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DROIT ROMAIN.

DE L'ACTIONCOMMUNlD1V1DUND00).

CHAPITRE PREMIER.

Notion générale de l'action commun! dtvldun*

do, et détermination précise de sa sphère

d'application.

1. Lorsqu'une ou plusieurs choses se trouvent com-

munes entro quelques persounes, deux nécessités juri-

diques sont susceptibles de se produire.

Les communistes peuvent d'abord vouloir opérer le

partage de la chose indivise, et le législateur romain

favorisait aussi de tout con pouvoir la cessation de l'état

d'indivision si fertile en procès (l).

(tj L la re communi 26, D., de terv. ptai. ur\>., 8, S; I. Quumpaler
'
11 | Dukimmit, 20, D.. de leg.î', Zi,i.

(a) Quand on parcourt les ouvrages de nos grands romanistes

des XVI« et XVIIe siècles, on remarque qu'ils avaient toujours

le soin d'accompagner leurs citations exégétiques des mots qui

commencent la lot ou le paragraphe. La coutume a prévalu dans



D'un autre côté, pendant la duréo de l'indivision, les

fruits, que chacun des intéressés devrait recueillir pour sa

part,ou les dépensosaraenéesparPadministration de la

chose commune et que chacun devrait supporter aussi

pour sa part, sont quelquefois recueillies ou faites en

totalité par un seul ; do plus, la choso a pu être dété-

riorée par une faute qui engage la responsabilité do

l'un d'eux vis-à-vis des autres. L'équité exige la com-

pensation de ces bénéfices ou de ces pertes, la répara-
tion du dommage causé, et nécessite entre les commu-

nistes un règlement do compte,
Le recours au pouvoir judiciaire pour opérer co par-

tage, pour régler ces comptes, voilà co qu'on appelait
dans la procédure romaine l'action commuai dividundo.

les temps modernes de citer en indiquant les chiffres seulement.

Je ne crois pas que le mode de citation actuellement en usage
réalise un progrès. Antiqua non omni'no sperntnda. On gagne
en simplicité sans doute, maison sa prive d'un secours bien

puissant pour aider la mémoire dans la connaissance des textes.

Le chiffre ne laisse dans l'esprit aucun souvenir du passagequ'il

désigne ; les mots sont beaucoup mieux retenus. Personne ne

connaît la Const. 12, au Code de Just., I. 8, t. 18, et tout

le monde connaît, au contraire, la Const. Assiduis, C, qui po-
tions in pignore. Quels fruits ne retirerait-on pas du retour â

l'ancienne méthode! La citation aurait d'abord l'avantage d'offrir

en elle-même sa contr'épreuve j mais, en outre, les lois devenant

plus familières, l'indication d'un fragment aussitôt révélerait son

contenu, et bien des recherches seraient évitées. Aussi ai-je voulu

dans cette thèse protester par les paroles et par l'exemple contre

la coutume des romanistes de notre époque. Celte résolution

pourra paraître une originalité de l'esprit. Soit; mais je prie le

lecteur bienveillant de me la pardonner en faveur de ma conviction

et dénia bonne foi.
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2. Tello est bien l'idée généralo qui s'attachait it celle

expression. Mais, pour circonscrire le véritablo do-
maine de l'action, il faut descendre dans quelques dé-

tails ; en môme-temps qu'ils lui imprimeront le cachet

qui lui est propre, ils serviront à la distinguer do deux
autres actions qui ont avec elle beaucoup d'affinité.

3. — A. —C'est d'abord l'action familioe erciscvndoe.

Quand la chose indivise était une hérédité, ou plus gé-
néralement un ensemble juridique do biens (univmitas)
attribué à plusieurs indivisément par une disposition
à cause do mort, le moyen qui, spécialement dans celte

hypothèse, servait à obtenir le partage et à régler les

comptes respectifs des sommes que les coinléressés pou-
vaient se devoir, était' l'action familioe erciscundoe. Co
n'est pas à dire pour cela que la création de celte action
eût pour effet d'enlever au domaine det'aclion'comm. div.
le cas de communauté se produisant entre cohéritiers
ou successeurs à titre universel d'une personne décédée.
Même alors celle-ci était susceptible d'être intentée (b) ;
car sa sphère d'application était générale, et compre-
nait toutes les hypothèses quelconques d'indivision.

Mais, [s'il en est ainsi, l'existence de l'action fam.
erc. n'était-cllepas superflue? Le reproche ne serait pas
fondé, et des différences assez profondes séparent ces
deux actions.

(6) L. Quibus easibus 34, D., pro socio, 17, 2; — I. In-
ter cohtredes 44, pr., D.,fam. cre, 10, 2. — Ntc obstat I.

Per hoc judicium 4, pr., h. t. — Ulpien a seulement voulu
dire que l'action comm. div. ne s'appliquait pas â une hérédité

prise en masse; mais il 'n'en est pas moins certain que le domaine

de cette action s'étendait aux choses d'une hérédité prises isoli*

mtnt.



^Jt^.l^piJ!^ il ;peutx 6eàrçùyer des,

chôséft'jjuëje^éft^^<4^^iaât|, à tltr^jde*4êr>^t» deiouagé,

^l^lûtûo^aï^traction jto$.M. sty applique pour

faij^ô côS^er nfltliyjston ,_iiiu'.'îi^î!rit^.de;:VU6i.,d.o-;.làj'réâp|û|i^"'
s^ili^'^^û^^iKW^ pPyîÇÇMH$*eniQP.nrtfvà tous

IwnéHtlèrlk U pétition

(l^è^l^èti'àctibn fa^i é(è. $e confôndenl, à peu dû

_c^^^^jr^^é)»^'cai' ^...q'iit^ip^chë.; l^î,̂ .dôtériiiitiéitipa'v do,

l^lobjètX^ è)jquQ lèsçhps|sdèppstes^ louèesoti

prêtées à usage étaient comprises dans la pétition d*hé^

redite"i(3). r-Or/ uipioti nous dit qu'elles ne ppuvaierit
pas èntfer daûsi l'action comm. rftu. (4).

II» L'action fam. ère. a toujours pour objet unensem-

(î) L. Sedet «f l5J //« UMlut-contultumW, D, dehar. ptt., 5, 3.—
(5) L. Et non ttnlum 19, pr,, D., toi. — (4) L. Ccmm.div. judicium 1 g
Ntqutcolonit 11, h. t.; I. inttr cchtrtdtt 44, pr,, D.,fam. ère,, tô, 8.

(c; Ce correctif est nécessaire, car il faut tenir complo de deux

différences exceptionnelles entrolea cas d'application delà pétition
d'hérédité et ceux do l'action fam. tre. — 1» Quand une per-
sonne réunit sur sa tête la double qualité d'hériltèro et de débitrice

du défunt > et qu'ello se prévaut de sa qualité d'héritière pour ne

pas payer, contre cette possessionexclusive d'un droit, la pétition
d'hérédité est admissible ; tandis que c'est la une contestation dans

laquelle la judex fam. tre. est incompétent à cause du principe
do la division légale des créances (I. Fundtis qui 31, g si tgo 1,

D., fam. ère,, 10, 2). — 2» L'action 'fam. ère, s'appliquo aux

choses dont la propriété est acquise par l'héritier, mats dont la

cause de l'acquisition remonte au défunt (I. Veniunt in 9 , D.

toi.)) au contraire, la pétition d'hérédité n'est pas donnée dans

les.mcmcs circonstances (I. VA non tantàm 19§ Quoi ti 1, D.,
de hter.ptt, 3, 3).



blè juridique d© biens ; elle doit s'appliquer à l'héré-
dité ' tout entière (6). ~ Au contraire l'action corni/j.
dtto ne peut avoir lieu qu'à l'occasion d'unepu plusieurs
choses considérées dans leur individualité (6), et par
conséquent elle sera valablement intentée pour; lin ou
certains objets seulement d'une hérédité.

L'expression' de cette différence se
'
trouve dans uri

fragment dé Modéslîn (7) dont voici l'espèce. Parmi les;
biens composant une hérédité, est un fonds que dés

sépultures humaines ont rendu rèligiciioe \ Priiniis vent
vendre à son co-hérilièr Scctoirfus la part du fonds à

laquelle il a droit ; celui-ci refuse dans l'impossibilité
de fournir là somme nécessaire, ci demande le partage.
tk»n action est-elle fondée ? La raison de douter vient
de la circonstance que le fonds est devenu en partie
rcligieitiô) rapprochée de co principe : que les lieux

consacrés aux Dieux Mânes ne peuvent être partagés.
T« jurisconsulte pense néanmoins que la division du
fonds est un'acte parfaitement légal, sous celte res-
triction quo la partie déterminée, qui a reçu le caractère

re%tcu#, ne sera pas comprise dans le partage.
Modestin , en se demandant si le fonds peut être

divisé, pose la question et quanta l'action comm. div.

et quant à l'action fam. crc. >avec une telle propriété
de termes qu'il marque avec clarté la diversité d'appli-
cation de ces deux moyens juridiques. La première de

ces actions s'appliquent valablement à un objet particu-
lier do l'hérédité, il se demande purement et simple-
ment, sans restreindra la portée do ses expressions, si

(5) g De omnibus?, Pauti tint., 'Ij 8. — (6) L. Per hocjud'eiiii)* 4 g Ilôt

judidum %,h. t. — (7) L Fundus m(M 30, D., fam. ère., 10, î.



— 10-*
l'action comm, dit), peut être intentée ad fundum par»

tieiidum't puis, quand il répèle la question pour l'action

/hm. ercv » il a le soh d'exprimer qu'elle n'est suscep-^,
tible de pouvoir être exercée pour la division du fonds

qu'autant qu'elle comprendra» pour les soustraire aussi

à l'état d'indivision, lo reste des choses héréditaires

( exempt KtKleris corportôu* hferèditariis ).
- IIl<* La troisième différence qui reste à énoncer n'est

qu'une conséquence de la précédente. L'action fam,

erc., devant nécessairement comprendre la totalité de

l'hérédité, ne pouvait être intentée qu'une fois, puisque
son exercice régulier avait pour effet de mettre fin à

l'indivision de l'entier patrimoine héréditaire (d). Il

n'en résultait pas que, si un objet de l'hérédité avait

été omis dans lo partage, les parties fussent placées
dans la nécessité de laisser la chose indivise ; elles

avaient le droit d'en poursuivre la division par l'action

comm. div. (8). — Cette action, au contraire, qui peut
être intentée à l'occasion d'une m singula, sera vala-

blement répétée , tant qu'une chose restera indivise

entre les mômes personnes (9).

(8) lArblttr fam. tre. 1, Pauli uni., 1,18; L Si filia nupta 30, gfam.
tre, judidum t, D., fam. tre., 10,2. — (9) L, Per koejudktiml,%Uoeju-
dieium î,h.l.

(d) Celte proposition doit recevoir une limitation indiquée par
Ulpiendans la I. Si plia nupta 20, g Fam. tre. judicium 4,
D., fam, tre., 10, 2. -• L'action fam. tre. n'était pas suscep-
tible d'être exercée plusieurs fois, ni'tî causa cognita, si ce n'est

pour une causeque le préteur appréciait lui-même, comme pa:
exemple quand il croyait trouver un juste motif de prononcer une
restitutio in inttgrum, dont la conséquenceétait de fairo consi*
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4. B. — La second© action , qu'il faut distinguer
avec soin de celle qui fait l'objet de la présente étude,

parce qu'elles offrent enlr'elles certains points communs,
est l'action pro socio.

Et d'abord, elles difièrent, au point de vue de leur

source, en un point fondamental, L'origine de l'action

pro socio est le contrat de société; elle n'est valablement

intentée qu'entre associés (10).
— L'action coinm. di'o.,

d'une application beaucoup plus large, a sa source dans

l'existence d'unecommunauté quelconque, qu'elle dérive

du contrat do société, d'un communiler gestum (e) ou

d'un fait accidentel étranger à la volonté des parties,
comme dans les cas d'une hérédité légitime, d'une dis-

position entre-vifs ou à cause de mort s'adressant à

plusieurs ; elle a lieu en un mot entre tous commu-

nistes (11).

(10) L. 11 til pro tocio 31, t. Sam quum 32, l, Ut in conduclionibut 33,
/. Qutbus caiibut 34, D.,pro sôdo , 17,2.

(11) L. KM autem 2, pr., h. I. ; lActionc C5 g Si pest ditiractam 13.

[)., eod; g Item ti Mer 3, Inst, Ml., deoblig. quasi ejtiontr., 3, 27.

dérer comme non avenu le partage qui avait eu lieu et les effets

qu'il avait produits.

(e) Dans les fragments précédemment cités, Ulpien appello do

co nom, qui est technique en Droit Romain, la communauté de

biens dérivant du mutuel consentement de plutieurs personnes,
dont la penséea été pourtant exclusive do la formation d'un con-

trat de société, par exemple lorsqu'elles conviennent d'acheter ou

do louer en commun une chose dont ta vente ou lo fermage ont
été mis aux enchères pour empêcher une lutlo qui les pousserait
trop haut, On en trouvo un autre exempte dans tes fragments sui-
vants : 1. itarceltus 3 § Pomponius 2, I. Quo quiiem 4 g Idem

Pomponiut 3, D., de rei vind., G, 1.
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61*I1 stemblé* d'après cet %rçd| que ces deux ac-

tionVèo'cotiro^
centrât dé société; Cette conclusion serait une erreur;
tàèrnë dàtiï ce casj dés différences existent entr'eiles j
irôtnbi^euses"et:Variées. -;^-':Ï'

i« Le but dé l'actkm comm>dt'u. est doublé : Puu

priticipâlf arriver ah partagé des chosescommunes ptsr
VàdJMicMïo V l'autre accessoire, obtenir l'exécution des

obligations dont les communistes sont mutuellement
tenus au rhoyèn de la c^ndewmdfto(18). — L'action

pro socio a pour but seulement de faire 'exécuter par
son coassocié les obligations que la société lui impose ;
elle ne tend qu'à obtenir une côïtdemnatiù (13) (f),

(12) L. Per hocjudidum 4 g Skut autem 3; t. In tcmm. div. judido ,3,
pr., h. t.; I. Pro focio 38, g Si itcum t, D., pro iocîo 11, 2. — (13) t.

$tùtlumittlï,B.,toà.

(f) Nulle objection à tirer contre cette proposition do la 1.

eomm. div. judidum ideo 1, h, t. ; t„. pro socio actio màgis
ad personalet invicem prastationes perlinet quam ad corn-
munium rerumdicisionem, » Ces mots no doivent pas s'enten-
dre comme si Paul voulait dire quo l'action pro socio a pour
but de poursuivre à la fois et te partage des choses communes,
et l'exécution des obligations sociales, mais que, si on la compare
sous ce rapport é l'action comm. die., elle tend principalement
à obtenir l'exécution de ces obligations. Il faut tes interpréter en co
sens : que dans le cas oà l'on demanderait si l'action pro
socio a pour objtl Us deux chefs indiqué t, ou si elle ne tend

qu'à ta poursuite des obligations sociales, on doit opter pour
ce dernier «èn(imenf,exactcment comme si le jurisconsulte sofût

exprimé de la sorto : magis dicendum est pro socio actionem
ad personahs imicem praslationes ptrlinere quam ad corn-
munium rerum ditisinnem. L'idée do préférence qu'indiqua le
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11° Les obligations réciproques des associés ou, pour

employer l'expression des textes, les proeslaliones, dont

l'exécution peut être poursuivie par l'action pro socio,
no sont pas les mêmes que celles qui entrent dans lé
domaine de l'action comm. dio. ; les premières sont

plus étendues. L'action pro socto concerne toutes les

obligations quelconques, auxquelles les associés sont

tenus tes uns vis-à-vis des autres. Ainsi elle est dé-

livrée :'.-'

Soit pour contraindre les associés à réaliser la mise

qu'ils ont promis d'apporter (14) ;
Soit pour obtenir que, dans une société qui a pour

objet la mise en commun do créances seulement, chacun

des membres soit constitué procuralor m rem suam pour
sa part dans chaque créance (lô);

Soit afin d'obliger un associé au rapport des bénéfices

dont il a exclusivement profité, et qui, d'après les con-

ventions sociales, doivent être communiqués (16);

. (14) L. Quum tocitta 69, toi. — (15)£. Si actum lit 43, toi. — (16)£.
Prtmlo arbittr 38, g Si tecum 1 ; t. Quum dtwlut&i, g Idem Popiniatm
8, toi.

comparatif magis, porto en réalité, non sur le but de l'action,
mais sur la détermination que doit prendre l'esprit entre deux

opinions opposées. Cette interprétation a pour elle l'autorité

d'Accurse, dont l'opinion a été suivie par Cujas et par Doncau;
ctte se fonde aussi sur des raisons exégéliques sérieuses.On
rencontre souvent, en effet, dans la tecluro des Pandeclesdes

phrasesdugenre de cclto qui vient d'être rectifiée, et l'on y trouve
la preuve que celte tournure elliptique était familière aux juris-
consultes de Rome (1. Si uro non 12 S Quum quidam 12, I.

Inttr causas 20 g Xonvmnia 6, D., mandat*, 17,1).
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Soit pour faire supportér; par chacun des associés la

perte subie par un seul, à cause d'un fait qui n'engage
pas sa responsabilité (17), ou celle qui résulte pour lui
dé rinsolyabltitéd'uri coassocié (18)

Soit pour forcer un associé à indemniser les autres
du préjudice causé par son dol ou par sufaute (19)*

Au/moyen de l'action co»»»».du>,, on ne peut pour-
suivre que l'exécution des obligations résultant de ce

qu'un seul des associésa perçu un gain ou essuyé une

perte, alors que tous devaient y participer, ou de ce

qu'il a apporté par son dol ou sa faute un préjudice
atix affaires sociales (20), Ainsi elle no serait pas vah-
btement intentée pour obtenir la réalisation de l'apport»
par la raison que l'existence d'une choso indivise est
essentielle à son exercice, et qu'avant l'apport réalisé
il n'y a pas encore de res communis. 11en est de même

quand ta société est exclusivement formée pour la com-
munication de créances, socieiasnominum. Les créances,

insusceptibles d'être partagées (21), no comportent pas
l'àdjûdicatio, et ne peuvent donner lieu qu'à desprcM-
tationespersonaîes. Or le/urfft» dé l'action comm. div.
n'a compétence pour s'occuper des obligations dont les

associés sont tenus entr'eux qu'accessoirement à une
demande tendant au partage d'une chose commune.

il ne faut donc pas prendre d'une manière absolue
ces expressions de la 1. Pro socio arbiter 38 § Si tecum

(17) L. Quum duobu» 52, g Quidam tagariam 4, et g Si qui» tx tocils

15, eod. — (18) L'Vtrumht 03, g Si quum 1res 5s I. Si utiui ex toiiit

t1,pr.,éoi.
(19) A. Stdetiociii, 17 pr.i t. Sifundnt 39; t. Quumduobut 52, g Si

qui totietatem 11, tod. — (20) L la comm. dir. judicio 3, pr. ; t. fer hoc

judidum l, g Sieutauttm 3, h. t.; I. Pro tocio arbiter 38, g Si tecum 1,
D., pro tocio, 17, 2.—(21) L Et qua (n nominibut 6, C.»fam.trc, 3,30,
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1, D» pro sociof que l'exercice do l'action pro socio en-

traîne la perte do l'action comm. dit»., cl réciproquement.
Il en est ainsi pour les points qu'elles ont communs ;
mais pour ceux auxquels on n'arrive que par l'unodes

deux voies, on peut mettre en exercice ces deux actions

l'une après l'autre, dans le but d'atteindre par chacune

les résultats qui la concernent, Telle est la distinction

faite» et avec raison» par la loi Si lecum sit 43, eod.
111° — L'action pro socio est valablement exercée,

môme après la cessation de l'indivision (22), pourvu que
les obligations, dont on veut obtenir l'accomplissement,
aient pris naissance pendant la durée du contrat de

société (23) ; tandis que la faculté d'intenter l'action

comm. div. so perd, même pour les proeslationes qui font

partie de son domaine, dès qu'a pris fin l'état d'indivi-

sion (24) (g).
IV» — Les associés ne peuvent être condamnés les

uns envers les autres, sur l'action pro socio, que chacun

jusqu'à concurrence de ses moyens, m quantum facere

potesl, à cause du caractère de la société, qui, dans les

idées romaines, établissait entre les contractants une
i

(22) L. Si tecumtit 43, D., pro tocio, 17,2. — (23) L. Activité G5, g Sit

posl distractam 13 ,«erf.- (24) L. Comm. div. judidum i. h. I.\ t. Familioe
treiscundoe 0, C„ comm. utr.jud, 3 v38.

(g) Dansdeux castoutefois, ainsi qu'il seradit plus bas(no 64),
l'action comm. div. était accordéemimasublatâ communion!,
mais sous la qualification d'actio utilis : co qui démontre que
ces deux cas ne sont quo des extensions donnéesau principe du
droit civil rigoureux ( I. Si quis putans 6 $ Quart tl si I, I.
In summû 11, h. t. ).
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pa| *ar||||j|xje à ï*action ^ço^tn^ ti*it)>j H^jïr^m|ij|n^
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avait Irjolé"*Mi| tipltpi>r<p;doi, personnes notées d^tofamie

l'ël||wé*qu|i pôjarauiy t par^l'aciiôn prjojsoçiot aurait été

coul||r|n| "(2è)}:au^^
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Nature et divers caractères de l'action cotmuUnl
:':'*'"."'.-. -;>" divtdundo. '^.:

SECTION I.i — Ataiure de cette «clip».

6. L'action càmm. div. présente » sous té rapport do

sa nature, une anomalie bien remarquable, et, sur ce

point, elle se confond entièrement avec, l'action en

partage d'une hérédité ( famiïioe> creiscundoe ), l'action
en détermination des limites (j^niumregùndorum) et les
deux interdits Ùti pôssidelisQïÛtrubi (â).

(25. L. Verum eilG3, pr., D., pro tocio, «7. 2; t. SmlquiiG,D.,dire
jud., 12,1 ; g Sedel ti 38, fuit. Inst. « fi , A, 0. — (26) L Pralorit

1, tl.de hit qui ttol. inf„ 3,2 ; g Gwi&u.
'

Y.I;wn •'» 182, (7. /.,/}'; g Ex

quibuidam 2, /u«(. /ntl„ de pana f<m. /i/, •<, .s.

(A) C'est à dessein que l'expression bénéfice de compétence
n'est pas employée; elle ne se rencontre pasdansta belle langue
des jurisconsultes romains, et la nécessité ne l'impose pas dans
la nôtre. -

(a) Dansces interdits que l'on qualifiait duplicia, les deux
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L'action, pat l'idée môme qui s'attache à cette ex-

pression , suppose deux personnes ou deux classes de

personnes qui jouent rcspeclivemcnt.deux rôles oppo-
sés : celle qui s'adresse à la justice pour faire cesser

la violation d'un droit, celle qui se défend pour faire

tombercette imputation, lo demandeur et lo défendeur.

Autrement on ne peut concevoir l'existence d'un débat,
et partant l'existence d'une action. Cependant, par Une

dérogation qui dès l'abord semble heurter ces premiè-
res notions de la science du droit, l'action comm. div,

et les autres de la même nature n'offrent pas cette

dualité de positions; tous ceux qu'elles mettent en

.présence
'
sont placés sur la même ligne, par causa

omnium videtur ; tous sont à la fois demandeurs et

défendeurs, tlrei et aclorispartes sUstintnl (I).
A raison de leur nature exceptionnelle, Ulpien les

appelait mixtoe acliones (2); mais la dénomination qui
semble avoir prévalu est celle de duplicia judicia, déjà

employée par Gaius (3) et que Julien explique en ces

termes : «/« eis singuh personoe duplex jus habenl,

agenlis et ejus quoeum agitur (L. Judicium comm. div.

iO, fin. reg., 10, \).

(I) L. Ptr familioe 2, g In fam. en. judicio 3, /',, {«m. tre., 10, 2 —

fè) L Attiouiii» 37, g ilixlie 1, t.., dt obi. rt ocl., 4.', 7, — (3,. /.. Xihil

«iMfrm.2, g/»/»»'/>» «f«ffil, A. (.

parties occupaient tino situation identique ; ils consistaientdans

un ordre de no pas troubler la possessionexistante , adressé

indistinctement a chaqueplaideur, do telle sorte quo ta condamna-

tion pouvait frapper celui d'entrVux, n'importe loque), qui con-

trevenait à l'interdit($ Tertiadivi$h7tJuttt Inst,, dein'trd.,
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7. Il est possible d'expliquer, cette anomalie, Quand

plusieurs ou un même. demandeur voulaient attaquer
un seul ou plusieurs défendeurs, et que les causes
étaient connexes, le magistrat accordait autant de
formules qu'il; y pvàit dp demandeurs pu de défen-
deurs » niais il ne nommait [qu'un judeoen H....en
était de même, lorsque lés parties élevaient l'une

opntre l'autre des prétentions différentes quant a
leur objet. C'est ce qpe nous apprend Qomtilien ;
« Priwàà quoquè judieià sept unum judicem habere
multis et diversis formults soientftiec alioespecieserunl,
eliatn siunus a duobus dunlaxal eamdemrem alque ew
eadem causa pelel » aul duo ab uno, aul plures a pturi'
bus : qtiod accidere in hèrcditariis litibus intérim sci-

mus, quia, quanivis in tnuhis personis, causa lamenvna

est) nisicbndiliopersonarum qumliones variaverit. Si-
milis peiilionum invicem diversarum : quod accidit fre-
quenlissime. » Quintil. (Oral. Inst., III, 10).

Cesactions prenaient les noms de muluoeacliones (4)
ou de muluoepelitiônes (6).

Si l'on pénètre maintenant ta nature intime de l'action
comm. div. et do celles qui lui ressemblent, on verra

qu'elles ne sont elles-mêmes qu'une agglomération
d'actions. Ainsi plusieurs personnes agissent comm. div.

pour mettre fin à une copropriété indivise ; que. l'on

décompose celle situation complexe» l'analyse fera

apparaître autant do débals contradictoires, et par suite
autant d'actions , qu'il y en aurait eu d'une manière

apparente, si chacun des communistes avait agi iso-

(4) L. Si Idem il, g Sed et il muluoe I, D„ de juritd., 2,1; I, Siquit 5,
Ituttlor 1, D., dt 0. tl A., 44,7. — (5) C. jComptMiionb 1, C, rer.

or»,, 5,21,
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lément contre les autres pour obtenir sa part dans la

chose commune. Le magistral aurait donc dû, appliquant
la règle rappelée par. Quintilien, délivrer autant de

formulés qu'il y avait d'instances en réalité et do parties
dans chaque instance. 11 en était probablement ainsi

dans le droit primitif. Mais comme, en matière de

partage, cette complexité tendait à se reproduire cons-

tamment» qu'une action comm. div. ou une action fam.
erc. ou uno action fin. reg. n'allait presque jamais seule,

qu'elle était toujours accompagnée des autres du mémo

genre , l'empire de l'habitude fit que le préteur
confondit toutes ces octions partielles en uno seule qui

porta la qualification commune. Cependant il ne pou-

vait, en simplifiant la procédure, aller contre la nature

des choses et les droits des plaideurs dérivant do leur

position dans le procès. Conservant donc à chacun dans

l'action unique et complexe les divers rôles qu'il jouait
dans les actions multiples et simples, les jurisconsul-
tes romains furent amenés à dire que les parties y

occupaient à la fois la double situation do demandeur

et de défendeur.

Les Pandecles manifestent encore des vestiges do

cette transformation. C'est ainsi que, dans la I.

Lucius Titius 38, pr., D., mand., 17, 1, Marcellus

parle d'une instance en partage s'engageant muluis

petitionibus, expression qui rappelle la pluralité d'ac-

tions à intenter pour l'obtenir d'après les règles do

l'ancienne procédure (6).

(b) Il peut se faire que, du lot.ipsdo cejurisconsulte, l'innova-
tion n'était pasencore accomplie ; Marcellus, un des conseillers
d'Anlonin-lc-Pieux ( (13-161 p. C. ) au rapport de Capitolin,



8.11 restJ à indiquer brièvement jlés conséquences
pratiques qui découlent do la hatUro singulière des
actions divisoirés et de l'action en détermination des

limites.,
''

;•".,
\° Dans les actions ordinaires, la senlénlia judicis ne

peut jamais condamner où absoudre qu'une seule des

parties, le défendeur; quant an demandeur, il n'en-
côurait aucune condam.Uation, alors même qu'il no

triomphait pas. Telle était la mission impartie au judex
par la formule. —Celle de l'action comm. div. et des
nôtres do même espèce lui donnait pouvoir de pronon-
cer une condamnation, quand il y avait lieu, contre l'un
ou l'autre des plaideurs, sans distinction (6).

11° Une législation prodigue du serment, dans le but

d'empêcher lés procès téméraires, imposait aux deux

parties la nécessité du jusjurandum calumnioe causa (7);
le demandeur était obligé de jurer qu'il n'agissait pas
par esprit de chicane (non calumnioe causa Htem inten-

dere) (8); le défendeur qu'il ne soutenait pas le procès
dé mauvaise foi (noncalumnioe causa ad inficias ire) (9).
— L'action comm. div. revêtait encore à co point do
vue une physionomie particulière. Paul en effet déclare

formellement que, dans les actions divisoirés et dans

(0) L.Maviut 52, g Arbitir fam. tre, 2, D., fam. tre, 10, 2.— (7) g St-
itrior 178, G. L, IV. — (8) g Vliqui aultm 179, eod.- ',9) g Quoiti ntqut
172, tod.

in vitd Antonini, est antérieur a Gaius lui-même. Ses paroles
s'adaptent parfaitement à la procédure probable de son époque ,
et l'Iiypothôso acquerrait ainsi un degré do [dus de vraisem-

blance.
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l'action /în. reg., chacun des plaideurs, joiunt à la fois

ces deux tôles, est astreint à prêter lo double' ser-

ment (10).
tll» Uno troisième conséquence existe ou point de vuo

des salisdationes, c'est-à-dire des promesses contractées

par stipulation et garanties par des fidéjusscurs, que lo

préteur exigeait en délivrant la formule d'action. La

personne, qui attaquait au nom d'autrui, était assujettie
à la caution de rafp ; lo mandataire du défendeur et le

défendeur lui-même, à la caution judicalum solvi(\\).
Cela posé, de la double nature de l'action comm. div.

il résultait que, lorsque tous les communistes figuraient
en personne dans l'instance en partage^ tous devaient

fournir la caulion judicalum solvi; que, lorsque c'étaient

des procureurs qui agissaient pour eux, ils étaient obli-

gés chacun do donner à la fois la caulion judicalum
sotvi et la caulion de rato (12).

9. Il semblerait, par ce qui précède, que, dans les

trois actions dont la nature vient d'être étudiée, la dé-

signation de la partio qui était demanderesse et de celle

qui jouait le rôle do défendeur, ne devait être d'au-

cune utilité. Et cependant les jurisconsultes romains

paraissent s'en préoccuper. Ainsi Gaius prétend qu'il
faut considérer comme demandeur celui qui a in-

tenté l'action, et Ulpicn ajoute que, dans l'hypothèse
oit les communistes se seraient réunis pour la demander

lotis ensemble, c'est le sort alors que l'on doit consul-

ter (13), indiquant assez par là qu'il est des cas où,

(10) L. Mer coHrtdet 44, g Oui famttta 4, />., fam. tre, 10. 2. — (H )
WJust. tiut., de taliid.,1, II. — (12) L SIdefuncfut\l$, g Qui ad eom-
muni I, 0., de procur., 3,3. — (13) L. In Iribut islh 13, t. Sed quum
ambo Ù,D„dejttd.,5,1,



malgré la nature des actions précitées, il y a nécessité
de distinguer les r&és, Mais quels sont pes cas? Les

auteurs» sur ce point, en sont encore aux conjectures,
U; V^g\(^uri de Pandecte^i 1344*45) pense que cette
nécessité existait pour la détermination de l'ordre des

plaidoiries et des preuves à fournir » lilis ordinandai
caîuâ j tèjle élaîl i'ppin)on; do Cu|asf -^ Une étude pa*
tiêntiidu sujet ^ul encore faire découvrir,un cas inoips

général,; JLPrsqà'uii ooprpprlétgiro s*dtâù mis en frais

pour améliorer une;chose dpni il croyait avoir l'exclu*

sivp;propriété, il né pouvp|t ;paj$,;::s'il était demandeur

dansT|çtion c^

qu'il 1$^vàil ért l'inteiitioïi d/oblige^ personne ; mais si

Ip
5
pàrtagp?étàit au contraire poursuivi contre lui, il

était pn droit d'obtenir lo remboursement de ses im-

penses par voie de rétention (14) (n» 56). Done à ce

point dé vue, il importait de savoir quel était te de-

mandeur ou lé défendeurs .

SECTIONii. — Caractères de faction communi dividundp,

10, A différents points do vue, les actions sont de

plusieurs espèces.Rechercher dans lesquelles do ces ca-

tégories rentre l'action comm. dit».» c'est, en autres ter^

mes, étudier ses divers caractères»
Mi Premier caractère, -r Sous lu rapport de l'priginé,

les actions sont civiles ou honoraires, selon qu'elles ont
été organisées par lo droit civil, ou introduites par l'édit

{I4)t, Si qûitqium 29 ; t. h hocjudidum 14, g [mptndia,k, t.
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des préteurs et des édiles (1), H est à penser que l'ac-
tion comm, div, était une action civile coramo descen-
dant delà loi des XII Tables, Les rares'fragments, qui
nous soient parvenus do cetto codification, n'en parlent
nullement. Mais si l'on songo que les dénominations,
sous lesquelles les actions divisoirés et l'action en dé-

termination des limites nous apparaissent dans les tex-

tes, appartiennent à la langue antiquede Rome, qu'elles
présentent entr'elles la plus grande analogie ; si l'on

ajoute à cela que l'action fam, erc, remonte à la loi des
Xll Tables (2), que tout nous porto à croirequo l'action

fin, reg. avait même origine (NoniusMarcellus, de propr.
serm.,5, 54f Cic, derep, I, 4, 8/ deleg., i, 2/,)il
est raisonnable de présumer que la source de l'action
comm, div. n'était pas différente.

12. Second caractère,— La division la plus impor-
tante des actions est celle fondée sur la nature du droit

prétendu ; à ce point do vue, on distingue les actions
w rem et les actions in personam.

Dans quelle catégorie faut-il ranger l'action comm,
div. ? Si d'abord on consulte les principes, on est invin-
ciblement conduit à y reconnaître le caractère de per-
sonnalité. Celui qui élève des prétentions à une copro-
priété indivise, peut avoir à exercer relativement à elle
deux droits bien distincts. H est en premier lieu pro-
priétaire d'une fraction indéterminée, d'uno portion du
tout et de chaque atome de la chose commune, droit do

propriété qui a pris naissance dans un fait juridique
générateur de droits réels, tels qu'une disposition à cause

(1) l. Adiowum 25, g Omnttî, D:, de O.tt A,, 41, 1 ; g Seditlm3,
Ail. Intl., de ad,, 4, G. — (2) l. Ilote aclio 1, pr,, D., fam. ère., 10, 9.



do mort, uno vente ou une donation suiyios do tradi-

tion, et©. Il « aussi un droit de créance, dérivant d'un
contrat ou comme d'un contrat, et qui tend à forcer ses
cointérpssés an partage et à l'accomplissement des obli-

gations: ayant pour causo l'administration de la copro-
priété, Des actions diverses correspondent à la violation
do ces droits dilTôréntSj Pour faire reconnaître son droit
de copropriétaire lorsqu'il est méconnu» il peut intenter,
suivant les cas, l'action en revendication ou la pétition
d'hérédité (3). Quant au droit tout personnel d'oxiger lo

partage et pu mémo temps le remboursement des som-
mes à lui dues, c'est l'actionrcoj;j':'S div., ou» s'il s'agit ^
d'une wasseshéréditaire» l'actif /iim.^rc,, qui lui en
assurent le libre,exercice, Telle est l'exactitude do ces

principes que, si l'une des parties, sur l'action en par-
tage, conteste à l'autre la qualité de communiste,
comme alors le droit de propriété est mis en question
et,qu'il doit faire l'objet d'une instance séparéeet préa-
lable, l'action peut être repoussée parune proescp'plio,
soit la priescriplio quod proejudkium hcreditati non fiât
(4), soit celle quod prèjudicium fundo parlive ejusnon
fiai'(6).'.(a) L'action comm, div, est donc certainement

(3) L, Etti nonçmnet8, g Si inctrtum \,h.l. — (4) L, Iloteetlio, 1, g
Quctquidem1, D., fam. ere„ 10,9, — (5) l, Fundi 18, D., it tictpl.,
*i;i;':-

'"" '•--V-
-

'"•:

(a) Ce n'est là qu'une application dé cette règle sinvio par la

jurisprudence romaine ! qùôj lorsqu'il s'élève à la fois devant lo

magistrat deux contestations liées cnlr'elles de telle sorte que la

solution de l'une doive influer sur celle de l'autre, si l'uno de ces

questions est principale et que l'autre n'en soit qu'un accessoire,



uno action personnelle, puisqu'elle sert à faire valoir tin

droit d'obligation. ;

Quelle est maintenant la décision des textes? Dans

une Constitution de Justinien, elle est ainsi formelle-

ment qualifiée : «.Jubemw omnespersonalcs acliones.,,.

triginta annorum spaliisconcludi... Nemo itaque audeat,

neqûQ aclionis fam. erç,, ner/«e comm. dit», nequefin.

reg,, neque allerius cujusoumque personalis actionis

vitam longiorem esse triginta annis interpretari » (G).
L'action fin. reg., qui sur co point marcho confusé-

ment avec les actions en partage, est appelée par
Paul uno action personnelle (7) (6).
'13, Après cette exposition do principes fortifiée par
la lettre do la loi, il semblo, bien qu'il ne doivos'éle*

(fi) C, Super annali, g Ai koec t, C, dt ann. tteept,, '.7, 40, — (7) (.
Fin. reg. actio, 1, D., fin. reg , 10,1.

qu'une conséquence, celle-ci ne doit être pxatninéo qu'en dernier

lieu pour ne pas préjuger ta décision do la première (t. Ver

tninorem 84, D. , dcjûd., S, 1 ). Dans l'espèce, lo droit do

contraindre au partage est un corollaire de la qualité do commu-

niste ou de cohéritier chez la personne qui te poursuit. Quand

cette qualité est niée, la loi, d'accord avec la raison, veut que ce

litige soit complètement vidé pour procéder à la division de la

chose commune

(b) Ainsi que les deux autres, l'action /Tn, reg. apparaît, sous

te rapport des principes, comme une action purement personnelle
Tout propriétaire d'un fonds peut avoir deux droits à invoquer :

lo droit do propriété sur sa choso, et un droit d'obligation, celui

do contraindre ses voisins au bornage. C'est celui-ci que l'action

fin. reg, a uniquement pour but de protéger ; l'autre est exercé

parhreivindicatioi



ver aucundoutesur la personnalitéde l'actioncwm.
div, i et cependantla déterfninaUonM ivôritpbjeca*
ractëre» sousle rapportdu droit poursuivi,desdeux
actionsdivisoireseldeceileendéterminationdeslimites»
cachela questionla plusépineuseet la pluscontrover-
séedu Sujet.-MdifûcpUévientdu paragrçphpQnoedjm
actionésSIQ.j Jntt, /t»(., dp«ci,»4> ç, qui attribue
auxactionsdont il vientd'êtreparléunenaturemixte,
tant réellequepersonnelle,Non-àeulementCPtexteest
enoentrâdictipnavéoles;principesdp lg matière,wais
encoreil sçoib'oénoncer;uneimpossibilitéjuridique,
L'actionréelieestcellepar j^uelle^p demandeurgp
prétendf investi d'un droit dppropriété•»l'actionest
personnelle,quandi*>fdeptari^eursedit créancierdp
telle personnedéterminée; actionsd'unenaturepUssi
diversequeilesdroits qu'ellessontdestinéesà-faire
valoir. Commentpeut-il êtrequ'unemêmeactionréu-
nisseenelle deuxcaractèresopposés!et partantex-
clusifs l'un; de l'autre? ? c

Desespritsun peutrop absolusont soutenuque,
sous le systèmeforiêplàire, l'actionétait personnelle
ou ;rèellé>suivantque le nomdu défendeurétait pu
n'étaitpis indiquédansl'wfenfto, Mêmedans;çesys-
tèmequi doit être repoussé» l'impossibilitésubsiste;
car le nom du défendeurne saurait,êtreà la fois
énoncéet nonénoncédansl't'ntenit'o,.

