit un

gardien, soit un administrateur provisoire, suivant les

circonstances. Nous avons déjà fait remarquer que

l'institution - dès administrateurs provisoires du genre

des curateurs aux biens est de droit général, et que la

justice peut toujours y recourir lorsque le besoin s'en

fait impérieusement sentir.

273. — E. - Oe la réglementation de Pusage dans

(1)LEBRUN,Successions,liv. IV, chap.1, n° 23. Sonopinionétait loin
d'êtregénéralementadmise.

1
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III 23

les servitudes dindivision. - Il ne faut pas confondre

le partage judiciaire provisionnel dont nous venons de

parler, avec le règlement judiciaire du mode de jouis-

.sance de certaines communautés-appelées, en droit,

servitudes d'indivision : lesquelles ne sont ni licitables

ni partageables de leur nature. Lorsque les co-pro-

priétaires de ces sortes de servitudes ne sont pas

d'accord sur le mode -d'user ou sur l'interprétation

que l'on doit donner a un état de choses
originaire-

ment établi à titre de communauté impartageable ou

de servitude d'indivision, dans l'intérêt de plusieurs

fonds séparés, il faut bien, sans doute, que le juge

intervienne, pour réglementer le mode de jouissance

de la chose indivise et indivisible. Mais on sent que,

dans ce cas, il s'agit surtout d'interpréter des faits ou

des actes intervenus anciennement, ou supposés inter-

venus entre les propriétaires primitifs des divers fonds

dominants, afin de fixer judiciairement le mode d'usage

pour tout le temps que doit durer la servitude d'in- -

division elle-même.

Ce règlement de l'usage du fonds commun affecté

au service des héritages divers, a un caractère de

pérennité que n'a pas le partage provisionnel d'une

chose licitable ou partageable dont nous venons de

nous occuper (1).

(1) Voy.infrà, nos380-381.
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SECTIONII.

De la forme et des effets du partage provisionnel.
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288. - Première espèce relative aux majeurs.
289. - Deuxième espèce relative au majeur et au tuteur

d'un mineur.

290. — Troisième espèce relative aux envoyés en posses-
sion provisoire.

294. - Quatrième espèce relative au mineur émancipé.

292. -
Cinquième espèce relative au mineur non

• - émancipé.

293. — Sixième espèce relative au présumé absent qui
n'a pas laissé de procuration.

294. — Septième espèce relative au non présent sur les
lieux.

274.- A. — De la forme du partage provisionnel. -,..

Le partage provisionnel n'est astreint à aucune forme

spéciale. Il peut être fait, soit par acte sous seing privé,

soit par acte authentique, soit même verbalement :

la question de preuve réservée dans cette dernière

hypothèse (Cod. Nap., art. 819-840).

275. - B. — Des effets du partage provisionnel.
—

Le partage provisionnel a pour effet principal d'attri-

buer à chaque co-partageant la jouissance exclusive

du lot qui lui est échu, de telle sorte qu'il perçoit

les fruits pourlui, et qu'il n'en doit aucun compte à

ses co-héritiers, lors du partage définitif: le tout sans

que les attributions de jouissances divises altèrent, en

façon quelconque, les parts idéales appartenant à tous
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les autres co-héritiers dans la propriété du. fonds héré-

ditaire resté en commun.

Ainsi, la position que le partage provisionnel fait

aux co-partageants, est celle de possesseurs à titre pré-

caire en ce qui touche la propriété, et de possesseurs

avec juste titre et bonne foi, en ce qui touche l'usage

et la jouissance utile des lots qui leur sont échus.

276. - 1° Des effets du partage provisionnel dans

ses rapports avec le titre des prescriptions.
— De ce que

chacun des co-partageants provisionnels possède, quant

à la propriété, le lot qui lui est échu, tant pour lui que

pour ses co-héritiers, et qu'il n'a que le droit d'en user

et d'en percevoir les fruits pro suo jusqu'au partage

définitif, il résulte qu'il ne peut jamais invoquer l'usu-

capion (la prescription à l'effet d'acquérir) contre ses

co-partageants provisionnels. Réciproquement, ces

derniers ne sont pas plus fondés à l'invoquer contre

lui.

Tous ayant commencé à posséder tant pour eux-

mêmes que pour leurs co-héritiers indivis, quant à la

propriété du fonds commun, ils sont tous censés avoir

toujours possédé au même titre (1).

277. - 2° La possession du co-partageant provi-

sionnel est utile à l'égard des tiers; en quel sens. — Mais

(1)Cod.Nap.,art.2236-2231.Cass.,15février1813.DEVILL.,1812-1814,
1-285.MERLIN,Répert.,VoPartage,g10,2°.
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si la possession du co-partageant provisionnel n'a pas
l'effet de lui faire acquérir la prescription des biens

compris dans son lot, à l'encontre de ses co-héritiers,

il est certain que sa possession est utile en ce qui con-

, cerne les tiers, et que, par conséquent, elle lui profite

ainsi qu'à ses co-héritiers, dans les limites des droits de

chacun. En effet, il possède pour lui la part idéale cor-

respondante à sa part héréditaire, et il est pour le

surplus un instrument utile de l'acquisition de la pos-

session civile et par conséquent du domaine au profit

de ses co-héritiers.

278. — 30 Le partage de jouissance résultant d'une

convention réelle ou supposée telle, aux cas des ar-

ticles 466 et 840 du Code Napoléon, peut-il par l'effet

seul du temps se transformer en partage définitif?

En aucune façon. La notion que le tribunal de la

Seine a donnée du partage provisionnel et que nous

avons condamnée ci-dessus (1), ne repose sur rien.

C'est donc avec étonnement que -nous avons vu la

Cour de Rennes décider par arrêt du 23 janvier 1817,

qu'un partage de jouissance doit être considéré comme

devenu définitif après trente ans d'exécution. Il suffit,

pour rejeter la doctrine erronée de cet arrêt, de re-

marquer que chaque co-partageant provisionnel-com-

mence à posséder tant pour lui que pour ses co-héritiers,

(1) Suprà,no25i.
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qu'il est toujours, quant à la propriété, censé posséder

au même titre, et que par conséquent la prescription

ne commence à courir utilement à son profit exclusif

qu'à partir du moment où il possède son lot cùm animo

domini, putà à la suite d'une interversion du titre

provisoire (1).

279. — 4° Mais il faut bien noter que les actes s'ap-

précient d'après l'intention des parties contractantes,

et non pas par la qualification apparente qui peut leur

avoir été donnée.

Ainsi, il arrive parfois qu'un partage qualifié provi-

sionnel est en réalité un partage définitif, lors même

qu'on y lirait quelque réserve: par exemple, celle de

faire plus tard une liquidation de la succession. Si

dans ce cas, et autres semblables, la liquidation ré-

servée n'est pas demandée dans les trente ans du pré-

tendu partage provisionnel, l'action appartenant à

chacune des parties en exécution dé cette réserve, est

prescrite extinctivement conformément à la règle géné-

raie de l'art. 2262 du Code Napoléon, et par conséquent

le partage reste pur et simple, débarrassé désormais

des réserves qu'il contenait (2).

280. — Méthode. — Cela posé, examinons les con-

(1)Cod.Nap.,art. 2231,2236,2237et 2238.

(2)Cass.,2 août1841.DEVILL.,1841,1-776.Voy.aussiLyon,10août1838.

Palais, tom.I, 1839,pag.531.
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séquences de la théorie que nous venons de résumer,

en ce qui touche les moyens d'exécution que peuvent

employer les créanciers des co-partageants provi-

sionnels et ceux dela succession.

281. — Les créanciers particuliers d'un co-parta-

geant provisionnel ne peuvent saisir réellement et

faire vendre par expropriation forcée les biens com-

pris dans le lot de leur débiteur, sans au préalable
-

avoir provoqué le partage définitif. Car l'indivision ne

ne cesse pas, quant à la propriété, par le partage provi-

sionnel, et, en France, nous ne pouvons saisir et faire

vendre judiciairement la part idéale appartenant à

notre débiteur dans une succession indivise, sans faire

cantonner ses droits, sur une portion de la chose com-

mune, au moyen soit du partage définitif, soit de la

licitation. Cette exception au principe consacré par les

art. 2204,2092 et 2093, est consacrée en termes exprès

par l'art. 2205 du Code Napoléon. Elle est basée sur

les motifs que nous avons signalés précédemment.

Si un créancier interpose une saisie sur le lot d'un

co-partageant provisionnel, celui-ci doit se hâter de dé-

clarer au saisissant qu'il ne le possède qu'à titre pré-

caire. C'est un cas particulier de ce que les juriscon-

sultes d'outre-Rhin appellent la laudatio auctoris. Il a

toute espèce -d'intérêt à faire cette déclaration ; car si

plus tard la poursuite venait à être annulée pour vio-

lation de l'article 2205, le créancier saisissant qui, se-
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Ion toutes les apparences, était autorisé à considérer

les biens mis sous la main de justice, comme la pro-

priété exclusive de son débiteur, pourrait demander et

obtenir des dommages-intérêts équivalents aux frais

faits contre le co-partageant provisionnel qui aurait

malicieusement entretenu son erreur (1).

282. — En ce qui concerne les créanciers de la suc-

cession, c'est-à-dire ceux qui ont commencé par être

les créanciers du défunt, le texte de l'art 2205 paraît

leur être étranger. Cependant il ne faut pas prendre

les termes de la loi verbo tenus, car il y a une distinction

à faire, suivant les cas d'application decet article.

A. — Le créancier du défunt s'est-il inscrit au vœu

des art. 2111 et 2113 du Code Napoléon? Comme, d'une

part, il a tous les héritiers pro partibus hœreditariis et

tous les biens pour obligés, et comme, d'autre part, il

a acquis, par son inscription, une hypothèque privilé-

giée qui suit les immeubles en quelques mains qu'ils

puissent passer, nul doute qu'il ne soit autorisé à sai-

sir et à faire vendre tous les immeubles compris dans

chaque lot provisionnel, sans être, au préalable, con-

traint de se conformer aux prescriptions de l'art. 2205

précité.

Il en est de même dans l'hypothèse où il n'aurait

pris aucune inscription sur les biens transmis par le

(1)Suprà, n°88,surla laudatioauctoris.
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défunt, tant qu'il a tous les héritiers pour obligés per-

sonnels.

Dans un cas comme dans l'autre la saisie réelle peut

être faite utilement sur tous les immeubles héréditaires

avant le partage. Mais après le partage, il n'en est plus

de même, elle ne peut être pratiquée que sur chacun

des co-partageants définitifs, et jusqu'à concurrence

seulement de leurs parts contributoires dans la dette

non encore éteinte.

283.- B.- L'art. 2205 est évidemment étranger au

créancier du défunt, qui, du vivant de son débiteur, a

acquis une hypothèque soit légale, soit judiciaire, soit

conventionnelle. Il n'a pas à se préoccuper du partage

puisqu'il peut aller trouver les immeubles qui lui sont

hypothéqués et les faire vendre en quelques mains

qu'ils aient pu passer au moment-de la saisie.

284. — C. — Mais que décider, si l'un des co-parta-

geants provisionnels a payé sa part contributoire dans

la dette héréditaire?

Le créancier chirographaire du défunt qui n'a pas

acquis juridiquement d'hypothèque du vivant de son

débiteur, peut-il saisir et faire vendre en vertu du

gage général des art. 2204,2092 et 2093 le lot attribué

par le partage provisionnel à ce co-partageant désor-

mais libéré de sa part et portion dans la dette?

Suivant notre système de confusion restreinte, vul-

gairement appelé -la séparation des patrimoines, les
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créanciers du défunt ne sont pas séparés de la personne

des héritiers; tous les créanciers de la succession se con-

fondent, sauf le privilége des art. 2111 et 2113, avec

les créanciers particuliers de chaqué co-partageant

provisoire. Ils sont tous devenus, au fond des choses, et

malgré les termes équivoques de l'art. 879, des créan-

ciers de l'héritier acceptant purement et simplement,

en proportion des parts idéales afférentes aux repré-

sentants juridiques de la personne du défunt (articles

724-1220). Or; si l'un des co-partageants provisionnels

s'est libéré de sa part dans la dette, il est évident qu'il

a cessé d'être débiteur personnel du créancier de notre

espèce, et que, par conséquent, le créancier qui n'a

acquis aucune hypothèque du vivant du défunt, ne
-

saurait faire vendre en vertu d'un droit de çréance

éteint par le paiement, ce qui pourrait revenir de la

succession au co-héritier libéré envers lui. Les choses

se passeraient ainsi, même dans l'hypothèse où il au-

rait inscrit à son profit l'hypothèque privilégiée. des

art. 2111 et 2113, parce que le système de confusion

restreinte, que nous croyons avoir été celui du créateur

de ces articles, ne fait pas obstacle au principe de la

division de l'art. 1220(1).

Mais si le créancier dont il s'agit n'a plus de droit de

créance à exercer sur la personne et sur les biens du

(1) Suprà,tom.U.no130.
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co-partageant provisionnel et même définitif qui s'est

libéré envers lui, il n'est pas moins resté créancier des

autres co-partageants pour leurs parts et portions hé-

réditaires, et à ce titre, il a le droit de saisir et de faire

vendre ce qui peut leur échoir par l'événement du

partage définitif ou par la licitation (art. 2205).

Or, comme le partage provisionnel laisse subsister

entre, tous l'indivision de la propriété, le créancier de

notre espèce se trouve autorisé par la loi à exercer les

droits de ceux qui sont restés ses débiteurs personnels,

et par conséquent, à provoquer de leur chef (art. 1166),

le partage définitif, à l'effet de déterminer d'une ma-

nière immuable les lotissements qui peuvent revenir

- aux héritiers non libérés envers lui, pour, ensuite, les

saisir et les faire vendre en vertu des art. 2204 et 2205

du Code Napoléon.

Ainsi, voilà un cas où les créanciers du défunt

doivent suivre les prescriptions de l'art. 2205, malgré

les expressions de cet article qui semblent ne se réfé-

rer qu'aux créanciers personnels, c'est-à-dire qui ont

commencé par être créanciers des héritiers. C'est qu'en

effet, les créanciers du défunt qui n'ont pas acquis

d'hypothèque du vivant de leur débiteur-, ne sont

rien autre chose et ne sauraient être autre chose sous

un système qui ne les sépare pas de la personne des

héritiers, que des créanciers chirographaires de ces

derniers, sauf toutefois le bénéfice réservé à leur pro-
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fit par les art. 2111 et 2113 en ce qui concerne leurs

rapports avec les tiers.

285.- Notons ici que le partage définitif ou la licita-

tion pouvant attribueraux co-partageants provisionnels

non libérés de l'action personnelle, les immeubles qui

composent le lot provisoire de celui qui a payé sa,part

dans la dette héréditaire, le créancier
originaire

du dé-

funt peut être appelé à exercer son droit de créance

sur ces immeubles et réciproquement n'avoir plus au-

cun droit à faire valoir sur ceux qui se trouveraient

compris aux lots provisoires des autres co-gartageants

restés ses débiteurs personnels comme successeurs de

la personne du défunt.

286. — Il faut bien se garder de confondre le par-

tage intentionnellement provisionnel ou légalement

présumé tel (art. 466-840) avec le partage intentionnel-

lement « définitif, nul, rescindable ou annulable (1) :

lequel se fait souvent à l'amiable pour éviter les frais

judiciaires entre des majeurs et des mineurs ou même

avec des tuteurs, sans l'accomplissement des formalités

prescrites. Les effets de ces sortes de partages sont

réglés par les art. 1125, 1304,-1305, 1311,1314, 1989,

1998 du Code Napoléon, et non pas par les art. 466

et 840 du même Code. De ce que les partages de pro-

priété intentionnellement définitifs, faits à l'amiable

(1)Voy.ZachàrijE-A.ubryet RAu,g 623,2°, a, et notes13-14.
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avec des mineurs ou avec leurs tuteurs, sont nuls,

annulables ou rescindables, suivant les cas, ils ont

certainement un caractère tout autre que celui des

partages provisionnels qui ne peuvent avoir trait qu'à

J.a jouissance. Nous aurons plus loin à nous occuper -

de leurs effets, soit à l'égard des co-héritiers entre eux,

soit à .l'égard des tiers; constatons seulement ici en

quoi ils diffèrent les uns des autres.

287. — Le caractère essentiel du partage intention-

nellement définitif est de tendre à la cessation de

indivision de la propriété commune. Le partage pro-

visionnel, au contraire, ne porte jamais sur la propriété,

il ne s'occupe que de la jouissance que les parties

veulent ou sont, au cas des art. 466 et 840, réputées

vouloir rendre divise jusqu'à la cessation définitive de

l'indivision. Si le partage intentionnellement, définitif

vient plus tard à être rescindé soit pour cause de lésion,

soit pour vice de forme (Cod. Nap., art. 1305-1311) ou

pour excès de pouvoir (art. 1998), les choses sont

remises au même et semblable état que si le partage

intentionnellement définitif n'avait jamais existé, sauf

toutefois dans les cas prévus par l'art. 840, c'est-à-dire

dans les cas où le partage tient légalement comme va-

lable quant à la division de la jouissance; et par consé-

quent, les parties étant censées être toujours restées

dans l'indivision, doivent rapporter à la masse du par-

tage ultérieur, non-seulement les biens qu'elles ont
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possédés divisément en vertu du partage annulé ou

rescindé, mais encore les fruits peFçus, medio tempore,

sans pouvoir se les attribuer exclusivement, comme

cela a lieu dans les partages intentionnellement ou lé-

galement réputés intentionnellement provisionnels.

Cela posé, nous allons parcourir les différentes hypo-

thèses dans lesquelles cette théorie reçoit son appli-

cation.

288. — Première espèce.
— Du cas où le partage est

intervenu entre majeurs.
— Deux majeurs ont procédé

à un partage intentionnellement définitif de la succes-

sion qui leur est échue (1). Cet acte est,, plus tard,

rescindé pour l'une des causes indiquées par la loi

(Cod. Nap., art. 887). Un nouveau partage vient à faire.

Doit-on y comprendre non-seulement les biens qui

par l'effet de la rescision, sont censés n'avoir jamais

été partagés, mais encore les fruits perçus divisément

dans le temps intermédiaire?. Oui, car le principal

(le partage de la propriété) disparaissant ex tune, ce

qui n'en était qu'une conséquence accessoire (le par-

tage implicite des jouissances) a disparu également ex

tune. Nos deux héritiers se trouvent absolument dans

la même position que celle où ils étaient avant le par-

tage rescindé. Les art. 466 et 840 du Code Napoléon

K

(1)Lesenvoyésdéfinitifsen possessiondesbiensd'unabsentsontassimilés

à desmajeurs.(Arg.del'art. 132).Ilspeuventfaireunpartageà l'amiable.
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sont inapplicables à cette hypothèse. La loi n'y a pas

décomposé l'opération en deux partages distincts pour

la faire dégénérer en partage de jouissance, comme au

cas des articles précités. Elle l'a prise dans son en-

semble, comme un acte indivisible dont les clauses

sont les causes les unes des autres.

289. — Deuxième espèce.
- Dit cas où le

partage
s'est fait entre un majeur et le tuteur de son co-héritier

mineur, sans les formalités prescrites.

De deux choses l'une. Ou les parties n'ont voulu faire

qu'un partage ou une répartition temporaire des jouis-

sances, et dans cette hypothèse) leur convention est

obligatoire tout aussi bien pour le mineur légalement

représenté par son tuteur, que pour le majeur : d'où

il suit qu'il n'y aura pas lieu au rapport à la masse du

partage définitif, des fruits perçus dans le temps inter-

médiaire, par l'un ou l'autre des co-partageants pro-

visionnels (1).

Ou elles ont agi avec le but avouéde se livrer à un

partage définitif. et alors, ce prétendu partage est

radicalement nul en ce qui touche la division de la

propriété. Le mineur devenu majeur peut toujours,

dans cette hypothèse, demander un partage définitif à

moins que la prescription n'ait été acquise suivant les

art. 816 et 2262. En effet, il n'a pas été légalement fait -

(1)Cod.Nap.,art. 450.
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avec tous les co-héritiers, puisque le mineur n'y a pas

été représenté par son tuteur qui a excédé son mandat

en partageant à l'amiable ce qu'il n'avait pas le pou-

voir de partager.

Il ne faut pas oublier que le. tuteur n'a pas le

droit d'aliéner et que le partage est considéré, sous

certains rapports, comme renfermant une véritable

aliénation (1).

Mais s'il ne lui était pas permis de partager la pro-

priété à l'amiable, il avait dans sa qualité d'adminis-

trateur de la chose d'autrui, le pouvoir de se livrer

valablement à une répartition des jouissances qui ne

constitue qu'un acte d'administration. L'opération tout

irrégulière qu'elle est en ce qui touche le fonds, sera

donc considérée par la loi (art. 466 et 840) comme un-

partage provisionnel valable, et lorsque viendra le

partage définitif, les parties pourront conserver par

devers elles, les fruits qu'elles auront perçus dans le

temps intermédiaire, sans être dans l'obligation de les

rapporter à la masse. On ne peut pas dire à l'égard des

répartitions des jouissances, comme à l'égard du par-

tage de la propriété, qu'il n'y a pas eu entre elles ac-

cord des volontés sur le partage provisionnel, puisqu'en
-

partageant le plus on a partagé le moins et qu'on avait,

(1) Cod.Nap., art. 1998.Voy.M. VALETTE,Explication sommairedu

livre1erduCodeNapoléon,n°48,pag.271.
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de part et d'autre, la capacité requise pour partager

les jouissances.

290. —
Troisièmeespèce.

- Même théorie en ce
,

concerne les envoyés en possession provisoire d'une suc-

cession échue à un absent. Ils n'ont comme le tuteur

que le pouvoir d'administrer, sans avoir celui d'alié-

ner (Cod. Nap., art. 120). Voilà pourquoi le législateur

les a compris dans la rédaction de l'art. 840.

291. — Quatrième espèce.
— Même théorie en ce

qui touche le mineur émancipé. Il n'a le pouvoir de

procéder à un partage définitif que avec l'autorisation

prescrite (Cod. Nap., art. 838-484-466). Mais comme

il est très-capable d'administrer, le partage auquel il a

concouru est susceptible de valoir comme partage

provisionnel, aux termes des art. 466 et 840 du Code

Napoléon.

292. —
Cinquième espèce.

— Quant au mineur non

émancipé, il n'a pas même, en principe, le pouvoir

d'administrer, puisque, suivant l'art. 450, c'est son tu-

teur qui a reçu la mission de parler pour lui dans tous

les actes de la vie civile, sans distinction entre les actus

legitimi comme le partage en ce qui le concerne, et

les autres actes qui ne sont astreints à aucune solen-

nité. Il n'a donc ni la capacité de procéder à un par-

tage définitif, ni même celle de procéder à un partage

des jouissances, d'où il suit que s'il s'est livré person-

nellement aux opérations dont il s'agit, tout ce qu'il a
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pu faire est nul. Mais il faut bien remarquer que cette

nullité n'est pas absolue, qu'elle est simplement rela-

tive, et que, par conséquent, elle n'existe qu'à son

profit, puisque, s'il est incapable de s'obliger envers

les autres, il est très-capable d'obliger les autres en-

vers lui (Cod. Nap., art. 1125). De sorte que le partage

définitif à l'égard des uns, n'est pas même provision-

nel à l'égard de l'incapable (1). Or, comme il n'est pas

vraisemblable que l'art. 840 ait voulu déroger au

principe général de l'art. 1125, il faut décider qu'un

partage intervenu entre des majeurs et un mineur ne

laisserait pas de rester obligatoire pour les majeurs,

soit dans leurs rapports entre eux, soit dans leurs rap-

ports avec l'incapable, et cela, lors même qu'il s'agi-

rait d'un partage intentionnellement définitif.

Cela posé, voyons ce qui va se passer ensuite.

Supposons que le tuteur, sans se préoccuper de ce

qu'a fait son pupille, provoque les majeurs à un par-

tage définitif; devra-t-on y rapporter toutes les jouis-

sances perçues dans le temps intermédiaire?. Oui,

car il n'y a pas eu réellement accord des volontés

obligatoires en ce qui concerne le mineur, même par

rapport à la répartition des fruits. Cette répartition ne

saurait être considérée comme un partage provisionnel

suivant les art. 466 et 840, qu'autant que le tuteur

-
(1) Voy.ZACHARJÆ-AuBRYet RAU,§623b, etnot.14.
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aurait apposé le sceau de la validité, soit en la rati-

.l, soit en la remplaçant par une nouvelle conven-

avec les co-propriétaires de son pupille, dans

Içbut de régler provisoirement les jouissances. Ainsi,

4ans cette hypothèse, le partage, même intentionnel-

Jgppit définitif, ne produit aucune espèce d'effet.

jlps il peut n'en être pas ainsi, si c'est le mineur

fJ^Mbême qui provoque le partage définitif contre ses
-

Cohéritiers, à une époque postérieure à sa majorité.

Car, dans cette dernière hypothèse, il faut distinguer,

gn ce qui touche le rapport des jouissances. Nous sup-

posons, bien entendu, que l'action familiœ erciscundœ

.téDcore recevable et que les co-partageants majeurs

n'ont pas usucapé les lots qui leur ont été attribués par

Je partage primitif rescindable. (Cod. Nap., art. 816).

", Le mineur devenu majeur demande-t-il la nullité

complète du partage consenti en minorité? Dans ce

cas, il y a lieu au rapport de toutes les jouissances ;

C'est évident, les parties n'ont jamais rien partagé.

Ne demande-t-il la nullité qui existe à son profit,

qu'en ce qui touche le partage de la propriété et

entend-il ratifier l'opération irrégulière en ce qui tou-

che la répartition des fruits qui en a été l'accessoire?

Dans ce cas, comme la rescision n'a lieu que dans son

intérêt et qu'il lui est loisible, maintenant qu'il est

capable, de renoncer à son action, en tout ou en partie,

les jouissances ne doivent pas être rapportées. Le par-



372 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION. N°292

tage provisionnel implicitement compris dans le par-

tage intentionnellement définitif annulable, tient

comme s'il avait été fait en majorité.

Vient-il, au contraire, ratifier le partage intention-

nellement définitif, ou laisse-t-il passer le temps de

la restitution sans exercer son action (Cod. Nap.,

art. 1304)? Il n'y a plus alors de nouveau partage à

faire, puisque la ratification expresse ou tacite n'est

rien autre chose que ce nouveau partage lui-même.

Jusque-là, il ne paraît pas surgir de difficulté.

Mais, quid juris, si le mineur devenu majeur se

contente de provoquer le partage définitif, sans de-

mander la nullité du partage des -jouissances résultant

de la convention primitive annulable à son profit?.

Les majeurs qui se sont obligés valablement envers

lui, sont-ils fondés à s'opposer au rapport des jouis-

sances, attendu que leur répartition a eu lieu d'une

manière convenable et que le mineur n'a éprouvé

aucune espèce-de lésion ?.

Je le pense, parce que la répartition des jouissances

n'est qu'un acte de pure administration, et que, relati-

vement aux actes de cette nature, le mineur, tout

incapable qu'il est, n'est restituable que tanquàm

lœsusj et non pas tanquàm minor (Cod. Nap., art. 1305).

A quoi bon, en effet, refaire le partage des jouissances,

lorsque en fait il est constant que le nouveau partage

ne pourrait arriver qu'au même résultat. Dans ce cas,
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le mineur a prouvé par sa conduite intelligente dans

l'affaire, quoique irrégulièrement traitée, que la pro-

tection de la loi lui était inutile. Il semble, dès lors,

qu'il n'y a pas nécessité de faire rapporter toutes les

jouissances perçues divisément dans le temps inter-

médiaire.

293. -
Sixièmeespèce.

—
Lorsqu'une succession

s'ouvre au profit d'un présumé absent (1), qui n'a pas

laissé de procuration au moment de sa disparition, et

qu'on n'invoque pas, pour l'écarter, l'art. 136 du Code

Napoléon, il est représenté dans les opérations d'in-

ventaire, de compte, partage et liquidation, par un

notaire que le tribunal de l'ouverture commet à la

requête de la partie la plus diligente (2). Supposons

que ce notaire, au lieu de se renfermer dans son

mandat, qui consiste à veiller aux intérêts du présumé

absent, et à le représenter dans les opérations dont il

s'agit, se permette de faire à l'amiable avec les co-

héritiers de celui qu'il représente, un partage inten-

tionnellement définitif, au mépris des art. 838 et 840

du Code Napoléon et de l'art. 985 du Code de pro-

cédure. un tel partage peut-il au moins valoir, comme

règlement des jouissances, suivant la disposition finale

de l'art. 840?

(1)Cod.Nap.,art.112.

(2)Cod.Nap.,art.110-822-113.
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Les expressions ou non présents, qu'on lit dans la

première partie de cet article sont de nature à faire

penser que la loi a voulu que la seconde lui fût appli-

cable. Cependant il paraît tout-à-fait impossible d'ac-

cepter une telle solution. Car il est certain que le

notaire commis n'a pas le droit de provoquer le par-

tage, à moins que le tribunal ne lui ait spécialement

conféré ce pouvoir; d'un autre côté, il n'est pas admi-

nistrateur des biens de la succession. Sa mission se

borne à représenter le présumé absent dans les actes

énumérés par l'art. 113. Dès lors, nous pensons qu'il

y a eu un lapsus plumai de la part du rédacteur de

l'art. 840, lorsqu'après ces mots: soit au nom des

absents, il a ajouté à tort ceux-ci : ou non présents.

Comment un représentant judiciaire dont le mandat

doit être restreint dans les limites les plus étroites, et

qui n'a pas même le pouvoir d'administrer, pourrait-

il faire une convention obligatoire pour la répartition

des jouissances, c'est-à-dire une convention qui ne

serait pas une convention, puisque l'accord des vo-

lontés réel, ou supposé tel, y serait impossible? Aussi,

croyons-nous fermement qu'un partage, même inten-

tionnellement définitif intervenu dans ces circons-

tances, ne saurait rentrer dans la disposition finale de

l'art. 840, et qu'il devrait être considéré comme nul

et non avenu, non-seulement quant à la division de la

propriété, mais encore quant à la répartition des jouis-
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sances. Il y aura donc lieu, arrivant le partage régu-

lier, d'y rapporter tous les fruits perçus divisément

dans le temps intermédiaire.

294. —
Septième espèce.

— L'art. 840 ne s'applique

pas non plus à ceux qui ne sont pas sur les lieux, aux

non présents qui ne sont pas présumés absents, bien que

les termes de la loi semblent les comprendre dans ces

mots, ou non présents. Il est évident que les rédacteurs

n'ont pas eu des idées bien nettes sur la distinction

qui doit être faite entre les présumés absents (Cod.

Nap., art. 112-113), et les non présents : putà ceux

dont le domicile est éloigné de plus de cinq myria-

mètres (Cod. proc., art. 928-931-942). Dans cette der-

nière hypothèse, les pouvoirs du notaire commis par

le président et non pas par le tribunal entier comme

au cas de présomption d'absence, s'évanouissent à la

clôture de l'inventaire. Il est dès lors hors de doute

qu'il a encore moins de capacité que le notaire du

présumé absent pour procéder valablement, même en

ce qui touche les jouissances, au nom de celui qu'il

représente, à un partage susceptible de dégénérer en

partage provisionnel suivant la fin de l'art. 840 du

Code Napoléon (1).

(I) Voy.DEMANIE,tom.111,n°170bis, et tom.I, n°142bis, III.
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SECTIONIII.

De la rescision du partage provisionnel.

SOMMAIRE.

295. — Le partage provisionnel peut être rescindé dans

certains cas.

296. — Il est rescindé ex tune pour causes anciennes et

ex nunc pour causes nouvelles.

297. — Le co-héritier qui provoque le partage définitif

doit-il 1au préalable faire annuler le partage

provisionnel.

298. — De la durée de l'action en rescision ex tune pour
cause de violence, de dol ou de lésion.

295. — Le partage provisionnel peut être rescindé

avec des effets" divers suivant les cas qui se présentent.

Il est rescindable ex tune pour l'une des causes de

nullité ou de rescision indiquées par la loi (1). Il est res-

cindable ex nunc par le fait seul de la mise en exercice

de l'action en partage définitif.

296. —
Lorsque la nullité est prononcée pour cause

de violence, de lésion ou de dol, les choses sont remises

(1)Infrà,tom.V,nos2et suiv.
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au même et semblable état qu'elles étaient avant le

partage provisionnel. En conséquence, les co-héritiers

qui procèdent au partage définitif doivent se faire

compte réciproquement de toutes les jouissances anté-

rieures comme si l'indivision de la jouissance n'avait

jamais cessé.

Lorsque le partage provisoire est rescindé par l'ap-

parition du partage définitif, ses effets subsistent pour

le passé, il n'est anéanti que pour l'avenir : ce qu'on

appelle rescindé ex nunc (1). On sent que dans cette

dernière hypothèse, les co-partageants ne se doivent

aucun compte des jouissances antérieures au partage

définitif, puisque chacun d'eux a perçu pro suo les

fruits produits par son lot provisoire. Mais cet état de

choses cesse de plein droit dès qu'apparaît la demande

en partage définitif d'essence du provisoire étant d'être

abrogé de piano par le définitif.

297. — Le co-héritier qui veut sortir du provisoire

et provoquer le partage définitif doit-il, au préalable,

faire annuler ou rescinder le partage provisionnel?

La solution de cette question dépend du but qu'il se

propose. S'il n'élève pas la prétention de faire rappor-

ter les jouissances antérieures, il peut, de piano, pro-

voquer le partage définitif, sans conclure à l'annulation

(1)Cen'estpasunevraierescision.Voy.Zacharle-AubryetRAu,§623

note17.
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du partage provisionnel; dans ce cas, le partage pro-

visoire est anéanti pour l'avenir seulement, par la de-

mande en partage définitif, avec la confirmation du

passé en ce qui touche les jouissances dont il n'y a

plus à s'occuper.

Mais si le demandeur prétend avoir éprouvé une

lésion de plus du quart (Cod. Nap., art. 887) ou même

une simple lésion au cas de l'art. 1305, dansle premier

partage, ou si son consentement a été extorqué par

violence ou surpris par dol; si, en un mot, il entend

faire procéder au partage définitif avec le rapport de

toutes les jouissances antérieures, il y a nécessité par

lui de commencer par faire rescinder le partage pro-

visionnel ex tune, afin que les choses puissent redeve-

nir entières pour être l'objet du partage définitif.

298. — Remarquons que l'action en rescision ex

tune du partage provisionnel pour cause de violence,

de dol ou de lésion ne dure que dix ans, tandis que

l'action en rescision ex nune du même partage est per-

pétuelle. En effet, le partage définitif peut toujours être

demandé suivant l'art. 815 du Code Napoléon et nous

savons que la rescision ex nunc du partage provi-

sionnel est essentiellement liée au partage définitif.

Or, l'action en partage est, en principe, perpétuelle.

Tant dure l'indivision, tant dure l'action pour la faire

cesser.

*



N°299-300 ÉTUDEVI. DUPARTAGE. 379

CHAPITRE III

Du partage définitif (Cod. Nap., art. 815 et suiv.).

299. — MÉTHODE.— Après avoir traité du partage

provisionnel nous passons au partage définitif de l'hé-

rédité active.

Nous diviserons ce chapitre en trois sections :

, La première sera consacrée à la notion générale du

partage;

La deuxième à l'indication de ceux entre lesquels il

intervient ;

Et la troisième au retrait successoral.

SECTIONIre.

Notion générale du partage.

SOMMAIRE.

300. — Histoire. Droit romain.

301. — Notion du partage dans la législation actuelle.

301 bis. — C'est à l'intention qu'il faut s'attacher pour
décider si telle ou telle opération est un par-

tage. Doctrine de Dumoulin.

302. — Suite.

303. — Suite en ce qui touche la licitation.

304. —Notion du partage, suivant Pothier.
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300. — Histoire. — En droit romain la notion du

partage laisse beaucoup à désirer. La science n'y est

pas encore faite en ce qui touche cette institution de la

famille. Le partage y apparaît comme un acte suigene-

ris, tenant de la vente (1) et de l'échange (2), sans ca-

ractère bien déterminé. En vain, Blsesus et Trebatius

ont comme un pressentiment de la destinée qui attend

le partage, Labéon condamne leur doctrine comme

fausse et son opinion prévaut (L. 31, ff. De usu et usu-

fructu).

Mais, s'il est vrai que les textes nous représentent

l'événement juridique qui nous occupe, tantôt comme

participant de la nature de la vente, tout en lui refu-

sant les caractères d'un contrat consensuel, puisque le ,-

consentement n'y produit d'action qu'autant qu'il a été

accompagné soit d'une stipulation, soit d'une tradi-

tion (3), s'il est vrai également que les lois romaines l'as-

similent à un échange, et, parfois, aux actes innommés,

susceptibles de donner lieu aux actions obscures prœs-

criptis verbis (4), il ne faut pas moins reconnaître que

(1) Vicememptionisobtinereplacuit. L. 1, Cod.Comm.utriusque
judicii..,

(2)Quasicertâlegepermutationemfecerint.L. 20,g3, ff.Famil. er-
ciscundcs.

(3)Divisionisplacitumnisistipulatione,veltraditionesumateffectumadac-

tionem,ut nudumpactum,nulliprodessepotest.L.45,ff.Depactis.

(4)Decequelejugedel'actionfamiliœerciscundœavaitomisde forcer
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tout cela est loin d'être précis, et qu'on sent, à chaque

pas que l'on fait dans l'étude du corpus juris à cet

égard, que l'avenir a beaucoup à conquérir en cette

matière. Aussi, n'est-il pas d'institution qui se soit plus

ressentie de l'action du temps que le partage. C'est une

curieuse et utile recherche que celle qui consiste, mal-

gré les difficultés dont elle est hérissée, à suivre et à

apprécier, au point de vue du publiciste, les dévelop-

pements de la théorie romaine dans ses rapports avec

la fiscalité féodale, et dans ses luttes avec les juris-

consultes civilisateurs du XVIe siècle, notamment avec

Dumoulin. Déjà, des tentatives ont été faites pour

éclairer cette partie obscure de l'histoire de notre droit

français, et les travaux qu'un jeune magistrat, très-

heureusement doué, a récemment publiés sur cette

scabreuse matière, nous seront, d'un grand secours

lorsque nous nous occuperons des effets du partage (1).

lespartiesà segarantirpar desstipulationsréciproquesles évictionsfutures,
il nerésultaitpaspourcelaqu'aucunegarantienefûtdue,le caséchéant.Seu-

lement,commel'action exstipulatuétaitimpossible,danscettehypothèse,c'é-
taitle casderecourirà l'actionprœscriptis verbis: espècedepanacéeuni-
versellequiservaitdanstouslescasoùil yavaitdoutesurle nomd'uncontrat
oudel'actionqu'ilfallaitluiappliquer.Voy.à cetégard,L. 14.Cod.Famil.er-

ciscund.etM.BONJEAN,Traitédesactions,g271.ZIMMERNetles notesde

M.ETIENNE,g50, et surtoutM.DEMANGEAT,Traité élémentairedudroit

romain,tom.II, pag..573etsuiv.Voy.aussiM.LABBÉ,Revuepratique,
tom.XIX,pag.529et suiv.-

(1)Yoy.les articlespubliésparM. AUBÊPINsur l'influencedeDumoulinen

matièredepartage.Revuecritique delégislation,tom.XVII,pag.536, et

XVIII,pag.515.Infrà,tom.IV,nos217et suiv.
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En attendant, nous tenons, dès à présent, pour cer-

tain que chez les Romains la convention du partage, -

suivie de tradition ou rendue obligatoire par la stipu-

lation, finissait par aboutir à une aliénation. Ce n'était

pas ce qu'on appelle en droit un acte d'administration.

En tombant dans l'indivision au moment de l'adition

d'hérédité, les co-héritiers étaient censés s'être obligés

quasi ex contractu à la faire cesser, et cette obligation

trouvait sa sanction dans l'action familiæ erciscundæ.

Nos maîtres en législation n'ont pas connu la règle si

remarquable, consacrée depuis par l'art. 883 du Code

Napoléon. Chez eux, le partage était attributif et non

pas seulement, comme chez nous, déclaratif de la pro-

priété; mais, ce n'est pas à dire pour cela que la loi

qui nous régit n'ait pas conservé des traces nom-

breuses de l'institution primitive. Les difficultés d'in-

terprétation que l'on rencontre dans cette matière,

consistent précisément à rechercher en quoi et par

quels motifs les anciens principes ont été abandonnés,

et en quoi et pourquoi ils ont été conservés sous cer-

tains rapports, malgré l'absence de leur base primor-

diale.

301. — Notion généralisée du partage dans notre

droit actuel. — Le partage définitif est un acte d'une

nature différente, p-articulière et singulière qu'il est bien

difficile de définir à raison de ses caractères complexes, j

Son objet principal est de faire cesser l'indivision entre j
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les co-héritiers, au moyen de cantonnements assignés,

suivant les droits de chacun, sur des portions déter-

minées des choses héréditaires communes. Chaque

héritier y acquiert en solidité ce qu'il perd en étendue.

Son droit, idéal qui planait sur le tout s'y matérialise

ou s'y consolide dans son lot (1).

Lorsque ces cantonnements ne peuvent, à raison de

la-nature des valeurs indivises, s'effectuer commodé-

ment et sans perte, eu égard aux droits des co-proprié-

taires, c'est le cas de suppléer au partage en nature

par la licitation qui en tient lieu (2). La licitation de

même que le partage fait cesser définitivement l'indi-

vision; mais ce n'est pas par des cantonnements assi-

gnés sur des portions de la chose commune que ce

résultat s'obtient, c'est au moyen d'une opération de

vente amiable ou judiciaire, qui convertit en argent

la chose commune elle-même, et que les co-proprié-

taires consentent ou sont censés consentir, soit au

profit de l'un d'eux, soit au profit d'un étranger, moyen-

nant une valeur facilement partageable. La licitation

est un moyen de faciliter le partage et la liquidation à

faire entre les co-héritiers.

La voie juridique par laquelle chaque co-hériiier

et généralement chaque co-propriétaire indivis peut

(1)Cod.Nap.,art. 883combinéavecl'art. 724.

(2)Cod.Nap.,art. 827.
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contraindre son co-héritier ou son co-propriétaire à

partager ou à liciter les biens communs, s'appelle

action en partage ou licitation. Quand toutes les parties

sont majeures et maîtresses de leurs droits. Il n'y a

nécessité de recourir à cette action qu'autant qu'elles

-
ne s'entendent pas sur les moyens de faire cesser l'in-

division à l'amiable. De là deux espèces de partages,

le partage amiable et le partage judiciaire, comme

aussi deux espèces de licitations, la licitation amiable

et la licitation judiciaire.

Nous reviendrons plus loin sur cette- notion du

partage qui n'en donne que l'une des faces. Il ne faut

pas perdre de vue que c'est un acte complexe dont une

définition ne saurait exactement reproduire tous les

caractères. Est enimdivisio contractus (vel potiùs actus

mixtus), participans de distractu et contractu, et de

permutatione et venditione, et tamen, propriam et dis-

tinctam habet naturam (1).

301 bis. — Du reste, ici, comme presque toujours,

»

(1)DUMOULIN.Paris,tit. i, g33, glose1, nO74. Cettedéfinitionse réfère

plutôtauxidéfesoriginairesqu'àcellesquiontfiniparêtreadmisesparDUMOU-
LINlui-mêmedanssonTraitédescensives.(Voy.infrà, tom.IV,n°286).Il
nefautdoncl'admettrequ'avecréserve,bienquelepartageait certainement
conservédansnotredroitactuelquelquechosedu caractèred'aliénation

qu'iloffraitdansleprincipe,notammentenmatièrede capacitédes co-parta-
géants,delagarantiedeslotset desprivilégesquis'y rattachent.Neperdons
jamaisdevuequel'élémentnouveauetl'élémentancienpoursuiventdanscette
institutiontellequ'ellenousestparvenue,leurscarrièreschacunde leurcôté.
Ladextéritédel'interprètey consistesurtoutà bienfaireleursparts.
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III 25

la nature de l'opération doit s'apprécier d'après l'in-

tention des parties qui y procèdent. Peu importe le

nom qu'il leur a plu de lui donner. Qu'un acte se pré-

sente sous forme de vente, decession, de renonciation,

d'échange ou transaction, dès là qu'il a pour objet prin-

cipal de mettre fin à l'indivision, c'est un partage. Le

point capital qu'il faut d'abord et surtout éclairer,

pour sortir des difficultés qui surgissent souvent dans

les tribunaux en ces matières, est de voir, avant toute

chose, si l'intention dominante des communistes a

réellement été de sortir d'indivision. Si cette intention

n'apparaît pas, nul doute que les principes du partage

ne sauraient s'appliquer à l'acte en litige. Quùm non

intendunt dividere, dit Dumoulin (1), non est divisio,

nec respectu materiœ, nec respectu !orrnœ) nec respectu

intentionis, sed est alius contractus, vel alia speâes mu-

tationis et translations rei.

302. — « Enfin, dit M. Aubêpin (2), ce n'est pas

ccnon plus la manière dont les choses indivises sont

« réparties entre les co-partageants qui détermine la

« nature du partage. La chose fût-elle attribuée en

« totalité à l'un d'eux, à la charge de récompenser les

« autres, il n'y en aurait pas moins partage, quia prin-

« cipalis intentio fuit dividere. L'attribution dont il

(1)Eod.loco,no10.Cod.Nap.,art.888.

(2) Revuecritique,tom.XVIII,pag.510.
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« s'agit est un mode de l'acte, elle ne touche en rien à

« sa substance. llla assignatio dependet et incepit à

« causât necessariâ divisionis.

« Il en est autrement de la nature des choses qui

« sont données en retour par le co-partageant ainsi loti

« à ses autres co-partageants. Si le-retour est fait en

-
« argent, la décision ne change pas. L'opération reste

« un partage. S'il est fait en immeubles ou en valeurs

« mobilières, il faut distinguer le cas où il est fait en

« immeubles ou en meubles indivis dépendants de la

« masse partageable, de celui où il a lieu en immeu-

« bles ou en meubles propres à celui qui le fait. Dans

« le premier cas il
n'y

a pas de mutation, il n'y a

« qu'un partage déclaratif de la propriété; dans le

« second, il y a un échange et non pas un partage,

« quia respectu hujus rei, non potest dici divisio, sed

« p"ermutatio quùm res non sit de communione (1).

303. - « Les mêmes principes gouvernent la lici-

tetation, continue M. Aubêpiii, une distinction est

« cependant nécessaire.

« Ou la licitation est faite avec admission d'étrangers,

« et elle perd alors son caractère de partage. Elle de-

« vient, dans le système de Dumoulin, une aliénation

« ordinaire, quelque soit d'ailleurs l'adjudicataire, que

(1)DUMOULIN,loco. cit., nos69-76-78.Contrà,D'ARGENTRÉ,Droit du

prince, art. 73, note4, no 3, et DALLOZ,VoEnregistrement,no 2702.

DUTRUC,no43.

"Il
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« ce soit un étranger ou l'un des co-licitants (1). Pour-

« quoi? parce que, dans cette hypothèse, elle a une

« existence propre et qu'elle puise en elle-même sa

« raison d'être, qiiùm sit ver a venditio per se princi-

« paliter subsistens.

« Ou la licitation a lieu, sans admission d'étrangers,
« et alors elle reprend sa nature de partage. Elle puise
« sa raison d'être dans l'intention préexistante des

«
parties

de sortir d'indivision, non est contractus per

« se ceque consistens et separatus a divisione) sed executio

« et finis divisioriis coeptce (2). »

304. — Dans Pothier que les rédacteurs du Code

Napoléon ont copié, le partage nous apparaît comme

un acte qui détermine la part indéterminée que chaque

co-héritier avait, avant la division, dans la masse parta-

geable aux seules choses qui tombent dans son lot (3). Il

n'a que des rapports très-éloignés avec le partage ro-

main. Nous aurons plus tard à faire application de ces

(1)L'opiniondeDUMOULINa été,depuis,abandonnéepar la pratiquesous
deuxrapports.Il y a aliénationordinairequandc'estun étrangerqui reste

adjudicataire,et partage si c'estl'un des co-licitants.Dèsquel'enchèrede

l'étrangerest couvertepar un co-licitant,il est vraidedirequel'étranger
s'effaceet quelalicitationnesepasseenréalitéqu'entreles co-licitantsdont
lebutestdesortird'indivision.M.MOURLON(tom.II,pag.202)prétendqu'il
endevraitêtredemême,lorsquec'estunétrangerquiresteadjudicataire.Mais
noussuivonsunautreprincipedansccderniercas.

(2)DUMOULIN,lococil. nos73-74.

(3)POTHIER,Traité de la communauté,no 711.Voy.GUYOT,RéPe-l't. 1
VoPartage.
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principes particuliers à notre droit français et nous

verrons quelles en sont les conséquences, lorsque

nous nous occuperons du célèbre art. 883.du Code

Napoléon.