Aussi lé textedesinslitutesa-t-il exercéla.sagacité
deSplus habilesl interprètes,et spnoernmentairen'a

pps donnélie^ à moinsdé six opinions.dilKr^iés.; :
14,V-rr: Pr^tM ^

(comm.du titre : fin.regirn't i), ?si : y i^
Lestrois actionscomm.div., fam. erc,et /în,xeg<
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sont tout-fa-fait réelles. Justinlen les appelle mixtes,
parce que des prestations personnelles peuvent yen*
irer comme accessoires.

Biles sont réelles : lorsqu'en effet une personne veut

prendre possession do la part qui lui revient dans la

chose commune, ou recouvrer la portion de son fonds

qu'elle prétend envahie par un voisin , elle revendique
sa chose, à proprement parler. Elles sont personnelles,
en ce sens que l'on petit par leur moyen poursuivre
l'exécution'de certaines obligations. Mais en réalité ce

sont dés actions in rem, elles ne revêtent que par
accident le caractère do personnalité, puisqu'elles ont

- toujours pour but une chose à partager ou des limites
à fixer, et que des obligations à faire exécuter sou-

vent n'existent pas,
Celte opinion est directement le coplro-pied de la

vérité; ces actions, au contraire, sontavant tout per-
sonnelles. Sa réfutation complète résultera de l'examen
des autres sentiments qui ont été produits sur la

question.
15; — Secondeopinion.

— Lo paragraphe Quoedam
acliones n'a pas la portée qu'on lui donne ordinaire-

ment/celle d'attribuer au judicium comm, div, les
deux caractères de réalité et de personnalité. Entendu
dans son véritable sens, il signifie que certaines ac-.
lions ont une nature doublé, mioctam causam habere

videntur, et que de telles actions il en est tant parmi
les actions réelles que parmi les actions personnel-
les , iàin in rem quam ùipérsondm,

Lés Instilutes 'donnent ensuite pour exemples lès
deux actions en partage et celle en détermination des

lîtî)ltêS. \ "'-'" :-'.. • .. - :
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Cette Interprélalipii n'est pas arbitraire ; elle ost tlrôo
de textes aussi probants que nombreux, EVd'abordlo
mot mjwiaj appliqué aux actions» est défini par Ulpién j
les mixte actiones, expressionsynonyme de

*
duplicia

judiçiaV sont celles dans lesquelles chacune des parties
joue simultanément le rôle do demandeur et celui dp
défendeur (8)^ Quant à l'autre expression tam in rem

quam in perspnam, les jurisconsuileS l'emploient » pou
dans le but dé quatifierdes actions dont l'existence est

impossible, mais dans ùft but d'énnmératiohy c'est-à-
dire , pour indiquer que» dans l'cspèée d'actions dont
ils parlent, il en est qui sont réelles et d'autres qui sont

personnelles (9).
! f - ^

46. Celte exégèse £ en apparence si bien fondée » no

peut tenir contré cette simple remarqué: qu'une ac-
tion réelle dont la nature soit doublé est encore à trou-
ver dans ta législation romaine. Il n'y a quo trois ac-
tions y çoïnnii div.{fam. erc,, fin. reg., qm présentent
cette anomalie, et ces trois actions sont personnelles (c).

(8) LAdionibut 37, g tlixtat i, P.;'4e obh et at\„ 44,7.— (9) g Std

fofa?, gPrccttrea3i,lflsl,/«*/., dtacl, 4,6; g//oeloco, pr, tod.,deptrp,
et tempiact,,l, 19.

(c) Cette réfutation est demeurée jusqu'à présent sans réplique ;
'

on aurait pu cependant y opposer la réponse suivante, On sait

qu'il existe deux -interdits, Uti postidelit et Utrubi, dont la

nature est Identique à.celte des duplicia judicia ; on sait aussi

que, sous Justîaieri, la procédure des interdits se modifia, et qu'on
n'eut recours désormais qu'auxoctioris qni servaient primitive-
ment à tes faire Valoir,'( % Sequiiur, pr., Ihsï, Jyst,, de
intetd. Y 4i 13), Les Interdits relatifs a là possession; devenus

des actions possessoirès, étaient revêtus du caractère de réalité y
'
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D'ftilleurp le sens que donne Ulpien au mot mtota no
constitue pas la soulo acception dans laquelle il doivo
être pris. C'est ainsi que Justinien lui-même appelle
wi'aj/a?les actions qui sont à la fois reiel poenoeperse-
enfonce (10), quo Dioctétien et Maximien emploient la
même expression pour désigner une action réelle qui
néanmoins présente sur certains points quelqu'analogio
avec une action personnelle (11 ),
• 17.-— Troisième opinion,—*Elle appartient à Savigny,

et M* Ortolan l'a adoptée dans son explication des /»w-
tiiules de Juslinien(U III, n° 1962).

L'éminent romaniste part do l'opinion vulgaire et la

(10) g Sequtnt illa 18 et g Ex maleficiis 18, Inst, lis!., de ad., 4, S,

(11) C, llartdilatitl, C, de ptt. her., 3, 31.

puisqu'ils protégaicnt le dHt réel de possession. Il est â peine
besoin d? diro quo celle proposition n'est pasrepousséo par co

texte d'Ulpien ?» Interdicta omnia, licet in rem tideantur

concepta, vitamen ipsa personalia sunl. » (L, Videamus I %
Interdicta 3, /;., de interd,, 43, /;, le jurisconsulte voulant

dire seulement que les interdits sont particuliers aux parties ontte

lesquelles ils ont été rendus, cl qu'ils perdent toute efficacité dans

d'autres causes et entre d'aulres personnes. — Kh bien! voila

trouvé le second terme de la division indiquée par le rédacteur des

Intitules. Les actions personnelles doubles sont les actions en

partage et en détermination des limites , et les actions réelles

de même naturo seraient les interdits Uti possidctis et Utrubi,

considérés au temps do Justinien comme do véritables actions,

Celte explication serait, il faut l'avouer, plus ingénieuse quo
solide. Il faut remarquer d'ailleurs que, dans l'opinion de Savigny
et do plusieurs jurisconsultcsrnodcrnes, les interdits se rattachent

àla violation d'un droit d'obligation.



seule exacte i qui interprète lés expressions des InMUu-
le* comme attribuant a certaines actions un caractère

mélangé de réalité et do personnalité. Toute la difficulté
consiste à expliquer comment il peut se faire que les
trois actions désignées soient à la fois réelles et person-
nelles. D'après Savigny, cette qualification de mixte,
entendue en cô sens; aurait été employée, même par les

jurisconsultes des temps classiques. En effet, que pour
qualifier les Potions divisoirés, on se place au point de
vue de la rédaction de la formule, ou que l'on ne con-
sidère quo la nature du droit réclamé, sous ces deux

rapports elles sont en même-temps ù» rem et inper-
sonam^ >.- ••.;- ^ '*.. •

..-;.;
La formulé desactions en partage était plus compliquée

que lés autres. Elle avait d'abord Une partie rédigée
in pcrsànam avec les mots dare facere pporfere» celle

qui donnait au judew mission do vérifier s'il n'élail pas
né entre les copropriétaires, à l'occasion de la chose com-

mune, des obligations qui étaient encore à oxécuter î
elle contenait aussi uno partie impersonnelle, Yàdjudi-
catto; ainsi conçue t Quantum adjudicmi opibrtel, judeoo

Tilioadjudicaloffîtâm,ï. VJ § 216), ^
Ces actions étaient encore mixtes sous le rapport de

la nature du droit poursuivi. Mais, pour bien compren-
dre sur ce point la pensée de Savigny, qu'il indjquo
d'une manière trop concise dans son grand Traité de
Droit Romain (§209), il faut auparavant présenter lo
véritable sens dp deux lois tres-imporlanles t (a loi Uoec
actio 1, §qwquiden\(, D,, fam.erô.i iOySl, eih loi
Fiïndi '(8,Dig.\ deexcèpt.y/U, 1, dont l'explication
rentré du resté dapp le sujet ùe>la présenté thèse,

18.—Le premier do ces fragments doit être divisé
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on doux parties; l'une comprend le commencement

jusqu'aux mots quod sipossideal, l'autre va do ces mots
à la fin. Chacune d'elles a Irait à une hypothèse diffé-
rente. -'

Première partie. — Gains suppose deux cohéritiers,

parmi lesquels un seul possèdo l'hérédité. Celui qui ne

possède pas, intente l'aclion fam, erc.,' lo fait do la

possession n'est en effet d'aucun intérêt pour l'oxercico
de cette action (12). Le possesseurcontesto à l'autre la

qualité de cohéritier qu'il s'attribue; il porte ainsi lo

débat sur l'existence môme de son droit do propriété.
Le non-possesseur doit alors abandonner l'action fam.
erc, pour intenter la pétition d'hérédité, parco quo
l'instance en partago préjugerait, si elle était suivie,
son droit à l'hérédité: co que la raison et Its textes dé-
fendent (13), S'il persiste néanmoins dans sa demande,
le cohéritier possesseur la paralysera par la prmeriptio :

quodproejudicium hereditati non fiai, et ainsi contraindra
son adversaire à rentrer dans les voies d'une procédure
régulière.

Secondepartie.
—

L'hypothèse qu'elle règle est celle
de deux cohéritiers qui tous deux possèdent leur

part pro indiviso. Il est vrai que lo jurisconsulte
parlo au singulier : quod si possideal eam parlem\ mais
le pronom eam indique la relation do celte proposition
avec la précédente, Gaius avait supposé en premier
lieu que l'aclion en partago était demandée par le cohé-

ritier qui suam partemnonpossidet; et maintenant il re-

tourne l'espèce » quod si possideal eam parlem, p'est-à-

lli) l.lkrtiu 25, g Quantum2i D,'",fam,tre., 10, 2 ; t. Ccmm.div,

judidoZl), *.'l,'f*J. (13>L pivut PÏHt5, g Eorum 8, P., 4e her, pet., 6,3*



dire»eplpi qu'il supposait d'abord intenter l'action fam,
ère, Nulle modification n'est apportée du reste au second
terme de l'hypothèse \ la possession;du cohéritier, de
celtii que le jurisconsulte désigne par ces mots: is qui
possidel; ,-f^.;.'.'-w ----'

Dans ce nouveau cas, si celui contre lequel l'action

(am.ierc, est demandée, nie à l'autre sa qualité de

cohéritier, celui-ci ne peut pas recourir à ta pétition
d'hérédité; les principes s'y opposent. Car cette action;
qui a pour but d'obtenir la restitution des choses et
l'exercice des droits héréditaires, n'est donnée qu'à celui

qui no possède pas, Voilà pourquoi la proewrjptio ne
lui sera pas opposée, Autrement, un cohéritier malicieux

pourrait à son gré perpétuer indéfiniment l'indivision »
trouvant ainsi dans la procédure lé moyen de violer
une des règles les plus salutaires d'une bonne législa-
tion,Il réupit bien les conditions voulues pour agir par
la pétition d'hérédité ; mais, s'il se refuse à l'exercer,
la loi romaine no mettait à la disposition dé l'autre
aucun moyen juridique pour contraindre son adversaire
à l'intenter. Alors, dans le but d'empêcher une manoeu-
vre injuste, on décidait que l'instance en partage serait

poursuivie, mais que le judeoo aurait préalablement à

vérifier si la partie, dont on niait la copropriété, avait

réellement la qualité de cohéritière. :

La loi Fûndi précitée; étend ces règles à l'action
comm. div..

19. L'opinion de Savigny se réduit maintenant à des

termes fort simples. En général, les judicia fam, erc, et
comm, diu. étaient uniquement fondés sur un -droit de

créance, droit do contraindre ses communistes au par-
tage et au remboursement des sommes dont ils poU-
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valent seUrouver débiteurs. Toutefois, dans un cas

exceptionnel» le même judeco était compétent pour tran-

cher la question de propriété , an coheres sit. Cette

double compétence se produisait, quand le communiste,

qui lo premier intentait l'action en partage et dont on

niait la copropriété, possédait sa part pro indiviso, alors

que celui qui lui contestait sa qualité ne voulait pas
recourir à la pétition d'hérédité ou à la revendication.
Ce dernier n'était pas admis a empêcher la division en

opposant une preescriptio, et le judeoo de l'action en

partage statuait en même temps et sur la copropriété
des parties et sur leurs réclamations personnelles.

20. Il parait au premier coup d'oeil quo cest là un

exempta do ces conciliations ingénieuses, que là saga-

citéderesprit et l'étude attentive des textes peut parfois
inventer. Elles surprennent la penséo; mais si on les

peso au point de vue de l'intention probable du juris-
consulte dont on cherche à éclairer les paroles, on dé-

couvre à la fois et la science de celui qui les a produites
et leur propre inanité.

Bien plus, quoiqu'il soit téméraire de critiquer dans

une thèse les opinions d'un romaniste tel qne Savigny,
alors surtout qu'on ne peut s'autoriser du nom do

personne, on est fondé à soutenir que l'interprétation

qu'il donne, porte en elle un vice capital : elle généra-
lise lo texte des Institutes, et attribué lo caractère mixte

à presque toutes les actions personnelles, intentées dans

certaines circonstances. Toutes les fois qu'une action

( personnelle préjugera la propriété du défendeur ait

profit du demandeur, et que celui-ci aura ta possession\
on verra se reproduire te phénomène juridique, dont

l'observation, d'après l'illustre auteur, aurait porté té

3
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rédacteuj des Ipslitntefà. donner ajjx actions on partage
la.qualification"do rniçto. Ainsi^ qu*on supnosp une

condicliq intentée à l'occasion des fruits d'un fonds ; si
le défendeur se prétend prçpriétaire do ce fonds et qu'il

possède, il pourra, par lùpyascrjptio quod proejudiçium
fundo non (fat, forcer son adversaire à Intenter l'action
en revendication, pour régler préalablement la .question
de

propriété. Telje est précisémept l'hypothèse dp la JQÎ
Fundi. Mais dans le cas où lo demandeur

possède au

contraire, commo il n'est p|us en position do rêverie! iquer,
la proescriptio n'est pas possible, et lo judeq) do la con-
dictïo sera aussi compétent pour statuer sur lotirait de

propriété rois en discussion. Osera-t-on prétendre qu'à

l'époquo dp Bas-Empjro, l'action personnelle par oxcel-

lepce, la condiclio, était considérée comme une action

mixte, en présence surtout du § Âppellanms 18, Just.

Inst., de act., 4, 6?

21. Quatrième opinion, — M. Triaire-Brup, dans la

Rpvuo do Droit français cl étranger, 1844, p, 449 et
798, a indiqué une interprétation qui explique rigoureu-
sement, ainsi que celle de Savigny,' l'expression lam in
rem quam in pefsonam. Je la reproduis avec tous les

développements dopt elle est susceptible, et les jus-
tifications dont mon esprit, d'abord séduit, s'était plu
à l'entourer. ,

Toutes les actions n'ont pas un caractère si bien dessiné

qu'elles apparaissent dès l'abord à un regard inattentif
ou superficiel comme purpment in rem ou

purçmopt ù\

personqnu Certaines notamment, au caractère sûrement

personnel, ont été organisées pour une situation réunis-
sant toutes les conditions d^ns lesquelles une action réelle
eût pu prendre naissance; ce sont les deux actions
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divisoires et l'action en détermination des limites. Sous

ce rapport, elles semblent avoir quelqu'analogio avec

les actions réelles, tout en conservant leur véritable

caractère.

Lorsque doux voisins sont en désaccord sur la fixa-

tion des limites de leurs fonds, une question de propriété

surgit pour la portion de terrain comprise entre les deux

lignes séparativcS prétenduos par los parties « Si quis,

porto une constitution do Constantin (14), de finibus
deluterit querimoniam, quoeproprietatisconlroversioe conce-

reL.v» Et si la loi romaine n'eût pas organisé une

actiou spéciale pour régler celte situation, lo non-pos-
sesseur n'aurait pu soutenir sa prétention qu'au moyen
dé la re» vindicatio. Mais commo il orrivo parfois quo
les voisins, dont les fonds n'ont pas de limites déter-

minées, sans se mettre en contestation sur ce point,
veulent néanmoins les faire fixer judiciairement pour
un motif do protection ou do preuve, on avait introduit

l'action (in. reg., à laquelle avaient le droit de recourir

tous ceux qui dans celte fixation désiraient l'intervention

delà justice. On pouvait donc dire, dans le cas où Uno

lutte juridique devenait nécessaire par la contrariété

des prétentions des parties, que celle action tenait lieu

de la:ré» vindicatio. Elle n'en était pas moins person-
nelle; car en l'organisant on l'avait fondée sur lo droit

lont personnel do contraindre un voisin au bornage.
Le mémo caractère s'observe dans les actions divi-

soirés. Quand deux communistes sont en discussion sur

le partage d'une choso commune, l'un réclamant un

lot quo l'autre prétend s'attribuer, il y a là Une question

(14) C, Siquit 3,C, fin. reg.,3i 39. .
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dp propriété i chacun des cof partageants est eneffet

propriétaire pour partie dp chaque patcellé du b

indivis» et en réclamant telle poitipn tîè ce biétiil 'se
fondo sur un droit do propriété. On peut dire que toutes
les conditions exigées pour l'exercice de là rei vindicàtio
se trouvent réunies ; et ce serait même cette action que
les communistes devraient intenter, toutes les fois qu'ils
élèveraient des prétentions divergentes, si la loi romaine

np présentait pour le rêglcmont do cette situation une
action particulière. Il arrivait souvent en effet que des

personnes parfaitement unies demandaient un partage
judiciaire, soit pour empêcher que des fraudés no se

commissent h leur préjudicc/soit pour éviter les forma-
lités parfois gênantes du transfert de propriété, telles

que des mancipationes, des cessionesin jure réciproques,
Ip/udft» reçovant dans l'adjudicalio pouvoir d'attribuer
à chacun la propriété do son lot par te seul prononcé
dp. la sentence. Et, dans cette hypothèse, la réi vindi-
càtio ne pouvait pas se produire , puisqu'il n'y avait

pas contestation, Alors le législateur, reconnaissant à
tout copropriétaire le droit de contraindre Son commu-
nisto au partage, a introduit pour lo faire valoir une
action spéciale, lo judidum fam. tre. ou lo/udi'cium
comm.div, suivant les cas ; et cette action, personnelle
commo lo droit qu'ello était destinée à exercer, était

générale, applicable à l'hypothèse où les copartageanls
étaient en dispute aussi bien qu'à celle où nulle contes-

tation n'existait entr'eux. Mais, dans la première hypo-
thèse , l'action en partago remplaçait, à dire vrai,
l'action réelle en revendication.

Toutefois les jurisconsultes do l'époquo classique, qui

apportaient dans l'interprétation des lois uno vue si
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nette, une connaissance si profonde des principes , no

virent jamais dans cette situation particulière un motif
suffisant pour attribuer un caractère mixte aux deux
actions divisoirés et à celle en détermination des limites.
Au contraire, ils proclamèrent leur véritablo caractère,
leur caractère de personnalité, tout en avouant que,
par leur nature spéciale, elles tenaient lieu d'uno action
réelle. « Finium regundorumaclio, dit Paul, inpersonam
est, licclpro reivindkalioneest. » (18) A leurs yeux, en

effet, la division des actions, faite au point de vuo du
droit qni leur donne naissance, était simplement bipar-
tite : les actions in remet les actions m personam ;
toutes sans exception rentraient dans l'une ou dans
l'autre do ces catégories (10).

Tel était l'état de la question sous ta période des

grands jurisconsultes. Mais sous Justinien, les traditions
de leur belle langue juridique s'étaient altérées , en
mémo temps quo tendaient à s'oublier tous les jours
ces distinctions savantes, ces déductions logiques qui
donnent au Droit Romain un caractère éminemment

scientifique. A celte époque dodécadence, lo rédacteur
des instilutes, découvrent dans l'exercice des trois
notions précitées toutes les conditions qui permettent
d'intenter la rei vindicàtio, et frappé de celte situation

singulière déjà aperçue par Paul, en n conclu témérai-
rement que ces actions personnelles so rapprochaient
des actions réelles, et il n dit d'elles : mixtam causam
haberevidenlur, lam in rem quam inpersonam, pour in-

diquer qu'il n'y avait entr'ellcs qu'uno analogie , no

(15) L. Finium I, P., fin. reg., 10,1. — (1(1L. Adhmtm 25, b.%de 0.
«M., 41,7.
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Remarquantpasquel'analogieexiftait^ nondansl'a©-,
lion» mais dans la situation où elle se produisait» puisque
c'étaient des actions purement, franchement personnelles

qu'on avait organisées danè une hypothèse , pour lo

règlement do laquelle on concevait l'existence d'uno

action réelle. (,^ y,^
En résumé, les expressions qu'on rencontre dans

les lustitutcs, no sont que la traduction dans le mauvais

langage du temps de ce fragment de Paul : vFin.reg,
aclio in personqm est, Ikeipro rei tùidicatione est.»

Cette opinion, quelles que soient lés raisons spécieu-
ses sous lesquelles elle s'enveloppe, se réduit en défini-
tive à cette proposition : que les trois actions dont il

s'agit, vraiment personnelles, paraissent néanmoins

présenter un caractère de réalité, quand il y a difficulté
entre les parties sur l'attribution des lots. Ce n'est donc

qu'accidentellement, comme dans l'opinion de Savi-

gny, que je judex semblera trancher une question do

propriété. Or c'est là un vice capital. Il n'est pas pro-
bable que les Romains aient rattaché celto qualification
do mixte à une circonstance, qui ne pouvait quo parfois
se rencontrer.

22. Cinquième,opinion. — Lorsque lo rédacteur des
Instilutes appelle mixtes les actions divisoirés et celto
en détermination do limites, il so placo nu point do

vuode l'effet des actions qu'il qualifie, Effectivement

celles-ci, seules entre toutes » procurent à la fois les
résultats do Vactio in rem et ceux de Vadio inpemnam.

Elles conduisent d'abord à la satisfaction d'un droit

tout personnel, do celui qu'a tout voisin do contrain-

dre son voisin au bornage, do celui qu'a tout com-

muniste do forcer son communiste à la division de la
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chose commune. De plus, comme dans la revendication,
elles ont pour conséquence d'assurer l'exercice d'un
droit de propriété. On peut sans doute, niant l'exac-
titude do cette dernière proposition, objecter quo les
trois actions dont il est parlé no présentent point les
effets des actions réelles ; quo dans celles-ci lo judex
se borné à déclarer Inexistencedu droit, tandis que, dan3
l'action fin. reg, al dans celtes on partage, il crée itno

propriété qui n'existait pas auparavant. Cette critique est
exacte. Cependant il est certain que, quelle quo fût la
situation juridique des plaideurs antérieure àla sentence,
les notions divisoirés et la revendication présentent un fait
matériel commun, à savoir, In prise de possessiond'uno
chose sur l'ordre du judex. D'ailleurs il est possible qu'à

l'épôquo de Juslinien, où la précision des idées, la rec-
titudo th langage tendaient à disparaître, on mil sur la
même ligné la déclaration judiciaire cl In reconnaissance

judiciaire d'un droit. Les jurisconsultes eux-mêmes ont

parfois appliqué au prononcé d'uno sentence dont l'effet
était purement déclaratif le mot adjudicare qui implique
pourtant l'idéo d'uno attribution do propriété (17).

Cette explication vient d'être donnéo par un romaniste
à la parole autorisée, par M. Démangeât, dans lo second
volume do son Cours de droit romain, p. 801.

23. Sixième opinion, — Cette opinion, do beaucoup
la plus nncicnno, puisqu'elle remonte à Cujns , est en
mémo temps celle qui est la plus généralement adoptée
M. Pellat la reproduisait en 1815 dans ses cours sur tes

Pandectes, et du Caurroy la présentedarts ses Instilutes

(17) L Slfnnditt 10. g Créditât 5, P., dtpign, tt hijp., 20, 1; I. Cre-

ditorqui 12. P., qui pot. in pljit,, 20,4.
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éiè^eiTse)|né1à;|.Toulousei;jïaf $fe Ô^r|èi^.^màb)^»;Cpi;
qu$/pr|jii^^
M. jlùrûf>éftjje ç^îs aussi qu*eïlp est la plus exacte, ta
seule jt&nforme a i£ pensée du rédacteur des Instilutes
deIpstinièn. "/:; /:.'.,: ;; "/.?,.',-';:..'.'.-

L^mot causaj offre dans la législation romaine des ac-

ceptions multiples (^/rfrsçn, AY^JWà^e).àlàis parmiellos U.
enpst une qu'il revêt souvent sous la plume des jurîs-

'

consultes "teri maints
'
passages,, on lo trouve employé

pour slgniiler l^objet, lo but (18). Tel: est précisément
le sens,qu*il faut lui,reconnaître dans l'expression :
mixtam catisam ïahpré videnïur. Certaines actions pa-
raissent avoir un but mélangé, c'est-à-dire un double
but, de la mémo manière quo d'autres actions sont dites
mixtes, en ce qu'elles sont à la fois rei et poenoeperse-
cutorié. Les actions divisoirés tendent d'abord à l'at-
tribution d'un droit dé propriété au moyen do ïadju-
dtcàitp ; elles tendent aussi a la création ou à la
reconnaissance d'un droit personnel au moyen do la
cotuimnàtio." créaitjn, quand le;We\»vout ainsi corri-
ger l'inégalité dos lots, simple reconnaissance lorsqu'il
se berne à sanctionner les obligations qui existent déjà
utiire les copartageants. C'est ce qui a fait dire aUlpien
quo tes actions dont il est parte embrassent deux objets
distincts : des chosesh adjuger, et des obligations à créer
ou à faire exécuter. Bx duobus'constat, id estrébus al-

quepriataliotiibus quoesunl personalesacliones.(10).
Cette interprétation offre à un haut degré ta qualité

(18) L QuumwvH* 15, P., decondid.c, data, 12, 4; t. Soient15, P.,
prater. Hrb., 19,5; |FHI(O 29, Paul. Stnt., dt furtit, II, 31.

(19) L Item bihu 22, g Fam, tre. judidum 4, P., fam. tre., 10, 2,
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qui, de l'aveu de tous les interprètes, est une condition

rigoureuse d'exactitude, celle dp ne pouvoir convenir

qu'à l'action (in. reg, ai à celles en partage En effet, le
but de toutes les actions était en Droit romaiu d'obleni r
uno condamnation ; nulle ne conduisait à l'attribution
d'un droit do propriété. ,

Enfin , cette même interprétation (et l'argument est

décisif) se trouve en concordance parfaito avec celto
de Théophilo, l'un des rédacteurs et lo premier com-
mentateur des Instilutes de Juslinien : — « Ilabet enim
cl actionis in rem proprielalcm, quatenus de. rébus ins-
tituitur: namque omnis cokeresex parle dominus est, Et

wo habelpersonalis actionis effeclum\ in hoc enim ju-
dicio exquirunlur el in condemnalionem veniunl capita
quat actionis personalis, non autem realis, propria sunl,
siculi in libris dejudiciis doceoimur.» (Thcoph.paraphr,,
traducl, d'Olloreits,, 1781). Us actions divisoirés sont

réelles, nous apprend Théophile, en co qu'elles ont

pour objet la création d'un droit de propriété sur des

res% attribution qu'il explique en disant que chaque
communiste est co-propriétairo do la chose à parta-
ger. Elles sont en même-temps personnelles, parce
quo lo judex y prononce dos condamnations pour des
faits dont les conséquences sont d'habitude appréciées
dans les actions in personam,

Remarque. — Il est uno autre action quo l'on trouve

nomméo dans un texte : mixla personalis actio ; c'est la

pétition d'hérédité (20). Mais lo mot mixto est ici pris
dans un tout autre sens quo dans te § Quoedatnacliones
des Instilutes de Justinien.

(20) C. IkrtàUaUt 7, C, dt pèl. htrti,, 3, 31.



^ tfapres Dénétfu» cette qualifyaïioii ;tiendrait-eux»
piestâijpns personnellesque : lé jtàeaYavait là (acuité

d'y oràpnhèr »étf même temps qu'il reconnaissait le
droit réel du demandeur (21).L'e*piication est évidem-
ment inexacte ; car elle s'applique de tous pointéàlâ
revendication d'objets spéciaux qui est cependant'l'ac-
tion réelle par excellence(22). La raisoé , qui, dans
la penséedo Savigny, aurait fait considérer la pétition
d'hérédité comme mélangée de personnalité, serait

quo lu personnedu défetideurj'y trouvé plus déter-
minée que dans les autres actions réelles» puisque co
n'est pascontretout possesseur,maiscontre celui-là seul

qui possèdepro heredevtl pro possessore,qu'elle peut
être intentée. —La véritable explication consistoà dire

quo lesempereurs font allusion au droit mis enexercice

par la pétition d'hérédité. Toutes les fois qu'eltesera
intentée contre un possesseurdo droit personnel,
c'est-à-dire contre uno personnequi en retire les avan-

tages possibles en s'en prétendant titulaire , par
exemple centre un débiteur héréditaire qui se dit hé-

ritier, et qui résiste à la demandeen paiement, sou-
tenant que sa dette a été éteinte pur confusion ; dans
co cas qui est susceptible do se produire souvent, la

pétition d'hérédité tend à faire reconnaître, rion-sculc-
raeut le droit réel du demandeur sur l'hérédité tout

entière, mais aussi indirectement lo droit d'obligation
qu'il a commecréanciercontre to défendeur.— Ce n'est

pasà dire pour celaqu'on la regardât commeuno action

\2I) /.. Itmwiiunl 20, g Alt tenatut 17, t.^nètltarum 27, g Sti tipen-
tlontt [\t.Si quidpommer 31, g Quodauttm 6, D., dehtr, ptl., 5, 3.

\M) L Son tttum 1,1,t. hUantti 17, g tdtm Mianut I, D,, de tel vlnd.,
i, I.
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mixto » participant do Yaciio in rem et de l'ncf 10 in per-

sbTirtm'jello n'était qu'une action réelle (23). Dioctétien

et Maximien ont simplement voulu , on indiquant le

rapport qu'elle présente avec los actions personnelles,
justifier l'application qu'ils lui faisaient d'un des effets

particuliers à ces actions, à savoir l'impossibilité do lui

opposer la longi lemporis proescriplio (d).
24.'— -Troisième caractère. — Si l'on rccliercho

maintenant le caractère do l'action comm. dû', on so

plaçant au point de vue de l'étenduo des pouvoirs

que la formulo conférait au judex, cllo so présente
commo étant do bonne foi.

Les Instilutes do Justinicn la comptent dans l'éntt-

(23) L. Serf ttti 25, g Pttitia 18, D., dé hmd. pet., 5,3.

(d) Telle a été l'influence exercée par les lois romaines sur la

formation do notre droit, que la qualification dû mixte s'y retrouve

pour désigner, comme dans les Instilutes de Justinicn, des actions

à la fois réelles et personnelles (C. P. G,, art, bQ, n° 4). Mais

les actions, qui revotent en droit fronçais co.doublo caractère ,
no sont pas les mêmes qu'en Droit Romain. La preuvo do cette

proposition résulte de la combinaison des textes suivants : C. P.

C., art, 80, n« 4, tt et C ; C. N„ art. 822 et 1872, et de l'o«

pinion universelle et incontestée que les actions en bornage no

peuvent ôtro exercées quo devant le Tribunal de la situation des

immeubles. Les actions mixtes do notre législation sont renfermées

dms celte formule qui les résume toiles : co sont celles qu'on
intente* contre un obligé pour acquérir un droit de propriété, (elles

quo les actions en réméré, en rescision de vente pour vilité du

prix, en résolution pour cause d'inexécution dos charges, telles

aussi que les actions tendant a obtenir la possession d'uno chose

vendue, quand cette chose est un corps certain.
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mêrâU^n quelles,donnent,deJcejs ^ctionst(24)y,mais
elle ^ppairait dans les ..-textes,avec ce caractère à Uno
époque bien antérieure, £ans doute elle ne figure pas
encpre dans (a liste que nous a laisséeCicéron (28);
et, s'il fallait én',donnor té motif ,&. lo trouverait dans

l'hypothèsequia été exposée dans le n* 21 pour j'expit-
cation des actions mixtes ; on la confonde it encore»quant
a l'étentlno des pouvoirs accordés au judex, avec la
rei vindicàtio, d'où elle était sortie, et qu'elle rem-

plaçait dans là plupart des cas; or il est certain que
dans l'aclion en revendication , l'insertion do Vexceptio
doli, trait caractéristique des actions de droit strict,
était indispensable (e). Mais déjà Sabinus, Nerva et

Àtilicinus, qui écrivaient sous les empereurs de la
famille d'Augusto (14-00, y. C), Julien qui vivait sous
Adrien et Antonin-le-Pioux (117-161 p.C), Ulpien, le
conseiller et l'ami d'Alexandre Sévère (222-235 p. C.)
lui reconnaissent les effets des actions de bonne foi.
Si Gnius, postérieur à la plupart do ces jurisconsul-
tes, ne la mentionne pas parmi elles (26), on ne peut
se l'expliquer que do ces deux raanières : ou bien les

lacunes, quo le manuscrit contient en cet endroit ; em-

pêchent de découvrir l'action corn»»,div, qui s'y trou-

Ut) gAdiemm23,Just.Intt,, dt aet„4, C.- (25)Deofie, ///, 15,
17.- (28)gSuntautemCi, 6. /., IV.

(e) Coqui confirme la justessedo cespensées,c'estque plus
tard onvoit Paul, priant do l'exceptiondedol, opposerprécisé-
mentl'actioncomm,die. à la revendication,pourdiro qu'il n'est

pasbesoindo l'insérer dans la première, parcequ'elle est do
bonnofoi (l, tn hocjuiicium H g Imptndia /, h, t.),



•»• .46 .—

vaitcitée» ou bien on controversait...encore à celle

époque sur lo véritable caractère de celto action. Le

désaccord des jurisconsultes eh celte matière est attesté

par les textes. C'est ainsi que lo mémo Gaius, qui pa-
rait peu porté à étendre les pouvoirs du judex, s'obs-

tinait à maintenir la pétition d'hérédité au nombre

des actions de droit strict (27), olors quo Scôvola ,
Javnlénus et Paul ta regardaient commo une action

do bonno foi (28).
28. Voici quelques conséquences, indiquées dans le

Digeste, du caractère do bonne foi, qui appartient à

l'action comm. div.
I8 Gaius nous apprend quo, si un demandeur n'a

fait valoir qu'uno partie de son droit, quand plus
tard sous le même préteur il Veut exercer l'autre,
lo défendeur a un moyen do repousser sa nouvelle
action en lui opposant l'exception /t'»'v dividuoe (29).
— Ce principe no s'applique pas au judidum comm.
div. Sans doute cette action doit comprendre toutes

lés choses indivises (30) ; mois, si l'une d'elles u été
omise dans lo partage, il no sera pas permis do pa-

ralyser l'action , quoiqu'intentée pour la seconda fois,
au moyen do Iexception Utis dividuoe (31).

Il» C'est une règle bien commo do la législation
romaine quo les droits, survenus depuis l'instance

engagée, no sont pas regardés comme compris dans

celto instance, et qu'uno nouvelle action est néces-

saire pour les faire valoir (32). La mission du judex

(97)L. Mile» 39, g Videamut I, P., de htr. pet., 5, 3. — {ÎS)L.< Plant

38,' I, Quum il qui 44 ; /, Ftliut a paire. 58, eo<1.— (29) g Dilatoria. 122 ,
G. /., tV. — (30) /-. M judidum 13, h. t. - (31) /.. Per ftoc judidum 4,

g Ilot judidum 2, h. I. ~ (32) L, .Yonpofeit 23, P„ dejud, 6,1.
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seibprneàaccpfdpr pp demandeur tout ce qu'il aurait

eu, rnafô 6pujemcnt ce;qu'il aurait eù^si justice avait

pu :lui être rendue à) l'instant même ;de la titis ':.con-,

tesytio. -r Toutefois le inde^ dp l'action COMM»:dîv.

pourra s'occuper des dépenses faites ou des profits
recueillis sur ta chose commune par un des coproprié-
taires après la délivrance de la formule (33). Celto

compétence no trouve sa causo que dans lo caractère

d'équité qui est reconnu à cette action.,
111"Une personne , qui o fait do bonne foi des

impenses sur la chose d'autrui, doit, pour en obtenir
lo remboursement, demander au magistrat l'insertion
dans la formule de l'exception do dot, lorsque le vé-
ritable propriétaire l'attaqué en revendication. — Sem-
blable nécessité ne lui est pas imposée, quand cite a
fait des impenses sur uno chose, dont cite croyait avoir
le domaine exclusif, alors qu'elle en est simple copro-
priétaire. On verra plus loin (n° 86) quo, si ello pour-
suit elle-même le partago, clto n'est pas fondée à
réclamer uno indemnité, parce qu'en faisant ces im-

penses elle n'a entendu obliger personne (34) ; mais,
dans lo cas où co serait conlr'elto quo l'action comm.
div. serait mise en exercice, elle peut alors rentrer
dans ses frais par voio do rétention, sans avoir re-
cours ù l'oxceptiou do dol (35).

IV0 Tout ce qu'acquiert l'esclavo commun appar-
tient à tous les copropriétaires, à chacun pour sa part,
excepté dans doux cas : d'abord quand il déclare nc-

(33) L. Siquit puions G,l Stqui<l3, g Serf ef parfum 4, g Serf e<acetssio-
ntmi,h,t. •

(34) L. Si quit quum 29, pr., h.t.— (35) L tu hocjudidum 14, g /m-

penrftal, h.t.
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quérir, peur l'un de ses maîtres nomrnêinent y et puis

lorstjù^i; acquiert sur, l'ordre de l'un d'eux (36). L'ac-

quisition profite donc a tous» alors même qu'elle a été

faite avec ta choçe dp l'un des communistes, par

exemple dp ses deniers. —
Cependant, comme co ré-

sultat choque l'équité , \a judex puisera dans te carac-

tère do bopno foi du judidum comm, div. le droit de

le corriger en permettant au communiste de préloyer
lo prix do l'acquisition (37) {f).

V° Dans les actions do droit strict, te judex n'a

mission d'apprécier quo l'obligation unilatérale du dé-
fendeur , et il lo condamno à payer sa dette sans tenir

compte do celles dont lo demandeur peut être tenu

envers lui. — L'équité réprouve celte rigueur (38).

Aussi, dans l'action comm. div., là judex , prenant
en considération les obligations réciproques do tous les

communistes, pouvait tes compenser, sans qu'il fût

nécessaire quo ta formulo lui accordât co pouvoir do

compensation (39).
VI" Enfin, quand un communiste a fait des dépenses

(30)g Conmuntm 3, luit. Inst,, ptt quas pert. nob. obi. adq„ 3, 28. —

(37) L. Commund 24, pr„ h. t.

(38) g M hit qutdtm 03, 0. t., IV. - (39) L, Maduthi, g Arbiter 2,
\).,fam. tre, 10, 2,

(f) Il faut remarquer dans co texto l'expression fidti bon» ,
dans laquetto l'épithète suit le substantif. Julien, un des plus
anciens jurisconsultes dont on retrouve des fragments Insérésau

Digeste, a emprunté le stylo d'une vieille formule de droit qui
servaità désigner les actionsdo bonne fol (V. Cie., top., c, I7{
de off, Ut, 1S, 17). Déjàau tempsde Gaius, il était dans l'usage
de placer Tépiihètc avant le substantif.
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^f|rpi^
p*e^jarms^e^ dp -prin-
cipeX tri bonoefideicoritrâctioiMeeorhofd ùsUroeàeben-

Lés textes, fournis à l'appui de ces deux dernières
Solutions, ho parlent» i] est vrai, que dp l'action /am.
erc. ; niais nul doutoqu'pri ne puisseles étendre aUcas
do l'action comm.dii>. (42).

m. Quatrièmecaractère.--L'action comm;.'dtp. est
rei per&uioria, quand mêmeelle serait intentéecontre
un communistequi, paKsohdot ou sa faute, a détérioré
la choseindivise, elle ne tend jamais qu'à la réparation
du préjudice causé, ^ub^ e» ^fltrimohi>a6«4(.Aussi sa
cotidémnpfipest-elle toujours Conçuet'«simplum(43).

St. Maintenantque la nature et les divers caractè-
res de i'actioh coinm.dit), nous sont parfaitement con-
hut,, nous pouvons tenter la reconstruction do sa for-
mulé en nous aidant des travaux do Uudorff.

Lés formules d'actious né contenaientd'ordinaire n«e
trois parties: la demoiisfrafïoVl'infontm et la eoiidemnatio.
Le trait caractéristique des actions en partage et do
celle en détermination des limites est d'en offrir Unede
plus, l'fldjWi'cfld'o.— Et d'abord, pour la demonstratio,
son existence s'induit do ce lexto de Gaius u Demons-
tratio aulem et adjudicatiocl condemnalionunquamsoloe
inveniuntur » (44). Souvent il arrivait quo la formule

(40) L Ilis tonttqutnttr 18, g SumptuumU, eod. — (41) L Stora 32, g
M bontt 2, P„ dt «sur. et frucl., 22, t. — (42) L Si quit pulanti, g Ca-
lera 11, fc. I. ~-(43)£. »omnol7, P„fam.m„ 10,2. - (14'g Sonta-
ftten ht* 41, C. L, IV,
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dés actions en partage avait une àdjudicatio.sans con-

demnatiô \ il en était ainsi lorsque la nature des choses

indivises était telle que la valeur des lots devait se ba-

lancer» et qu'il n'y avait pas de proestaliones à faire

exécuter. 0/, comme l'adjudtcafio n'allait jamais seule,
on est forcé d'admettre que la demonstratio entrait dans

la composition do la formule, -r- H est une autre raison

qui établit la nécessité de celte pars formula. On sait

déjà que le judex comm. div, avait pouvoir de faire en-

tre les communistes lo règlement, do leurs obligations

réciproqncs. Or les condamnations qu'il prononçait à cet

égard n'étaient nullement préparées par'l'autorisation

d'adjuger; tout au plus; l'adjudicafio suffisait pour ex*

pliquer les condamnations aux soultes en vuo do rétablir

l'égalité entre les copartageants. H fallait dono que le

magistrat fil connaître au judex le fait juridique, source

de ces créances et do ces dettes ; tel était lo but do la

demonstmlio. — Elle devait être à peu près conçue en

ces termes: Quod fundusCornelianus Primocum Secundo

commun» «if. •

Gaius nous a conservé la formule qui conférait au

judex lo pouvoir d'adjuger: Quantum adjudicari oportel,

judex Titio adjudicalo (48).

Quant h Vinknlio, lïefftcr a nié son existence dans

les actions en partage, mais son sentiment est contraire

à ta décision des textes qui reconnaissent à ces actions

le caractère de bonne foi, actions dont le trait essentiel

est do contenir, insérés dans Vintenlio, les mots ex fide
bona.

Suivant les conjectures do Rudorff, Vinlenlio, lWjudi-

(Hll Adjudicatiolî,tod.
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catio et la condmnflfi'o des actions divisoirés s'enchevê-
traient les unes dans les autres, et le savant Allemand
a proposéla construction suivantO! «Oùanfum in eo/oco,
dequo agitur alteriab altero adjudicari, afterMWveaftert

coridemnanoporlel ex fide bona, tantum judex alteriab
altero adjudicalo tantive alterum altëri céndemmto. * r

CHAPITRE TROISIÈME;

Du sujet actir de l'action eommunl divldundo.

28. Pour "qu'une personne puisse intenter l'action
comm. du>.»H faut qu'il existe une certaine relation ju-
ridique eélr'elle et une chbsp iédivisé, soit que l'indi-,
vision procède d'Uncéptral de société, sbil qu'elle ait
sa source dans Un fait accidentel ép dans \fycom%unUer
gestum(n° $1 noie e) (1).--^Ferrauïéiênéralee.oi com-

prend môme ie t^|d'iudivision naissant d'une hérédité

légitimédutestamentaires Kv S ^
Ainsi l'action co7»m,dfi>.;cémpète»non-seulement aux

associésynon-seulementauxcdmniUnistes (stricto sensu),
mais encore aux cohéritié'rl. Pour ceux-ci toutefois la

question parait faire difficulté. '

Des textes il résulté, dlt-ott^qùe l*pc|ioi^ fam'ï-erc.et
l'uétién èommï dfuJ* avaient ppe sphère d'application
tout-a-fait différente^' restreinte peur la première au

partage de biens communs à titre héréditaire, pour la
secondes'étendant aux biens communs à tout putre ti-

tre, et que jamais l'une de ces actions n'empiétait sur
lo domaine de l'autre, si ce n'est dans te casexception-

.."(('} L. RM.auttm 2, pr., h, t, v:,
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nol où le judex fam, erc. aurait omis départager un
ou plusieurs objets déterminés de la succession (n° 3,

III») (8), — Il est vrai que Paul semble avancer quo lo

judidum comm, div. pouvait être délivré entre cohéri-

tiers (3). Mais l'économie du fragment démontre quo lo

jurisconsulte ne parlait de cette action, dans l'hypothèse
do cohéritiers, quo pour l'appliquer à des choses qui
étaient entr'eux indivises à tout autre titre qu'à titre

successoral.—On ne saurait non plus, ajoute-t-on,

puiser une objection sérieuse dans ta I. Quibus casibus

34, D., pro socio. 17,2. Evidemment Gaius y fait allu-

sion au cas où par exception le judicium comm, div.

peut être exercé au sujet de biens héréditaires omis

dans le partage opéré sur l'aclion fam. erc, (4).
Ainsi raisonnent quelques commentateurs. Le senti-

ment contraire est pourtant préférable ; il repose sur

des arguments pleins de force et des textes probants.
Sans doute l'action comm. div, ne serait pas valable-

ment intentée pour diviser une hérédité prise en bloc

(8), le judex fam. erc. seul est alors compétent (6) ; et

Voilà pourquoi le rédacteur des Instilutes parait dire

qu'il n'y a que cette dernière action qui puisse être

donnée entre cohéritiers, sciliçet de dividende heredi-
taie (7). Mais pour les objets d'une succession considé-
rés isolément, il est constant que l'exercice de l'action
comm. div, est parfaitement légitime, encore que le;u-

(2) g ttim i{ Mer 3, g Idemjuris 4, lut, Intl., de oit. quasi ex contr.,
3, 97; g Quxdam«clionet 20, Jutt, Intl., dt att.,k, 6. —(3) L. Inttrco-
hertdet 44, pr., p., fam. tre., 10, 9.

(i) l.St filiaib, g Familix 4, eoà.— (5) l. Ptr hocjudidum 4,pr.,A,
t. — (6) L Per familial 9, pr., D., fam, ère., 10, 9.

Ci)g Quotiamactionet 20, hit, hit,, de tel.,4.0.



diçiuiflfam, eret n'njt, pa,s,déjà été employé, encore

mémo qu'il ne le soit pas du tout. / .>-.>
C'est ainsi que Mpdpstio, recherchant s'il est permis

de procéder, au partage d'un fonds ».indivis entre deux

cohéritiers, qui a été rendu en partie religieux, so

pose la question et pour l'action comm. div, et pour

l'aclion fain. erc., ça des termes qui forcent à recon-

naître que, pour la division d'une hérédité, l'emploi
do l'une ou de l'autre de ces actions était au choix dos

parlies'(n° 4, 11*)(8),
C'est ainsi que Paul dit formellementque lo judidum

comm. div. est valablement exercé entre un héritier et

un légataire pour partager la chose léguée , sur la-

quelle l'héritier a droit de retenir lo quart en vertu do

la loi Fa!cidie(9), c'est-à-dire dans un cas où s'appli-
quait aussi l'action fam, erc. (10), ce qui démontre

qu'exactement dans la mémo hypothèse cesdeux actions

pouvaient concourir.
Si du reste on parcourt la suite des fragments qui

composent lo titre communi divfdundp, on y voit que
la sphère d'application do cette action est. si générale

qu'elle n'exclut pas le pas d'une hérédité. le judas
comm, div. est compétent toutes les fois qu'il y a rçs

commuais, une ou plusieurs choses déterminées indivi-
ses. Peu importe, dftGaïus (11), que l'indivision pro-
cède ou poti d'un contrat de société; et UJpien ajoute
que l'indivision prend naissance en dehors de tout con-

trat de société, utpula quum non affectione societalis

(8) h. FundutZO, 0., fam, ère., 10,2. — (9) L Eltlnon omet 8, g Si
incerlum 1, h. t. —(10) L. Si tx aste 40; I, Serf ttejut 24, g Familice I,
D., fam. erc, 10,2.— (H) l. Nihil autem t,h,l.
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incidimus in cômmunioncm, veluti SHIEBEOITAS vcl do-

riatio communiter nobis obvenit (12).
'

L'opinion contraire no se soutient qu'en dénaturant

tes textes. Pourquoi introduire dans la 1. Intcr cohere-

des ii, pr,, D., fam. erc, cetto idéoj: que les choses,

qui se trouvent indivises entre les cohéritiers, le sont

à un autre titre qu'à titre héréditaire? La pensée du

jurisconsulte, qui n été plus haut indiquée (n° 4, 1°),
est facile à découvrir sans un remaniement arbitraire.

Pourquoi aussi restreindre la portée do la loi Quibus
casibus , alors que les termes qu'elle emploio sont aussi

généraux que possible?
29i L'action comm. dîu. compète donc à tout commu-

niste; son exercice exige néanmoins quelques condi-

tions chez la personne.
Dans la rigueur des principes, afin do pouvoir l'in-

tenter » lo Communiste doit avoir, relativement à la

choso comrauno, la revendication civile ou prétorienne,
En conséquence -, elle appartient aux propriétaires (13)
et aux possesseurs qui sont en droit d'exercer l'action

publicienne (14).
30. Par extension, on l'accorde, sous lo nom de

judidum comm, div, utile à ceux qui, selon l'oxpression
des textes, ont upe justa causa possidendi. Ces mots

doivent être entendus ici secundum subjeçtam materiam.

Assurément ils ne signifient pas uno possession fondée
sur un fait juridique démontrant chez les parties l'inten-

tion de transmettre et celle do recevoir la propriété;

(12) l.Ultif pro tocio Si, 0, pro «oc/0,17, 2, — (13) h. Ptrhocjudi-
dumi, pr,, U., h. I. — (14) h, Comm, div judidum locttm 1, g Qui in rem

î,h.l. . : :.
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car cette action, nous dit Vlpien (18)* compèteaux
colégatairesenvoyésen possessionde la choseléguée
à terme pp sous condition, eslenin\\justaccima possi-
dendi çuslodiaigratta; ïï fcpt prendre ces mots djns le
sensd'une possessiondont le motif est' conforme aux
regtéS'dplsi jusiiçe,:;:;:-^:

31, Ainsi» l'action comm.dù>; aMis est valable-
ment intentée entré créanciersqui ont reçu en gage la
mémochoseet qui la possèdenten commun, s'ils veu-
lent la partager pourenrendre la possessionpins com-
modependant la durée du gage(16) ; — entre usufrui-
tiers (17) i-r-entre superficiaires(18); —centreposses-
seurs A'agri veciigaies(\fy, auxquels il faut joindre,
par analogie de situation» les possesseursde fmdi exri-
phyteûticarii (a). - !

(15) 17.Çomm,div, juiiidutfl tmml, g î(en\ f* rfwo8, h, ». --. (16) f»
Comm.divt judidum loèvé 1,1 Si 4w »'»' 6, h, f. — (17) f. Comm,div.
judidum imm 7, g Stâ il ti 7, *. I, —' (18) £. Ait prAlor \, g El H 4H>
but 8, J>,,detuptrf,, 43,18, -t-(19)h, (kmm.4iïfjud\dvmlocuml,prù
II, h ''.-.-.r-'- .V'.'v" :;/=.::::..'. * -

(a) On lit dans Potier (ad Pana,, t, fami ère, et comm,

div,, p» ?), qùijaaraît
du reste avoir suivi l'injiérpVétatîoh uni•

versèljernen» adraïse, que les"possesseurs d'agri vtctigalts on\

l'actiop directe, ^position <jùt doit s'élêodro/ si ellô est yhiieiy
aux superficiatres et aux possesseurs de fundi empfiytêùticarii
dont la position est identique sous ce rapport, Les raisons, qui
militent ep faveur de celle opinion, sont sérieuses. Il 'çs\ çonstlpt
d'abord qu'elle compète a ceux qui ont le droit d'Ipteoter l'action

publicienne. La I, Çomm, div, Judidum JocumJ $ Plane 9,
p.» de npirè titre, porto en effet que (f pjriopne^ fui> après
l'envoi en p6ssMsiopc«i/odfw capid, a riçu du préleur Ppr^ ré de

posséder sur lé refus persistant du propriétaire dé fourbir là



32, On la donne encore aux personnes envoyées en

possession par le préteur, telles que des «(légataires en-

voyés en possession de ta chose léguée pour la conser-
vation dateurs droits éventuels, telles encore quo des
femmes enceintes qui, après la mort de leur mari, ont
été envoyées en possession des biens héréditaires en
faveur de l'enfant simplement conçu , venlris no-
mine (20), Pour la réalisation de ce dernier cas, if faut

supposer qu'un mari se sépare par le divorce d'une

(20) h, Comm, div. judidum locum 1, g Item il due 8, tod, \

caution damni inftcU, n'a pasbesoin do recourir a*l'actioutilis,

quum vindicationem habere postit ; ce qui lui permet d'intenter

l'action directe. Or les possesseurs d'agri vectigales, el autres

possesseurs analogues ont reçu du préteur, pour sauvegarder leur

possession, une action réelle introduite i l'imitation de la reven-

dication civilo (I, Agri dvitàtum 1 § Qui in perpeiuum (,

D,,tiagtr vect., 6,Si ~>f,Stdtiptcuniab§Sijus4,
D,, de reb, eor, qui tub, lut,, $7,9 ; — /. Ait prator 1 %

Qui superfidem UD,, de super f.y 43, i8.J. Ifs ont donc uno

revendication prétorienne, exactement comme les possesseurs pro-

tégés par l'aclion publiçienne,
—

Quoi qu'il en soit, je crois que
l'action comm.. d)v; directe leur était refusée, Ulpien le dit expres-
sément pour le superfictflirû (/. Ail prator 1 % Ut si duobus 8,

D., de super f,, 43, 18), t\ cetle sojuliori, par identité dé raison,
doit être étendee aux possesseurs d'agri vectigàles ei dd fundi

emphyleulicarii, L'omission du mot utile dans la loi Comm.

div, judidum locum?, pr., h. ( ».no peut venir quo d'une

suppression opérée par Tribônien à une époque où la distinction
des actions directes et des actions utiles, était proscrite comme
une subtilité de l'ancien droit. On va voir que ce n'est pas la seule

interpolation que Tribônien ait fait subir au texte de la loi Comm.

dW'jùdiciùm locum, .



femme enceinte»qu'il ,se remarie »et qu'avanU'accou-
chementdesp prérol^rpéppusp il tnetire, laissanteof
ceinte aussisa secondefemme,- • •.

33, Elle appartientenfin,:.0ujoprs commeaclioulilit
aux possesseursqui ».atlaqués en revendicatjon, ont

juré » sur la délation de serment faite par l'adversaire,
rem.pelitoris no»çw. Un sermeiit, pr^tô en ces termes»
o'engendreen leur faveur auepneaction en revendica-
tion, ni civile, ni prétorienne (21) ; maisleur possession
est juste. C'est probablement celte hypothèseque ré-

glait le § i?# ^4i6u*dam 3 dp la L comm,div. judicium
locum 7 de nptrp titre; Tribônien y en a substitué une
nouvelle, et cette altération a rendu je lexteinintelli-

gible^ Jl y a lieu, dit-il y ài l'action comm,div, utilis,
quand deux personnespossèdentta mêmechosepour cause
dejpaiemenldél'indu, Proposition impossiblea justifier.;
car, de deux chosesl'une';. ou;celui qui a payé todue-

mept a livré sa propre chose^et alors la personnequi
l'a prise en est jjeypppe prop^éiairp, puisque J'aptien
que donne.cbntr'ellpja loi,romaine esj; une condiclio ;
ou bien il n'avait pas la. propriété dé la chose qu'il
cédait en paiement, et,celui qui en a reçu la posses-
sion a droit àj'aetion publiçienne, s'il'était de bonne
foi (et c'est la du restéJa seule supposition possible
dans re^péce^cpr Tpxisién^de |p mauvaise fbi( renT

. drait la ppsseésjppInjuste, et partant mettrait pbstacjp
à l'exercice cïe l'action coinp,\^iv,, soit directe, sojt
jHilis),Qr1f dans j'un.et dans l'autre cas, il y a Hep à

l'actipp comm.diy, directe. Ce texte porte doncen lui
la preuve d'une interpolation évidente. Ce juriscon-
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sulle avait écrit : utpula ex causa jwisjuràndi res jpo»-
sideatur,el, par inadvertance, les compilateurs du Di-

geste ont à ces mots substilué les suivants : ex causa
indebili soluti, (Cujas, Jtee, sol. ad, t, comm. div,, col,

641, édil, Colomb'et,Parts, 1627).
34. Au contraire, on refuso toute action comm, div.

à ceux'qni possèdent injustement^ tels que les' usurpa-
teurs de, la chose d'aulrui (prcedones), les personnes
dont la possession est entachée de violence ou de

ciandésitnilô(2^
35. Par exception , et pour dés motifs spéciaux, on

la refuse même à certains possesseurs qui peuvent in-

voquer une jusla possessio.Ainsi M possession précaire
est conformé aux règles de ïa justice, puisque les pré-
caristes tiennent la chose, dp la volonté du maître ;
néanmoins elle ne donne pas droit à l'action comm,

dit»,, par la raison quo, cette possession étant unique-
ment fondée sur le libre arbitre du propriétaire et

pouvant dès lors cesser à tout instant, il né vaut pas
la peine d'organiser une instance en partage pour, ré-

gler une situation' aussi:fragile. « PrecaMa possessio,
disait Ulpien dans sa langue aussi expressive que

laconique, jusla qùidem, sed quoenonperga id judicii

vigotemfâ), » < s

36. dn no raccorde pas non plus aux fc%iers et
aux dépositaires qui détiennent en commun^H). Le

motif s'en tire de l'intention du propriétaire, ^i, en
confiant sa chose en dépôt ou en la louant à pilleurs
personnes,: a dû compter sur leur activité collfetive

(22)£. Comm,div, judidum locum 1,\Mtrpradontt{,h. I, — (.#?,£.
Comm,die.judidum locum7, g Mer prçedontt4, h. t, — (24)L, Ç(fm
dit, judidum locum.1, g Htqut colonieil, h. I,
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pour la garde dp la choseentière; le résultat de l'action
en partage, contraire ô sa volonté, porterait atteinte à
'tes droits,^v-r-,v»% :'^ :''.

CHAPITRE QUATRIEME,

_̂ 'i/ofyçt^ dhldundo. :;

37,"'.Ç5èiÉa>'iÉçiiob.jàîyWlf«>>"'djpçbïe,'pt»|e|:" lé partagé
déschosesicommunes,et lé réglëpjent des pbli|atîpns
existant entré communistes. $x dfibBpfconstat}-id est
rébusa^e pra^icà^onUius,ipmswt pe^sonWsJacliones
(l).''De''c^o!0^
oondsimplementaccessoireet aceïdéfitél(^63),

;.')".'ij';-;'^-^ V̂-;Xv-\:C-."^:f'•* -Wë*-~lV":^"'"'^- "^r-^^'>;V".:''

3& Toutes leschoses,corporelles oé incorporelles^
sauf exception, peuventTaire l'objet de l'sctiorj comm.
div.j pourvu qu'on tes prenne dans lepr Individualité»

qu'elles néspient pas hors dp commerce, et enfin

quelles soiéptrcemmpnes^Tel estle principe général

qui dominé la'matière.' '-^ ;-,-:;\ 4 -l%-̂ ^:''.:::'! -:?
Par oénséqùéntlès tes pet mivmiU^fooM^:^''

hérédité (2)» les terrains teiiqieux (3), ne sonVpassus-

ceptibles dé lui donner naissance; v ; i M^ v

Vàt coéséojuéntencore dans cette écfiott n'entre pap»
parcequ'elle n'est pas coînréune,la choseque lé défunt
a:donnéeen-gagea sonfcréancier; et qu'à l'échéalicede
ladétte célùl-èi à vendue a l'uni desthéritiers (4)<

.-';(1) l, Item îabee 91 g Fmitta, 4, P.ïfam ère., 10,1; |.-fé tentm^ 3,

pr..k. 1. -4 (9) it Ptr hocjudidum 4, j>r„ h, I. ** (3) L. fjrtrfw «MM«p,
p., fam. ère., 10, j, — (4) L Qui cchartdet M, h, I. M
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Ses cohéritiers ne pourront le contraindre à la par-

tager, en offrant de l'indemniser, jusqu'à concurrence

de leur part dans la dette, du prix qu'il a payé. v

Elle n'est pas non plus donnée pour des choses que
l'un des communistes a acquises en son propre nom,
encore que ce/ût en échange d'une valeur appartenant
à tous; (5). L'Indivision» condition esseniiéiié à l'exer-

cice de cette action, manque dans l'espèce, puisque

l'acquisition, faite avec l'argent d'aulrui, profite, non

au propriétaire des deniers, mais à l'auteur de l'acqui-
sition (6),

39, C'est au même principe qu'il faut rattacher cer-

taines solutions fournies par les textes dans les cas de

mélange et de confusion.

Quand des objets, qui sont la propriété de plusieurs
personnes, ont été mélangés, on ne peut agir comm.

div,, pour partager le résultat du mélange, qu'autant
qu'il a été opéré du consentement de tous les proprié-
taires ; c'est alors seulement qu'il constitue une chose

commune. Dans lo cas contraire, comme les objets n'ont

pas cessé d'exister en nature, chacun demeure proprié-
taire de ceux qui lui appartiennent, et il y a lieu, non
à l'action comm. div.t mais à la revendication (7).

Dans l'hypothèse de la confusion; qui n'est autre
chose que le mélange de corps liquides ou de corps
réduits lé l'état liquide; les solutions précédentes se
modifient un peu. La confusion dpnnera naissance à
l'action comm. div., d'abord toutes les fois qu'elle aura
été opérée du commun accord des propriétaires, et

(5) C, Sipàtmi4, C, eomm;utr„ 3,38, — (6) i. Qui aliénai, C, il
qutt aÙïtet tibi.i, 50, —

(7) g Quodti frunUnlum 28, iutt, Intl., de ter.

div„î,l;l,ldemPompontvtS,pr.iP.,dtttidnâ.,S,i.
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nieméqiiand pitè'i^rjaléproduit du hasard ou le fait
d'un tiers, pourvu qu'alors il soit impossible de séparer
les chosesconfondues (8).r 4

Lorsqu'un arbre né sur lés limites de deux fonds con*

tigus est arraché» ou qu'un bloe de pierre qui s'étend
so^s l'un ptjsous l'autre est enlevé, les Romains; par
assimilation dé ce cas t>celui de la confusion^ décident

quo cet arbre on ce bloc sont choses communes, appar-
tenant ppr indivis aux deux voisins, Et voici par quel
ràisoncierpent. Tant que ces objets adhèrent au sol, la
part de propriété^ qui révient à chacun d'eux, sp trpuye
déterminée ppr la ligne sôparatiye dés deux fonds con-

tlgupi mais, lorsqu'ils en;sont détachés, cette déterroi-
nalipp cessant, il y a confusion des deux partsde pro-
priété qu'ils avaient sur ces choses avant leur sépàra-

s 40. Il fppt encore eops|dérer comme communs, et

par suite comme donnant ouverture a l'action comm,
div, Jej esclaves héréditaires que le préteur avait dési-

rés jfcnflp servtà (10), A Rotno, il entrait
dans les attributions du préteur do prendre les mesures

que nécessitait la garde dés pupilles, et souvent il at-
tachait au soin de leurs personnes certains esclaves dé
leur j^red|funt. JL^rs dq partajgiédpl'lférédité, le jwdecp
laissait iqi^iyis ces cpclayes, et n'en; faisait robjet d'au*

pppé adjMfçalio, rè^péctppt l'affectation dp préteur.
Mais quand les pupilles avaient atteint l'âge de puberté,
la causé qui avait maintenu jusque-là l'état d'indivision

(8)gSi ittorum27,iutt, Intl., deur, div,, 9,1 j I. Marctilut 3 g Pom-
penfut9; f,Hem.Pompoitiut5,\\ldtrn ief$j,t,,P,, dt.rtiHnd„6, |*
; (9)£, ArberW,pr.,h.l,:l. llludquartndum83, p., pro jroeîo,l7,2.

'— (10)£. tfiiwpioncipîa31,A, ». ,, ; • . , . ,
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n'existent plus, on pouvait désormais précéder au par-
tage,,et la seule action qu'il fût dans ce but permis
d'intenter, était le judidum comm. div,; car l'action

fam, erc. était insusceptiblo d'être exercée deux fois

(n° 3,lIIo).
41, Les textes mentionnent spécialement, comme

pouvant aussi faire l'objet de l'action comm. dit»., le

mur appartenant indivisément aux deux propriétaires
des terrains qu'il sépare (pane* commuais). Celte indi-

vision prenait naissance de diverses manières : soit

lorsqu'un mur avait été légué conjointement à plusieurs,
soit lorsque deux corps dp logis, dont un mur était

l'unique séparation, avaient formé l'objet d'un legs s'a-
dressant à deux personnes différentes (M), soit quand
deux voisins avaient construit do concert uno muraille
sur les confins de leurs champs (12), ou qu'un seul

l'avait fait élever, agissant au nom des deux, avec la

pensée ou de répéter contre l'autre la moitié des frais
ou de né lui rien réclamer donalioms causa (13).

42, Lé principe : que tout bien commun donne ou-

verture à l'action comm. div., recevait exception, dans
le cas où la chose indivise était une de celtes qui s'ap-

précient pu poids, au nombre on à la mesure, quand
par oxemple elle consistait en une somme d'argent (14).
Il esV vrai qu'une analyse rigoureuse de la situation
amènerait à dire que chaque communiste a droit à une

portion indéterminée do chaque écu, et_quo cet état

(II) L, Si it qui4, D., de terv. leg., 33, 3. — (19) L. Quum duobut 53,
gftem &tda\$, o.,protodof 17,9.

(13) L, Si meo 22, *. t, — (14) L. Actione 05, g Si eommuntt 14, D„

pro tocto, 17, 9; I. Quum Stkhus 29; I. Si it tui 94, g Si autem 1, D,,
de tolùl.,46, 3.
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d'indivision implique M nécessité d'un partage. Cepen-
dant, comme I03 choseâ de cette espèce s'équivalent
parfaitement, et que leur prix» indépendant de leur in*
dividualité,consislo uniquement dans leur quantité, les

jurisconsultes romains abandonnaient la déduction logi-
que qui conduisait à uno division matériello do chaque
écu, et ils disaient que le détenteur dé la sommeétait

simplement constitué débiteur envers sescoinléresssésde
la part qui leur revenait. C'étaient lés actions ordinai-
res, la condiciioi l'action pro socio, que ceux-ci devaient

employer pour rentrer dans ce qui leur était dû.
43. Ce n'était pas seulemeét pour des choses corpo-

relles "qu'on pouvait'exercer l'action comm, div. ; on
l'intentait encore valablement à l'occasiou dé choses in-

çérppreïtes» telles que les droits de gage (18), d'usu-
fruit Oô^d'psage^l?).! ^ ^ i-h-i-^y

:><44/ Quant atisservitudesprédiales, elles n'étaient

pasisUscépiibleSde faire l'objet de l'action en pariagé,
attendu^ que J'indivision né se conçoit pas pour piles.
Quand lé fonds, à qui une servitude est due; appartient
à plusieurs par indivis» chacun d'eux» étant propriétaire
d'une! portion indéterminée du tout comme de chaque
molécule du fonds, a droit à la servitude entière, parce
_qiV*éljè;<pist"^diip'ft-tout

'
le;fPnd$ ei'^, chac'iine;dp',ses''par-^

\]e4.-Est iota in loto, èïtolitin qualibefp^rle (18), Or ce
droit ih splidumest exclusif de l'existénee; de l'indi-
vision. Pour qu'une chose en effet soit vraiment indi-

(15) lt.Commfd>r. judidum tmm 7, g Si duo 6,*. I,'n> (Wl. Comm,
dit judidum locum 7, g Serfe» if 7, h. I, -- (17) ï. Ilm quamrit AO, g Si
^tuti,h.iy :. -:".;'--'.:. , ^.':-;':*" ':::'.; ?"..-"..-'V;v-\;V

(!?)£. m 4, g Sifundut 3; VEI ttfotliti g Si tottt 4, D., ttierv.
fflirf., 8, 6.

*
:":-: -.'... '.:.' . ,"„•_- si. ":::•!.= '-',-.•. •;; -V; .,
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vise, il est essentiel que chaque communiste n'ait qu'une
part du tout comme une part de chaque molécule, en

autres termes qu'il n'ait qu'une fraction indéterminée
de ta propriété entière de cette chose, Celto différence

entre le droit solidaire et le droit indivis est très-bien
mise en lumière par Ulpien dans la I. Semis communis 8,

D.» deslip,serv,, 48, 3.

Ainsi, nous disent les jurisconsultes, l'action comm.
div, n'est pas valablement intentée à l'occasion d'un

puits, a moins que le sol sur lequel il repose ne soit

lui-même indivis (10). C'est qu'alors il ne s'agit plus de

diviser une servitude de puisage, nemùi»'res sua servit,
mais uniquement do procéder à in division matérielle
du puits en tant que chose commune,

Ainsi encore, ajoute Paul, quand deux personnes
ont acquis ensemble le droit de passer par le même
endroit: pour se rendre sur leurs fonds respectifs, et

que l'une d'elles a fait une dépense pour l'entretien ou

l'amélioration de la servitude, elle no pourra pas la

répéter par l'action comm, div., mais seulement par
l'action de gestion d'affaires, car il n'y a pas indivision.

Quoeenim communio juris separalim intelligi potestCiO)
(t). ;-,;...;.

•

(19) l, Perhoe judidum 4, grfe pulto 1, h, I. -(20) L, Arlor 19, g Si

ptr tumdtm %, h, I.
'

(a) Cassius, au rapport d'Ulpien, pensait différemment( I,

Quum duobus 82 §I(em si 42, D,, prosodo, 17,2), et son

avis était partagé par Pomponius qui appartenait comme lui 4 la

secte Sabinienne. Mais Pau) qualifiait cette opinion de lourde

erreujr, durius ait Pomponiui, tt embrassai! comme plus exacte

et plus juridique celle de Papinien (I. Liberto 51 g Uno 7, D,,
do ncg, gest., 5, B).
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Cépendanl le ;mêmo Paul, Soutient, un. peu plus
loin (21), que certainesservitudes sont susceptibles de,
division, et parlant donnentouverture à l'aclion comm..
div/ Le reproche d'antinomio ici ne serait pas fondé ;
puisquelesdeux propositions , en apparencecontradic-
toiresRémanentdit mémojurisconsulte et se rencon-
trent dans le mémo fragment. Mais alors comment les
concilier? Selon Pothier la servitude ne serait indivisi-
ble quo lorsqu'elle existerait à l'état dé droit réel ; cons*
tituée commesimple droit d'obligation , elle n'offrirait

plus ce caractèred'indivisibilité.—Conciliation impossi-
ble àadmettre.Ledroit personneld'exiger l'établissement
d'uno servitude, commol'obligation de l'établir, cons-
tituent unecréanceoù une dette indivisible ; c'estmême
l'exemple qu'en présentent le plus souvent les juristes
romains, Or, lé suilo de ia thèse va faire voir (h* 40)
que de telles créancesou do telles dettes ne .donnent

pas lieu ;à l'action en partpgu ; que leur, exécutiony
poursuivie m solidum contre cliftcun des communistes,
peut seulement faire naître entt'eux des obligations
dont le judex comm.dit), n'est compétentpour s'occu-

per que rarement et toujours d'une manière accessoire.
Voici le véritable sens du § Aparum 4 de la loi}

Arbot 10 do notre titre, — Quandon considèreles ser*
viludès pïêdiales eh elles-mêmesau point de vue dp
leur nature Intrinsèque,elles apparaissentcommeinsu»,

ceptibloado divisions effectives. On no conçoit pas » eu

effet»qu'Uhopersonneait la moitiéou lequart du droit dp
passer; l'essencemémodes servitudess'opposeà cette
existencepartielle. Mais leur exerciceest nu contraire

parfaitementdivisible (22). Sansdoute il en est quel-

(II) L /trier I», iMuarum 4, h. I, — rît) L, VU 5» g IWi i, D,, de

unit,, 8,1.



qUès-ûnes/ telles que celtes de vuepu de stilllcide, dont
l'exercice est localisé sur uno partie du fonds dominant,
et fait tellement .corps avec fuiqu'elles ne peuvent ap-

partenir qu'à i'àdjudJcatata cette portion. .C'estjà

l'espèce' dé servitudes que Labéon caractérise par ceflo

expression : aut ipsius fundi est, — Mais il en est d'au-
tres (et celles-ci composent la classe lp plus nombreuse),
dont l'exercice, ayant une oxistehec séparée du spï lui-

même ,sepaïatûma(undo,petit être diviséet mis entre
les mains de tous les co-propriétaires. Ainsi, quand on

procédera |u ptirtogo d'un fonds, au profit duquel est
établie une servitude do prise d'eau , comme la condi-
tion du fonds servant no doit pas être aggravée, et quo,
malgré la division du fonds dominant, il n'est tenu do
fournir quo lu niêmo quantité d'eau, \Qjudex do l'action
en partago pourra répartir entre tous les communistes
l'utilité do ce droit en la fractionnant mensura tel tem-

iwibus, c'csl-h-diie en décidant quo chacun n'aura la
faculté d'en prendre que tetto quantité, en égard à leur

nombre, ou bien qu'ils jouiront chacun do toute l'eau ,
mois alternativement (23). La possibilité du partago
d'unoservitude, en tant que s'appliquent à son exer-

cice , est encore Irôs-apparcnlo dans celle qui consiste

à prendre dans lo fonds voisin tout do charrettes do

mnmo ou do solde (areim fodicndoe).
On objectera peut-être que Paul, qui, dans te § si

per ettmdem»parle d'uno servitude do passage parfaite-
ment divisible quant à son exercice, ne suppose point

quo cette divisibilité puisse exister ; car it détilo dans

tout ces l'action comm, div, — Voici la réponse à cetlo

(23) l. Quumeonifet 5, D., tte agita coll., 13,20.
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objection. En principe, les servitudes Sont indivisibles
sous tous les rapports. Au point de vue du droit réel »
ce caractère persiste-toujours; il s'efface au contraire
au point de vue de son exercice, sous; la pression de
cet autre principe t quo la situation du fonds servant ne
doit jamais être aggravée par suite dcè transformations

quo subit le fonds dominant. Ainsi, le propriétaire du

terrain » qui a droit de prendre sur le so) du voisin

telle.quantité dp marne, meurt laissant plusieurs suc-

cesseurs. La servitude tout entière.est dub'à chacun
d'eux ; mais ils doivent s'arranger do lelle|sorlo quo
son exercice laisse intacte la condition du fonds grevé.
Alors opparatt la nécessité do répartir entre les héri-
tiers l'utilité do la servitudo, puisqu'il n'est pas permis
do l'augmenter à raison de leur nombre (24), Telle est

l'hypolhèso dans laquelle se place lo jurisconsulte dans

lo § Aquarunu — Bien différente est celle du § si per
eumdem, Dans co dernier fragment, Paul suppose quo
deux personnes ont constitué au mémo endroit uno ser-
vitude do passage pour se rendre» non sur un fonds
commun éntr'énx y mais sur leurs fonds respectifs; La

servitude» appartenant msoliâumtachaéuh d'eux, est

insùscèptible de partagé quant au droit lui-mômo; et,
au point de vue do son exercice» ttn'en sera pas su-

trement; cn> la nécessité yqui tout à l'heure faisait flé-
chir le principe do l'indivisibilité, n'existe plus. Lés
deux titulaires du droit» enuxerçant là servitude dans
son entier, n'aggravent pas la condition du fonds ser-

vant, puisqù'à l'époque do sa constitution les deux

(21) /,. SI pttrtm 25, D„ de S. P. h.} 8,3.
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fonds dominants se trouvaient déjà entre des. mains
différentes (6).