SECTIONII.

Entre quelles personnes a lieu le partage de l'hérédité.

SOMMAIRE.

305. — Di-oit romain.

305 bis. — Droit fronçais.

305. — Droit, romain. — Le partage s'y fait entre

ceux qui sont appelés à l'hérédité, soit par le droit

civil, soit par le droit prétorien (1) : ce qui comprend

les héritiers institués par testament, les héritiers ab

intestat et leurs représentants (2), les bonorum posses-

sores, et généralement tous les successeurs prétoriens,

comme aussi ceux auxquels l'hérédité a été restituée

(1)L. 24,§1, ff.Familiœerciscundœ.L. 40,eod.tit. Voy.Cujassurla
loi2, ff.Familiœerciscundoe.

(2)Celui-làseulà quiunehéréditéest déférée,peutl'accepterenpersonne.
Cependantcetterègledudroitromaindontla conséquenceest quel'héritierde

l'appelén'auraitpasledroitd'accepterla successiondéféréeà sonauteur,lors
mêmequece dernierseraitmort,sansl'avoirrépudiée,souffredesexceptions
danslescasdetransmissions.(Voy.MAREZOLL,§197).

-
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m vertu du sénatus-consulte Trébellien (1). Il faut y

ajouter les acheteurs de l'hérédité tanquàm ex jure

ètisso (1), et l'adrogé impubère auquel la constitution

impériale de divi Pii (de Antonin le pieux), attribue le

quart des biens (3). On n'y voit pas figurer les léga-

taires partiaires, par la raison qu'ils sont assimilés bien

plutôt à des créanciers qu'à des héritiers, puisque l'hé-

ritier institué pouvait leur faire leurs parts et les

exclure de l'hérédité en leur payant leurs legs, suivant

là règle, electio debitoris est (4).

Le droit de provoquer le partage appartient à tous

j les successeurs per universitatem précités, lors même

qu'ils seraient convenus entr'eux de rester complète-

mént dans l'indivision, ou que le testateur leur aurait

interdit tout partage (5).

(t) L.24,g1, ff.Familiœerciscundœprécitée.

(2)Arpmentdela loi54,ff.Dehœred.petit. et L. 2, ff.Famil. ercis-
conda.

(3)Dictâlege2, g 1. Quoiqu'ilne soit ni un héritier,ni un successeur

prétorien,on lui donnel'actionutilefamiliceerciscundœ.Voy.CUJAS,ad

hanclegem,loc.cit. -

(4)L.26,gg2-27,ff.Delegat., 1° et CUJASsur la loi23dumêmetitre.

Voy.DuCAURROY.Instit.expliquées,no776.Il nefautpasassimilerlesléga-
tairespartiairesauxhéritiersinstitués,commel'a faità tortM.NiciasGaillard,
lotsdel'arrêtdecassationdu13août1851dontnousavonsrefutéla doctrine

tom.II, no243.

(5)Argumentdeslois43,ff. Famil.ercis,L.5,Cod.Comni.divid.,L. 70,
ff.Pro socio.La prohibitionde partagerne peutvaloirquepourun temps
déterminé(L. 14, ff. g 2, Comm.divid.) Voy.sur ce pointimportantdes
sourcesdel'art. 815duCod.Napoléon,M.DUTRUC,Traitédupartage,n052

et suiv.,etMERLI,Répert.VoPartage,§ 1.
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Sila succession est déférée pour partie à un mineur,

ni son tuteur ou curateur, ni lui-même ne peuvent

provoquer le partage qu'en observant les formalités

du décret du magistrat. Il en est autrement quand

c'est un majeur qui prend l'initiative dans l'action fa-

miliœ erciscundœ (1).

305 bis. — Droit français.
— Endroit tlançais, tous

les héritiers légitimes, les successeurs irréguliers, les

donataires de succession, et les légataires partiaires

qui se trouvent en communauté par suite du décès de

leur auteur, ont le droit de provoquer le partage pour

sortir d'indivision. L'art. 815 est général; il s'applique

même à toutes les indivisions qui peuvent exister pour

une cause quelconque, autre que l'ouverture d'une

hérédité (2).

Il est à noter que, chez nous, à la différence de ce

qui se passait à Rome à l'égard des légatairespartiaires,

les successeurs aux biens, quoique ne succédant pas à

la personne du de cujus (Cod. Nap., art. 756), sont

cependant plus que des créanciers de la succession. Ils

peuvent exiger leurs parts en nature, et pour la faire

déterminer, exercer l'action en partage, tout aussi bien

que des héritiers légitimes. Sous ce rapport, hœredum

(1) L. 7, ff.Dereb. eor.qui subtut., et L. 17,Cod.Deprœd. et aliis
rebusmin. (Cod.Nap.art.460).

(2) Infrà,tom.IV,n°234.
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loco habentur. Mais il est bien entendu que l'exercice des

droits attachés à la qualité de successeurs aux biens

n'a lieu au profit de ces sortes de successeurs qu'autant

qu'ils ont obtenu l'envoi en possession ou la délivrance,

conformément aux prescriptions de la loi (1). Jusque-

là leur vocation ne leur donne qu'un droit à la chose;

ils n'en n'ont pas la saisine (2). Il faut qu'ils s'inclinent

devant la famille ou devant la justice pour l'obtenir.

Cela posé, voyons quels sont ceux qui peuvent être

écartés du partage.

SECTIONIII.

Du retrait successoral, de l'action en subrogation ou du

droit de préemption.

SOMMAIRE.

306. — Notion du retrait successoral.

307. — Suite.

308. —
Origines de l'art. 841 du Code Napoléon.

309. — Le droit de retrait est attaché à la qualité de

successible.

310. Cette institution est critiquée parles jurisconsultes.

311. — Méthode.

(1)Cod.Nap.,art. 773,769, 770,771,772,100S,1011.

(2)Arg.del'art. 1014.
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306. — Notion du retrait successoral?— Le retrait

successoral que quelques jurisconsultes appellent Fac-

tion en subrogation ou en
préemption (jus prœlationis,

dit Dumoulin), est un droit d'une nature particulière

que la loi attache à la qualité de successible à titre

universel, et qu'elle donne parl'art: 841 du Code civil

aux héritiers -collectivement et individuellement, afin

qu'ils puissent écarter du partage, en les désintéres- -

sant, les cessionnaires de droits successifs, qui, sans

cette élimination, seraient fondés à s'y présenter ex

jure cesso. C'est une sorte d'expropriation forcée que

les anciens Parlements ont introduite en France, dans

l'intérêt de la paix des familles, et qui s'est, malgré

l'abrogation des retraits féodal, lignager, conventionnel

et autres analogues (1) avec lesquels elle n'avait, du

reste, que des rapports éloignés, perpétuée dans notre

législation (Cod. Nap., art. 841). Le motif quia décidé

la révolution à abroger les retraits du droit coutumier,

ne parait avoir été pour rien dans la création de cet

art. 841. Ce serait une erreur de le rattacher à une

idée politique dont l'objet aurait été la conservation,

pourtant désirable, des biens dans la famille. Les ré-

dacteurs du Code ne se sont pas préoccupés de ce côté

(1)Voy.décretsdes13-18juin, 19-23juillet1790,13 mai1792,2-30sep-
tembreet 1 octobre1793,et à cetégard,RevuedelégislationWolowski,
1844,tom.III, pag.517-522.Voy.aussiundécretdela Conventiondu19
floréalanII, quisupprimele retrait successoralou de convenance,et à cet
égardBENOIT,Duretrait successoral,nos3et suiv.
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de la question. Les idées de nos pères sous ce rapport,

avaient cessé d'être en faveur en 1803 (1).

307. — Le droit de préemption dont il s'agit s'ap-

pelle retrait de convenance ou successoral, parce que

l'héritier qui désintéresse le cessionnaire des droits

successifs de son co-héritier, prend son marché pour se

mettre à sa place. Otes-toi de là, queje m'y mette. La

bonne intelligence toujours désirable dans les partages,

le veut ainsi. Donc, le co-héritier ou le successeur per

universitatem appelé à prendre part au partage, proprio

jure, retire, retrait les droits à la succession que son

co-'successible co-partageant a aliénés au profit d'un

tiers. « Le droit de retrait, dit Pothier (1), n'est rien

« autre chose que le droit deprendre le marché d'un autre,

« et de se rendre acheteur à sa place. » Si la loi n'a pas

ainsi qualifié l'action en subrogation ou en préemption

dont nous nous occupons, cela tient à son désir de mé-

nager des susceptibilités révolutionnaires qui existaient

encore à une époque voisine de celle où l'on avait

aboli, aux applaudissements de la nation, tout ce qui

(1)Voy.surla notiondu retraitsuccessoral,DUTRUC,Traitédupartage,
nos477et suiv.TOULLIER,tom.IV,nos433et suiv.DEMANTE,tom.III, n°171.
DEMOLOMBE,Success.,tom.IV,nos1 à 14.MOURLON,Répét.écrites,tom.II,

pag.141.ZACHARUE-AUBRYet RAU,§359ter,8°.UnedissertationdeM.HEAX,
anciennotaire(Revuepratique, tom.XVIII,pag.323etsuiv.)GABRIELDE-

MANTE,sur l'Enregistrement,n,,717. CHAMPIONMÈKEetRIGAUD,tom.III,
no2160.BENOIT,Du retrait successoral,chap.i, nos1 et suiv.,et le 104N

plaidoyerdel'avocatgénéralSERVIN)danssesœuvrescomplètes.

(2) Traitédes retraits, n° 1.
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-
rappelait le régime féodal; mais la science ne s'arrête

pas à ce motif futile, et elle continue à qualifier de

retrait le droit dont il s'agit (1).

308. —
Origines de l'art. 841 du Code Napoléon.

—

On serait tenté de rattacher les sources de cet article

à l'ancien retrait d'indivision ou de communion en

, usage dans certaines coutumes (2) ; mais on courrait

risque de s'égarer dans cette voie. Les arrêts des Par-

lements (3) et nos anciens jurisconsultes qui ont créé

cette institution, lui donnent une tout autre origine. Ils

la font dériver du retrait litigieux (Cod. Nap., art..1699-

1701, et LL. 22 et 23 au Code Mand.) C'est à une

interprétation extensive des lois per diversas etab Anas-

tasio considérées comme autorisant virtuellement un

rachat, par cela seul qu'elles limitent les prétentions

des cessionnaires, que nous devons d'avoir à nous en

occuper.

« Si l'un des héritiers, dit Lebrun (4), cède ses droits

« successifs à un étranger (c'est-à-dire, à un non suc-

(1)Voy.un articlede M.BRIVES-CAZES,dans la Revuede législation
Wolowski,1851,tom.I, pag.71-74.

(2)Voy.MERLIN,Répert. VaDroitssuccessifs,et tom.XVI,no12.Eod, F0
et VoRetrait de communionou d'indivision.DUCAURROY;tom.II, no680,
note4.

(3)CitésparMERLiN,Répert.,tom.IV,VoDroitssuccessifs,no8, et par
BENOIT(loc.cit., n°2).

(4)Success.,liv. IV, chap.II, sect.3, n° 66. Voy.aussiGUY-COQUILLE,
Coutumedu Nivernais,art. 26 du titre du retrait lignager.TIRAQUEAU,
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« cessible, lors .même qu'il serait l'un des parents du

« défunt), en ce cas, les autres héritiers sont reçus à

« rembourser cet étranger pour l'empêcher de se venir

« mêler parmi eux (motif principal), et de pénétrer le

« secret de la famille (considération accessoire). Nous

« avons étendu jusques-là les lois per diversas et ab

« Anastasio, quoi qu'elles ne parlent pas de ce cas : ce

« que nous avons fait par cette raison qu'il y a ardi-

-«nairement de la vexation ou un extrême intéresse-

« ment de la part de l'étranger curieux d'apprendre

« les affaires d'autrui (raison secondaire) : curiosus quin

« sitmalevolus, dit Plaute(1). » C'est, comme on le voit,

un retrait de convenance. On a voulu expulser du sanc-

tuaire de la famille, les spéculateurs de droits succes-

sifs qui, trop souvent, ne reculent devant aucune

chicane pour satisfaire leurs convoitises. « Le partage
-

« est un banquet dont chacun des convives a le droit

« de chasser les intrus qui pourraient troubler la

« fête (2). »

Voilà la véritable origine de l'art. 841 du Code

Napoléon.

309. —
Ainsi, le droit de retraire qui se donne soit

par voie d'action, soit par voie d'exception, contre les

Duretrait, §29,glos.1, nos1 et suiv.Voy.sur la cessiondes droits liti-

gieux,Zacharle-AubryetRAU,tom.III, g359quater.

(1)Stich,acte1, scène3.

(2)HEAN,Revuepratique, tom.XVIII,pag.329.
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cessionnaires de droits successifs, occupe dans la théorie

des droits personnels une place qui lui est propre. Ce

droit est attaché à la personne comme successible. Il est

inhérent à la qualité de co-partageant plutôt qu'à celle

d'héritier proprement dit, et sa cohésion à cette qua-

lité est telle qu'il ne peut en être détaché par des ces-

sions entre vifs, même à titre gratuit, pour être mis en

mouvement par un autre : d'où il résulte que les

créanciers
particuliers de. l'un des co-héritiers du cé-

dant ne peuvent l'exercer, du chef de leur débiteur,

suivant l'art. 1166 du Code Napoléon, bien que ce der-

nier y soit autorisé par la loi.

On sent, en effet, que la substitution d'une personne
-
étrangère à une autre personne étrangère également,

n'atteindrait en aucune façon le but que s'est proposé

l'art. 841. Le retrait successoral appartient à cette ca-

tégorie, du reste très-peu nombreuse, de droits spé-

ciaux qui sans être, stricto sensu, exclusivement atta-
-

chés à la personne dans le sens de la règle: Quœ per-

sonœ sunt ad hœredes non transeunt, sont cependant

liés à cette personne en tant qu'elle se trouve appelée

au partage en telle ou telle qualité au point de ne

pouvoir s'en détacher valablement. Si les successeurs

universels sont admis à exercer le retrait du chef de

leur auteur, c'est parce que la qualité de successible

qu'avait le défunt se trouve implicitement comprise

dans leur acquisition à cause de mort.
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310. —
Notons, avant de nous engager dans les dé-

tails de l'institution qui nous occupe, que nos meil-

leurs interprètes du Code Napoléon critiquent l'exten-

sion que nos anciens Parlements ont donnée aux lois

per" diversas et ab Anastasio, et que, à les en croire, il

aurait autant valu respecter le droit de propriété et la

liberté des conventions que d'y porter atteinte par

l'art. 841, comme l'ont fait les rédacteurs du Code

-Napoléon. Cet article ne serait qu'un vestige des fa-

veurs parfois exagérées dont nos pères se
plaisaient

à

combler la famille (1). « Il est permis de se demander,

« dit M. Demolombe (2), si les avantages du retrait

« successoral compensent les inconvénients [qui en ré-

« sultent, et si, tout compte fait, nous n'avons pas eu

« plus de procès avec lui que nous n'en aurions eu sans

celui. » Les tables de Devilleneuve, du Journal du

Palais, et de Dalloz, prouvent en effet la vérité de cette

observation. Et cependant l'institution, toute critiquée

qu'elle est, continuera carrière. C'est que nous n'ai-

mons pas, en France, ceux que Paul caractérisait si

bien, en les appelant les alienis fortunis inhiantes;

c'est-à-dire ces spéculateurs avides qu'on rencontre par-

tout exploitant la famille. Chaque fois que l'occasion

(1)Voy.ZACHAl\IÆ-AuBRVetRAu,tom.III,g359 ter, note13. Toullief.,
toin.IV,nos435-436.Suivantlui,la loin'atteintpassonbut.

(2)Successions,tom.IV,nos11-1-.Cass.,21 avril1830.Devill., 1830,

1-169.
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se présente de nous en débarrasser, nous ne nous y

épargnons pas. Le bénéfice de retraire est d'ailleurs

quelquefois très-utile, lorsque les co-héritiers se trou-

vent en. présence de cessionnaires étrangers difficul-

tueux qu'il importe de ne pas associer aux affaires de

la famille. De là, l'art. 841 du Code Napoléon (1).

311. — Méthode. —Nous diviserons cette section en

trois paragraphes.

Dans le premier, nous nous occuperons de ceux qui

sont autorisés par la loi à exercer le retrait successoral

et de ceux auxquels ce droit est refusé.

Dans le second, nous verrons contre quelles per-

sonnes il peut ou non s'exercer. 1

Dans le troisième, quelle est la durée de l'action en

retrait, à quelles conditions elle peut se produire utile-

ment, et quels sont les effets de cet événement juri-

dique.

g Ier

DECEUXQUIONTET DECEUXQUIN'ONTPASLEDROITD'EXERCER

LERETRAIT.

SOMMAIRE.

312. — A. De ceux qui ont le droit d'exercer le retrait

successoral. Enumércition.

(1)Voy.le rapportde CHABOTau Tribunatsur le titre dessuccessions.

Motifsdel'art. 841.
1
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- 313. — Les successibles peuvent l'exercer ensemble ou

,', séparément.

314. - B. De ceux qui n'ont pas le droit d'exercer le,-
retrait. Enumération.

- Mi.;. A. - De ceux qui ont le droit d'exercer le rer

trait successoral.

Peuvent exercer le retrait successoral :

1° Les cohéritiers autres que le cédant. (Cod. Nap.,

art. 841-1628.) Par «cette expression : co-héritiers, il

faut entendre les successibles co-partageants à titre

universel. Peu importe qu'ils n'aient accepté que sous
-

bénéfice d'inventaire (1).

2° Les successeurs irréguliers, l'enfant naturel, les

légataires à titre universel et les donataires de succession

(art. 756, 1009,1010, 1082). En effet, ils sont des co-

partageants successibles en vertu d'un droit qui leur

est propre. La question de savoir s'ils continuent ou

non la personne du défunt comme des héritiers légi-

times est ici indifférente. L'art. 841 a voulu donner

aux co-partageants le moyen d'éliminer en les rem-

-
boursant, les spéculateurs de droits successifs. Il suffit

(1)Il estévidentque l'héritierbénéficiaireest un successibleco-partageant
dansle sensdel'art. 841; l'opinioncontrairedeM.BENOIT(Traité du retrait

tuccasoral, no10)nesauraitêtreadmise.(ComparezCod.Nap.,art. 843.)

Voy.Amiens,13mars1806et Cass.rejet du 1erdécembresuivant.DEVILL.
à sadateet la notequicontientunefoulede citationsconformesà notreopi-
nion.ZACHAJU/E-AUBRYet RAU;g359ter, note26.
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donc d'être co-partageant proprio jure pour pouvoir

user de la faculté que cet article concède aux succes-

sibles. Or, il est évident que les enfants naturels, les lé-

gataires per universitatem et les donataires de succession

ont droit, par leur vocation, à des parts en nature dans

la masse partageable et que s'ils ne sont pas des héri-

tiers proprement dits, ils ne sont pas moins des co-par-

tageants dans le sens de l'art. 841. Peu importe qu'ils

se trouvent en concours avec des successeurs à la per-

sonne ou avec des successeurs aux biens comme eux.

Ces expressions : co-héritiers et successibles, co-parta-

çjeants, sont ici synonymes (1).

(1)Voy.TouLLiER,tom.IVn°441.MERLIN,VO, Droitssucl:essifs,no 9.VA-

ZEILLE,art. 841,nO5. PROUDHON,Usufruit,tom.II, n° 746.CHABOT,art.841,
nos6-14.DURANTON,tom.VII, nos186,89et 90. DUTRUC,n°503.DEMANTE,
tom.III,n°171bis.DEMOLOMBE,tom. IV,nos16,18et19.MARCADÉ,art.841,
II. MOURLON,lococit. p. 142,143. ZACHARLE-AUBRYet EAU,G359ter, 8°,
note25.ROLLANDDEVILLARGUES,Rép.Not. Va,Retrait successoral,nos9,
10,11. BENOIT,Rètrait successoral,nos5, 6, 7. POUJOL,Sucees.art. 841,
n° 2. TAULIER,tom.III, p. 297. ZACHARLE-MASSÉetVERGÉ,§407,note11.
Lajurisprudenceestconforme.Voy.notammentCass:16juillet 1861,DEVILL.,
1861,1-817et suiv.etla notedel'arrêtisteaveclesautoritésquiy sontcitées.

Cependantquelquesauteurstiennentl'opinioncontraire.Ils n'accordent,avec

plusieursCoursd'appel,le droitderetrairequ'auxmembresdelà famillelégi-
time,maisil ne fautpasperdredevueque les rédacteursdu CodeNapoléon
nesesontpaspréoccupésdela questionpolitiquedela conservationdesbiens
dansla famille.Ils n'ontvouluqueécarterles spéculateursavidesetmainte-

nir, parcemoyen,l'harmonieet la bonneintelligencedanslespartages. Tous

ceuxquiy sontappelésenvertud'undroitqui leur estpropre sontdoncad-
misaubénéficede l'art. 841.Il suffitd'êtreco-partageant,propriojure. Voy.

pourtantDUCAURROY,tom. II, n° 682.LOISEAU,Enfants naturels, pag.713.

RICHEFORT,Etatdes familles,tom.III, na425.RODIÈRE,Journal du Palais,

1862, pag. 363. Maisvoy.la dissertationdeM.HEAN,Revue pratique,
tomeXVIII,pag.321.
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ni 2b

3° Le donataire de succession ou le légataire uni-

versel auquel l'un des successibles co-partageants au-

rait donné ou légué ses droits successifs, pourrait-il

exercer le retrait contre le cessionnaire de l'un des co-

héritiers du donateur ou du testateur?

Pourquoi pas? Le droit de retraire est personnel, sans

doute, mais il n'est personnel que sous certains rap-

ports. Il est certainement fransmissible aux succes-

seurs universels avec la succession elle-même dans

laquelle il se trouve compris. Il ne faut pas toujours

prendre au pied de la lettre la règle : Quœ personœ

sunt ad hœredes non transeunt. Il est parfois certains

droits quise présentent au premier coup d'œil avec un

caractère en apparence purement personnel et qui,

cependant, sont, au fond des choses, moins essentiel-

lement liés à la personne qu'à la 'qualité. Ces droits,

quoique personnels et même incessibles et insaisis-

sables par nature, ne passent pas moins aux succes-

seurs universels, bien que les créanciers ne puissent

les exercer du chef de leur débiteur (1).

40 Quid, du curateur à la successsion vacante de l'un

des successibles. Il représente les héritiers inconnus

auxquels la succession est déférée. Il peut avoir, en la

(1)Voy.DEMOLOMBE,tom.IV,n°61.DUTRUC,n°508.DURANTON,tom.VII,
n°193.ZACHARI£:-AUBRYet RAU,g 359ter, 8°.BENOIT,no 12.Cass.8juin
1826.DALLOZ,1826,1-101.Contrà, Bourges,27 mai1812.Toulouse,20

août1819.DALLOZ,Recueilaphab. 1'0Sucees.,no1874.
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qualité qu'il agit, un intérêt pressant pour écarter les

cessionnaires étrangers du partage de l'hérédité dans

laquelle celle qu'il administre a des'droits à faire va-

loir. Nous ne voyons donc pas pourquoi le droit de

retrait lui serait refusé (1). C'est un sùccessible dans le

sens de l'art. 841, qui fait un acte de bonne adminis-

tration dans l'intérêt de l'hérédité à laquelle, il est

préposé.

- 5° Que décider dans l'espèce suivante? Le sùcces-

sible qui avait l'action en préemption à rencontre

d'un cessionnaire des droits successifs, de son co-héri-
*

tier, est devenu lui-même héritier du cédant. Cette cir-

constance est-elle un obstacle à l'exercice du retrait?

La Cour de Dijon (2), argumentant par analogie de

la règle quem de evictione tenet actio eumdem agentem

repellit exceptio, a décidé que le retrait était impossible

au cas particulier, et, de fait, il semble que l'héritier

d'un co-partageant qui, de son vivant, a cédé ses droits

successifs, ne saurait exercer contre le cessionnaire

un droit de retrait dont son auteur s'était privé par le

fait seul de la cession. Mais la Cour dont nous rejet-

(1)Montpellier,8 juin 1848.DEVILL.,1849,11-219.M. DUTRUC(no510)
critiquecetarrêtà tort.Voy.M.DEMOLOMBE,n°63,loc.cit.Voy.pourtantCass.,

14juillet 1834.DALLOZ,1834,1-281. 28 février1836.DALLOZ,1836,1-252.

Bordeaux,16mars1832.DALL.,1832,11-168.Voy.aussiDALLOZ,1848,11-135,
à la note.ZACHARIÆ-AuBRYetRAU,g359ter, 8°.

(2)Arrêtdu16décembre1840.DEVILL.1844,1-603.
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tons la doctrine n'a pas remarqué que dans l'hypothèse

de la question posée, le demandeur en retrait avait une

double qualité. De ce que je ne puis être admis à exer-

cer le retrait du chef d'un cédant dont je suis devenu

l'héritier, en résulte-t-il qu'on doive me refuser l'exer-

cice du droit dont il s'agit, si je prétends l'exercer pro-

prio jure, de monpropre chef, c'est-à-dire à raison de la

qualité de successible co-partageant qui m'appartient

personnellement? Evidemment non. Aussi l'arrêt pré-

cité a-t-il été cassé par la Cour suprême (1).

60 Supposons maintenant que le cédant soit devenu,

depuis la cession, héritier de l'un de ses co-héritiers

qui avait le droit de retraire, pourrait-il user du béné-

fice de l'art. 841 ?

De son chef, non: évidemment il ne peut détruire

son propre ouvrage (Cod. Nap., art. 1628) (2). Mais,

oui, du chef de celui dont il est devenu héritier, et

qui lui a transmis le droit de retraire dans sa succes-

sion avec sa qualité de successible co-partageant dans

le sens de l'art. 841. De ce que j'ai deux qualités dont

l'une m'ihterdit le retrait, il ne résulte en aucune façon

(1)Cass.,15 mai1844.DEVILL.,1844,1-605.DEMoLmlBE,Successions,
tom.IV,n<>64. ZACHARLE,g359ter, 8°,not.29.POTHlER,desRetrait-s,n0155.
L'exerciceduretraitn'est pasune évictionquipuissedonnerlieuà lagarantie:
le cessionnairese trouvantsoumisà uneconditionlégalede résolution.Voy.

BENOIT,nos15,16.

(2)BENOIT,no15.
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que je sois privé du tiroit de retraire en vertu d'une

autre qui m'appartient juridiquement et à laquelle je

n'ai pas renoncé (1).

313. — Il résulte des termes et de l'esprit de l'ar-

ticle 841, que le retrait peut être exercé par tous les

co-héritiers, soit qu'ils agissent de concert ou séparé-

ment (2).

\Nous ne comprenons pas au nombre des co-héritiers,

les légataires d'usufruit à titre universel. Ils n'ont pas la

faculté de retraire. Les art. 1010 et 1012 du Code Na-

poléon n'ont pas rangé les légataires d'usufruit à titre

universel au nombre des successeurs per universitatem.

Ils ne sont que des- successeurs à titre singulier (3).

314. — B. — De ceux qui n'ont pas le droit d'exercer

lé retrait successoral. — Tous ceux qui sont passibles du

retrait ne -sauraient avoir le droit de l'exercer à leur

profit. En effet, l'action en éviction des cessionnaires

de droits successifs n'appartient, suivant l'art. 841,

qu'aux successibles co-partageants.

Ainsi, sont privés du droit de retraire :

1° Les parents même les plus proches qui ne sont pas

appelés à prendre part à la succession, pour une .cause

'ci) POTHIER,Traité desretraits, no154.DEMOLOMBE,n° 65,loc.cit.

(2)Infrà, nos322-342.Cass.,14juin 1820.SIREY,1821,1-92. ZACHARIÆ,

g359ter, 8°.

(3)Infrà, n° 325, 7°.ZACHARLE-AUBRYet RAU,g 359 ter, 8°,note24.

Voy.contràBENOIT,no9, et lesarrêtsqu'ilciteà l'appuidesonopinion,
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;.on pour une autre: même lorsqu'ils auraient été utile-

ment appelés au défaut du cédant (1);

2* Les successibles forclos du droit de succéder, au

casde l'art. 789 du Code Napoléon. Il faut en dire au-

tant des indignes (Cod. Nap., art. 727); ,

3* Les successibles renonçants (art. 785) qui n'ont pas

profité utilement de la faculté de regret (art. 790);
--

4* Eascendant donateur de l'art. 747 : c'est un étran-

ger, en ce qui concerne les choses qu'il n'a pas don-

nées (2);

5* Le cédant de tout ou partie de ses droits successifs.

le lie puis faire tomber un acte valable que j'ai con-

senti moi-même pour évincer mon propre cessionnaire.

Lois même que je ne lui dois pas garantie contre l'ac-

tion que la loi réserve à mes co-héritiers (3), je lui

dois au moins la garantie de ma propre éviction, et

par suite, de celle de mes successeurs à titre uni-

versel (4). Suivant l'art. 841, il n'y a que les co-héritiers

du cédant qui puissent exercer le retrait successoral.

4
(1) Cass.,2 décembre1829.DEVILL.,à sadate,tom.IX,pag.399.

(2)Suprà,tom.I, no25,8°.

(3)L'opinioncontrairedeM.DUTRUC(no-507)outrepassela vérité.Bienque
le retraittoucheà unequestiond'ordrepublic, je puiscertainementrenoncer

expressémentoutacitementaudroitderetraire,et j'y renonceà l'égardduces-

sionnairequandje lui fais le transportde mesdroitssuccessifs.Voy.DEMO-

LOMBE,nO48, loc.cit. BENOIT,n"15.

(1)Arg.del'art. 1628.
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6° Les légataires et donataires particuliers. Ils ne

sont pas des successibles à titre universel venant à par-

tage, et ils ne pourraient s'y présenter ex jure cesso,

puisqu'ils ne sont pas dans l'indivision avec les co-

héritiers.

7° Les légataires et donataires dusufruit, même à

titre universel. Ils ne sont pas dans l'indivision avec

les co-héritiers co-propriétaires du corps héréditaire.

Ce ne sont que des légataires ou donataires à titre sin-

gulier, puisqu'ils ne sont pas appelés éventuellement

à la totalité ou à une quote-part de l'universalité juri-

dique. Leur comparution au partage ne saurait avoir

trait qu'à la division des jouissances et à la fixation de

leur contribution aux dettes: chose étrangère au re-

trait successoral. Ils ne sont donc pas des co-parta-

- geants de la propriété dans le sens de l'art. 841 du

Code Napoléon (1).

8° Le mari cessionnaire de droits successifs dans

une succession échue à sa femme. Il est lui-même

soumis au retrait : donc il ne peut l'exercer contre un

autre (2).

9° Lorsque la succession se divise en deux parts

égales, au cas de l'art. 733, pour se subdiviser ensuite

(1)Suprà,n°313,infrà, n°325.Zachârle-AubryetRau,§359ter, 8",
note24.

(2) PLITRIIC,no 480. n- 325.
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entre les membres de chaque ligne, les successibles

des deux lignes paternelle et maternelle ne sont co-

héritiers que depuis l'ouverture de la succession jus-

qu'au premier partage entre les deux lignes. Dans

cette première période de temps, ils peuvent sans

doute exercer la faculté de retrait, suivant l'art. 841,

contre les cessionnaires des successibles de la ligne à

laquelle ils n'appartiennent pas. Mais après le partage

des lignes .opéré, il ne saurait en être de même, et le

retrait leur est refusé; car la subdivision entre les

branches et souches des deux lignes constitue une nou-

velle indivision d'abord, et un nouveau partage en-

suite, qui a ses successibles particuliers : lesquels n'ont

plus de rapports de co-partageants avec les membres

de l'autre ligne. D'où il suit que l'art. 841 leur devient

inapplicable, en ce sens qu'ils ne peuvent plus exercer

le retrait (1).

10° Les cessionnaires étrangers n'ont pas le droit

d'exercer le retrait contre d'autres cessionnaires étran-

gers comme eux, lors même qu'ils seraient admis dé-

finitivement au partage par les co-partageants qui ne

les écarteraient pas. L'art. 841 a été fait contre les ces-

sionnaires de droits successifs et non pas pour eux (2).

(1)DEMANTE,tom.III, no171bis, n. Voy.pourtantZACHAnIÆ-AuBRYet

RAU,G359ter, 8°,note33.

(2)DF.MA.NTE,nn171bis,1,note2. DEMOLOMCE,loc.cit., n°56.
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Ils doivent être réciproquement dans l'impossibilité de

s'exclure.

11° Les créanciers de l'un des héritiers ne sont pas

reçus à exercer le retrait en vertu de l'art. 1166, bien

que nous croyons que le droit de retraire soit transmis-

sible aux successeursper universitatem. Pourquoi cela?

si ce n'est parce que la faculté de retraire est attachée

à la qualité de successible. Or les créanciers, quoique

pouvant provoquer le partage du chef de leur débiteur,

en- exerçant les droits qu'il laisse, sommeiller, ne

sont pas, pour cela, personnellement des successibles

jure suo.

A quoi aboutirait un retrait qui n'amènerait dans

le partage que de nouveaux étrangers à la place de

ceux qui en auraient été exclus (1) ? D'ailleurs les

créanciers dont il s'agit n'ont réellement pas d'intérêt

au retrait : l'important pour eux est qu'ils aient les

moyens d'empêcher que le partage ne soit fait en

fraude de leurs droits, et sous ce rapport, leur droit

d'intervention et de surveillance suffit à leurs besoins.

(Cod. Nap., art. 882).

(1)ZACHARiiîi-ÀUBHYetRAU,359ter, 8°,g312,texteetnote25.BENOIT,
18.ZACHARLE-MASSÉetVERGÉ,tom.IV,pag. 337.DEMOLOMBE,tom.IV,

Success.,no60.DALLOZ,Réperi. VoSuccess.,no 1888.Cass.,14juillet 1834,

DALL.1834,1-281.Cass.,28juin1836.DALL.,1836,1-352.
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§ 2;

DECEUXCONTRELESQUELSS'EXERCE,ETDECEUXCONTRELESQUELS
NEPEUTS'EXERCERLERETRAITSUCCESSORAL.

SOMMAIRE.

315. — A. De ceux qui sont soumis au retrait. — Douze

hypothèses.

316. — Toutes les cessions de droits successifs, à part

quelques exceptions, sont soumises au retrait.

317.
— Quid, à l'égard d'une cession des droits d'un co-

héritier dans tel immeuble déterminé? Dis-

sentiment avec MM. Mourlon et Valette.

318. — B. De ceux contre lesquels le retrait ne saurait

s'exercer.

319. — L'adjudicataire à la suite d'une vente judiciaire
est-il passible du retrait?

320. — L'art. 841 ne s'applique qu'aux successions.

315. - A. - De ceux qui sont soumis au retrait. —

Le retrait est reçu contre tous les cessionnaires de

droits successifs qui ne pourraient venir au partage

que ex jure cesso , pour y prendre les parts de leurs

cédants, et non pas en vertu d'un droit qui leur serait

propre.

Ainsi, sont soumis à l'exercice du retrait :
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1° Tous les étrangers à la co-hérie qui achètent les

droits successifs de. l'un ou plusieurs des co-héritiers, si

petite que soit la quotité qui puisse leur avoir été cédée.
Peu importe que le retrayé soit ou non un parent du

défunt: la crainte d'initier les étrangers aux secrets

des familles n'est qu'une considération secondaire puis-

que les créanciers des successibles peuvent intervenir

dans les partages à leurs frais (Cod.' Nap., art. 882).

,
Mais un parent peut être un spéculateur avide et

chicanier, tout aussi bien qu'un autre, et dès lors le

principal motif de l'art. 841 lui est applicable comme

à un étranger.;

2° Ceux des héritiers qui ont renoncé à la succession.

— Il est évident qu'ils sont devenus des étrangers pour

l'hérédité à l'égard de laquelle ils sont considérés

comme s'ils n'avaient jamais existé (Code Napoléon,

art. 785) (1).;

30 Ceux des parents non réservataires qui ont été

privés de Vaptitude qu'ils pouvaient avoir de succéder,

par le testament ou par les dispositions à cause de mort

du défunt.
- Ils ne sont pas des successibles dans le

(1)Secùs,s'ilsn'avaientrenoncéquepours'en tenirà quelquedonou legs
à titre universel(Cass.,14 mars1810,SIREY,1810,1-230.DEMOLOMBE,
loc.cit., no26).Laqualitédedonataireoudelégataireà titre universeléqui-
vautà celledesuccessiblejure suo, au cas de l'art. 841.Si le donoulegs
n'étaitqu'àtitresingulier,le retraitauraitlieu contreeux; ils ne seraient

plussuccessiblesjure suo.DEMA.NTE,tom.111,n°171bis,M.
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sens de l'art. 841. Le partage ne saurait les con-

cerner (1).;

4° L'ascendant donateur de Part. 747. —11 n'est pas

successible en ce qui touche les choses qu'il n'a pas

données. Donc il est passible du retrait, bien que la

considératiou secondaire tirée de l'initiation aux secrets

de la famille, ne lui soit point applicable (2). ;

5° L'indigne exclu. - Dans notre opinion, il est

censé n'avoir jamais été héritier et la rescision de la

saisine produit à son égard et même à l'égard du

public des effets ex tune et non pas simplement ex

nunc (3).

Quid, s'il a exercé son retrait avant son exclusion

pl'ononcée?.. le bénéfice de l'action revient à ses co-

héritiers qui sont tenus de lui rembourser ce qu'il a pu

dépenser pour écarter le cessionnaire étranger (4).

6° L'art. 841 du Code Napoléon ayant eu surtout

pour objet de mettre la famille à l'abri des spéculations

tracassières, le retrait doit être admis contre le suc-

cessible qui a d'abord vendu ses droits personnels à un

étranger, et qui a ensuite racheté ceux d'un autre co-

héritier. En effet, il ne pourrait se présenter au partage

(1)BENOIT,n°53.

(2)DEMOLOMBE,nos24-44,loc.cil.

(3)TAULIER,tom.III, pag.297,PTDEMOLOMBE,nn25,loc. cit.

(4)Yoy.suprà, no314,2°.
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qu'en vertu de la cession nouvelle qu'il aurait obtenue

de son co-successible : son propre droit à la succession

-
se trouvant épuisé, sans qu'il puisse en renouveler

l'usage, par la cession primitive qu'il en a faite (1). Il

est donc un étranger passible du retrait.

7° Il est clair que les légataires et les donataires à
-
titre singulier ne venant pas au partage proprio jure

sont soumis au retrait tout aussi bien que des étran-

gers. Ils ne peuvent exercer le droit que l'art. 841
-

réserve aux successibles universels : donc ils en sont

passibles (2).

8° Les donataires et les légataires d'usufruit, même

à titre universel, n'ayant entrée au partage que pour y

faire déterminer leurs parts quant à la jouissance et

non quant à la propriété qu'ils n'ont pas, ne sont pas

-dans l'indivision avec les successibles dont s'occupe

l'art. 841. Ils sont donc aussi passibles du retrait
(3).

9° La loi admettant le retrait contre toute personne

(1)Voy.Orléans,29 février1832et la note del'arrêtiste.DEVILL.,1836,
11-535.DEMOLOMBE,n°29.Si le successibleavaitcédéses droitspourlesra-
cheterensuite,et si la rétrocessionavaiteulieueneffet,il neseraitpas soumis
au retrait.DUTBUC,n°484.DEMOLOMBE,n°28.C'estun casd'indulgence,car,
en droit strict, il devraitenêtrepassible,maisl'espritdel'art. 841 est dele
mainteniraupartage.

(2)DEMOLOMBE,n°30.Suprà, n°314,6°.

(3)ZACHARIÆ,§ 359 ter, 8°, not. 17 de ses annotateursAVBRYet RAU.
Cettequestionesttrès-débattue.Voy.Cass.,17juillet 1843.DEVILL.,1843,
1-697.24 novembre1847.DEVILL.,1848,1-21.DEMOLOMBE,nO31.DUCACR-

ROY,n°681,not.2.
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qui n'est pas successible proprio jure, l'action doit

pouvoir s'intenter utilement contre le mari devenu

cessionnaire en son nom personnel de l'un des co-hé-

ritiers de sa femme. De ce que la femme est succes-

sible, il n'en résulte pas que le mari le soit. Il est

vrai que dans les successions purement mobilières il

peut se présenter au partage et même le provoquer

seul, en sa qualité d'administrateur des biens qui tom-

bent forcément dans la communauté, mais il n'est pas

pour cela, un co-héritier dans le sens-de l'art. 841. Il

n'est qu'un ayant-cause de sa femme et voilà tout (1).

D'ailleurs, un mari qui se rend cessionnaire en son

nom personnel, des droits successifs de. l'un des co-

héritiers de sa femme, sent, au plus haut degré, le

spéculateur dangereux que l'art. 841 a voulu éliminer

du partage. Si donc il peut rester au nombre des co-

partageants, ce ne peut être qu'en qualité d'adminis-

trateur ayant la libre disposition à-titre onéreux du

mobilier qui tombe dans la communauté et non pas

en qualité de cessionnaire des droits successifs du co-

héritier de sa femme.

10° Lorsque la succession se partage en deux parts

égales entre les lignes paternelle et maternelle, au

cas de l'art. 733, il est évident que tous les membres

(1)Controverse.Voy.DUTRUC,no480,et toutesles autoritéscitéespar

M.DEMOLOMBE,no32.Cass.,25juillet1844.DEVILL.,1844,1-614.
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des lignes différentes sont successibles à l'égard les

uns des autres tant que le partage par lignes n'est pas

consommé: la dévolution d'une ligne à l'autre étant

possible au cas où les parents d'une ligne viendraient

à faire défaut. Tous peuvent donc indistinctement

exercer le retrait à partir de la cession jusqu'au par-

tage par lignes, contre les cessionnaires des membres

de l'autre ligne. Mais il est est tout autrement après la

première division opérée. Car la succession, une fois

fendue en deux, a, pour chaque portion,- son indivi-

dualité et ses successibles propres qui ont exclusive-

ment le droit d'y prendre part..Dès lors, les membres

d'une ligne deviennent étrangers aux membres de

l'autre, et par conséquent, le retrait peut être reçu

contre eux comme il le serait contre des étrangers. Ils

ne sont plus des successibles.

Même solution au cas de la subdivision par souches

ou par branches (1).

11° Le sous-cessionnaire à titre onéreux d'un ces-

cessionnaire à titre gratuit, est soumis au retrait.

L'exception que faisait la loi romaine en faveur des

cessionnaires de droits litigieux à titre gratuit, et que

l'art. 841 du Code Napoléon qui ne parle que des ces-

sions à titre onéreux, a implicitement reproduite, ne

(1)DEMANTE,tom.III,no171 bis, II. DEMOLOMBE,no54.VAZEILLE,art. 841,
n°3. MOURLON,Répét.écrites, loc.cit., pag.143,2°, 3°.CoursdeM. VA-

LETTE.Voy.BENOIT,n°31,Duretraitsuccessoral. *
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lui est pas applicable, puisque c'est moyennant finance

qu'il détient les droits successifs qui lui ont été cédés.

12* Il en est de même du sous-cessionnaire à titre

O"dt oeun cessionnaire à titre onéreux. Il ne peut

pasavdir un droit que n'avait pas son auteur. Donc il

esi sonmis au retrait comme l'était son cédant. Dans

ïesdeux hypothèses précédentes, le remboursement

duretrait se fait d'après le montant du prix de la sous-

cession ou de la cession à titre onéreux (1).

," M&. - Comme on le voit, à part quelques excep-

tions qui nous ont été transmises par les lois per

dwersas et ab Anastasio toutes les cessions de droits

successifs, lors même qu'elles ne présentent pas un

caractère litigieux, tombent sous l'empire de l'art. 841

du Code Napoléon.

317. — M. Valette professe même à son cours, que

ces principes doivent s'appliquer non-seulement aux

cessionnaires de quotités de droits successifs, mais en-

core aux acheteurs des droits de l'un des co-héritiers

dans un ou plusieurs objets déterminés de la succession.

Voici le raisonnement qu'il fait à cet égard: Lors-

qu'un étranger acquiert de l'un des héritiers une chose

particulière^ pendant l'indivision, les effets de cette

acquisition sont subordonnés à l'événement du par-

tage. D'accord (art. 883). Or le cessionnaire même d'un

(1)DEMANTE,no171bis, v.
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objet particulier .a incontestablement le droit d'y in-

tervenir pour empêcher les co-partageants de s'enten-

dre entre eux à l'effet de rendre illusoire le marché

qu'il a passé avec l'un d'eux. D'accord encore (art. 2205

et 882). S'il prétend intervenir aux opérations, les co-

héritiers de son vendeur ou cédant peuvent l'écarter,

comme un spéculateur de droits successifs dont ils au-

raient à redouter la présence (art. 841). (C'est ici qu'il

1 y a dissentiment entre nous). Mais s'il déclare prendre

pour bon ce que font les co-héritiers, ils n'ont pas d'in-

térêt à exercer le retrait contre lui (1). Ne déplaçons

pas la question, sous prétexte d'un défaut d'intérêt qui

n'a rien à y voir.

Il nous est impossible d'accepter cette théorie. Le

retrait successoral ne peut jamais s'exercer que contre

des cessionnaires de droits à. la succession, et non

pas contre des cessionnaires de droits à un objet par-

ticulier de la succession. Le texte de l'art. 841 est

formel à cet égard, et dans une matière exception-

nelle comme celle du retrait qui nous occupe, on ne

doit pas l'étendre. Or, le cessionnaire d'un objet par-

ticulier n'est pas et ne saurait être un cessionnaire

de droits à la succession. S'il peut intervenir au par-

tage, ce que je ne nie pas, ce n'est qu'en vertu des

(1)MOURLON,loc. cit., pag. 143-144.CoursdeM. VALETTE.DEMANTE,
tom.III,no171bis,I, in fine.Voy. aussiMARCADÉsurl'art. 841,II. CHA-

BOT,no9. MALPEL,no249. -
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art. 882 et 2205 du Code Napoléon, et non pas en

qualité de co-partageant ex jure cesso : condition néces-

saire à l'exercice passif du retrait.

De ce que j'ai le droit d'intervenir dans un partage

pour une cause ou pour une autre, par exemple,

en qualité de créancier hypothécaire inscrit sur la

portion indivise de l'un des co-héritiers, est-ce qu'il en

résulte que je sois passible du retrait? Evidemment

non. Eh bien! les raisons sont les mêmes dans un cas

comme dans. l'autre. Qu'importe que l'aliénation ait

été de l'objet entier ou seulement d'une fraction,

comme au cas d'hypothèque? L'art. 841 n'a jamais

eu en vue ces hypothèses. Il n'a voulu proscrire dans

l'intérêt de la famille, que les cessionnaires avides de

droits successifs, c'est-à-dire les cessionnaires qui

jouent, dans l'espoir de gagner beaucoup, sur des droits

à titre universel et qui enlèvent au cédant, à vil prix,

la totalité ou une fraction de ceux qu'il a dans la suc-

cession. Mais il test bien entendu que les créanciers

hypothécaires et les acquéreurs à titre singulier de l'un

des co-partageants, relativement à tels ou tels objets

déterminés, sont et doivent rester en dehors de ses

dispositions rigoureuses, à moins sans doute que la

cession ne comprenne nominativement tous les objets

de l'hérédité : auquel cas, les tribunaux y verraient

avec raison une cession universelle déguisée sous la

forme d'une cession d'objets déterminés, ce qui les
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autoriserait à appliquer l'art. 841, suivant les circons-

tances (1).

« Comme le retrait établi par l'art. 841 n'est pas

même admis contre les cessions de droits indivis

dans une communauté conjugale ou dans une société,

à plus forte raison ne saurait-il être exercé contre la

cession d'une part indivise dans une chose individuel-

lement déterminée (2). »

318. - B. — De ceux contre lesquels le retrait suc-

cessoral ne peut être exercé. — Le principe qui domine

cette matière est que tout co-partageant qui a le droit

d'exercer le retrait, n'y est pas soumis.

Concluons de là : J

1° Que le co-héritier qui s'est rendu cessionnaire des

droits successifs de l'un de ses co-héritiers, ne saurait

être éliminé du partage par le retrait que les autres

prétendraient exercer contre lui.;

20 Qu'il en est de même de l'enfant naturel, du

légataire ou du donataire à titre universel, cessionnaire

des droits successifs soit de l'un des héritiers légitimes,

(1)Voy.Cass.,9 septembre1806,22 avril1808.SIREY,1808,1-525.Cass.
27juin1832.DALLOZ,1832,1-241.UnarticledeM.DEROME,Revuecritique,
de jurisprudence,1858,pag. 540. Voy.aussi sur cettequestionCass.,
14août1840etla notede l'arrêtiste1. DEVILL.,1840,1-753.DEMOLOMBE,
Success.,tom.IV,no83.