48. Les créances et les obligations divisibles ne
sauraient jamais faire l'objet de l'action comm. dit)., au
moins d'une manière isolée et principale (28). Si l'on

suppose d'abord que la stipulation ou la promcsso ont
été faites par un des communistes, lui seul est créan-
cier ou débiteur, et la nature intransmissible de la
créance et do l'obligation s'oppose à leur division. Quand
au contraire,tous les communistes ont stipulé ou pro-
mis, la créance ou la dette so sont, par la puissance
même do la loi, instantanément divisées par égales por-
tions entre tons.

Dans ce dernier cas, il semblerait que Yofficium
judicis fût complètement suppléé. Cependant, commo
la division des créances et des délies présente souvent
des inconvénients au point de vue de la poursuite ou
du paiement, on reconnaissait ou judex le pouvoir do

répartir m solidum ces créances ou ces obligations onlro
les cointéressés. Sans doute il no faisait pas quo chacun
des communistes devint créancier ou débiteur pour lo

tout, mais il le constituaitprocuralor in rem suam pour
le mettre à même» soit de poursuivre le paiement delà

créance, soit de payer In dette, mises dans son lot, et
cela dans ta mesure pour laquelto it n'était pas créan-

(25)L.Cctttra4, pr., P, fam,erc,10,2.

(b) J'ignoresi cetteexplicationestnouvelle,ou si on ta ren*
contre dansleslivres des commentateursj pour mol, je ne l'ai

empruntéequ'a la réflexionet A la nécessité.
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cler ou débiteur de par la loi (20). Co n'était pas là tin

partage, il n'était pas question d'adjudication; modo

insusccplibiè de transmettre une obligation (il) ; c'é-
taient seulement 1des arrangements que le/tidej», déjà
saisi do l'action ;;eoi«m^ dit)., prenait pour là plus
grande comnioditô dés parties. Maiseptiiitéfèt n'était

pas suffisant pour justifier à lut seul la délivranco do

la. formule. ;:.-;v :-r<y\.J y /•y\y:^^:Cy':-'::^
y Dans In première jhypothèse, comme tous les cpmmu*
pistes dpi vont, bénéficierdo lu créance, ou payer une

partie dé la dette, qui ont pris naissance par suite do

l'indivision, si les principes font obstacle au partage,
du moins il y aura Hou entr'eux à un règlement dé

compte. Les créances et tes obligations entreront dans
l'action comm. di'u., non pas comme m, mais unique-
ment commo proestationes,et lo judex no pourra encore
s'en occuper qu'accessoirement au partage des choses

qui sont vraiment indivises entre lés parties,
40. Pour un motif diamétralement contraire» les

créances et obligations indivisibles n'étaient pas sus-

ceptibles de constituer l'objet principal de l'action comm,

di'u.i et no pouvaient donner lieu qu'à des proestalioncs,
Dans le cas d'abord où plusieurs communistes étaient

astreints h uno obligation indivisible, par exemple à

celte do constituer une servitude prédialo ou d'exécu-

ter un opus, on traitait celto obligation Indivisible

commo uno obligation solidaire ; chacun d'eux était tenu

m solidunu Mais comme celui qu'avait attaqué lo créan-

cier no devait pas lut seul supporter définitivement la

totalité do la dette, it pouvait, accessoirement à la de-

tte) L,PlantD,t)., fam.tre., tO,2. - (27)gOUiaalknu38,0. /., II.
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mande en partage, répéter contre les autres co qu'il
avait payé pour eux. Le judex no s'occupait donc des

dettes indivisibles que pour régler lo compte des in-

demnités qu'elles étaient susceptibles do faire nat-

lre(28).
Quant à ta créance indivisible appartenant à des com-

munistes, elle n'entrait pas dans l'action comm. dû»,,
même commo donnent lieu à des pmstaliones.lc& textes

en effet établissent que dans celte hypothèse, 6 la diffé-

rence de la précédente, si chacun des cointéressés con-

servait son action pour lé tout, le débiteur n'était pas
condamné à la totalité, mais partiellement à uno somme

correspondante à Ut part d'intérêt qu'avait lo deman-

deur (20) (c).

(28) L lltrtda 25,g Coulrà il 10, P., fam, trc.> 10,2;L Stipulalicnum
f, g Ex hit igllur 2, P., dt wb. obi., 45, i.

(29) L Ittrtdtt 95, g An tattipulalio 0, P., fam. tre., 10, 2.

(e) Cettedécisions'expliquo parcelle particularité du systèmo
formulaire t que toutes tes condamnations étalent pécuniaires.
CommeII en advenait que le refus d'exécuter uno prestation
Indivisible avait toujours pour conséquencedo contraindre lo
débiteur a uno prestation parfaitement divisible , on assimila,

quant au résultat de l'action, solutione tantum, a la créance
divisible celle qui no l'était pas. -• Ce mémo motif militait aussi
en faveur d'une solution identiquepour lesobligationsIndivisible!,
Mats l'opinion, favorable i cotte extension, no prévalut pas, sans
doutépar la raison qua, l'action in tolidum étant un avantage

pour lé créancier et un Inconvénient pour les débiteurs, on no

pouvait pis alléger la position do ecux>cl en divisant l'aclion du

créancier, ou moment mômeoù Ils refusaient d'exécuter leurs

engagements,et manquaientainsi A la foi promise. Au contraire
dansl'hypothèsede la créance, la division, loin de produire uno
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1 ! II« Prmtationes, .

47. Les jurisconsultes oppellent déco nom l'exécu-
tion des obligations néesà l'occasion do choses indivises

et auxquelles sont astreints les communistes les uns

envers les autres.
On peut les ronger dans trois catégories : — 1° les

unes ont pour cause l'enrichissement de l'un dos com-

munistes aux dépens de sescoihtéressés(fucriw»)i—S°
d'autres au contraire naissent do son appauvrissement

(damnum) ; — 3« certaines enfin résultent do ce qu'un
dommage a été apporté à la chose communo par la

faulo do l'un d'eux (quod abtsl) (1).

t. Tel est l'ordre qui sera sutvl dans leur examen.

A. — Obligations résultant de l'enrichissement de l'un

des communistes.
48, Lorsqu'un des communistes a recueilli, & l'ex-

clusion des autres, tes fruits de la chose indiviso, il

se trouvé obligé a leur égard (2). C'est là le cas 16

plus fréquent d'ènricbtsàémënt, ç

; Mâtsy jpobr qu'un faitd'enVtchtssénient soit produc-
tif d'une ebligatlpln doW peiir^

(I) i. Mcommunia,pf„ h, t. i, Quituse«Uèui3l,P„ protoch,17,i\
0, Simajort, C, comm,dit., 3,37.- (i) L.Siqultputam6,gSirt ««•
ièmt; i. Minmmall,A. f,

anomalie,conduisaits un résultatéquitable,et simplifiaitmême
la situationrespectivedes«Intéressés,'puisqu'elleles empêchait
dopercevoirdesvaleursles unspourlesautresetdo courir ainsi
teschancesdo leur Insolvabilitéréciproque
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suivie par l'aclion comm. div. » uno condition est né-

cessaire; il faut quo co fait émano d'un communiste.

—Conséqucmment, si des fruits ont été recueillis avant

que l'indivision ail pris naissance, lo judex comm, div,
ne poUrra en tenir compte (3),

Le droit rigoureux aurait exigé, pour que les co-in-

téresséspussent mettre en exercice l'action en partago,

que celui qui s'est enrichi à leurs dépens, uon-seulo-
inent connût l'existence de l'indivision, mais encore
sût positivement quels étaient ses communistes. Néan-
moins l'équité avait fait admettre l'extension An judidum
comm. div., sous lo nom d'acfïo ulilis, ou cas d'uno

simple erreur sur l'identité des personnes avec les-

quelles on se trouvait dans l'indivision (4).
IL—Obligations résultant de l'appauvrissementde l'un

des communistes,
49. Quand un des communistes so trouvo appauvri

dans In gestion de la chose indivise» l'égalité» qui
doit présider à leurs rapports cnlr'cux, demande qu'on
l'indemnise du dommage qui en résulterait pour lui,
si celto situation dovenait définitive. Ses co-intéressés
sont donc astreints à uno obligation do remboursement
dont l'exécution peut être poursuivie par l'action comm.

dit).'

Les hypothèses d'appauvrissement sont aussi nom-

breuses que variées ; il n'est besoin d'eh citer que
quelques-unes parmi les plus fréquentes.

H urrlvo souvent qu'un communiste fasse des dé-

penses pour l'amélioration de la chose commune; la

(3* £, per hocjudidum I, gSlcul anltm 3, A, t. — (i) t. Si qult pulant
0, pr., h. I.



loi romaine fui permet de lés répéter »avec les intérêts
é partir de la dcmetïré (no 28;?Vl«) y deyatit le/tWea»
'ttmm.v'dtVrXS)*:.;^'^

^ II enrest de mémo; lorsqu'il a payé la totàtïtôd'une

dettpeommuné, Ainsi» quand un dos copropriétaires y
actionné de peenîto ppur^ l'intégralité delà déliecoh-

traç^>parj'esclavé commun y a épuisé pour ta payer
la: portion :de pécule qui était entre ses maips, il a lo
droit de demander à son communisto qui détient l'ou-
tre |>prtlon do l'y faire participer (6);
r Si l'esclaveieoïnmmn cause tué dommage à l'un de
ses maUros, par exemple s'il so rend coupable d'un
vol à son préjudice » le maître lésé peut » sur l'action
comm. fliv., réclamer a son copropriétaire , ou de l'in-
demnUer du dommage qu'il éprouve, ou de lui faire
l'abandon de l'esclave (7). 11conserve lo même droit à
l'encontre du tiers, à qui son communiste a consenti
l'aliénation de sa part (a). Enfin » on cas de mort ou

(h) LPtr hocjudidum i, g Skut auttm 3,h, t, <- (S)L Elehctttarum
17, g Si {ail 8, D,, rfepecttl.»15,111, Êitl non omntt 8, g/fent il 4, h. t.

(1J L, Et puto le. g Km il 6, D„ ftm. ire,t 10,1.

fa) Africain, k qui cessolutionssontempruntées,basoledroit
qu'il reconnaîtau maître léséde poursuivreto tiers acquéreur
par l'actioncomm. die, sur le principet noxalh actio taput
siquitut (g 'Om'nfi àutemH,Just. Insh, denox. act., 4,8).
It semblebienqu'il y oit ta un oublidecelto régléélémentairei
qu'uneaction noxaten'est jamaisdélivrée"dansle cas où c'est
contre son maître lui-mêmeq^o IVsclavôa commis un délit
(§ Si tereui domino8, cod). Un communistene peut donc
jamaisIntenterunoactionnoxalocontresescotniércssés,etcette
conséquenceest éerito en termesexprèsdansla 1. Si tenu»
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d'affranchissement de l'esclave, il est 'sans action

contre son?copropriétaire» à moins que celui«ci n'ait

retiré du vol un profit quèlconquo (8).
80 «L'action comm. dit), est valablement mise en

exercice > même dans lo but d'éviter; un dommage

simplement imminent. Ainsi lorsqu'un seul des copro-

priétaires est actionné pour un délit commis par l'es-

clave commun y il a le droit y avant d'avoir répondu
à la demande du créancier par une satisfaction quel-

conque, do se faire délivrer contre les tiutres le judi-
dum comm, dm , afin de les contraindre à lui céder

(8) L Slnrm Cl, pr., DÏ, dt furtit, 47,2, •

cdmmuriis 8, D., de nox. ad,, 0 , 4. La seule et véritable

raison, qui permet au maître lésé d'attaquer l'ayonUcausôde son

copropriétaire, c'est la naissanced'un nouvelétatd'indivision entre

lui et.ee tiers, et l'action qu'il Intenta est une simple action

conm, div, utilis^, Siquit putansùg Quart etsil,h.t,).-'
Toutefois il faut avouerque lesjurisconsultes romains, contraire-

ment aux principes, admettaientdanYl'espèce l'existence d'uno

action noxale. Ltlplen, de rnêmequ'Africain, reconnaît à la per-
sonne actionnéete droit, ou de payer la totalité du dommage, où

d'abandonner l'esclave ( I. Ht puto 16 g Ile m si 6.»1)., fam,
erc,, 10, â, ), Peut-être leur solution se jusllflc-t-etlé par celte

considération que, lorsqu'un esclave commun fait encourir un

préjudice a l'un de sesmaîtres, on peut regarder co préjudice,

pour une part au moins, commo causépar l'esclave d'autrul,

Néanmoinslello était la puissancedes principes sur l'esprit des

jurisconsultes que jamais Ils ne virent dans l'action comm. div,,
intentée contre l'acquéreur de la portion d'un communiste, une

action franchement tioxato. Africain n'emploie ce mot qu'en

l'accompîgnant d'un correctif t qmdammodo noxaUs adio.
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la partjndivisp.qp'ils ont sur l'esclave.,, et de pouvoir
ainsi éteindre la dette sans rien avancer sur son pro-
pre palrimoino. Seulementle<jugeai exigera de lui la

promesse.-garantiequ'il restituera à,ses co-intéressés
la part qu'ils.lui ont cédée, nu cas.où il.no fcrpit'pas
lui-mémeîl'abandpn npxaï de ,l'esclave(9). .--..> ,
: ,8.1>,L'existencedo certainesconditions est; encore

indispensable»pour.quo.le communistepuisse.obtenir,
par le moyen de l'aclion comm.div., l'indemnité à

laquelle il a droit»
82, -^Première condition. —H faut quo le fait,,

productif do l'appauvrissement, émane. d'un commu-
niste. Si donc ce fait a précéda la naissancedo l'indi-
vision , \o judex comm.div. est incompétent pour en

apprécier;les;suites; k:'--* '/••^iy;>-yr--. •':?'.xp-..
îC'est' lé principe que pose:Ulpipn a l'occasion dé

dép^nsèi faltesj ^teqûâm ré* ycWriiiriîi ^«êt ijl 0)/

Jùiiphv «cti^i
ç^tp-':c^'nip^iipirice pÙ:le p^éjfeuirla»Ar
râ4^'éi|yoyè^ possession)cuij$i^
épiMl isj l'une:iî^ilés a:toit dés dêpéé^
avlptMrIçpplnd ée^t'el(^ti ^étêAîf tpii le$ a-mis tV»

cWiï^êpJ&di y i^lé ne peut pâ» »a'Vuidôdôj'èe-
tiottMrimh diV. ,* répei' la partie dé ses:iftpèifses

ppélîliqueiie l*aJuIrp dëwNiït y coniripuèi40 j yi ILQ

possibilité ti'éxercèr spn dreit de rêpétitiÉ paf ï^ctioti
en partage' n'existe qu'autant que les dépensesentêté

(laites»post(|Udrrt/tissiïprvefer c<t*(Me^pàssldm (12),
Mais Ulpten regarde cette conclusioncommeerronée.

(9) L. Si todut 15,A. I. — (10) t, Ptr hoejudidum 4, g Stckt Mm 3

h. l.^-(ll) î, Ptrkotjuiktm4, g Et propfert, A. ». ; \ ;;•*

(li)ii$eJi»r«6,/U ;.;:



Admettant en effet quo le simple envoi en, possession
ciM^wcaum constitue une /m(a causa powi'dendt,
donnant ouverture à l'action comm d̂iv. utHis (13), la

logique le force à dire, et il dit en effet qu'alors mémo

que les dépensesauraient été faitesà l'époquo où les

envoyés on possession étaient do simples: détenteurs'
de lé chose d'autrul, celui qui, les avait payéesavait
ledroitd'en poursuivre le remboursomeut par l'action
cbmiin.div< ulilis(\i)(b), ? / : •

(13) L Comm.div, judidum lotm 7, g/fem il duo8, tt g Plane 9, A. l.

—(14) Sifinlla 15,g Stdil qult 19, D.,rf*rfammï f/i/ecfo, 39,9.

(b) Cesquelqueslignestontiennentla solutionproposéed'une
des.questionslesplussérieusesquesoulevélé commentairedu
titre commun»'dîefdttndo,On a cru voir uneantinomioentre
la loi Std si resetle g Ëapropterde lat. Pet hocjudidum,
l'uneportantquol'on peutrépéterpar l'actioncomm.die. les
impensesfaitessur tachoseavantlo seconddécretpar loque)lo
préteurdonnel'ordrede posséder,l'autreou contraireportant
quecelterépétitionestImpossible.—Pothler,danssesPandectes,
h» 77»cherche&résoudrecetteantinomieendisantquedans

je g Ba propter Julien parle suivantle droit rigoureux,quo
dansla lot Std Sites il donnela solutionqu'exigel'équité.Ce
n'esteneffetqueparextension, et tousla qualificationd'aeJi'o
ulilit, queuesenvoyésen possessionen vertudupremierdécret
du préteurpeuventIntenterl'actioncomm.die, ( I. Comm,div,
judidum locum1 g Ittm si duo» etg Plant 0, h* I. ). — M,
Pellat(Cours sur tesPandectes,I8H-I8I8) repoussacelte
explicationcommedivinatoire,et y substituela suivante,burent
lapremièrepériodedo l'envolenpossession,t'exerclcodel'action
comm.die., pourrentrer dans lesdépensesqui ont étéfaites
pendantta durée,estimpossiblet tel est lo contenudug Aa
propter.Maisaprèslesecondenvol,onestendroitd'enpoursuivre
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. Toutefois te même jurisconsulte, dans uno hypothèse

spéciale où l'application aveugle du principe eût amené

un résultat d'une iniquité révoltante,, regardait comme

légitime, l'exercice d'ùno action en partage pour un fait

.productif .d'appauvrissement accompli avant ta naissance
de l'indivision. Voici cette hypothèse : un esclave com-

mun s'est rendu coupable d'un vol à l'égard , d'un

étranger; la personno lésée a lo droit d'intenter l'aclion

noxate in solidum contré celui des copropriétaires qu'il

par celte action te remboursement | c'est 14 l'objet de la lot
Std si rtt, — Cette explication perd un peu do son autorité et
de sa vraisemblance, si l'on songé quo l'action comm. div, utilis

appartient aux simples détenteurs cuttodioe causa, D'un autre

cotô, elle tend à mettre la loi Std ii tes en contradiction avec
un fragment précédent. S'il n'est paspermis en effetdedemander
dans l'optec d'être indemnisé de tes impenses,c'est quo l'indi-
vision n'existé pas entre personnes simultanément envoyées en

possessiondo la cltoso d'aulrui cuttodiai causa, indivision qui no

prendra naissance qu'après le tecond envol} mais alors comment

permettre de réclamer par l'aclion comm. div, le remboursement
de frais qui datent d'ono époque antérieure à l'existence de l'indi-

vision, sans violer le texte dé la loi Ptr hoc judidum 4 g Situl
autem 3, h.t,'?

H est préférable de faire disparaître l'antinomie par cette simple
remarque que les dépensesdont parto Julien dans la I. Std si
tes ont été faîtes pendant la secondepériodede l'envol ea postes*
slon, sous laquelle seulement, suivant co jurisconsulte, l'indivision
est susceptibled'exister, Ce n'est pas entre le g tia propltt, PI.la
loi Sed if m, qu'il y a antinomie t c'est plutôt entre le g Ha

propltr et la ${/toîf<H8g Std ii gui'HO, D., de damo

inf>, ÈÔ,9,U elleest véritable, et ta seule explication possible
estdo dire que sur ce point Ulplen avait adopté un sentiment dif-
férent dp celui dé Julien, dont Use bornait à rapporter l'opinion,
ta proptit tttibit Jutkm,
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lui plaira choisir. Le maître y qu'elle actionnera ; ne

pourra éviter une condomnntion à des dommages-intérêts

qu'en abandonnant au demandeur l'esclave tout entier ;

l'pbpndpn de sp part seulement ne saurait suffire. De

ta pour lui l'occasion d'un préjudice dans le cas où ses

commu nistes refuseraient do céder teur pari do propriété

sUivl^SclaVp; par alors II sera condamné à payer la

totalité des dommages Intérêts, dont il pourra d'ailleurs

répéter une partie contré les outres stir l'action en

partage. Il a un moyen cependant de so soustraire h

cette instance et d'éviter ses conséquences désavanta-

geuses » c'est d'abandonner avant la litiscontcslalio

la part do propriété qu'il n sur l'esclave. Mats, pour-
rait-on dire y la personne lésée va so trouver dé-

potirvue dp tout moyen juridique pour so faire indem-

niser du dommage qu'elle a souffert. D'une part elle
n'aura plus d'action noxale contre l'autre maître; car

par l'abandon qui lui n été consenti, elle est devenue

communiste, propriétaire de l'esclave pour partie, et il

est de règle quo l'action noxalo no peut pas naître quand
c*ést h son maître lul-mômp que l'esclave p causé un

préjudice (18). D'autre part» elle ho saurait réclamer

d'indemnité par l'action comm. div.» puisque le fait

générateur du dommage a précédé la naissance de

l'indivision entr'cllo et l'ancien copropriétaire, Néan-

, moins, comme ce résultat est injuste, lo jurisconsulte
fait prévaloir l'équité sur la logique des principes. Melim

est rfi'cêre iiïnpelerè ei comm, div, judicimi (10).
83. Secondecondition, — La gestion doit être utile,

(15) g St tert'M domino 0, iutt, Mil., de not, éd., t, 8, — (16! /.. Si
ttnut tommuhtt 8, D„ de not, «cf., 9,4,
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ét^o'esjisëelém^

?'îSi'dpnï^e]^

iiïtétrté&ïe^t^luj, àvati teicneix b;u

)ité!dI,donîtna^*6|] ^*é6^déhiiér î*esclavè'nutéu^dîf
déjh*ta^|iir^

. éta it hiôins; coitsidérà b|é,( il àUré y le d roit
'
dé: répétpr ;

liôn^ialnioitié'dé'i
iâ'rabiliôde té vulèuKde l'éscïàVe (17), :« î^ ;.:
*

LersquVft ;côprép>iêfairp yTaifaqué en, dénonciation
do nouvel oeuvro, a continué séè travaux» et par cette
résistahcèillégale cncpuru unej)ciue,Mt ne pourra s'en
faire indemniser do son:colntêrcssé, à moins qli'il no
fût do l'intérêt commun do s'exposerà une peine plutôt
quo do discontinuer les ouvrages commencés(18),

- Il en est de mémo, quand un maître, actionné dé/«;-
eufio pour la totalité d'une dette contractéopar l'esclave
commun étqut'sô irouvé d'tihe valeur supérieure à son

pécUleVl'a intégralement acquittée* alors qu'il était on
son pouvoir de s'en libérer en abandonnant le pé-
culo (IÔ)(c).

(17) L Elit n*snamiièi8, g SIcommunii3, h. t, —(18)L. Si qultpu-
tant 6, g tVitlui 12,A,I, i- (19)L. Sedpoitquom0 (Hfine,h. I.

(*(>Pour tes impensesfaites sur ta choso commune, quelques
textes sembleraient faire supposerquo la faculté de les répéter
n'existait qu'autant qu'elles étaient nécessaires( g Item si 3, Just.

Inst,> de obi, quasi ex contr., 3, $7 ; t. Quànquam t g
Quum dos 6,1)., de dot. coll., 37,1), Mais le ptus grand
nombre des fragmentsrelatifs a eetu tnalièM né distinguent pas
ehlro tesImpensesnécessaireset les Impensesutiles t ils accordent



l*ptiiti^ui«nètétii Vésniféé.C'estlà un principe genéi-at

"^.îrt^ii^ijïài'è^-^.^1ptëiià'*^>#t<j^fe'sti'.~:â</.««f^fs?r«lr-lyi^sft^*Mtï eft^ctum
îïoh hahuii nefjoiiùm (20), et dont notre teitp présenté

piusleursappliéétions (21). Toutefois on no donnait alors

qu'UUéaclie utitis (22).- r ; r

y^ï^-'i^t^kmâii^'^-' La gestion doit avoir été
folie en vue do l'intérêt comnuin (23).

?

i On n'exigeait pasque le communistesût préélsément

quel était Soncommuniste. S'il croyait avoir à partager
avec Prt'muj, et qu'il fût dans l'indivision avecSecuhdus,
on tut accordait néanmoins une action, mais sous ta

qualification d'ufiïw (24).
U loi romaine établissait uno sanction sévère contre

1
(20) L Std on ulln 10, g h aultm 1,0., de titg. jeil.i 9,6. — (II) i,

SI Snchui 25,:A/I, — (21) t, Serfpôi/çiiom 9, h. ». •

(23) L, In hoc judidum 1i , pr., h, t, — (2i) L Si qult pulant 0, pr.,
U. ' ''"'. -.'

'
• •

ta droit do répélilion pour les impenses en général//. Per hoc

juâicium i g Sicut autem 3,1. Si quis putans 6, pr., t, In

tamihd II, l. In hoc judidum 14 g Impendid, l, Si mto

H, l, Si qui» quum 20, pr,,h, t>i>-t, QuibuscasibusSt,
l.Acliont 63 g Si pott dittractam 13, p., pro socio, 17, i s

I. fur toi ui 46, b.yde 0,tl A.> 4i, 7.). Il n'y avait quo les

dépenses voluplalres dont il n'était pas permis de se faire indemniser

sur l'aclion en partage(/. tix duobut i7,pr,, l),, de neg,

gttt,, 3,6), Rien du reste ne force a penser que le rédacteur

des Intitules, en indiquant les impenses nécessaires, ail voulu

exclure les autres, Quant à la loi tiroe du titre : ex doti's colla,

lione, it est probable qu'elle consacré un droit spécial ;a ta dot.
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avpit géré dons son. intérêt oxcliisif ; il dpvait faire pâtv,

'tiç1p%<;&|s'$|^^ 10
réalisteè^^^
g^tipftaVSà^a)tà^
:ABé^Ppurja péfsojih^n,Ui/pénsaiil.amélioré)*sa"propre
chose;s'estappauvrie dans l'adtjiinIstratipn.d'unp ehpse
cpmmpno; tèSçtéxtés lui refusent iPtdreît de rentrer
dans(Ses déboursés on intentant l'action comm*dt'v.y
mènipttfi(fs, parla /oison» dit: Paul, qu'elle n'a entendu
obliger qui qupép soit (?6). >îais si pHen? peuldirecV
temctit ppursuivro lo remboursementdo sesimpenses,
i|;.lui est,aumpins permis de l'obîonlivpor voie do ré-
tention, quandon exerceracohtr'elto l'action enpartage,
et le jurisconsulte fait remarquer que ce mêmedroit do
rétenliou appartient au tiers acquéreurdo sapart dans
la choseindivise (27) (d). v

' -
•'.' *

'
'.' '. 'y . .-'

'
. -.:'k :. *:

(15)L, SI qult pulantb g Site autemI, h, t. — (20)L\St([u)t quum
9»,pr.',A. 1.^(91) L, h hotjudidumII, g tmptndla1»A,r,

(d) Le fragment d'où est tirée cette solution, présente uno
évidenteInexactitude. Après avoir dit que la rétention est le seul

moyen do rentrer dans les dépensesqu'on a faites sur la chose
communeen pensantadministrer sa propre chose, le texte porte
ces mots t * Qu* quum ita Uni, ttctisiimi didtur tliam

imptndwrum nomine utile judidum dûri dtbete mt'Ai in

socium, ttiam maHtnfè. ref fommiim'onç. » Propositionabsolu*
ment contradictoire aveo ce qui précède.Lo président t'obro ,
rdttdacfstfmus inlerpttlum, pour meitro Paul d'accord avec

lut.même, ajoute une négation dari non deberei l'action romm.
die, utilis est refusée, mémo pendantque l'indivision subsiste.
— Cujas rattaché ta partie du fragment quit quum Ha tinl tu
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87, Ce sont la des régies identiques ai celles qui
étaient s'iivles péùr l'açtiért riêgptiorùjngesbrum, Qu&pd
on crêyait agir pour celui dont véritablement oh gérait
l'affairé, on avait droit à l'action directe ; si au con-
traire l'on se trompait sur ta persbpqe, l'action n'était
qn'ufiïis (28) ; quant 6Celuiqui pensaitgérer son affaire

\iï) L Quaiulllittr tt, i Tittut *,!>., dt nta, çtit. 3, 5.

pri'ncipi'um de la loi, qui accorda l'aclion comm, div, utilis dans
lé cas d'uno simple erreur sur ta personne du communiste, tt lui
aussi ajouté une négation i ttiam non mànentt, Lo texte signi-
fierait que, dans celte hypothèse, l'aclion comm, div, utilis est

délivrée, mémo après qu'a cessé l'indivision ; le jurisconsulte
Voulant dire que ta cessation de cet état n'éteint pas l'action,
lorsqu'elle est .déjà née. Cette interprétation n'est pas vraisem-
blable { elle conduit a dire que l'aut, abandonnant tout-â-coup
l'hypothèse dont H s'occupe, revient brusquement a un cas anté-
rieur, — M, Pellat (Cours sur les Pandectes, 184448; concilio
les deux parties du fragment eu supposant la suppression d'une

négation pargémlnation, et son sentiment esl le mieux juslillé. Au

Moyen-Age, quand la môme syllabe se trouvait répétée deux fois
de suite, tés copistes, brevilatis causa , ne l'écrivaient qu'une
fois, ayant soin de la remplacer par un signe qui révélait son

existence. Le texte devait être ainsi conçu t e(fam imptndiorum
Momt'ne Nlî utile judidum dari dtbere, etc. Seulement, par
suite de l'ignorance ou de la négligence, on n'a pas reproduit
dans uno transcription ta particule ou son équivalent. En vatn

objecterait-on que lo sens du passage exigerait alors IVipresston
ne gui'dem, et que, si le premier terme a pu ôtro supprimé par
géminatlon, il n'en est pas ainsi du second qui devrait toujours so
retrouver. Car le mot ne tout seul, employé dans le sens do

l'expression française, pas »nt*me, est un archaïsme que l'on
rencontre fréquemment dans tes écrits des jurisconsultes, et do

:• 6 .
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propre ct.qui faisait ep réalité celle d!aulrui, il n'avait

qu'un simple droft de rétention (20):'
*

ft$.' Quatrième condition,'—.1,1faut quo le fait, d'p^

est [résulté l'appauvrissement, ne soit pas susceptible,

d'être exécuté pour partie ; sinon, co fait ne donnera

pas ouverture à l'action co»nm.div,, et lo communiste

no pourra se faire indemniser que par l'action de ges-

tion d'affaires (3,0).r
. Ainsi quand it a payé uno dette hypothécaire (31),

quand il a réparé en argent lo tort causé par l'esclave

commun dont l'abandon étpil moins avantageux (32),

dans ces cas et dans d'autres analogues, le communiste

jouit de la faculté de faire valoir son droit de répétition

par l'action comm, die., parco qu'il ne peut dégager la

chose hypothéquée ou se soustraire à l'aclion noxale

intentée contre lui qu'en payant la dette entière.

Au contraire, si un copropriétaire a fourni la caution

damni infccli pour la, totalité du dommage imminent,

Uipicn lui refuse l'action comm. die, pour répéter co

qu'il a déboursé au delà do sa part, quum necessolibi

non fucril in solidum cavere, sed sufficere pro parte tua

(33); seule, l'action de gestion d'affaires lui est ou-

verte (34). ;:'';" :-;

(29) L. JVtttlui It, D„ ii doit mail et mil, txttpl,, 41,4 ; I. Uqut 45,

g Wtorfèjfpèrf/ifail, D.,de éd. empli, 10,1,

(30) /-, Si qui* pulant 0, g Sivt aultm 9, infini, h. t, — (31) L Hit ton*

itqueitltr 18, g Serfè<il 7, P., fam. ire., 10, 9. -(32. L Ihnitt 25, g SI

NhNt15, eod,~ (33) L SI qnlt pnlantC, g SI rfamnl 1, A. t. - (31) l. SI

iommuntt 40, D., rfe nia, getr., 3,6.

Paulnotamment( l, Confetsionibus 15§ lîum qui i, D., de

inttrr,injure, //, / ; t. Si mulier SI g Sistrdis H D.,de

art, ttr, am,, i3, i ) l, Std sipar 2, />., de rei vindi,6,1.)
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Q^iigatio^s(résultant dp préjudice causé pat '«

(^ed^P0de^co
» ^ un

préjudice à la chose indivise, et quo c'est par sa faute,
mlpî rOmairte le déclare responsable, et l'astreint à te

rej>Mr (3B)i
Ainsi .Uneblessure faîte oit un accident arrivé h l'es-

clave cpmmuu, imputables à l'un do ses maîtres (30),
les ravogès dé propriétés ordonnés par un chef militaire
dans les transports do l'indignation causéo par le refus
d'un èommùnislo do s'enrôler (37), une construction

élevée sur un fonds commun par un copropriétaire sans

avoir'obtenu le consentement do l'autre (38), ou bien
encore la question qu'un maître a fait appliquer dans
son intérêt exclusif a l'esclave commun qui no doit la

subir que dans l'intérêt de lous,*quand les tortures ont

déprécié la vatcur do cet esclave (39), sont autant

d'exemples do dommages fournis par tes textes et qui
donnent lieu h despraistalionés,

00. La faute s'apprécie «ncorterefo: expression teçh-

hiqiié consacrée dans la doctrine pour signifier que lo

soin, dont est tenu te communiste dans ta gestion do la

chose indivise, afin do mettre sa responsabilité à cou-

vert, sp calcule, non sur la diligence du bon père do

famille pris «'»aktracio, mais sur celle que la personne
elle-même apporte habituellement à ses propres affai-

res,,— Ses cointérèssés n'ont pas d'ailleurs à 66 plain-
dre do la facilité do ta toi. Ou bien l'indivision a pris

•35)L Elit nonomnei8, g Vtnlt t, h. !.—{%) L Communh unut 20,
A. I, —(37) L SI h quum 20, A. t.,' bénit d'Haine., lib. 8, cap. (in., ai
annm 2SOV, C. — (38) L. Sablnus28, h, t, — (39) L Pt tommunt 27,
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naissance dans un fait accidentel, tel qu'une disposition
entre-vifs bu à causé de mort ; et alors comme c'est
une volonté étrangère qui l'a mis en rapport avec la

chose, on né peut; pour l'astreindre à une [diligence
calculée abstraction faite do la sienne, lui reproche;,
comme au gérant d'affaires, do s'être immiscé témérai-
rement dans l'administration de la propriété d'autrui

(40). Ou bien l'indivision résulte de l'intention récipro-
que des parties,'comme dans ie cas de la société, et
alors on est en droit de répondre à l'associé demandeur

que, puisqu'il a choisi son coassocié, c'est à hil-mèmo

qu'il doit s'adresser lé reproche de n'avoir pas contracté
avec un hommo plus diligent (41).

01. Il est certaines hypothèses d'un dommago causé
a la choso communo par un des copropriétaires, dans

lesquelles on o doute quo la réparation du préjudice
né pût être''poursuivie par, l'action comm, dt'e.

I» Deux cemmùhistes ont convenu enti*'éui que çha-
cun jouirait durant une année ntlcrnativomcnt du bien
indivis (42). L'un d'eux» le temps dp sa jouissance
écoulé, trouble cette dé l'autre, ou par sa faute délfutt
là récolte qu'il devait recueillir, Quelle est l'action

qu'il intentera pour se faire indemniser ? Est-co l'ac-
tion ex conducto ? On peut en effet Interpréter la
convention des parties en un louage de la chose com-

mune, consenti alternativement chaque année par l'un

dos copropriétaires h l'aulrë. Mais l'action à Intenter,
dit Ulpien, serait bien plutôt lo judidum comm. div,

H est impossible de concevoir un louage sans un

(40) L. Itertdtt 25, gMm lanlum 16,D.»fam. tre,, 10,2.
Ut) L Sodut loeto 72, P,, pro'.tKio, 17,2.
(42) L, Si conitnerit 23, A. »,
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prix de location (mcrces). Aussi, dans l'espèce, l'ac-

tion cohducli ne saurait avoir lieu qu'autant: que les

parties auraient déterminé te prix quo cette qui jouirait

8firaitobligée do payer a l'eutre(43). —Toutefois, pour
être exact, il faut dire, continue lo jurisconsulte, que
co n'est ni à l'uno ni à l'autre des actions précédentes
que l'on doit recourir. Le pacte, intervenu entra les

communistes, les astreignait à des obligations récipro-
ques; en recevant un commencement d'exécution, il
s'est transformé en un de ces contrats, qui n'avaient

pas dans le droit romain Un nom propre, mais qu'on
désignait sous uno dénomination particulière indiquant
les faits qui les avaient constitués. Or dons celto sorle
de conventions, quand le refus d'exécuter do la part
d'un des contractants préjudicie à celui qui a déjà exé-
cuté son obligation, la réparation du tort causé se

poursuit par l'action pmseriptis verbis qu'Ulpien appelle
dans le texte t incerla civilis aclio (44),

11* Le copropriétaire d'un terrain profano y ensevelit
un mort h l'insu do son communiste. Lo fonds ne de-
vient pas religieux, Décider autrement, co serait autori-
ser la violation de ce principe do droit et d'équité que
jamais te copropriétaire ne peut aliéner de la chose
commune plus que sa part (48). Aussi celui, pour qui
le dépôt du cadavre dans te fohds commun est uno at-

teinte h la propriété, conserve lo droit de le faire enle-

ver. Quant à l'espèce d'action qu'il lui faut intenter

pour arriver à ce résultat, Trébntius et Lobéon, dont

Ulpten rapporte l'opinion (46), pensaient qu'il devait

(13)L Et htte ditlindio 35, g Quum fundum I, /)., locall, 19, 2. — (II)
L, Ptpotilum I, g SI qult ttnum 0, P., depoilti, 10, 3.

(15) L. Smo tx todln 68, pr,, P., pro todo, 17,9. — (16) L SI quis
pulant 6, g Si qutt la tomnitmtm 6, A.f.
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demande; une action in /aciwm, sans doute parce que,
si le" fonds no devenait pas définitivement religieux, il
l'était du moins, tant que le mort y restait enseveli, et

quo par suite il avait momentanément cesséd'être indi-
vis. An contraire Pomponius et Ulpien lui-mémo no

voyaient dans l'espèco aucun obstacle' à l'exercice des
actions ordinaires comm. div,, fâm. tre. ou pro so-
cio (il),

' '.

111»La personno, contre laquelle on intenlo l'action
en partage » aliène la part qu'ello a dans la chose in-

divise» pour mettre son communiste cil face d'Un ad-
versaire plus puissant ou plus incommode (48); Il y
a dans cet acte Une cause suffisante do préjudice. De
là le droit pour la partie lôséo de réclamer uno indem-

nité, mesurée Sur le quàntuih ejus inléréitàlïùm àdver-
sàtiùm rionhabuisse(49). Cette indemnité doit être pour-
suivie / UOhpar l'action comm, div., mais par Une ac-
tion in fàtlum\ organisée par le préteur pour éétto^hy-
pothèse spéciale (8Ô)H : - '

(-
IV» Enfin» la combinaison do quelques textes révèlo

une controVorèo entré 'lés jurisconsultes romains pour
savoir s'il était permis de poursuivre par l'action comm.
die. ià réparationdu dommagecausépar l'êdiRcattoft
d'un ouvragp sur la propriété indivise La loi Saot'ntu
28 de notre titre prévoit trois cost — à, Le co»pro-
prlêtaire a consenti à là construction ; et alors il est

obligé de la Subir, quelque préjudice qu'elle lui pause.
— b, OU bien il était présent, et, tandis qu'il avait te

(47) L. locum2, g Qui mtrluum i,P,, de rtllg,, (1,7; (. Sifundus
mlAI39,i).,pr6locto1 17, 9. \

(18) L. OmnihutI, g llaque, et ttq>, P., deelitn. jud, mut., 1, 7. — (49
h. Quiattiamsi 3, g Et qiilbns4, eorf. — (50) t. Omnibust, pr„ tod.\ l,
Communie»tnn H 24, g Quumagtre i, A. »,
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môyeWjd'y mettre ebstacle ; il l'a laissé terminer. Dans

"''ciB*'ji^iV'!irtiè>::pètH'tï'lû'si"'-la,'?--i*airô;derrtplir.j- seulement',
si èlie M est préjudiciable y il ft droit à uno indemnité

quMÏ obtiendra par lejudicium comm. dte. — c. Enfin»

quand il n'y a eu de sa part ni consentement exprès,
ni consentement, tacite » une action lui appartient pour
demander l'enlèvement do l'ouvrage dont l'existence
lui .cause un dommage. Mais quelle est cette actioh ?

D'après Marcellus»'co serait Une action négatoiro(8l);
Vintentié dé là forthulè porterait que le co-propriétaîro
n'é pas lé droit de conserver sa construction à titre do
servitude. Mais une analyse plus exacte do la situation
etilévà bletilôt tout crédit à co sentiment. Paul explique
fort bien que l'exercice d'une action nêgaloiredo ta

part d'un communiste contre son communiste, serait
uiié violation du principe t nèmini rés Sua servit i puis-
que chacun d'eux est cd-propriétalré du terrain indivis;
c'est par l'action comm, div. que ta partie lésée obtient
dra détts l'espèce la démolition du bûilment (82).

CHAPITRE CINQUIÈME.

Des effets de l'action coimnunl iltvlduiido.

62, L'action comm. die, a un double effet t — l'un

principal, mettre fin par to partago à l'état d'indivision ;
le second accessoire, sanctionner par une déclaration
d'existence tes obligations nées entre les parties à l'oc-
casion de la chose indivise, et qui portaient té nom

technique do jiroejtattonej..

(51 L, An unut 11, P., il ierr. vtni., 8,6. — (59) t, In rt commun!
26, P., dt S. P, i)., 8, 2; I, h predndall 3, g Si in loto t, èl g Quod il
mlw9, P,,dtop, novl nune., 39,1,
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, k/tioVw arrive au premier.résultat par le moyenne
l.adjwdtçatïo, qui, lui donne lo pouvoir d'attribuer la
propriété des lots,*et,ensemble de ta tondemnatio, quilui permet de corriger leur inégalité en créant des obli-
gations. .

11obtient l'autre effet nu moyen de la condemnalio
toute seule,.par Jaquelle il reconnaît lesobligatioiis
préexistantes entre les communistes (1).

,6,3.Cette dernière conséquencede l'action comm.die.
est,,ilfaut,bien le.remarquer, purement,secondaire.
La raison en est facile à donner. Les. obligations, quinaissent entre cô-prepriêtaircs, sont toujours engendrées
par des faits dort ta lot romaine avait réglé les résultats
àlalde d'actions spéciales. C'étaient l'action de gestiond affaires pour les dépenses qoi avaient amélioré
la chose commune, la condfctïo furliva, les actions
furti et de la loi Aquîlia, etc., pour réparer les dom-
mages résultant des délits ou quasi-délits do l'un des
communistes; c'était enfin l'action de in rem verso pourles profils qu'il avait recueillis à l'exclusion des autres.
Voilà les véritables moyens juridiques auxquels les
parties, dans le droit rigoureux; seraient obliges do
recourir pour obtenir l'exécution despràlalioncs, L'exer-
cice de ces actions de la,part do copropriétaires par
Indivisa laissé,dans les lexles de nombreux vestiges(2).
Aussi,,en principe l'action comm. dfu. ne peut pasavoir pour uniqno effet de ^sanctionner tes obligations
déjà nées éntro tes co-partageants ; il faut qu'elle soit

$ \ SLf*mrtte4t * ***** 5,7«il./BU,,it of, M. 4,17,
2) t. Htm wmvi, 10, pr. A. ». { I. Et duobut27, pr.j I.IMrto 31,.

i !° ' J LHtï'e<"'» 3' 6' '' fel M'»'*»,*»'**5i '• $td »l tt 47,pr„D., pte todo, 17,2.



in|énté^?p|ur^op^'er la diyisioé d'une chpsp commune ;
ètj^j ,n*esj qo'ac^soiren^ntyenquèlque.so
cident, pour faciliter les liquidations de communautés,

qu'il est permis au judex f de connaître de l'exécution
dés pràsltdiones.

H-Comm, die. atlio, perle le §Qùoedam acliones 20,
Inst,./"*(>»de acL;»inlet eos redditur, tnfer »/uo« ah'»

guidcommuuo est,ut\id dt'eidalur. »

Et Isidore, définissant celto même action, marque
aussi clairement que son objet principal est d'aboutir à
un partage s » Communis divisio est inler eos quibus
communis m esliqmaclio jubel )wstulantibus Us arbi-

trumdari, cujus arbitraires dietdaiitur. » (L.,8, Orig.,
c.28, p. 031).

Enfin Paul écrit que le judidum comm. div. n'a plus
lieu, dès quo la chose a cessé d'être commune, par la
raison évtdento.qu'il est essentiel à la validité de cette

action que la partie conclue ad rem divideiidam (3).
Ce n'est pas h dire pour cela que, lorsqu'on no veut

pas demander le partage ou qu'on no le peut pas parce
qu'il à été déjà effectué, on soit dépourvu de tout moyen
de poursuivre ses droits ; on a toujours, pour atteindre
ce but, les actions spéciales.

64. Avec l«vtemps toutefois, cette rigueur s'est re-

lâchée, et on a fini par admettre que l'action comm. die.
serait valablement intentée, uniquement en vue d'obte-
nir î'oxécUtion des obligations entre communistes, mais
sous la qualification d'aciio ufiftV, et dans deux cas
seulement : lorsque celui contre lequel l'aclion élait
demandée, avait consenti l'aliénation de sa part (4), et

(3) t. Comm.dk, judittHmtdtoi,h,l.-'(S)L. Slquiiputanit,\Quart
èiill,A.r.
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aussi dans le eusde perle de la chose 'commune(6).
Dans toulé autre hypothèse, èonirnodanscèlto nbtahi-
ment où l'aliénation émanerait du copropriétaire même
qui veut répéter ses Impenses,la seule-action possible
est l'aetion ordinaire, celle de gestion d'affaires (6).
. 65. Cette théorie n'est point coftlHiHéépar certaines
lois dé Digeste qui consucrénllà possibilité d'ihtcnler
l'action comm.div, d'une manière principale»Soit pour
obtenir la démolition d'un bâtiment élové par un des
communistes sur le soi indivis sans Possentimehtdes
autres (7),' soit au contraire pouf réparer ou percer un
mur mitoyen (8). Dansces cas, la personne,qui se fait
délivrer l'action, ne conclut pasad tem'dividendam',elle
réclame Simplement le libre exercice dés droits quo
donno ubo copropriété indivise. Mais il est à remarquer
qu'on ne permit alors d'user du judidum comm'.div.
que par nécessité, pour remédier où défaut absolu
d'action. Lesparties léséesn'étalent pas fondéesh con-
clure jWiocto non este ita éd\(tcâlum haborc (ô), ou
bien reflèiêhdijut sibi cm (10), par là raison quô les
actions confessoireet tïègàiolre étaient exclusivement
relatives ûnx servitudes, et que (escommunistes,véri-
tables propriétaires par indivis, no pouvaientpas prê-
tefidré eh nlèr les uns vis-à-visdes autres des droits à
titre dé servitudes.! Simini m sua smtt, Pour hé pas
laisser dèsintérêts en souffrance,oh cédah l'empire de
là nécessitaiOhfit fléchir les principes, et on octroya la

(t) l, tn iumtm lit A. ». -* - te) t. fo hbt judidum 14, g tmplhàia i,
to/lne, A. t. fc* (7) L SaatokttS, A, I. \l, M M tommuni 10, D.» île S.
P. V,, 8, I,' I, tn prorlndali 3, g Si tn loto I, el g Quodii loétei I, />,, dt
op. nerlHMW.,30,1. — (8)fc, SI «kfei II, Ai.».

(9)1.ÀA WÛ* H, b,t il ieVr. vM„ 1,5. - (10) L Pàrtitim 8, t)., de
S.P.V.tBtt

"'
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facuit^ld'iatentèr l'actiop côi^i dîe.- (1 i), Avec cette

apt|o$^ dé

8e>fairp délivrer rihterdit W**jpossicteti*»>sanà douté

parce que le communiste, qui bâtit sanspermission'sur
la choseid'autrui ou qui s'opposeà l'exercice légitime
du droit des autres, tend par là même à s'emparer dé

^possession exclusive de la chose Indivise (12).
Commentle judex procédait-il au partage? — Quels

en étaient les effets? — Tels sont les deux points qui
vont être successivementexaminés.

SECTION1, - Desopérationsdu partage,

66, Le judex comm, div, intervient dans deux buts
différents : tantôt pour homologuer en quelque sorte un

partage déjà convenu entre les parties, tantôt pour pro-
céder lui mômeà la division de la chosecommuneen
l'obsencode toutes conventions face sujet.

07. A. — Les partages fait» à l'amiable entre les

copropriétairespar indivis» sont parfaitement licites, et
les(«partageantssont forcésd'en respecterlesconditions,
quand du moins ils sont tous; au momontde l'opération,
majeurset maîtresde leurs droits (13). Il semblequ'alors
l'aclion comm.die, ne doive passo produire, Cependant
on peut parfois obtenir la délivrance de celte formule»
mêmeaprès un partage déjà fait et qui est à tenir. Il
est besoindo dire dans quels cas et dans quel but.

Lorsque lo partage amiable, s'appliqtianlà touto ta
chosecommune, a complètement fait disparaître Pindi-

(II) l, h te tommunl 26, D., de S. P, V., 8,1; I. Si It qui t, D., de
tttv. tta., 33, 3. —(19) L. Si adti 12, A. dt t. hpromdoli 3, D.', de

op, MOI'Iune., 39,1.—(13) C Si major 4, C, comm, dit., 3,37,
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vision, qu'on a employé des modes réguliers pour lo

transfert de la propriété et des autres droits réels, qu'on
a fait des stipulations régulières pour les obligations
établies entre les copartageanls à titre do soulte ou d'in-

demnité, |a mission du judex comm, div. se trouve en-

tière nent suppléée ; il n'y a plus matière à partage.
Chacun a la revendication des choses comprises dans

son lot et une action civile pour les sommes qu'il doit

j<k!imer (14).
Si les parties n'Ont fait qu'un simple pacte, la situa-

lion n'est pas la mémo; elles n'ont plus à leur disposi-
tion action civile et revendication, qui ne peuvent naître

d'un simple pacte. Une distinction est nécessaire pour
démêler leur véritable position. Quand le pacte relatif

aU partage a été suivi d'exécution de ta part d'un seul

des copartageanls, l'obligation civile est engendrée, et

à celui qui a exécuté compétent l'action prcKcriplis verbis

pour forcer ses cohéritiers à exécuter eux-mêmes la

convention, et ensemble la condiclio ob rein dati causa

non secuta pour revenir sur ce qu'il a fait lui-même s'il

le préfère (18). Si le pacte au contraire n'a pas été suivi

d'exécution, c'est alors que devient indispensable l'in-

tervention du judex pour consolider le partage, et sa

mission consiste à donner aux conventions une valeur

juridique ; il transfère la propriété par des adjudications,
et rend les obligations pleinement efficaces au moyen
des condamnations. Son rôle en un mot se borne à va-

lider la volonté des parties (16).
11est temps maintenant de passer à la seconde hy-

(U) C. Si didtionem 15, C, fam. tre., 3, 36.— (15) C. Licet pacto 23,
tod. —(16) L. h commuai 3, g Si quid ipti, 1, A. ».
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pothèse, qui est la plus importante, à celle dans laquelle
le judex metlui-même.fin à l'indivision.

08, B.— La plus grande latitude lui était accordée

pour procéder au partago des choses indivises ; il n'a-

vait d'autre règle à suivre quo celle quo lui prescri-
vaient l'intérêt ou le désir unanime des co-parta-
geants,(17).

Ainsi il pouvait diviser un fonds en plusieurs régions
eu égard au nombre des communistes , et en adjuger
uno partie à chacun (18) (a); ou bien placer des fonds
entiers dans un mémo lot, sauf à corriger l'inégalité
des parlsen condamnant l'adjudicataireà uno soulte (19).
Il agissait ainsi notamment, torsquo l'action comm. div.
était intentée à l'occasion d'un mur mitoyen (paries
communis), dont la nature ne se prête pas à des divi-
sions effectives. Vitruve (l. 2, c. 8) nous apprend que
le judex devait l'adjuger en totalité à l'un des commu-

nistes, et condamner celui-ci à payer à l'autre sa va-
leur estimative.

11avait le pouvoir d'établir des servitudes entre les

diverses parties d'un même fonds ou entre des fonds

limitrophes (20), pourvu que les immeubles, entre les-

quels ii établissait celte relation, fussent tous deux in-

(17) L. iadicem 21 toi. — (18) L. Item Labeo 22, g Sed et regionibut
2, P., fam. erc, 10, 2.— (19) L. Item Labeo 22, g Fam. ère. judex 1; ».

Sifamiliat 55, eod. —(20) L. Item Labeo 22, g Sed etiam 3, toi.

(a) II faut excepter l'ager vecligalis. H convient, dit Ulpicn,

qne le judex s'abslienne de lo diviser en régions, pour ne pas

compliquer la perception de la redevance annuelle (l. Comm.
div. judidum locum 7, pr., h. t. ).
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divis; car. H eût excédé ses pouvoirs en grevant
d'un service foncier un fonds, propriété exclusive de
l'un des copartagoants, au profit d'un fonds qu'il adju-
geait à un autre (21).

Rien ne s'opposait non plus à ce qu'il séparât l'usu-
fruit et la nue-propriété pour attribuer à des personnes
différentes ces deux droits isolés (22) (6),

Quelquefois il estimait lui-même les lots qu'il adju-
geait (23) ; d'autres fois, il les mettait aux enchères
entre lesco-pàrtageants, et te prix do vente sur licita-

lion, divisé par leur nombre moins un, servait à fixer
le montant des condamnations à prononcer contre l'ad-

judicataire (24). Les étrangers -y étaient admis dans
certains cas sur la demande des parties (25).

Le pouvoir du judex allait jusqu'à faire d'un esclave

(21) L. Ul fundut 18, A ». — (22) L. Si quit putnnt G, g Offido 10, ht.
— (23) L. Ittm quamyitiO, g Incommunii, h.t. — (211 C. Fraterluut

1, C.comm. die, 3,37. ~{t$)C, Aiotfidum3,eod.

(b) Lorsque le judex prend ce parti et qu'il emploie la formule :

Primo fundum, Secundo usumfructum adjudico, Ulpien a lo
soin de faire remarquer qu'il ne faut pas l'interpréter comme en

matière de legs, et croire que l'usufruit est commun entre les
deux adjudicataires( t. Et puto 16 %Jutianus t, D., fam. erc.

10, 2). Si une personne lègue à l'un fundum, â l'autre usum-

fructum , rien no force â s'écarter du sens littéral de l'expression
fundus, qui entraîne toujours l'idée d'une pleine propriété. Cette

nécessité existe au contraire dans l'hypothèse d'une adjudication ;
comment est-il possibleen effet de supposer que le juge du partage
ail entendu oltriLuer^aux communistes desparis inégales; qu'établi
pour mettre fin à l'indivision, il ait eu la pensée de la perpétuer
dans une autre mesure ?
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fugitif l'objet d'une adjudicalio (26), et il restait à l'abri

des peines de la lot Fabia deplqgiariis, qui avaient été

étendues aux cas dp vente ou dp donation d'pn esclave

présentement en fuite (27).
Il faut mentionner ici une mesure d'humanité prise

sous fiufluenço du christianisme et qui vint limiter la

liberté du juge dans co qu'elle pourrait avoir de trop
inhumain, Pans une constitution rpnduo en 334 p.C,
Constantin défendit d'attribuer à des propriétaires diffé-

rents les esclaves ou colons membres d'une mêpie fa-

mille. « Quis enim ferai liberos a parenlibus, a fratribus
sorom,a vins conjuges segregariÇ2&)? »

Enfin, le judex devait, dans quelques circonstances,

prendre en faveur des parties certaines mesures de pré-
caution. Paul nous signale lo cas où l'un des commu-

nistes aurait contracté, dans l'intérêt de tous, une dette

conditionnelle. La réalisation de la condition est encore

incertaine au moment du partage. Si plus tard elle vient

à se réaliser, comme lo créancier n'est pas tenu do

diviser son action, le communiste débiteur peut être

contraint de la payer tout entière, alors cependant que
tous dojvent y contribuer/Aussi le judex, pour préve-
nir ce résultat, exigeait des copartagëants les stipula-
tions nécessaires pour assurer le remboursement de ce

qu'il aurait payé au delà dosa part; et même, afin de

le mettre à l'abri de l'insolvabilité de ses cointéressés,
it les forçait à fournir une caution (29).

69.— Presque toujours la combinaison des deux

(26) L. Arbor 19, g ludtx communi 3, A. t. — (27) g Lèse Fabia 1, Paul.

Seul., 5, 30 ; e. h fuga G, C, ad Ita. Fab., 9, 20. — (28) C. Po«e«)o-

«ttwll, C, Comm.utr.,3, 38. — (29t L. Quum todi 16. h.t ; L Omne

ai 27, P., pro tocio, 17,2.
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pouvoirs queJe judex recevait de ta formule, c'est-à-

dire l'ad/udi'cafio et la condemnatio,suffisait pour arri-

ver au partage des choses indivises. Néanmoins, dans

quelques cas peu nombreux, le respect des principes

imposait, pour atteindre ce résultat, la nécessité de re-

courir à certains expédients. — En voici des exem-

ples.-
''

70. — Quand un usufruit se trouvait indivis, soit

parce qu'il avait été légué à plusieurs, soit encore parce
qu'on l'avait constitué sur la tête d'un esclave com-

mun, lo judex, qui avait le pouvoir de créer un pareil
droit, ne pouvait le diviser. Son caractère d'intrans-

missibilité établi dans beaucoup do textes (30), s'oppo-
sait à ce que la personne, usufruitière par indivis d'une

chose, acquit au moyen de Vadjudicatio l'usufruit d'une

part distincte ou bien de la totalité de cette même chose,

parce que ce résultat suppose une translation de droit

qui est juridiquement impossible. Aussi prenait-on des

détours.

Ou bien le judex partageait en régions le fondsgrevô

d'usufruit, et à chaque communiste il attribuait la jouis-
sance d'une de ces régions. Ce n'était là néanmoins

qu'une situation provisoire, qu'un partage apparent qui
cachait une indivision réelle et toujours subsistante.

Chacun d'eux restait usufruitier par indivis du fonds

tout entier,si bien qu'à la mort de l'un, l'assiette du

droit n'ayant pas changé et le concours cessant, celui

qui survivait conservait seul l'usufruit.

Ou le judex comm. div. accordait alternativement,

(30) g L'mfrudut 30, C. A, //; ». Si umfrudut 66, P., de jurt[dot. ;
23, 3; I. Sed et$i utucapio 14, g L'susfructut an i,D., fam. tre, 10, 2.
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pendant une certaine période de temps, la jouissance
de la totalité à chacun des communistes.

Ou encore, il affermait à l'un des cppartageants la

jouissance de louto la chose commune, à charge de

payer à l'autre le prix du bail.
Parfois c'était à un tiers qu'il louait l'usufruit, et; les

loyers étaient répartis entre les titulaires du droit (31).
Il existait un autre mode de partago, qui consistait

à attribuer à l'un , pour touto la durée de l'usufruit,
la jouissance do la chose, en lo condamnant à payer à
l'autre » une fois pour toutes, une somme d'argent,
représentative d'un prix do vente.

Tous ces arrangements étaient assurés par des stipu-
lations réciproques (32).

71, Lo partage d'un droit d'usage offrait encore plus
de difficultés, Non-seulement ce droit était intransmis-

sible de môme que l'usufruit ,fniais de plus il
n'était susceptible ni d'être vendu , ni d'être affermé.
H semblerait donc que le judex n'eût à sa disposition
que les deux premiers expédients indiqués pour l'usu-

fruit, c'est-à-dire l'attribution d'uno jouissance par-
tielle et collective, ou celle d'une jouissance m solidum,
mais alternative. S'il attribuait h l'un l'usage tout entier
do ta chose , à condition de payer à l'autre une somme

d'argent périodique, celui qui recevrait le prix recueil-

^^Jejrait en réalité un fruit civil, et paraîtrait exercer un

y^^V^ro^tl^usufruit plutôt qu'un droit d'usage, L'empire de

^y'~<la néc^ailé fit cependant admettre ce mode dp partage.
S

^^e^rè^w, ami des fictions, réputaque, dans l'espèce,

\ t |.,,âll LjComm. div. judidum locum 7,, Quum de usufrudu 10, A. f. —
"*'"• - 'PCi™ puto 16, pr., P., fam. tre., 10, 2. -

7



— 08 —

l'usager, en recevant une somme pour prix de l'usage
attribué exclusivement à l'autre, no serait pas consi-
sidéré comme ayant la jouissance (33).

72, En matière do gage » la marche ordinaire du

judex se trouvait encore entravée. D'abord il ne pou-
vait pas, faisant porter la division sur le droit réel lui-

mômo, attribuer à chaque créancier gagiste une portion
do ce droit, do telle sorte quo chacun d'eux n'eût à

exercer l'action quasi-servienne et.Io jus dislrahendi

pignons quo sur la portion do la chose qu'on lui aurait

adjugée en gage; il eût méconnu par une semblable ad-

judication l'essenco même du droit qui appartient in
solidum à chaque créancier gagiste (34), D'un autre

côté, borner l'effet du partage à la détention de la

chose engagée, c'est-à-dire assigner à chacun la pos-
session d'une partie de cette chose en laissant subsister

lés deux créances, c'eût éV: aussi porter atteinte au
droit des créanciers, puisqu'en perdant la détention
d'une portion de l'objet engagé, ils ne pouvaient plus
veiller à sa conservation.

Pour assurer en les conciliant tous les intérêts, la loi
romaine avait prescrit au judex un mode particulier de

partage (ta/is dteisio fieri débet). H devait attribuer à
l'un des créanciers le droit de gage tout entier, en le
condamnant à payer à l'autre une somme d'argent, cal-

culée, non sur la moitié du prix de la chose (car l'ob-

jet donné en gage pouvait dépasser de beaucoup le
chiffre de la dette), mais sur la moitié de la créance à

qui l'adjudication enlevait sa sûreté. Ce partagé ne rao-

(33) L. Ittm quamvis 10. 3 Si usus 1, h. ». —(34) C. Hanifctti 1, C, *i
umttc plur.,8, 32.
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difiera aucunement la position du débiteur, qui conser-
vera lo droit de reprendre sa chose en payant ce qu'il
doit (38). Mais pour |a recouvrer, ajoutent Ulpien(30)
et Paul (37), il est obligé do payer son entière delto au

créancier resté seul adjudicataire, — Voici à ce sujet la

raison de douter. Le débiteur aurait pu lui offrir sim-

raent sa moitié dans ta créance totale, et vouloir re-

prendre la chose en vertu do l'action pigneratitia direcit,
en appuyant cette prétention d'un raisonnement spé-
cieux. Il pouvait dire, en effet: « D'une part, je vous

paie ce que je vous dois dans la créance garantie par
le gage; d'un autre côté, vous avez vous-même ac-

quitté le reste. Le droit de gage est donc éteint ; car
en payant la dette dont j'étais tenu à l'égard de votre

co-intéressô, vous avez acquis contre moi une nouvelle

créance que ma chose ne garantit pas. Or, si le droit de

gage n'existe plus, vous êtes obligé de me rendre ma

chose.» Mais il est plus vrai de dire que le créancier

adjudicataire est subrogé à celui qu'il a désintéressé

pour sa créance et ses accessoires, de la même manière

que le tiers détenteur, qui, attaqué par l'action quasi-
servienne ou hypothécaire, a payé le créancier poursui-
vant. Aussi lui accorde-t-on une exception de dol pour

repousser la demande du débiteur.
73. Le créancier adjudicataire n'a pas seulement une

exception ; il a aussi uno action , l'aclion pigneratitia
contraria, afin de poursuivre te remboursement de la

dette entière. Cette action a été organisée dans le but
d'offrir au créancier gagiste un moyen de rentrer dans

(35) L. Comm. div. judidum locum 7, g hier toi 12, h. t.— (36) L.

Comm. div. judidum tucum 7,g St debitori3, h. t.— (31) L. Sipignori 29,

P., fam. tre, 10, 2.
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les dépenses qu'il a été obligé de faire pour la conser-

vation du gage. Or, ce caractère de nécessité apparaît
très-bien dans l'espèce pour les sommes qu'a payées
l'adjudicataire sur la condamnation prononcée par lo

judex. H en serait autrement, si lo créancier gagiste
avait acheté volontairement la part de son communiste
dans le gago indivis ; il aurait bien l'exception, mais
il n'aurait plus l'action, parce quo cetto dépense ne lui
était pas imposée ; et mémo, en cas d'adjudication , il

faudrait refuser l'action à l'adjudicataire, s'il avait

poussé les enchères d'une manière exagérée pour ag-
graver la position du débiteur.

Pareillement, quand on avait acheté la part indivise
d'un communiste , si, avant la tradition, celui-ci, ac-
tionné en partage, avait été fait adjudicataire do la

portion do sonco-propriétaire, l'acheteur était obligé de

prendre, avec la portion par lui achetée, celle qui avait
été adjugée à son vendeur, en payant le prix de l'adju-
dication, parce que cette modification dans les conditions
de la vente est une conséquence nécessaire du droit
indivis dont il s'est rendu acquéreur. Et la loi met en-
core à la disposition du vendeur action et exception.

Même solution dans le cas d'un mandai donné pour
acheter une part indivise (38).

SECTIONH.—Des effets du partage.

74. Le partago s'opérait en Droit romain à l'aide de

l'adjudicalio et de la condemnalio. Ce sont donc les effets
de ces deux pouvoirs différents, attribués au judex par
la formule d'action, qu'il faut maintenant étudier.

(38) L. Comm. div. judidum locum 7, g Si debilor 13, h, ».
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Quant à ceux do la condemnatio, ils sont trop simples
pour qu'on doive s'y arrêter, Tantôt elle faisait naître

le droit de créance, lorsque.le judoe comm. div, voulait

par son moyen corriger l'inégalité des lots; tantôt elle
so bornait à lo constater, quand il s'agissait do rame-

ner à exécution les obligations réciproques des commu-
nistes.

il est besoin d'entrer dans pins de détails sur les

conséquences qu'entraînait l'autre partie do la mission
confiée aujudex.

Vadjudicatio avait des effets translatifs, et des effets

créateurs do droits.

1°Effets translatifs de f'adjudicalio.

78. C'est une vérité signalée par tous les jurisconsul-
tes que le partage, considéré en lui-même, abstraction

faite des données arbitraires de la loi positive, constitue
une translation de domaine. Que l'on suppose une co-

propriété iudivise, que l'on examine avec attention la

position des communistes avant et après le partage, et
l'on se convaincra que la métaphysique des idées no

saurait conduire à une autre solution.

Deux personnes ont un fonds par indivis. Quelle est

l'étendue de leur droit ? L'une et l'autre peuvent à la

fois se dire propriétaires d'une moitié de l'universalité

du fonds et de chacune de ses molécules. Seulement

cette moitié n'a pas encore d'assiette fixe; elle flotte,
indéterminée, surtout le fonds et sur chaque molécule

tout entière. Tel est le véritable caractère de l'indivi-
sion.

Le partage est intervenu. Quelle transformation cette
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situation a-t-elle subie? Le fonds présente maintenant

deux régions bien distinctes ; l'une est devenue la pro-

priété exclusive de Primus ; l'autre celle de Secundus,

En conséquence Primus se trouve, par l'éventualité du

partage, avoir acquis do Secundus la portion de pro-

priété qu'avait celui-ci sur chacune des molécules qui

composent le lot du premier, et réciproquement Secun-

dus a reçu de Primus celle que ce dernier pouvait re-

vendiquer sur chaque atome du lot de Secundus. Il y a

donc eu aliénation d'un côté et acquisition de l'autre,
c'est-à-dire le double fait juridique nécessaire pour
constituer une transmission de droit,

Ce caractère translatif existe aussi bien quand le

fonds tout entier a été adjugé à l'un des copartageants
sous l'obligation do payer à l'autre une indemnité pé-
cuniaire. Dans ce cas seulement, l'aliénation et l'acqui-
sition, au lieu d'émaner réciproquement de chacune des

parties, DOse produisent qu'une fois, et le partage, au

lieu de ressembler à un échange, se rapproche de la

vente,

76. Le Droit romain avait consacré, sans les altérer,
ces notions purement rationnelles ; et, dans cette légis-

lation, Yadjudicalio était comptée parmi les divers mo-

des de transmission du domaine (39) (c) Vadjudicatio
transférait la propriété des choses, soit mancipi, soit nec

mancipi (40). Mais quelle espèce de propriété?

(39) g Mandpatio 3, Vlp. reg., de dom. e» adq. rtr., 19. —(40) g Adju-
dication* 16.eod.

(c) Le législateur de 1804, subissant l'influence du passé, a

consacré le principe moins logique, mais peut-être plus équitable,.
de l'effet déclaratif du partage ( C. Nap., art.,883 ).
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Qn distingue. L'action comm. die. avait-elle le carac-
tère d'un legitimum judicium, l'adjudicataire acquérait
le dominium ex jure Quiritium ; était elle au contraire
un judicium imperio continens, l'adjudication ne faisait

que mettre la chose in bonis de l'adjudicataire (Zim-
mern, Actions, § 34 ; M, Pellat, do la Propr., p. 81 ;
M. Gabriel Demante, à son cours).

Ces distinctions'n'ont été révélées aux interprètes que
par les fragments découverts au Yattcan. On y lit, § 47,
que les judicia légitima étaient les seuls dans lesquels
l'ad/udi'cafw pût constituer véritablement lo droit d'u-
sufruit. Il est probable quo l'établissement par ce mode
de la propriété était soumis à la même restriction. Cette

induction, dont les fragments du Vatican ont donné la

pensée, est favorisée par un texte de Paul, que les

compilateurs du Digeste ont reproduit en le mutilant,
et qui, inexplicable jusqu'à ce jour, reçoit dans cette

hypothèse une explication facile et naturelle. « Le pré-
teur, disait ce jurisconsulte, protège les adjudications en
donnant des exceptions et des actions (41). » Si, dans
tous les cas, l'adjudication eût transféré le domaine ro-

main, l'adjudicataire n'eût eu que faire de l'intervention
du préteur et de ses secours ; ie droit civil lui eût offert

tous les moyens nécessaires pour protéger sa propriété.
De toute nécessité, il faut donc admettre que, parfois au

moins, l'adjudication, inefficace pour donner tous les
attributs du domaine, plaçait seulement in bonis la chose

sur laquelle elle portait. Alors le préteur avait créé en
faveur de l'adjudicataire l'exception : si res mihi adju-
dicato non sit, qu'il opposait à la revendication intentée

(41) £.7nïer cohtredes 44,§ Si familice 1, 0, fam.tre, 10, 8
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par son ancien communiste resté propriétaire ex jure

Quiritium ; et, pour lui permettre on même temps de

reconquérir entre les mains des tiers la possession de

la chose, il lui donnait l'action publiçienne jusqu'à ce

queTusucapion fût accomplie.
Il y avait bien un autre cas (et celui-là survécut au

système formulaire), dans lequel l'adjudicataire avait

droit à la publicianain rem aclio. C'était lorsque des

fonds appartenant à autrui, et que les parties de bonne

foi considéraient comme indivis, avaient été compris
dans le partage. La sentence du judex mettait alors

l'adjudicataire m causa usucapiendi (42). —Mais Paul,
dans la loi Inler coheredes, ne se plaçait pas dans cette

hypothèse ; car il dit quo le magistrat, outre l'action

publiçienne qu'il donnait contre les tiers, accordait

aussi une exception pour repousser là demande du pro-

priétaire: ce qui ne serait certainement pas, si le juris-
consulte eût parlé dans le cas où le judex aurait adjugé
à l'un des communistes un objet dont ils n'auraient pas
eu 'a propriété indivise. Le véritable maître ne saurait

en effet souffrir de ce que sa chose a été mal-à-propos
l'objet d'une action en partage entre des personnes qui

n'y ava, en t aucun droit ( M. Pellat, de la Propr. , 2«

édit.).
On lit dans lai. 7, pr., D.,depubl. in rem ad., 6,

2 : « Sed et si res adjudicala sit, publiciana aclio corn-

petit. » On avait toujours, jusqu'à ces derniers temps,
rattaché ce texte à l'hypothèse d'une personne devenue

adjudicataire de la chose d'autrui. Mais rien n'empê-
che de lui donner aussi une autre signification, et de

(43) L.Si ptr errorem 17, P., de usurp. el utuc, 41,3.
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supposer qu'il y est à la fois question d'un adjudica-
taire qui n'a pas acqnis la propriété du droit civil, uni-

quement parce que l'aclion comm. div, était imperio
continens.

Pourquoi maintenant l'adjudication prononcée dans

un legitimum judicium transférait-elle lo dominium ex

jure Quiritium? Pourquoi au contraire mettait-elle simple-
ment la chose in bonis dans les judicia imperio continenlia?

Sur co point, insuffisance de documents, incertitude

complète, hasardeuses conjectures. Puchta (Institutio-

nen, t. Il, § 189) en a donné co motif : Quand le judi-
cium est legitimum, la loi Julia judkiaria ayant réglé
la mission du judex (43), c'est en quelque sorte de la

loi civile qu'il reçoit ses pouvoirs, et l'on comprend
dès lors qu'il puisse conférer lo domaine d J droit civil.

Dans les judicia imperio continenlia, ses pouvoirs n'éma-

nent que du préteur; il lui sera donc seulement permis
de créer, au moyen de l'adjudication, la propriété pré-
torienne.

77. — Du principe reconnu en Droit romain que le

partage contenait, en lui-même, une mutation de pro-

priété, découlaient plusieurs conséquences :

1° — C'est une règle très-certaine que, lorsqu'on
aliène uno chose affectée d'un droit réel, l'acquisition
de la propriété ou plutôt le mode qui la procure, n'ont

point l'effet d'éteindre ce droit réel; il n'en subsiste

pas moins, et il suit la chose eutre les mains de l'ac-

quéreur (44). En matière de partage, il n'en sera pas
autrement; l'adjudicataire, véritable ayant-cause de

(43) g Légitima tunt 104. G. /., IV. — (44) C. Pittractit 14 e»C. Dtbi-
torem 15, C.depign.et hyp., 8, 14.
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8^eemn^!st#!,sspr^ de

tpus Ips.droits.; rjêpis^au'ils> tn%c^septis sur ?leur part
iprjiylsp^

,.s^h|^j^'ç^itr]ep^;?n^r:,--^ ..:V--w

.-;uyjr^e^^gpajeee rèsullatippur les droits dé gage
et

d'hy^t||qûe (48). |pitqpp le fonds aitétè adjugé
eh,spp;éùtier;pÛACopropriétaire: non débiteur (etiamsi
aoVpdîco^s Aierit)» soit que .l'adjudication ait attribué
aux deuXparties la prppriétô exclusive d'une part dis-

tincte (elsipars socio Imdita fuissel), le fonds, dans ces
deux cas, ne passeraà l'adjudicataire qu'avec la charge
réelle dont l'avait grevé son communiste; et Gaius nous
en toit bien pénétrer^ la raison (46). Quand JPrimtw,

copropriétaire d'un immeuble, hypothèque sa portion
indivise, le droit qu'il consent frappe pour moitié et
d'une manière indéterminée chaque atome de cet im-

meuble; le partage s'opéranl par la division matérielle
du fonds, son communiste Secundus lui cède les par-
celles de propriété qu'il avait sur la moitié attribuée à

Primus, et il succède lui-même à ce dernier pour une

portion de son propre lot. Véritable acquéreur de Pri-

mus, il subira j'hypothèque constituée sur la part de

propriété qu'il en reçoit.
ta même solution était admise en matière d'usufruit

et par les mêmes motifs (47); l'usufruitier avait le droit
d'intenter l'action confessoiro contre tout adjudicataire
qui aurait entravé sa jouissance (d).