(2)ZACHARIÆ-AuBRYetRAU,tom.II (3eédit.),g221,note4, et tom.III,

G359ter, in fineet note43.
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soit d'un co-légataire, soit d'un co-donataire égale-

ment à titre universel.

Il est évident, en effet, que les héritiers légitimes et

les successeurs aux biens per universitatem ont, pour

rester au partage un droit qui leur est propre et qui est

indépendant des cessions qu'ils ont pu accepter, d'où

il suit que la faculté de retraire que l'art. 841 leur

accorde contre les étrangers ne saurait être rétorquée

contre eux.

319. — Quid, si la translation des droits successifs,

au lieu d'être faite, comme cela se passe ordinaire-

ment,'par convention amiable, s'est opérée par une

adjudication en justice (1). l'adjudicataire étranger

est-il passible du retrait ?

Nous pensons que l'adjudication dont il est ici ques-

tion n'est pas- unecession dans le sens de l'art. 841 du

Code Napoléon et que ce mode de transmission des

droits successifs n'est entré en aucune façon dans les

prévisions de cet article. Il nous semble donc que

l'étranger quise rendrait adjudicataire à la chaleur des

enchères, sur les mises à prix fixées par le juge, ne

saurait être considéré comme l'un de ces spéculateurs

avides et même odieux qu'on a voulu éliminer du

(1)Onpeutpourl'utilitédela question,supposerle casoùunhéritierbéné-

ficiaireaurait,ensuivantla marchetracéepar l'art. 806du CodeNapoléon,
vendudesdroitssuccessifs.qu'il auraittrouvésdansla successionacceptéepar
luisousbénéficed'inventaire.
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partage. Tous les co-héritiers pouvaient l'écarter au

moment de la vente en se rendant eux-mêmes adju-

dicataires. Ne doivent-ils pas dès lors être regardés

comme rayant accepté tacitement parmi eux à titre

de co-partageant ex jure cesso définitif, et comme

ayant virtuellement renoncé au droit qu'ils avaient de

l'évincer?. Nous le croyons, bien qu'on tienne pour

règle que les ventes judiciaires autres que celles qui

ont lieu à la suite d'expropriations forcées, doivent être

assimilées à des ventes volontaires (1).

320. — L'article 841 ne s'applique pas contre les

cessions de droits indivis dans les communautés entre

époux et les sociétés, non plus que dans une chose par-

ticulière commune. Son texte et son esprit ne se réfè-

rent qu'au droit de succession. L'article ne parle en

effet que des co-héritiers ou successibles. Or, il faut

l'entendre d'une manière restrictive, puisque la faculté

de retraire est, de sa nature, exorbitante du droit

commun, et que les anciens retraits d'indivision et de

société ont été abrogés par la loi du 18 juin 1790 (2).

Voilà pourquoi l'art. 1476 du Code civil ayant à

(1) Voy.POTHIER,Traité de la vente,no596. DEMOLOIBE,nO100.Paris,
14 juin 1834.DEVILL.,1836, 11-113.Contrà, DUTRUC,no496,et Lyon,
19 juillet1843,DALLOZ,Recueil périodique, 1844, 1-428, et DEVILL.,

1844,1-614.

(2)Voy.pourtantenmatièredecommunautél'art. 1408,qui accordeà la

femmeunretraitparticulier.
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s'occuper du partage de la communauté n'a renvoyé

au titre des successions que pour tout ce qui concerne

la forme et les effets du partage, la licitation des immeu-

bles, la garantie et les soultes, en ayant le soin de garder

le silence sur le retrait dePart. 841.

Cette question, controversée autrefois, ne se discute

plus aujourd'hui (1).

§3-

DELADURÉEDEL'ACTIONENRETRAIT,DESCONDITIONSNÉCESSAIRES

ASONEXERCICEETDESESEFFETS.

SOMMAIRE.

321. — A. L'action en retrait est perpétuelle comme

l'action en partage.

322. — Elle ne s'éteint que quand le partage est con-

sommé.

323. -— Le partage est terminé au moment de l'appro-

priation des lots.

324. — Quid, au cas de fraude ou de simulation de qua-

lité?

325.. — Les successibles peuvent renoncer au bénéfice

de l'art. 841.

(1)Voy.notammentDEVATIMESNIL,Revuedelégislation,1836,tom.111,

pag.432.DELANGLE,desSociétés,tom.II, no713.MERLIN,Rép. VoDroits

successifs,no12.Cass.,19août1806,12mars1839.DEVILL.,1839,1-281.

DEMOLOMBE,no92et lesauteursqu'ilcite. ZAGHARIÆ-AUBRYetRAU,§359ter,

8°,note31.BENOIT,no38,Du retrait successoral.
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326. — Peut-on renoncer d'avance au droit de retraire?

327. — B. Des conditions nécessaires à l'exercice du

retrait.

328. — Tl doit être tenu compte des frais et loyaux
coûts.

329. — Le retrayé n'a droit à aucun honoraire.

330. — Est-ce le prix de la cession ou celui de la sous-

cession qui doit être remboursé quand l'ac-

tion procède contre un sous-cessionnaire?

331. — Quel est le prix à rembourser au cas où la ces-

sion s'est faite par un échange?

332. - L'action doit être dirigée contre toutes les ces-

sions réunies.

333. — Les frais d'expertise sont à la charge du re-

trayant.

334. — La signification d'offre réelle n'est pas exigée.

335. — G. Des effets de la demande en retrait entre le

retrayant et le retrayé.

336. — D. Des effets de la demande entre le retrayant et

ses co-héritiers.

337. — E. Des effets du retrait prononcé. Principe gé-
néral.

338. —
Application du principe à cinq hypothèses.

339. —
Quid, si le prix de la cession est encore dû au

moment de l'exercice du retrait, le retrayant
devient-il le débiteur direct du cédant non

encore payé par le cessionnaire évincé à la

place de ce dernier. Vive controverse, dis-

sentiment avec M. Labbé.

340. — Suite.

341. — Suite.
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342. — Le retrayant doit-il communiquer le bénéfice
du retrait à ses co-héritiers? Non.

343. — D'un cas où il faudrait décider autrement.

321. - A. — De la durée de l'action en retrait. -

Tant dure l'indivision, tant dure le droit de retraire. L'ac-

tion en retrait étant une annexe de l'action en par-

tage, est perpétuelle comme elle (Cod. Nap., art. 815).

Mais quand l'indivision a cessé, quand les opérations

du partage sont terminées, il est clair que l'action dont

il s'agit n'aurait plus d'objet, puisque son but est d'éli-

miner le cessionnaire du partage et qu'on ne saurait

éliminer une personne soumise au retrait quand il n'y

a plus de partage à faire (1).

322. —
Cependant on discute le point de savoir à

quelle époque précise la faculté de retraire ne peut

plus s'exercer utilement; mais toutes ces controverses

tombent devant le texte de l'art. 841 qui admet les

successibles à user de la faculté qui leur appartient,

d'écarter les cessionnaires étrangers du p-artage. Tant

donc que les opérations du partage ne sont pas mises

à fin, le retrait est possible, les co-partageants ont pu

n'être éclairés que tard sur les dispositions peu bien-

(1)Autrefoisonadmettaitle retraitmêmeaprèslepartageconsommé.LEBRU,

Successions, liv. IV, sect., 3, iio 67.
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veillantes du cessionnaire et sur les motifs qui peuvent

rendre le retrait nécessaire. vil n'appartient pas à des

étrangers de les priver du droit que leur concède l'ar-

ticle 841 dans l'intérêt de la paix des familles, même

en les mettant en demeure de prendre un parti défi-

nitif dans tel ou tel délai déterminé (1).

323. — Il est de doctrine et de jurisprudence que

le partage est considéré comme terminé au moment

des appropriations de chaque lot. La prise de pos-

session réelle n'est pas exigée pour-que l'opération

soit regardée comme consommée (2). Quelques biens

laissés en commun ne suffiraient pas pour faire déci-

der que le partage n'est pas terminé (3).

324. — Si un cessionnaire avait célé sa qualité par

fraude, pour figurer, en son propre nom ou en une

qualité simulée, putà comme mandataire dans le

partage, il est bien évident que le retrait serait rece-

vable contre lui, même après le partage consommé.

La fraude est en dehors des prévisions du législateur

et la réparation d'un préjudice causé par dol peut tou-

(1)Voy.Cass.,14juin 1820.DEVILL.,vol. VI,1819-1821,i, pag. 230et

suiv,- DuiiANTON,tom. VII,n° 203.TAULIER,tom.III, pag.392.ZACHARLE-
ÀUBRYet RAU,tom. II, G359 ter, 8°. DEMOLOMBE,Successions,tom.IV,
nO126.

(2)BENOIT,no 101. Voy.Metz,17 mai 1820. DEVILL.,tom. VI, II,

pag.262.

(3)Grenoble,6 juin1826.DEVILL.,tom.VIII,II,pag.241.
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jours être poursuivie au moyen de dommages intérêts,

suivant l'art. 1382 du Code Napoléon (1).

325. — Il ne faut cependant pas conclure de ce qui

précède, que les successibles ne puissent renoncer

soit expressément, soit même tacitement au bénéfice

que leur donne l'art. 841 du Code Napoléon en ce qui

touche la renonciation tacite. Ce serait une question

d'intention laissée à l'appréciation souveraine du juge

du fait; mais il est bien entendu que, sauf les cas de

renonciation expresse, la déchéance de l'action ne

saurait résulter que d'actes attestant nécessairement la

volonté bien arrêtée des co-héritiers d'accepter parmi

eux le cessionnaire de droits successifs comme un co-

partageant ex jure cesso avec une attribution de qua-

lité définitive.

C'est ainsi que des aliénations à titre onéreux ou à

titre gratuit faites en commun, qu'un partage d'une

partie des biens de la succession, que même un par-

tage provisionnel, puisqu'il entraîne toujours à sa suite

le partage définitif des revenus, pourraient, suivant

les circonstances, être invoqués comme des renoncia-

tions implicites à la faculté d'exercer le retrait. On

n'appelle pas de t exécution et ces actes démontrent

(1)Cass.,4 décembre1820.DEVILL.,tom.VI, 1-338.DEMOLOMBE,no132.

Voy.pourtantDUTRUC,n°495.VAZEILLE,art. 841,n°19.Maisvoy.DUCAUR-

ROY,BONNIERet ROUSTAIN,tom. II, nO684, in fine.POTHIER,Dela vente,
n°597.TROPLONG,Dela vente,tom,II,no988.



426 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION.N°325-327

suffisamment la volonté chez les successibles d'accep-

ter le cessionnaire parmi eux, comme un co-parta-

geant admis sans esprit de retour, avec une attribution

irrévocable de qualité. Ils sont inconciliables avec la

conservation de la faculté de retraire (1).

326. — Peut-on renoncer d'avance à la faculté

d'exercer le retrait? M. Dutruc a écrit (2) qu'il en est

du retrait successoral comme de la prescription dont on

peut ne pas se prévaloir quand elle est acquise, mais à

laquelle il n'est pas permis jusque-là de renoncer.

Nous ne saurions partager cette opinion. Il est'tou-

jours permis à un citoyen de renoncer à un droit intro-

duit en sa faveur, à moins d'une prohibition dans la

loi. Or, l'art. 2220 du Code Napoléon est une exception

au principe et cette exception ne peut être étendue

d'un cas à un autre en l'absence de texte. La conven-

tion qu'un lignager a eue avec l'acheteur, soit avant,

soit depuis le contrat de vente, de ne pas exercer le

retrait l'y rend non recevable (3).

327. - B. — Conditions auxquelles le retrait peut

(1)Voy.à cet égard,Orléans,18mai1839.DALLOZ,Recueilpériodique,
1839,II, pag.260.Agen,8 avril1845.DEVILL.,1846,11-189.Limoges,
14 mars1848.DEVILL.,1848,11-454.MARCADÉ,art. 841, n° 4. DUTRUC,
IL"519.

(2)Loc.cit., in notà. Il fait du retraituneinstitutiond'ordrepublicau

premierdegré.

(3)POTHIER,Traité des retraits, no 162.Voy.M.DEMOLOMBE,Succès.,
tom.IV,nO67.
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s'exercer. — Le retrait ne peut s'exercer par le re-

trayant qu'à la charge de rembourser au retrayé le

prix de la cession (art. 841). Il faut entendre par là

le prix réellement convenu. On sent en effet que le

retrayant prenant le marché du retrayé, il est de toute

justice qu'il ne s'enrichisse pas aux
dépens de son

adversaire, et' que ce dernier sorte indemne de son

opération avortée. Mais si le retrayé ne doit jamais être

constitué en perte, il ne doit pas non plus profiter de

l'exagération du prix qu'on voit souvent apparaître dans

les actes dont il s'agit. Lorsque la fraude est démon-

trée, les. magistrats fixent le prix réel d'après les cir-

constances, et cela sans même aucun commencement

de preuve par écrit, à l'aide des présomptions et de

tous les indices dont ils peuvent s'entourer, à l'effet de

rétablir la vérité des faits qu'on
a eu intérêt à dis-

simuler (art. 1353) (1).

328. — Il faut que le retrayant, outre le prix réel-

lement convenu dé la cession, tienne compte de plus

au retrayé des frais et loyaux coûts (Code Napoléon,

art. 1699). Les règles du retrait litigieux s'appliquent,

par analogie, au retrait successoral qui n'en est qu'une

extension.

On entend par frais et loyaux coûts:

(1)DUCAURROY,Bois'nieretRoustain,tom.II, n°684,in fine.Voy.Benoit,
nos109-112.
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1° Les frais du contrat, c'est-à-dire les déboursés de

timbre, les droits perçus par le fisc sur la mutation et

les honoraires du notaire, si la cession a été faite par

acte authentique (1).

Il est bien évident que si l'instrument de la conven-

tion énonce un prix supérieur à celui qui a été réelle-

ment convenu, les droits d'enregistrement perçus sur

l'excédant et tout ce qui s'y rattache, ne font pas partie

des loyaux coûts. Ils doivent, par conséquent, rester à

la charge du cessionnaire écarté du partage..

2° Et les intérêts du prix et des frais, depuis le jour

où le retrayé les a payés jusqu'au remboursement qui

est à la charge du retrayant, sauf à en déduire la

.valeur estimative des fruits que le cessionnaire aurait

pu percevoir, mediotempore, pour son propre compte,

par exemple, dans le cas où il serait intervenu entre'

les successibles un partage de jouissance à une épo-

que antérieure à la cession faite ensuite par l'un

d'eux (2).

329. — Dans le compte des frais et loyaux coûts,

on n'alloue rien au cessionnaire soit pour honoraire,

soit pour indemnité de soins, de courses ou de voyage,

à moins que leur extrême nécessité ne soit démontrée

et que la dépense ne soit très-modérée. Il ne faut pas

(-1)Voy.BENOIT,nos119et suiv.

(2)Bordeaux,25mars1857.DEVILL.,1858,11-289.BENOIT,no118.
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perdre de vue que le cessionnaire a fait, à ses risques,

Une opération aléatoire (1).

3$0.
- Quand le retrait est exercé contre un sous-

nnaire, est-ce le prix de la cession ou celui de la

Sous-cession qui doit être remboursé par le retrayant?

La Cour de Besançon (2) a décidé que le retrayant

n'était tenu qu'à faire sortir le retrayé indemne de son

opération, que par conséquent, dès que ce dernier se

trouvait désintéressé complètement à raison de ce qu'il

avait déboursé, il ne devait pas avoir droit à la diffé-

rence en plus qui pourrait exister entre le prix de la

-,-on comparé à celui de la sous-cession.
,

Nous croyons qu'il y a là une erreur basée sur une

fausse appréciation de l'intention des parties. « Lors-

que j'ai acheté, dit Pothier (3), un héritage sujet à

retrait, et que je l'ai peu après revendu à Pierre,

« l'action en retrait que le lignager de mon vendeur

« (ici le co-héritier du cédant primitif) exerce contre

« le détenteur, est la même action qu'il a droit d'exercer

« contre moi, dont Pierre est tenu comme possesseur de

f héritage qui en est affecté. Il suit de là que le re-

(I) PoTHIER,Des retraits, nos309-315.DEMOLOMBE,Suecess.,tom.IV,
11°409.

(t) Arrêtdu5juin1857.Journaldu Palais,1857,pag.1239,etDEVILL.,

1898,11-292.

(3)Loc.cit., no341.LOYSEL,Inst. cout.,liv.III, tit. v, règle38.GUY-

COQUILLE,Nivernais,art. 13,Duretrait lignager.



430 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION. N°330

« trayant est obligé de rembourser au retrayé (le sous-

« acquéreur) tout ce qu'il serait obligé jie me rem-

« bourser, si c'était contre moi qu'il exerçât son action.

« C'est pourquoi, si j'ai revendu l'héritage plus ou

a moins cher qu'il ne.m'a coûté, ce n'est pas le prix

« pour lequel Pierre l'a acquis de moi, c'est celui pour

« lequel je l'ai acheté, que le lignager (le demandeur

« en retrait) doit lui rembourser. »

Cet exemple prouve, entre mille, la sagacité péné-.

trante et rectiligne de Pothier. Cette solution de la

question controversée ci-dessus posée a été, sans aucun

doute, la pensée du Code Napoléon; car l'art. 841 n'a

entendu parler que du 'prix de la premièré cession. Ses

prévisions n'ont pas été au-delà. N'est-il pas évident,

si on entre au fond de l'intention des parties, que le

second cessionnaire en acceptant la sous-cession s'est

chargé des chances de l'éviction qu'il a nécessairement

connues et réciproquement que son cédant n'a cédé son

marché qu'aux risques et périls de celui avec lequel il

a traité. Cette question a été résolue ainsi, au rapport de

Denizart (1), par une consultation délibérée en 1722 par

(1) Tom.IV, VfsRetrait lignager.JungeM.DEMOLOMBE,no111,tom.IV.

Voy.'cependantM.LABBÉ,sur les retraits, Revuecritique de législation,
1855,pag.153,no29.Il veutquele défendeurappelleen causesoncédant,
afinquece dernierrésisteau retrait.Maiscet expédientdoit être rejeté.Ces
sortesd'opérationsontuncaractèrealéatoireoudeforfaitquimetlesrisquesà
lachargeducessionnairecontrelequels'exercele retrait.Tantmieuxpourlui,
s'il a payémoinscherquesoncédant,tantpisdansl'hypothèsecontraire.
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vingt-deux avocats. Nous ne doutons pas que leur

conclusion ne doive encore être suivie aujourd'hui.

331. — Quid, si la cession des droits successifs

avait été faite, au moyen d'un échange, quel serait le

prix à rembourser par le retrayant ?

Ce serait le cas d'estimer la valeur non pas des droits

successifs, mais celle des objets donnés en échange, à

l'époque de la cession, et d'y ajouter la portion des frais

et loyaux coûts payés par le cessionnaire, lors même

que les objets auraient subi.une dépréciation entre les

mains du cédant. Ce que le retrayant doit rembourser,

ni plus ni moins, c'est ce que le retrayé a déboursé

au moment où il a acquis les droits successifs qu'il

s'agit de retraire (1).

332. —Lorsque le défendeur au retrait a obtenu

des successibles plusieurs cessions, l'action du re-

trayant doit-elle être dirigée contre toutes les cessions,

ou peut-elle l'être contre chacune divisément ?

Puisque l'objet de la demande est d'écarter le ces-

sionnaire du partage, il est évident que le but ne serait

pas atteint si l'action n'était pas dirigée contre toutes

les cessions (2).

(1)DEMANTE,lococit., n°171bis,VII.DURANTON,tom.VII, 11°197.BENOIT,
nos60-110.DUTRUC,no 497.DEMOLOMBE,IV,no115.Cass.)19 octobre1814.

DEVILL.,vol.IV,1-620.

(2)Toulouse,22 février1840.DEVILL.,1840,11-318.DEMOLOMBE,no119,

tom.IV.



432 TRAITÉDUDROITDESUCGESSION.N"333-335

333. —
Lorsqu'il y a des ventilations ou des éva-

luations à faire pour fixer le prix de la cession, les frais

de ces opérations sont à la charge du retrayant, puis-

qu'il reprend le marché du retrayé et que ce dernier

doit sortir indemne de l'opération qui fait l'objet du

retrait (1).

334. — Les tribunaux fixent l'époque et le délai du

remboursement à faire par le retrayant. La loi n'exige

pas qu'il signifie des offres réelles. Il peut ne pas con-

naître le prix de la cession et ce prix peut être sujet à

des évaluations (2).

335. — C. — Des effets de la demande entre le re-

trayant et le retrayé.
— Dans les rapports du retrayant

avec le retrayé, l'effet de la demande, si elle vient à

être accueillie plus tard, est d'obliger le défendeur à

exécuter la sentence.

Un mot d'explication sur cette naïveté qu'il est né-

cessaire de bien préciser.

Ce qu'on appelle en droit une faculté (ici la faculté

de retraire), ne se transforme pour le successible re-

trayant en droit acquis, à l'encontre de son adversaire,

qu'autant qu'elle s'exerce. Il est clair qu'une faculté

(1)POTHIER,des Retraits, no304. DEMOLOMBE,no 120.Success., IV.

BENOIT,n°121.

(2)DuRANTON,tom.VII,n°200.DUVERGIER,Traité de la vente,tom.II,
no 385.DEMOLOMBE,n° 121et tous les arrêtsqu'il cite.BENOIT,n° 50.

Colmar,11mars1807.DEVILL.et CARETTE,tomII, 11-211.
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qui sommeille n'a pas encore de consistance juridique.

Si donc un événement Quelconque fait disparaître la

cause de la faculté avant sa mise en mouvement, elle

s'évanouit comme une ombre, suivant la règle : ces*

sante causâ, cessat
effeetus. Il résulte de là que pour que

la demande en retrait aboutisse, il faut que les choses

soient encore entières au moment où elle fait son appa-

rition devant la justice.

Que si, à cette époque, les choses sont in statu inte-

gro, la demande est bien donnée et il se forme aussitôt

entre les parties un contrat judiciaire par lequel le dé-

fendeur que nous supposons devoir perdre son procès,

contracte envers son adversaire l'obligation judicati:

ce qui signifie que le demandeur devient, dès le jour

de l'ajournement, le créancier du défendeur sous la

condition suspensive, si la demande est acéueillie.

Ainsi, quand il s'agit de décider si une demande est

fondée, il faut se reporter par la pensée à l'époque où

elle a été faite, et on n'a pas, en général, à se préoc-

cuper, pour en apprécier le mérite, de ce qui a pu se-

passer ensuite. Les jugements sont simplement décla-

J'atifs des droits préexistants. C'est leur nature comme

cela.

Si donc, il s'est produit avant l'instance quelques-

uns de ces événements qui sont susceptibles de rendre

le retrait impossible : par exemple, une donation de

droits successifs faite au défendeur par un autre suc-
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cessible que son cédant, une rétrocession sérieuse qu'il

aurait consentie lui-même au profit de ce dernier, ou

bien encore la mort du cédant dont il serait devenu

héritier, dans ces hypothèses et autres semblables, la

demande du retrayant ne saurait en aucune façon lui

procurer un droit quelconque contre son adversaire.

Cela est évident, puisqu'elle aurait pour but de sollici-

ter de la justice l'admission d'un retrait désormais im-

possible, les cas de fraude exceptés.

Mais si l'on suppose, au contraire, que ces événe-

ments au lieu de ffêtre produits avant la demande, ne

se Soient, produits qu'à une époque postérieure, ils ne

pourront avoir aucune influence sur le sort du procès,

puisque le retrait une fois admis devra, par le juge-

ment qui n'est que déclaratif de droits antérieurs, re-

monter pour ses effets au jour même de la demande,

c'est-à-dire à une époque où les événements subversifs

du droit du retrayant n'existaient pas encore.

C'est ce qu'a jugé avec raison la Cour de cassation,

par arrêt du 4 mai 1829, conformément aux règles ci-

dessus rappelées.

Cependant M. Dutruc critique cet arrêt (1), « parce

« que, dit-il, l'exercice régulier d'une action ne suffit

« pas pour qu'elle doive être accueillie. Il faut encore

(1)Traité dupartage,no500.L'arrêtdelaCourdecassationcritiquépar
cetauteur,estrapportéparDEVILL.,tom.IX,i, pag.283.
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« qu'elle ait conservé jusqu'au jugement son caractère

« d'utilité sans lequel elle ne serait pas recevable. »

Nous ne saurions nous rendre à cet avis et nous pen-
sons qu'il suffit que la demande soit bien donnée rébus

integris, pour qu'elle constitue un droit acquis au de-

mandeur contre le défendeur (1), en ce sens que le

juge doit se reporter à l'époque de l'ajournement pour

en apprécier le mérite (2). C'était, à Rome, l'.un des

effets de-la litis contestatio, bien que pour fixer les res-

titutions comprises dans la çondemnatio, on s'atta-

chait aussi dans les actions réelles à l'époque de la sen-

tence (3). Nous ne voyons pas qu'on ait jamais, en

France, dévié de ces principes (4).

336. - D. — Des effets de la demande dans les rap-

ports du retrayant avec ses co-héritiers.— Si la demande

donnée rébus integris, constitue au profit du retrayant

contre le retrayé un droit acquis qui met le sort de

cette demande à l'abri des événements postérieurs,

(1)ZACHARIÆ-AUImyetRAU,à 3591er,8n,et la note29.

(2)Voy.à cetégard,L. 20,11.L. 25,§ 7.L. 31,§3rff. Dehœred.petit.
etLL.35et 75,ff.Deverb.signif.

LesRomainsallaientjusqu'àdéciderquela pertefortuitede la choseliti-

gieusesurvenuedepuisla litis conteslationelibéraitpasledéfendeur,et, en

effet,celuiqui.esten demeureréponddu cas fortuit(Cod.Nap.,art.1302-

1379).

(3)Voy.L. 27,§ 1.L. 42, ff.Derei vindicat.L. 18,g 1. L. 41etL. 4,
ff.Dehœred.petit.

(4)POTHIER,Traité desretraits, n°91.DEMOLOMBE,loc.cit. n-0136.
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elle n'en procure aucun au demandeur dans ses rap-

ports avec ses co-héritiers. Ces derniers ont le droit

d'intervenir dans l'instance, tant qu'elle n'est pas ter-

minée et de revendiquer le bénéfice que leur concède

-l'art. 841 tout aussi bien qu'à celui qui a pris l'initia-

tive. Le retrait peut être exercé soit par tous les co-hé-

ritiers, soit par un seul, et les successibles ne peuvent

être forclos que lorsque les choses ont cessé d'être en-

tières à leur égard, c'est-à-dire lorsque l'appropriation

est devenue définitive au profit du demandeur par le

jugement. Du reste, l'intervention des co-successibles

est indifférente au retrayé dont la position ne change

pas, quel que soit le nombre de ses adversaires.

337. - E. — Des effets du- retrait.
— Le principal

effet du retrait dans les rapports du retrayant avec le

retrayé est de substituer l'un à l'autre. Le retrayant

reprend le marché du retrayé et les choses se passent

commes'il avait été ab initio le cessionnaire direct de

celui qui a fait le transport de ses droits successifs.

Comme on le voit, le retrait ressemble un peu à une

déclaration de command. Toutefois il y a cette diffé-

rence entre eux, que l'élection du command est une

faculté, tandis que le retrait est une nécessité (1).

Du reste, on se tromperait grandement si l'on faisait

(1)Il nefautpourtantpasexagérercetteanalogieentrel'électiondecommand

etleretrait.
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résulter de l'art. 841 du Code Napoléon soit une annu-

lation ou une rescision de contrat, soit' une revente ou

une rétrocession, puisque le marché primitif est main-

tenu avec les obligations du retrayé envers son cédant

malgré l'exercice du retrait et qu'il ne constitue au

fond qu'un droit de préemption ou de préfél'elice au

profit des membres de la famille contre le cession-

naire étranger : ausà renwtà.

Qui retrahit, dit Tiraqueau, contraction ipsum appro-

bat, nam in se spontè jus et locurn emptoris transfert.

« Le retrait, dit Pothier, ne tend pas à rescinder ou

« à détruire le contrat, mais à subroger en tous les

« droits résultant du contrat la personne du retrayant

«à celle de l'acheteur (ici le cessionnaire de droits suc-

« cessifs) sur qui le retrait est exercé (1). »

a Le retrayant, ajoute Dumoulin avec sa manière

« toujours radicale, se trouve dans la position qu'il

« aurait eue s'il eût acheté directement du vendeur, et

«le premier acheteur (le retrayé) est comme s'il n'avait

«pas acheté (2). »

(f) POTlUER,Traité des retraits, articlepréliminaire,n° 1. D'ARGENTRÉ,
Deloudimiis,§36. Voy.sur les effetsdu retraitdansla Revuepratique,
tom.VII,pag. 335et suiv., l'article'deM.DEMOLOMBEsur cetteintéressante

matière.

(2)Quiretrahit«perindèestacsi emissetabipsovenditore,etprimusemp-
tornonestampliùsin considerationeetperindèhabeturac sinonemisset.»

Celangagedemandeà êtremitigé,comme,dureste,lefaitDumoulinlui-même,

ainsiqu'onvale voirdansles rapportsduretrayéavecsoncédant.
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338. —Concluons de là : 10 Que le retrait ne donne

pas lieu au droit de mutation, mais seulement à un

droit de quittance sur le montant des sommes que le

retrayant rembourse au retrayé, nen plus qu'au droit

de transcription. Les actes ou jugements au moyen

desquels il s'opère ne sont pas soumis à la transcrip-

tion, puisque le retrayant se trouve dans la même

position que s'il avait directement acheté les droits

successifs du cédant, perindè ac si a venditore ipse

emisset (1).

2° Que le retrayant profite des avantages éventuels

qui ont pu se produire dans le temps intermédiaire,

c'est-à-dire depuis la cession jusqu'à l'exercice du

retrait. C'est ainsi que le demandeur en retrait profi-

terait de l'extinction d'une rente viagère, medio tem-

pore: il ne serait tenu de rembourser au retrayé que

les arrérages payés par ce dernier au crédi-rentier, et

il n'y aurait pas lieu pour fixer le prix de la cession, à

estimer le capital de la rente viagère à l'époque du

transport des droits successifs (2).

30 Qu'il profite aussi des fruits dans le compte qui

(1) CHAMPIONNIÈREetRiGAUD,tom.III,* iio 2160.ZACHARIA-AUBRYet RAu,
§ 209,B5°,3Eédit.,tom.II, pag.272,et not. 61.

^(2) DUTRUC,nos514-522.Nouspensonsaussiqu'il jouit du bénéficedu
termestipulédans la cessionqu'il reprend; puisqu'ilsupporteles charges,il
doitavoir les avantages(DUMOULIN,Paris,loc.cit., glose8, n° 5, §20).DE-

MOLOMBE,tom. IV, n° 144. POTHlER,Orléans,Introd. au titre des fiefs,
na257.BENOIT,n°129.
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vient à se faire entre le retrayé et lui, en ce sens que
la valeur des fruits s'impute jusqu'à due concurrence,

pour les diminuer d'autant, sur les intérêts du prix de

la cession qui doit être remboursé aux termes de

l'ari. 841 du Code Napoléon (1).

M. Dutruc professe cependant une opinion contraire,

il veut que le retrayé fasse les fruits siens jusqu'à la

demande (2). Mais non. Le cessionnaire a su que tant

que le partage n'était pas consommé, il se trouvait

sous une menace perpétuelle d'éviction, suivant le

bon plaisir des co-héritiers de son cédant, et il nous

semble que dans une telle position, il doit bien plutôt

être assimilé à un détenteur précaire qu'à un posses-

seur de bonne foi, en ce qui touche la perception des

fruits. Il ne saurait avoir la consciénce certaine et non

douteuse qu'il les a perçus pour lui: ce qui suffit pour

l'obliger à les imputer sur les intérêts du prix de la

cession qu'on lui rembourse. On réglera convenable-

ment les rapports du retrayé avec le retrayant à cet

égard, en s'arrangeant de manière que le retrayé n'ait

pas tout à la fois les intérêts des sommes qu'on lui

rembourse, et les fruits qu'il a pu percevoir medio tem-

pore. Il n'a droit qu'à sortir indemne de l'opération (3).

(1)Suprà,11°328.

(2) Traitédupartage,n; 521.

(3)DEMOLOMBE,nos108-137.Success.,tom.IV.
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4° Que les hypothèques et les autres démembre-

ments de la propriété tels que les servitudes, usufruits,
-

- hypothèques, etc., consentis par le retrayé dans le

même temps, s'évanouissent par l'exercice du retrait.

Cela est évident, puisqu'il est considéré comme n'ayant

jamais été acheteur, dans ses rapports avec le retrayant

et le public en général. La circonstance qu'il reste

tenu du prix dé la cession envers son cédant, est in dif-

férente à la solution de cette question (1).

5° Enfin, que la confusion cesse d'exister avec tous

ses effets, d'où il résulte que les créances que le retrayé

pouvait avoir contre la succession et la succession

contre lui, renaissent ou plutôt sont censées n'avoir

jamais été éteintes par l'opération désormais avortée.

La confusion, n'est une cause d'extinction des obliga-

tions qu'autant qu'elle continue de subsister, et ici, le

retrait a pour effet de la faire cesser.

339. - L'art. 841, en exigeant le remboursement

du prix de la cession avec les frais et loyaux coûts du

contrat (Cod. Nap., art.. 1699) s'est évidemment placé

dans l'hypothèse où le cessionnaire a payé le cédant

avant l'exercice du retrait. Cependant il peut se faire

qu'au moment de la demande le prix soit encore -dû

en totalité ou en partie. Dans ce cas, le retrayant de-

(1)DEMOLOMBE,IV, n°141.Potiiier* introductionau titre XVIIIdela

Coutumed'Orléans,sect. 5, n° 48.
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vient-il en reprenant le marché du cessionnaire évincé,

l'obligé direct du cédant non encore payé, de telle

sorte que ce dernier se trouve forcément avoir un dé-

biteur autre que celui avec lequel il a traité?. Le

retrayé, quoique évincé de la chose héréditaire,, ne

reste-t-il pas au contraire, bon gré malgré, le débiteur

personnel de la cession envers son cédant, sauf bien

entendu son action contre le retrayant qui ne paierait

pas le cédant à sa décharge ?

Cette question a fait, au XVIe siècle, l'objet de très-

vives controverses entre les jurisconsultes, et elle est

encore débattue aujourd'hui.

M. Labbé, en l'examinant dans sa savante étude sur

les retraits, a encore soutenu de nos jours le système

que Tiraqueau et Grimaudet professaient autrefois

contre Dumoulin. Son opinion a trouvé de l'écho chez

les nouveaux annotateurs de Zaoharise, MM. Massé et

-
Vergé (1).

D'un autre côté, M. Brives-Cazes a maintenu le bien

fondé du système de Dumoulin suivi plus tard par

Pothier. MM. Aubry et Rau, après avoir d'abord pro-

fessé la première théorie, l'ont abandonnée dans leur

(1)Voy.TIRAQUEAU,Traitédu retrait lignager, §1, gl. 18,nos32,34,
40et41. GRIMAUDETcitéparPOTHIER,VII-10.ZACHARIÆ-MASSÉet VERGÉ,

tom.IV,pag.336.LABBÉ,Revuecritique, tom.VI, 1852,pag.145etsuiv.

ZACHARlÆ-AuBRYetRAU,§359ter, in fine.Ilsrefusentaucédant1 exécution

contrelecessionnaircretrayé.
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dernière édition, de sorte que, grammatici 'certant, et

adhùc sub judice lis est, bien que la jurisprudence des

tribunaux penche décidément du côté de Dumoulin

et de Pothier (1).

340. —Voici comment Tiraqueau formulait son

opinion. « Je pense, dit-il, en répondant aux docteurs

« qu'il cite et qui soutenaient la thèse contraire, que

« le lignager (ici le retrayant) n'est pas tenu plus que

« l'acheteur lui-même (le retrayé) auquel il est par

« l'effet du retrait, suivant la coutume, substitué et su-

« brogé. On ne peut pas dire que,facheteur (le retrayé)

« reste obligé envers son vendeur (le cédant) après la

« cession (c'est-à-dire le retrait) qu'il a consentie au

« successible (au retrayant), parce qu'il n'a agi ainsi

« que par nécessité et que, par conséquent, il doit être

« considéré comme libéré de l'obligation de payer ce

« qu'il peut encore devoir sur son prix d'acquisition

« (ici le prix de la cession des droits successifs).

« S'il en pouvait être autrement, la coutume serait

« d'une iniquité révoltante (nequissimum) en ce qu'elle

«forcerait l'acheteur (ici, le cessionnaire de droits

« successifs) à se retirer de, la chose vendue, pour y

(1)Voy.DUMOULIN,Paris, tit. l, g 20, glos.8, nos7-8. POTHlER,Traité
desretraits, no300. Cass.,7janvier1857.DEVILL.,1857,1-369.Cass.,9

mars1859,GazettedesTribunauxdu10mars1859.DALLOZ,Recueilalph.
VOSuccession,n° 2000.BRIVES-CAZES,RevueWolowski,-1-851,tom. I,
nos69etsuiv.DEMOLOMBE,Success.,tom.IV,n°143.
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« Inettre."Q-n autre à sa place, tout en contraignant en

« même temps ce même acheteur, à payer le prix de

«la chpse qu'il n'aurait plus, de la chose qu'il est

« censé, suivant les principes de la matière, n'avoir
« jamais eue!. Si le vendeur primitif (le cédant des

« droits successifs) objecte qu'il n'a pas traité avec son

ccco-héritier qui exerce le retrait, et qu'il ne veut pas

« de lui pour débiteur à la place de celui auquel il a

« vendu la chose (les droits successifs), on lui répondra

« avec raison, qu'il a parfaitement su, dans le prin-

cecipe, que son co-héritier (celui qui exerce le retrait)

« avait lé droit de re traire, suivant la coutume, et de

« prendre la place de l'acheteur (du cessionnaire

« évincé). » -

Comme on le voit, ce système qui paraît fondé, au

premier coup d'oeil, si l'on ne remarque pas que

l'art. 841 a été créé contre les cessionnaires et non pas

en leur faveur, se résume en deux mots. Le retrayant

étant substitué au retrayé qui s'efface et disparaît de

la scène, les obligations que ce dernier a contractées

envers le cédant, passent à son adversaire qui le rem-

place en l'écartant du partage, de sorte qu'il doit en

être déchargé complètement. Si le cédant primitif,

étranger à tout ce qui se fait entre le retrayant et le

retrayé, se plaint de ce qu'on lui impose, sans son

.consentement, un nouveau débiteur à la place de celui

avec lequel il a traité, bien qu'il n'y ait aucune appa-
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rence de novation, on lui garantit tout préjudice en le

rassurant sur la solvabilité du retrayant, au moyen d'une

caution ou d'une garantie hypothécaire qu'on lui donne

le droit d'exiger du successible qui a exercé le retrait.

- 341. — Dumoulin d'abord, et après lui Pothier ont

répondu que le vendeur (le cédant) ne pouvait être

obligé d'accepter le retrayant pour débiteur à la place

de son acheteur (le cessionnaire); que le retrait est une

opération qui se passe exclusivement entre le re-

trayant et le retrayé, sans qu'il y soit intéressé en quoi

que ce soit, qu'en un mot, c'est pour lui res inter alios

acta, que n'étant pas garant du retrait qu'il plaît à son

co-héritier d'exercer, son acheteur s'est implicitement

chargé, en traitant avec lui, de tous les risques; que,

par conséquent, le retrait ne saurait donner à celui

•
qui en est passible, aucune action, qui aurait pour but

de l'obliger, lui cédant, à décharger le retrayé de son

obligation librement contractée : d'où il résulte évi-

demment que le cédant non encore payé du prix de

sa cession, se trouve dans le cas de la règle générale

qui ne permet pas qu'un créancier puisse être obligé,

malgré lui, de changer de débiteur, quelque caution

et quelque garantie qu'on lui offre (1). Et rectè!.

Continuons.

(t) POTHIER,Traité desretraits, no300,et introductionau titrexv De
la Coutumed'Orléans, sect.5, no48.Junge,M.DEJIOLOMBE,n° 71.Succes-

sions,tom.IV.BENOIT,Ditretrait successoral,n°135.
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- 342. — Le retrayant est-il tenu de communiquer à

ses co-héritiers qui le demandent, les bénéfices qu'il a

pu retirer de l'exercice du retrait?.

Evidemment non. Tous les co-partageants pouvaient

intervenir dans l'instance, pendente lite, et se rendre

retrayant avec celui d'entre eux qui a pris l'initiative.

Ce dernier en engageant le procès et en le menant seul

à fin, a pris sur lui tous les risques de l'affaire. Si elle -

est bonne, tant mieux pour lui; si elle est mauvaise,

ses co-héritiers ne sont pas obligés de l'indemniser de

sa perte. Il est subrogé aux droits de celui qu'il a

évincé. Il les reprend tels qu'ils se trouvent. En orga-

nisant le retrait, la loi n'a eu en vue que la paix des

familles, elle ne s'est pas préoccupée des intérêts pécu-

niaires qui peuvent y être engagés. Or, si, comme cela

n'est pas douteux, chaque co-héritier conserve son

individualité et son indépendance malgré l'indivision,

si le retrayant devient, par le retrait, le cessionnaire

direct du cédant, perindè ac si à venditore emisset, ses

co-héritiers seraient mal fondés à venir lui réclamer

le bénéfice qu'il a pu faire. Cela ne les regarde en

a,ucune façon. Encore une fois, l'opération se passe

entre le retrayant et le retrayé, les co-héritiers non-

intervenants avant le jugement y sont tout-à-fait

étrangers. Il suit de là que le retrayant devient par

l'effet du retrait, propriétaire exclusif du lot qui serait

échu au retrayé s'il eût été admis au partage ex jure
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cesso et que par conséquent il peut disposer à son gré

des droits successifs qu'il a acquis par l'exercice de

l'action qu'il a mise en mouvement, sauf aux co-héri-

tiers à exercer le retrait eux-mêmes contre son ces-

sionnaire étranger, dans le cas où ils croiraient y avoir

intérêt (1).
:

343. —
Malgré la solution que nous venons de

-donner, conformément à l'opinion communément

adoptée, il faudrait cependant suivre un système con-

traire, dans le cas où le retrayant aurait traité amia-

blement du retrait, tant pour lui que pour ses co-héri-

tiers. Dans cette hypothèse, les arrangements pris par

l'un des successibles comme negotiorum gestor, de-

vraient profiter aux autres (2) (art. 1121).

(1)ZACHARLE,G359ter, 8°.MOURLON,Répét. écrit.,tom. II, pag.144-145.
coursde M.VALETTE.MARCADÉ,art. 841, ne 3. DUCAURROY,BONNIERet

ROUSTAIN,no683.DEMANTE,tom. III, nO171bis, IV.DUTRUC,nos511-512.
«ZACHARIÆ-MASSÉet VERGÉ,tom. IV,pag.337, G692,4°, note36. Cass.,
28juin1836.DALL.,1836,1-251,et la notedeDEVILL.,sousl'arrêtdu8 fri-
maireanXII,à sa date.

(2)Voy. à cet égardL. 19, ff. Famil. erciscundœ.LEBRUN,Success.,
liv.IV,chap.i, sect.3,.nos66-68,et MERLIN',Quest.de droit, VoRetrait

successoral,§1. C'estence sensqu'il fautrestreindrecequeditMERLINsur
la questionposéeaun°342.
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CHAPITRE IV

Du partage et de la licitation amiables.

344. - MÉTHODE.- Nous passons à la notion du

partage et de la licitation amiables. Ces événements

juridiques sont très-fréquents dans la pratique, parce

qu'on ne recourt au partage judiciaire que quand on

ne peut agir autrement. Les frais que nécessite l'exer-

cice de l'action familiœ erciscundœ et qu'il est toujours

bon d'éviter, expliquent suffisamment la préférence

que les parties donnent ordinairement à la forme de

partage qui nous occupe en ce moment.

Nous diviserons ce chapitre en deux sections.

La première sera consacrée au partage amiable.

Et la seconde.. à la licitation amiable.

SECTIONIre.

Du partage amiable.
1

SOMMAIRE.

345. — Du partage amiable en droit romain.

346. — Dans Vanciennejurisprudence française.

347. — Dans le Code Napoléon.
— A. De la forme du

partage-amiable.
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v 348. — B. Des personnes capables de procéder à un par-

tage amiable.

349. — C. Des formules du partage amiable.

345. — Droit 'omain..- Le partage pouvait se faire

à Rome, à l'amiable entre les héritiers. Ce n'était pas

-un acte solennel soumis à des formalités déterminées

par le droit civil (1). Un partage amiable était donc

aussi valable qu'un partage judiciaire. Mais comme

les simples pactes n'avaient pas, dans le système ro-

main, la puissance de transférer la propriété (2), il

fallait que la convention de partage fût suivie ou ac-

compagnée de la tradition des choses partagées ou

bien qu'elle fût confirmée par la stipulation, pour

devenir obligatoire et arriver à ses fins soit par la con-

dictio certi, soit par l'action ex stipulatu qui étaient des

actions stricti juris (3).

Quoique assimilé souvent à la vente dans les textes,

on ne voit pas que le partage y figure jamais comme

un contrat consensuel. Au contraire, la loi 45 au Dig.

- De pactis décide qu'il n'a d'effet que par la tradition ou

(1)Arg. des LL. 1-12, Cod. Famil. erciscundm,et de la L. 57, ff. t
eud.tit.

(2)L. 20,Cod.Depactis.

(3)Instit.de Justinien,L. 3, tit. xv,Deverb._oblig.proem.,et g1.
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par la stipulation. Du reste, l'éeriture n'était pas exigée

en cette matière (1).

Au sixième siècle, le système romain se dévelop-

pant dans les idées d'une constitution de l'empereur

Léon, de l'an 469 (2), commence à se rapprocher de

nos institutions modernes quant à la constatation de

l'accord des volontés, puisqu'un acte dressé adproba-
-

tionem suffit pour remplacer les formes sacramentelles

de la stipulation ancienne (3). Toutefois la tradition

reste toujours en' vigueur. Le spiritualisme n'a pas en-

core donné à la pensée seule l'effet, comme chez nous,

de consommer le partage, la question de preuve ré-

servée (4).

Voici très-sommairement comment les choses se

passaient dans les partages amiables.

On commençait par faire un inventaire de tous les

biens de la succession; puis on les réunissait en une

masse générale en n'y comprenant pas ceux qui ne

(1)L. 9, Cod.Defideinstrumentorum.L. 12, Cod.Famil. erciscundœ,
et sur cesmatières,lesL. 7, g2, au Dig.Depactis. GÀÎUSIII, §141.L. 1,

§2, ff.Dererumpermutât. L. 2, ff.Deprœscriptis verbis. L. 3, 4, eod.

tit. Cestextessont commentésparVERNET,danssa Théoriedesobligations
en droit romain.Il y expliquel'actionprœscriptisverbis.

(2)Inst.Justin,liv.III,tit. xix, §12,Deinutil. stipul.

(3)L. 10,Cod.Decontrahendâet committ.stipulat.

(4)Voy.à cetégardDONEAU,Comm.lib.IX,cap.XI,nos7,8 et 9, tondi de

sesœuvreset tom.VI,Dejudiciisdivisoriis,cap.i, nos2 et 3, pag.966.
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devaient pas y figurer (1). On procédait. ensuite à l'es-

timation des biens (2). On se partageait l'argent comp-

tant ^t les choses susceptibles de se diviser naturelle-

ment (3).

Quant aux meubles impartageables, on en faisait

des lots d'après le prix de l'estimation et on les tirait

au sort. Les immeubles se partageaient ensuite pour la

plus grande utilité des co-héritiers ; tantôt on les attri-

buait en nature à celui des co-partageants qui en offrait

le prix le plus élevé, et on se distribuait les prix des

ventes que l'on en avait faites. Tantôt, quand "on n'a-

vait pu les vendre avantageusement, on s'adressait à

un arbitre qui indiquait le mode à suivre dans le par-

tage en nature (4). Du reste, soit que les co-héritiers

fissent eux-mêmes la division ou à l'aide d'un arbitre,

soit qu'ils prissent la voie judiciaire de l'action familiæ

e?'ciscundæ, on devait toujours dansles assignations des

parts exécuter ce que le testateur avait ordonné relati-

vement à tels ou tels objets de l'hérédité. S'il n'avait

rien prescrit à cet égard, les valeurs héréditaires

(1)L. 14, g1. L. 15,ff.Famil. erciscundœ.

(2)Universoeres estimari debent, non singularumrerumpartes.L. 52,

g3,eod.tit.

(3)Voy.sur lesResdividuœet individuœ,MUHLENBRUCH,Doctrinapen-
dectarum,g221.

(4) Voy.Inst.Just.lib. IV,tit. XVII,g4, De officiojudicis, L. 22,g2, 3

'et35, if. Famil. erciscundœ.
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étaient partagées suivant les droits de chacun des hé-

ritiers institués conj ointement ou ab intestat (1).