(45) L. Si quit putant 6, g Si fundut 8, A. t. — (46; L. Si commit 7, g
RM (tntniumt., P., quib. mod. plg., 20,6. *~ (47) L, It qui fundum 31,
P., dt «tu. tt utu/r., 93,2,

(d) Dansle texterelatifà l'usufruit, Labéonnousapprendque
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La question ne se présentait, pas pour les servitudes

prédiales, parce qu'on ne peut pas su figurer une telle
servitude ayant pour assiette une portion indivise de
maison ou de champ (48). Aussi une constitution do pa-
reils droits, faite dans ces conditions, était-elle nulle,
ou du moins n'avail-elle d'effet qu'autant qu'elle était
suivie do concessions semblables faites par tous les co-
intéressés (49).

Quand le judex comm. div. avait connaissance des
droits réels consentis par les communistes sur leurs

parts indivises, il devait les prendre en considération,
et déduire de ta valeur de ta part attribuée à l'adjudi-
cataire une somme calculée sur le montant de la dette

hypothécaire, qu'il pouvait être tenu de payer, ou du
droit d'usufruit dont il était obligé de souffrir l'exer-
cice (50).

78. 11°— L'adjudication, étant considérée comme

une vente ou un échange (61), faisait naître entre les

copartagcanls l'obligation de ganntie, sans qu'il fût
besoin d'une convention particulière (62). C'était

(48) L. Si quit duat 6, gSi qult parttm I, P., comm. prttd., 8, 4. — (49,

L,Siquitdusi8, g Item ,i duoî; I. liectptumeti'18, D., comm.proti,, 8)
4; t. Ptr fundum 11, P., dt S. P. R„ 8, 3. — (50) L. Si qultpulont t,
g SifundutS.h. ».

(51) C, Pimiontm i, C, comm. utr,, 3, 38. (52) L. Si familias
14, C, fam. tre., 3, 36.

Trébatius, touché des inconvénients du système romain sur les

effets du partage, voulait que lo droit réel no grevât, après l'ad-

judication , que la part de celui qui l'avait consenti. C'était lo

principe de l'effet déclaratif du partage, déjà imaginé dans lesiècto

d'Auguste, mais étouffé à sa naissance par la logique romaine.
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dojnctuniqiiemèpt ^^
tipftîett sli^pftt ^
lui sfaireprûméttre^expres^
ceihmuniàtési (63);< Quehdfaltë^

'
n'était

intéryénueà ce sujetll'ao^udiçataite évincé avait î'aé-

tion^cri^i'stserats(Uj\ ë>lè^tï^Htt#k"de la ^ralrï-.
lie embrassait alors la valeur do la choseet de sesac-
cessoiresau momentde l'éviction (68).

, 11ĴB/]fc<*deradjpdicalio cr*«eUr* droits.

79. Si rodj'udicaho faisait passer d'uno lèté sur une
autre une propriété ou des droits déjà constituée,elle
avait aussi la puissancede faire haltré des droits.

Ainsi elle créait la bonce(idéi possessio,quand elle

portait sur la chosed'autrui (66), et alors elle confé-
rait le' droit d'intenter l'action publiçienne, pourvu
qu'on eût pris possessionde la chose adjugée (e).'

(53) L. Ittm quamit 10, g In communi 2, A. ».; 1 lltrtdtt 25, g Item

curare21, P., fam. tn., 10, 2.

(54) C. Si (taira 7,, C.,comm. vtr,, 3, 38. — (55) L, Si quum ttndittr

60, g Pivitiont 3, D.,tfe evitt. 21, 9.

(56) L.Stdtl il ru 7, D,, de publ. in rm éd., 6, 9.

(e) Des romanistes allemands prétendent que l'exercice do

l'action publiçienne compète à l'adjudicataire , alors mémo qu'il
n'aurait pas é'é mis en possession de la chose adjugée. Mais on

doit rejeter cette opinion comme contraire au fondement do

l'action, qui est basée, ainsi que l'indique sa formule, sur uno

fiction dusucapionj or i'usucapion implique nécessairement l'idée do

possession(l. Sine possessione S6, D.» dtuturp:et usuc,, ii.

3.) —V. Savigny, Syst., t. IV, p. 246 j — M. Pellat, de la

propr., p. 484.
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L'usufruit était aussi constitué par l'effet de ce mode;
sauf la distinction entre les judicia légitima elimpério
continenlia (67), Ce point no soulevait aucun doute,

quand l'Usufruit était établi pour un temps déterminé

(ad cerlum tempus). Mais sur la question de savoir si le

judex avait lo pouvoir dp constitue» l'usufruit ex certo

temporè vel allemis anixis » les fragments découverts au

Vatican ont révélé une controverse, auparavant complè-
tement ignorée. Ulpien tenait pour l'affirmative (68);
mais d'autres jurisconsultes repoussaient ce sentiment,

par la raison qu'aucune legis àclio n'était donnée pour
créer un droit dans l'avenir, et quo l'adjudication rap-

pelle Vadjudicare des actions do la loi (Zimmem, des

Actions, §82). L'opinion d'Ulpien est la seulo conser-

vée au Digeste.
Enfin , la constitution d'une servitude prédiale pou-

vait résulter de la sentence du juge, probablement
aussi sous la condition que \e judicium (ùllegitimum

(59).

CHAPITRE SIXIÈME.

Des flnN île non-i'ecevolr contre l'action
commun! tlivItliiAdo.

80. Les fins do nôn-recevoir, qu'on pouvait opposer
à l'action comm, div., étaient nombreuses , et so pré-
sentaient dans des situations très-variées. Certaines ont

déjà été examinées par aperçu ou par comparaison avec

(57)gPerB!flncfpa'foMem47,/r. l'a». —(58) L. Etpulo 16, g Cm-
fruclut 9, D., fam. erc, 10,9, — (59) L SI quit duat C, g Si qult perlent
1, D., comm. preA, 8,1.
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d'autres matières. C'est ici le lieu de faire sur elles une

étude spéciale.
Les unes ont un effet simplement dilatoire, les au-

tres mettent pour jamais obstacle à l'exercice de l'ac-

tion.

PREMIÈRECATÉGORIE.— Des'fins de non-tecevoir,

81 .A.—Le Droit Romain, pour tarir une source de

procès, proclamait aussi le principe : quo nul n'est tenu

de demeurer dans l'indivision (1 ), et il déclarait nulle

toute convention par laquelle les parties auraient renoncé

pour toujours au droit do provoquer un partage (2).

Cependant les communistes peuvent avoir, en beaucoup
de cas un intérêt sérieux à le retarder quelque temps.

Aussi, lorsque l'effet de leur convention avait été limité

à un certain délai, les jurisconsultes admettaient que le

pacte était valable et donnait lieu à une exception sim-

plement dilatoire contre celui qui intenterait l'action

comm. div. avant l'expiration du temps fixé(3) (a).
82. B. — Pour ne pas que la décision , portée sur une

question, vint préjuger celle à rendre sur une question

plus importante, la pratique romaine avait posé le prin-

cipe que la causa major devait être jugée la première(4).

(t) C. In communiant 5, C, comm., dit'., 3, 37; t. Elti non omntt, 8; t.
SI qui» quum 29, g Pomponiu» 1, A. I. — (2) L. in hoc judidum 14, g Si
convtnial 2, A, ». --13) L. In hoc judidum 14, g Si inlir todot 3, A. 'f,'-*

(4)£. Permfoorem54,D., dtjud.,5,1.

(a) Le Code Nap. consacre les mêmes principes ; seulement
il fixe le délai: on né peut convenir do demeurer dans l'indivision
au delà de tiens (arl. 818).
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Aussi, lorsqu'on intentait l'action comm. die. contre une

personnequi possédait les chosesprétendues indivises, et

que celle-ci niait à son adversaire saqualité de commu-

niste, une nouvelle contestation naissait ,qui dominait la

question du partage, et qui dès-lors, par une pure ap-
plication de la règle, devait être décidée avant la causa
rni'nor. La personne actionnée pouvait donc écarter l'ac-
tion comm. die. en faisant insérer dans la formule une

pttescriptio ainsi cénçUe : ca tes agatùr. si prajudicium
fundopartivé ejus non fiât, contraignant ainsi lo deman-
deur à transporter le litige sur la question,même de pro-
priété en mettant contr'etle en exercice l'action en re-
vendication (8) (n° 18).

Ainsi lorsque un fonds a été légué, et qu'il y a lien
de réduire le legs en vertu de la loi Falcidie, ce fonds
se trouve indivis entre le légataire et l'héritier. Si ce-
lui-ci conteste la validité de la disposition, le légataire
doit intenter contre lui; non l'action comm. die. (car
elle serait paralysée par une pmscriptio), mais la vin-
dicàtio incerteepartis (6), s'il ne peut apprécier le mon-
tant de son legs» pour éviter les conséquences rigou-
reuses do la plus-pétition. — Ainsi encore, le légataire
d'un pécule, si l'héritier nie son droit, sera dans la né-
cessité de recourir à la revendication, qui devra être
incerloepartis, s'il ignore ta valeur do la chose léguée.
On sait en effet que le pécule est de plein droildiminné
de ce que l'esclave doit à son maître, et qu'il n'c3t

pas permis de lo revendiquer comme un ensemble juri-
dique, tel qu'un troupeau ou uno hérédité (7).

(5; L.Fundi 18, D., de txctpt,, 44, 1; »,//erc octi'ol, g Quoequldtm1,
D., fam. tre, 10,2, — (C)L. Quatdt Ma Î6, g Mcer»*1, D., dt rti t'.nd,,
6, l.«-(7)t. Vmdicoffo56, eod.
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- Le développement do ces deux espècesconstitue la
véritable interprétation de Ja loi Etsi nonomnes 8,
§ Si incirtum de notre titre, qui donne au légataire,
l'action comm. dtp. et la rei vindicàtio, non pour qu'il
les intente à son choix, mais au contraire pour qu'il
puisse, par le moyen de l'une ou de l'antre, faire
valoir ses droits dans des situations totalement diffé-
rentes.

83, C. — Quand un copropriétaire a donné en gage
sa part indivise pour garantir la dette dont il est tenu
envers sort communiste, et qu'ensuite it intente contré
lui l'aclion comm. div., celui-ci, tant qu'il n'est pas dé-

sintéressé, a la faculté de lui opposer l'exception pigne-
ratitia, Le copropriétaire demandeur se trouve en effet
dans la position d'un débiteur qui, sans offrir te paie-
ment do sa dette, revendique sa chose entre les mains
du créancier gagiste, et que ce créancier a le droit de

repousser par l'exception tirée du gage : si non pijno-
raveril.

Mais le communiste actionné peut ne pas vouloir profi-
ter de sa position; il n'oppose pas l'exception. Quelles
seront: leVcénséquences de cetteeonduite? S'il se rend

adjudicataire du foPds tout entier»?lo refus <qu'il a fait

duiècof^Sdô là léihé lui nuira pais? carie judex le
condamnera à payer à son copartageant qui est aussi

Son débiteur, npri pas la valeur de ta part qu'avait ce
dernier dans là chosecommune, mais seulement l'excé-
dant do celte valeur sur lé montant de la dette, en exi-

geant toutefois de loi qu'il libère son débiteur. —

Sa position no sera aggravée que lorsque la totalité ou

seulement une partie du fonds sera adjugée au commu-

niste .débiteur. Dans lo premier cas, le jùdex né çon-



-143 —

dpmnera l'adjudicataire, à payer à son copartageant

que la valeur de la part qui lui reviendrait > sans y

joindre le montant de ta dette. Et dans le second cas,
il ne prononcera même aucune condamnation. Co n'est

pasà dire pour cela qno le droit réel de gage soit éteint.
Il subsiste toujours (n° 77), mais le créancier a perdu
la possession de la chose engagée. Du reste, il ne peut

justement so plaindre dp ce résultat préjudiciable, puis-

qu'il n'avait, pour l'empêcher» qu'à opposer l'exception,
et qu'il ne l'a pas fait (8).

84. D. — Il a été dit plus haut (n«* 34 et 38) que
l'action comm. div. n'était pas délivrée à ceux dont la

possession était entachée de violence, de clandestinité
on qui l'avaient acquise à litre de précaire (0). En con-

séquence, si un possesseur demande cette action au

magistrat, et que la personne actionnée soutienne qu'il

possède la chose vi, clam on precario vis-à-vis d'elle-

même, lo préteur refusera l'action sollicitée, pour em-

pêcher que la sentenlia judicis ne préjuge uno ques-
tion dont la solution doit naturellement précéder l'action

comm. div., celle de savoir si la possession du deman-

deur renferme les vices qu'on lui reproche. Au cas où

celte allégation aurait un fondement, il ne serait en

en effet qu'un pmdo, sans qualité absolument pour de-

mander un partage. Le refus d'action donnera le temps
au défendeur do recourir à l'interdit unde vi, ou

à l'interdit de precario, ou à l'interdit de clandes-

tina possessione (b), suivant les hypothèses. Ce ne

(8) L Si quit putar.t 8, g Idtm Mianut 9, A. ». — (9) JE..Comm.div.
judicium locum 7, g Inttr pretionet 4, A. »,

(b) La I. Comm. div, judicium locum 7 est te seul texto
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serait 'qu'autant-qu'il ne; réussirait vpas: dans l'ins-
tance pôssesspiieque son adversaire" pourrait con-
clure*dé nouveau âdf^
tràt » fait rema'rqiier Uipien, s'abstiendra de délivrer
l'action; bien que plus d'une année se soit écouléede-
;!< '-;- x- '.'-.: ...;-,. -, \' .-•: .-

'
, ' : . : •-

''

,'''

I; 1.(10)A.iCemm,dit. juiktumlocum 7, g/n/ianu» 5, A>». :,'

du Digeste qui mpntionne l'interdit de cfflHrf«»i«opo«esji'one, et

encore n'oie fait-çlle qu'occidentellemént. ï»'oùî l'on a conclu

avecmaison quo cet interdit "iwriicutïér'» disppru de ta procédure
'romaîrié a urieépoqùë même ircs-rappïochéc des temps classiques.
Savigny â donné de celte disparition un motif qui est accepté par
ta généralité des romanistes. — Autrefois l'entrée subrepliced'un

; tiers dans la chose d'aulrui le rendait possesseur ; dès fors il
. fajlait donner ù la personne, qui avait ainsi perdu la possession,

yn moyep juridique do la recouvrer, et ce moyen était l'interdit
declandeslina possessione..Bientôt il parut dangereux d'admettre

qu'un possesseur* fût "dépouillé sans le savoir dé la "position qui
lui appartenait relativement à des biens dont il avait dû rester

;
quelque lepips éloigné$ et le principe i qu'en ce qui concerne
les immeubles, la possessionse retient toloanimo, triompha com-

plètement. Aussi la détention clandestine, fut désormais regardée
ecomme un fait sans valeur, insusceptible do conférer lo titre de

. possesseur. On pouvait, sans en tenir aucun compte, rentrer

dans sa chose, qu'on n'avait pas cessédu reste de posséder ; si

l'usurpateur clandestin repoussait par la violence le véritable pos-
sesseur, celui-ci perdait la possession, non plus clam, mais t>î ;
et ta"voie, qu'il avait à prendra pour reconquérir son droit, était

colle do l'interdit Undi ti (l. Clam possidere 6 g Çuid ad

nundina» t, D., de adq. vel am. poss., il, 3 ). Que si te

possesseur ne voulait pas rentrer dans son immeuble et laissait

tnnquille celui qui l'avait usurpé, dans ce cas, la clandestinité

cessant, co dernier acquérait encore la possession( M. Machctrad,

interdits, p. 286. )
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puis la perle de la possessionpar violence, alors cepen-
dant que Ttatprdil tfndé vi n'est valablement intenté

que dans l'année à partir du moment où elle s'est pro-
duite. Pour comprendre cette précision, il n'est pas
besoin de supposer, comme l'a fait Cujas, que le texte
est relatif à uno vis armata. L'édit portait en effet que
l'interdit serait délivré, même après l'année, pour ce
dont a profité l'auteur de la violence (11) (M, Pellat,
cours sur les Pandectes, 1844-48).

88. Ê.-^Toujours parmi les fins denon-recevoîr dont
l'effet était simplement suspensif de l'action comm. die.,
iien existait une aulre fondée sur l'inobservation des rè-

gles do la compétence en matière de partage. Lorsquo
la personne actionnée prétendait que le forum, devant

lequel elle était traduite, n'était pas compétent, elle

pouvait repousser l'action intentée conlr'elle par la

prcèseriptio fori.
Mais quel était à Rome le tribunal compétent ration?

loci pour, connaître do l'action comm. die? L'insuffi-

sance des textes sur ce point no permet pas à l'inter-

prète do sortir du domaine de la conjecture, aclor se-

quilur forum rei, telle est en droit romain la règle fon-

daroeotale de toute compétence pour les actions réelles

comme pour les actions personnelles (12). Mais dans
les demandes en restitution de fidéicommis, on avait
admis que le demandeur pouvait porter son affaire de-
vant le magistral du lieu où se trouvait la majeure par-
tie de l'hérédité. Seulement au cas où cette condition
n'était pas remplie, la personne attaquée avait le droit,

(il) L. Prator ait i, D„ de fiel de vi em,, 43,16.- (12) C. Aclor
rei 3, C.,uliinrtm,3, 19.



poiirpbt>ph;$ph re

.,|»|-|!ftj^^

.'nï$»jnp]iM^ ^rhvmr;

-, j£p;s,^te |p Digeste ètudu^p ne; pimenté r i|est

r.yra1|^^ôpc;tin^jtpx^
cette règlp spéciale. Mais l'application du principe gé-
néral ,. encore, raisonnablo dans l'hypothèse de deux

cpp^priltaii^ par indivis^
mettre quand ^

quille prjBmîe*»y^ut^ït:agir^^;^r1rà»^â^l0r|ie^^-
silé d'actionner chaquo communiste devant le tribunal

de^sph;démicilp; et né pourrait sprlijK d'indivision que

-,pjtr uéè,sérjéjdè Semences»eiii a)iant.de jûHdiptjôhi'éh

jU^dlctipn^ Puis cjipçutrdes autres devrait à son »t(rtir

cejnrçpnçèr la hiènie marché, jusqu'au rapmènt où»deux

seulement restant dans: rittdïyisitwn V ïë dernier jt**rept>
mettraitfin a la dernière instance. Quèlh^jcemplicàlïpns,

eCpa^ant^quéiley dinlcuU^
admettre que le législateur romain imposait aux parties

pu fiel* mode dé procéder ? Ce ii'est ^àVseulement la

raison» tapisun texte même autorise à le croire.

Pomponius, au sujet d'une question do partagé, posé
une règle qui exige, pour en faciliter l'opération, la

réunion de tous les cohéritiers ou communistes au même

lieu (14), Ce lieu, devant le tribunal duquel les actions
divisoirés devaient être portées, ne pouvait être évi-

demment que celui do la situation de la masse hérédi-
taire ou de la chose commune (c).

(13) L, SI fiitkommi'ttum 50, D., dtjui,, 5,1.
(14) L. Si inttr plurtt, t, D., dtquib. ttb.adtumd. jui., 11,2.

. - ' ........... . - l. ,, ....

Ce;Quandil s'agissaitde déterminer si un magistratétait
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SECONDECATÉGORIE, -r- Fù\s de non-rcçevoir pèremp-

8(i.( Ai Lorsque
la éhoso indivise était de telle na-

tpjré que son partpgedût amener une injustice, comme

par exeinplé la violation d'un droit dé propriété, Ulpien
njpuSapprend qùédarts ce cas l'action comm. di'e. était

rêroseeyél il en fournit l'exemple suivant'.

;I)epx personnes;Ont un vestibule commun, qui est ta

seulo issue par laquelle' ils puissent pénétrer dans leurs

hàbitatipns. Le vestibule est d'ordinaire insusceptible
d'être divisé, et la licilation est pour lui nécessaire. Or

cette iicitation dans l'espèce conduirait toujours à un

résultât inique. On le comprendra aisément. Si le judex
comiU die. adjuge lé vestibule tout entier à l'un des

copropriétaires, l'autre perdra tout accès pour pénétrer
dans sa maison. Il serait facile sans doute d'éviter ce

grayé inconvénient, en mettant aux enchères, avec le

vestibule; la maison du communiste non adjudicataire ;
niais l'équité no permet pas celto expropriation forcée
dans l'intérêt d'un particulier (16).

'

(15)L, Mor19,gfierali&it'o t, A. ».

compétent à raison de l'importance pécuniaire de ta demande, les

jurisconsultes romains étaient partagés. Ofiliùs pensait quo Pot) no
devait estimer quo ta prt indivise de celui qui intentait l'action

comm, div.; Cassius et Pegasus soutenaient au contraire que
l'estimation devait porter sur la totalité de la chose à diviser ,

parce quo l'action embrasse toute (a chose Indivise, qui du reste

peut êtro adjugée enlièro au communiste poursuivant. Cesraisons

paraissaient â Gains déterminantes en faveur do co dernier senti-

ment, et c'est celui qui a triomphé dans la législation do Justinicn

(l. Si idem //g Si ma 2, D., dejurisd,, 2, t ).
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87. B. La loi Ltcinia fondait encore une fin de non-

recevoir péremptoire contre la demande de l'aclion
comm, div. Il faut supposer qu'un communiste, pré-
voyant que les nécessités-du partage amèneront,1a lici-
tation de la chose commune, et ne se croyant pas dp
force à lutter aux enchères contre son copropriétaire,
aliène la portion indivise qui, lui revient, uniquement
dans le but de donner à son (solicitant un adversaire

plus puissant, et, quand celui-ci se sera fait adjuger la
chose à vil prix, de l'acquérir do lui. Une disposition
législative réprimait celte fraude en privant du, droit
d'intenter l'action en partage et l'acquéreur complico et
l'aliénâteur judicitmutandt causa dans le casoù il aurait
racheté la part qu'il avait vendue. (16). Le préteur
avait de son côté organisé une a :tion in faclum en faveur
du copropriétaire lésé pour so faire indemniser du

dommage qu'il avait pu souffrir (n° 61, lilo).
88. C.— Uno dernière fin de non-recevoirrésullailde

la prescription de trente ans. A l'époque des juriscon-
sultes, l'action Comm. div., comme toutes les, autres
actions civiles, était perpétuelle. Ce fut seulement sous
le Bas-Empire que les constitutions impériales limitèrent
à trente ans l'exercice de toutes les actions, et particu-
lièrement celui deS actions divisoirés (17). L'arbitraire
du législateur consacrait par celto disposition une hérésio

juridique ; car le droit au partage a sa source, non dans
le fait qui donne lieu à l'état d'indivision, mais dans cet
état lui-même ; dès lors il n'y a pas do prescription
possible contre une action qui renaît et se renouvelle
à chaque instant.

(16)ï. Slquîtjudidi 19, D. dealitn. M mu».,4,7.-.(17) L. Sicul
in rtm 3, C, dt prête. XXX vd XL en».» 7,39-, C. Super annati 1, g <id
hat I, £, dt ann. ttctft., 7, 37.



., PRQIT FRANÇAIS.

Des propres des époux sous la communauté

légale, considérés sous le rapport de leurs

causée d'acquisition.

Sous \è régime do ta communauté légale, on dislin-

gue deux sortes de biens: 1° les ftiens communs, qui

appartiennent à la communauté en pleine propriété; 2«

les biens propres des époux y qui n'y tombent que pour
l'usufruit seulement, cl que sous l'ancien Droit on ap-

pelait d'un nom sujet à confusion propres de commu-

riàutéf C'est à,l élude de ces derniers biens seulement

que la présenté thèse est consacrée ; et commoce sujet,

popr être convenablement traité, donnerait lieu à do

trop larges développements, l'on n'y examiné quo leurs

causes d'acquisition. (C. Nap , art. 1401-148).
Les données dp l'ancien Droit Français sur là matière

feront l'objet d'une première partie; uno spcohdo' trai-

teradu Droit actuel.

PREMIERE PARTIE.

Ancien Droit Français.

y. « Le Droit Romain n'a rien de ce quo nous prati-
» quon3 touchant tes propres; il a des principes dircete-

» meut opposés et des maximes toutes différentes ; car,



» par lo Droit Romain, il n'y a point de communauté
» de biens entre le mari et la femme ; la femme n'a
» point de part dans le travail et dans l'industrie de
» son mari*, le mari jouit seulement de la dot de sa
» femme pour soulager les charges du mariage, et sa
» femme a ses autres biens qu'on appelle parepher-
»«naux, desquels elle jouit séparément et indépendam-
» ment de son mari. » (Renusson, tr. des propres » ch.

I, seçl.1, n° 6),
', C'est donc dans le droit gerraaniquo, berceau de

la communauté coutumière, qu'il faut chercher jes ori-

gines de poire sujet.

2.-Malgré la confusion de la plus grande partie de
leurs biens et leurs droits réciproques à sa dissolution,
le mari et la femme, dans les-moeurs germaines,
pouvaient avoir un patrimoine séparé. On en trouve une

preuve manifeste dans la loi des Francs Ripnaires y qui
permettait aux époux-, sous certaines conditions, de so

faire un dop mutuel, (Tit, XLVIH). >,
La femme mariée était donc susceptible d'avoir des

biens personnels, Ces biens dérivaient de trois sources

différentes, \t .• - =
;

o.—11 y avait d'abord les biens qu'elle recevait de sa
famille lors de son mariage. Le nom générique qui^ ŝer-
vait aies désignèry indiqué leur nature.'On les appelait

faderfium (Vaders fels, troupeaux dp père) ; ou encore

fadergiïm (VudergeMy argent du'p^
: 6. ^Elfé av|M'au$si dans ;SpppatJrir^içjne|és biens

qui lui advénaient depuis son mariagéy à titre dé suc-

cession» de donation PUautrement!, C'étaient lés acquêts.
c; T^Enfi,n> qupnd

*le ?prix; dû;' mMnrf(t4r>»,*nupttWe
prelitlm,

•
reipus, que devait acquitter lé fiancé poprac-



quérir là nùis^ancèraaritalejcessad'être'payéaux pa-
rentsde la femmepour lui êtredonnéà elle-mêmesous
1©""iioiii""!"théîà'o(i'~det^eyAt*t4in"-',(lJ,de"RPthâfrIs;i'7é'i--:109),

'

l'époux du droit germaniqueCompta'une autre cause
d*açx|ttiâitionde'biens personnels.-PlustardV I© prix
du iniindiiim Se tràésforma; perdant le caractère-de
prix;d'achat; il révêtit celui d'une donation,"et reçut
la Qualificationdé doslégitima.-Enfin jpcelle dot elle-
mêmese fondit avecuneautre institution, le morgen-*
gaie(présentdu matin), et constituale doatiùmou la

dot'èanoniquo (DMcangej?gloss.y in-VHdosïdoa-
rium (i), '; 7""-

'
'\:[:'" >:"

;. 'r>,:
;:,i '}:{-y y

' iS';" ' '"

'3, Qîielétait»à l'épôquédeslois barbares,lé pouvoir
du mari sur les biensdo la femme?s!• f •-,'<•. ^

•L'étenduede ce pouvoir dépendaitde la naturedes
biens/On les rangeaitdahSdeux catégories: lespro-
pre^d'abord»puis lerestédes biensi -• •

^
<••;'

Léspropresétaient les «'mmedifeiéchusparhéritage;'

ouçèùx quiayàhl étédistribuésparlé sort aprèslà con-
quête| leur avaientétéassimilés,Leslois Barbares'les
désignentpar

5diversesappellations;;La loi des Bour-1'

guignonk(XIV; 8) lesdéfinitV lertàquam pater,ysortis*
jufâptiiisidèhsi ^rtts tem/»rë derefi'o;ui't; dans?la ; loi*

Saiiqueils sont appelés terrasalica, lerroehereditaSi1

alodistend; dans là loi RipUairo,'terra aviàlica. Lès
formulesde Marctilfe surtout contiennentdès quali-»
ficàtionsexpressivesqui séparent nettement'lés pro-
presdèsautresespècesde choses;meubles;=acquêts,
etc. (!» 33 ; ll;6 } M;'} H, 12), -h i n<'vïd . K ; ^

; (1) Yoy. hist.'dii' rég. dot.vét de; la cbrattï. ; par A4,:Gin0u- >

IhiacV.w i-.'-yy-. y-yyti'yy^iyy-;'; .,::<y>>!-ïj'. f'i-ui J:kii\:^



:. .^7^,!l^|:^,:- ',,;>/.
, Le i^yyjoir duj^rj furJea bjeoidp .*&famme déri?r

vajt 4PÀmi^t^qp*i^ ftc^u^ralt d» $Fe7Ppjiu frère * t

pa^icjïpl d^s;|^rigjnj, Ré^ Je
mari tmwift^iMrn*ay^n pas,i©droii 4*©liépatipo; mais

iîjÇfllgéèwity|éi|fi;uitft.^u&pVau;resjp des;biens dp
la, fempp y?|1ïp'épïélAit jipasisimpie^
tepritlUav^ &^
winqtàitï0m Sw^W^i^Vil I^ana j$Hpfâ/e $w'
ad, îna/ittim pmotterit,ijtiopw tdf mflrifus »^o,
/açu|ta(pt»ptiùifiit?|M|t>|^:j *̂»^#vt>»4̂ m ^ftaf«e|ppf#-
tepjy^ta e^direopf f^^^
irXUQ, ?~On ne tarda pascependantà restreindre aux^
ffic^jf» .le droit jdedisppjsijipn,»ptiesjpis de%pitprand
(hflfety:certaines^^^rte^rapp^rté^ p^r^praîori:,
(dits,, $0,cjt^) prppyent (jue le jnari ne pouvait aliéner

lesatoèwj^
dont la liberté était garpntipppr la présence de deux
ou.(fftisdjp jsej pprentj(%Çu»pM/A|/»p»ppVet>,»p<32|).

i4o PpHr^tiQljîrp;,' PQU>dirpps qu^cptte époqyp pri- ,-

roitive^où^d0r;rpsJte(Jesé)én^ .
n'existaient qu'en gecnje,,lesbienspersonnelsdesépopjç:,
opyçejnméopjgsappela plus tard les prpprps dp çom-.

nipnauié, iwiréduisaient presqueans propresde SÙCT
. CÇSSiOnhH^ &ir^:*ï''ïy-t;.lM^y.:lyy:\i U' ; ;.y^..p^:^..

8; Vient maintenant l'époque féodale,et de l'ancien
Drp|t:cputpmier»:;?̂ &. ^<.>;^.--<>-^.':>:v^--^'^"-.-^,^r"-^.-::,'
7Lés Mens,arrivent,encoreà la femmeparstrois sour?7

cesdifférentes;:sp^ de

l'époquebTÉri^resonVjrestéegle^,mèmép« .7-,.y A>^U-
Outre les acquêts,qùilùi pdvenaient pendant ie^mav

riageyl'épousp recevait de son mari un dpupire, mejo?
tenant appelédolalitium, et que Glanville définit : Quod



Kpercevait anssi do se? p&rentrcértains biens,- qui

(^(ituaient son apport» C'était l*ançîeïï faderfiùfn qu'on
>

uorçnjait mùritagivm dans le Jatîndii pioyeh-â^ej et dahs

iioâ ancÎ0O3 coutuhajerà îftariage avenant (Etablisse 1/

:7i>/Tous ces^iens n'étaient pas des propres ; il faut

dire toutefois que le nombre do ceux-ci s'était beau»

co^ accru, v yjr:::}^:-/-.;* '''.';';;'*!'':..:"'^-
-''"; ' ih-',,:

1^0rf<$»|tï.)|jn(J'abord entrait dans le patrimoine pro-
pre de la feromef et môme des enfants, *;Douaire propre
auy enfants, dit fcoysel (1, S, règ; 23), est me légitime

commère prise sttfles biens du père par le moyen eïbè~

néfiçe de leur mère.* -*Dettêirte, lés choses tant niobi-

ItèTès;qu'imm6bilièresj qui (^mJMisaîent le inàrùagiumi

pouvaient être' stipulées propres,; M.; Passy (thèse de

^c^ra^p^^^n^e^) cite un contrat de mariaged©;

jâOfydans lequel ilavait^tôconyènu que lès a^ùèts

faits;>aVefe/\î\pajritagiumi et aussi >l'argent lùi-mèmtf

r^tel^nVpWpfe*«I l%Yie^dràientVia?dé|ao|d'hbirs,>
ank pins prWHèsiparents de la femflrë (D, Plancher^

; tome $ ?,ii6, w:i75)^;v, -À - • < v(, v.»{; ; * >?;&.

j5euX autres documents, découverts par le même au-

lenr» pronvént que dè^ ç^ttè ép^
faife pi?nd^
prdpresi^i^Mi?^è|^ polùnHtsf(juod Jw^ina^ woot;

0<!$i$àïsù^MUe}ic
Gytnoinjl(le Prûïis #i/é^oiyn^v4»s«n^* Sf*w)/vïitate

j>iraftë& Ofltottfettrtirît» sùi, mtâiéfàtefti terre quâïh ethèï



rt40«;«iFtfctiçQ, 4t$9(hr<M. de
'
PEipp., Cari.'jto

St-Qwrçalnrdea-Préa;Ul> 10^6»p;, 87y>)^Hanw*
dk ttlim BobèrtidsMolkdinis dçdHomnh suamoi»7»>,
et acquestusquehabet,et acquirebitipsaviwnle, 1265,
(Bip), imp,, fondsdescart., iOO, Cart, de St-Médard

deSoissonsjMW'Y»,) . , ,
<Demeuraittoujours du restéceljtecaused'acquisitjon

de,propresquedéjànousavonssignaléesousla période
précédente,la successiondes parents,

'

-On,voit par ce court aperçuque les biens, compris
sousla dénominationdo propres,étaientdevenusplus
nombreux, Le droit se développait en faveur de la
femme, ' f <-'

s , >
t >

8,' Si l'on veut maintenantdéterminer l'étendue du
pouvoir mar|tal sur le patrimoinedé. l'épouse, il faut
encoredistinguer les propresdesautresbiens.—Rpla*
tivemèntà ceux qui n'étaient pasdes propres, le mari
avait uneliberté de disposition,qui pe comportaitau-
cune limite»aucunerestriction; elle allait jusqu'$ les
perdre, jusqu'à les obljger par sesdélits (Assisesde la
courides Bourgeois,eh. GLXIX\ anciennecoutumede
ParjSi ar', 107), Ce pouvoir, qui se confondaitavec
celui du propriétaire, n'était qu'une conséquencede la
puissance;maritale. « Comme,donc, dit toyseap, les
maris or\t puissancesur leurs personnes,'aussi^'ont-ils
àplusjorte raisonsur leursbiens,y (du>déguerp.,liv.
II, cb. [Y, n° 1.)\ te mari»disent nosanciensaufeurs,
est baiÛisfrefgardie^ et mainburnissière,raotèqui ex-

priment'un pouvoir tenantà la fois du mundjuni ger-
maniqueou mundeburliwnet de la tutelle féodale,,bail
ou simplegarde, (Loysel, I, 4, règ. 3.)^— Mesvoirs
est,dit Béauroanoir(cA.SU,2,cft.57,2). que,tantcomme



-m-
jfe vivent ensemble, li Hons en est mainburnissiiref ,èl

convientquè lu fammè sue/ffeet obéisse de tant comme il

appartient à leurs muêbles et ai despùelles de lot hirektgês,
tout soit ce que li ferhe y voie se perte t'eut aperlemenl, si

convient il qu'ele sùeffre la volonté de son segneur. Car li

înatis de.drois communs est sirès de ses biens eides biens

à sa feme »

De plus a la dissolution du mariage, le mari noble,

comme conséquence de sa qualité de bail de sa femme,

gagnait tous ses meubles et tous ses acquêts, a l'excep-
tion pourtant des meubles et acquêts propres. Entre

gens coustumieh (roturiers) le mari n'étant que main-

bour, ne pouvait en retenir que la moitié,

Quant aux immeubles, le mari n'avait sur eux qu'un
droit' d'administration et de jouissance, qui découlait

toujours de son titro de bail, de garde ou de mainbour,

11n'était fondé a intenter que les actions sessoires ;
aucune Coutume no lui reconnaissait le pu J voir d'exer

ceir les actions pélitoires'(Péronne, 124).
'

La hue-propriété dés biens propres était donc au

dessus de ta puissance du mari, celui-ci n'en pouvait

disposer qu'a la condition d'obtenir la permission do la

femme) la' ven'e du propre sans son consentement étajt
radicalement nulle. * Mes voirs est que li treffons de

l'hirclage, qui est de par la feme, nepol li maris vendre, se

ce n'est del'olroi et de le volonté de se feme. » (Beauma-

noir, ch. 21, § 2.) —Yoir aussi : Monuments du Tiers-

Etat, t. m, p. 150 ; — Livre dejostice et deplet, p. 173,

l.'ix/t; i, §4} les Olim, 1.1, p. ISO.