Lorsque la distribution s'était opérée en nature entre

les divers ayants-droits, le partage était considéré

comme un échange. Si les choses communes avaient été

en totalité ou en partie abandonnées^ l'un ou à plu-

sieurs des co-héritiers qui s'étaient
-
chargés de payer

ce qui revenait aux autres, il était assimilé à une

vente. Au surplus, quelque mode qui avait été suivi,

il en résultait une aliénation nécessaire admissible même

dans les cas où l'aliénation en général'n'était pas per-

mise par le droit civil (2). Enfin, l'acte dont il s'agit,

était comme renfermant une transmission à titre oné-

reux, soumis aux règles-de la garantie de la vente et

de l'échange (3).

346. —
Ancienne jurisprudence.

— Dans l'ancienne

jurisprudence, le partage amiable n'offre, quant à la

forme, aucune particularité qui mérite d'être signalée.

Il n'y est astreint à aucune solennité et s'y fait comme

les contrats ordinaires, soit par acte authentique, soit

par acte sous-seing privé. Si la tradition y reste encore

en vigueur, c'est nornine tanlÚm., elle n'y a plus les

(1)L. 32,fi'.Famil. el-ciscundoe.L. 2-1,ead.tif.

(2)L. 8 et 2, ff.Dereb. eorumqui subtutelâ.

(3)Voy.à cetégard,L. 7, auCod.Communiaulriusquejudicii.Et surces

matières,MUHLENBRUCH,§717etMACKELDEY,695.
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caractères qu'elle .avait dans le principe (1). Les clauses

de traditions feintes remplacent ce qu'il y avait de par-

ticulier dans ce mode d'acquérir, de sorte qu'au fond

des choses, le législateur de l'empire n'a plus eu qu'à

l'omettre" dans l'art. 711, bien qu'il en reste encore

quelques traces àans les art. 1303, 1238, 1138, 1141,

938,1690 et 1583 du Code Napoléon, pour arriver à

donner à la pensée seule la puissance qu'elle a au-

jourd'hui, au dire de tous nos interprètes.

347. — Code Napoléon.
— A. — De la forme du

partage amiable. — Sous le Code Napoléon, les par-

tages amiables peuvent se faire quoquo modo, et

suivant la forme qu'il plaît aux parties intéressées

d'adopter (art. 819), soit par acte authentique ou sous-

seing privé, soit même verbalement : la question de

preuve réservée, puisque l'écriture n'est pas, dans le

système qui nous régit, essentielle à la validité des

conventions. On prétend cependant, dans certains tri-

bunaux (2), que la loi a dérogé à ce principe au cas

(1)Voy.notreEtudesur la transmissiondela propriétéparactesentre

vifs,tom.1,nos93 et suiv. et l'appendicesur l'art. 1138du CodeNapoléon,
tom.I, pag.331et suiv.Lespartagesn'étantpassoumisà la transcription
sontaujourd'huidevéritablescontratsconsensuels,susceptiblesdeconstituerla
lapropriétéergàomnes,saufla questiondepreuve.

(2)Cass.,6juillet1836.DEVILL.,1836,1-876.Colmar,24janvier1832.

DEVILL.,1832,11-657.Bastia,2 février1857.DEVILL.,1857,11-129.CHABOT,
art. 816,n°1. MARCADÉ,art. 816,II, exigeun acte lorsqu'iln'ya pasaveu
detouteslesparties.
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particulier, et qu'un acte est nécessaire; mais c'est

bien évidemment à tort, malgré les considérations que
l'on invoque contre notre manière de voir. La juris-

prudence qui lutte contre l'enseignement des facultés,

sous ce rapport, ne repose au fond que sur un jeu de

mots qu'elle tire de l'art. 816 et auquel elle donne une

portée qu'il ne saurait avoir. Dans le droit romain et

dans l'ancienne jurisprudence, le partage ne laissait

pas d'être valable quoiqu'il ne fût pas rédigépar écrit (1).

Il doit en être de même à plus forte raison sous l'em-

pire du Code. Si l'intention de la loi avait été de faire

- du partage amiable, un actus legitimus, un acte so-

lennel, elle n'aurait pas manqué de s'en expliquer

d'une manière formelle. Il faut donc tenir pour cons-

tant que l'écriture n'est pas indispensable pour son

efficacité, même dans le cas où la convention ne serait

pas avouée, mais serait prouvée d'une manière quel-

conque à l'aide de présomptions susceptibles d'être

admises (Cod. Nap., art. 1353) (2).

348. — B. — De ceux qui peuvent concourir au par-

(1)En ce sensqu'il en résultaitunejuste cause,nécessairepourquela

traditionproduisîtsoneffetordinaire.Voy.L. 9au Cod.Defide instmm.,et

L. 12, ff.Famil. erciscundce,aussiL. 4, Cod.Comm.dividundo.Rous-

SEAUDELACOMBE,F0 Partage, sect.3, no 4. POTHIER,Success.,chap.iv,
*

art.1, §1.

(2)ZACHARLE-AUBRYetRAU,g623,3,etnot.6. ZACHARI/R-MASSÉetVERGÉ,

tom.II, g 390, not. 10. DUTRUC,n, 20. DEMOLOMBE,Success.,fom.III.

nos519-520,et touteslesautoritésqu'ilcite.
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tage
amiable et de ceux qui en sont incapables. - Sont

aptes à partager amiablement ceux qui ont la capacité

d'aliéner : ce qui comprend:
-

4° Les majeurs, maîtres de l'exercice de leurs droits.

Nous supposons toutefois qu'ils sont présents par eux-

mêmes ou par des mandataires (art. 819-840). ;

2°' Les envoyés en possession définitive (art. 132). En

effet, l'envoi en possession définitive confère à ceux

qui l'obtiennent, le pouvoir d'aliéner même à titre

gratuit, à plus forte raison, celui de partager définiti-

vement une succession à l'amiable (1). ;

3° Le prodigue assisté de son conseil (art 499-513).

Il n'est qu'un interdit partiellement, et l'assistance de

son conseil le rend apte autant qu'un majeur jouissant

de l'exercice de ses droits. Les art. 838 et 840 qui

1 exigent un partage judiciaire en ce qui concerne les
#

interdits, ne lui sont point applicables (2). ;

4° Et la femme mariée dûment autorisée (art. 217-

218). Il importe peu qu'il s'agisse d'une femme dotale.

La prohibition d'aliéner le fonds dotal ne comprend

pas celle de le partager (art. 1554). L'art. 1558 n'exige

les formalités de justice que lorsque le fonds dotal est

impartageable et qu'il y a nécessité de recourir à la

voie de la licitation. Il n'existe aucun article de loi qui

(1)DUCAURROY,Bonnieret ROUSTAIN,tom.II, no677.

(2) Duranton,tom.vn, no107.DUTRUC,n°24.
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impose à la femme dotale l'obligation de faire un par-

tage judiciaire de ses biens dotaux. On n'a pas voulu

multiplier la nécessité des partages judiciaires qui se

serait renouvelée à chaque instant dans les pays où ce

régime est encore en usage. Cependant la question est

controversée (1).

Au contraire le partage amiable est interdit :

10 A la femme non autorisée ;

2° Au mineur même émancipé (art. 389-390-838) ;

3° Au majeur non interdit, mais qui est placé dans

une maison publique d'aliénés (loi du 30 juin 1838,

art. 36), et au prodigue non assisté. ;

4° Augrevé de substitution (art. 1048-1051) (2). ;

5° Au présumé absent (art. 838-840). ;

6° Aux non-présents, quand on u'a pas leur procu-

ration. Il n'y a pas d'autre moyen de suppléer à leur

consentement qui est inconnu, que' par un partage

judiciaire (art. 840). ;

7° Aux envoyés en possession provisoire (art. 125-

128). ;
- 8° Enfin, aux majeurs eux-mêmes, quand l'un des

(1)Cass.,29janvier1838.DEVILL.,1838,1-751.TROPLONG,Contratde

mdriage,n°3112.DEMANTE,tom.III, no147bis,m. DEMOLOMBE,Success.,

tom.III,n"606.Contrà,DUTRUC,n°26,et lesautoritésqu'il cite.

- (2)Laloidoitveillerà la conservationdesdroitsdesenfantsnésouà naître.

Le grevéde restitution,quoiquemajeur,n'a pas le droitde libredisposition

(Voy.CARRÉsùrlesloisdela procédure,tom.III,nO3215).Cependant,laloi

estmuettesurcepoint.
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co-héritiers refusa d'y procéder pour une cause quel-

conque (art. 819-823) (1).

349.-C. — Des formules du partage amiable. —

Il n'entre pas dans le plan de ces études que nous nous

arrêtions à donner des formules d'actes de partages

amiables. Il y a à cet égard des livres spéciaux qui

sont très-utiles en pratique, et auxquels il suffit de

renvoyer (2). Au fond, la manière de procéder en cette

matière est la même que celle suivie autrefois par les

Romains et par nos pères.

On commence par des observations préliminaires

dont l'objet est d'exposer les faits qui nécessitent le

partage, on passe ensuite à la désignation et à l'esti-

mation des biens de la succession, et aux prélève-

ments : puis, on procède à la composition des lots, au

(1)La capacitéoul'incapacitéd'un étrangerquiseraitappeléà succéderen

France,serègleraitd'aprèsla loidesonpays,suivantlesprincipesdustatut

personnel, bienquelepartagedesimmeublessituésen Francedevraitsuivre
lesformesdela loi française(DUTRUC,n° 32.CHAUVEAUsur CARRÉ,no2507,
13°.BIOCHE,VoPartage, no58). -

(2JVoy.la formuledupartagede successionrapportéeparGUYOT,loc.cit.
à la note, et le Dictionnaire du notariat. V°Partage de succession,
sect.8. Lasciencedunotairedemandesurtoutunepratiqueintelligenteunieà

uneconnaissanceapprofondiedes solutionsdonnéespar la Courde cassation.
Jemerappelleavoirbeaucoupri, avecmescamaradesd'étude,dansmaJeu-
nesse,d'uncontratdemariagedontun savantprofesseurde la faculténous
avaitenvoyéle modèle,afindel'authentiquer.C'étaitsans doutetrès-bienau

fond,maisce n'étaitpas suivantl'usageantiqueet solennel; et nousnousdi-
sionsqa'ilpourraitpeut-êtresurgirdansl'avenir,desdifficultésdelarédaction,
parcelaseulqu'ellesortaitdesus et coutumes.Lesformulesconsacréespar
l'expérienceontunegrandeimportancepourla paixdesfamilles.
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tirage au sort et aux abandonnements, au paiement

des soultes et des impenses, s'il y a lieu, et on termine

l'opération par des clauses relatives à la garantie et à

la remise des titres qui, lorsqu'ils sont communs, sont

le plus souvent laissés à l'aîné de la famille, à la charge

par lui d'en aider ses co-héritiers Voy. art. 842).

Tel est le canevas ordinaire des actes de partage.

SECTIONII.

De la licitation amiable et des autres actes

qui arrivent au même but,

SOMMAIRE.

350. — Notion de la licitation amiable.

351. — La loi ne s'est occupée que de la licitation judi-
ciaire.

352. — Les parties peuvent sortir d'indivision par tout

acte quelconque.

353. — Transition au partage judiciaire.

350. — Notion de la licitation. — La forme du par-

tage la plus conforme aux droits des co-héritiers, est

évidemment la division de la chose commune en
*

nature. Car la saisine donnant ipso jure à chaque suc-

cessible appelé la part qui lui est assignée par la loi
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dans la succession indivise, ce n'est quemédiatement

qu'il peut avoir droit au prix des biens qui en font

partie.

#

Comme la propriété lui est transmise, c'est tout

if abord à cette propriété qu'il est fondé à s'adresser,

soit pour la revendiquer commesienne, si l'on voit

dans l'action en partage une action réelle, soit pour se

la faire délivrer ou adjuger en nature, si l'on pense

avec nous que cette action est principalement person-

nelle, question que nous examinerons bientôt.

Mais il arrive souvent qu'une succession se compose

d'héritages qu'il est impossible de partager sans de

graves inconvénients, « soit parce qu'il en résulterait

« une diminution considérable de valeur qui retom-

« berait sur chacun des propriétaires, soit parce que

«la jouissance'de'chaque portion deviendrait trop

« incommode et trop gênante pour les co-parta-

« géants (1). » Dans ces cas assez fréquents, il a bien

fallu trouver un moyen de suppléer au partage en

nature, et ce moyen est. la licitation. Liciter, c'est

vendre au plus offrant et dernier enchérisseur, une

chose qui appartient à plusieurs et qui est imparta-

geable naturellement.

C'est aux Romains, nos maîtres en législation, que

nous devons cette institution, comme tant d'autres.

(1) Voy.GUYOTetMElILIN,Répertoire,VoLicitation,g1.
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On n'y recourait qu'autant que la division ne pouvait

pas se faire commodément, commodè en nature (1).
Un juge qui se serait permis d'ordonner une lici-

tatioirau lieu d'assigner à chaque co-héritier sa part
en nature, lorsque cela était possible, aurait outrepassé

ses pouvoirs (2) Les Romains ont toujours été pleins

de respect pour la propriété qui est, avec la famille, la
-

base fondamentale de l'organisation sociale. Or, nos

pères ne pouvaient manquer, en recueillant leurs héri-

tages, d'accepter avec empressement cette théorie qui

se trouvait si bien d'accord avec leurs idées sur la

conservation des biens patrimoniaux. Ainsi, ce n'est

que quand il est difficile d'agir autrement, qu'on licite

les biens indivis (3). Un co-propriétaire plus riche que

les autres qui convoiterait une mise aux enchères de

la chose commune avec la pensée secrète de s'en ren-

dre adjudicataire à des conditions que ses co-inté-

ressés pourraient y mettre difficilement, devrait être

renvoyé de sa demande en licitation, s'il y avait possi-

bilité de partager en nature.

Cela posé, reprenons le cours de notre exposition.

351. - La loi ne s'est occupée et n'avait à s'occuper

(1)Just.Instit.,lib.IV,tit. xvn.Deotficiojzulicis,g5.

(2)Voy.L. 3, Cod.Comm.dividundo.

(3)L'usageconstant,fondésurcequis'est toujourspratiquéanciennement,

estd'ordonnerunevisited'experts,lorsqueles co-propriétairesne sontpas

d'accordsurl'opportunitéoulanécessitéd'unelicitation.
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sérieusement que de la licitation judiciaire ; mais ce

n'est pas à dire pour cela que la licitation amiable soit
interdite aux parties intéressées. Loin de là, on l'en-

courage au contraire ; car on sait parfaitement que les

co-héritiers ont toujours intérêt à éviter les frais que

nécessitent les ventes en justice. Aucun texte ne leur

défend donc de mettre aux enchères publiques, les

biens communs qu'ils reconnaissent impartageables où

qu'ils veulent convertir en argent pour une cause ou

pour une autre, et ils peuvent procéder à cette opé-

ration sans être astreints à suivre les formalités du

Code de procédure (1).

C'est ordinairement devant notaire et à la criée,

après des annonces insérées dans les journaux et sui-

vies d'affiches que l'on placarde aux portes des églises

et aux mairies des communes où l'officier public vient

instrumenter, que se fait la licitation volontaire (2).

Mais ce mode de vente que l'expérience a consacré

comme le plus avantageux, surtout pour- les adjudi-

cations en détail des immeubles ruraux,- n'est pas le

seul, et si les communistes veulent liciter la chose

indivise entre eux, sans la concurrence étrangère, ils

sont parfaitement libres de procéder à leur opération

(1)Cod.deprocédure,art. 966et suiv.

(2)Cod.Nap.,art. 827,2°. Les notairessontseulscompétentspourfaire'
desadjudicationsd'immeublesauxenchèrespubliques.

1
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sous le manteau de la cheminée, malgré les dangers

qui peuvent parfois en résulter pour les créanciers

hypothécaires de l'un ou de plusieurs d'entre eux. La

loi n^exige qu'une chose, c'est que tous les co-licitants

soient présents ou dûment représentés, et qu'ils aient

tous l'exercice du droit de libre disposition. Ainsi,

ceux que nous avons signalés plus haut comme capa-

- bles de se livrer utilement à un partage amiable, à

l'exception, toutefois, de la femme mariée sous le

régime dotal (art. 1558), peuvent aussi valablement

procéder à une licitation amiable (1). Ces deux événe-

ments juridiques, ayant le même but, sont soumis aux

mêmes principes. Il est à noter que la licitation n'ayant

le plus souvent pour objet que de faciliter le partage,

semble ne faire qu'un seul et même acte avec lui.

Toutefois, nous verrons plus tard qu'il ne faut pas

toujours les confondre..

352. — Ce n'est pas tout. Comme il est permis aux

intéressés de sortir d'indivision par le mode qu'il leur

plaît d'adopter (Cod. Nap., art. 819-888), ils peuvent

ne prendre ni la voie du partage en nature amiable,

ni celle de la licitation amiable, soit aux enchères pu-

bliques, soit sous le manteau de la cheminée. Rien ne

s'oppose à ce qu'ils atteignent à leur but, soit par des

ventes .ou des cessions de droits successifs qu'ils sont

(t) Suprà,no348.
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autorisés à se faire entre eux, soit par des compromis

d'arbitrage, ou par des transactions susceptibles de

mettre fin à la communauté, tout en réglant défini-

tivement les difficultés qui surgissent parfois à i'oc-

casion de l'ouverture de la succession. Lorsque ces

hypothèses se présentent, le juge est appelé à appré-

cier ce qu'ils ont voulu faire, en ne perdant pas de
-

vue le principe posé par Dumoulin (1), d'après lequel

il ne saurait y avoir partage qu'autant que l'on veut

sortir d'indivision par un moyen quelconque.

A cet égard, nos pères baissaient la plus grande

liberté aux successibles et ils considéraient comme va-

lant partage, le premier acte de cette nature qui avait

pu intervenir entre les co-héritiers, après l'ouverture

de la succession (2). Nous pensons que cette théorie

doit être encore suivie aujourd'hui. Toutefois, le droit

de nos anciens jurisconsultes paraît être appelé à subir

une modification importante en ce qui touche les ces-

sions qui ne font pas cesser l'indivision pour le tout.

D'après le vent qui souffle sur la jurisprudence mo-

derne, il ne serait plus vrai de dire, comme autrefois,

qu'il n'y a pas de règle qui oblige les communistes à

ne sortir de la communauté qu'en la rompant entre

(1)Suprà, no30-1.

(2)Voy.infrà, tom. IV,n° 226,le résuméde l'anciennejurisprudencesur
cepointimportantdusystème.
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tous, ou du moins, malgré les protestations de plu-
sieurs de nos meilleurs interprètes dont nous parta-

geons, l'opinion, la Cour suprême ne veut plus en-

tendre parler du système de nos pères sous ce rapport.

C'est une nouvelle réaction contre la saisine ancienne

dont nous nous occuperons lorsque nous commente-

rons l'art. 883 relatif aux effets du partage et de la lici-

tation (1). ,

Il est évident que l'on arrivera à des consé-

quences toutes différentes suivant que l'on fera, con-

formément aux idées costumières, prédominer le ca-

ractère déclaratif de l'événement juridique que nous

traitons, ou suivant que l'on voudra restreindre au-

tant que possible, dans l'intérêt du public et notam-

ment des créanciers hypothécaires, les effets particu-

liers que le droit ancien attachait à la notion du

partage et de la licitation, lors même que l'indivision

n'était que resserrée ou restreinte et ne cessait pas entre

tous.

353. - .Transition. — Ces principes étant posés et

sauf à y revenir lorsqu'il s'agira de les appliquer aux

co-héritiers entre eux, au public et au fisc, nous pas-

sons au p'artage judiciaire.

(1)Voy.infrà, tom.IV,nOS229et suiv.où nouscombattonsdetoutesnos

forcesla jurisprudencesurcepointcapitalde la théoriede l'art. 883.Ellene

noussemblereposerquesurdesargutiesdetextes,surdeséquivoquesetsurdes

pointesd'aiguillesà rejeterbienvite.
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CHAPITRE V -

Du partage et de la licitation judiciaires.

354. —
Généralités. - MÉTIIODE.

— Nous avons vu

précédemment que le partage définitif en nature a

pour objet de faire cesser l'indivision entre les co-héri-

tiers au moyen de cantonnements assignés suivant les

droits de chacun sur des portions déterminées des

choses héréditaires communes.

Nous avons vu également que lorsque ces canton-

nements ne peuvent, pour une cause quelconque,

s'effectuer commodément et sans perte eu égard aux

droits des communistes c'est le cas de suppléer au par-

tage en nature par la licitation qui en tient lieu.
-

Il y avait sans doute bien des motifs à faire valoir

contre une théorie qui mettait un événement juridique

semblable à une vente sur la même ligne que le par-

tage en nature, mais après de longues discussions, la

licitation a fini par conquérir dans notre législation la

place qu'elle y occupe aujourd'hui, de sorte qu'elle

n'est pas considérée comme translative de la propriété

toutes les fois qu'elle fait cesser l'indivision, lors même

qu'il ne s'agirait que d'un ou de plusieurs biens fai-

sant partie de l'universalité juridique (1).

(1)Voy.infrà, tom.IV,nos230et suiv. ,
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III ou

Ainsi, la licitation met fin à l'indivision tout aussi

bien que le partage; elle n'en est au fond que l'un des

éléments, seulement ce n'est pas par des cantonne-

ments assignés à chacun sur des portions déterminées

de la chose commune qu'elle arrive à son but, c'est au

moyen d'une opération de vente qui la convertit en

argent. La valeur substituée à la chose se distribuant

ensuite entre les co-héritiers suivant les attributions de

la liquidation, les parties rompent la communauté par

ce procédé ingénieux tout aussi complètement que si

elles partageaient en nature.

Cela posé, arrivons ai'action qui fait l'objet du pré-

sent chapitre.

Le moyen juridique par lequel chaque co-héritier

peut contraindre ses co-héritiers à partager ou à liciter

les biens indivis se nomme action en partage ou licita-

tion, chez les Romains actio familiœ eJ'ciscundæ.

Nous diviserons ce chapitre en deux sections.

La première sera consacrée au partage judiciaire et la

a qaleme2ît ju dic iaire.seconde à la licitation également judiciaire.

SECTIONIre.

De l'action en partage et du partage judiciaire.

355. — MÉTHODE.— Nous subdiviserons cette sec-

tion en trois paragraphes.
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Dans le premier nous rechercherons quelle est l'ori-

gine de l'action en partage et quels sont ses caractères.

Dans le second,' devant quel tribunal elle doit être

portée, quelle est sa durée et quelles exceptions on

peut lui opposer.

Et dans le troisième, à quelles personnes elle appar-

tient, contre quelles personnes elle se donne et quelle

est la capacité requise soit chez le demandeur, soit

chez le défendeur pour qu'elle puisse se produire uti-

lement.

§ 1

DUCARACTÈREDEL'ACTIONENPARTAGE.

SOMMAIRE.

356. —
Origines de l'action en partage.

357. — Notion de l'action familiœ erciscundœ.

358. — Nature de l'action en partage dans le Code Na-

poléon.

356. —
Origines de l action en partage. Droit ro-

main. — L'action en partage se perd dans la nuit des

temps, elle était déjà consacrée par la loi des Douze

Tables. Hœc actio, dit Gaïusfl),pwficiscitur a lege duo-

(1)L. 1, ff.Familiœerciscundæ.
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decim tabularum, namque, co-hœredibus volentibus a

communione discedere, necessarium videbatur aliquarn
actionem constitui quâ inter eos, res hœreditariœ distri-

buerentur.

357. — Notion de l'action familiœ erciscundœ. —

Les choses qui composent notre patrimoine nous ap-

partiennent privativement ou nous sont communes avec

d'autres. Si nous voulons obtenir judiciairement la

restitution des biens dont nous sommes propriétaires

exclusifs et dont la possession nous a été ravie, nous

avons pour arriver à notre but tout l'arsenal des ac-

tions in rem dont l'objet est de protéger nos droits réels

contestés.

1° Mais s'il ne s'agit que de faire cesser une commu-

nauté ou une indivision temporaire, c'est le cas par

nous de mettre en mouvement l'une de ces actions

qui servent à partager et que l'on appelle judicia divi-

soria, à moins cependant qu'une convention suspen-

sive du partage pour un temps déterminé ne vienne

mettre obstacle à leur exercice à titre d'exception

dilatoire (1).

2° Ces judicia divisoria sont nécessaires, car la com-

munauté ne saurait être éternelle (2). L'expérience a

(1)Voy.L. 26.§4, ff.Decondict.indeb.L. 14,ff.Pro socio,etL.14,

§3, ff.Communidivid.

(2)L. 70,ff.Pro socio.L. 14, g 2, ff. CommunidividundoetL.ult.,

auCode,eod.tif., Cod.Nap.,art. 815.
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d'ailleurs démontré qu'elle engendre trop souvent des

discordes entre les communistes, soit qu'il s'agisse de

prendre soin de la chose commune et d'y faire des ré-

parations nécessaires ou même simplement de la

mettre en rapport par une culture intelligente et de

s'en partager les produits. Si les co-propriétaires indi-

vis se font assez volontiers violence pour en palper les

bénéfices, ils se persuadent difficilement qu'ils doivent

en supporter les charges. C'est leur nature comme

cela (1).

3° Pour sortir de cette situation dangereuse tant à

l'égard de la propriété qu'à l'égard des communistes

eux-mêmes, les fondateurs de la science ont créé deux

actions.

L'une qui est universelle s'applique spécialement

à l'hérédité; on l'appelle actio familioe erciscundoe,.

L'autre a pour objet de faire cesser l'indivision des

choses particulières dans tous les cas où pour une

cause quelconque elles se trouvent communes entre

plusieurs ; on la nomme actio communi dividundo (2).

4° Justinien y rattache une troisième action qu'il fait

marcher de compagnie avec elles (3). C'est l'action

;

(1)L.20,ff. Delégat,2°.

(2)Voy.LL.1,2, 8, §1, ff.Comm.divid.Inst.Just.,§§27-28,Dererum
divisione.

(3)Digeste,lib.X, tit. i. Institut. de action.,g20.
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finium regundorum. Ce n'est pourtant pas que cette

dernière constitue un judicium divisorium proprement

dit; mais l'empereur a pu agir comme il l'a fait, parce

qu'elle a beaucoup d'analogie avec les actions familiœ

erciscundœ et communi dividundo. En effet, si par le

moyen des adjudications que le juge qui en connaît (1)

a mission de faire aux parties de ce qui peut leur reve-

nir dans la chose commune, les actions divisoires pro-

prement dites ont pour but de mettre fin à l'incertitude

qui plane sur la propriété indivise, tant que le partage

n'est pas consommé, il est vrai aussi de dire que l'ac-

tion en bornage arrive à un résultat semblable, puis-

qu'elle fait cesser l'incertitude qui peut exister sur les

limites des héritages contigus;

5* Nous n'avons à nous occuper ici que de l'action

familiœ erciscundœ. Son objet est la division de l'héré-

dité commune (2). Familia, expression qui se prend

dans un grand nombre d'acceptions diverses, est au

cas particulier, synonyme du mot hœréditas : Erciscere,

est un vieux mot latin qui signifiait, dans le droit des

XII Tables, dividere (3).

6° L'action familiœ erciscundœ se donne à tout héri-

(1)Pars tua rnihi adjudicatur,et mea tibi. Glosessur la L. 1, Cod.

Comm.utri. L. 6, 88, if.Cornrn.divid.

(2)Instit.Just.Deact., 920.L. 1, ff.Famil. erciscundœ.

(3)L. 5, Cod.De verb.sianil Voy.BRISSON,VoErciscundœfamiliœ,

et VoFamilia.
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tier qui veut provoquer ses co-héritiers au partage de

l'hérédité indivise.

7° Lorsque le demandeur et ses adversaires sont

tous en possession de la chose commune, il ne s'élève

aucune difficulté sur la manière de la mettre en exer-

cice. Mais quid juris, si le demandeur ne possède

encore rien de la chose héréditaire? Il pourrait se faire

qu'il ne fût pas co-hæres, co-propriétaire de la chose

dont il vient requérir le partage. Cette circonstance

est-elle un obstacle à la demande?. Non, en prin- ,

cipe; car nous savons que la possession et la propriété

sont deux choses différentes qu'il ne faut pas confondre.

Nous savons aussi que l'adition a eu pour résultat de

faire passer aux acceptants l'universum jus defuncti,

bien qu'ils aient pu ne pas l'avoir encore appréhendé

de fait, afin d'en acquérir la possession (1). Il importe

donc peu que celui qui agit par l'action qui nous

occupe, possède ou ne possède pas l'hérédité qu'il s'agit

de partager (2).

80 Mais pourtant il y a là un problème à résoudre.

Qu'arriverait-il si le défendeur contestait la qualité

d'héritier du demandeur à l'action familiœ erciscundœ?

Est-ce que ce dernier ne devrait pas, tout d'abord,

faire vider la question en litige devant les centumvirs

(1)Suprà, tom.I, nos50-64.

(2) L. 25,§2, ff.Famil. erciscundœ.
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chargés de connaître des grandes actions comme la

pétition d'hérédité (1)? Gaïus, très-probablement passé
aux ciseaux et au laminoir de Tribonien, en ce qui

touche la compétence, répond, dans la loi au Digeste

familiœ erciscundæ, par les distinctions que voici :

Celui qui agit per judicium divisorium est ou n'est pas

en possession de l'hérédité qu'il prétend indivise avec

lui. Au premier cas, son action est admise, sans dis-

tinction, soit que son adversaire reconnaisse dans l'in-

terrogation in jure, ou ne reconnaisse pas sa qualité

de co-héritier, parce que la possession est une circons-

tance qui milite en sa faveur : la possession étant

généralement le signe de la propriété. Au second, il

faut distinguer. Si la qualité du demandeur n'est pas

contestée, c'est encore le cas par le préteur de délivrer

la formule de l'action familioe erciscundoe., Au contraire,

sa qualité de co-héritier est-elle contestée? Oh! alors,

c'est tout autre chose, et il y a lieu de recourir à la

pétition d'hérédité. En effet, l'exception « vous n êtes

pas héritier » est préjùdicielle, et elle est susceptible

de faire défaillir le principe de l'action familiœ ercis-

cundæ. Tout cela se passe encore de nos jours, sous

d'autres formes, lorsque les qualités des co-parta-

geants sont, devant la justice, l'objet de contestations

sérieuses.

(3)Suprà,iio 80.
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9° Cela posé, voyons,si l'on peut agir plus d'une

fois, par l'action familiœ erciscundœ? Bien évidem-

ment non, puisque c'est une action universelle dans

laquelle l'office du juge consiste principalement à ne

rien laisser dans l'indivision (1).

On a cependant contesté ce point, en se fondant sur

la loi 1 au Code familiœ erciscundœ, mais c'est bién à

tort, ainsi que nous le verrons dans un instant.

lOG Peut-on partager plusieurs successions réunies

par une seule procédure et à l'aide d'une seule formule

familiœ erciscundœ. Oui (2); sans aucun doute, et cela

se passe encore souvent dans la pratique actuelle.

Cependant, on a tenté d'élever des difficultés sur

cette décision, et la pointe, s'est emparée de cette cir-

cojistance que le texte porte familiœ erciscundœ et non

pas familiarum erciscundarum vel hæreditatum divi-

dendarum pour rejeter le système ci-dessus indiqué.

Mais il est évident qu'il ne faut pas se préoccuper de

cette subtilité scholastique ; car quel que soit le nombre

des hérédités à partager par la même procédure, c'est

- (1)L. 25,§20,ff.Famil. erciscundœ.Cetexteestl'un descorollairesde
la théoriedela litis contestatioquiconsommaitl'action.Lorsqu'uneaction
avaitété déduitein litem,on ne pouvaitplus la reproduireà nouveau,soit

parcequ'ellese trouvaitéteinteipsojure par la litis contestatio,soitparce
qu'elleétaitrepouée parlesexceptionsrei in judiciumdeductœourei ju-
dicatœ(GAÏUS,III,gg180-181,IV,§§106-108.Voy.àcetégard,DESAVIGNY,
Système,tom.V,§235,et tom.VI,§§281-282).

(2)L.25,§3, eod.tit.



no 357 ÉTUDEVI. DUPARTAGE. 473

comme s'il n'y en avait qu'une seule, la complication
de l'opération étant mise de côté (1), puisque les co-

héritiers ne peuvent, en toute hypothèse, obtenir que
ce qui pourrait leur revenir, si elles étaient partagées

séparément.

ilIl Tant dure l'indivision, tant dure l'action familiœ

ei-ciscundoe. Mais comme nous l'avons dit plus haut, on

ne peut agir -qu'une seule fois par cette action, si ce

n'est pourtant, causâ cognitâ, pour des causes excep-

-tionnelles très-graves, par exemple si le partage dressé

par le juge de l'action venait à être rescindé. Si donc,

soit par erreur, soit par omission, le juge de la familiœ

erciscundœ a laissé quelques biens en commun, c'est le

cas de recourir à l'action communidividundo dont

l'emploi consiste à faire cesser l'indivision des choses

particulières. On sent, en
-
effet, que quelques objets

laissés en commun ne sont plus l'hérédité à partager,

et que les choses ont cessé d'être entières (2).

(1)Voy.Cass.,25 novembre1834.DEVILL.,1835,1-253.Lorsquecette

hypothèsese présente,onnefaitdeslotsqu'uneseulefois,en ramenantles

droitsdiversà unebasecommune,aumoyendela réductiondesfractionsau
mêmedénominateur.

(2)Voy.L. 20,g 4, ff.Famil. erciscundœ.Cependantla loi 1 au Cod.

eod.titulo,lui paraîtcontraire.Maisil fautbienremarquerquedansl'espèce
decetteloi, leshéritiersn'ontpasopéréleurpartageamiableavecl'intention

dedivisertoutel'hérédité,et quecesmots: Si nonomnempatemamhœ-

reditatemdivisisti ex consensu,judicio familiœerciscundœexperiri

potes., doiventsetraduireparceux-ci: Si nonconsensumutuoet cogi-

tationehœreditatemomnemdivisisti,etc.
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12° C'est encore ainsi que la procédure se poursuit

devant nos tribunaux. Il est remarquable que la ma-

tière que nous traitons n'a été révolutionnée par le

droit coutumier qu'en ce qui concerne les effets du

partage : ce que nous verrons plus tard, quand nous

exposerons le résultat des luttes que la théorie romaine

a eu à subir dans ses rapports avec la fiscalité féodale

et avec la civilisation intelligente de nos anciens maî-

tres des XVIe et XVIIe siècles qui se sont emparés d'une

victoire remportée sur le fisc pour la faire tourner au

profit du droit civil. Il est vrai que depuis le fisc a res-

saisi sa proie, en frappant d'un droit proportionnel les

licitations, les cessions de droits successifs et les soultes

de partage (1); mais, sous ce rapport, nos enfants un

jour complèteront l'œuvre de nos pères, et on fera en-

tendre au fisc que là où la loi civile ne voit pas d'alié-

nation, les employés de la régie ne devraient pas en

voir davantage.

Nous compléterons l'exposé de la théorie romaine

dans le chapitre suivant, où nous devons traiter de la

masse partageable et de la composition des lots (2).

(1) Loidu22frimaireanVII,art. 69,g1, n"5.

(2) Sur la notionde l'actionfamiliœ erciscundœ,voy.CUJASsurles lois

précitées.DONEAU,tom.VIdesesœuvres.Sontraitéde Judiciis divisoriis,

pag.965et suiv.,cap.1 à 5. MUHLENBRUCH,Doctrinapandectarum,gg717-

718.MACKELDEY,§ 695,et M.DEMANGEAT,Traité élémentairedu droit ro-

mainsurlesactionstamin remquàmin personam,tom.II, pag.556.
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358. — Code Napoléon. Nature de l'action en partage
dans notre droit actuel.

Quelle est la nature de l'action en partage sous l'em-

pire du Code civil? Est-elle personnelle'? Est-elle

réelle? Présente-t-elle tout à la fois un caractère per-

sonnel et réel? En d'autres termes, doit-elle être rangée

dans la catégorie de celles que nous appelons mixtes,

dans le sens que nous attachons à ce mot?. -

Les jurisconsultes classiques, seraient sans doute,

s'ils revenaient du tombeau, fort étonnés de nous voir

mettre en discussion des questions semblables : et ce-

pendant, la science est incertaine, en France, en ce

qui les concerne. C'est qu'il s'est passé dans la théorie

des actions un fait qui doit appeler toute notre atten-

tion, et dont le résultat a été de faire, chez nous, de

l'action en partage et de plusieurs autres, un genre

particulier, que l'on désigne communément sous la

dénomination d'actions mixtes, c'est-à-dire d'actions

tout à la fois réelles et personnelles, ou plutôt person-

nelles et réelles.

Il parait constant, en droit romain, que les actions

communi dividundo, familiœ erciscundœ et finium re-

gundorum ont été considérées comme appartenant à la

catégorie des actions personnelles. Notandum est, dit

Doneau (1), dici has actiones non mixtam causam

(1)Tom.VI,pag,741-742,commesur le titredes actionsdesInstitutes,
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obtinere tam in rem quam in personam, sed obtinere

videri. Re verâ, in personam sunt omnino, : in rem,

non sunt. En effet, outre que l'intentio de la formule

ne se concevrait pas libellée tout à la fois in rem et

in personam, comment les actions cornmuni dividundo,

familiœ erciscundœ et finium regundorum pourraient-

elles présenter un caractère principalement réel, alors

que chacun des plaideurs n'aspirant qu'à une pro-

priété différente, le demandeur n'y a pas à faire recon-

naître judiciairement un droit réel conteste?.

Quand l'un des co-propriétaires actionne son co-

héritier en partage de la chO$è commune, il ne pré-

tend pas établir son litige comme la revendication

d'une chose dont la propriété lui est disputée par son

adversaire; il vient uniquement demander à ce der-

nier, en
qualité d'obligé quasi ex

contractu, qu'il ait à

déterminer avec lui et à lui fournir sa part de la chose

commune en mettant fin à l'indivision. «Il existe entre

- « co-héritiers, dit Muhlenbruch (1), une obligation qui

« semble naître comme d'un contrat (quasi ex con-

« tractu). L'effet de cette obligation est principalement

« de donner à chacun des co-héritiers, le droit de

§'17,vin. Cependantcesactionsparaissentavoirun caractèretàrn in rem

quàrnin personam,encesensqu'ellesdonnentau jugeun doublepouvoir
sur les choseset sur -lespersonnes.Voy.DUCAURROY,sur-le§20duliv. IV,
tit. vi desInstitutes,etM.DEMANGEAT,lococitato.

(1) Doctrinapandectarum,à 711.
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« contraindre ses co-héritiers à partager l'hérédité par
« l'action divisoire, comme aussi de les astreindre tous

« à se faire réciproquement raison des prestations per-
« sonnelles qu'ils peuvent se devoir à son occasion. »

C'est donc bien dans une ob-ligatio, dans un jus ad

rem, et non pas dans un jus in re contesté, que se

trouve la cause principale et fondamentale de l'action

en partage: d'où il résulte forcément que cette action

est personnelle. Cela nous paraît certain en droit

romain (1).

Mais ce qui nous semble évident, lorsque nous nous

adressons à notre raison seule éclairée par l'histoire

de l'institution telle que la comprenaient les juris-

consultes classiques, le devient beaucoup moins si

nous consultons à cet égard les travaux, du reste obs-

curs sous ce rapport, des anciens interprètes qui sont

parvenus à embrouiller cette matière, en rejetant sans

motifs sérieux l'opinion si nettement formulée de Do-

neau, et en imaginant une théorie d'actions mixtes (2),

(1)Elleest purement réelle en droit français, au dire de DEMANTE,
tom.III, no154bis.

(2)Voy.notammentCUJAS,paratitles surle Code,L. 3, tit. xxxvi,Fami-

liœerciscundœ.ZOEZIUS,surle titreauDigesteFamiliœerciscundœ,nO1,
vamêmejusqu'àdireque l'actionen partageestprincipaliter in rem et

- qu'ellen'estpersonnellequedansses conséquences: in personamvero,ex

consequenti,rationepersonaliumprœstationum.Maisvoy.en senscon-

traireANTONIUSFABER20,Conject.10.BONJEAN,Traitédesactions,$292.

Il existeà cetégardunetrès-grandeincertitudedanslesancienscommentateurs.

LacontroverseestrapportéeparHILLIGERsurDONEAU,tom.VI, p.741,note1.
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tout autre que celle des actions mixtes ou doubles du

droit romain dans lesquelles chacune des parties pou-

vait jouer le rôle de demandeur : in quibus uterque

actor est (L. 37, ff. De oblig. et act., et L. 2, ff. Comm.

dividundo.

Plus tard, Pothier dont la mission semble avoir été

de résumer nettement, mais sans grand esprit de cri-

tique, les idées généralement admises de son temps

et les théories de son maître Cujas, ayant servi de

guide aux rédacteurs du Code Napoléon et du Code

de procédure, une nouvelle classe amphibie d'actions-

dut s'implanter législativement dans la science. En

vain, Thouret proposa à l'Assemblée constituante,

l'abrogation des actions prétendues mixtes de l'an-

cienne jurisprudence ; en vain, la Cour de cassation

demanda par son projet de 1806 (art. 18) que, au

- moins, le Conseil d'Etat voulût bien s'expliquer sur le

, caractère particulier de ces actions (1), l'art. 59 du

Code de procédure, ne tenant compte des observations,

les consacra à nouveau, sans les définir d'une manière

plus précise qu'elles ne l'étaient avant lui : de sorte

que, aujourd'hui comme hier, cette matière est encore

l'une de celles qui sont destinées à faire le tourment

des interprètes !.

Ce n'est pas ici le lieu d'exposer les systèmes divers
-

(1)Voy.Projet du Codejudiciaire, tit. n, art. 6.
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qui- ont été proposés sur la notion des actions mixtes;

nous craindrions d'entraver la marche de notre syn-
thèse du droit de succession, et de ne trouver, en défi-

nitive, pour dégagement de l'inconnu, que confusion

et désordre à la place de la netteté de principes et de

la rectitude d'idées que nous devons rechercher avant

tout. Il nous suffira de dire que, par actions rnixtes, nos

-Codes n'ont pu entendre parler que des actions que

leur modèle Pothier considérait comme telles. Or,

Potbier reconnaissait le caractère mixte (tàm in rem
-

quàm in personam) aux actions en partage, en bornage

et même aux actions basées sur des contrats, dans

lesquels le demandeur s'est réservé ou est censé s'être

réservé le droit de ressaisir sa propriété, dans certains

cas déterminés.

* Quoiqdil soit bien difficile d'apprécier sainement

l'esprit et les tendances de la jurisprudence de nos

tribunaux en cette matière, on voit pourtant, en les

soumettant à l'analyse, que ce point de vue est, au

fond, celui adopté par l'ensemble des arrêts, et que,

en somme, notre magistrature reconnaît ou ne recon-

naît pas le caractère mixte des actions personnelles

dont il s'agit, suivant qu'elles se présentent à elle avec

ou sans un cortège obligé de conséquences, d'accidents

ou d'accessoires susceptibles de faire soupçonner en

elles quelque odeur de réalité: quœ sapiant quid reale.

Mais c'est le cas ou jamais de glisser sans appuyer;
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car, si l'on veut pénétrer au fond des choses et quali-

fier, d'après les notions pures de la science, les actions

par leurs véritables causes immédiates et essentielles,

sans se préoccuper de ce qui ne s'y rattache qu'à titre

de conséquences plus ou moins médiates, on s'aper-

çoit bien vite que toute cette théorie des actions mixtes

ne repose sur rien de solide, et qu'il eut au moins

autant valu conserver, sans mélange, la division fon-

damentale du titre vi; § 1, livre IV des Institutes, en

actions réelles et personnelles, sauf à régler exception-

nellement la compétence de quelques-unes d'entre

elles par des principes particuliers, que de créer une

troisième division imaginaire d'actions présentant à

l'esprit,, au dire d'un ancien interprète, le produit

monstrueux de l'âne et du cheval, un mulet, et ayant

simultanément pour bases, la réalité et la personnalité,

c'est-à-dire deux caractères qui diffèrent entre eux sous

des rapports essentiels.

Quoi qu'il en soit, l'action en partage malgré la na-

ture éminemment personnelle de sa base fondamen-

tale, n'en a pas moins fini par prendre chez nous le

caractère mixte, tàm in rem quàm in personam (1) parce

que à l'occasion d'un droit de co-propriété et comme

conséquence de l'exécution de l'obligation qui pèse

quasi ex contractu sur chacun des communistes, le de-

(1)POTHIER,Traitédu contratdesociété,n°194.
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III J1

mandeur obtient en définitive la détermination de sa

part en nature ou un cantonnement sur une portion

désignée de la cjiose commune qu'il est censé tenir

directement du défunt ex tune et non pas ex nunc

comme chez les Romains. Il semble, dès lors, en agis-

sant par cette action, réclamer, revendiquer l'héritage

ou la portion de l'héritage dont il se prétend proprié-

taire ab inîtio, ce qui paraît donner à sa demande une

odeur prononcée de réalité, quod sapit quid reale,

comme s'il s'agissait dans l'action en partage d'une

charge attachée à la propriété, sans acception de per-

sonnes.

Le même phénomène se remarque au cas de l'action

en bornage dans laquelle chacune des, parties est

obligée réciproquement et personnellement quasi ex

contractu à consentir à l'abornement. Toutefois, si des

difficultés s'élèvent sur la fixation des limites, le de-

mandeur semble alors réclamer, revendiquer ce qu'il

prétend lui appartenir et cela suffit, d'après nos usages

judiciaires, pour imprimer à son action un caractère

mélangé de personnalité et de réalité.

On aurait dû sans doute s'arrêter dans cette voie et

n'admettre tout au plus comme mixtes que les trois ac-

tions que Justinien signalait comme paraissant avoir

une cause tout à la fois réelle et pel'sonnelle; car,

dès que l'on ne considérait plus les causes essen-

tielles et immédiates des actions comme devant
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seules en déterminer les caractères, il n'y avait pas

de raison pour ne pas déclarer mixtes la plupart des

actions personnelles. Aussi nos pères, et notamment

Pothier, apercevant l'écueil contre lequel ils étaient

entraînés par leur système qui leur coinmandait de

considérer comme mixtes toutes les actions qui n'é-

taient pas purement personnelles dans leurs consé-

quences, cherchèrent-ils à restreindre les déductions

logiques de leur fausse interprétation des lois ro-

maines. En conséquence, ils n'accordèrent le ca-

ractère personnel réel qu'à certaines actions de la

nature de celles ci-dessus indiquées, c'est-à-dire aux

actions personnelles dans lesquelles le demandeur

agissait pour rentrer à leur suite dans sa chose an-

cienne comme se l'étant réservée dans certains cas

déterminés ou censés déterminés par les contrats. C'est

de là qu'est venue cette théorie compliquée des actions

pures personnelles, des personnelles ob rem ou impar-

faites, des personnelles réelles ou mixtes, que nos Codes

ont ensuite virtuellement conservées telles qu'elles

existaient dans Pothier (1).

(1) Voy.à cet égardPOTHIER,Introductiongénérale aux coutùmes,
ii-s121-122,et surtoutunesavantedissertationde BOITARD,Leçonsdepro-
cédure, tom.1,no204.Quantauxarrêts,ils sonttrès-nombreuxet il estbien
difficiledesaisiraujuste la penséephilosophiqueà laquelleils obéissent.Le
lecteurpourrajuger dela confusionqu'onremarquedanscesmatières,ense

reportantau répertoireduJournal du Palais, VoActionen droit français
et aux Tables de DEVJLL.Voy. aussiCass.,11 mai1807.DEVILL.à sa
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"JETANTQUELSTRIBUNAUXDOITÊTREPORTÉEL'ACTIONEN PAR-
•

: TAGKETQUELLE ESTSADURÉE.FINSDENONMŒVOmCONTRE
L'ACTION.

-
*

SOMMAIRE.

, 35S[' —Des tribunaux compétents pour connaître de
l'action.

r 360. — De la compétence spéciale de l'action familiœ
erciscundœ.

88t. - Suite.

382. — L'ordre du prix d'une licitation se poursuit de-

vant le tribunal qui a procédé à l'adjudica-
tion.

363. — De la compétence relative aux dispositions à

cause de mort.

3641 —Les tribunaux exceptionnels sont incompétents

pour en connaître.

- L'incompétence est simplement relative dans ces

matières.

366. — De la durée de l'action en partage.

- 367. — Des causes qui font obstacle à l'exercice utile de

l'action.

368. --Un partage verbal peut-il être invoqué comme

une fin de non-recevoir contre l'action?

date.MERlJN,Rép. VOLicitation,g2, no2. DUCAURROY,BONNIERetRous-

TAIN,tom.II, no660,et M.DEMANGEAT,Traité élémentairedu Droit ro-

main,tom.II, pag.556et suiv.
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369. — Suite.