9. Toutefois tes propres n'étaient pas à couvert de la

mauvaise administration de l'époux; il avait un'moyen
indirect dé les aliéner en s'obligeant lui-même; car la



remnie devait payer, rçêrae sur eux, la moitié des

W}UQt,(Cpfff, <fo $t-Dfciefi,\XUJ<siètle, dans lef Doo.
jMjf„.f. /(, p, W,| Wt^; Coquille sur Nivernais,
til.xjçijf, art, i j jtyrtifaf e* se*annotateur* »ur J'art»-

jl'eJ37udeJa Qout. de Paris, t: /, p. $96,) Mais les
,ni|teurs et la jurisprudence s'unirent bientôt pour pré-
venir ce résultat désastreux, Un arrêt du Parlement do
Paris du 14 août ,156? décida que la veuve prendrait
ses,propres» affranchis de la charge des. dette» faites

parje. wn'(Coquille sur Nivernais,«i. XXIU, art. 7,
Jnjti au c/ro# frt,.l,,d» droits des gensmariés j ques-
tion /OJfy'ÇeUo jurisprudence» lors de' la révision des
coutumes, devint do droit commun ; elle fut consacrée
daj)s. Part,, 228»de h. Nouvelle Coutume de, Paris

(M,Passy,Xhèsededocl.,p,Gl.) ..•,»•.'
10, Dès cette époque > apparaît une nouvelle cause

d'acquisition do propres* )Qremploi conventionnel,Quand
la femme avait consenti à l'aliénation de son propre, le
mari était tenu de. faire remploi di> prix, s'il avait été
convenu entre les parties qu'il serait consacré a l'acqui-
sition d'autres .immeubles, qui seraient propres comme
iô bjen. aliéné. , 11 •

Pour Je remploi légal, son,existence est douteuse ou
XIII* siècle (Les Olim, t. 4, p.'4S0), et même longtemps
après, elle offraiteucore la même incertitude. Loysôl,
fosses Intitules coutumières (l. 1, t. 2j règ, '{Q), et

^n annôlatour.Delaurière, pensaient qu'il n'yôya.it pas
remploi, jju, prix, qu'illombajt en communauté,et sui-
vait la condition, (les Q\i|ir^/'ibjehà)iiQii ipfôprés^. D*apr&s

,.eu.x,:!e remploi devait'être stipjtlé.j Ce n'est qu'a là un

4^W^W queJ'idée.du remploi,légaLcbffmeAcé a

sefàjr^



gneïp.\17lf), Enfin» 'M KYl* siècle y un Wrôt célèbre
de 1507 ayant décidé que les deniers provenant de la
Vente d'un propre de la femme ho tomberatëpt pas en

communauté, l'art, 232 de la Nouvelle Coutume de Pa-
ris fit prévaloir celte jurisprudence. Un autre arrêt de
1585 décida que, si les biens do la communauté ne
suffisaient pas, lé remploi se ferait sur les propres du
mari. :-..••:; i-v.,>' .' ;;.; ...') !" ;,''.':'

11; Nous sommes arrivé à l'époque de la rédaction
officielle des Coutumes; Le régime de la communauté y
subit ses dernières transformations, et il apparaît tel a

peu près que le Code Nap. le consacro dans lé litre du
Contrat dé mariages <

Alors on distingue trois patrimoines: le patrimoine
de la communauté, qui comprend les biens communs,
celui du mari et celui de la femme, composés des pro-
pres respectifs de chaque époux;*

Ce mot propres présente dans les Coutumes deux sens
différents, n Quod nos vulgo vocamxisproprium, duplicir
ter accipilùr : ma et principali modo, pro obïëntis eco
successioneproedecessorum; alio et incidenii modo, pro
omnibus quoenon cadunt in socielatem bonàrum, qûoeest
intervirùmet ucùorem,sedmanent alteri propriai qùam-
vis tint de acqueslu. » (Charles du Moulin, Coui'. de

Pamy§3l;)
Les premiers biens étaient les prëprés de succession;

les seconds*,Mes propres de communauté, expression
.inexacte et amphibologiqiieV comme le remarque judi-
cieusement Renusson i fcQùànd oh parle dé propres <le
» communauté, dit-il; on entend tout ce qui n'entre point
» dans là cornmUnauté des tonjoints par irtàHagé; enquoi
» l'on pouvait dire que les termes ne conviennent pas



;|; ^ftflic^èf pajf>|*^^ijge;Ï|IJ»ÇIJ;u|»jifu^ pa^(çfiaoger, La

% !WtijSMi PfPP*^ ÙiMk P#. TOrçs finipleni^ et'
*"

^|i.|»^jiipf pf «.'IÇL0.|S.^d.iiténnçiii;.prop_re?..':.'i^pçc/«vf i /|i
ÏJP/ïjtéfeçft jBftlA' fsSgpièfllMI»»*v-fiS-P*^fi poiir.celaqn'on
tM>Jé|p^!lipj:opp M cp^n^naHt^ Çe|te»qyalité de

», nçiunjauté,fèUe finitpjirla njor^pj'un p\}.^l'aujre

\iiMM^Mr&)0iïhffitifiïï'i é>1,sect<3, hQ6.)
?' ?|I..^ pr^pr^^e,SHçc^sio^^oroprenaient;? a jcs
immeubles et droits p$ohJ'|ej$ ^hus par fuecession

s-^i/l^^fe»;>^Ât**fttf^^^f5?^Bfe.p^i* Ml P£ ascendants»
*çicêj)$.^^ irlesmêmes
|>ienàécbtiâ pajr dû^^pri ^irèc^^P profit descendante

\ç./les,imirie.ubles, qui passent du, pèro au fils.par accom-

;mç|(^n.^è fa'^iji.0, et qne la jufisprndçnce regardait
con)$KdesJiv^ par exemple lorsqu'un
ascendant fajt à son fils, marié sous le régime de com*

njpnaj|tétab.ando^ d'u.niromeubleA la charge de payer
ses qo|tesi enijofaiilè^eu en partie» ou bien; a. litre do

paiement; ^-.d |es,|mro^ub!e^acqujsjparnnpartage ou

surl^ljatiéjl, qijand, fç^me, ilsexj^eraienMe montant
dçfàpiijlj^

,' .;4$t Us. ;pr|pr|s;4enc^in,niunaut4v, .auxquels liaient

opj^s,,')$$ corjquêt^^ ^rlvàjepta^ssi^dejplusieurs
sources. Ils se composaient :



- '® 9 "
» a De tous les'propres dé succession , qui viennent
d'être' énuroèrés}

" ' * ' l

è1De tous les immeubles dont les époux avaient la
propriété ou la'possession adusueapionem an moment do
la célébration du mariage ;

cDes biens acquis par l'un des conjoints en vertu
d'un droit qui n'était pas cessiblo, tel par exemple quele droit de retrait lignager. (M. Ch, Giraud, do l'Ins-
titut, précis du dr. coût. fr., p. 76 ).

d Des choses données par toute autre personne qu'un
ascendant, lorsqu'elles sont faites sous là condition que
les chose! données seraient propies au donataire. Il
résulte de la que, sous notre ancien droit, la donation
était une cause d'acquisition de propres, même pour les
immeubles. Disposition a remarquer ; nous verrons en
effet que le droit actuel s'est écarté sur ce point des
données de l'ancienne jurisprudence.

e Des immeubles subrogés à des propres, tels que
ceux qui sont acquis en remploi des sommes provenant
de l'aliénation d'un bien personnel de l'un des époux.Avant 1580» l'année de la réformation do la Coutume
de Paris, le mari n'était tenu du remploi qu'ajtant qu'ilavait été stipulé par le contrat de mariage ; c'est ce
qui avait donné lieu a cet adago de notre ancien droit ;
le mari ne' sepeut lever assezmatin pour vendre le bien
de sa femme, parce qu'il [profitait des deniers tombés
en communauté. Mais; pour empêcher les conjoints de
s'avantager mutuellement par des dons indirects, l'art.
232 delà Nouvelle Coutume, consacra là nécessité dû
remploi qui désormais fut dû sans stipulation.

f Des portions d'immeubles indivis» dont le mari se
rend adjudicataire sur licitation, immeublés danslesquels

9



la femmoavait déjàune part s titre de propre. La por-
tion acquise par l'époux vase réunir a celle.qu'avait
déjîi la fempio qui se trouve obligée wlem noknsd'in-

demniser la communauté du prix de celte part, Les
inconvénientsde ce systèmeattirèrent les réformesdes
rédacteursdu CodeNap., et produisirent une nouvelle

institution , le retrait d'indivision» ainsi que nous le

développeronsplus bas. :

13. Cequi précèden'est.,commeon le voit qu'une in-

dication rapide desdifférentescauses d'acquisition des

propre^SQHSnotre anciendroit, Nous avons dO.borner

h ôosexplications, pour ne pas tomber dansdes redites
nombreusesen étudiant la même matière dansla légis-
lation actuelle qui n'y a apporté que peu de change-
ments, .



SECONDE PARTIE.

DROIT ACTUEI,.

14, Le Code Napoléon, relativement aux causes

d'acquisition des biens propres des époux sous la com-

munauté légale y consacre dans l'art, 1402 une réglé

déjà admise sous notre ancienne jurisprudence, et qu'on

peut formuler ainsi : 'En principe, toutesles causesd'ac-

quisition forment des biens communs ; lescausesd*acquU
silion qui font les propres sont l'exception. Cette règle
fondamentale qui établit en faveur de la communauté

une présomption d'acquisition, est applicable aux meu-

bles aussi bien qu'aux immeubles ; à ce point de vue»
la lettre de l'art. 1402 est trop restreinte.

Cette présomption a un fondement juridique, — La

communauté, possédant pendant sa durée tous les biens:
les biens communs, et mêmes les biens propres » puis-

qu'elle en est usufruitière, est réputée avoir la pleine
propriété de tous, parce que le possesseur est toujours

présumé propriétaire.
15. Elle entraîne une double conséquence :
à. — f^pottx qui, a la dissolution de '« commu-

nauté, prétend que tel bien lui est personnel, doit prou-
ver qu'il l'a acquis en Vertu d'une cause qui fait les

'.propres.: : ;',".'.:"'-'•; v.\
b.—La détermination précise et complète do tou-



tejtJej cj^
roêhvaténip^l^comppfiiion $j$$M$- W^$$$\
c$r ip| bie%qu)V^

;§sj paff là^mèin? /rjpoj^jâftjwijû^J-^f;.?jNfofjr30'
'
Câ^^f^'^f çfw"

""'
Â*«

pa,|sj tirer profit»;&M M^aP^^ ^ '? r^^,',i ^
|exîe»Jeçe^^
dejseb^rnçr.àindiquer toutes léi eausés d'acquisition
depropres, ce qui aurait suffi, il a'crb devoir ^néfflérer
successivementles deux eatégqriesdé biens (art MQi»

. &$!$&_ règle posée,jjlj fau^ajnie^nt^be^

quelles sont pelles,despropres immobiliers.

SECTIONI.rr» Causesd'acquisition des propres mobiliers,

•M6;> Elles sont au nombredecinq ; ' !

e^At-^ Clauseformelle inséréedans une donation 911
danà un legs de meubles,

1et perlant que les biens don-

nés ou légués n'entreront pasen communauté. ;
B/ —s*Détachementd'un propre, de produits dont la

nature est exclusive du caractèrede fruits.) /;
Cf^-Caractère incessibledii meuble.
D/;v4 Subrogation réelle d'un meuble à un propre

mobilier ou immobilier, >
Ë, — Volonté de la loi. ; s

§ 1*>#*Clauseformelle insérée]dans une donationou m
<u ' ';m<;i-h-i V^M^>;:>legsdemeublesA1:-:'-:'.;..'.. ':l .-.Z) ';"

H7.-Quand celte clause porte'que les meublesdon-

nés ou légnésine tomberont;pas-en^çomrtuniutô, ces



biens j an?; termes dq l'art* 1401-1° du C. N.» reste-

ront propres à l'époux donataire ou légataire.
Cette disposition se justifie à deux points de vue.
a. — Elle no fait qu'appliquer ce principe de droit

naturel I qu'il doit être an pouvoir de celui qui donne

d'apposer î sa libéralité telles restrictions que bon lui

semble, Donalor Hberalilati suoe legem suam diceref

potest. '". ''.' ':'' -•< ' '• ',

b, — EUo ihénage l'intérêt de la communauté. Le

plus souvent, si le donateur ne pouvait pas assurer à

l'un des époux exclusivement à l'autre lé bénéfice dé sa!

libéralité, il s'abstiendrait de la faire, et la communauté

manquerait de gagner le droit d'usufruit sur lés biens,
objets de la donation et du legs.

18. Mais quelle étendue faut-il donner à l'effet de la
clause portant exclusion de communauté, lorsque la li-'

béralilôs'adresse à un héritier réservataire acceptant?
Né peut-elle comprendre que la partie disponible de la
fortune du donateur, du bien ses conséquences s'éten- •

dént-elles jusque sur la réserve?

L'intérêt de la question s'aperçoit aisément; Si la
clause d'exclusion n'a de force que pour le disponible,

-

le conjoint de l'époux gratifié aura le droit do de-
mander que l'excédant soit versé dans la commu-
nauté. » : -.^

Les solutions sont diverses dans la doctrine,
La clause d'exclusion est valable, dit-on , pour la

totalité dés biens donnés, parceque, la réserve étant un
bénéfice établi en faveur de l'héritier réservataire, iL
n'est pas permis de le retourner contre lui; ce qui arri-

verait pbùrtaht, si l'action en réduction pouvait ^être
exercée par là communauté (Toùllier,}Mr Bugnet, M.
Humberl à son cours).



ifî I/ppinion céntralro imé éémblé préférable Le droit a
la féduçtiôh, s^éxér^ûit 6\if Atiti^ succrèêsiëntfiohiHèrè»
est un rneublè» qui tombé en cobmonauté (Ci N.,
artiiiOhl*) VVpàr conséquent la ; communauté doit

pouvoir l'exercer comme tout oyant-causo do l'héritier
réservataire (& M, art, 9Sil)i-— On peut ajouter cette
considération qu'au jour du contrat de mariage, lé con-

joint du donatairo à dû concevoir l'espérance d'avoir sa

part dans la réserve de son conjoint, quo cet espoir
était légitime» puisque, la réserve étant attribuée parla
loi à l'héritier réservataire, les parties ne sauraient par
leurs conventions privées, mettre obstacle à sa volonté

(MM, Valette, Rôdière el Pont) Martadé).
En vain bbjecté-t-on que la réserve ne peut pas être

retournée contre le réservataire, Cette proposition n'a

qu'une apparence do vérité. Ainsi, lorsqu'une personne
a légué à son fils tous ses biens avec la clause qu'ils
seront tons insaisissables entre ses mains» nul ne douté

que les créanciers du fils ne puissent exercer l'action
en réduction pour faire tomber dans le patrimoine de
leur débiteur jurekerediwio, el par suito comme salsls-

sable, la portion des bions qui composent la quotité ré-
sefvée (C. P. C.» art. S8/, 3»).

§ 2. —Détachement d'un propre, de produits dont la
nature est eoxlusive du caractère de fruit.

10. Cette cause d'acquisition se résume dans cette
formule*, les produits des biens propres constituent des

propres mobiliers.

Lés fruits sont tous les revenus qu'uno chose est des-

tinée à rendre (C. <V., art. 88$ et 88i), ou quo par ta



pfésômptkm de la loi les parties ont dû soùmeltceau

Régimedès frUits(<J, N^i art. 898).
Les produits sont toutes les fractions d'une chose Qui

ne présentent ni l'un ni l'autre do ces caractères,
: Là règle que les produits des propres sont propres,

est écrite, mais en termes trop restreints, dans l'art

1403, 3 al. du C. N. de no sont pas seulement tes pro-
duits dos mines et carrières ouvertes pendant le ma-

riage, qui ne tombent pas en communauté, mais encore
ceux des bois de haute futaie mis en coupes régtées
seulement pendant sa durée (C. N., art. 891 et 892), et

généralement toutes les fractions de propres qui ne peu-
vent être dites dés fruits.

20. L'application de ce principe n'a soulevé do con-
troverse que darts l'hypothèse do l'invention d'un
trésor.

Aucuno difficulté ne s'élève lorsque c'est dans te
fonds d'autrut qu'jm époux l'a trouvé. Tous les auteurs

enseignent que la moitié» à laquelle l'époux a droit jure
invenlionis (C. N., arl.[746), doit être regardée comme lo
résultat de son industriel et entrer en communauté
commo tout outre meuble acquis par l'un des conjoints.

Là où se partagent les esprits, c'est dans lo cas oh le
trésor a été découvert dans un propre d'un époux, par
lui ou par un tiers.

Les uns enseignent que la portion qni revient à l'é-

poux propriétaire jure soli, doit lui rester propre, parce
que la toi (C. iV., art. 898) assimile le trésor aux pro-
duits, et quo telle était du resto l'Opinion de Polluer

(Marcadé, M. Aubry el Rau).
Les antres (et c'est leur sentiment quo j'adopte) sou-

tiennent quo le trésor tombe toujours en communauté,



fruit,, parco quo l'expression pra/utMmplique l'idée
d'qnè proyenan.ee,ôu d'une .fraction de la chose,ïelque.
le^l^pXnjest pàfune partiemte^ra^q^ f^njf jganj|_j^ftiNBÏ",iJtjè^'tVti^ti"f^t^:j.Âîîési n'est-ce pas^ttmeusulluj-,
lièj^etp|r' flijp(içaJ;|onide j^r^l|OI-|°|! ^u)e la cpnj-n^Uttàutétén profitera^ imaisé^vertuf du;Jprin^• tous Ies7itieublés, qui ad^ténnént i: l'un ou à l'autredes^poux; pendantsajçlureje,sont communs,et par âp-ptjcaiioii ,4*?t^f^ 1i0i -'f ???^ Ouiipt àJ^r^uoient tiréde l'autorité tîe Pothier, il est complètementneutralisé

par ï*opïnionde cî'Argèntré, de puplessis, de Berroyeret de pelaurière, qui, contraire à celle du jurisconsulte
d'Ôrjéans»révèle unecontroversesur la question, mêmedans notre anciendroit (W. àodiète el Pfinl, M, Jïtim*berl à soncours).\, ;.;.;-:

§ 3. .** Caractèreincessibledu meuble.

21. Rentrent dans cette causéd'acquisition tous lesdroits mobiliers exclusivement allachés à la personnodu conjoint, et qni, n'étant passusceptiblesdo cession,no peuvent passer de son patrimoinedans celui de la
communauté.

Telssont les droits d'usage s'oxerçant sur une chosemobilière ; les pensionsou rentesconstituéesà titre d'a-liments an profit de l'un des époux, soit en vertu de la
lot,' soit en vertu d'un ado de libéralité ; les pensionsmilitaires ou civiles ot celles de la Légion-d'honneur
(Âv.duCens.d>Èt.des23janv. et 2 févr. 4808/, loisdu 14 au. 4831, art. 28', du 18 av. 483t> art. 30', du 9



.. y -i37y—/
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. Z,\

jiuftif/Sil^), les-réotea viagères attachées à là médaille

militaire, lés dotations des membres du sénat, enfin

les Sommes âUribuées aux rengagés et engagés vélôn- ;

tairéS après libération par lés art. 12 et 13 de la loi sur

la dotation de l'armée,

§ 4. -i-
Subrogation réelle d'un meuble à un propre

\ mobilier ou t'mmo&t'itcr.

22, La subrogation est ce phénomène juridique qui
donne à uno chose le caractère qu'avait un autre. —

Un exemple évident do subrogation est celui do l'é-

change, quand un meuble vient remplacer un propre
dans lo patrimoine d'un des époux; il revêt le carac-

tère de propro qu'avait la chose dont il tient la place..
Le même phénomène so produit dans lo cas do vente

d'un bien personnel à l'un des conjoints \ lo prix (1) ou

la créanco du prix ne tombent pas dans l'actif définitif
de la communauté.

Ces effets do la subrogation réelle mobilière, que ta

loi ne porto pas écrits en termes formels, résultent im-

plicitement de l'art, 1433 C. N., qui pose le principe:

(i) On dit généralement quo la prix de vente d'un bien

personnel à l'un des époux n'est pas un propre, que la créance
du prit» seule,a cecaractère. G'estune inexactitude de langage. —

Le prix est propre tout commo la créance. F.acirconstanoi quo
la communauté en devient propriétaire ne lui enlève pas sa quâ*
lité ; elle n'a d'influence qu'au point de vue de la condition des

propres pendant ta durée du régime. On répute biens propres les

produits des Inities el carrières dont parie l'art. 1403 , 3» al.,
et cependantla communauté en devient propriétaire I
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Il estici besoind'examinerquelqueshypothèsesdans
lesquellesl'applicationde la règle a Soulevéquelque
difficulté.' : v H; =;i';'.:"::^;:t-i-ï'.^.'

23. A. Lorsqu'unincendiedétruit lespropresassu-
résd'un époux»celui-ciacquiertparcetévénementcon-
tre la compagnieunecréanceeu réparationdu dom-
mage causé, cette créanceentrerait-elle en commu-
nauté en vertu de l'art, 1401-1°, ou bien restera-elle
propre à l'époux assurépar l'effet de la subrogation
réelle?

Je tiensavecM. Homberlpourcederniersentiment.
Il est certainque le propriétaire,en passantte cotitrûl
d'assurance,a voulu seménager,en casd'occident,le
paiementd'une valeur qui viendrait remplacerdans
son patrimoine l'immeuble incendié. La condition
d'existencede la subrogationréelleexistedansl'espèce,
etsi; enmatièrede rapport, le législateura cru devoir
la repousser(C. N., art. 858, il n'estpermisd'en rien
conclurecontreson applicationdans les relationsdes
épouxentr'eux,(SicBordeauoo)i9mars 4887,Sir.,87,
2, 88i).

24. B. —Dansunesuccessionpurementimmobilière,
échueà l'un desconjoints,la soûlte, qui lui estaccor-
déepourparfairesa part, lui restepropre,peuimporte
que le droit à la successionsoit né aprèsla célébration
dumariage(C. Ar., 1401,t*al.), oumêmeauparavant,
pourvu,danscederniercas,quolo partageintervienno
pendantle mariage(C, N., /102). Il y a ici de toute
nécessitésubstitutiond'unevaleurmobilièreà unpropre
immobilier.— Il en seraitautrement, si la succession
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se composait à la fois de moublcs et d'immeubles. Lé
droit de l'époux né serait pas nécessairement immobi-
lier ; il présenterait indéterminément le double carac-
tère dans la mesure de la part qui lui revient. Dès lors
si le partage lui attribuait des valeurs mobilières au-
delà de sa portion, l'indétermination cessant) il serait

réputé n'avoir jamais eu de droit que sur les biens à lui

adjugés par application de l'art. 883 C. N:, tous les
meubles tomberaient par suite en communauté (G. N.,
art. M0/-/°).

23. G Lorsqu'un des époux exerce une action en res-
cision de la vente d'un immeuble pour cause de lésion,
le Supplément de prix, que l'acquéreur préfère payer à

l'époux, tombe-t-il en communauté ?
Un des conjoints a vendu, avant ou après son ma-

riage peu importe, un immeubte au-dessous des 7/12
de sa valeur ; il a une action pour faire rescinder cette

vente, action fondée sur l'art. 1674 du C. N. Sur cette

action, l'acquéreur, ou lieu de restituer l'immeuble ,
paie, comme l'art. 1681 lui en donne le droit, lo sup-
plément du juste prix. Cctlo valeur mobilière restera-
t-elte propre à l'époux vendeur, ou » pour employer
l'expression de la loi, n'cntrera-t-cllo en communauté

que sauf récompense ?
La solution réside tout entière dans la question do

savoir si l'obligation de l'acquéreur, dont l'action en
rescision n'est quo la sanction, est alternative ou facul-
tative. Et en effet l'obligation est-cllo alternative, lo
caractère mobilier ou immobilier do l'action dépend de
son exécution. Si donc l'acquéreur aime mieux garder
le fonds en payanl le supplément du juste prix, l'objet
do l'action, se trouvant être un meuble par l'exécution
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sommé, p^jvéé^^iyràja ;in|me Vj()ié.,j^pb|ig^iôn eSttelî^

fa|||l^ixe^n,4o3^et pHOjpljpàlj^èstr^dtre t^QÏjuviqui est

w/ofrli^a/toiie,,détermine seul et définitivement la na-
ture de l'action. Et dans ce cas le supplément du juste
prix.ne lesterait propre à l'époqx; vendeur qu'autant
que l'objet principal de l'obligation de,l'acquéreur serait
de rendres l'immeublo ; car l'acltpn en rescision» étant

immobilière, est restée propre , cl. le supplément de

prix» qui vient se substituer à elle» restera propre aussi

pàrsubrogatïon.
Cela posé, il cstcertain que .l'obligation do l'acqué-

reur est facultative, qu'il est obligé principalement de
vendre l'immeuble, et que lo paiement du supplément
du juste prix n'est qu't'n facultatù solutionis. D'abord
Part. 1674 n'accorde au vendeur que le droit de de-
mander la rescision >de ta vente, c'est-à-dire ne lui

permet de conclure qu'à la restitution de l'immeublo ',
d'où il suit que cetto restitution est seule in obligalione.
La nature facultative do l'obligation résulte encore de
l'art. 1681, qui donne le choix» non pas au demandeur
mais seulement à l'acquéreur» et cela quand la resci-
sion a été prononcée, et que celui-ci est déjà constitué
débiteur de l'immeuble.

La conclusion doit donc être ainsi formulée : le sup*
plèmenl du juste pria offert » sur Vaclion en rescision

pour cause de lésion^par l'acquéreur d'un immeuble ap-
partenant à l'un desconjoints, constitue un propre Mo&îlter

par l'effet de la subrogation.
Telle est l'opinion qui prévaut aujourd'hui. On a

toutefois soutenu lo sentiment contraire, en se fondant



sûr l'inlentioti probablei du conjoint dé l'époux vendeur.

CéJihaisliifiVlà^té,lin dûipénserqùèle prix
1 enîte^

dôtitié Supplénient: payé par l'acquéreur h'éèt qu'une

partie, entrerait en communauté. Or Seslégitimes espé-
rances no doivent pas être trompées. —• Je né vois pas
là tin argument sérieux, mais Une simple considération

qui ne saurait prévaloir sur les principes.
26. D. Question inverse de la précédente. Quand un

époux a acheté, avant le mariage, un immeuble à vil

prix» et que, sur l'action en rescision exercée contre lui

par le tiers vendeur, il préfère restituer l'immeuble,
le prix de vente qu'il a dans ce cas le droit de retirer
lui resle-t-il propre ?

L'opinion do Pothier, quoique généralement repoussée,
est cependant la seule juridique, la seulo exacte.

Le prix tombe en communauté. Pour qu'il constituât
un propre par subrogation , il faudrait que la sommo
restituée pût être considérée comme l'équivalent d'un
bien qui figurait à titre de propre dans le patrimoinedo
l'époux. Or c'est ce qui n'est pas, ta vente étant res-

cindée, l'époux est censén'avoir jamais été propriétaire
de l'immeuble , cela est si vrai quo tous les droits

réels» hypothèques, servitudes, etc. ,'qù'il a pu consentir
s'évanouissent par l'effet rétroactif de la rescision ( C.
N. , art. 2128 ). Il n'y a donc pas subrogation d'une
valeur mobilière à un propre. Tout au contraire, l'époux,
étant censé n'avoir pas acquis ta propriété» est aussi

réputé avoirétént initio, c'est-a-dire du jourdù contrat

passé avant lo mariage, créancier do la somme payée
à litre de prix comme il le serait de celle qu'il aurait payée
sanscause, ayant pour la répéter la condicliô ob causant
dali re non secula. Cette créanco étant mobilière est
tombéo en communauté.



Pont» Aubry et Rau, s'appuie sur des ; arguments dont

je,sens toetelà; pptfée sansm'jfrendre toutefois, il n'est

pas .vrai,; 4it?eii if que l'époujt: ;sejt, çenSè n'avoir jamais

étépropriéiairojcar le législateur •né peut pas faire

par ses fictions qu'il n'ait pas un titre d'acquisition an-

térieur au mariage» le, contrai aV vente, parce que le

passé n'est pas en son pouvoir. En conséquence, l'im-

meublo était propre ou jour de la célébration , et par
suite la somme qui lui esl substituée est propre ccmme

lui. •— Sans doute, les fictions do la toi n'opèrent qu'en
droit , mais c'est précisément &ur ce terrain qu'il faut
se placer pour résoudre une question de droit. Il s'agit
de savoir si en droit, et non pas en fait, la subrogation
a pu s'opérer. Or elle n'a pas été susceptible de se pro-
duire, puisqu'cn droit l'immeuble n'a jamais compté
parmi les biens do l'époux.

§ 5. — Disposition de la loi.

27» La loi des 18-25 juin 18S0, relative à la caisse
des retraites, dispose, art. 4, quo, lorsquo lo verse-
ment a été opété antérieurement au mariage, la rente

viagère, qui plus tard serait payée pendant sa durée,
no ferait point partie de la communauté. C'est là une

exception manifeste ou principe de l'art. 1401-1° G. N.,

puisque le droit, que font acquérir les versements, est

purement mobilier »

On rattache généralement, pour les rentes viagères
de la caisse des retraites pour la vieillesse, la cause

qui les fait propres a l'incessibilité. C'çst là une inexac-

titude, car ces rentes ne sont incessibles et insaisissa-
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ble| qlie jusqu'à cenéùrrëhcé dé â60fr., et cependant
Il loi lés déclarépropres; pétir le tout. "

SECTIONli;' ^ Causesd'acquisition desprèprésimmobiliers,

28. Cescauses d'acquisition sont au nombre do cinq :
A. ±- Propriété ou possession légalo d'un immeuble

au momeut de la célébration du mariage.
B; •—Acquisition d'un immeuble pendant le mariage

à titre de succession.
C. — Acquisition d'un immeublo pendant le mariago

à titre de donation.

p.
— Cession d'immeubles consentie sous certaines

conditions par l'ascendant de l'époux cessionnaire.
E. — Subrogation réelle d'un immeuble à un propre.
F. — Réunion d'une portion d'un immeublo à la part

indivise qu'avait déjà dans cet Immeuble à litre de pro-
pre l'un des époux.

G. — Accession.

11, — propriété et possession légale d'un immeuble au

moment de la célébration du mariage.

20. Sont exclus de la communauté :
I» Tous, les immeubles dont tes époux sont proprié-

taires au jour do la célébration du mariage, quand
même ils n'en auraient pas la possession actuelle et

qu'ils no l'acquerraient que durant lo mariage, quand
même la propriété de l'immeuble no serait pas incom-
mutablement fixée sur leur tèto, pourvu qu'au moment
du mariage ils aient le germe de ce droit;

II" Tous les Immeubles dont les époux avaient, & la



,à$Bi>JTWW> 5!à:possession,légàjô^o'esirà^ir^ une,
;)ïossetfj6nef^cacê pr/u^ucapèr^encore qu'elle p'éût
pascourutloterapssexigé poprfaiie,acquérirlasaisine

*po\sessoJre(MM,,Rodière,elPont,I»i20)» .r v *h
.,, f Cettecàufie'd'acquisitionde propresrésultodesarti-
cleaHp2, et 1404-1°,C. N. , > • *\ «

# {30.,Voici maintenantla raisondecettedoubledispo-
sitiont . , s . i«

D'abord, pour lesimeublesdont ta propriétéappar-
tient auxépouxau momentdu mariage, le législateur

^e}ï8p4jpen§ajt quo la^valeur dQ>te)çbN)Q8était trop
^considérablepoursupposerquelesépouxavaientvoulu
tes^faîroentrer en,^çin)Uiijet.ùtéy:-;-t---c.-.'^•?\s---i-:j---*-----v-';-i;^-

U, dispositionqui enexclut tous tesimmeublesdont,
lesconjointsavaientsimplem'.iit la possessionlégale,
esténçorofondéesur l'intention présuméedes parties.

tÎÀ possessionfait toujours répoter lo possesseurpro-
priétaire, par conséquentlesconjoints»qui ont trouvé
aujour do la célébrationl'un d'eux enpossessiond'un
immeuble,n'ont pas dû compterquecebientomberait
oncommunauté.La propriétés'appliquentà un immeu-
ble est, en effet, une caused'acquisitionde propres.

— Pourbien comprendrela portée du principequi
vient d'être posé, il faut l'examinerdanssesapplica-
tionsdiverses. .•,.

31, a. r- Mest d'abord incontestableque l'immeu-
ble» qu'unrdes époux.a achetéavani la célébration,
maisdonttraditionnolui est faitequepostérieurement,
ne tombepasencommunauté.Il estbien vrai quecet
épouxn'en avait pasla possessionau jour du mariage,
maisil en avait la propriété(1683), ou, si l'indétermi-
nationdola chosel'avait empêchéde l'acquérir,il avait
du moinsle germedo cedroit.
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Ktnéublé Vendu à l'un des ôpdùx sous une condition sus-

pensive qui ne s'accomplit que depuis le mariage? Bien

que la possession do l'immeuble n'ait pas été acquise
ayant la célébration » il n'en est pas moins un propre
de l'époux acquéreur conditionnel, parce que la con-

dition ayant un effet rétroactif (art. 1170, C. N.), son
droit de propriété date d'une époque antérieure au

mariage. -

33, c. — Qui'd juris, de l'immeublo aliéné avant la
célébration sous uno condition résolutoire qui so réa-

lise pendant le mariage? — La réalisation d'uno con-
dition résolutoire opèro anéantissement rétroactif de
l'ancienne aliénation plutôt qu'acquisition nouvelle.
L'immeuble aliéné no rentre pas dans lo patrimoine de

l'époux aliénateur; par une fiction légale, il est censé

n'en être jamais sorti (C. N.» art. 1183), D'où celte

conséquence certaine quo l'immeublo reste propre à cet

époux.
Ainsi l'immeuble, quo l'un des conjoints avait vendu

à réméré (C. N., art. 1059) avant lo mdriago et dont
il redevient propriétaire constantematm.onio par l'exer-
cice du réméré, n'entrera pas en communauté, parce
que le pacte de rachat n'est autre chose qu'une condi-
tion résolutoire apposée à la vente (Arg. de l'art. 1673-

«VCiV.).-
Ainsi encore, quand une donation antérieure au

mariage est révoquée pendant sa durée pour cause de

survenanco d'enfants, l'immeuble qui en a été l'obje
demeurera la propriété personnelle de l'époux donateur

(C, Ni, art. 960, 963)*
34. d. —Lorsque le litre d'acquisition, qui remonte

10
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ven1é.^5sèé;;âve^^^
rioiï autorisée) sï celui ijjâïfa^iej drotV .de*favfè'-aibéuieW
ou rescinder; éûrdé lé silence» et que :1aprescription dé

dix ans, éteignant l'action en hullité-où ce rescision qui

compétail à t'inéapàble, àèéèôitd'une manière irrévoca-

ble le droit de l'époux acquéreur^ il faut dire qu'il y à

là une source de propres, parce que la cause d'acqui-
sition, antérieure nu mariage, n'a fait que se consolider

pendant sa durée. (MM, Aubry el Rau; Rodièrë el Pont,

I,i18;Marcadè.)
35. e. — L'un des époux était, au jour de la célé-

bration, possesseur de l'immeuble d'autrut et in causa

usucapiendit Nous savons que, si la prescription acqùi-
sitivo vient constante matrimonio transformer cette pos-
session en un droit irrévocable, l'immeuble sera propre,
parce que l'époux en avait la possession légale au mo-
ment du mariage. C'est en vain que l'on objecterait que
la prescription a du s'accomplir au profit de ta commu-

nauté, puisquo c'est elle qui a possédé l'immeuble, et

que partant c'est elle qui a prescrit, car on répondrait
avec juste raison que la communauté ne possédait pas
pour elle et à titre de propriétaire, mais comme usufrui-

tière, et par suite au nom et pour lo compte de l'époux.
Mais je suppose quo l'un des conjoints a acquis avant

le mariage un immeuble d'un tiers qui n'en était pas
propriétaire et qui ne lui en fait la .tradition qu'après
la célébration -,je suppose de plus qu'avant la prescrip-
tion accomplie le véritable propriétaire se réveille, et

qu'au lieu d'attaquer l'époux possesseur, il traite avec
lui. Deux cas sont susceptibles de se produire,
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Il peut.arriver d'abord que le vrai propriétaire ap-
prouve la vente en se réservant simplement la répéti-
tion du prix contre le tiers-vendeur. Le bien ne sera

pas commun., Car il y a là ratification, et, par suite,
iaventeest censée avoir, été consentie par le manda-
taire du propriétaire, c'est-à-dire par une personne qui
ayâit qualité pour transférer la propriété de la chose

d'autrui, ralihabitio mandata oequiparatur,'qui mandai,

ipse fecissevidetur. La cause d'acquisition remonte donc
antérieurement au mariage.

Mais le véritable propriétaire, au lieu de se réserver
la répétition du prix de vente contre le tiers-vendeur,

peut au contraire,exiger de l'époux te paiement d'une
somme représentative du prix de l'immeuble, sauf à ce
dernier de recourir contre son vendeur. La situation
n'est plus la même. H n'y a pas confirmation de la

première vente qui reste nnéantie, mais une nouvelle
vento qui ne 6e produit que pendant le mariage. L'im-
meublo ainsi acquis tombera en communauté. (C. Nap.»
1401-30).

30. f, —. La transaction , par laquelle un immeuble

possédé par un tiers lors de la célébration, est délaissé

par lui en faveur de l'un des conjoints, cst-cllo une
cause d'acquisition de propro immobilier ou de bien
commun ? Il faut répondre sans hésiter que l'immeuble
dans l'espèce ne tombe pas en communauté, car la
transaction fait présumer un droit préexistant qu'elle se

propose d'assurer, elle est la confirmation d'un titre

antérieur; comme lo jugement, elle est simplement
déclarative de droits. (C. Nap,, art. 2044, 2052).

Tello est la solution quo réclament les principes. Mais
il peut arriver, surtout lorsque l'époux qui a transigé
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a payé une somme pour lé délaissement de l'immeuble,

que l'opération n'ait que l'apparence d'une transaction,

qu'elle ne soit en réalité qu'une vente déguisée dans
le but de masquer ta. violation de l'art,. 1401-3», Ç. N,,
et procurer à l'époux' une acquisition avantageuse au

profit de la communauté, Dans ce cas, la' fraude étant

dévoiléo, l'octo produira ses conséquences naturelles,
et l'immeublo tombera en communauté. — C'est là une

pure question do fait dont l'appréciation n'appartient
point à la doctrine et qui du reste ne peut infirmer lé

principe posé; à savoir, que la transaction est une cause

d'acquisition do propres, (Mï ttumberl à son cours),
37. g, — Un des époux, avant son mariage, a

acheté à vil prix un immeuble} depuis Je ma-

riage » le vendeur demandé la rescision du cOn-
trat pour cause do lésion, L'époux acquéreur, à

qui l'art. 1681 accorde te choix ou do rendre la chose
en retirant le prix ou de garder le fonds eh payant le

supplément du juste prix, préfère ce dernier parti, Nul
doute encore que le bien ne reste propre au conjoint}
car la cause de l'acquisition qu| est Je contrât de

vénte|idésormais devenu stable j remonte à un temps
antérieur à la;formation de la communauté, Seulement
si lé supplément de prix provenait de la caissecommune,
il ér serait dû ;récompense (CM, art, ^N57).•-«^
La même solution, mais pour un rnotir différent » doit
être donnée dans l'hypothèse inverse dé la précé-
dente^ C'est maintenant jw 1des époux qui a véndo,
avant' sert mariage, unimïnèublo au dessous dés 7/12
de saJuste valeur, il a une action pour, faire résçlnder
la vente (Cl N., arlZ4674).: L'immeuble qu'elle fera
rentrer dans Je patrimoine du vendeur, censtifuèra: un



propre par subrogation réelle} il sera subrogé à la
créanée tendant au recouvrement de l'immeuble vendu
et cjuï» à pause de sort caractère immobilier, n'est point
entréeencommunauté (€.%,.art. 4402),'

v38*h,'•—•; Examinons maintenant une hypothèse, 6ur

laquelle les auteurs donnent peu de développements;
je veux parler des promesses de vente (C. N.,
art. 4889).