370. - Quid, du cas où la demande est entachée de
fraude ?

371. —
Delàsuspension du partage.

372. — De la convention suspensive du partage ou de la

licitation..

373. — Elle n'oblige que ceux qui y ont concouru.

374. — Elle doit être écrite ou avouée

375. — Elle exige la capacité chez ceux qui la font.

376. — Les créanciers des héritiers doivent-ils la res-

pecter?
-

377. —
Un testateur peut-il imposer à ses héritiers l'in-

division pendant cinq ans?

378. — Méthode.

359. - Des tribunaux compétents pour connaître de

l'action en partage.
— De ce que l'action en partage

est rangée aujourd'hui dans la catégorie des actions

mixtes, il semblerait résulter que le demandeur devrait

pouvoir la porter, soit devant le tribunal de la situa-

tion des biens, soit devant celui du domicile du défen-

deur, puisque, suivant l'art. 59 du code judiciaire, l'ac-

tion mixte s'intente indifféremment devant les juges

de l'un ou Fautre domicile. C'est, en effet, ce qui a

lieu pour l'action communidividundo qui sert à sortir

de toute espèce d'indivision autre que celle résultant

de l'ouverture d'une succession et qu'il ne faut pas,
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sous tous les rapports, confondre avec l'action familiœ

erciscundœ, bien que Pothier n'y voyait pas de diffé-

rence en droit français (1)*: pour quoi le Code ne lui a

pas consacré de disposition particulière. Elle s'intente

indifféremment devant le tribunal de la situation ou

devant le forum du défendeur. Il peut même arriver

que l'action familiœ erciscundœ universelle soit suivie

d'une action commuai dividundo et que les principes de,

la compétence de l'action familiœ erciscundœ dont nous

allons nous occuper, ne doivent plus recevoir leur ap-

plication.

-

Exemple : Les co-héritiers ont procédé au par-

tage général de la succession, mais ils ont laissé

plusieurs objets en commun. Plus tard, l'un d'entre

eux veut faire cesser l'indivision même par rapport

aux choses restées communes. Il ne peut agir par

l'action familiœ erciscundœ, parce que cette action

universelle ne se donne qu'une fois, sauf les cas de

nullité ou de rescision. Mais rien ne s'oppose à ce

qu'il agisse par l'action communidividundo qui, pour

n'avoir pas été distinguée par nos Codes de l'action

familiœ erciscundœ proprement dite, n'en reste pas

(1)Voj. MERLIN,Répert. VoLicitatioll,§2,n° 2. Cass.,11 mai1807.

DEVILL.à sa date.« Cesdeuxactions, dans nos usages,nediffèrenten

rien l'unedel'autre, »ditPOTHIER.Traité du contrat desociété,n°194.

Celaestinexactsousle rapportdela compétence.Voy.cependantDUCAURROI,

BONNIERetROUSTAIN,tom.II, no660.
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moins soumise à la compétence des actions mixtes

(Cod. de procéd., art. 53) (1).

Judicium familiœ erciscurldœ amptiùs qudm semel

agi non potest, nisi causâ cognitâ: quod si quœdam res

indivisœ relictœ sunt, communi dividundo de his agi

potest (2).

On sent, en effet, que le motif de la compétence

spéciale assignée à l'action familiœ erciscundœ n'existe

plus lorsque les parties ont déjà procédé à un partage

judiciaire de l'hérédité et même lorsqu'elles ont pro-

cédé de concert et amiablement à la division générale

de la succession. Il en serait autrement si elles n'a-

vaient voulu, en partageant une partie de l'hérédité

paternelle, que faire une division de certains biens sans

avoir la pensée commune de mettre fin à l'indivision

de l'universum jus defuncti (3).

360. — De la compétence spéciale de l'action familiœ

erciscundœ. — Si l'action communi dividundo est sou-

mise aux règles de la compétence en matière mixte,

il n'en est pas de même de l'action familiœ erciscundœ.

La loi, par des motifs particuliers, fait une exception

(1)Paris,22 novembre1838. DEVILL..1839,11-210.DURANTON,tom.VII,
no137.CHABOT.,art, 822,no3. VAZEILLE,art.822,no7.TOULLIER,tom.IV,
no413.

(2)L. 20,g4-, ff.Familiœerciscundœ.

(3)C'estainsiqu'ilfautentendrela L. 1 au CodeFamiliœerciscundœ.

Voy.suprà, n°357,12°,à la note.
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à ces règles en ce qui touche cette, dernière action qui,
suivant l'art. 59 du Code de procédure civile, doit

être portée devant le tribunal du lieu où la succession

s'est ouverte.

Avant le Code, on était loin d'être d'accord sur le

point de savoir où devait se juger l'action en partage.

Lebrun et les auteurs qu'il cite (1) voulaient qu'elle

fût portée au tribunal dans l'arrondissement duquel

se trouvaif la plus grande partie des biens de la suc-

cession indivise. D'autres, au contraire, frappés des

inconvénients qu'il y aurait à plaider en divers tribu-

naux sur chacune des difficultés qui s'élèvent dans une

succession, pensaient que la connaissance de ces sortes

de contestations ne pouvait appartenir qu'aux juges

de la maison mortuaire (2). C'est ce dernier système qui

a été, avec raison, consacré par l'art. 822 du Code civil

et par les art. 50 3° et 59 6° du Code de procédure (3).

La succession s'y trouve personnifiée, et comme l'ac-

tion en partage est personnelle, elle se juge naturelle-

ment parle tribunal de son domicile. Cette observation

prouve que quelque théorie que l'on se fasse sur la na-

ture prétendue mixte de l'action en partage, il faut tou-

(1)Success.,liv. IV,chap.i, 11°47.

(2)Voy.MERLIN,Rép., VoMaisonmortuaire, n°1, et M.DEMOLOMBE,

Success.,tom.III,n°629.

(3)Voy.aussiCod.Nap.,art. 827,839,822.
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jours revenir à la vérité qui ne lui attribue, au fond

des choses, que le caractère personnel. Si l'opinion de

M. Demante était fondée, elle procéderait devant le

juge de la situation des biens, et non pas devant celui

de la maison mortuaire : la compétence des actions

purement réelles se réglant par le forum de la chose

litigieuse.

361.
— Des articles précités, il résulte que les de-

mandes entre les héritiers relatives aux biens hérédi-

taires, les actions personnelles des créanciers de la

succession, jusqu'à la consommation définitive du

partage : ce qui comprend non-seulement toutes les

opérations du partage lui-même, les licitations, les

questions de rapports, les redditions de compte que

les co-partageants peuvent se devoir réciproquement,

mais encore les demandes en garantie des lots et en

rescision, bien que postérieures au partage qui se

trouve dans ces dernières hypothèses n'avoir pas été

définitivement consommé. Il résulte, disons-nous,

que toutes ces actions doivent être portées devant les

juges de là maison mortuaire. L'intention du législa-

teur a été évidemment d'y concentrer les difficultés

qui peuvent surgir à l'occasion de l'ouverture de la

succession, jusqu'au partage inclusivement (Cod. proc.,

art. 59 1°)(1). ,

(1)Voy.Zacharle-Aubuyet RAU,tom.V,g 590. Cass.,1erjuillet1817.

Sirey,1817,1-315.
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362. — Bien plus, malgré la controverse qui existe

à cet égard, nous pensons avec MM. Demante et Demo-

lombe que l'ordre ouvert sur le prix d'une licitation

devrait se faire devant le tribunal où l'adjudication

aurait eu lieu (1). Dans ce cas, l'ordre est le complé-

ment de la licitation et il ne constitue avec elle qu'une

opération liée aux préliminaires du partage (Cod.

proc., art. 59 2°).

Mais il est bien entendu que la compétence spéciale

de l'action familiœ erciscundœ n'ayant eu pour but que

de donner aux héritiers plus de moyens et de facilités

pour se. défendre devant un tribunal qui peut sans

difficulté se procurer les renseignements nécessaires

mieux que tout autre, les principes ci-dessus posés

cessent d'être applicables (2) :

1° Lorsqu'il n'y a pas lieu à partage. Si donc l'héri-

tier est unique, il ne peut être assigné que devant le

tribunal de son domicile, fût-il héritier bénéficiaire

seulement (3). ;

1

(1)DEMANTE,tom.III,ng154 bis, iv. DEMOLOMBE,n°634
-
2°. Voy.aussi

DUTRUC,no328.CHABOT,art. 822,n°4. DURANTON,tom.VII,no138.Cass.,
6 janvier1830.DALLOZ,1830,1-82.Cass.,21 juillet1821.DALLOZ,1822,

1-1.58.Cass.,18avril1809.SIREY,1809,1-226.

(2)Cass.,11mai1807.SIREY,1801,1-267.CHABOT,art.822,no3. MER-

LIN,VOlicitation, g2, n°2. DURANTON,tom.VII,n°137.ZACHARI/£ -AUBRY

etRAU,§590,note3.

(3)Besançon,9 février1827.SIREY,1827,11-129.Il semblequel'onaurait

dùfaireuneexceptionpourle casoù la successionest acceptéeparl'héritier
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2° Lorsque les demandes qu'il s'agit de juger sont

intentées, non pas par les créanciers de la succession

contre les héritiers, mais par les héritiers contre les-

tiers (1). ;

3° Lorsqu'il s'agit d'actions réelles (2), elles restent

en général soumises aux règles ordinaires de la

compétence, sauf ce que nous avons dit plus haut

relativement à l'ordre qui vient à se faire après une

licitation ; et encore dans ce cas, la question peut ttre

douteuse; car il n'y a pas de texte spécial qui fasse

exception à la règle générale (3). Ce n'est que par une
-

analogie et une connexité évidente que nous croyons

admissible l'opinion ci-dessus émise.

363. — De la compétence qui règle lés demandes rela-

tives à l'exécution des dispositions à cause de mort (Cod.

prod., art. 59, 311).

La loi a dû assimiler à la compétence spéciale qui

règle l'action famïliœ erciscundœ, celle des difficultés

qui peuvent surgir à l'occasion des dispositions à cause

uniquesousbénéficed'inventaire,puisqu'ellerestedeboutcommesi ledéfunt
vivaitencore.Voy.Cass.,20ayrill836.DEVILL.,1836,1-264,et touslesau-
teurscitésparM.DEMOLOMBE.Success.,tom.III,no634,3°.

(1)Cod.proc.,art.59,6°2". DEMOLOMBE,loc.cit., 1°.

(2)Voy.ZACHAIÙÆ-AUBRYet Rau, tom.V,§590, note8, et lesauteurset
arrêtsquiy sontcités.

(3)Onconsidèrela réquisitionde l'ordreet les demandesen collocation,:

commedesdemandesordinairesquiseraientintentéesparlescréanciersdudé-

funtavantlepartage(Cod.proc.,art. 59,2°).
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de mort. Bien qu'il ne s'agisse pas ici d'un partage

proprement dit, la matière n'en a pas moins la plus

grande analogie avec celle que nous venons de

traiter.

C'est qu'en effet pour des légataires, les demandes

en délivrance et les contestations qui s'élèvent sur

l'exécution des dispositions testamentaires ne sont, au

fond des choses, que des espèces particulières de par-

tages entre les héritiers et eux. Il était donc conve-

nable et tout naturel de les soumettre à la juridiction

de la maison mortuaire, et même d'aller au-delà de ce

qui se passe relativement à la division de la succession

entre les héritiers. Car il importe peu aux légataires

que le partage héréditaire soit ou non consommé entre

ceux qui ontle droit d'y prendre part. Le titre qui les

appelle aux biens du défunt est indépendant de celui

des débiteurs de leurs legs. Tels sont les motifs pour

lesquels la loi a voulu, dans l'article précité, que le

tribunal de l'ouverture de la succession connût, dans

tous les cas (que.le partage fût ou non consommé), de

Vexécution des dispositions à cause de mort. Tant qu'il

n'est pas intervenu de jugement définitif pour la régler,

lui seul a compétence pour en connaître, et il n'y a pas

à se préoccuper du point de savoir s'il y a plusieurs

héritiers, ou s'il n'y en a qu'un seul. Dans notre droit,

àle forum du testament est le domicile obituaire. C'est là

que les parties intéressées
doivent se donner rendez-

*
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vous pour vider leurs débats relatifs à l'exécution des

dernières volontés du défunt. Et rectè (1).

364. —Les actions dont nous venons de parler

étant rangées dans la catégorie des actions mixtes tàm -

in rem quàm in personam, ne peuvent jamais être por-

tées devant les tribunaux exceptionnels (2). Il est évi-

dent que les juges civils ordinaires sont seuls-compé-

tents pour en connaître. ,

365. —
Enfin, nous pensons que l'incompétence est

simplement relative, dans Ces matières, et que le dé-

clinatoire doit être proposé m limine litis. En effet,

l'art. 59 du Code de procédure en déterminant une

compétence spéciale pour l'action familiœ erciscundœ

et pour les demandes relatives à l'exécution des dis-

positions à cause de mort, n'a eu en vue que l'intérêt

bien entendu, et la convenance des parties intéressées;

d'où il suit que si le renvoi n'est pas demandé devant

le tribunal qui doit en connaître, les juges saisis,

même incompétemment, ratione loci, doivent statuer

(1)Junge, DEMANTE,n° 154 bis,"11.DUTRUC,no 332. M. DEMOLOMBE,
no365.

Voy.aussiDALLOZ,Recueilpériodique,1845,11-21,et Répert.VoCompé-
tence civile des tribunauxd'arrondissement, nOS97-102.Toulouse,12

janvier184^, et la dissertationde DEVILLENEUVEsur cet arrêt, 1844,n,
pag.242.

-

(2) L'actionen bornagerentrecependantdans la compétencedesjugesdeu-

paix.(Loidu25mai1838,art. 6, 2°).Maiscettecompétencecessedèsqueles

titresoula propriétésontsérieusementcontestés.
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sans se déclarer d'office incompétents comme dans les

cas d'incompétence ratione materiœ (1).
366. — De la durée de l'action en partage. — L'ac-

tion en partage est de sa nature perpétuelle, aux termes

de l'art. 815 du Code Napoléon, d'après lequel le par-

tage peut toujours être demandé (2). Ce n'est pas à dire

pour cela que l'habile à succéder qui a laissé, faute

d'exercice, son droit de succession s'éteindre par le

temps (Çod. Nap., art. 789), puisse provoquer le par-

tage de l'hérédité qui a cessé de lui. être déférée. La loi

veut seulement dire que l'héritier qui a fait adition dans

les trente ans du décès, ne peut être déclaré non rece-

vable ou mal fondé dans son action en partage, sous

prétexte qu'il ne l'aurait pas intentée dans les trente

, ans de l'ouverture de ses droits. L'art." 815 n'a eu

d'autre but, sous le rapport dont il s'agit, que de pro-

clamer le principe suivant: Tant dure Vindivision, tant

dure l'action en partage (3).

(1)Voy.à cetégard,Cass.,13avril1820.DALLOZ,1820,1-460.Cass.,27

avril1837.DALLOZ,1837,1-268.Cass.,28 mars1849.DALLOZ,1849,1-97.

1 etsurtoutDUTRUC,Traitédupartage,nO337.Il citelesarrêtscontraires.

(2)POTHIER,Duquasi-contratdesociété,no197.LEBRUN,liv.IV,chap.i,

n°85.

(3)Resterdansl'indivisionouensortir,estpourchaqueco-propriétaireun

actedepurefacultéquinepeutfondernipossessionniprf-scription(art.2232).

DEMANTE,tom."III, no140bis, II. Voilàpourquoil'actionenpartagene se

prescritpas commeles autres,faute d'êtreexercéedansun tempsdonné

(art.2262).



494 TRAITÉDUDROITDESUCCESSION. ? 367

367. — Mais si l'action en partage est imprescrip-

tible, ou perpétuelle de sa nature, comme l'étaient à

Rome les actions civiles et même certaines actions préto-

riennes, ce n'est pas à dire pour cela qu'aucun obstacle

ne puisse s'opposer à son exercice utile. Loin de là.

Toutes les fois que pour une cause ou pour une autre,

la chose originairement commune a cessé d'être indi-

vise, l'action en partage ne peut plus être intentée

avec effet. Or, l'indivision cesse de plusieurs manières :

1° Par l'usucapion., - L'un des co-propriétaires a

possédé exclusivement la chose commune pro suo, cùm

animo domini, pendant trente ans (1). Sa possession

réunit les conditions exigées pour lui faire acquérir la

propriété par la prescription. Il est clair que dans ce

cas, la chose commune étant devenue la propriété ex-

clusive du possesseur, l'action en partage, quoique

perpétuelle de sa nature, ne saurait plus être exercée

utilement par le co-propriétaire négligent qui n'a pas

interrompu la prescription acquisitive de son adver-

saire. Mais, notons-le bien, ce n'est pas parce que l'ac-

tion est éteinte par l'effet du temps, ni même parce

que l'on suppose un partage primitif dont la preuve

n'est pas rapportée, que ce résultat se produit : c'est

(1)Art.816,in fine.Voy.DEMANTE,n°140bis,v-vi-vii.Il ne peuts'agir
iciquedela possessiontrentenaire,mêmepour lesmeubles.Il n'ya pasjuste
titreetbonnefoi,et l'art. 2279nes'appliquepasauxuniversalitésdemeubles.

Voy.DEMOLOMBE,Success.,tom.III, nos531etsuiv.
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uniquement parce que la propriété d'abord indivise,
s'est transformée en propriété exclusive au moyen de

l'acquisition ex lege qu'en a faite le possesseur. Cela

est si vrai que si pour une cause quelconque l'usuca-

pion ne s'était pas régulièrement accomplie, parce

que, verbi gratiâ, le détenteur n'aurait possédé la chose

que pour le compte commun, ses co-propriétaires,

même après trente ans de détention en apparence

exclusive , pourraient toujours venir utilement lui

demander le partage (Voy. art. 2242).;

2° Par l'usucapion partielle. - L'obstacle que l'exer-

cice de l'action rencontre dans l'usucapion de la tota-

lité de la chose indivise, se produit également dans

l'usucapion d'une partie de la chose: Tantùm prœscrip-

turn, quantùm possessum. Si donc chaque co-héritier

ou l'un d'eux a possédé exclusivement cùm animo do-

mini vel sibi habendi, une portion déterminée des biens

communs, pendant le temps requis pour prescrire, l'u-

sucapion légalement accomplie fait disparaître l'indi-

vision quant à la portion possédée séparément, et avec

elle s'évanouit l'action en partage.

La possession trentenaire collective, mais exclusive

de plusieurs des co-héritiers à l'encontre de l'un d'eux

qui refuserait de faire valoir ce mode d'acquérir, en

ce qui touche la portion qu'il aurait usurpée lui-même,

pourrait aussi lui être opposée comme moyen de re-

pousser l'action en partage qu'il voudrait intenter
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contre eux après trente ans de jouissance divise dans

leurs rapports avec lui (1). ;

30 Par un partage définitif antérieur. — En effet,

il est évident que si l'indivision a cessé par un partage

régulier et valable ou même par un partage annu-

lable ou rescindable, mais dont la nullité ou la rescin-

dabilité a été couverte soit par le temps (art. 1304),

soit par la volonté expresse ou tacite de ceux qui pou-

vaient l'invoquer, il est évident, disons-nous, que

l'action en partage ne peut plus alors s'exercer utile-

ment. Je ne puis provoquer mes co-héritiers à par-

tager avec moi qu'autant qu'ils ne l'ont pas déjà

fait (2).

Mais il faut, bien entendu, que l'indivision ait cessé

par un partage intentionnellement définitif; car si le

partage allégué pour repousser l'action n'était qu'un

partage simplement provisionnel relatif seulement à

la jouissance, l'indivision subsisterait encore quant à

la propriété, et par conséquent l'action familiœ ercis-

cundœ continuerait d'exister au profit de chacun des

co-héritiers jusqu'à la division définitive.

Quantà la question de savoir si le partage antérieur

est ou n'est pas un partage définitif, c'est un point de

(1)DEMANTE,tom. III,no140 bis, iv. DEMOLOMBE,no538,contrà.MAR-

CADÉ,art. 816,no3. La questionn'estpasoùMARCADÉl'a placée,et l'art.816

estgénéral.

(2)Suprà,n°359.
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ni M

fait à apprécier préjudiciellement par les juges de

l'action que nous traitons.

On ne fera aucune difficulté de reconnaître le ca-

ractère définitif du partage dans un acte authentique

ou sous-seing privé par lequel les co-héritiers,

maîtres de leurs droits, auront procédé à la division

des choses communes avec l'intention de sortir d'in-

division.

368. - Mais que décider si - partage n'a pas été

rédigé par écrit? Un partage verbal a-t-il pour effet

d'élever une fin de non-recevoir contre la mise en

exercice de l'action familiœ erciscundœ ?

Plusieurs Cours d'appel ont décidé qu'un tel par-

tage n'est pas un obstacle à l'exercice de l'action.

Elles argumentent en faveur de leur opinion du texte

de l'art. 816, d'après lequel le partage peut être tou-

jours demandé, à moins qu'il n'y ait eu un acte (c'est-

à-dire un instrument) de partage; d'où il semble

résulter qu'un écrit est nécessaire pour faire cesser

définitivement l'indivision, et que par conséquent la

preuve testimoniale et les présomptions ne sauraient

être admises en aucun cas, pour établir juridiquement

l'existence d'un partage définitif verbal (1).

(1)Oncitedansce sens,POTHIER,Success.,chap.iv,g1, probablementà

tort,et l'orateurduTribunat.Siméon,disaitàla séancedu29germinalanXI:

«Il n'y a jamaisdepartagepar le seulfait, il faut un actequi le règle.1)
Notonsque,dansl'anciendroit, lepartagede fait n'étaitpasmêmelepar-
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Ce système, malgré les considérations puissantes

qu'il peut invoquer en sa faveur, n'est pas celui de la

loi. Le partage n'a jamais été -et n'est pas encore un

acte solermel. Rien n'indique que le Code ait voulu,

sous ce rapport, rompre avec le passé et considérer

l'écriture comme une condition nécessaire à son exis-

tence. Ces expressions de l'art. 816 : s'il n'y a eu-un

acte de p-artage, doivent se traduire par celles-ci : à

moinsqu'il n'y ait eu partage.

Or, si comme nous le croyons, le partage n'est pas

un acte solennel, il est clair qu'il peut être fait verba-

lement, et que par suite une convention non rédigée

par écrit, mais reconnue constante à l'aide des moyens

de preuve autorisés par la loi, devient un obstacle à

l'exercice utile de l'action qui nous occupe, lorsqu'il

en résulte pour le magistrat la science certaine et non

douteuse que les parties ont procédé et voulu réelle-

ment procéder à un partage définitif (1).

tageverbal,etquelesjurisconsulteslerepoussaientgénéralementcommepreuve
del'existenced'un véritablepartageobligatoire,à moinsqu'iln'eûtdurétrès-

longtemps,parexempletrenteans.Voy.aussiCass.,6juillet1836.Bastia,29no-
vembre1830,9janvier1833.Colmar,23janvier1832.Toulouse,30 août1837.

DEVILL.,1838,11-384.Orléans,16 juillet1842.DEVILL.,1842,II-452et la
notedel'arrêtiste.ZACHARLE-MASSÉetVERGÉ,tom..II, pag.365.DUCAURROY,
BONNIERet ROUSTAIN,tom.II, no650.VAZEILLE,art.816,nos1-3et art. 819,
no9. POUJOL,art. 816, n° 3. TOULLIER,tom. IV, n° 60.MALPEL,n° 243.

MERLIN,Rép. V°Partage, §3, n°1, etVoPrescription,sect.3, §13,n*6,

BIOCHE,V°Partage, n°51.MARCADÉ,souscertainsrapports,art. 816,n°1.

C'estcommeonlevoitunequestiontrès-débattue.

(1)Voy.MOURLON,Rép. écrites, tom.II. pag. 129.DEMANTE,tom. III,
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369. — Toutefois, nous ne saurions trop recom-

mander aux co-héritiers de rédiger par écrit les

-conventions qu'ils peuvent faire pour sortir d'indivi-

sion. Car, outre que ces sortes de pactes ont un carac-

tère de haute gravité, et que souvent la paix des

familles s'y trouve engagée, le partage verbal peut

être dénié, et s'il n'existe aucun commencement de

preuve par écrit qui permette aux tribunaux de se

décider par des présomptions (Cod. Nap., art. 1347)

ils sont dans la nécessité de faire application de la

règle: paria sunt non esse et non probari. L'exécution

elle-même et la jouissance divise de lots séparés ne

sont pas considérées comme une preuve suffisante de

J'existence d'un partage verbal (Cod. Nap., art. 816) (1).

Or^ dans le doute, il faut, au cas particulier, se déci-

der contre le défendeur qui devient demandeur

incident; car, dès que l'indivision primitive est juridi-

quement établie par le demandeur au principal, l'ac-

tion doit être admise, à moins que son adversaire ne

no140 bis. DUTRUC,n°s19-20.DALLOZ,Recueilalphab., VoSuccess.,
no1621,et M.DEMOLOMBE,nos518à 522oùil réfutele systèmecontrairede

lamanièrela pluscomplète.Danslescoursdela facultédeParis,la solution

ci-dessusindiquéeétaitgénéralementenseignéeautrefois,malgréquelquesdis-

sentiments.

(1)DEMANTE,no14-0bis. Dansl'anciennejurisprudence,on sembleavoir

admisqu'unepossessionde trenteansdevaitfairesupposerunpartageancien

dontlapreuveavaitpuse perdre.Pothier, Success.,chap.iv,ait.1, 1

GUYOT,VoPartage.
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réussisse à établir à son tour par des moyens légaux,

l'existence du partage antérieur qu'il allègue, ou une

prescription acquise de la propriété qui serait suscep-

tible de faire rejeter la demande. S'il ne fait pas cette

preuve, il doit nécessairement succomber dans son

exception (1).

370. — Ce que nous venons de dire relativement à

l'inadmissibilité de la preuve par témoins ou par pré-

somptions, ne s'applique pas au cas où la demande est

entachée de fraude (art. 1353, infine). Si des faits al-

légués, il résulte pour le juge de fortes présomptions

que la demande en partage n'est qu'un moyen ima-

giné pour frauder des droits acquis à des tiers, il a le

pouvoir, lors même qu'il n'existe pas de commence-

ment de preuve par écrit, de reconnaître l'existence

d'un partage verbal antérieur, en basant sa décision

sur des faits assez graves pour rendre vraisemblable

l'allégation de la partie lésée. Mais pour qu'il puisse se

(1)Cass.,rej., 17 avril1836.DEVILL.,1836.pag.946.Bourges,19avril

1839.DEVILL.,1839,11-422.Montpellier,16août1842.DEVILL.,1843,11-148.
Bordeaux,20 novembre1852.DEVILL.,1853,11-56.Voy.aussiZAÇHARLE-
AUBRYetRAU,tom. V,pag.249, § 623.Cass.,rej., 12 juin1844.Palais,
1844,11-613.

Voy.aussiLEBRUN,liv. IV, chap.i, no3. D'ESPEISSES,tom.I, pag.158.
ROUSSEAUDELACOMBE,VoPartage, sect.3, no4, oùil dit que« lepartage
«ne laissed'être valablequoiqu'il ne soit pas rédigépar écrit. » Voy.
aussiDUNOD,De la prescription,partieII, chap. vui,pag. 181, édit. de

1753.Les villageois,dit-il,n'ontpas coutumedefaire rédigerleurspar-

tagespar écrit.- -
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permettre d'agir ainsi, il faut que sa conviction repose
sur des présomptions sérieuses, précises et concor-

dantes (Cod. Nap., art. 1353). C'est un point constant,
en jurisprudence, que la fraude est en dehors du

droit.

Exemple : Deux frères partagent. verbalement la

succession, de leur père. L'aîné, abandonnataire des

immeubles, se met en possession exclusive de son lot.

Plus tard, il est saisi immobilièrement par ses créan-

ciers personnels. Il cherche le moyen de soustraire à

leur action les biens provenant de la succession par-

tagée. Pour arriver à son but, il organise avec son

frère un concert par suite duquel ce dernier, malgré

la division verbalement convenue et exécutée jusque-

là de bonne foi, vient demander judiciairement un

nouveau partage des biens héréditaires, comme si ils

étaient encore en communauté. La demande n'est pas

contestée et le tour est joûé, au grand préjudice des

créanciers fraudés. Lorsque des hypothèses sembla-

bles se présentent, les tribunaux peuvent, en appré-

ciant les faits de fraude avec intelligence, décider le

litige qui leur est soumis à l'aide de simples présomp-

tions, dire qu'il y a eu partage définitif, lors même

qu'ils ne trouveraient dans les pièces du procès aucun

commencement de preuve par écrit susceptible de

rendre vraisemblable le fait allégué, et rejeter en con-

séquence l'action en partage qui ne s'est produite
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devant eux que comme une manœuvre coupable des-

tinée à frauder les créanciers dont il s'agit.

Ces sortes de fraudes sont très-fréquentes parmi les

paysans madrés de nos campagnes où l'on est dans

l'habitude de ne rédiger que rarement les partages par

écrit. Voilà pourquoi nous pensons, si la jurisprudence

nouvelle persiste dans la voie qu'elle a prise à l'égard

des partages verbaux, qu'il serait utile, lors de la révi-

sion du Code Napoléon, de faire de l'écriture authen-

tique une condition essentielle à la validité des par-

tages, ou tout au moins, si l'on continue à les permettre

par sous-seings privés, de les soumettre à une for-

malité publique qui serait de nature à en empêcher

la suppression. Il y aurait certainement avantage à

transcrire les partages comme les ventes, sinon dans

tout leur contexte, au moins par extraits pour tout ce

qui touche aux mutations de propriété et aux pri-

viléges qui en résultent.

Le public n'est pas suffisamment protégé dans le litre

des successions, et la disposition de l'art. 883, tout ex-

cellente qu'elle est pour le repos des familles, est l'occa-

sion de fraudes regrettables contre lesquelles la justice

est souvent impuissante. C'est pour cela que nous en

demandions la suppression en 1851. Mais bien que nos

idées ne soient plus les mêmes aujourd'hui sur ce

point important de notre législation, et que nous pen-

sions qu'il faut bien se garder d'y toucher, malgré les
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attaques dont l'article précité est journellement l'objet
devant les tribunaux, il serait cependant bon de pren-

dre quelques précautions pour pallier, autant que

possible, les inconvénients qui se produisent à son

occasion.

371. — Dela suspension du partage.
— L'exercice de

l'action familiœ erciscundœ, peut se trouver suspendu

dans deux cas : 1° Lorsqu'il y a controverse sur la qua-

lité d'héritier. Il est clair que dans cette hypothèse, la

litispendance occasionnée par la pétition d'hérédité,

commande un sursis. Il y a alors une question préa-

lable à juger; 2° et lorsque les co-héritiers sont convenus

de suspendre le partage pendant un temps limité (Cod.

Nap., art. 815). - ,

Nous nous sommes occupé de la litispendance en

traitant de la pétition d'hérédité (1), nous n'avons ici

à voir que les effets de la clause suspensive du partage

pendant un temps déterminé.

372. —De la convention suspensive du partage ou de

la licitation (2).
— La loi, dans sa sollicitude pour les

co-propriétaires indivis qui pourraient, pour une -cause

ou pour une autre, avoir intérêt à rester temporaire-

ment dans l'indivision, leur permet de pactiser entre

eux à cet égard. Mais, comme elle connaît très-bien

(1)Suprà, no132.

(2) Voy.DUTRTJC,n°8. DEMOLOMBE,Success.,tom.111,no514.
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les inconvénients de la communauté, ce n'est que avec

regret qu'elle accorde cette permission. En consé-

quence, aucune convention suspensive du partage ne

peut être obligatoire au-delà de cinq années (Cod.

Nap., art. 815). Elle peut être renouvelée, mais le

nouveau délai ne court qu'à partir du renouvelle-

ment et non pas de l'expiration des cinq premières

années. On sent en effet que, s'il en était autre-

ment, rien ne serait plus facile que d'éluder la

prohibition, puisque les parties pourraient par des

renouvellements successifs opérés avant l'expiration

des cinq premières années, prolonger indéfiniment

l'indivision au-delà de la permission donnée par le

législateur.
x

-

373. — Du reste, la convention dont il s'agit n'est

obligatoire que pour ceux qui y ont concouru (Cod.

Nap., art. 1165), et, par conséquent, ceux des héri-

tiers ou des successeurs aux biens qui n'y ont pas

participé, sont toujours en position de demander le

partage, sans qu'on puisse la leur opposer pour repous-

ser leur demande rI).

374. — Cette convention doit être rédigée par écrit

ou avouée, si elle a été faite verbalement. Car, si elle est

(1).Cass.,15 février1813.SIREY,1813,1-316.Cass.,31 janvier1838,
DALLOZ,1838,1-161.Cass.,5 juin1839,DALLOZ,1839,1-246.DUHANTON,
vu, no76.DUTRUC,no233.DEMOLOMRE,Success.,tom.111,nos503,505,506,
507.DEMANTE,tom.III, nos139bis, III,140bis, i.
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déniée, la preuve de son existence ne saurait se faire

par témoins, à moins d'un commencement de preuve

par écrit, vu le caractère indéterminé cle son objet: il

en serait autrement si l'intérêt pécuniaire se trouvait

au-dessous d'une somme de 150 francs (1).

375. — Enfin, elle n'est obligatoire qu'autant

qu'elle est intervenue entre personnes capables soit

par l'âge, soit par la loi. C'est ainsi que le tuteur d'un

- mineur ou d'un interdit ne prêterait valablement son

consentement à une convention suspensive du par-

tage, qu'autant qu'il y serait autorisé par un avis de

parents homologué par le tribunal (Cod. Nap., art. 815

et 81.7).

La femme aurait besoin aussi pour y concourir

d'une autorisation de son mari ou de justice. 11 s'agit

en effet de renoncer au droit de provoquer le partage

pendant un certain temps, et cette renonciation exige,

pour se faire utilement, la capacité la plus étendue,

c'est-à-dire celle d'aliéner (Cod. Nap., art. 215).

376. — Les créanciers de l'un des héritiers qui agis-

sent au cas de l'art. 2205 du Code Napoléon, sont-ils

tenus de. respecter la convention suspensive du partage

définitif?.

(1)Voy.DAVOTetBANNELLERqui admettaientla preuvepar témoinsau-

dessousde100livres,tom.III,liv.III,traitév, chap.xxv,g 4, 1104. Même

doctrinedansl'ouvragedeM.DEMOLOMBE,Success.,tom.111,n°521,3°. Il

admetla preuved'unpartageverbalau-dessousde150francs.
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Plusieurs jurisconsultes (1) distinguent entre les

créanciers antérieurs et ceux postérieurs à la. conven-

tion. Suivant eux, elle n'est pas obligatoire pour les

premiers, mais elle l'est pour les autres.

Cette distinction ne repose sur rien. Lorsque les
(

créanciers des héritiers demandent le partage, en

vertu de l'art. 2205, ce n'est pas en se fondant sur un

jus in re qui leur serait propre. Ils n'agissent que

comme exerçant les actions de leurs débiteurs (Cod.

Nap., art. 1166). Ils n'ont par conséquent pas plus de

droits que ces derniers : d'où il suit que la convention

est opposable à tous. Seulement, les créanciers anté-

rieurs à la convention suspensive du partage peuvent

en demander la révocation comme faite à leur préju-

dice et en fraude de leurs droits (Cod. Nap., art. 1167-

788), pour ensuite exercer l'action familiœ erciscundœ

du chef de leurs débiteurs.

377. — Un testateur peut-il imposer à, ses héri-

tiers l'obligation de rester dans l'indivision pendant

cinq ans?

Non. Le testateur n'a pas le pouvoir d'ordonner que

les lois n'auront pas lieu en son testament (2). La pro-

(1) DURANTON,tom. VII, n° 84, VAZEILLE,art. 815, n° 13, DUTRUC,
nos10-11,distinguent.Sansdistinction,POUJOL,art. 815, nO5. ZACHARLE-
MASSÉetVERGÉ,tom.II, pag.362.CHABOT,art. 815,no9. Maisvoy.M.DE-

MOLOlllJJt,Successions,tom.III, no509.

(2) L. 55,ff.Delégat,etfideicom.,1°.Cod.Nap.,art.900.
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hibition de l'art. 815 est absolue, puisque suivant le

texte même de cet article, le partage peut toujours

être provoqué nonobstant p?'ohibitions contraires. Ce

n'est que très-exceptionnellement que le législateur a

permis aux co-propriétaires de retarder le partage

pendant un certain temps, au moyen d'une conven-

tion. Or, autre chose est un accord de volontés inter-

venu de plein gré entre des communistes qui se

connaissent, et qui croyent pouvoir, sans danger réel,

rester temporairement dans l'indivision, et autre chose

est un testament fait par le défunt qui ne peut rien

prévoir de ce qui peut arriver lorsqu'il aura cessé

d'exister.

Cependant cette opinion n'était pas reçue autrefois,

et Pothier regardait comme très-licite la défense que

le défunt avait pu faire par testament à ses héritiers de

procéder au partage pendant un temps déterminé (1).

Le sentiment de Pothier a été reproduit sous le Code

par un grand nombre de jurisconsultes dans les limites

de l'art. 815(2).

Nous pensons que le texte et l'esprit de cet article

repoussent cette interprétation et que l'on doit s'en

(1)Traité dessuccessions,chap.iv, art. 1, g 1.

(2)BELOSTsurCHABOT,art. 815.ZACHARIÆ,G197.DELAPORTE,Pandectes

françaises,tom.III, pag.221. DELVINCOUfiT,tom.II, surla page44,note5,

DALLOZ,1" édit.,tom.12,pag.469,no3. DURANTON,tom.VII,nO80.ROL-

LANDDEVILLARGUES,VoPartage de succession,n°12.Cassat.,29 janvier
1836.DEVILL.,1836,1-83.DEMOLOMDE,Success.,tom.111,na511.

-
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tenir à la décision ci-dessus indiquée qui est celle de

Merlin (1), de Vazeille (2), deMalpel (3), de Coulon (4),

de Bugnet (5), de Mourlon (6), de Marcadé (7), de Cha-

bot (8), de Demante (9), de Dutruc (10), de Ducaur-

roy, Bonnier et Roustain (11) et de Dalloz (12).

378: — Méthode. —
Après avoir traité (§ 1) de l'o-

rigine et du caractère de l'action en partage, et après

avoir recherché (§ 2) devant quel tribunal elle doit être

portée, quelle est sa durée et quelles sont les excep-

tions péremptoires ou simplement dilatoires qu'on peut

lui opposer utilement, nous passons dans le paragraphe

suivant à la notion de ceux qui peuvent l'invoquer et

de ceux contre lesquels elle se donne, pour déterminer

ensuite la capacité qu'ils doivent avoir, afin que l'ac-

tion dont il s'agit puisse se produire avec tous les effets

que la loi y attache.

(1)Rép. F0Partage,§1, no1. Supplément. ,

(2) Art.815,no1.

(3)Success.,no242.

(Â)DialogueIV,tom.I, pag.97.

(5)SurPOTHIER,tom.VIII,pag.151.

(6)Rép.écrites,tom.II, pag.128-129.

(7)Art.815,no1.

(8)Art.815,no2.

(9)Tom.III,n°139bis.

(10)N-6.

(11).Tom.II, n°649.

(12)Rec.alphab. V°-Succession,n°1507etlesarrêtscitésdanslesnu-

mérossuivants.
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§ 3.

DES PERSONNESAUXQUELLESET CONTRELESQUELLESSE DONNE
L'ACTIONEN PARTAGE,ET DE LA CAPACITÉQU'ELLESDOIVENT
AVOIRPOURY PROCÉDERUTILEMENT,SOITENDEMANDANT,SOIT
ENDEFENDANT.•

SOMMAIRE.

379. — A. De ceux auxquels se donne l'action en par-

tage.,
380. — Q'uidj à l'égard des servitudes d'indivision.

381. --Les juges peuvent régler l'usage de ces sortes de

servitudes dans certains cas.

382. — L'art. 815 reprend son empire quand l'objet de

l'établissement de la servitude d'indivision a

cessé d'exister.

383. — Il est certains usages qu'il ne faut pas confondre

avec ces servitudes.

384. — Quid, de l'évolageet deVassec d'un étang? Lajouis-
sance alternative convenue entre deux pro-

priétaires ne constitue qu'un partage provi-
sionnel.

385. — B. De ceux contre lesquels se donne l'action en

partage.

386. — G. De la capacité requise chez les parties de l'ins-

tance.

387. — La capacité requise est une capacité spéciale,

388. — Première hypothèse. Tous les co-partageants sont

majeurs.
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389. - Deuxièmehypothèse. Il se trouve parmi eux un

prodigue pourvu d'un conseil judiciaire.
-

390. — Troisième hypothèse. Il y a un mineur ou un

interdit.

391. — Quatrième hypothèse. Il y a un père administra-

teur légal des biens de ses enfants mineurs.

392. —
Cinquième hypothèse.11 y a un mineur émancipé.

393. — Sixième hypothèse. Il y a une femme mariée.

394. — D. Des personnes qui, sans être appelées à la suc-

cession, ont cependant le droit, dans cer-

tains cas, de provoquer le partage et d'y dé-

fendre.

395. — 1° Du cas où les époux sont mariés en commu-
nauté.

396. — 2° Du cas où des immeubles ont été ameublis.

397. — 3° Du cas où il y a stipulation de reprise, d'ap-

ports, même dans l'hypothèse de renoncia-

tion de la femme à la communauté.

398. — 40Du cas de la communauté réduite aux acquêts.

399. — 5° Du cas de la clause de réalisation.

400. — 6° Du cas de la séparation de biens.

401. — 70Du cas où les époux sont mariés sous le ré-

gime dotal.

402. — Controverse.

403. - Suite.

404. — Résumé et conclusion.

- 405. —E. Du cas où la succession est acceptée sous béné-

fice d'inventaire.

406. — Du cas où elle est déclarée vacante.

407. — Du cas où il y a un curateur ad hoc d'une succes-

sion déférée à un présumé absent.
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408. — Du cas de la non-présence.

409. — Les envoyés en possession provisoire et défi-
nitive peuvent provoquer le partage.

410. —
Quid, à l'égard de l'époux qui opte pour la con--

tinuation de la communauté? Controverse.

411.—Suite.

412 --;-La femme qui a opté pour la continuation de la

communauté peut-elle, sans mandat judi-

ciaire, provoquer le partage d'une succession

mobilière échue à son mari absent? Contro-

verse.

413. — Les créanciers ne peuvent exiger que le partage
soit fait judiciairement quand il peut se faire

amiablement.,

379. — A. — De ceux auxquels se donne l'action en

partage.
— L'art. 815 du Code Napoléon, bien que

place au titre des successions, s'applique à toutes les

indivisions en général quelle qu'en soit l'origine (1).

En principe, nul n'est tenu de rester dans l'indivision.

Concluons de là que chacun des propriétaires indivis

peut provoquer le partage de la chose commune, soit

que la communion résulte d'une succession déférée à

plusieurs, soit qu'elle résulte d'une société générale ou

particulière, soit même qu'elle existe sans aucune

société, par exemple, dans le cas d'un legs d'une même

chose fait à plusieurs.

(1)Voy.DEMANTE,n°139bis, i, tom.III.
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Mais il est bien entendu que l'action en partage ne

commence à exister au profit des co-propriétaires indi-

vis, qu'à partir du moment où il y a indivision dans le

sens de l'article précité, c'est-à-dire une indivision sus-

ceptible de cesser immédiatement par la division. Or,

il n'y a*pas indivision dans le -sens de l'art. 815, lors-

que: 1° Les biens appartiennent à une université ou à

une collection d'individus qui se trouvent engagés

dans les liens d'une société. Tant que la personne

morale (collegium, universitas) existe légalement, les

individus qui la composent ne sont pas des co-proprié-

taires ut singuli, ils ne le sont que ut universi. C'est

l'être moral lui-même dans lequel toutes les person-

nalités se confondeut pour l'intérêt social, qui est seul

propriétaire exclusif. En conséquence, le partage ne

peut être provoqué par l'un des membres de la collec-

tion, à moins que l'être moral ne vienne à se dissoudre

ou à périr. Dans ce cas, chacun des individus qui en

faisaient partie, rentre singulatim, dans l'exercice des

droits qui lui appartiennent en qualité de membre de

l'université (1). Il est évident que nous ne sommes

pas libres de rompre une association avant le terme

assigné à son existence (Comp., art. 1844-1865, 1°-4',

1871-1832).

2° Lorsqu'il s'agit dun mur ou d'un fossé mitoyen.

(1)DEMENTE,nO139bis, iv, tom.1JI.POUJOL,art. 815,n°9.
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Si je suis co-propriétaire d'un tel mur ou d'un tel fossé,

je n'ai pas le droit d'en demander le partage, l'indivi-

sion est forcée à l'égard des murs (Cod. Nap., art. 661),

et il n'y a qu'un moyen de la faire cesser, c'est un

abandon et non pas un partage de la mitoyenneté

(art. 656).

3° Lorsqu'il s'agit d'un corridor ou vestibule com-

mun à deux héritages, ou d'un escalier destiné à des-

servir différents étages qui appartiennent à plusieurs

propriétaires d'une maison (art. 664).

4° Lorsqu'il s'agit de liciter un vaisseau indivis au

cas de l'art. 220 du Code de commerce in fine. Dans

ces hypothèses, l'art. 815 du Code Napoléon reste sans

application.

_380. —Ce n'est pas tout. Nous avons vu plus

haut (1), qu'il existe certaines valeurs de l'hérédité

qui, se divisant de plein droit, échappent par cela

même à la règle de l'art. 815 à raison de leur nature.

Nous devons de plus nous arrêter ici un instant, sur

une autre catégorie de choses dont la possession com-

mune envisagée sous certains rapports, constitue

moins de véritables indivisions que des servitudes réci-

proques. Ces sortes de choses ne sont susceptibles d'être

ni licitées ni partagées.

On sent dès lors, que l'art. 815 ne saurait leur être

(1)Nos233et suiv.
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appliqué, par une raison inverse à celle qui soustrait

à son application les choses divisées de plein droit.

Dans le silence du Code Napoléon à cet égard, la

Cour suprême a posé les bases de l'exception relative

à cette espèce particulière d'indivision. Son arrêt est

du 10 décembre 1823.Il a été rendu sous la présidence

du savant Henrion de Pansey et au rapport du non

moins savant M. Lasagny (1). Cette décision judiciaire

acceptée par tous les interprètes comme un point de

doctrine constant, forme en cette matière, le droit

commun de la France.

« Attendu, y est-il dit, que s'il est vrai que mil ne

« peut être contraint à demeurer dans l'indivision, et

« que le partage peut toujours être provoqué, nonobs-

« tant prohibitions et conventions contraires (art. 815),

« il est vrai aussi que toutes les fois que entre deux

« propriétés et deux établissements principaux possé-

« dés séparément par deux différents propriétaires, il

«existe un objet accessoire, une dépendance telle-

« ment nécessaire à l'exploitation des deux propriétés

«principales que, sans sa possession et jouissance

« commune, les deux propriétés principales seraient

« ou de nul usage, ou d'un usage notablement dété-

« rioré; alors, pour ne pas sacrifier le principal à

(1)DEVILL.,tom.VII,1822-1824,1-351,et aussi10janvier1842.DEVILL.,

1842,1-311.
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« l'accessoire, il n'y a pas lieu à partage dudit objet
'« accessoire, et les deux propriétaires sont censés

«demeurer à cet égard, moins dans une indivision

« (qui pourrait cesser suivant l'art. 815) que dans une

« servitude réciproque de l'un envers l'autre » (la-

quelle ne peut se liciter qu'avec les immeubles eux-

mêmes).

C'est ainsi qu'un corridor, un vestibule, un escalier,

un aqueduc, un chemin d'exploitation commun à

différents héritages, une cour commune à plusieurs

bâtiments séparés, un passage appartenant à un héri-

tage divisé depuis en plusieurs parties, ne peuvent être

ni licités, ni partagés. Ces espèces particulières de

communautés étant des accessoires indispensables des
-

fonds séparés, constituent moins des indivisions pro-

prement dites que des servitudes réciproques.

381. - Il ne faudrait pourtant pas conclure de ce

qui précède que le juge n'aurait pas qualité dans le

silence des titres constitutifs de ces espèces de servitudes,

pour déterminer le mode de jouissance de ces acces-

soires reconnus indispensables aux immeubles et non

susceptibles de licitation ou de partage. Loin de là, la

mission du magistrat est touj ours de départager les

parties lorsqu'elles ne sont pas d'accord: ce qui arrive

souvent dans les cours communes où il n'est pas rare

de voir l'un des habitants accaparer pour son usage

exclusif le terrain commun destiné au service de tous.
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Pour éviter autant que possible, les procès qui se

produisent fréquemment à l'occasion de ces sortes de

communautés, il est bon, consentaneum est, dit la loi

romaine, que l'on détermine dans le jugement qui

statue sur l'action en partage, ce que les co-héritiers

ou les co-propriétaires devront réciproquement obser-

ver. Ainsi, rien ne s'oppose à ce que le tribunal saisi

de la demande règle l'usage de ces servitudes, et géné-

ralement des choses accessoires qu'il est nécessaire de

laisser en commun: le tout, d'après les parts et por-

tions adjugées ou attribuées llux co-partageants, et

suivant les convenances de temps et de lieux (1).

382. - L'art. 815 du Code Napoléon reprend son

empire dès que la chose grevée de la servitude d'indi-

vision n'est plus nécessaire aux parties intéressées,

cessante causâ, cessat effectus. Si donc la chose mise

ou laissée en commun comme accessoire indispensable

de plusieurs héritages séparés, cesse d'être indispen-

sable à raison, par exemple, d'une nouvelle disposi-

tion de lieux qui fait disparaître le motif de l'établis-

sement primitif, il y a lieu de retourner au principe

qui permet à tout co-propriétaire par indivis de de-

mander le partage ou la licitation. Dans ce cas, la

servitude d'indivision s'anéantit, faute d'objet, et la

(1)L. 19,4, ff.Comm.dividundo.Voy. àcet égard,Cass.,21 août1832.

DÉVILL.,1832,1-775.Bordeaux,4 décembre1835.DEVILL.,1836,11-200.
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chose redevient soumise aux règles de l'indivision

ordinaire.

383. — Il peut aussi arriver qu'une convention ait

pour but d'affecter temporairement la chose commune

à certains usages ou à certains modes de jouissance,

sans pour cela qu'il en résulte des servitudes récipro-

ques d'indivision. Ainsi,, deux co-propriétaires con-

viennent de faire avec la chose indivise un pâturage

commun, de jouir alternativement de la propriété

commune. Ces sortes de pactes ne font que conti-

nuer et régler l'indivision dans une jouissance com-

mune. Mais là n'existe pas ce caractère de nécessité et

de pérennité d'un accessoire indispensable affecté à

l'usage perpétuel d'héritages séparés qui se rencontre

dans les servitudes d'indivision. Chacun des commu-

nistes peut donc demander et obtenir le partage de

la chose commune, malgré les conventions dont il

s'agit (1).

384. —,Que décider dans l'espèce suivante? Deux

co-propriétaires d'un étang conviennent entre eux que

l'un jouira de l'évolage et l'autre de tassec exclusive-

ment et à toujours (2). Une convention de cette nature

est-elle un obstacle- à l'exercice utile de l'action en

partage?

- (1)Cod.Nap.,art.815.Voy.Cass.,5juin 1839.DEVILL.,1839,1-468.

(2)L'évolageestle droitdejouirdel'étangen eau; l'assecceluide jouir
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La solution de cette question dépend du point de

savoir si les deux co-partageants dont il s'agit sont en-

core dans l'indivision, en d'autres termes, si tévolage

et l'assec d'un étang sont de nature à pouvoir consti-

tuer deux propriétés séparées, de manière que le lot de

l'un se compose de l évolage, et le lot de l'autre de

Passée.

Ces convention étaient autrefois très-fréquentes

dans la Bresse. D'après les usages de ce pays, l'évolage

et lassée d'un étang étaient considérés comme deux

propriétés distinctes, indépendantes l'une de l'autre et

susceptibles d'être acquises, délimitées, affermées, ad-

ministrées et même hypothéquées comme choses di-

vises. On sent bien que sous l'empire de tels usages,

l'indivision pouvait, à l'aide d'une convention, cesser

définitivement entre le propriétaire de l'évolage et celui

de l'assee, et que par conséquent les étangs qui sont

encore soumis à ce régime par suite d'établissements

anciens, ne sauraient rentrer dans l'application de

l'art. 815 du Code Napoléon (1).

Nous pensons que de telles conventions passées sous

l'empire du Code, ne sauraient être considérées que

dusoldel'étangdesséchémomentanément.Onpeutsupposerquelesproprié-
tairesonteffectuédestravauxpropresà obtenirdesmiseseneau et desdes-
sèchementspériodiques.

(1)Voy.à cetégarduncurieuxjugementdutribunaldeBourg,confirmépar
arrêtdela CourdeLyondu7 août1844.DEVILL.,1845,II, pag.419.
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comme des partages provisionnels de la jouissance

commune (art. 840).

En effet, le partage définitif n'est rien autre chose

qu'un cantonnement sur une portion déterminée de la

chose indivise. Chaque co-partageant y acquiert en

solidité ce qu'il perd en étendue. Or, l'étang se com-

pose du sol et de l'eau qui le recouvre. Le sol et l'eau

comme accessoire indispensable, forment un tout in-

divisible qui s'appelle étang. Il y a donc nécessairement

indivision tant et si longtemps que le sol avec l'eau

qui en est partie intégrante, n'est pas partagé, eu égard

aux droits des propriétaires.

Dans une législation quelconque, les jura in re ne

peuvent être que limitativement indiqués, et il n'est

pas au pouvoir des particuliers de créer arbitrairement

des droits réels en dehors des textes de la loi. Or, nulle

part il n'est question dans nos Codes de l'évolage et de

Vassec envisagés comme deux propriétés distinctes; d'où

la conséquence que les partages de la nature de celui

qui nous occupe, ne sont et ne peuvent être que des

partages provisionnels de jouissance.

Toutefois, il est bien entendu que si la convention

avait eu pour objet d'affecter l'étang indivis comme

accessoire indispensable au service et aux besoins de

deux usines séparées, ce cas serait réglé par les prin-

cipes que nous avons exposés ci-dessus, relativement à

la servitude d'indivision. Dans cette hypothèse, le par-
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tage définitif ne pourrait être provoqué aux termes de

l'art. 815, qu'autant qu'il surviendrait un changement

dans la destination originaire des biens (1).

385. — B. — De ceux contre lesquels se donne l'ac-

tion en partage.
— L'action en partage se donne contre

tous ceux qui ont le droit de l'intenter. Chacun des

co-propriétaires peut indifféremment y jouer le rôle de

demandeur oa de défendeur (2). On n'a pas,-à cet

égard, à se préoccuper du point de savoir quelle est

celle des parties qui, en fait, possède la chose indivise,

puisque la possession ne saurait avoir pour effet, ici

comme dans les actions réelles, de déterminer quelle

est celle d'entre elles qui doit jouer le rôle de demande-

resse ou de défendresse. Nous avons déjà vu que dans

l'action en partage, le demandeur n'établit pas son li-

tige sur une revendication d'un droit réel contesté,

mais uniquement sur une ob-ligatio de son adversaire.

Voilà pourquoi les Romains se croyaient autorisés à

dire: Quantum ad accipiendum familiœ erciscundœ ju-

dicium, nihil interest possideat quis hoereditatem, nec

ne (3).

(1)Suprà, n°380.

(2)C'estquelquefoisen*ce sens quelesjurisconsultesclassiquesappelaient
mixtes,c'est-à-diredoubles,certainesactions.Mixtœsunt actionesin quibus
uterqueactor.est: ut putà,finiumregundorum,fàmiliœerciscundœ,com-
muni dividundo,interdictumuti possideiis,utrubi. ULPIEN,L. 37,§ 1,
if. Deoblig.et actionib.

(3)PAUL,L. 25,G2. GAÏUS,L. 1, § 1, if. Familiœerciscundœ.
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386. — De la capacité requise chez le demandeur et

chez le défendeur de l'action en partage.
— En général,

le demandeur en partage doit être le maître de ses

droits, c'est-à-dire avoir la capacité d'en disposer. Car

l'instance a pour résultat final le partage de la succes-

sion. Or, partager en nature, c'est en réalité échanqer,

puisque chacun des co-partageants abandonne à ses

co-héritiers sa part idéale dans les objets qui ne lui

sont pas attribués, en échange de la part idéale de

ses co-héritiers dans la portion de la chose commune

qui lui est échue. Le partage n'est donc au fond qu'un

échange réciproque et quels que soient les effets par-

ticuliers qu'il produise dans notre droit, il ne constitue

pas moins assez souvent, du moins lorsqu'on l'envisage

en lui-même, une véritable aliénation. Ce n'est pas

pour rien que les jurisconsultes classiques le considé-

raient à ce point de vue.

Nous avons déjà vu et nous verrons encore que le

Code Napoléon lui-même, malgré l'art. 883 qui lui

attribue des effets tout autres, l'assimile souvent à une

aliénation ordinaire, notamment dans ses rapports

avec la théorie de la garantie d'éviction et avec celle

des privilèges immobiliers (Cod. Nap., art. 884, 2103,

2109).

387. —
Cependant, comme le législateur n'aime

pas l'indivision dont il connaît les inconvénients, il

facilite, autant qu'il est en lui, les moyens d'en sortir.
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En conséquence, il n'exige pas toujours pour l'exer-

cice utile de l'action divisoire soit en demandant, soit

en défendant, la capacité la plus étendue, et lorsqu'il

croit pouvoir sans danger se relâcher de la règle gé-

nérale, il saisit l'occasion qui lui est offerte pour y

admettre quelques tempéraments, de sorte que, en

résumé, ce qu'il y a de mieux à dire en cette matière,

c'est que la capacité requise, quoique basée sur le

droit de libre disposition nécessaire à l'aliénation, est

assez souvent réglée par des principes particuliers,

lesquels exigent plus que le pouvoir ordinaire d'admi-

nistrer, sans cependant exiger toujours celui d'a-

liéner.

Cela posé, parcourons les différentes hypothèses

dans lesquelles les parties peuvent se trouver placées.

388. —
Première hypothèse.

— Tous les co-parta-

geants sont majeurs et maîtres de leurs droits. — Dans

ce cas, ils sont tous personnellement capables de pro-

voquer le partage ou de défendre à l'action dirigée

contre eux (art. 819).

389. — Deuxième hypothèse.
— Parmi les co-héri-

tiers se trouve un prodigue pourvu d'un conseil judi-

ciaire (Cod. Nap., art. 513).
— Comme il n'est capable

d'aliéner et de plaider qu'autant qu'il est assisté de

son conseil, il n'a capacité de procéder dans l'instance

que avec cette assistance. Le co-héritier demandeur

doit donc mettre en cause, non-seulement le prodigue
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défendeur, mais encore son conseil dont l'office du

reste se borne à assister l'interdit partiel (1).

390. — Troisième hypothèse.
— Parmi les co-par-

tageants se trouve un mineur non émancipé ou un in-

terdit. — Nous savons que c'est leur tuteur qui a

mission de parler pour eux dans les actes de la vie

civile (Cod. Nap., art. 450, 817, 838). C'est donc à lui

à provoquer le partage ou à y défendre. Toutefois,

comme le mandat conféré au tuteur n'est pas illimité,

il ne peut y procéder qu'en se conformant aux pres-

criptions de la loi dont l'objet est la protection de son

pupille, soit qu'il s'agisse de partager en nature les

biens indivis avec lui, soit qu'il s'agisse de les liciter.

En conséquence, et quoiqu'il ne soit pas tenu d'ob-

server toutes les formalités nécessaires à l'aliénation

des biens immeubles appartenant aux incapables, il

n'en doit pas moins, à raison de l'importance de la

matière, se pourvoir d'une autorisation du conseil de

famille à l'effet de provoquer le partage soit qu'il s'a-

gisse d'une succession mobilière ou immobilière (Cod.

Nap., art. 817); mais cette délibération n'a pas besoin

d'être homologuée comme au cas des art. 457 et 458,

lors même qu'il s'agit de liciter les biens (2).

(1)DURANTON,ton).VII,n° 107.DUTRUC,nos 24, 272.DEMANTE,tom.111,
n°144.DElIIOLOllIBE,Success.,tom.IIJ,n°562.

(2)DEMANTE,tom.1, n° 21'7bis. DEMOLOMBE,Success.,tom.III,110561.

Voy.cependantAngers,19juin1851.DALLOZ,1851,11-163.DUTRlC,HO262.
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Que si, au lieu d'avoir à provoquer le partage, le

tuteur est appelé à défendre à l'action dirigée contre

lui en sa qualité, aucune autorisation n'est exigée. A

quoi bon, en effet, consulter dans ce cas le conseil de

famille et solliciter de lui une autorisation qu'il ne

saurait refuser, puisque d'après l'art. 815, nul n'est

tenu de rester dans l'indivision et que le partage est

une opération nécessaire. S'il en est autrement dans

l'hypothèse où le tuteur joue le rôle de demandeur,

c'est parce qu'on est libre d'attaquer tandis qu'on ne

l'est pas de se défendre.

391. — Quatrième hypothèse.
— Les mêmes règles

sont applicables pendant le mariage au père adminis-

trateur légal des biens de ses enfants mineurs (Cod.

Nap., art. 389) (1).

m392.
—

Cinquième hypothèse.
— Parmi les co-héri-

tiers se trouve un mineur émancipé.
— Le mineur

émancipé, qu'il soit demandeur ou défendeur, doit

être assisté de son curateur, lors même qu'il ne s'a-

girait que d'une succession purement mobilière, fût-

elle déjà liquidée (2); car les art. 465, 817 et 840 du

Code Napoléon ne distinguent pas. La loi n'exige pas

dans ce dernier article qui s'occupe spécialement de

(1)DEMOLOMBE,Success.,tom. III, no 556.Voy.aussison Traité de la

puissancepaternelle,nos445et446.

(2)DUTRUC,nos263,266. DEMANTE,tom. III, nos143 bis et143bis,n.

PROUD'HON,tom.II, pag.434.
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la matière des partages, que le mineur émancipé se

pourvoie d'une autorisation du conseil de famille

homologuée judiciairement comme elle l'exige pour

le cas où il-s'agit d'une aliénation proprement dite de
-

ses immeubles (Cod. Nap., art. 484).

393. — Sixième hypothèse.
— Parmi les co-héritiers

se trouve une femme mariée.' - En général, la femme

mariée est incapable par elle-même de se livrer aux

actes de la vie civile, mais cette incapacité n'existe

que parce qu'elle est dans les liens du mariage, et elle

fait place à la capacité même la plus étendue lors-

qu'elle est légalement autorisée. Elle peut donc de-

mander le partage d'une succession qui lui est déférée

avec l'autorisation de son mari ou de justice (Cod.

Nap., art. 215), laquelle lui est nécessaire tant en de-

mandant qu'en défendant, puisque, par cela seul'

qu'elle est mariée, elle ne saurait ester en justice sans

y être autorisée légalement.

Et il importe peu à cet égard qu'elle ait ou qu'elle

n'ait pas la libre disposition des choses qu'il s'agit de

partager. Il est certain que la femme séparée de biens

à laquelle la loi reconnaît le pouvoir de disposer de

son mobilier dans certains cas, n'aurait pas la capa-

cité suffisante pour ester en justice sans autorisation

dans une instance en partage d'une succession même

purement mobilière, quoique on ne lui conteste pas

généralement du moins le droit de procéder seule à
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un partage amiable de cette espèce de succession (1).

Ce dernier point est toutefois susceptible de con-

troverse, car dans le système du Code la femme sépa-

parée de biens n'a le pouvoir d'aliéner son mobilier

que parce quelle l'administre (art. 1449), d'où il semble

résulter qu'elle ne peut en disposer qu'autant que

l'exercice de ce droit de*libre disposition se rattache

à des actes d'administration.

Or, il semble que le partage même du mobilier est

plus qu'un acte d'administration auquel la femme n'a

pas la capacité de procéder seule, sans autorisation :

vu que le partage a toujours une importance que n'a

pas une aliénation accidentelle; il peut donner lieu à

des procès et à des complications d'intérêts tels qu'il

serait dangereux d'accorder à la femme le pouvoir

que lui reconnaît l'opinion commune (2).

394. - D. — Outre les personnes ci-dessus indi-

quées qui peuvent exercer l'action familiœ erciscundœ

ou y défendre en se conformant aux prescriptions de

la loi, il en est d'autres qui sans être nominativement

appelées à recueillir la succession, ont cependant le pou-

voir de provoquer le partage et d'y défendre, soit à rai-

(1) TROPLONG,Contratde mariage,tom.II, n°1421.TOULLIER,tom.II,
no408.CHABOT,art. 818,no9. DURANTON,tom. VII,nO128.MARCADÉ,ar-

ticle818,no1.

(2)Voy.DEMANTE,tom.III, n°14Gbis,vi. DEMOLOMBE,Succes.,tom.III,
no586. DUTRUC,no31.
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son de droits spéciaux qui leur appartiennent, soit par

suite d'un mandat qu'elles tiennent de la loi ou de la

justice.

Parcourons les différents cas d'application de ce

principe.

395. - 1° Du cas où les époux sont soumis au régime

de la communautélégale (Çod. Nap., art. 1401-818).

En principe, la femme seule peut, avec l'autorisa-

tion réquise, procéder au partage des successions qui

lui surviennent (arg. de l'art. 818). Cependant cette

règle n'est pas absolue, et sous le régime de la com-

munauté, le mari a le pouvoir de provoquer seul l'exer-

cice de l'action familiœ erciscundœ en ce qui concerne

les successions purement mobilières qui peuvent

échoir à son épouse; par le même motif, il a capacité

suffisante pour y défendre (1). La raison en est que les

meubles tombent dans la communauté dont le mari

est le chef (art. 1401, 1411, 1414) et que en réalité

c'est moins la femme elle-même que la communauté

qui se trouve dans l'indivision avec les co-héritiers

de la femme. Or, il est de principe que le mari en a la

libre disposition, sauf la restriction édictée par l'ar-

ticle 1422 et que lui seul a le droit d'exercer les

actions qui en dépendent (art. 1421-1428).

396. - 2° Même décision pour le cas où il s'agit du

(1)POTHIER,Sucees.,chap.IV,art. 1, §2.
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partage d'une succession immobilière échue à l'a femme

lorsque par l'effet de la clause autorisée par les ar-

ticles 1506 et 1507, les immeubles sont ameublis en

totalité ou en partie. En effet, l'ametiblissement déter-

miné a pour résultat de faire tomber dans la commu-

nauté l'immeuble ou les immeubles ameublis comme

s'ils étaient des meubles ordinaires. "Si la succession

comprend des immeubles
non ameublis, il est clair

que la communauté n'ayant droit qu'à la jouissance

des propres des époux, le mari ne saurait avoir la

capacité nécessaire pour en provoquer seul le partage

définitif; il n'a que celle d'en requérir, au besoin, un

partage de jouissance.

397. — 3° Quid, au cas de la clause de reprise des

apports stipulés même dans l'hypothèse d'une renon-

ciation à la communauté?.

Cette clause, suivant Potliier (1), dont l'opinion est

généralement suivie sous le Code, n'empêche pas les

apports de tomber dans la communauté. Les pouvoirs

du mari dans ses rapports avec les tiers ne sauraient

donc être modifiés par elle etil pourrait malgré sa pré-

sence dans le contrat de mariage, provoquer le par-

tage d'une succession mobilière échue à sa femme, -,

sans son concours, tout aussi bien que dans le cas de la

communauté légale.

(1)Success.,chap.iv, art. 1, à 2.
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ni 34

398.- 4° Du cas où les époux sont soumis à la com-

munauté réduite aux acquêts (Cod. Nap., art. 1498-

1499).

Sous ce régime, le mari n'a pas le pouvoir de pro-

voquer seul le partage des successions échues à sa

femme, quant à la propriété, il n'a que celui de faire

des partages de jouissance. En effet, comme nous

l'avons dit plus haut, c'est la femme seule qui a, en

principe, la capacité nécessaire pour procéder à la di-

vision des successions qui lui arrivent, sauf dans les

cas exceptionnels prévus par l'art. 818. Or, dans l'hy-

pothèse de la communauté réduite aux acquisitions,

les biens échus à la femme n'entrent en communauté

que pour la jouissance. Les immeubles et même les

meubles lui restent propres, et chacun des époux con-

serve, sous ce régime, le droit de prélever ses apports

lors de la dissolution de la communauté (Cod. Nap.,

art. 1498).

Toutefois, si la succession mobilière échue à la

femme ne se composait que de choses fongibles et sus-

ceptibles de périr par le premier usage, nous pensons

que le mari, en ayant comme chef de la communauté

la libre disposition, aurait capacité suffisante pour en

-provoquer le partage définitif sans le concours de son

épouse.

399. - 50 Même théorie au cas de la clause de

réalisation (Cod. Nap., art. 1500, 1498, 1504);
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400. - 6° Du cas où les époux sont mariés sous le

régime de la séparation de biens. — Sous ce régime, le

mari n'a aucun droit, pas même de jouissance, sur les

biens qui peuvent échoir à sa femme. Il n'a donc pas

la qualité nécessaire pour procéder à leur partage, soit

en demandant, soit en défendant. Il ne figure dans

l'instance que pour autoriser cette dernière à ester en

justice (Cod. Nap.,
art. 215).

401. - 7° Du cas où les époux sont mariés sous le

régime dotal. —
Ici, une distinction est nécessaire. Si

les biens qui dépendent de la succession échue pour

partie à la femme, sont paraphernaux, le mari n'a

aucun droit sur eux et par conséquent, il est incapable

d'en provoquer le partage même provisionnel (ar-

ticle 1576). Il est donc nécessaire dans cette hypothèse

que la femme autorisée de son mari ou de justice,

intente elle-même l'action familiæ el'ciscundœ, ou

qu'elle soit mise en cause par ses co-héritiers lorsqu'ils

demandent à sortir d'indivision. Comme au cas de la

séparation de biens, le mari ne figure ici, dans l'ins-

tance, que pour autoriser sa femme à ester en justice.

Que si les biens à partager sont dotaux, soit parce

- que la femme a apporté en dot ses droits indivis dans

la succession ouverte avant son mariage, soit parce

que les biens à venir et par suite ceux provenant de

la succession ouverte depuis, ont été par le contrat de

mariage frappés de dotalité comme les biens présents
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(art. 1542). c'est alors une question très-débattue

que celle de savoir si le mari peut seul provoquer le

partage définitif ou défendre à l'action dirigée contre

lui.

402. —
Et.d'abord., il est évident que le mari

ayant le droit exclusif de percevoir les fruits des biens

dotaux, a la capacité incontestable de provoquer un

partage de jouissance, sans le concours de sa femme

(art. 818). Mais on veut aller plus loin, et des juris-

consultes très-autorisés lui reconnaissent le pouvoir

de demander seul le partage définitif (1). La raison

alléguée à l'appui de cette décision anormale, est que

le mari, sous le régime dotal, peut exercer seul les ac-

tions personnelles et réelles de son épouse (art. 1549).

La réponse est que le partage exigeant en général la

capacité d'aliéner, les co-propriétaires seuls peuvent y

procéder légalement. Cela est si vrai que, suivant

l'art. 818 du Code Napoléon, le mari ne peut provo-

quer le partage des biens échus à sa femme sans son

concours qu'autant qu'ils tombent en communauté.

Aussi, était-il de principe chez les Romains que les

maris ne pouvaient intenter l'action familiœ erciscundœ

(1)DELVINCOURT,tom. II, pag.140, et tom. III, pag.103. DELAPORTE,

Pandectesfrançaises,tom.III,pag.230.BENOIT,Traitédela dot, n, 117.

CHARDON,De la puissancemaritale, no1253.TUOPLONG,DUcontrat de

mariage,tom.IV,nos3108-3111.Aix,9 janvier1810.SIREY,1811,11-469.

Aix,30avril1841.DALLOZ,1842,11-17.
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par rapport à la dot indivise acceptée sans estimation,

quoique les textes leur reconnaissaient, sans difficulté,

la capacité suffisante pour y défendre (1).

403. —Mais, dit-on, ce n'est pas en qualité de co-

propriétaire de la dot indivise que le mari est autorisé

à provoquer le partage. L'art. 1549 du Code Napoléon,

en lui donnant le pouvoir d'exercer seul les actions

pétitoires de sa femme, lui donne par cela même celui

d'intenter l'action qui nous occupe? Non. La consé-

quence n'est pas conforme aux textes et à l'esprit du

Code Napoléon en cette matière. De ce que le mari

peut seul, constante matrimonio, poursuivre les débi-

teurs et les détenteurs des biens dotaux, il ne résulte

pas nécessairement qu'il ait aussi le droit de provoquer

seul le partage de la dot indivise. On peut être très-ca-

pable d'exercer les actions d'un héritier, sans pour cela

l'être pour intenter l'action en partage. C'est qu'en effet,

ainsi que nous l'avons déjà dit plus haut, la capacité

de partager est réglée par des principes particuliers.

Voilà pourquoi l'art. 818 a décidé en termes exprès

que le mari n'a pas qualité pour provoquer, sans le

concours de sa femme, le partage des objets qui ne

(1)Maritiqui fundumcommunemcumalioin doteminestimatamaccepe-
runt ad communidividundojudicium provocarenonpossunt,licet,ipsi
possintprovocari.L. 2, Cod.Defundo dotal. S'ilen étaitautrementdansle
casoùla dot avaitétéestimée,c'estparcequealorsl'estimationvalaitvente
aumari.
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tombent pas en communauté, même dans le cas où la

succession est purement mobilière. et cependant,

personne ne lui conteste le pouvoir d'exercer les ac-

tions mobilières de son épouse (Cod. Nap., art. 1428).

Le tuteur n'a pas non plus le pouvoir de partager dé-

finitivement une succession mobilière échue à son

pupille, sans l'accomplissement des formalités pres-

crites, et pourtant il exerce très-valablement ses

actions mobilières (Cod. Nap., art. 1549-465). Ces ca-

pacités sont donc différentes dans le système- du Code,

et par conséquent, il faudrait un texte plus formel que

l'art. 1549, pour en déduire la solution affirmative de

la question que nous venons d'examiner (1).

404. — En résumé, nous devons tenir pour constant

que le principe admis autrefois dans les pays coutu-

miers suivant l'art. 226 de la coutume de Paris, et

dans les pays de droit écrit suivant la première partie

de la loi romaine précitée, n'a pas été modifié par le

Code Napoléon, et que'par conséquent, sous quelque

régime que les époux soient mariés, le mari ne peut

(1)Junge,TOULLIER,tom.XIV,nos156-157-215.PROUDHON-,Del'usufruit,
no1245.CHABOT,art. 818,n°4. MALPEL,n°244.DALLOZ,Rép. VoSuccess.,
no1611,et 7° Contratde mariage,nGS3326-3332et suiv.TESSIER,Dela

dot, tom.II, no838.DURANTON,tom.VII,n° 125.VAZEILLE,art.818,n, 3.

MOURLON,Rép.écrites,tom.II, pag.132.DEMANTE,tom.III, no146bis,iv.

DUTRUC,no290.DEMOLOMBE,Success.,tom. III, nos582 et suiv.Nimes,12

mars1835.DEVILL.,1835,11-52.Paris,14mars1845.DEVILL.,1846,11-501.

Cass.,21janvier1846.DEVILL.,1856,1-263.
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procéder au partage définitif des biens de sa femme

sans sa participation, à moins que ces biens ne tom-

bent en communauté par l'effet de la loi ou d'une

clause d'ameublissement (1). En cela, la loi nous paraît

avoir été éminemment sage. Il n'y a pas de raison par-

ticulière pour refuser au mari l'exercice des actions

relatives aux biens dotaux, puisque la femme a tou-

jours sa garantie contre son mari coupable de négli-

gence, et qu'il est autant qu'elle intéressé à leur

conservation (Cod. Nap., art. 1662), tandis que dans

l'action en partage, l'intérêt du mari est souvent op-

posé à celui de la femme. Or il ne faut jamais placer

l'homme entre son devoir et son intérêt. Il y aurait à

craindre qu'une dot mobilière ne se substituât à une dot

immobilière inaliénable, si l'on adoptait le système

contraire à celui que nous venons d'exposer.

405. — E. — Du cas où la succession est acceptée

sous bénéfice d'inventaire.
— L'héritier bénéficiaire,

quoique simple administrateur dans ses rapports avec

les créanciers et les légataires du défunt, a incontes-

tablement le pouvoir de provoquer le partage ou de

défendre à l'action dirigée contre lui, et cela bien

qu'il n'ait le droit de libre disposition que restreint

par des formalités prescrites dans un intérêt collectif

(1) Voy.ROUSSEAUDELACOMBE,népert. VoPartaye, sect.1, n°6. D'Es-
PEISSES,Descontrats,sect.4, Dela divisiondeschosescommunes,n0i2-3,
tom.J, pag.143.ROUSSILHE,Dela dot,pag.256et470.
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(Cod. Nap., art. 805-806). Nous avons vu en effet que
dans ses rapports avec ses co-héritiers, il n'est rien

autre chose qu'un héritier pur et simple. Le lot qui

lui échoit détermine les biens qui doivent être soumis

au régime de séparation collective.

406. — Du cas où la succession est déclarée vacante.

— Le curateur à succession vacante a aussi qualité

pour provoquer le partage des biens indivis entre les

tiers et la succession qu'il représente (art. 813).

407. — Il en est de même du curateur ad hoc que

le tribunal peut se trouver dans le cas de nommer en

vertu de l'art. 112, lorsque la succession est déférée à

un présumé absent dont l'existence au moment du

décès n'est pas contestée. Ici ne s'applique pas l'ar-

ticle 136'du Code Napoléon.

Mais, dira-t-on,
il ne peut jamais y avoir lieu à

nommer un curateur à l'effet de provoquer le partage

puisque le présumé absent dont l'existence au mo-

ment de l'ouverture de la succession n'est pas con-

testée se trouve représenté par un notaire dans les

opérations de comptes, liquidation et partage, aux

termes de l'art. 113 du Code Napoléon?

La réponse est que le notaire chargé de cette mis-

sion n'a pas qualité pour provoquer le partage. Le

mandat judiciaire qui lui est confié ne doit pas s'étendre

au delà des prescriptions de la loi. Or, un mandataire

peut très-bien avoir le pouvoir de représenter un hé-
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ritier dans une liquidation ou dans un partage sans

avoir celui de les provoquer. Diligenter fines mandati

custodiendi sunt, et cette règle est encore plus stricte

à l'égard du mandat judiciaire qu'à l'égard des man-

dats ordinaires.

Du reste, si les parties veuleht éviter toute diffi-

culté sous ce rapport, elles peuvent demander que le

tribunal en désignant le notaire chargé de représenter

l'absent dans les opérations dont il s'agit, lui confère

non-seulement le pouvoir de défendre à l'action en

partage, mais encore celui de la mettre lui-même en

exercice si le besoin le réclame. La règle : Nul en

France, excepté le roi, ne plaide par procureur, ne s'ap-

plique pas aux mandats judiciaires.

Voilà pour le cas où l'un des successibles se trouve

en présomption d'absence; passons maintenant à l'hy-

pothèse de la non-présence.

408. —
Lorsque l'un ou plusieurs des successibles

ne se trouvent pas sur les lieux et qu'ils n'ont pas

constitué de mandataire, il y a lieu également à la

nomination d'un notaire pour les représenter (Cod. de

proc., art. 928, 931, 942. Cod. Nap., art. 113). Mais,

le mandat conféré à ce fonctionnaire dans cette dernière

hypothèse, diffère du précédent. Il ne concerne que

les premières opérations de la succession 7 c'est-à-dire

Vapposition des scellés, leur levée et l'inventaire.

Notons: 1° Qu'une simple ordonnance de président
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suffit pour le constituer valablement, à la différence du

mandat précédent qui exige un jugement émané du

tribunal entier (Cod. Nap., art. 113).

2° Qu'un seul notaire peut représenter tous les non-

présents, tandis qu'il faut autant de notaires qu'il y a

de présumés absents. On voit que ces mandats ne

doivent pas être confondus l'un avec l'autre.

Il est inutile de faire remarquer que le notaire

chargé par l'ordonnance du président de représenter

les non-présents dans les opérations préliminaires de la

succession n'a- aucune qualité pour en provoquer le

partage ou même pour y défendre. La clôture de l'in-

ventaire met fin à son mandat.

409. — Les envoyés en possession provisoire et à plus

forte raison les envoyés en possession définitive peuvent

provoquer le partage et procéder dans l'instance en

défendant à l'action qui serait dirigée contre eux,

comme si l'absent qu'ils représentent était sur les lieux.

L'art. 817 du Code Napoléon est formel à cet égard.

Cette disposition vient corroborer l'idée précédem-

ment émise, à savoir que la capacité en matière

de partage est réglée par des principes particuliers. En

effet, les envoyés en possession provisoire n'ont pas le

pouvoir d'aliéner (art. 128), et cependant la loi leur

reconnaît celui de provoquer le partage et celui de

défendre à l'action familiœ ercÍscllndœ. C'est là une

exception commandée par la nécessité.
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410. — Que décider à l'égard de l'époux qui opte

pour la continuation de la communauté, au cas de l'ar-

ticle 124 du Code Napoléon?

Chabot pense qu'il a le droit d'exercer l'action en

partage d'une succession échue pour partie à l'absent

et d'y défendre, sans être obligé d'appeler les héri-

tiers présomptifs dans l'instance (1). Il fonde sa déci-

sion sur l'art. 124, d'après lequel l'époux présent em-

pêche, au cas supposé, l'envoi en possession provisoire

au profit des héritiers présomptifs. Toutefois il recon-

naît que ces derniers peuvent intervenir dans le cours

des opérations pour veiller à la conservation de leurs

droits éventuels. Cette opinion est suivie par MM. Du-

ranton (2) et Vazeille (3).

Suivant Delvincourt (4), la femme ne peut provo-

quer le partage ou défendre à l'action dirigée contre

elle sans le concours des héritiers présomptifs.

Nous pensons que le mari qui opte pour la conti-

nuation de la communauté, conservant, aux termes

de l'art. 124, l'administration des biens de la femme,

(1)Art.817,n°8. Voy.aussiPOUJOL,art. 817,n°6.

(2)Tom.VII,n°108,et aussiDEMANTE,tom.III,no145bis.

(3)Surl'art. 817,n° 6. DUTRUC,no274.-DEMOLOMBE,Success.,tom.111,
no566.

(4)Tom.II, Notessurla pag. 45, n° 12 et sa réfutationparDEMOLOMBE,
Traité del'absence,n°s284et suiv.Presquetouslesauteursassimilentl'époux
dontil s'agità unenvoyéenpossessionprovisoire.
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n'acquiert aucun droit nouveau par l'absence de cette

dernière et qu'il reste ce qu'il était auparavant. Il

n'a donc le pouvoir de provoquer le partage des

biens indivis échus à sa femme que dans les cas où

ces biens tombent dans la communauté (art. 818).

Quant.à la femme qui opte pour la continuation

de la communauté, elle prend, aux termes de l'article

précité, l'administration des biens de son mari absent

et de ceux de la communauté. Mais ce n'est toujours

qu'en qualité d'administratrice légale, et, par consé-

quent, elle n'a pas capacité suffisante pour provoquer

le partage d'une succession échue pour partie à son

mari. En effet, le pouvoir d'administrer ne suffit pas

à celui qui l'exerce pour procéder à un partage défi-

nitif. La disposition finale de l'art. 817, relative aux

envoyés en possession provisoire, est une exception

aux principes généraux qui régissent la matière et

rien n'autorise l'interprète à l'étendre à la femme qui

opte pour la continuation de la communauté (1).

Cela posé, il est clair que nous n'avons pas à recher-

cher sixle concours des héritiers présomptifs peut

donner au mari ou à la femme une capacité qu'aucun

texte ne leur reconnaît. En effet, l'intervention des

héritiers présomptifs dont l'envoi en possession est em-

(1)Lesadministrateurslégauxn'ont pas le pouvoirdefairedeleurautorité

desactesquidériventdu droitde disposer.Voy.M.Mourlon,Rép.écrit.,

tom,I, pag.240.
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pêché par l'option de l'époux présent pour la conti-

nuation de la communauté, ne saurait reposer que sur

leurs droits éventuels, et par conséquent cette interven-

tion ne pourrait constituer jamais autre chose qu'un

simple acte de conservation de leurs droits, étranger à

la question de savoir si l'époux présent est ou n'est pas

capable de procéder au partage dont il s'agit.

411. — Mais alors, qu'est-ce qui aura qualité pour

agir soit en demandant, soit en défendant, à l'action

familiœ erciscundœ? Les co-héritiers de l'époux absent

peuvent vouloir partager la succession suivant l'ar-

ticle 815. D'un autre côté, il peut y avoir nécessité ou

un grand avantage à provoquer le partage immédia-

tement.

Je réponds avec l'orateur du gouvernement (1), que

les nominations de curateurs sont permises toutes les

fois que le besoin-s'en fait sentir (Cod. Nap., art. 112,

113), et que, par suite, rien ne s'oppose à ce que l'é-

poux qui opte pour la continuation de la communauté

soit désigné lui-même, en qualité de curateur ad hoc,

pour provoquer le partage ou pour y défendre avec ou

sans le concours des héritiers présomptifs. Toutefois,

les .juges agiront sagement s'ils adjoignent à l'époux

présent nommé curateur ad hoc, les héritiers présomp-

tifs, ou tout au moins l'un d'eux; car ces derniers ont

(1)BIGOTDEPRÉAIENEU,Exposédesmotifsdu titre del'absence.
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presque toujours un intérêt contraire à celui de l'époux

qui a opté pour la continuation de la communauté :

par exemple, il leur importe beaucoup que les lots

soient composés de manière que chacun d'eux com-

prenne autant de meubles que d'immeubles, afin que

la communauté ne réalise pas, par des attributions

inégales de meubles, un lucre qu'elle pourrait ne point

avoir .sans cela.

En toute hypothèse, la vocation éventuelle des hé-

ritiers présomptifs leur donne un intérêt suffisant pour

intervenir dans l'instance de partage, à leurs frais ':

alors surtout qu'ils sont peut-être, bien qu'on l'ignore,

déjà saisis de la succession de l'époux absent.

412. — Mais ici se présente une autre question qui

a sa délicatesse. La femme qui opte pour la continua-

tion de'la communauté, et qui, par suite, prend les

rênes du gouvernement de cette communauté en l'ab-

sence de son mari (art. 124), ne peut-elle pas au moins

provoquer, sans mandat judiciaire, le partage d'une

succession mobilière ou ameublie échue à son mari et

qui tombe dans la communauté ?.

La solution de cette question dépend du point de

savoir si la femme, au cas indiqué, acquiert le pouvoir

que son mari avait d'aliéner les biens de la commu-

nauté (Cod. Nap., art. 1421). Si l'on décide qu'elle re-

présente exactement son mari, qu'elle en a tous -les

pouvoirs, medio tempore, il est clair qu'elle pourra
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provoquer le partage ou défendre à l'action. dirigée

contre elle, comme le mari présent pourrait le faire

lui-même si la succession dont il s'agit était échue à sa

femme. Si, au contraire, on ne la considère que comme

une administratrice -légale, elle aura bien le pouvoir

d'administrer, mais elle n'aura pas celui d'aliéner, et

par conséquent elle sera incapable par elle-même de

provoquer le partage.

C'est à cette dernière opinion que nous devons nous

en tenir. Le texte de l'art. 124 lui est favorable. La

femme, y est-il dit, prend l'administration des biens de

l'absent. C'est la loi et non pas le mari qui lui délègue

ou qui lui confère cette administration. Dès lors, la

circonstance que le mari pourrait provoquer le partage

définitif, s'il se trouvait à la place -de sa femme, de-

vient indifférente pour apprécier l'étendue des pou-

voirs de cette dernière; et comme la capacité d'exercer

les actions de la communauté diffère de la capacité

spéciale requise pour lés partager, nous pouvons dé-

cider sans crainte que la, femme n'a qualité pour par-

tager une succession même mobilière échue à son

mari, qu'autant qu'elle se fait nommer curatrice ad hoc

par la justice compétente.

413. —
Notons, avant de passer à une autre ma-

tière :

1° Que ni les créanciers de la succession, ni les

créanciers particuliers des héritiers ne sont autorisés
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par aucun texte à exiger que le partage se fasse judi-

ciairement, lorsque les co-partageants sont aptes à

partager amiablement et qu'ils sont d'accord à cet

égard. Les créanciers ont des droits particuliers qui

suffisent à leurs besoins, sans qu'on soit dans la néces-

sité d'imposer aux héritiers les frais d'un partage judi-

ciaire (Cod. Nap., art. 820, 821, 1166, 2205, 865, 882,

11.67, et Cod. procéd., art. 909, 930, 931, 942 et

945) (1);

2° Que l'action en partage n'est pas exclusivement

attachée à la personne des héritiers ; que, par consé-

quent, les successeurs universels ou de quotités (ar-

ticles 781, 782, 724), les acheteurs d'hérédités, les ces-

sionnaires de droits successifs, tanquàm ex jure cesso,

(ils sont subrogés dans les droits de leurs vendeurs

sous la réserve du retrait auquel ils sont soumis) (2), et

les créanciers de la succession dans les cas très-rares

où ils y ont intérêt, ainsi que les créanciers des héri-

tiers, peuvent la mettre en exercice soit de leur propre

chef, soit du chef de ceux dont ils font valoir les droits

en vertu des différents textes qui les concernent (Cod.

Nap., art. 788, 1182, 1166, 2205).

(1)Voy.Cass.,30janvier1843.DEVILL.,1843,1-119.DEMOLOMBE,SHC-

cess.,tom.III, nos603-604. -

(2)Cass.,27 janvier1857.DEVILL.,1857, 1-665.DUTBUC,nos 244-245.

POTHIER,Success.,chap.v, art. 2, ?,2. ZACIIAnIÆ-MASSÉetVERGÉ,tom.II.

pag.358.DEMOLOMBE,Successions,tom.111,nos623,624,625.
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CHAPITRE VI

De la forme du partage et de la licitation judiciaires.

414. — MÉTHODE.— Après avoir traité de l'indivi-

sion, du partage provisionnel, de la notion générale

du partage définitif, des personnes qui y figurent et

de celles qui peuvent en être écartées, du partage

amiable, de la nature de l'action familiœ erciscundœ,

de sa compétence et de la capacité des co-partageants,

nous avons à nous occuper de la forme du partage

judiciaire.

Cette matière appartient tout à la fois au Code civil

et au Code de procédure. Nous passerons très-rapide-

ment sur tout ce qui n'est pas de notre domaine. Il

vaut mieux renvoyer aux livres de Boitard, de Carré

et des autres interprètes du Code judiciaire qui ont

prouvé qu'il n'est pas de terre, si ingrate qu'elle soit,

qui ne puisse être fécondée par le talent., que de

chercher à en extraire quelques lambeaux nécessaire-

ment incomplets. Nous n'imiterons donc pas, sous ce

rapport, l'un de nos savants devanciers qui a cru de-

voir, en cette matière, consacrer quatre cent dix-sept

pages de son Traité des Partages aux opérations qui se

rattachent de près et de loin à l'action familiœ ercis-
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III 3.1)

cundm: chose dont lui sauront gré les juges de paix,
les huissiers, les notaires et les avoués. Il est difficile,
en effet, d'apporter plus de soin qu'il n'en a mis à élu-

cider les détails minutieux dans lesquels il est entré

au sujet de l'apposition et de la levée des scellés, des

oppositions dont elles peuvent être l'occasion, de la

vente du mobilier et en général de tout ce qui touche

aux formes du partage (1). Mais le but de ces Études

n'est pas complètement celui qu'il s'est proposé. Nous

- nous contenterons donc du strict nécessaire à l'intelli-

gence du système, en laissant le lecteur qui voudra se,

renseigner plus amplement à cet égard, faire connais-

sance avec M. Dutruc qu'il lira comme nous l'avons

fait, avec le plus vif intérêt, et auquel nous ne man-

querons pas de recourir, si jamais nous sommes appelé

à suivre les fonctionnaires, pour lesquels il a si bien

•
travaillé, dans l'exercice de leur ministère.

Cela posé, nous diviserons ce chapitre en deux sec-

tions.

Dans la première, nous nous occuperons des opéra-

tions préalables au partage.

Dans la seconde, de celles auxquelles donne lieu

l'instance qui nous occupe.

(1)M.DUTRUC,TraitéduPartage,n0352 à 473.Conip.ZKCHARIA,tom.IV,

g 624,et DEMANTE,tom.III, nos148à 170.
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SECTION1

Des opérations préalables au partage.

415. — MÉTHODE.— Il convient de diviser cette

matière en quatre paragraphes, et d'y traiter sommai-

rement : -

1° De l'apposition et de la levée des scellés ;

2° De l'inventaire ;

3° De la vente du mobilier ;

4° Et de celle des immeubles.

§ i".

DEL'APPOSITIONET DELALEVÉEDESSCELLÉS.(COD.NAP.,

ART.819, 820, 82J; COD.PROC.,ART.907 A 940.)

SOMMAIRE.

416. —
L'apposition des scellés est tantôt facultative et

tantôt obligatoire.
-

417. — Pour qui est-elle facultative?

418. — Des-cas dans lesquels elle est obligatoire.

419. — La loi n'exige du créancier qui la requiert qu'un
titre exécutoire ou une permission du juge. Il

faut que les intéressés soient présents.

420. — La levée des scellés exige le concours des héri-

tiers et de ceux qui se sont fait connaître

par des oppositions.
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416. - La loi interrompt ici l'exposition de son

système pour remonter un instant à l'ouverture de la

succession et nous parler de quelques mesures propres

à sauvegarder les droits de tous. Les art. 819, 820 et

821 signalent le scellé, et à sa suite, l'inventaire,

comme faisant partie de ces mesures qui sont en effet

le plus souvent très-utiles, et même parfois néces-

saires, bien qu'elles ne se rattachent que de loin à la

matière du partage. Le scellé est une mesure conser-

vatoire qui précède la demande dont elle est indépen-

dante. Son objet est de prévenir les détournements.

Tantôt elle est facultative, tantôt elle est obligatoire.

417. — Elle est facultative pour tous les intéressés

qui la requièrent, ce qui comprend: 10les héritiers

appelés, majeurs, mineurs pourvus de tuteurs (Cod.

procéd., art. 911 qui a modifié l'article 819 du Code

Napoléon), ou mineurs émancipés (Cod. procéd.,

art. 910); 2° les créanciers de la succession (Cod. Nap.,

art. 820); 3° et même les créanciers particuliers des

héritiers qui exercent les droits de leurs débiteurs

(Cod. Nap., art. 1166) (1). Les créanciers ne peuvent

toutefois requérir l'apposition des scellés qu'en vertu

d'un titre exécutoire ou d'une permission du juge:

laquelle ne se refuse jamais (art. 820) (2).

(1)Voy.DEMOLOMBE,tom.III, no627,Traité dessuccessions.

(2)Autrefois,le respectdela familleinterdisaitle scelléauxcréanciersdes
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418. — Elle est commandée et nécessaire aux termes

de l'art. 819, si tous les héritiers ne sont pas présents

ou s'il y a parmi eux des mineurs ou des interdits non

encore pourvus de tuteurs (Cod. procéd., art. 911).

Dans ces hypothèses, le scellé doit être apposé dans le

plus bref délai, soit à la requête des héritiers, soità la

diligence du procureur impérial près le tribunal de

première instance, soit d'office par le juge de paix dans

l'arrondissement duquel la succession s'est ouverte (1),

soit même, en cas d'absence d'un ayant-droit à l'hé-

rédité ou à la communauté, à la requête des commen-

saux, serviteurs ou domestiques du défunt (Cod. pro-

céd., art. 909, 3°), soit à défaut de tuteur ou en son

absence, à celle d'un parent du mineur (Cod. procéd.,

art. 910), et aussi du maire ou de l'adjoint de la com-

mune dans les divers cas où la mesure est nécessaire

(Cod. procéd., art. 911, al. 1). Lorsqu'elle n'a pour

objet que la conservation d'un dépôt public laissé par

le défunt, l'apposition des scellés se restreint aux objets

qui le composent (Cod. procéd., art. 911, 30).

419. — Du reste, la loi n'exige pas chez le créancier

qui requiert l'apposition des scellés, autre chose qu'un* -
titre exécutoire.. Il importe peu que la dette soit ou non

héritiers.Voy.BOURJON,tom.II,tit. viii, sect.3, pag.698.DENIZART,VoScellé,
n°9. Maisvoy.Cass.,22novembre1838.DEVILL.,1838,1-764.DUTRUC,no58.
BOITARDetCOLMET-DAAGE,no1129.

(1)Cod.procéd.,art. 907etsuiv.
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échue. Il n'est pas non plus nécessaire qu'elle soit

liquide, au cas où elle se fait en vertu d'une permission

du juge (1).

420. — La levée des scellés, avec ou sans descrip-

tion, exige la présence des héritiers et des autres inté-

ressés qui se sont fait, connaître par des oppositions.

Les créanciers qui tiennent à ce que l'opération n'ait

pas lieu en leueabsence, ont le droit, même sans titre

exécutoire ou permission du juge, de s'opposer à la

levée des scellés (Cod. Nap., art. 821, Cod. procéd.,

art. 926) : ce qui se fait soit par une déclaration sur le

procès-verbal du juge de paix, soit par exploit signifié

à son greffier (2).

§ 2.

DE L'INVENTAIRE.

SOMMAIRE.

421. — De l'utilité et de la prudence qu'il y a toujours à

dresser un inventaire.

422. — Il est facultatif.- .,

(1)Voy.DUTRUC,nos61etsuiv.Il y traitedesdifférentscasoùil y a lieuà

l'appositiondesscellés(Cod.Nap.,art. 1031,Cod.procéd.,art.910).

(2)Voy.DUTRUC,nos102à 106,et surla levéedesscellés,nos107à 154.

Il y passeenrevuelesinterprètesdu Codede procédure,aveclesqnelsil n'est

pas toujoursd'accord.Voy.sur cettematièreBOITARDet COLMET-DAAGE,

nos1138à 1141.
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423. — Ou obligatoire, suivant les cas.

424. — Le défaut d'inventaire, dans les cas où il est

obligatoire, peut donner lieu à des dom-

mages et intérêts.

421. —
Après les scellés vient l'inventaire qui ac-

compagne ordinairement leur levée (Cod. procéd.,

art. 937), avec une description et une estimation des

effets mobiliers de la succession ou de la commu-

nauté. On y fait aussi une analyse succincte des titres

et papiers utiles qui en dépendent.

Si la cause de l'apposition des scellés cesse avant

qu'ils ne soient levés, l'inventaire devient facultatif

(Cod. procéd., art. 940).

Du reste, il y a presque toujours prudence et utilité

à dresser un inventaire exact des meubles d'une suc,

cession ou d'une communauté. L'inventaire est la

base de ce que les notaires appellent la liquidation,

c'est-à-dire du compte mobilier de l'hérédité qui vient

ordinairement à se faire entre les intéressés. Les

femmes surtout qui sont mariées avec des clauses res-

trictives de communauté, ont le plus grand intérêt à

ce que les biensqui leur échoient pendant le mariage

soient régulièrement constatés. Un inventaire bien fait

v est une grande allégeance pour les opérations de comp-

tes, liquidation et partage qui viennent ensuite. Les

clercs de notaire savent ce que nous voulons dire par là.
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422. — De même que le scellé, cet acte est facul-

tatif ou obligatoire dans certains cas déterminés.

Il est facultatif dans le cas d'acceptation pure et

simple de la succession. Toutefois, les créanciers et les

légataires du défunt qui prétendent exercer leur privi-

lége de confusion restreinte ou de séparation indivi-

duelle des patrimoines, aux termes des articles 878,

879 et 880, sur le mobilier héréditaire, ont le plus

grand intérêt à ce qu'il soit dressé conformément à la

loi. Ce n'est pas que leur privilége dépende absolu-

ment de l'inventaire, mais on sent que la preuve qui

est à leur charge, en ce qui touche l'origine des va-

leurs sur lesquelles ils sont privilégiés, est pour ainsi

dire complète lorsqu'ils peuvent l'appuyer sur un in-

ventaire régulier.

-

423. - Il est obligatoire ou exigé: quand les suc-

cessibles renoncent à la succession et qu'elle est sou-
*

.mise soit au régime de la vacance (art. 811), soit au

régime de la déshérence (art. 813), soit à celui de sépa-

ration collective (Cod. Nap., art. 803). Il en est de

même dans les hypothèses où il s'agit soit d'une admi-

nistration (art. 451, 126, 1031, 442), soit d'une entrée

en jouissance qui ont pour objet le bien d autrui (Cod.

Nap., art. 600-1058) (1). -

424. — Le défaut d'inventaire, dans les cas où il

(1)VoyezdeplusCod.Nap.,art. 1414,1499,1504,1532.
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est exigé, a sa sanction comme toute autre infraction

aux prescriptions du législateur. Il n'est pas douteux

que l'inobservation des devoirs imposés par la loi à

certaines personnes, pourrait donner lieu, suivant

les circonstances, à des dommages et intérêts ou à

d'autres peines civiles au profit de ceux qui en au-

raient souffert. Les absents et les incapables seraient

sans difficulté autorisés à prouver la consistance des

valeurs mobilières que l'on aurait omis d'inventorier

quand on,devait le fairej et cela tant par titres que

par témoins et même par commune renommée (Cod.

Nap., art. 1415, 1504, 1382): le tout, sans être

tenus de rapporter un commèncement de preuve par

écrit {1).

S 3.

DE LA VENTEDU MOBILIER.

SOMMAIRE.

425. —
Après l'inventaire, vient la vente du mobilier.

Lorsqu'il n'y a pas de créanciers opposants,
les héritiers peuvent le vendre ou le parta-

ger en nature.

426. — Lorsqu'il y a des créanciers opposants, la vente

est une nécessité. 1

(1)Voy.surcesmatières,DUTRUC,nos155à 196.
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427. — C'est la majorité des héritiers qui décide s'il y av
lieu à vente, lorsqu'il y a des dettes et que les
créanciers n'ont fait ni saisies ni oppositions.

428. — La majorité dont il s'agit est la majorité en voix,
et non pas la majorité en sommes.

428 bis. — Quid, si l'un des héritiers offrait de payer
comptant sa part dans les dettes, aurait-il le
droit d'exiger sa part en nature du mobilier

que ses co-héritiers voudraient vendre? Con-

troverse.

425. -
Après les scellés et l'inventaire, vient la

vente du mobilier, en commençant par ce qui est sus-

ceptible de dépérir (res pel'iturœ) et ce qui est le moins

précieux. S'il n'y a pas de créanciers opposants ou sai-

sissants, les héritiers sont les maîtres de ne pas le

convertir en argent pour le partager en. nature. Dans

cette hypothèse, il est clair que ceux qui veulent que

les meubles soient vendus, ne peuvent arriver à leur

but qu'autant que tous les autres y consentent. Cha-

cun se trouvant saisi en vertu de l'art. 724, de sa part

dans les biens de la succession, a le droit incontestable

d'exiger cette part en nature, suivant l'estimation qu'en

font les gens à ce connaissant (les commissaires-pri-

sents ou ceux qui en tiennent lieu), d'après la valeur

réelle au moment du partage et non pas au moment

du décès. L'égalité le veut ainsi (1).

(1) CHABOT,art. 824,n°7. DEMOLOMBE,Success.,tom.111,nO647.
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426. — Il en est autrement, lorsqu'il existe des

créanciers saisissants ou opposants (Cod. Nap., art. 826).

Car alors, la vente devient une nécessité,et la.réquisition

qu'en fait l'un des co-héritiers suffit pour que tous les

autres soient tenus d'y consentir. Il faut d'abord trou-

ver du numéraire pour payer les dettes, puisqu'en

définitive il n'y a de biens à partager que dettes dé-

duites. Dans cette hypothèse, la vente se fait suivant

les formalités tracées par le Code de procédure (voy. à

cet égard les art. 952, 945, 946, 947, 948, 949, 950

et 951).
-

427. — Mais il peut arriver souvent qu'il n'y ait

pas de créanciers saisissants ou opposants, et que

, cependant il existe des dettes ou des legs pour l'acquit

desquels la majorité des héritiers veut immédiatement

convertir en argent le mobilier héréditaire. Les rédac-

teurs du Code Napoléon ont décidé que, dans ce cas,

la majorité ferait loi à la minorité (Cod. Nap., art. 826),

et que par suite la vente aurait encore lieu avec les

formalités protectrices du Code judiciaire.

428. —
Lorsqu'il y a dissentiment, la majorité

s'établit suivant le nombre des voix, sans que l'on

doive avoir égard à la majorité en sommes (1). Si l'on se

trouve dans le cas de la représentation, tous les repré-

(1)Contrà,DALLOZ,Répert. VoSuccession,no1689et les auteursqu'il
cite;maisvoy.DEMOLOMBE,loc.cit., n°650.
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sentants réunis ne comptent que pour la voix de celui

qu'ils représentent.

428 bis. — Quid, si l'un des héritiers offre en deniers

comptants, somme suffisante pour payer sa part de

dettes, a-t-il le droit de demander que sa portion héré-

ditaire dans le mobilier commun que les autres veu-

lent vendre, sera distraite à son profit et que la vente

ne s'en fera pas malgré lui? ,

On décide généralement cette question par l'affirma-

tive que l'on fonde sur l'histoire et sur le défaut

d'intérêt des autres co-héritiers à refuser la juste ré-

clamation du dissident dont il s'agit (1).

Cependant M. Demante nous enseignait à l'école un

système contraire, et je pense avec M. Demolombe

qu'il avait raison contre ceux de ses collègues qui se

trouvaient en dissentiment avec lui sous ce rapport.

En effet, l'art. 140 du projet de l'an VIII (Cod. Nap.,

art. 826), portait ce qui suit: « Chacun des co-héritiers

« peut s'opposer à la vente, en offrant somme suffisante

«.pour payer sa portion des dettes et charges. » C'était

comme on le voit, la doctrine de Pothier que les ré-

dacteurs avaient d'abord entendu reproduire (2). 11

est clair que si cette phrase du projet existait encore

(1)TOULLIER,tom.IV, no416.POUJOL,art. 826.MARCALJE,art. 826.

MOURLON,Rép.écrites,tom.II, pag.138.BiocHE,VoPartage,no140.Du-

TRUC,no198.Cass.,18juin1807.SIREY,1807,1-425.

(2)POTHIER,Success.,cliap.iv, art. 4.
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dans l'édition officielle, nous ne nous arrêterions pas à

examiner le point dont il s'agit. Mais elle à disparu de

la rédaction définitive et l'art. 826 qui seul est obliga-

toire, ne se présente plus à nous que avec son texte

absolu : lequel ne fait aucune distinction. Ne résulte-

t-il pas de là qu'on a fini par rej eter l'opinion de

Pothier et avec elle celle des auteurs ci-dessus cités ?

Nous le croyons, d'autant plus que M. Demante faisait

valoir à l'appui de son avis, des considérations qui ne

sont pas sans portée, et qu'il tirait notamment des

difficultés du système contraire dans l'exécution, des

embarras qui pourraient en résulter dans la marche

de la liquidation, et aussi de la crainte de voir des sai-

sies se produire au préjudice de la co-hérie, alors que

l'intention bien formelle du législateur avait été de les

éviter par son art. 826 précité. Il semble que l'affection

que l'un des héritiers peut avoir pour certains meubles

ayant appartenu à son auteur, ne doit pas peser vic-

torieusement dans la balance, quand l'intérêt bien

entendu de toute la co-hérie s'oppose à la distraction

demandée. Dès que la loi parle, la volonté individuelle

doit se soumettre (1).

(1) Voy.DEMANTE,tom.III, no159 bis, in fine, et DEMOLOMBE,Success..
tom.III, no653.



N°429 ÉTUDEVI. DUPARTAGE. 557

§ 4.

DELAVENTEDESIMMEUBLESETDELALICITATIONJUDICIAIRE.

SOMMAIRE.

429. — Le consentement de tous les co-héritiers est né-
cessaire pour la vente des immeubles.

430. — Il en est autrement dans le cas où la licitation
est poursuivie devant le tribunal ?

431. — Quand la poursuite se fait par un majeur,le co-

héritier mineur est dispensé des formalités

prescrites pour la vente de ses biens immo-

biliers.

432. - 10 Du cas où les héritiers ne sont pas d'accord

sur le point de savoir si les immeubles sont

ou non partageables..

433. —2° Du cas où deux héritiers ont à partager des

immeubles d'inégale valeur.

434. —3° Du cas où les deux héritages sont d'égale

valeur, mais de nature différente.

435. — 4° Du cas où la succession est dévolue à des

lignes ou à des souches.

436.—5° Les juges peuvent-ils éviter la licitation par

des créations de servitudes?

437. — Lorsqu'il y a des mineurs parmi les co-licitants,

les étrangers sont nécessairement admis à

enchérir. S'ils sont tous majeurs, les étran-

gers sont encore admis, quand l'un des co-

héritiers l'exige.
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429. - L'art. 827 du Code Napoléon s'occupe de

la vente des immeubles héréditaires lorsque les co-

héritiers ne'les partagent pas en nature. A la différence

de ce qui se passe pour la vente du mobilier suivant

l'aft. 826, celle des immeubles ne peut jamais être

imposée aux dissidents par une majorité en voix. Le

consentement de tous est requis. Si les communistes

sont
majeurs

il leur est libre d'y procéder sans aucune,

formalité de justice et devant tel notaire qu'ils veulent

choisir pour recevoir les enchères publiques (1). S'il ,

existe parmi eux des mineurs et des interdits, c'est

le cas de les rendre artificiellement majeurs pour

l'opération projetée par l'accomplissement des pres-

criptions relatives à l'aliénation des biens de mineurs

(Cod. Nap., art. 457-458, Cod. de procéd., art. 953).

Dans cette dernière hypothèse la vente ne peut avoir

lieu que suivant les formalités tracées par le Code de

procédure (art. 954-965).

430. — Mais le consentement de toutes les parties

n'est pas nécessaire lorsqu'il y a lieu à licitation

devant le tribunal, c'est-à-dire dans le cas où les

immeubles ne sauraient se partager commodément ou

sans de graves inconvénients (art. 1686) eu. égard aux

droits des parties. L'impossibilité d'une division ou

(1)Lesnotairessont les seulsofficievministérielsqui puissentfairedes

adjudicationsd'immeublesauxenchèrespubliques.
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d'une
-
subdivision en autant de lots qu'il y a de co-

partageants
suffit pour rendre la licitation inévi-

table (1). Dans l'hypothèse où le partage en nature est

inadmissible, l'art. 827 du Code Napoléon vient -au

secours des intéressés en consacrant une exception à

la règle qui autorise chaque co-héritier à réclamer

sa part in speciè. Ordinairement, c'est devant un no-

taire liquidateur commis à cet effet que se fait la lici-

tation; mais le tribunal peut aussi retenir la vente à

son audience des criées et ordonner qu'elle aura lieu

devant un commissaire délégué ad hoc (Cod. procéd.,

art. 970-954).

431. — Nous avons vu précédemment que les ar-

ticles 460 du Code Napoléon et 953 du Code de pro-

cédure dispensent les mineurs de l'accomplissement

des formalités prescrites par les art. 457 et 458 du

premier de ces Codes pour l'aliénation de leurs im-

meubles, lorsque la licitation est ordonnée sur la

poursuite d'un co-propriétaire majeur. C'est là une

exception fondée sur un motif particulier qui a dû

faire fléchir le principe conservateur du patrimoine

immobilier des incapables et qui doit, bien entendu,

se restreindre au cas prévu (Cod. Nap., art 815).

Cela posé, parcourons quelques hypothèses dans les-

(1)Cass.,10mai1826.DEVILL.,VIIIevol., 1825-1827,1, pag.339.Cod.

Nap.,art.831.DUTRUC,n°373.Demolombe,Sucees.,tom.III,nO657.
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quelles il y a lieu de liciter les immeubles héréditaires.

432. - 1° L'un des co-héritiers, peut-être parce

qu'il a la pensée secrète de s'en rendre adjudicataire,

prétend que les biens sont impartageables, d'autres sou-

tiennent le contraire.

Lorsque ce cas se présente, le tribunal s'il ne se

trouve pas suffisamment éclairé par les documents

du procès, charge des experts de visiter les lieux et

de consigner dans leur rapport les motifs de leur

opinion sur le point en litige, ainsi que l'estimation

qu'il convient de donner aux immeubles (1). Comme

ils ne procèdent pas à la liquidation non plus qu'à la

composition de la masse générale, on sent que leur

mission doit se borner à préparer les éléments du

partage. Toutefois, dans les cas où la succession est

purement immobilière ou lorsque le compte mobilier

de l'hérédité a été déjà fait, rien n'empêche le ma-

gistrat de leur confier le soin de proposer des lotis-

sements qui, s'ils sont a.dmis, feront plus tard l'objet

d'une autre opération que l'on appelle le tirage au

sort (Cod. Nap., art. 824-466).

(1)Cod.Nap.,art. 824.L'estimationdes immeublesest aujourd'huiune
mesurelaisséeà l'appréciationdesmagistrats,mêmelorsqu'ily a desmineurs
en cause(Cod.procéd.,art. 970-955).Le nouvelart. 971permetausside
nenommerqu'unseulexpertà laplacedestroisqu'onétaitobligédenommer
autrefois(ancienCode,art. 969-971).Les expertssontnommésd'officequand
il ya desmineurs.(Cod.Nap.,art. 838-840-819.Cod.de procéd.,art. 971,
304,306).
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Si la majorité des experts choisis pense que les

immeubles dont la licitation est contestée sont réel-

lement impartageables eu égard aux droits des parties,
elle le déclare dans son rapport qui fixe en même

temps les mises à prix sur lesquelles pourront s'ouvrir

les enchères quand' viendra le moment de l'adjudi-
cation.

Le poursuivant en demande ensuite l'entérinement

s'il ne le critique pas, et le tribunal qui, du reste,

n'est jamais lié par l'opinion des experts (Cod. de

procéd., art. 971), l'adopte ou la rejette, suivant les

circonstances. Aup'remier cas, il ordonne que le rap-

port sera exécuté suivant sa forme et teneur; au

second, il peut recourir à une nouvelle expertise, ce

qui se voit rarement, à moins de circonstances parti-

culières.

433. — 2° Quid, si la succession ne se compose,

par exemple, que de deux immeubles très-inégaux

en valeur et s'il n'y a que deux héritiers.

La licitation ne doit être ordonnée que quand le

partage en nature ne peut s'effectuer commodément

(Cod. Nap., art. 832-827). Sine cujusquam injuria,

disait la loi romaine (1). Les inégalités sont compen-

sablespar des soultes (Cod. Nap., art. 833), et il n'y

a pas lieu à licitation s'il y a possibilité raisonnable

(1)L. 1,Cod.Comm.divid.
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d'égaliser les lots par ce moyen, mais il est évident

que les magistrats doivent prendre en haute consi-

dération les valeurs relatives des différents héritages

et les combiner avec la position pécuniaise de ceux

qui pourraient être appelés à payer des retours dis-

proportionnés avec leurs fortunes particulières (1).

Deux immeubles seront très-partageables dans tel cas

donné qui ne le seront pas dans tel autre. Il n'y a

rien d'absolu en cette matière. C'est une question

laissée à l'appréciation des tribunaux.

434. — 3° Quid, si la masse partageable ne se com-

pose que de deux héritages d'égale valeur, mais de

natures différentes; par exemple, d'une ferme et

d'une maison.

Pour soutenir que ce n'est pas le cas de la licitation

et qu'il y a lieu de- partager en nature en mettant la

ferme dans un lot et la maison dans l'autre, on peut

dire que la loi n'exige pas absolument, dans l'art. 832

du Code Napoléon, que les lots soient composés de

biens de même nature, et que, même l'art. 974 du

Code de»procédure est conçu dans ce système, puisqu'il

- dispose qu'il n'est pas nécessaire de liciter, si la totalité

des immeubles peut se partager commodément, quoi-

que pris isolément, ils seraient impartageàbles (2). »

(1)Bordeaux,17janvier1831.DEVILL.,1831,II, pag.186.

(2)Besançon,2juillet1844.DALL.1845,IV-386.DUTRUC,no371.



N°434-435 ÉTUDEVI. DUPARTAGE.- 563

Nous avons peine à admettre cette décision qui
est susceptible de blesser l'égalité proportionnelle

- .entre les co-partageants, lors même que les deux

immeubles seraient d'égale valeur au moment de

l'expertise. La propriété bâtie est un capital qui se

détruit et dont il est beaucoup plus difficile de se

défaire que des terres ou des prés. Nous pensons donc

que, en cas de dissentiment entre les co-partageants,

ils seraient fondés à demander la licitation de la mai-

son, à la supposer impartageable, suivant leurs droits

héréditaires et que ce serait le cas de diviser les biens

ruraux pour égaliser les deux lots avec le prix de la

maison vendue; de cette manière, l'égalité ne souf-

frirait aucun dommage et personne ne pourrait se

plaindre de ce mode de procéder.

435. — 4° Que décider au cas du partage par lignes

ou par souches (Cod. Nap., art. 733, 743)?

Il arrive souvent que les immeubles d'une succes-

sion, pris dans leur ensemble, sont susceptibles d'être

divisés commodément en deux lots, et qu'ils ne le sont

pas en autant de parts qu'il y a de co-partageants dans

chacune des lignes ou souches. Lorsque ce cas se pré-

sente, la licitation doit-elle être ordonnée ?

Non. Il n'y a nécessité de former autant de lots

particuliers qu'il ya de co-partageants, que dans l'hy-

pothèse où tous les héritiers viennent de leur chef à

l'hérédité. C'est ce qui résulte textuellement des ar-
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ticles précités et de l'art. 831 du Code Napoléon, sui-

vant lesquels le partage en ce cas, doit se faire seule-

ment en autant de lots qu'il y a de souches ou branches

co-partageantes. Ce n'est qu'après le premier partage

opéré qu'on examine la question de savoir si la subdi-

vision entre les membres de chaque souche ou branche

est, ou non, praticable. Est-elle commodément pos-

sible? on partage encore en nature. Ne l'est-elle pas ?

on se trouve dans la nécessité de liciter les biens dé-

pendant de chaque subdivision, pour en attribuer le

prix à ceux qui ont exclusivement le droit d'y prendre

part. Il est vrai que cette manière de procéder met à

la charge des licitants des frais plus considérables que

ceux à supporter par les héritiers qui conservent leurs

lots en nature.; mais c'est là un inconvénient qu'il était

impossible d'éviter, à moins de porter atteinte aux

droits généraux appartenant aux successibles, car il

-faut bien remarquer qu'une fois le premier partage

par souches consommé, il se forme à l'instant même
,

de nouvelles indivisions, indépendantes de l'indivision

primitive, et qui ont leurs co-propriétaires exclusifs

avec des intérêts distincts et séparés de ceux de l'autre

branche ou souche (1).

(1)Contrà,Bordeaux,30juillet1838.DALLOZ,Périod., 1839,11-29.Mais

voy.dansnotresens,Bordeaux,13décembre1838.DALLOZ,1839,11-150.CHA-

BOT,art. 836,n°3. BELOST-JOLIMONTsurCHABOT,art.827,obs.1, infine.Bio-

CHE,F0Ventejudiciaired'immeubles,no121,etDUTRuc,DUpartage,n°372.
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436. -. 50 Les juges de l'action peuvent-ils, au

moyen d'un établissement de servitudes réelles, éviter

la licitation des immeubles indivis qui seraient impar-

tageables sans elles ?.

La raison de douter est que dans les partages judi-

ciaires, le magistrat n'est investi par aucun texte de

loi, du pouvoir de créer des servitudes, et qu'il s'agit

ici d'un établissement de services fonciers qui exigerait

la capacité la plus étendue, c'est-à-dire celle d'aliéner.

Il est bien clair, par exemple, que les juges commet-

traient un excès de pouvoir, si pour éviter une vente,

ils mettaient dans un lot la nue-propriété et (usufruit

dans un autre, car ils n'ont reçu que la mission de

partager, et ils ne doivent pas se permettre des combi-

naisons contraires à la nature même du partage (1).

Mais la raison de décider par l'affirmative la question

ci-dessus posée relativement aux servitudes réelles, se

tire de l'histoire et de la position particulière qui est

faite aux magistrats dans l'action qui nous occupe.

Dans,les judicià divisoria, l'office du juge était très-

étendu, comme nous le verrons plus bas, et les prin-

cipes du droit romain en cette matière, ont toujours

été pratiqués en France dans une large mesure. Le

législateur en voulant la fin, veut nécessairement les

moyens. Il ne faut pas s'arrêter à des pointes d'ai-

(1)Voy.pourtantL. 16,§§1-2,ff.Famil. erciscundce.
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guilles. Dans l'action familiœ erciscundæ, les co-parta-

geants doivent s'incommoder, pour s'accommoder récipro-

quement (1). En ces sortes d'affaires, le juge agit, pour

ainsi dire, comme le mandataire des parties, à l'effet

de mettre fin à l'indivision, pour le mieux de leurs

intérêts. Rien n'est plus fréquent, dans les partages,

que des constitutions de servitudes réciproques, no-

tamment lorsqu'il s'agit de diviser une maison en deux

pavillons, avec une cour ou un vestibule communs.

Cependant, il ne faut pas pousser les choses au-delà

des justes bornes, et si, pour éviter une vente, il y

avait nécessité de grever les héritages de servitudes

très-onéreuses qui seraient susceptibles d'en diminuer

considérablement la valeur ou l'usage, ce serait le cas

d'ordonner la licitation (2).

437. —
Notons, avant de passer à une Sutre ma-

tière, que, s'il y a des mineurs parmi les co-proprié-

taires indivis, les étrangers sont nécessairement admis

à la licitation (Cod. Nap., art. 839). Lorsque tous les

co-partageants sont majeurs, cette admission n'a lieu

qu'autant qu'elle est
requise par l'un d'eux (Cod. Nap.,

art. 1687). La loi veut tirer des biens impartageables

en nature, le meilleur parti possible, et les co-proprié-.

(1)DOMAT,Loisciviles,liv.I, tit. iv, sect.1, n°8. ULPlEN,L. 22, gg1-3,
ff.Familiœerciscundœ.

(2)Voy.DEMOLOMBE,Success.,tom.III,no658, et Servitudes,tom.II,
nOS729-732.DUTRUC,no369.
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taires moins riches ne doivent pas souffrir de leur

concours avec d'autres qui pourraient, sans cela, se

rendre adjudicataires à vil prix.

SECTIONII.

Des choses qui sont comprises dans l'action FAMILLEERCIS-
CUND-Æ.De la liquidation, de la composition des lots et du

tirage au sort.

438. — MÉTHODE.— Arrivé à ce point, nous
avons

sauvegardé autant que possible le mobilier héréditaire

par des mesures conservatoires, nous l'avons ensuite

converti en argent pour acquitter les dettès de la suc-

cession, tout en nous réservant de partager l'excédant,

le cas échéant, puis nous avons vendu les immeubles

non commodément partageables. Il s'agit maintenant

d'entrer dans une autre opération très-importante,

qui se fait ordinairement par l'acte de partage lui-

même, et que l'on appelle la liquidation, c'est-à-dire

le compte mobilier de l'hérédité. Viendra ensuite la

composition des lots, laquelle sera suivie de la clôture

des opérations et enfin du tirage au sort. Nous ter-

minerons cette section par quelques réflexions sur le

système de la loi, mis en regard
deToffice du juge de

l'action familiœ el'cÍscundœ. Voilà le sujet des quatre

paragraphes suivants, bien que nous devrions peut-
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être, en bonne méthode, traiter des rapports, en même

temps que de la liquidation (1); mais comme la loi

leur a consacré une section particulière, et comme

cette section demande des développements qui, s'ils

n'étaient donnés que incidemment à la composition de

la masse générale, pourraient nuire à la clarté de notre

exposition, nous réserverons cette partie importante du

chapitre vi du livre III du Code Napoléon, pour être

traitée dans un chapitre particulier. En cela, nous sui-

vrons l'exemple de MM. Demante, Duranton et Demo-

lombe.

§ 1er-

DESCHOSESQUISONTCOMPRISESDANSL'ACTIONfawiliceerciscundœ.

SOMMAIRE.

439. — Méthode.

440. — Droit romain et droit français.
— Tout ce qui est

héréditaire est compris dans l'action en par-

tage; tout ce qui ne Test pas, n'en fait pas

partie. Ce principe est encore vrai aujour-
d'hui.

-

441. — Application du principe à diverses hypothèses.

442. — Ce qui vient s'adjoindre ou s'incorporer aux

- choses héréditaires est aussi compris dans

l'action familiœ erciscundœ.

(1)Cod.Nap.,art. 829,830.
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443. — La chose usucapée pro emptorepar l'héritier n'est

pas comprise dans l'action, à moins qu'il ne
la revendique comme ayant commencé à
être possédée par le défunt.

- 444. Quid, à l'égard des pécules des fils de famille?.

: 445. - Uné chose peut être héréditaire et cependant
n'être pas commune. Divers exemples. Dans

.- ces cas, les choses dont il s'agit ne sont pas

comprises dans l'action en partage.

448. --il est une catégorie de choses qui, quoique héré-

ditaires et communes, ne sont cependant

pas comprises dans l'action en partage.

Exemples.

447. — Transition à la liquidation.

439. — MÉTHODE.— Avant de traiter de la liquida-

tion et de la composition des lots, il faut d'abord que

nous sachions avec quoi nous y procéderons. Nous de-

vons donc rechercher en cet endroit quelles sont les

choses qui sont comprises dans l'action familiœ erciscun-

dœ, et quelles sont celles qui n'y sont pas comprises.

440.
— Droit romain et droit français.

— La règle

générale qui domine cette matière est que toutes les

choses héréditaires sont comprises dans l'action fami-

liœ erciscundœ, et que tout ce qui n'est pas héréditaire

ne saurait en faire partie.

Ceci demande une explication qui n'est pas sans dif-

ficulté, parce que la compilation de Tribonien est très-
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confuse au. cas particulier. L'énumération des choses

héréditaires et de celles qui ne le sont pas, y est dissé-

minée dans une foule de textes qu'il faut absolument

rapprocher si l'on veut avoir une idée juste du système

romain en cette matière.

Et d'abord, quoique l'hérédité soit définie : Successio

in universum jus quod defunctus habuerit au moment

du décès, il ne faut pas moins y comprendre tout ce

qui est venu s'y adjoindre et s'y incorporer depuis

cette époque jusqu'au partage (1).

Par choses héréditaires on entend celles qui se trou-

vent dans le patrimoine du défunt, suivant l'un des

modes d'acquérir reconnus par la loi. Si les textes ne

parlent que des pigeons, des abeilles, des animaux

domestiques enlevés par une bête féroce, mais non

encore consommés, des legs faits sous condition, c'est

uniquement parce qu'on aurait pu élever un doute

sur la question de savoir si elles sont héréditaires. Les

jurisconsultes classiques ne les mentionnent ici qu'à

titre d'exemples. Cependant il faut bien remarquer

qu'elles ne sont comprises dans l'action en partage

qu'autant qu'elles se trouvent encore in bonis defuncti,

c'est-à-dire dans la condition qu'elles avaient dans son

patrimoine (2).
-

(1)L. 62, ff.Deregulisjuris.

(2)L. 8, §§1-2, ff.Famïlitzerciscundœ,et L. 12,M1-2, eod.tit., età
cetteoccasionLL-.4 et5, ff.Deacquir. rerumdomin.
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441. — Sont aussi considérées comme faisant partie

des biens du défunt :

- 1° Les choses qu'il aurait pu récupérer s'il en avait

perdu la possession (1). A cette catégorie appartiennent

les prœdia vectigalia
et superficiaria, à l'égard desquels

se donnent des actions utiles (2). ;.

2° Les choses possédées de bonne foi et qui peuvent

être revendiquées au moyen de la publicienne (3) ;

30 Et les choses qui à raison de l'hypothèque con-

sentie -au profit du défunt, sont soumises à l'action

hypothécaire (4).

Tout cela se trouve compris dans l'action familiœ

erciscundœ, d'après les lois 10 et 29 de notre titre.

442. — Quant aux choses qui viennent s'adjoindre

et s'incorporer aux biens héréditaires, elles figurent

également dans la même action. Elles consistent :

1° dans l'alluvion (5); 20 dans le part des esclaves ;

3° dans le croît des animaux; 4° et dans les fruits des

héritages ruraux (6).

Il en est de même de tout ce qui a été donné aux

(1)MODESTIN,L. 52, FF.Deacqu-ir.rerumdom.

(2)PAUL,L. 1, § *, ff. Si agervectigalis.ULPIEN,L. 1, ff.Desuper(i-
ciebus.

-
(3)ULPIEN,L. 1, ff.Depubliciariâ in remaction.Inst.Deact., §4.

(4)Instit. Just.Deactionibus,g 7.

(5)L. 16,§ 3, ff.Fam. ercÀscimdœ.

(6)PAUL,L. 11, ff.Famil. erciscundœ.GOHDIEN,L. 9, auCod.,eod.tit.
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esclaves héréditaires, et de tout ce qu'ils ont pu ac-

quérir (1).

Enfin, sont encore comprises dans l'action familiœ

erciscundœ toutes les acquisitions faites par les héritiers

à la suite d'obligations contractées envers le défunt,

ou d'une possession qu'il avait commencée -utilement.

C'est ainsi que les choses achetées par le défunt sont

héréditaires, lors même que l'usucapion commencée

en vertu de la tradition qu'il en aurait reçue, ne se

consommerait qu'après son dcès. En effet, l'origine

de cette acquisition est héréditaire, puisqu'elle a lieu

par suite de la jonction des possessions du de cujus et

de ses héritiers. Il en serait encore ainsi, si la tradition

ne s'était faite qu'à ces derniers, mais toutefois en exé-

cution d'une vente ou d'une stipulation acceptée par

le défunt (2).

443. — Voici un cas, à propos de l'usucapion, dans

lequel on peut éprouver des doutes sur la question de

savoir si la chose dont il s'agit est ou n'est pas hérédi-

taire. Paul décide, dans la loi 9, §1, ff. De hœreditatis

petitione, que si l'usucapion pro emptore a été accom-

plie par l'héritier, la chose usucapée ne doit pas être

comprise dans la pétition d'hérédité, parce que l'héri-

(1)ULPIEN,L.12, §1, eod.tit.

(2)PAUL,L. 9, eod.tit. Voy.aussiInstit. de Justinien,lib.II; lit. vi,De
* usucap.,§12.

-
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tier est demandeur et qu'il peut la revendiquer comme

sienne, sans avoir à redouter d'exception qui serait de

nature à faire triompher le possesseur; d'où la consé-

quence, semble-t-il, que la chose litigieuse n'est pas

héréditaire, puisqu'on la rejette de la pétition d'héré-

dité, et que par suite elle ne doit pas davantage

figurer dans l'action familiœ erciscundœ.

Mais ce n'est là qu'une antinomie apparente entre

les textes précités. La solution de la question dépend

de l'intention dans laquelle se trouve l'héritier en

poursuivant la chose dont il s'agit, et qu'on suppose

avoir été acquise par l'usucapion. S'il agit comme

l'ayant usucapée lui-même, elle ne saurait être héré-

ditaire à aucun titre, puisque, dans cette hypothèse,

elle n'a jamais été in bonis testatoris. Mais si au con-

traire, il poursuit la chose comme ayant commencé à

être possédée par le défunt, bien que l'usucapion ne se

soit accomplie qu'après le décès, nul doute qu'elle ne

soit héréditaire et qu'elle ne soit comprise dans la pé-

tition d'hérédité. QuandPaul dit, dans le texte précité,

que la chose usucapée par l'héritier ne vient pas dans

la pétition d'hérédité, c'est qu'il suppose que l'héritier

véritable la revendique comme ayant été exclusive-

ment usucapée par lui (1).

(1)Voy.DONEAU,De judiaiis divisoriix, cap.VI-IV,tom. VI deles
œuvres,pag.978.
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444. - Il est souvent question dans les textes rela-

tifs à l'action familiœ erciscundœ des pécules des fils

de famille, et ces textes nous apprennent que tantôt

ou doit les comprendre dans l'action en partage, et que

tantôt ils en sont rejetés. Nous n'avons pas à nous en

occuper ici, parce que nous aurons à en parler plus

tard à l'occasion des rapports. En attendant, notons

seulement'pour ordre, que les pécules sont ou ne sont

pas héréditaires, suivant qu'ils sont ou non in bonis

patris.

445. — Nous avons vu plus haut que les choses qui

ne sont pas héréditaires sont étrangères à l'action fa-

miliœ erciscundœ Cela est bien évident; mais ce n'est

pas tout, car il existe certains biens qui ne sont pas

communs quoiqu'ils soient héréditaires. On sent qu'ils

ne sauraient, dans cette hypothèse, figurer à la masse

partageable. Quand on dit qu'une chose est hérédi-

taire en la matière que nous traitons, c'est comme si

l'on disait qu'elle dépend de l'action familiœ ercis-

cundœ, en qualité de chose indivise (1).

Or, une chose peut être héréditaire, et cependant

n'être pas commune. Lorsque ce cas se présente, il est

clair qu'elle ne tombe pas dans l'action familiœ ercis-

c undœ. C'est ce qui arrive : 1° quand l'un ou plusieurs

(1)GAïus,L. 1, ff.Faiiiili(,eercisclllldœ.Hœredibusvoleniibusa com-

nhmionediscedere.
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des héritiers ont aliéné leurs parts dans la chose

commune. Ils se sont retirés de la communion et l'ac-

tion ne saurait procéder contre eux; 2° quand la chose

héréditaire se trouve divisée de plein droit, par exem-

ple, s'il s'agit de créances ou de dettes divisibles (1);
3° enfin quand la chose est tellement indivisible par

nature, qu'il faut nécessairement qu'elle appartienne
à chaque héritier pour le tout et qu'il est impossible de

concevoir qu'elle puisse lui appartenir, pour partie.

Exemple: le défunt a stipulé ou promis une servitude

de passage, actus iter ou via. Les héritiers du stipulant

ne peuvent la revendiquer pour partie, et s'ils sont

-demandeurs contre les héritiers du promettant, leur

action procède utilement contre chacun de ces der-

niers pour le tout. Voilà pourquoi les stipulations et

les obligations qui ont pour objet des choses indivi-

sibles dans l'exécution, ne sont pas comprises dans

l'action en partage (2).

(1)LesRomainsappliquaientle principede la divisiondescréanceset des

dettes,danstoutessesconséquenceslogiques.SousleCode,noussommesloin

d'êtreunanimes-surlesdéductionsqu'ilsembleentraînerà sasuite,à l'égard
descréancescomprisesaupartage.Dureste,à RomecommeenFrance,la divi-

sibilitédescréancesn'étaitpas un obstacleaux transportsréciproquesque

pouvaients'enfairelesco-partageants.Lejugedel'actionfamiliæ,pourévi-

terles inconvénientsdu morcellement,pouvaitles placerdansun seullot.

Maisalorsl'abandonnatairen'entouchaittoujourslemontantquepartimpro-

prio nomine,etpartim procuratorionomine.L. 2-3, ff.texteh.

(2)Voy.à cetégardN:RATIUS,L. 54,ff.Farnil.ercis. PAUL,L.25,a 9-10,
eod.tit., etGORDIEN,L. 6 auCode,eod.tit.,Famil. ercis.
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446. —
Enfin, il existe une dernière catégorie de

choses qui, bien qu'elles soient héréditaires et com-

munes, ne sont pas pour cela comprises dans la masse

partageable.

Ce n'est pas qu'elles soient indivisibles par nature,

loin de là; mais elles ne doivent pas moins être reje-

tées du judicium divîsorium par des motifs particuliers.

Il s'agit ici d'une exception commandée par la morale,

par la religion et par le bien public.

A cette catégorie appartiennent :

1° Les poisons dangereux. On doit les détruire ;

2° Les mauvais livres;

3° Spécialement ceux qui traitent de magie et de sor-

cellerie et qui ont pour but de ridiculiser la morale et

la religion.

Ces ouvrages doivent être expulsés du sanctuaire

de la famille et par conséquent du -
partage. Notre

siècle est beaucoup trop tolérant sous ce rapport, et

un bon auto-dafé des mauvais livres et des mauvais

tableaux aurait l'approbation des gens de bien.

Toutes ces élucubrations de l'esprit du mal ne sont

propres qu'à pervertir la jeunesse et à tarir dans sa

source, le peu qui reste encore de respect, en France,

pour l'autorité légitime. C'est bien plutôt des calmants

que du poivre qu'il convient d'appliquer à une société

sans foi qui croit pouvoir remplacer par des émotions

factices la paix intérieure que la pratique des vertus
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III 61

chrétiennes peut seule donner. De là, ces succès scan-

daleux de mauvais livres et de mauvaises pièces de

théâtre qui accusent la décadence de la famille et

par conséquent de l'Etat.

40 Les choses acquises à l'aide d'un crime (1), et cela

par deux motifs: soit parce qu'on ne saurait les con-

sidérer comme réellement héréditaires et que leur

partage serait un outrage à la mémoire du défunt,

soit parce qu'il ne peut exister de société valable rela-

tivement aux choses acquises honteusement (2). Le

juge se rendrait complice d'une mauvaise action, s'il

les comprenait dans des adjudications alors qu'il en

connaîtrait l'origine.

50 Les legs par préciput (3). Ce n'est pas que la præ-

ceptio, comme l'appelle Théophile, ne soit pas héré-

ditaire, mais c'est que le legs, ainsi fait, confère au

légataire un jus in re tout aussi bien que le legs per

vindicationem, à la différence des legs per damnatio-

nemet sinendi modo. On sait que cela a été modifié

par Justinien qui a décidé que tout légataire quel-

conque aurait désormais le droit d'exercer à son

choix, l'action réelle, ou l'action personnelle, ou l'ac-

(1)Expeculatu,ex sacrilegio,aut latrocinio,autadgressurâ.ULPIEN,L. 4.

§2, ff.Famil. erciscund.

(2)ULPIENetPOMPONIUS,L. 57,ff.Pro socio.

(3)Celegssefaisaitainsi: Prœcipuumilleexpartehœres habetoillam

rem,Voy.THÉOPHILE,ParaphrasedesInstit., lib.II, tit. xx,§11.
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tion hypothécaire (1). Ce dernier système est encore

le nôtre.

6° Les sommes auxquelles le testateur a donné une

destination spéciale (2). On les distrait de la masse

partageable.

70 Enfin, les instruments ou titres héréditaires com-

muns qu'il convient de ne pas partager et qui doivent

être remis en dépôt à celui des héritiers qui est choisi

par tous pour les garder, à charge d'en aider les autres

le cas échéant (3).

On sent que les legs per prœceptionem, les sommes

à destination spéciale et les titres de famille sont

exclus de l'action familioe -ercisezindoe par des motifs

tout autres que ceux relatifs aux mauvais livres et aux

choses acquises à l'aide d'un crime (4).

447. — Transition. — Cela dit sur les choses qui

sont comprises dans l'action en partage, nous passons

à la liquidation.

(1)Inst.Just.,Delegatis, §11.

(2)ULP.,L. 20,g9, ff.Famil. erciscund.

(3)ULPIEN,L, 4, §3, ff. Famil. ereisc. VOt;à cet égard,MULHENBRUCH,
Docfrinapandectarum,g224,notes6-7 surleschosesindivisibles,etLL.5
et6, ff.text.hic. ConférezCod.Nap,,art. 842.

(4)Voy.surtoutescesmatières,DONEAU,Dejudiciis divisoriis, tom.VI,

pag.975et suiv.,cap. VI,vu, x, XI,et MULHENBRUCH,g716.Lesmanuels

allemands,souscerapport,nesontqu'unrésumédutraitédeDONEAU.
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§2.

DE LA LIQUIDATION.

:'-.'
SOMMAIRE.

.':}448. — Ce que signifie le mot liquider.
449. - Notion de la liquidation d'une succession.

-
410. — Des observations qui précèdent la liquidation.
4SI. - De la division de l'opération.

452. — De la composition de la masse active.

.453. — De la composition de la masse passive.

454. — De la balance des masses.

455. — Attributions particulières à cause des dettes.

456. — Réflexions générales sur cette opération.

448. -
Liquider une succession c'est la tirer au

clair, c'est la débrouiller de manière que ce qui est

incertain et.non liquide devienne certain et liquide.

En droit, le mot liquidation s'applique à un grand

nombre d'opérations juridiques. C'est ainsi que l'on

dit : liquider une société, liquider une communauté,

liquider les reprises d'une femme mariée, liquider des

dépens, liquider des fruits qu'il s'agit de restituer,

liquider des droits d'enregistrement, liquider la dette
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publique, liquider les spéculations qui se font à là

Bourse.

Nous n'avons à nous occuper ici que de la liquida-

tion des droits indivis à laquelle donne.lieu l'ouverture

d'une hérédité.

449. — Notion de la liquidation d'une succession. —

La liquidation d'une succession a pour objet le règle-

ment des comptes que les co-héritiers peuvent se

devoir réciproquement à l'occasion du décès de leur

auteur et la composition de la masse générale de

manière à la fixer définitivement. On sent qu'il serait

impossible d'établir des lots et finalement un partage

si on n'arrêtait pas préalablement la masse sur la-

quelle on doit opérer; autrement on s'exposerait à -

se trouver dans la nécessité de refaire le lendemain

ce qu'on aurait fait la veille.

Voilà le but que s'est proposé l'art. 828 du Code

Napoléon, en renvoyant les parties devant un notaire

liquidateur.

Autrefois, la mission dont il s'agit était confiée,

dans les partages judiciaires, à un juge. enquêteur ;

mais on a senti que les liquidations ne pouvaient bien

- se faire que devant notaires. Ils ont avec leurs clients

des communications beaucoup plus faciles que celles

qui peuvent s'établir entre un juge et ses justi-

ciables. , - «

Aujourd'hui le renvoi devant notaire est une né-
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cessitéet non pas une simple faculté ainsi que l'avait

d'abord décidé la Cour suprême (1).
C'est par le jugement même qui statue sur l'action

en partage, que l'officier public désigné pour les

opérations reçoit sa commission de la justice (Cod.

procéd., art. 969). -

Il procède seul comme un délégué du tribunal,

sans témoins et même sans le concours des parties

qui ne lui sont utiles que pour lui fournir les rensei-

gnements dont il peut avoir besoin (2).

S'il s'élève des difficultés en cours de son travail,

il n'en est pas le juge. Il dresse un procès verbal des

dires contradictoires en faisant sommairement men-

tion des motifs invoqués de part et d'autre, puis il en

est référé au juge-commissaire qui à son tour saisit

le tribunal par une ordonnance à la suite de laquelle

il fait son rapport à l'audience (3), le tribunal statue

ensuite-comme dans les matières sommaires (4).

Cela posé, examinons d'un point de vue général les

éléments dont se compose la liquidation.

(1)Cass.,rej.,26 avril1808.DEVILL.,tom.II, 1808,1-520etsuiv.Mais

voy.Cass.,19juillet1838.DEVILL.,1838;1-889.La pratiques'estconfor-

méeàcetarrêt. -

(2)Voy.à cetégard,Cod.procéd.,art.976,977,978,etsurtoutescesma-

tières,MOLLOT,Desliquidationsjudiciaires,nos 23-24.DEMOLOMBE,om.IJJ,

Sucees.,no662. l

(3)Cod.procéd.,art. 977.

(4)Cod.Nap.,art. 823-837.
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450. — Suivant l'art. 828 du Code Napoléon, on doit

dans l'acte liquidatif établir les comptesque les co-par-

tageants peuvent se devoir réciproquement. Mais on

n'entre pas ex abrupto en matière. Il faut d'abord

savoir de quoi il est question. De là la nécessité pour

le liquidateur de commencer par éclairer les abords

de l'opération compliquée à laquelle il va se livrer.

Il arrive à son but par des observations préliminaires

dans lesquelles il expose :

1" Le décès du de cujus, l'apposition des scellés et

les dispositions de dernière volonté si le défunt a laissé

un testament..

2° La levée des scellés, l'inventaire et la vente du

mobilier à propos de laquelle il se débarrasse bien

vite du compte du commissaire-priseur, en nptant

avec soin comment cet officier public s'est libéré du

reliquat dont il s'est trouvé débiteur, distraction faite

de ses frais, déboursés et honoraires. Le produit net

de la vente est appelé à figurer plus tard dans la com-

position de la masse active de la succession.

30 Si le mobilier n'a pas été vendu et si les héritiers

majeurs l'ont partagé amiablement, il fait mention

de cette circonstance dans une nouvelle observation

qui vaut liquidation quant à cette portion des biens

héréditaires. Il n'aura plus à s'en occuper.

40 Il passe ensuite à l'histoire de l'administration

des biens héréditaires dans Je temps intermédiaire.
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Celui qui s'est chargé de cette administration a fait

des recettes et des dépenses qui donnent lieu à un

nouveau compte.

Il est important que le liquidateur y distingue
les fruits des capitaux. Les revenus antérieurs au

décès, et qui s'acquièrent jour par jour, doivent

figurer à la colonne des fonds, tandis que ceux

perçus à une époque postérieure composent la co-

lonne des fruits. Cette distinction disparaîtra plus

tard, quand la balance des masses active et passive

sera connue, mais en attendant elle est nécessaire,

notamment pour savoir à quel chiffre exact se monte

l'avoir héréditaire au moment du décès.

Ordinairement la balance du compte d'adminis-

tration fournit une nouvelle valeur mobilière qui est

destinée, comme le reliquat du compte du commis-

saire-priseur, à figurer à la'masse active dont nous

- aurons à nous occuper dans un instant.

5° S'il a été vendu quelques immeubles, on leur

consacre une autre observation préliminaire, ainsi

qu'à la masse des immeubles non vendus et qui sont

destinés à être partagés en nature.

• 6° Une sixième observation a pour objet les rapports

que peuvent se devoir les co-partageants. On y relate

les constitutions de dot et généralement tout ce qui

doit être considéré comme avancement d'hoirie; ce

qui soulève quelquefois des questions fort délicates,
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puis on y fixe définitivement à quel chiffre s'élèvent

les sommes que chacun doit rapporter à la masse.

451. —
Lorsque les allées de l'opération sont ainsi

éclairées, on procède à la liquidation proprement dite

que l'on divise en deux chapitres : l'un est consacré

à la masse active et l'autre à la masse passive.

452. —
Composition de la masse active. - On y

fait figurer :

1° Le reliquat du compte du commissaire-priseur

dont il a été parlé dans la première -observation, pu la

valeur du mobilier lorsqu'il n'a été ni vendu, ni par-

tagé. Dans ce dernier cas, c'est l'inventaire qui en fait

connaître le chiffre. ;

20 L'énonciation avec détails de toutes les créances

qui peuvent être dues à la succession, avec distinction

des fruits et des capitaux. C'est encore dans l'inven-

taire, si les déclarations 'qu'il renferme sont exactes,

que le liquidateur trouve les renseignements qui lui

sont nécessaires.

3° Puis on porte dans un article particulier le résultat

du compte des rapports dont'le chiffre a été fixé dans

la sixième observation préliminaire, ainsi que les

intérêts des sommes rapportables à partir du décès

jusqu'au jour que l'on prend pour la jouissance divise

(art. 856).

- Bref, on établit dans cette masse tout ce qui peut

constituer une valeur active pour l'hérédité.
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453. —

Composition de la masse passive. — La

masse passive se compose des dettes et des charges

de la succession, c'est-à-dire :

1° Des frais funéraires;

2° Des frais de scellés et d'inventaire;

30 Des contributions qui peuvent être dues par la

co-hérie ;

40 Des droits de mutation;

5° Des dettes et des legs particuliers;

6° Des prélèvements à faire sur la masse active pour

rétablir l'égalité. entre les co-partageants, ce qui a

lieu: 1° lorsque l'un des héritiers n'a pas eu sa part

entière dans le partage du mobilier qui s'est fait en

nature ou bien lorsqu'il s'est rendu, adjudicataire à

crédit pour une somme inférieure à celle des acqui-

sitions que ses co-partageants ont faites à la vente

mobilière ou immobilière; 2° lorsque les rapports

s'effectuent en moins prenant. Il faut alors rétablir

l'égalité des rapports entre tous et cela s'opère encore

par des prélèvements sur la masse active;

7° Enfin des frais de comptes, liquidation et partage

pour la somme à laquelle ils seront taxés. Comme on

n'en connaît pas encore le chiffre, on ne doit les porter

provisoirement que pour ordre. Si on les évalue, le

juge les réduit en cas d'excès.

454. — Balance des masses. — Lorsque l'opération

est arrivée à ce point, on balance les masses active et
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passive et on sait ce qui reste net à partager. Il de-

vient dès-lors très-facile de fixer définitivement les

droits des co-partageants avant de passer à la compo-

sition des lots, au tirage au sort et aux abandonne-

ments et fournissements qui ont pour objet de les rem-

plir de ce qui leur revient à chacun.

455. — Il arrive souvent que l'un des héritiers se

charge de payer les dettes et les legs à la décharge

de la co-hérie. On sent que dans cette hypothèse il y

a nécessité de lui attribuer plus qu'aux autres. On

atteint au but proposé en opérant à son profit sur les

plus clairs deniers de la masse active v prélévement

égal aux sommes qu'il est chargé d'acquitter, de sorte

que le reliquat produit parla balance des deux masses

qui devra, dans un instant, servir à la composition

des lots, se trouve diminué d'une somme égale au

montant des prélèvements ainsi faits.

456. —
Réflexions.

— Voilà le cadre ordinaire

d'une liquidation de succession sans incidents com-

pliqués. C'est quelquefois un acte qui demande beau-

coup de soin et d'intelligence. Pour bien dresser une

liquidation et pour en faire un bon rapport en cas de

référé au tribunal, il faut connaître le titre des suc-

cessions, celui des donations et celui du contrat de

mariage, et lors même qu'on a fait, en droit, des études

sérieuses, on n'est encore apte à la chose qu'autant que

l'on a manipulé la matière.
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Ce qui arrête surtout la prompte expédition de ces

sortes d'affaires, c'est la difficulté que l'on éprouve à

se procurer tous les renseignements dont on peut

avoir besoin.

Les inventaires, auxquels on ne procède du reste

que dans les cas où ils sont indispensables, sont tou-

jours incomplets, quelque soin qu'on y apporte. Il ne

saurait en être autrement dans un pays où les citoyens

sont peu habitués à tenir exactement leurs écritures

domestiques. Nous ne sommes pas comme les Romains,

des hommes durs, secs et avares, et nos nomina trans-

criptitia laissent beaucoup à désirer. De là des em-

barras sans nombre pour nos héritiers, lorsque vient

le moment pour eux de dresser sans notre secours les

bilans mortuaires ; de là aussi ces tiraillements regret-

tables entre les ministres de la juridiction contentieuse

et ceux de la juridiction volontaire.

Si les magistrats savaient par expérience ce qu'il en

coûte quelquefois de démarches, de soins, de recher-

ches, de peines et même de tracas pour arriver à éta-

blir convenablement la liquidation d'une succession

embrouillée, ils seraient certainement disposés- à se

montrer plus faciles qu'ils n'ont l'habitude de l'être

quand vient le moment de la taxe des frais dus au no-

taire. Mais on ne voit que le chiffre réclamé. L'intérêt

des justiciables dont on se regarde comme les protec-

teurs naturels, se dresse contre des prétentions qui
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paraissent tout d'abord exagérées, et l'on finit assez

souvent par des conflits fâcheux dans lesquels souffrent

toujours et la dignité des uns et la réputation des

autres 1.

Il semble qu'un pareil état de choses exige un

prompt remède de la part du législateur. Or ce remède

ne peut être que dans un tarif obligatoire pour tous. Il

n'est pas impossible, puisque les notaires en ont un

par chaque arrondissement. Un règlement des hono-

raires équitable-ment fait, serait un immense service

rendu tout à la fois à la justice, aux parties intéressées

et aux notaires eux-mêmes!. Espérons que les vœux

si souvent reproduits à cet égard finiront par être en-

tendus (1).

Combien il serait à désirer aussi que l'administra-

tion du pays pût créer pour la magistrature, à côté des

facultés, ce qu'elle a si heureusement créé à côté de

Fécole polytechnique, pour les mines, pour les ponts et

chaussées, pour la marine, pour le génie et l'artillerie,

c'est-à-dire des écoles professionnelles dans lesquelles

(1)Lesnotairesont fait destarifsobligatoiresentr'eux,pours'interdirela
facultédedemandermoinsquecequis'ytrouveporté; end'autrestermes,ils
n'ontentendufixerquele minimumdeleurshonoraires.Unrèglementd'ad-
ministrationpubliquen'auraitqu'à retournerleur idéepourenfixerlemaxi-

mum,et leproblêmeseraitrésolu.Prétendrequ'untarifestimpossibleestune

graveerreurquine se soutientqueparcequ'ona intérêtà perpétuerlesabus.
*

Presquetousles actespeuventêtrelégislativementsoumisà un tarif, etsi les

liquidations,lestransactionset lesactesdesociétéprésententplusdedifficulté

quelesautresà cetégard,cen'estquedanslescasexceptionnels.
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se compléteraient, à la sortie des cours, les connais-

sances que la licence et le doctorat supposent. Si au

lieu d'un stage qu'ils sont censés faire, nos jeunes can-

didats à la magistrature passaient seulement deux ans

comme internes dans une école d'application, pour ob-

tenir un certificat d'aptitude, on ne les verrait pas, à

leur début dans la carrière, s'arrêter devant des diffi-

cultés imaginaires.

Notre organisation judiciaire laisse quelque chose

à désirer sous ce rapport. Il ne faut pas que l'on

plaisante de Gaïus parce que ses élèves n'ont pas

appris de lui l'art de taxer un état de frais !. Le

travail dans les études d'avoués ou de notaires n'a-

boutit que difficilement faute de direction. Les prati-

ciens n'attachent pas à la méthode, l'importance qu'elle

devrait avoir, et deux ans passés dans une école d'ap-

plication vaudraient mieux qu'un stage de cinq ans

dans leurs études. Toutefois ce travail n'en est pas

moins très-utile, et bien souvent nous avons vu des

magistrats regretter plus tard de ne l'avoir pas fait

dans leur jeunesse. Si j'avais eu un fils, j'en aurais fait

un maître clerc d'avoué avant de lui permettre l'entrée

des fonctions publiques. L'habitude des hommes et

des affaires ne s'acquiert qu'en manipulant la ma-

tière. La théorie est insuffisante bien qu'elle soit

nécessaire.
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§ 3.

DELACOMPOSITIONDESLOTS.

SOMMAIRE.

457. — Du choix ou de la nomination des experts.

458. — Il faut composer autant de lots qu'il y a d'héri-

tiers venant de leur chefon de souches co-par-

tageantes.

459. — Commentles experts accomplissent leur mission.

460. — L'article 832 du Code Napoléon donne plutôt un

conseil qu'une règle impérative.

461. — Commentaire de cet article.

462. — Suite.

463. — Les créances peuvent figurer au partage utilitatis

causa.
-

464. — Quid juris, à l'égard des meubles ou immeubles

que l'un des héritiers aurait vendus pendant
l'indivision?

457. —
Lorsque la liquidation est terminée et que

tous les prélèvements ont été effectués, on compose

les lots avec ce qui reste de la masse à distribuer. Les

co-partageants choisissent ordinairement l'un d'eux

pour procéder à cette opération importante. S'il y a

dissentiment entr'eux à cet égard, ou si celui qui est
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•
désigné ne veut pas accepter la commission, il y a lieu

par le juge-commissaire de nommer un ou plusieurs

experts étrangers, aux termes des articles 834 du Code

Napoléon et 978 du Code de procédure. L'expert ou

les experts choisis se livrent ensuite au travail qui leur

est confié, et le notaire dresse procès-verbal du résultat

de leur opération, avec mention des observations de

ceux des co-partageants qui manifestent l'intention de

la contester (Cod. procéd., art. 979) (1).

458. — Comme dans le système du Code le partage

par voie d'attributions volontaires, suivant les conve-

nances de chacun, n'est possible qu'autant que toutes -

les parties sont maîtresses de leurs droits et qu'elles

sont d'accord à cet égard, et comme les partages judi-

ciaires ne peuvent se faire valablement que par la

voie du tirage au sort (2), il y a nécessité de composer

autant de lots égaux qu'il ya de co-partageants venant

de leur chef, ou de souches co-partageantes, si on se

trouve dans le cas de la représentation (Cod. Nap.,

art. 743).

(1)Amiens,21 décembre1830.DEVILL.,1833,II-476.Cod.Nap.,art.835.

(2)C'estaujourd'huiun articlede foiconsacréparunejurisprudencecons-

tante. Cass.,.26 août1807.SIREY,1807,1-437.Cass.,25 novembre1834.

DEVILL.,1835,1-253.Cass.,27 février1838.DEVILL.,1838,1-216.Cass.,

19 mars1844.DEVILL.,1844,1-301,Cass.,26 avril1847.DEVILL.,1847,

1-610.Cass.,27 mars 1850. DEVILL.,1850,1-360.DEMANTE,tom. III,

no163bis, li. DEMOLOMBE,Success.,tom.111,n°680et touslesautresarrêts

qu'ilcite.
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459. - Cela posé, voyons comment les experts

chargés du soin de composer les lots vont accomplir

leur mission.

Ils peuvent se trouver placés dans plusieurs hypo-

thèses.

1° Première espèce.
— Tous les co-partageants sllccè-

dent de leur chef et pour des portions égales.
— Dans ce

cas, il n'y a pas de difficulté, si comme on le suppose,

les biens sont commodément partageables, eu égard

aux droits des parties. L'expert ou les experts compo-

sent des lots égaux autant que possible, de manière

que chacun puisse avoir sa part en nature; s'il y a

quelques inégalités impossibles à éviter, on les com-

pense par des retours ou soultes soit en rentes, soit

en argent (Cod. Nap., art. 833).

20 Deuxième espèce.
— Tous les héritiers succèdent

encore de leur chef, mais pour des portions inégales.
—

Exemple: Le défunt a laissé trois successibles, son

père et ses deux frères. Le père a droit au quart de

la succession ou à deux huitièmes (Cod. Nap., art. 741-

749), et les deux frères prennent le reste, c'est-à-dire

chacun trois huitièmes. Il est évident que s'il n'était

composé que trois lots, suivant les droits héréditaires,

il serait impossible de les jeter au sort, puisqu'ils

seraient inégaux. Il faut donc aviser au moyen de les

tirer au sort, puisque c'est le seul mode de partage

reconnu par la loi. Pour cela, on commence par faire
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quatre lots de chacun un quart, au lieu de trois iné-

gaux; puis on les jette au sort pour connaître celui

qui doit échoir au père, c'est-à-dire à l'héritier du

quart.- Quand le lot du père est ainsi distrait de la masse

à distribuer, on refait avec ce qui reste, deux autres

lots égaux, et on les tire au sort à nouveau entre les

deux frères. De cette manière, la loi et l'équité sont

satisfaites, et aucun ne peut se plaindre, à moins qu'il

ne s'en prenne au sort lui-même : ce qui se voit en-
-
core assez souvent.

Ainsi, lorsque la succession est déférée à des ascen-

dants et à des collatéraux (art. 733), ou si elle est divi-

sée en deux parts égales au cas de l'art. 748, il y a lieu

de s'en tenir à la règle générale qui veut que tous les

héritiers qui sont appelés individuellement de leur

chef, soient lotis distinctement et également, sans que

l'on puisse procéder par groupes, comme au cas de

l'art. 831.

3° Troisième espèce.
— Les héritiers succèdent par

souches. — Dans cette hypothèse, les souches ne sont

comptées que pour les têtes de ceux qui sont repré-

sentés (God. Nap., art. 743). On compose alors autant

de lots qu'il y a de souches co-partageantes, sauf après

une première attribution entre les souches par la voie

du sort, à subdiviser ce qui est échu à chaque branche

,entre les membres qui en font partie (Cod. Nap.,

art. 836). Si la subdivision est impossible, il ny
a
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d'autre moyen de sortir d'affaire que par la licitation,

sans que l'on doive avoir égard aux frais qui, dans ce

cas, se trouvent répartis inégalement par la force

même des choses.

460. — La répartition des biens de toute nature

entre les différents lots, est réglée par l'art. 832 du

Code Napoléon. Mais il faut bien remarquer que la

disposition de la loi est considérée par elle-même à cet

égard, plutôt comme un conseil qu'elle donne aux

co-partageants, que comme une règle impérative à

laquelle ils doivent nécessairement se soumettre.

461. — Dans la formation des lots, dit l'article pré-

cité, on doit éviter, autant que possible, de morceler

les héritages et de diviser les exploitations. C'est qu'en

effet, le morcellement des héritages et la division des

exploitations qui exigent souvent des ruptures d'asso-

lements et des isolements qui en sont la suite, sont

susceptibles de nuire à l'agriculture et de diminuer

notablement la valeur et la production des héritages

ruraux. La loi conseille aux parties de s'arranger de

manière que ces inconvénients soient palliés autant

que faire se peut.

Mais, quelle que ait été sous ce rapport, la sage pré-

voyance du législateur, il faut avouer qu'il est loin

d'avoir atteint son but. Car le système de division sans

limite qu'il a adopté pour consacrer l'égalité entre les

successibles, produit déjà dans certaines localités des ré-
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sultats tels qu'il sera dans un avenir plus ou moins éloi-

gné, obligé d'intervenir avec son pouvoir souverain,

pour fixer une contenance quelconque, au-dessous de

laquelle il sera interdit de diviser davantage. Il y a dans

nos Ardennes, sur le bassin de la rivière d'Aisne, où*

le sol est très-riche dans certains villages, des faches

entières de terrain qui ne peuvent plus se cultiver

qu'à la bêche. Les terres divisées et subdivisées à l'in-

fini par la loi des successions, y deviennent trop petites

pour que la charrue puisse exécuter sa manœuvre à

la retourne.

Ce n'est pourtant pas que la propriété ainsi frac-

tionnée en petites parcelles, -produise moins que du

temps de nos ancêtres avec leur droit d'aînesse et

leurs autres institutions de même nature; il est certain,

au contraire qu'elle produit au moins un tiers de plus.

Mais c'est que le système du Code n'est réalisable uti-

lement que pour les vignes, les jardins et, en général,

pour les cultures maraîchères. Or il ne faut pas perdre

de vue que la culture des céréales est, en définitive, la

véritable richesse du pays.

462. — L'art. 832 ajoute qu'il convient de faire en-

trer dans chaque lot, s'il se peut, la même quantité de

meubles, d'immeubles, de droits ou de aéances de même

nature et valeur.

, En ce qui concerne les meubles et les immeubles, cela

ne souifre pas de difficulté; mais il en est autrement
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en ce qui concerne les droits et les 'créances. Et d'abord,

il est évident que les droits réels, la propriété exceptée,

sont très-rarement appelés comme tels à figurer dans

les partages. L'usufruit, l'usage et l'habitation sont des

servitudes personnelles qui's'éteignent avec le de cujus.

Il n'y a donc pas lieu de les comprendre comme va-

leurs, sui generis, dans la composition des lots. Les

servitudes foncières sont inséparables des fonds domi-

nants dont elles sont des qualités particulières. L'hy-

pothèque est attachée à la créance sicut lepra cuti et

elle en suit la condition. S'il existe un usufruit sur

quelque immeuble héréditaire, il constitue une charge

à défalquer de la valeur de l'immeuble qui ne figure

plus à la masse partageable que moins l'estimation

qu'il convient de lui donner suivant les probabilités

de la durée de l'usufruit. Donc, la disposition de la loi

ne peut recevoir son application que dans les cas très-

rares où les droits réels dont il s'agit, survivent au dé-

funt (Cod. Nap., art. 137-636).

463. — En ce qui touche les créances, les auteurs du

Code Napoléon ont reproduit dans l'art. 832 la théorie

romaine qui permettait également de les Comprendre,

facilitatis causâ, dans la composition des lots, bien

qu'elles ne soient pas indivises. Mais alors, puisque le

partage s'en est opéré de plein droit au moment de

l'ouverture de la succession (Cod. Nap., art. 1220), il

nous semble que les abandonnataires des lots auxquels
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elles ont été comprises, ne peuvent, en France comme

à Rome, en toucher le montànt que partim proprio

nomineet partim procuratorio nomine que par consé-

quent, sous ce rapport, le prétendu partage de choses

non indivises ne doit être considéré que comme une

véritable cession à signifier aux débiteurs à l'instar des

transports ordinaires (Cod. Nap., art. 1690). C'est, au

surplus, un point qui appellera spécialement notre

attention, lorsque nous traiterons des effets du par-

tage (1).

464. —
Quidjuris, à l'égard des meubles ou des

immeubles que l'un des co-héritiers aurait vendus

pendant l'indivision ? Ce co-héritier est-il fondé à de-

mander que les choses qu'il a vendues lui soient attri-

buées pour lui tenir lieu de sa part, si d'ailleurs les

autres co-héritiers n'ont pas d'intérêt à s'y opposer?.

Dans le système du Code Napoléon, il faut décider

cette question par la négative. Le prélèvement désiré

par l'héritier vendeur serait une violation manifeste

- de la règle qui ordonne le tirage au sort. Il est à re-

gretter que.cette règle ne comporte pas d'exceptions

dans les partages judiciaires. Aussi, malgré le texte

formel de l'art. 834, le notaire commis arrange bien

souvent les lots pour le mieux; puis, comme en défi-

nitive, tout passe qui ne se débat, les co-partageants

(1)Infrà, tom.IV,nos291etsuiv.
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finissent par accepter ce qu'il a cru devoir faire à cet

égard. Pour sauver les 'apparences, dans de telles cir-

constances, on a recours à la transaction que la loi

autorise, même pour les mineurs et les interdits, et de

cette manière, on évite le tirage au sort. Ces petites

fraudes à la loi sont très-licites. Les co-partageants ne

se livrent, en définitive, dans ces hypothèses, qu'à un

acte qui leur est permis. Toutefois, j'ai vu bien sou-

vent mes collègues regretter que la proposition faite

par M. Maurat-Ballanche à la Chambre des députés,

lors de la discussion de la loi du 2 juin 1841, n'ait pas

abouti. D'après le Moniteur du 30 avril 1841, cette

proposition était ainsi conçue: « Si les droits des co-

« partageants sont inégaux, le tribunal pourra, après.

« avoir pris l'avis du conseil de famille, s'il y a parmi

« eux des mineurs ou des interdits, ordonner par voie

« dattribution le prélèvement des lots inégaux, mais

« il fera tirer au sort tous les lots qui en seront suscep-

« tibles (1). » Un article de loi ainsi conçu serait par-

fois bien utile pour éviter les licitations, mais le légis-

lateur n'a pas cru devoir modifier le Code civil dans

un réglement de procédure, et la proposition a été

rejetée. La question se représentera un jour, et

M. Maurat-Ballanche aura raison, parce que l'expé-

(1)Onpourraitmêmealler plus loin sans danger.Lespartagesjudiciaires
devraient,au besoin,pouvoirse fairecommeles partagesamiablesparvoie

d'attributions,danstouslescas. -
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riencç des faits confirme tous les jours la justesse de

sa pensée. La licitation est une expropriation forcée,

et on ne doit y recourir que quand il est absolument

impossible de procéder autrement.

§ 4.

CLÔTUREDESOPÉRATIONSET TIRAGEAUSORT.

SOMMAIRE.

465. — A. Du procès-verbal de clôture des opérations.

- 466. — Des contestations incidentes.

467. —
Dépôt au greffe du procès-verbal des difficultés.

-
468. — Le juge-commissaire renvoie les parties à l'au-

dience.
*

489. — Du cas où toutes les parties n'ont pas comparu,
devant le notaire.

470. — Le dépôt au greffe de l'expédition de la liquida-
tion remise à la partie la plus diligente

pour en suivre l'homologation, n'est pas
nécessaire.

471. — B. De l'homologation.

472. - En cas de défaut de- l'un des co-partageants

devant le notaire, tous doivent être appelés

à l'homologation devant le tribunal.

473. — Le jugement n'est pas susceptible d'opposition,

mais il est sujet à appel.

474. — Du cas où la liquidation-partage contient des

erreurs matérielles.
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475. — G. Du tirage au sort.

476. — D. De la délivrance des lots.

477. — Réflexions sur le système et méthode.

478. — E. De l'office du juge romain dans les judicia
divisoria. -

479. — Suite. L'étude du droit romain est encore utile

en cette matière.

465. — A. —
Lorsque les opérations en sont là, le

notaire commis convoque les parties dans son cabinet,

pour leur soumettre son travail, et dresser procès-

verbal des contestations, si il n'est pas approuvé com-

plètement.

N'est-il fait aucune observation? il rédige un procès-

verbal de clôture, de même qu'il en a dressé un autre

auparavant, lors de l'ouverture des opérations. Il le

fait signer par les co-partageants ou il constate l'im-

possibilité ou leur refus de le signer. L'état des

comptes, liquidation et partage auquel il a procédé

seul, en vertu de sa commission, vient s'annexer aux

procès-verbaux d'ouverture et de clôture, et le tout

ainsi réuni, forme un ensemble que l'on appelle un

acte de liquidation-partage de droits indivis.

466. — S'élève-t-il dans le cours des opérations des

difficultés telles qu'il faille absolument les trancher

avant d'aller plus loin? le notaire commis suspend son
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travail et renvoie les parties devant la justice,- pour y

faire juger les points sur Jesquels il est important

d'obtenir une solution immédiate. Du reste, le tribunal

.peut toujours statuer sur les incidents tout aussi .bien

avant qu'après le rapport du notaire liquidateur (1).

467. — Comme le notaire commis n'a procédé

qu'en qualité de délégué du
tribunal,

et comme il
»

n'est, en aucune façon, le juge des différends qui ont

pu se produire devant lui (2), il est obligé de déposer

au greffe la minute du procès-verbal des difficultés qui

se sont élevées entre les co-partageants. Dans cette

hypothèse, il est fait par le greffier un acte de dépôt :

lequel est signé par le notaire. Il est inutile qu'il soit

expédié et signifié, les parties pouvant en prendre

connaissance par la voie du greffe (3).

468. — Le iuge-commissaire a incontestablement

le pouvoir et même le devoir de tenter de concilier

les parties, mais il lui est interdit de statuer sur les

contestations qui font l'objet du procès-verbal. Au

(1)Cass.,25 juillet1838.DEVILL.,1838,1-890.Cependant,cettemanière

deprocédera sesinconvénients.C'estun moyende perpétuerlesopérationset

defairenaîtredes difficultésdontlespartiessontmoinsles auteursqueles

officiersministériels.Pourévitercet abus,il estdessiègesoùl'onrenvoieà

l'homologationtouteslesdifficultésincidentesdelaliquidation.

(2)Quelquesbonsconsidérantsdu notaireliquidateur,dansles observa-

tionspréliminaires,sontparfoistrès-utilesà la décisiondulitige.En fait,

il estle premierjugedesdifficultés,et très-souvent,leplusimportant.

(3)Voy.ROLLANDDEVILLARGUES,VoPartage judiciaire,nO156.CARRÉ,

art. 981,Cod.procéd.Orléans,28mars1843.Palais, tom.I, 1843,pag.480.
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tribunal seul appartient la juris-dictio des référés. Le

renvoi à l'audience se fait par une ordonnance qui

tient lieu d'ajournement. Aucune sommation n'est

exigée (art. 837) (1).

469. — C'est ainsi que les choses se passent le plus

souvent, mais il peut se faire que toutes les parties

n'aient pas répondu à l'invitation du notaire lorsqu'il

leur a donné rendez-vous pour entendre la lecture de

son travail et pour concourir à la clôture du procès-

verbal. Dans ce cas, il y a lieu par le poursuivant,

de les sommer à l'effet par elles de se présenter en

l'étude du liquidateur à tel jour et à telle heure indi-

qués. Si toutes ne comparaissent pas ou si quelques-

uns des co-partageants refusent de signer le procès-

verbal, le notaire constate leur défaut ou leur refus

de signer, puis il remet l'expédition de son travail à

la partie la plus diligente pour, par elle, -en pour-

suivre l'homologation conformément à l'art. 981 du

Code de procédure. On sent, en effet, que le partage

judiciaire n'est pas un contrat ordinaire et que par

conséquent le concours volontaire de toutes les par-

ties n'y est pas indispensable puisqu'il s'agit, au fond

des choses, d'une opération nécessaire.

470. - Le dépôt au greffe dont il a été parlé ci-

(1)Cod.procéd.,art. 977,30-40.Orléans,16août1809.Palais, à sadate.

CHABOT,art. 837,no1.Voy.pourtantTOULLIER,tom.IV,no424.
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dessus n'est pas de rigueur lorsque l'expédition de

la liquidation-partage a été remise à la partie la plus

diligente pour en poursuivre l'homologation (1).

471. — B. — De l'homologation. — Au jour indi-

qué par le juge-commissaire dans son ordonnance

de renvoi, ce magistrat fait son rapport en audience

publique et le tribunal homologue, s'il y a lieu, sur

les conclusions du ministère public dans les causes où

il doit être entendu (Cod. procéd., art. 981).

C'est une règle générale dans notre droit que les

actes de liquidation dressés en vertu d'une commis-

sion de la justice, doivent être homologués pour ac-

quérir le sceau de l'autorité publique. Jusque-là, ils

ne sont qtte de simples projets non exécutoires en

vertu de la formule parée (2).

472. — Il résulte de l'art. 981 du Code de procé-

dure que tous les co-partageants doivent être appelés

au rapport du juge-commissaire, lorsque l'un d'eux

a fait défaut devant le notaire liquidateur.

Du reste, l'intervention des défaillants est admise jus-

qu'au jugement, quelque sommation qui ait pu êtré

faite de se présenter en l'étude du notaire :3).

473. — Le jugement d'homologation obtenu sur

(.1)Riom,23avril1834.DEVILL.,1834,11-410.

(2)Voy.Paris,7novembre1847.Palais, tom.II, 1848,pag.551.

(3)Paris,20février1832.Palais, à sadate.
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la poursuite de la partie la plus diligente n'est pas

susceptible d'opposition. Il n'y a jamais lieu à réas-

signer les défaillants en cette matière (1). Il suffit que

les intéressés aient été sommés de se présenter en

l'étude du notaire liquidateur et devant le tribunal

pour le jour du rapport, si quelques-uns ont fait dé-

faut devant le notaire, pour que le jugement soit

réputé contradictoire à l'égard de tout le monde (2).

Mais si le jugement dont il s'agit n'est pas suscep-

tible d'opposition, il peut toujours, en principe, être

attaqué par la voie de l'appel, lors même qu'il aurait été

prononcé en l'absence de toute contestation. Il y a

donc nécessité de le signifier, ne serait-ce que pour

faire courir les délais d'appel (3).

474. — Quid, s'il avait été compris par erreur dans

la masse partageable des meubles ou des .immeubles

que l'on croyait héréditaires tandis' qu'ils ne l'étaient

pas?

Le jugement d'homologation ne serait pas un obs-

tacle à la revendication du légitime propriétaire, sauf,

bien entendu, le recours en garantie du co-héritier

évincé contre ses co-partageants, jusqu'à concurrence

(1)Arg.del'art. 981duCodedeprocédure.

(2)Paris, 22 décembre1838.DALL.,1839,11-35.BIOCHE,VoPartage,
nos187-189.DUTRUC,Traité dupartage, no464.

(3)Voy.Paris,22 décembre1838.DALL.,1839,11-35.DUTRUC,no464.

Paris,10août1838.Palais, 1838,tom.II, pag.126.
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du préjudice souffert par suite de l'éviction, ex causâ

antiquâ (1).

"Nous pouvons même teniu pour constant que,

toutes les fois qu'une liquidation-partage renferme

des erreurs ou des omissions matérielles, les parties

lésées peuvent toujours en demander la réparation,

même après l'exécution et cela malgré le jugement

d'homologation ou toute sorte de traité, même deve-

nus définitifs (2).

475. — C. - Du tirage au sort. — Le tirage au
-

sort est de rigueur dans les partages judiciaires, à

moins que toutes les parties ne soient majeures et

maîtresses de leurs droits, et qu'elles ne consentent

à des abandonnements par voie d'attributions (3). C'est

le jugement d'homologation qui ordonne le tirage au

sort (Cod. procéd., art. 982), et il y est procédé par le

notaire commis ou parle juge-commissaire (Cod. pro-

céd., art. 975-969). Si cette opération se fait en l'étude

du notaire, il en dresse procès-verbal pour être con-

servé au nombre de ses minutes; si c'est Jjjuge-com-

missaire qui tire les lots au sort, le greffier constate ce

qui s'est passé dans un procès-verbal dont l'entérine-

ment n'est exigé par aucun texte de loi.

(1)Voy.Cass.,23novembre1844.Palais, tom.1,1845,pag.4ti.

(2)Lyon,15juin1848.Palais, tomII,1848,pag.267.

(3)Suprà,n°458.
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476. — D. — De la délivrance des lots. — L'art. 982

du Code de procédure dispose que le juge-commis-

saire ou le notaire fait la délivrance des lots aussitôt

après le tirage au sort. En quoi peut consister cette

délivrance? De la' part du notaire, on conçoit que s'il

est nanti des titres particuliers à chaque lot, il pourra

immédiatement les remettre en exécution de l'art. 842

du Code Napoléon, mais lorsque le tirage au sort s'est

fait devant le juge-commissaire, il n'a pas d'autre

délivrance à effectuer qu'un envoi en possession

intellectuel qu'il prononce au profit de chaque co-par-

tageant. Autrefois, c'était l'ainé de la famille que l'on

constituait dépositaire des titres non compris dans le

partage (1); aujourd'hui il y a lieu de suivre les pres-

criptions de l'article 842 précité; mais une précaution

bonne à prendre relativement aux titres communs

consiste à en faire un inventaire sommaire dans le

partage lui-même, afin que l'héritier désigné pour les
-

conserver à charge d'en aider ses co-partageants, ne

puisse jamais nier le dépôt.

477. —
Réflexions sur ce qui précède et Méthode. —

Telles sont les formes du partage judiciaire en France.

Si nous méditons un instant sur l'ensemble du sys-

tème, nous y voyons chaque rouage s'y mouvoir à sa

(1)L. 6, ff.De fide instrumenterum.C'estce qui se pratiqueencorele

plussouventconformémentauxconvenances..
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, place dans le but d'arriver le plus vite possible à la

conclusion définitive, en même temps qu'il est donné

à ceux des co-partageants qui sont incapables de se

défendre eux-mêmes, toutes les garanties désirables.

Le tribunal au sommet, le juge-commissaire et le no-

taire-liquidateur à ses ordres, y remplacent avec avan-

- tage, quoique avec des pouvoirs moins tranchants, le

juge romain de l'action familiœ erd.'iclmdœ; et nous

pouvons constater avec plaisir que l'application jour-

nalière du Code Napoléon-en cette matière, démontre

de plus en plus que, à part quelques rares exceptions

nécessitées par des circonstances particulières, les pro-

cédures dont il s'agit aboutissent bien plus facilement

aujourd'hui que du temps de nos anciens Parlements.

Toutefois, comme il n'existe pas d'institution qui n'ait

ses côtés faibles, nous regrettons, dans l'intérêt de la

conservation des biens patrimoniaux, et à raison peut-

être de l'aversion instinctive que nous inspire la licita-

tion judiciaire des immeubles de la famille, que la

proposition de M. Maurat-Ballanche dont nous avons

dit un mot plus haut, n'ait pas réussi à s'y faire ad-

mettre. Il n'y aurait, suivant nous, aucun danger à

permettre aux tribunaux de procéder aux partages ju-
-

diciaires par voie d'attributions, toutes les fois que le

besoin s'en ferait sentir. Ils n'useraient de ce droit qui

leur manque qu'avec réserve.

Pour compléter, au point de vue des législations
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comparées, l'exposition de la partie du sujet qui nous

occupe en ce moment, il ne nous reste plus qu'à résu-

mer en cet endroit le système romain en ce qui touche

l'office du juge dans l'action familiœ erciscundœ. Nous

ne devons pas perdre de vue qu'il ne faut rien négli-

{ ger en fait d'origines, et que l'histoire interne du droit

est devenue une nécessité de la littérature juridique

moderne.

Nous allons donc jeter un coup-d'œil rapide sur

le juge romain aux prises avec sa formule et avec

ses co-partageants à lotir suivant leurs droits hérédi-

taires. Puis nous reprendrons notre course' à travers

ses rapports et ses prestations personnelles que les au-

teurs du Code ne pouvaient manquer de mettre aussi

à profit, dès qu'ils voulaient l'égalité complète entre

les héritiers comme fondement de la bonne harmonie

dans la famille. Si l'ancien proverbe Rara concordia

fratrum n'a pas cessé d'être vrai, c'est au mystère de

Caïn et d'Abel qu'il faut s'en prendre et non pas à

eux; car ils ont fait tout ce qu'il était humainement

possible de faire pour le bannir de la législation, tout

en laissant au père de famille le pouvoir et les moyens

d'imposer au besoin le respect de son autorité à ceux

de ses enfants qui auraient le malheur de la mécon-

naitre (Cod. Nap., art. 913 et suivants).

Le système de nos Codes en ces matières n'a qu'un

seul défaut, c'est celui de coûter trop cher. Les détails
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III du

et le fisc pourraient y être soumis à une révision sé-

rieuse.

478. — E. — De l'office du juge romain dans les ju-
*

dicia divisoria. — En droit romain, les judicia divisoria

appartiennent à la catégorie des actions dites boiw

fidei (1) : ce qui signifie que le juge y a des pouvoirs

plus étendus que dans les actions personnelles stricti

juris et que dans les actions in rem. On comprend en

effet que la formule de l'action familiœ erciscundœ doit

conférer au juge qu'elle investit du mandat de parta-

ger l'hérédité indivise, tout à la fois les pouvoirs qui

lui appartiennent dans les actions peJ'sonnelles ordi-

naires, et ceux qu'il obtient dans les actions réelles,

puisque d'une part il est. appelé à y prononcer des con-

damnations de soultes ou de dommages-intérêts sui-

vant les circonstances, et que d'autre part la loi lui

réconnaît le droit d'adjuger telle ou telle chose à tel ou

tel co-partageant qui en devient immédiatement pro-

priétaire sans tradition : ce qui suppose en la personne

du judex le pouvoir de juger même sur la propriété.

C'est probablement de là que sont venues les expres-

sions tàm in rem qunrn in personam du § 20 du titre

(1)Arg.desLL.4, g"2,et 14, 1, fI.Comm.divid.Danslesactionsbonœ

fidei,le jugeavait.la latituded'apprécierla demanded'aprèsl'équité,et il

pouvaity admettredanssa sentenceles prétentionscontrairesdudéfendeur,
sansquel'exceptionde doly eûtétéinsérée: cequin'avaitpaslieudansles

actionsstrictijuris. Voy.ZufMF.RX,73et 73bis.
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des actions des Institutes appliquées à l'action en par-

tage.

Cela.posé, prenons le ju.se romain au sortir de Fal-

bum du Prétoire et des formalités préliminaires de la

litis-contestatio, pour le suivre dans ses opérations.

1° Nous savons que son mandat consiste à partager

l'hérédité indivise, et que toutes les choses héréditaires

communes (l'action familiœ erciscundœ étant univer-

selle) se trouvent comprises d'une manière générale

dans la deductio in litem. Il résulte de là que s'il a le

malheur de laisser une partie de l'hérédité dans l'indi-

vision, contrairement à la mission qu'il a reçue de la

diviser (1), ou si dans ses condamnations et absolutions

il omet de statuer à l'égard de l'un des co-parta-

geants (2), le tout conformément aux lois, aux consti-

tutions impériale, aux sénatus-consultes, au droit

prétorien que le magistrat ne manque jamais de rap-

peler au moment de la délivrance de la formule, et à

l'opinion commune des prudents (moribus) (3)., tout

ce qu'il aura fait sera nul, non pas seulement relative-

ment, mais absolument à l'égard de toutes les parties

en cause, parce que la chose jugée est indivisible et

(1)Judexfamiliteeriscundænihildébetindivisumrelinquert.PAlL,L. 25,

e20, ff.Familiœerciscundœ.

(2)PAUL,L.27,FF.eod.tit.

(3)Justin.Instit.Deofftciojudicis.
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qu'il est impossible qu'elle vaille pour une partie et

qu'elle ne vaille rien pour l'autre (1) ;

20 A l'inverse, si quelques biens héréditaires n'ont

pas été compris dans la deductio in litem, par exemple

si les co-héritiers ont préféré laisser quelques objets en

commun, la sentence du juge de l'action familiæ er-

ciscundœ n'en est pas moins valable pour tout ce qui a

été soumis à son arbitrage ; et si plus tard les co-héri-

tiers veulent sortir d'indivision, même par rapport aux

objets restés en commun, c'est le cas pour eux de pro-

céder non pas par l'action familiæ erciscundœ qui ne

se donne qu'une fois, mais par l'action communidivi-

diindo (2) ;

3° La loi conseille au juge de l'action divisoire de se

conformer aux désirs des co-partageants, lorsqu'ils

tombent d'accord sur ce qu'il convient de faire pour

arriver au partage des héritages de la succession de la

manière la plus avantageuse pour tous (3).

Que si les parties ne parviennent pas à s'entendre

sur les lotissements à faire, le juge doit avant tout

suivre la volonté du testateur, s'il en a manifesté une

sur la division du patrimoine héréditaire. Toutefois,

(1)L. 27précitéeet à cetégardPAUL,L. 19,§1, ff.Dereceptis.

(2)ULPIEN,L. 20,g4. DUCAURROY,surl'art.822duCodeNapoléon,tom.II,
nO660,note3, interprèteles textesromainsautrement;maisvoy. laL. 13,

ff.Comm.divid.

(3)ULPIEN,L. 21, ff.Comm.divid.Comp.Cod.Nap.,art.832.
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les choses ne peuvent se passer ainsi que salvâ falci-

diâ, c'est-à-dire que le juge doit s'arranger de ma-

nière que ses assignations de parts ne puissent porter

atteinte aux réserves ou retenues qui résultent de

cette loi au profit des héritiers (1);

4° Le testateur a-t-il chargé spécialement l'un des

héritiers du paiement de ses dettes ? Nul doute que le

juge de l'action divisoire ne doive le contraindre à

exécuter l'obligation qui lui est imposée. Mais il est

bien entendu que c'est à la condition que le quart

franc de sa part lui restera libre, suivant la falcidie ;

d'où il suit que dans cette hypothèse le juge ne doit le

condamner à garantir ses co-héritiers contre, l'action

que les créanciers de la succession pourraient exercer

contre eux en vertu du principe de la division, que

jusqu'à concurrence des trois quarts de la portion qui

lui revient (2) ;

5° Supposons maintenant que le testament est muet

sur le mode à suivre par les héritiers qui veulent sortir

de l'indivision, et examinons l'office du juge lorsque

, ce cas se présente. On sent qu'ici, ses allures sont

beaucoup plus libres que dans les espèces dont il vient

d'être question. Son premier devoir est de rechercher

d'abord quelle est la part idéale qui revient à chacune

(1)L. 21.LL.16et24auCod.Familiœerciseundœ.

(2)L. 20, §5, ff.Famil. erciscundoe.
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des parties en cause, pour ensuite les lotir conformé-

ment à leurs droits respectifs. Ce n'est pourtant pas

que dans ses assignations, il soit tenu de partager

chaque chose héréditaire prise individuellement, eu

égard aux quotités qui reviennent aux co-partageants ;

ce mode de division serait le plus souvent impra-

ticable.

Il doit au contraire distribuer les biens de ma-

nière à composer les lots pour la plus grande com-

modité de tous, et afin que chaque co-partageant

obtienne des choses entières, si cela est possible. Ce

principe ne souffrira pas de difficulté lorsqu'il se trou-

vera dans la succession des corps certains de même

nature qui pourront commodément entrer dans chaque

part, puisque les échanges réciproques s'opéreront par

les assignations elles-mêmes. Mais quid, si ce mode de

procéder ne peut être mis à exécution? Dans cette

hypothèse, la loi romaine autorise le juge à adjuger le

tout à un seul (1). C'est ce qui a lieu quand, par

exemple, l'hérédité ne se compose que d'un seul objet

reconnu impartageable en autant de parts qu'il y a

d'héritiers.

Mais on sent que si le partage par factions de

l'héritage héréditaire est possible, c'est le cas par le

juge de le diviser par régions (regiones) et de les adju-

(1)ULPIEN,L. 55,ff.Famil. ercisc.
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ger à chacun des co-partageants pour composer leurs

parts (1).

6° Comme la mission du juge l'oblige à ne rien lais-

ser dans l'indivision, il ne lui est pas permis d'adjuger

une chose héréditaire indivisément à plusieurs co-par-

tageants, à moins toutefois que la chose n'ait été

léguée par préciput à deux ou plusieurs héritiers, au-

quel cas il est lié par la volonté du testateur (2).

Nec obstat le § 20 de la loi 25 où il est dit que judex

familiœ erciscundœ nihil debet indivisum relinquere; car

ce paragraphe n'a en vue que les choses communes ex

hœreditate et non pas celles qui doivent rester com-

munes dans certaines limites, d'après la volonté du

testateur (3). Or il est clair que la chose léguée à plu-

sieurs per proeceptz onem, par préciput, n'est pas com-

mune ex hrE'J'editateJ mais seulement partim ex legato'

et partim ex jure hœreditario. Les co-partageants ne la

possèdent pas tanqiiàm hœredes. Aussi ne sera-ce pas

le cas de l'action familiœ erciscundæJ mais bien celui de

l'action communi dividundo, quand les légataires vou-

dront sortir d'indivision par rapport à la chose *qui

leur a été léguée conjunctim (4).
-

(1)Voy.Just.Instit-,Deolficiojudicis,§§4-5.ULP.,L.22,2,If. texteh.

(2)L. 20,1, if. texteh.

(3)Voy.à cetégardNÉRATIUS,L. 54, texteh.

(4.)L. 2, ff.Comm.dividundo.
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7° Adjuger, assigner sont deux expressions qui ont,

dans le système romain, la même signification. L'ad-

judication consiste dans l'attribution des choses héré-

ditaires que le juge prononce au profit de chaque

héritier, de sorte que par cet événement juridique où

tout vient aboutir, l'adjudicataire est fait ipso jure,

sans qu'il soit besoin de tradition, propriétaire de ce

qu'il n'avait pas auparavant (1). Toutefois, le juge doit

dans ses adjudications s'arranger de manière que l'un

n'ait pas plus que l'autre proportionnellement : ce qui

n'est pas toujours facile dans les partages en nature.

Mais il y a un moyen de rétablir l'égalité des lots dans

le droit qui lui appartient de prononcer des condam-

nations pécuniaires : ce qu'il fait en estimant le tout

pour connaître la part de chacun, in tantùrn pecuniœ

condemnabit, quanta socio opus est, ut œquam partent

œstimationis ferat. Ainsi pour qu'il y ait lieu à condam-

nation, il est nécessaire qu'il soit procédé préalable-

ment à une estimation certaine des choses à par-

tager (2).

8° L'estimation préalable se fait soit par le juge lui-

même, ou par le résultat des enchères dans le cas de

(1)Voy.surlesadjudicationset lescondamnations,THÉOPHILEsurle§4 du

titreDeofficiojudicis auxInstitut,deJustinien,et à cetégard,LL.36et52,

g2, ff.Familiœerciscundæ.

(2)L.52,g3, eod.lit.
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la licitation. Celui qui reste adjudicataire emporte la

chose. Dans cette hypothèse, le partage est assimilé à

une vente, emptionis vicem obtinet, avec cette parti-

cularité toutefois que la tradition y est inutile pour la

translation de la propriété : ce qui n'a pas lieu dans la

vente volontaire.

Que si, au lieu de liciter, le juge attribué ou adjuge

des choses particulières ou des portions de choses

communes à chacun des co-partageants, le partage

n'est pas une vente, mais un échange (1).

90 Dans la composition et l'attribution des lots, le

juge a le pouvoir, bien que cette faculté dérive du

droit de disposer en maître, d'imposer des servitudes

comme charges de tel fonds en faveur et au profit de

tel autre (2).

Bien plus, son office va jusqu'à pouvoir, en quelque

sorte, dénaturer le partage; car, non-seulement on lui

permet d'adjuger les choses communes à un seul, afin

que ce dernier puisse les adjuger à son tour à d'autres
,

co-partageants, mais il est encore quelquefois autorisé

à mettre l'usufruit dans un lot et la nue-propriété dans

un autre (3) !.

10° On n'adjuge pas les choses qui n'ont pas de va-

(1)Voy.suprà,n°345.

(2)L.22,3, if. eod.tit.

(3)L. 6, ff.Deusufructu.L. '16,§§1-2,ff.Famil. ercisc.
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leur en elles-mêmes, les titres, les tablettes du testa-

ment et autres choses semblables. Si les co-partageants

ne s'entendent pas sur celui d'entr'eux qui doit en être

dépositaire, le juge ordonne leur dépôt dans un lieu

public (1). Ce qu'il y a de certain c'est qu'il n'a pas le

droit de les liciter (2).

11° Nous avons vu précédemment que les créances

ne sont pas comprises dans l'action familiæ erciscundœ.

Cela n'était pas un obstacle à ce que le juge les fît en-

trer dans la composition des lots, de manière à les pla-

cer plutôt dans l'un que dans l'autre, utilitatis vel

facilitatis causa (3). Mais cette attribution n'avait pas

les caractères de l'adjudication des choses héréditaires

communes. L'abandonnataire n'en poursuivait le paie-

ment que partim proprio nomine, partim procuratorio

nomme, ainsi que nous l'avons déjà noté (4).

479. — Telles sont les bases du système romain sur

l'office du juge des actions divisoires. On voit que ses

pouvoirs y sont plus étendus que ceux du juge

français.

Toutefois, si l'on ne s'attache - qu'au fond des

choses, et si l'on met de côté les questions de forme et

(1)L. 4, §3, if.eod.lit. L. 5, eod.

(2)L.6,ff. eodtit. ,

(3)L. 3, ff.Familiœerciscundœ.

(4)Supià, no233.



618 TRAITÉDUDROITDE SUCCESSION. N°479

les effets particuliers que notre législateur attribue au-

jourd'hui aux partages (art. 883), on arrive à conclure

que les deux systèmes ont beaucoup de points de con-

tact l'unvec l'autre, et que l'étude des lois romaines

n'est pas à négliger pour l'intelligence du Code Napo-

léon en cette matière.

FIN DU TROISIÈMEVOLUME.-
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