Une promesse de vendre un immeuble a été faito à
l'un des époux avant Bon mariage ; la vente n'est con-
sommée qu'après, La question à se poser est alors de

savoir si l'immeuble est propre ou commun?
l<>Il faut distinguer trois cas ; la simpto polli-

citation, la promesse unilatérale de vendre ou d'ache-

ter, la promesse synallagma tique de vendre et

d'acheter, »

Quand l'opération s'est bornée à une simplepoWtcrta-
lion, aucun engagement n'est encore contracté!, parce

qu'il n'y a pas consensusinidemplacitum, Si donc, avant

là célébration, une personne promet à l'un des con-

joints de lui vendre tel immeuble, et que celui-ci ne

s'empare pas de cette promesse, lorsque plus tard,

après la célébration, la vente viendra à être conclue»
l'immeuble tombera en communauté, parce que J'époux
acheteur n'avait sur lui, avant le mariage, aucun germe
de droit, ,,

-H* H y a eu promesse unilatérale de vendre. L'époux,
à*qui une personne promet de vendre un immeuble »

accepte celte promesse, et tient le promettant pour
obligéi* -.- ;- . - ' • :?;:'' /,-''...;,,•:*>,;..
•'; Si, avec Duranloh et M; Valette, on Voit dans celte

opération une vente conditionnelle, faite sous une con-
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ditionpurementpotestativedela partdeceluiqui s'est
emparédela promesse,il faudraaireque,lorsqueplus
tard»constantematrimônia,l'époux déclareravouloir
acheter,l'immeublelui resterapropre,Carceneserait
là quola réalisationd'une condition,dont l'effetré-
troactifferaitremonterle droit de l'épouxà uneépo-
queantérieureaumariage,

Je,préfère adopter,sur les pasde M. Hombért
(jmft d44iWi. Itiàfyi l'opinjon?doSïarcadé,d'après
leqqëlJâpromesseunilaférablé"devendreèstuii véri-
tablécimtràitnnojriwté»conférantà celledespartiesqui
a^^ipté la promessele droit d'obtenirptnstard une
Wntedé l'objetpure et simple.'Tantquesl'opération
resté'èjSifoéîêtàt| l'épouxQui s'estborné à accepter
sfpsobliger lui-n^êrae,n'aw
plè;jc^n^^cr^pce jmn^bilière» puisqu'elletendà
Wéquisiifo ĉt'unimmeuble,

Dapscetteppinion,de mêmeque dans là préscé-
délilej la cBnsonjmaliénde la ventépébdantla dorée
du mafiàgéconstitueune caused'açquisiliôlide pré^
'primais/ )ppnrutf motifbien différent*Ici l'imméublé
demeureJebïetipWsoMérde^l^
çipédé la snbi^|âtioe>H estsubrogéà la créanceim-
mébiliêreéwjoiseavantlemarià|éet qui n'était pas
tonnéeeij^ôp^ujfcfàté(Ç>:,H,,'àri^4402)i:---s'y':\

ÏIÏ»Paisénsà la troisièmeforme
5
juridiquequepéu-

Ve|t^éétef lésprofesse!défentesL'éjpératiénquiest
in|irv^^1&t!|r!Îé|»^è«sè fï^//d^ml%iië (fe^ntft^
éï^hetàr. ta "personne»£^ui, ayant̂ nmariagé|ob
^oÉ|t1rJê éWdreiioTiranïeublé,j noh-seuléhiénts'est
ën^£rW|e^
gagéeaachète?^

'" • 'i-;';''':\:/:"- '-'—':• ";.;;ey-h
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lT1Lajû|lujre de cet aoie çst encore controversée,., La

g^njralité desjçowméntafenrs ponsent avec M. Valette
qu'il y; a là une vente puro et sîmplo, instantanément

opérée par, la volonté de la loi, Si l'on suit ce sentiment,
la solution no peut souffrir difficulté ; l'époux a la pro-
priété de l'immeublo, même avant la célébration du

mariage; il lui restera propre par application do

l'art, 1402.
Il le sera pareillement, si l'on suit au contraire l'opi-

nion de Marcadê, qui mo semble préférable, mais en-

core en vertu d'un autre principe. La promesse synal-
lagmatique n'est pas une vente actuelle, mais un contrat

innommé» donnent à chacune des parties le droit d'obli-

ger l'autre, soit à vendre, soit à acheter. Quand plus
tard, pendant la durée du mariage, interviendra la vente

véritable, l'immeublo ne tombera pas en communauté,

parce qu'il sera subrogé à la créance immobilière qui
était restée propre à l'époux.

39.—Toutes les questions diverses qui viennent
d'être passées en tevuo se résument dans cette for-

mule: que tous les immeubles dont les épouoosont pro-
priétaires ou simplement possesseursavant la célébration

du mariage, constituent despropres,
• Cette règle est simplement générale ; elle reçoit une

exception qui se trouve écrite dans l'art. 1404, 2« al. :

—•Entrent en communauté tous les immeubles, acquis
dans l'intervalle du contrat do mariage à la célébra-

tion en échange de chpses mobilières destinées à y
tomber, •.-, ;.-.> .' :
< ,La raison de la loi s'aperçoit aisément. Quand un

contrat de mariage a réglé lés droits respectifs dos

époux, chacun d'eux a dû compter que la naissance de



la communauté, qui n'a Heu qu'au jour de la célébra-

tion, saisirait son conjoint dans l'état de fortune où il
se trouve lor* du contrat, Si lo législateur eût appliqué
les règles ordinaires aux acquisitions d'immeubles fai-
tes dans l'intervalle des deux contrats,.ces espérances
légitimes auraient pu être aisément trompées ; te futur

conjoint, en transformant sa fortune mobilière en im-
meubles , aurait eu un moyen facile d'amoindrir sa

mjse en communauté. La loi a déjoué ces fraudes par
la sage disposition de l'art. 1404» 2* al. — Ajoutez à
cela que les parties auraient trouvé dans le silence du

législateur un détour qui leur aurait permis de violer

impunément le principe si salutaire de l'immutabilité
des conventions matrimoniales (C. iV.» art. 4395,4396,
4597), <* , .

40. La raison de cette exception nous indique son
élendue.etsesjjroilalions,. ,

a, — Elle n'aura pas lien d'abord, quand les parties
n'auront pas fait de contrat de mariage, On est alors.
en dehors delà lettre, comme de l'esprit de l'art. 1404.
D'up côté le futur conjoint n'a pas pu fonder des espé-
rances sérieuses sur la fortune de l'autre, puisqu'elles
n'ont pas reçu la consécration formelle d'un contrat qui

-

a pour.but de régler la situation pécuniaire des deux

époux., 11est ,clair d'au|re,part qu'en l'absence d'un
contrat de mariage, on ne saurait craindre, >avant la

célébration, la violation du principe qui déclare irrévo-
cables les conventions matrimoniales. •

b, T-. L'exceplion n'existera,pas non plus, et l'im-

meuble , !acquis dans l'intervalle des deux contrats

moyennant l'aliénation d'un capital mobilier , restera •

propre à Pépoux acquéreur, lorsque cette acquisition



jajjr^étèp^vuejBt réglée d'avance par quelque clause

dû^contrat de mariage(NW^ m/^c),.
; Z$??r> lîcauserade même , quand l'acquisition de

l'imnîeuble sera à titre gratuit, ou piême à litre inté-

ressé, pourvu que dans ce dernier cas elle ait eu lieu

moyennant l'aliénation d'un autre immeuble. Le futur

conjoint n'est pas frustré dans ses espérances, la règle
de l'immutabilité des conventions matrimoniales est

respectée.
41, Nous venons de voir que l'immeuble, acquis dans

l'intervalle des deux contrats, entrait en communauté,

lorsqu'il l'avait été en échange de valeurs mobilières
destinées à y tomber. A l'inverse, la valeur mobilière,

acquise dans le même temps par suite do l'aliénation
d'un immeuble, qui certainement seraitderaeuré propre,
restera-t-elle propre aussi, comme ce bien immobilier?—
Cette question est grandement disculée en doctrine.

JecroisaveoM.HumbertjMJL RodièreetPont(l, 329),
Marcadé, qu'aucune dérogation ne doit être faite dans
ce cas particulier aux règles générales , qui*déclarent
communs tous les biens mobiliers possédéspar les époux
à l'époque du mariage (C. N., art, MO/-/0). -

Un argument sérieux se lire, en faveur do ce senti-

ment» du caractère exceptionnel de là disposition con-
tenue dans lé 2' alinéa de l'art, 1404. Le Codé, à l'imi-
tation de l'ancienne jurisprudence, pose cette; double

règle : dans l'art. 1402, que tous les immeubles, qui
appartiennent aux époux le jour de la célébration» leur
demeurent propres ,*dans l'art, 4401-1 »,: que tous les
meubles dans la même situation tombent au contraire
en çorainunauté. I^t loi fait une exception à la première
règle dans l'art; 1404-2» ; elle vient d'être étudiée.



j0 p'erjiposétftjçujérjaiyéjnènj, Jt l| fé^de/D^njî
celle-cine'doit recevoir aucune'exception dansla logis-
:ja||oj|'|çtfiiéJ!ej^;JLe silence $9

•
piej^èp. éstd^ijtjinji

pjossifniû^
gè^ ëtalt ipp^ faisait entrer en
communautétous les meubles de3 époux à l'époque de
la célébration ; olle est écrite dans Potbier. Si le légis-
lateur de 1804 , qui avait sons les yeux le traité de
ce jurisconsulte » ne l'a pasreproduite, il y a là une
manifestation éclatantede la volonté de l'exclure, ^

Cette volonté du reste est fondéeen raison, Quand
un^des foturs conjoints; consacre sa fortune mo-
bilière à acquérir des immeubles dans l'intervalle du

çpntrattdémariage à la; célébration , te fraudé est à
craindre, et ce danger expliqué là défiancede là loi.—
Mais làffrande esi msusceptible de se produire dans

l'hypothèsecontraire»quand le futur époux transforme
en meubles son patrimoine immobilier, Hs tomberont
encommunauté, Il ne peut justement se plaiptlre de ce
résultatpréjudiciable, puisqu'il en est lui-même l'auteur
volontaire,

Ondit contre cette opinion qu'elle favorise les avan-
tagesindirects entre personnessur Jepoint decontracter

roariagé,Cela estbien vrai; mais il faut observerque
les avantagesindirects ne sont défendusqu'entreépoux,
ils né le sont pas entre futurs époux, >

Une objection plus grave se lire de ceque notre sen-

ti^énrperméttrà ion^
gejr ïéécopâûtopà;de leur contrat; de mariagejà j'insu
despersonnesqàt y ont été pàHies» de çom^u^quer
pàNxémplé le bénéficed'une dotation que le donateur
avait eu;l'intenlion | même formellement"manifestée,



de téitreindréli l'ùi desépou*,TarL 1396-2»sera
aïôsï îi^jpuâèrnént yiolô I — la bonne foi nous forcée

re^9r)Sïtrti là) véritd de cette critiqué. On a beau dire

que'celuLdésî futiles, qui, dans l'intervalle des deux

centrais ,: convertit ses immeubles en meubles, ne

déroge en aucune façon à ses conventions matrimo-

niales, parce que, d'après les règles du régime de la
communauté légale (C, N., art, 4399 ), tes parties
sont censées avoir promis d'apporter en commun, non
point le mobilier qu'elles ont au moment où elles con-

tractent, mais celui qu'elles auraient an moment do
la célébration dé leur mariage ( M, Mourlon , répét.
écr,Yp, 45, 5* édit.). —Celte raison nO répond peut-
être pas directement à l'objection. Elle serait péremp-
loiré, si l'on objectait que notre opinion autorise la
Violation du principe de l'art, 1395, en co qu'il permet
aux époux do changer la nature de leurs biens en géné-
ral et de modifier par là leur mise en communauté de

l'époque du contrat à celle delà célébration du mariage.
Mais l'objection est plus particulière. Notre sentiment,
admis sans restriction , laisse, dit-on , chaque époux
maître de rendre communs les biens immobiliers qui
lut ont été donnés et qui devaient jlui rester propres ,
sanSconsulter sur ce changemeni l'intention probable-
méat contraire dés donateurs ; il méconnaît donc évi-
demment la disposition du 2« al. de l'art. 1596

^;Nrv;-"-v'-'
-

;
'

•
I/ôbjéctipifi est pertinente, aussi n'àdûiètlral-je l'opi-

piôn» dati^ laquelle je persisté toujours, que sauf une

ekcéplion^ et jeta formulerai dans la proposition sui-

vantei'!"^ Etii principe, les meublés » acquis dans
l'intervalle des deux contrats en échange d'immeubles



destinés à rester :propres , tombent ep communauté,

excepté lorsque cette transformation porte sur des biens

qui ont fait l'objet d'une donation par .contrat de ma-»

riage, tes immeubles, acquis en remplacement de tels

biens» resteront propres, (M. Humberl à son cym.)

§ S, — Acquisition d'un immeuble pendant le mariaqe
à titre de succession,

42. Cette cause d'acquisition de propres immobiliers
résulte des art. 1402,1404-1°, C. Nap. Elle se justifie

par l'intention des parties contractantes présumée par
la loi. Les immeubles, à l'exclusion des meubles, pa-

, raissaient au législateur de 1804 d'une telle importance,
que la volonté de les faire tomber en communauté ne

peut être présumée chez les époux, qu'elle doit être

expressément manifestée,
Cette cause d'acquisition a besoin do recevoir quel-

ques précisions, Les immeubles de succession restent

propres, alors même que l'époux successeur en aurait

pris au-delà de sa part; le
partage ayant un effet

déclaratif, il est censé les tenir, même pour l'excédant

de valeur, non de ses co-partageants (cas auquel ils

deviendraient communs pour partie par application de

l'art. |40t-3°), mais du défunt lui-même, et par

conséquent à litre de succession, Seulement, si la soùlte

est payée en valeurs de communauté, il en sera dû

récompense (art. 1437). Sur ce point, la doctrine et la

jurisprudence sont unanimes (Req,, 44 décembre'4880;

Dev,, 54, \,253\ Douait 9 mai 4849, Dev., 50,2,

480), \ -.>.- \
Il en sera de même, dans l'hypothèse où la succession,



çompréneàt k "a f9'5 dés wféubles et des immeubles, le'

ioVdé Vépoii* successeur serait purement immobilier*

^f 43, ; vVoipi Maintenant quelques conséquences du

principe qui exclut de la communauté' tous les im>
meubles acquis pendant sa durée à titre de succession.

Le bien immobilier qui reviendra à l'époux ascen-

dant, adoptant, ou bien frère ou soeur légitime du
défunt dans l'hypothèse du retour légal (C. N,, art,

747, 351, 766), lui restera propre, parce qu'il est

aujourd'hui universellement reconnu que celui qui
exerce le droit de retour légal est un véritable suc-
cesseur,

Pareillement, les immeubles que l'un des conjoints

peut avoir acquis constantemitrimonio, en exerçant le

retrait successoral (C. N,, art. 841 ), ne seront pas
biens communs, d'abord parce que lo retrait succes-
soral est un véritable droit de succession, et aussi

pour un second motif qu'a fait apercevoir Toullier,

parce que les conditions d'application de l'art. 1407
C.«N. se trouvent réunies ; il y a acquisition de por-
tions d'immeubles dont l'un des époux était proprié-
taire par indivis à titre de propre (C. N.> art. 1408).

§'3, — Acquisition' d'un immeuble pendant le mariage
à titre de donation, - ;

44. Aux termes de l'art. 1405, les immeubles, qui
échoient aux époux pendant le mariage à litre de

donation,: n'entrent ; pas en communauté si le dona-
teur né l'a pas formellement stipulé*
•iÇétle disposition est une beureusé innovation dû

Codé Napoléon. Sous l'ancienne jurisprudence, les im-



meubles acquis de.celte manière constituaient,, sauf,
quelques.exceptions,des biens communs.Evid animent,
l'arbitraire du législateur, en, posant un tel principe,
faisait violence à l'intention probable du donateur»U
est, en effet, pins naturel de supposer que celui qui
limite sa libéralité à l'un des conjoints, n'a pas la
volonté de faire profiter celui qu'il passesous silence
delà moitié des immeubles donnés,pu même éventuel-
lement de la totalité» dans le cas eu la femme donar
taire se trouveraii obligée de renoncer.à la commu-
nauté, ?fv,,',;i .V^.-"<":^:-Ji.-.::' :*v :->;.!<': ^-ï .Vi-V.

, Aussi la pratique ancienneavait déjà protesté contre
l'application d'une règle aussi contraire aux prinéipes
^pe bonne législation, et la cause» en vertu diè.Jô-r-.
quelle le donateur stipulait que rimraeuble objet de la
libéralitô resterait propre au donataire, était devenue

'.do ftyle,,. ...';..-.-. - -r.Z-/':

4£,La, disposition do Part. AIQ§ s'applique à toute
donation pourVexçture deJa communauté ('{mméubje
qnlenj.esi|'objet,,U importe peuque.la xlonation soit

pure ou qu'elle soit accompagnée de, charges,: avec
celte précision toutefoisque, si les contractants ont em-

prunté: le nom de donation pour masquerené transmis-
sionà litreonirensf, les parties int^ress^s pourropt prou-
ver la fraude et fairerangerl'immeiibleparmi leVcon?

quêta decommunauté,'-^Ser^r^'f ,.'>ïojt.,'i:e?;..^r^pnj»'
subjiçilurf;-r L'article ,*recevrait même application ,
dans leca^ où la libéralité aurait été voilée sous l'ap-
parence^'up;contràt à)i|re pér^ç ; car certaines péfr
sonnet peuvent avoir »^^
lablecaraçtèredo Vaeie.,(ilMf>jRoçft|r^ e^/%i*, 1,.47?),

46. Nous arnv6ns à l'une desquestions les plus çon-



,;.*#r,.:

irovér^e^ de là matière. Mais avant même d'en donner*
Pénoncé)il est nécessaire» pour circonscrire Je cercle de
la difficulté, de séparer du litige les points incontestés.

/a,J Lorsqu'un immeuble est donné pendant le mariage
à un seul des époux, cet immeuble reste propre à l'é-

poux donataire. Nul doute à cet égard ; c'est l'hypo-
thèse que prévoit textuellement l'arL 1405.

b, La donation est faite disjonctiveraent aux deux

époux, e'est-à-diro, avec la désignation do la part
que le donateur veut attribuer à chacun. Dans ce cas

encore, tout le monde est unanime pour dire quo l'im-

meuble roste propre aux conjoints, à chacun pour la

respective dont il a été gratifié. Telle a été évidemment
l'intention du disposant, car s'il avait eu la volonté

contraire de rendre le bien commun, il était bien inu-
tile qu'il déterminât la part de chaque époux dans l'im-

meuble donné.
c. Enfin ,-la donation s'adresse aux deux époux» au

mari et à là femme, sans désignation de parts. C'est ici

que naît la difficulté, et sur sa solution , les auteurs
sont grandement divisés,

l'intérêt de la question est considérable. — 1° Si les
bief immobiliers, objets d'une telle donation, tombent
en communauté, le mari peut l'aliéner en totalité au
même titre que tout bien commun, (C. N,, art. 1421),
Si au contraire ils restent propres aux époux, ce droit
lui serait enlevé, au moins pour la portion qui revient

à la femme. (Art. 1428). — 2» En admettant la pre-
mièresolution, la femme renpéçànte n'aura aucune;

part de l'imméubte (art. 1492) y il lui serait permis
dé reprendre sa portion,si l'on adopte la seconde'
(art. 1493). * /--•'.- r.;-„<- '"'-.'V.'',
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; Dans une première opinion, peuUètre la plus géné-
rale î on soutient que les immeubles» donnés pendant
le mariage aux deux époux conjointement, ne tombent

pas en communauté, à moins quolo donateurnel'aitex*

pressentent ordonné» et cela par tes raisons suivantes:

D'après l'art, 1402 , il suffit aux époux do prouver

qu'its ont acquis un immeuble à titre de donation, pour

que ce bien tenr soit propre ; or, dans l'espèce, l'im-

meuble a été donné par portion à chaque époux.
L'intention du contractant a été de faire profiter les

dejix conj^nts du bénéfice de la donation ; or, si l'on

déclare rimmeubié commun, il pourrait se faire que la

donation profitât eiclusivement au mari qui peut, par

ses?prodigalités, forcer, ja femme à la renonciation.

(ilf4/;'Êugnelj Rodièjre èlPonty t, 474 *,Touïtier;'; Trop*

lotit}, 1,614f Hùmbert â son cours; Toulouse, 23août

I8iï,my,28,2t 214).

nioii dé mes professeurs, je dois dire, pour obéir à une

cojïvîctiou à laquelle je ne suis arrivé qu'après dp murés

réflexlorisy que le sentiment contraire mo semble pré-
'"

fé$ble;^|Z-:Z!Z^ZZZ-[:::;,''Zb^Z^iZ* ..[x;Zù---:
1- P'iabbrjj-' i'atgument o cotitrano, que fournit rejr-

tîçlé1405,reSt, à -monl'avis, irrésistible. Ceiarticle

déciàrè^ propres Seulement les immeubles qui ne sont

donnas qu'à j'oif des deux époux, Or,»dans l'espèce,

Pin^èù|je a^jétâd^

I^nfpolhèsWé^d^

lâ^isjrôsîtipjr
quént} sous l'application do la règle générale formulée

(ovis lé^mifne^Dfe^a^is^ndaht
le mariage/ ;v ,,^
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; -On| cherché àbriser là force de cet argument en

donnant de la rédaction resirietivQ de l'art. 1405 une

explication historique. Là .Coutume de Paris (art. 246),

portait qu'un meuble donné à l'un des conjoints tombait

en communauté ; les rédacteurs du Code, pour mieux

faire sentir l'innovation qu'ils introduisaient', ont em-

prunté l'expression mémo de la Coutume, et ils ont

dit : l'immeuble qui n'est donné qu'à l'un des deuoo

époux reste propre.
— Celte raison est loin d'être

satisfaisante. La particule ne.,,que devrait, pour que
cette explication fût fondéo, gouverner, non pas les

mots à l'un des deux époux, mais bien plutôt ceux

qui expriment la direction que doit prendre le bien,
la communauté ou le patrimoine personnel des époux.

D'un, autre côté, l'argument quo nos adversaires

fondent sur l'art. 1402, n'est peut-être pas aussi déci-

sif qu'on le dit. Le législateur n eu pour but principal
dans cet article do régler une question do preuve,
en créant la présomption qui fait répuler communs
les biens dont la communauté est en possession lo

jour du sa dissolution. Ce sont les art, 1404, 1405

et suiv.,qui règlent d'une manière précise les diffé-

rentes causes de propres.
À mon avis, l'art. 1405 a pour objet de trancher

une question d'injention, et d'empêcher les procès
difficiles qqe font naitre ces questions. On sait que

JréàucOup de dispositions du Code Napoléon trouvent

dans cette idée leur véritable; explication,

0uahcf ladonation s'adresse à un seul des conjoints,

auçén douté ne peut surgir sur la volonté du dispo-

sàhtV sa pensée à été de gratifier l'époux donataire
à l'exclusion dé l'autre; l'immeuble sera propre. Lé

11 .'•
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doute est au contraire possible quandja donation a été

faite conjointement aux deux époux. Lé donateur a pu
vouloir constituer un propre à chacun d'eux {mais peut-
être aussi a-t-il eu l'intention de faire tomber tes

biens en communauté. Devant une pareille incertitude,
les* procès sont,à craindre. Les rédacteurs , praticiens
éclairés,, les ont prévenus en décidant la question
d'avance en faveur de la communauté; la loi présume
que la donation qui s'odresse conjointement à deux

époux communs, est faite à la communauté, Que si le

disposant a une volonté contraire, il doit la manifester

expressément (Marcadé, MM Valette, Aubry et Rau).

§ 4 — Cession, d'immeubles consentie sous certaines
conditiohs par ^ascendant de l^pom césiiotinaire.

47i Celle cause d'acquisition, fondée sur l'art. I4p0,
peut être renfermée dans la formulé suivante $Les im-
meubles cédés pendant le mariage à l'un des conjoints
par un ascendant, soit à titre do datip ïnsokiufn, soit
à la charge par l'époux cesstonnairp de payer les dettes

dueédônï, réslent propres à cet époux.
-Hypothèse de ta dalio in sptùWu '-*. Un époux est

créancier dé son mandant; ectto créance est tombée en
communauté ; l'ascendant donne un Immeublo en paie-
ment, Régulièrement, cet Immeublo devrait entrer en'

communauté; car c'est elle qui on a fourni le prix,, puis-
qu'il a été acquis en échange d'une créance qui tut ap-
partenait ; néanmoins, dans le cas spécial où le débi-
teur est un ascendant, l'immeublo objet de la tfo'io seia

propre à l'époux créancier. Seulement, ce dernier devra

récompense à la communauté du montant de ta créance



dont J'extînbtion a servi dé cause à l'acquisition do ce

propre ( art. 1406i m fine et 1437).
Hypothèse dé la cession, — L'ascendant d'un époux

lui cède pendant lo mariage un immeuble, cl celui-ci

s'engage à payer les dettes du cédant, Ce n'est pas là
une donation, même avec charges; c'est une opération
à litre intéressé , un contrat innommé, du nombre do
ceux que les Romains désignaient par ces mots : do ut
des. L'immeuble cédé devrait donc tomber en commu-

nauté, en vertu do l'article 140t -3». Mais l'art. 1400

déroge à celto règlo quand l'immeublo o été cédé par
un ascendant. Remarquons toujours quo lo conjoint
tessionnoiro devra indemniser la communauté des
sommes qu'il en n tirées pour acquitter les dettes du
cédant (art. 1400, in fim et 1437).

48. Voici In ruison do ectto doublo dérogation. Lo
Code regardo les conventions dont il vient d'être parlé
commo des arrangements do famille, il y voit une suc-
cession anticipée plutôt qu'une acquisition ti titre inté-
ressé, lîffectivcmenl, si ces actes n'avaient pus eu lied,

l'époux aurait trouvé l'immeuble dans la Succession de
son ascendant, et il lui fut demeuré propre. Le légis-
lateur n'a pas Voulu mettre obstacle à ces arrangements
do famille en laissant sous t'empiro des règles générales
l'iiiimeublo donné ou cédé.

40, H faut remarquer que tout outre contrai a litre
Intéressé que ceux dont parte l'ai t. 1400 reste soumis
aux principes ordinaires, et constitue une cause d'acqui-
sition de biens communs, Mais que décider, si la vente

a été faite à fonds perdu ou avec réserve d'usufruit?

Lo doulo pourrait venir de ce quo la toi présume alors,
dans l'hypothèse spéciale do l'art. 018 du C. Nap., que
l'acte n'est qu'une donation déguisée. Rien que te con-



traire; ait} été soutenu ^
plnr juridique fde ;d|ctd|iqle:3^lj^ï^)^}é^îft^t^|^^,^>
communauté, parce que les présomptions soht de droit
étroit et que celle de l'art. 018, qui milite en faveur des

légitimâtes, no snurali» dans le silencede la loi, être

étéâilâè;èfr ffayètf^^S. .WP!»^ ;":!ç6ftC|fe."1^;.-;^mi^.alrià utâA.r:

§ B. —
'Subrogation rèéjle d'«H Mmeuble kùn propre

*..<-x,--•;,. v ft^o6Werrou';i*in»Â6fcttfer»\

50.,La subrogation soproduitdanscîeuxcjrcpnstarj-
çes s 1°quand dos immeubles sont acquis pendant te

mariage enéchangé: — H11quandils le sont en remploi
d'un propre mobilier ou immobilier.

À. — Subrogationpar emploiou par remploi.

51. L'empli est co fait juridique par lequel un bien,
acquis pendant ta communauté, vient à titre de.propre,
tenir lieu de Sommesstipulées propres par le contrat
de mariage. ;

bb remploi est çp fait juridique par lequel un im-

meuble dont l'acquisition a lieu- pehdant lu commu-

nanle, vient > titre do propre remplacer dans le ptitrl-
mpiue de l'époux un immeublepropre aliéné.

Je me contenterai de ces définitions. La matière de

l'emploi est fisse*importante et asso2compliquée pour
fournir à elle seule lo sujet do tout une ihèse.J'ai donc
du exclure de la mienne cette caused'acquisition, tout
en la rappelant et en l'expliquant, pour faciliter la
suite des idées.

52. B. — Sudation par échange(art, 1407).

L'échangoétant une cause d'acquisition à titre inté-



ressô, l'immeuble ainsi acquis devrait tomber en com-

ménôujéoMais^ja justice s'oppqse à;l'application de

l'art, 1401 f3<>} pé serait enrichir là communauté au*

dépens du conjoint à qui appartenait l'immeuble donné

en contre-échange. Aussi la loi, modifiant elle-même

le principe qu'elle avait posé» a fait de l'échange une

cause d*atquisltion de propres.
83. Trois cas peuvent se présenter. Le propre aliéné

est de même valeur que l'immeuble acquis en échange,
oii bien d'une valeur supérieure, ou enfin*d'une Valeur

inférieure. 1

Nulle difficulté no s'élèvo dans les deux premiers
cas. Il faut seulement remarquer que, lorsque l'opéra-
tion donnera lieu à une soulte pour compenser l'infério-

rité de valeur de l'immeublo acquis en contre-échange,
cette soulte sera propre avec lo bien ocqiis, tous deux

comme substitués à un propre.
Mais que doit-on décider, dans le cas où le propre

aliéné est d'une valeur inférieure à celle de l'immeuble

reçu et où l'acte donne ainsi naissance à une Soulte

payée par l'époux coéchahgtste? Cet immeuble Sera-t-il

propre pour le tout, ou commun pour lé tout, ou seu-

lement commun au prorata do la sommo payéo pour la
souito? Chacune do ces solutions a eu ses défenseurs.

L'immeublo est propre pour le tout, a dit Touiller,

quelle que «oit la valeur de la souito ; il suffit que tes

parties aient déclaré vouloir faire un échange. Cotte

opinion a l'avantage d'être conformo au texte rigoureux
delà toi, qui ne distinguo pas si la soulte est minimo ou

considérable» et aussi do prévenir les expertises ou tes

procès auxquels donnera lieu la détermination do la
valeur comparative de ta soulte donnée et de l'objet
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acquis.; Mais il a le grand inconvénient de permettre
aux époux d'éluder l'art,, 1401-3?, et'de. se créer dés

propres à volonté, en donnant un objet de mince va-
leur conlre un immeuble d'un prix considérable cl en

qualifiant l'opération du titre d'échange.
D'autres auteurs, argumentant par analogie do

l'art. 866 du C. N., distinguent si là soulte est infé-

rieure, égale ou supérieure au propre aliéné. SI la
soulte est inférieure ou même égale, te contrat se main-
tient comme échange; $t elle dépasse sa valeur, c'est
une vente, et l'immeuble acquis devient commun pour
le tout, par application du principe : major pars trahit
ad seminorem, Cette opinion fait violence à l'intention
du conjoint, en déclarant qu'il y a Vente pour te tout,
alors cependant qu'il a entendu échanger son immeuble.

La généralité dés jurisconsultes établissent uno dou-
ble distinction. — Lorsquo la soulte donnée est telle

qu'on peut In considérer- comme l'accessoire du contrat,
ellen'oltèrepas sa nature; et, si lés parités l'ontqua-.
liûéé d'échange, Part 1407 s'y applique. — Quand la
souito est assezconsidérable pour "qu'il soit impossible
delà regarder comme un simple accessoire, lé contrat

porte à la fois le caractère de la vente et celui de l'é-

change, et l'immeuble a par Suite unb double destina-

tion, il reste propre pour une portion correspondante
à la valeur du propre aliéné, et pour lo surplus il est

commun — Enfin, si la soulte a une valeur tellement

supérieure à cetto du bien échangé qu'il est hors do

proportion avec elte, c'est réellement Un achat que tes

parties ont entendu faire sous la fausse qualification
d'un contrat d'échange. L'immeublo acquis dans ces
conditions tombera ea communauté pour le tout, puis-

qu'il est de principe que l'immeublo obtenu par achat
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est commun en son entier (art; 1iOI-3<»). L'avantage
do cette opinion est d'empêcher la fraude; mais elle

place le sort de l'opération d'une manière trop large
sous l'arbitraire du juge (Marcadé, MM> Rodièré et

Pont, /, Ù06\ Aubry et Raû; Bugnel sur Pothier).
Le plus simple est peut-être de revenir au sentiment

de Pothier (Comm., n» toi). La 6oulte, quand elle est

peu considérable, n'est que l'accessoire du contrat, et
celui-ci n'en reste pas moins un échange. Mais, si elle
est assez élevée pour perdre ce caractère d'accessoire,

l'opération est en même temps vente et échange, et
l'immeuble sera propre et commun dans la mesure
d'existence de ces deux contrats. L'arbitraire do la
seconde distinction est ainsi évité (.1/. Valette, M. Hum*
beriàson cours).

§ 6. -±'Acquisition d'une portion d'immeuble par Pépoux
ou par le conjoint de l'épouco qui avait déjà dans cet
immeuble à litre depropreune portion indivise,

H. Cette cause d'acquisition do propres résulte de

l'art. 1408» dont la disposition est fort importante» soit

h raison de ses résultats pratiques, soit à cause des

difficultés qu'elle soulève en doctrine et en jurispru-
dence.

H importe, pour comprendra ce texte, de bien distin-

guer les deux hypothèses auxquelles il so réfère. Le

premier alinéa règle te cas d'acquisition pendant lo

mariage de la portion d'un immeuble indivis, sur le-

quel un des époux avait un droit à litre de propre : lo

second alinéa a trait à l'hypothèse plus particulière où

l'acquisition faite par le mari) a pour objet une portion
ou la totalité d'un immeuble, sur lequel la femme avait
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un. droit indivis à titre do propre. Dans son,ensemble,
l'art. 14Q8 déroge h la disposition dé l'ort, 1401-3°.
Mais le premier alinéa.contient une règle commune aux
deux époux, tandis que.le'secpnd consacre au profit do
la femme, et dans un cas paitlculier, un droit excep-
tionnel connu sous le nom do Retrait d'indivision, •

, 1° Règle du l* alinéa.

BB, L'origine de la règle qu'il contient se trouve
dans la maxime française du partage déclaratif. Cepen-
dant on peut en saisir un germo dans la lot célèbre do

Tryphoninus, I. Quumin fundo, 78, § Si fundus 4, D.,
de jure dot., %8,5>

Le jurisconsulte suppose qu'un mari a reçu en dot
de sa femme une part indivise dans un immeuble. Le
tiers copropriétaire demande le partage par l'action
commiihi ùividando ; le mari à le droit et le devoir de
se porter adjudicataire, si l'opération est avantageuse;
Supposons donc qu'il oit acquis la part do tiers. Cette
part no sera pas dotale, et lo mari par suito aura lo

drojt de ^aliéner ; mais, s'il s'en est abstenu, ïùtlëtt et

Tryphoninus décidaient, par tempérament d'équité et

pour né pas faire renaîtra l'indivision, qu'après le di-
vorce ta femme aurait la faculté d'exiger ta restitution
de la totalité du fonds ou même que le mari pourrait la
forcera la prendre, à ta charge par elle de rembourser
le prix d'achat,

Mats la véritable origine de l'art. 1408-1° est dans la
maxime coutumlère 'qui finit par prévaloir malgré tes
efforts et l'autorité de Dumoulin : le partage des succes-
sions(H déclaratif de propriété. Kn cohséquènce lorsque
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J!# de$ conjoints a^uérait même par lieitàtlon lé tolaf
lilè a^iùi bien dont |l avait ta copropriété indivise» ce
bien tout entier devenait propre, sauf indemnité due à la

cémmunauté pour le prix qu'elie aurait payé aux autres

copropriétaires ( arrêts du Pàrl. de Paris du 22 juin

i60lel24mài 1729,i Pointer? commun* 448elssJ-
Lp projet primitif se bornait à reproduire cette théo-

rie, et ne parlait quo desacquêts; résultant d'une l ici ta-
lion do succession. Mais la section do législation du
Tribunal lo fil étendre à tous les cas do copropriété in-

divise, héréditaire ou non, et à toute espèce d'acquisi-
tion, volontaire ou judiciaire. Kffectivement, si l'on

analyse le texte de l'art. 1403 |efal., il en ressort cette

proposition générale : que si l'un des époux est/ à titre
do propre, investi d'un droit sur uno part indivisé

d'immeuble, acquise avant ou après la célébration, peu
importe, quoi qu'enait dit Touiller (XII, 150) par inad-

vertance, l'acquisition, ensuite faite par lui à titre de
licltotioh ou autrement d'une portion do cet immeuble
et conséquemment de la totalité, forme un propre, par
dérogation à l'art. 1401*3°. -

BB. Ainsi cette disposition ne s'explique pas seule-
ment par le principe de l'art, 883 ; son étendue impli-
que encore un autre motif, et ce motif est le Suivant;

L'esprit de la loi est d'éviter, autant que possible, que
la communauté soit dans l'Indivision avec l'un des époux,
(Sïméoni Disc, auCortxiég., Locré, A7//, p. 486, n» 22.

^^Gm^Jlcq,, 30 janvier 1880} Sirey, 80, /, 279.) Il

/\^£ùr<*jUà tmo cause do gènoqul serait de nature

^À^mnJgjm
encoro les difficultés do la commu-

;'j Md^berjuaht
sa durée ou lors do la liquidation ; il no

C% W^?s^l|fcchcr
un effet contraire à un acte qui tend

\ Ailï»\£\!/
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précisémentà prévenir lés procèsen faisant cesserl'in-
division.—En outre, l'époux propriétaire trouvé un

avantage notable à acquérir la totalité du bien. Or tes
non.sunlamare traclanda inler conjuges,11faut mena-,
ger cet intérêt d'affectionou pécuniairequi est légitime,
celle sorte d'attraction naturelle chez le copropriétaire.
Qu'importe à la communautéqu'elle ait fourni l'argent?
Il lui sera rendu à la dissolution. (M. Humberl à son

cours.)
56. Après avoir mis en lumière le double motif sur

lequel est fondéela première disposition de l'art. 1408,
o'eât-à-diro l'effet déclaratif du partage, les inconvé-
nients de l'état d'indivision» il faut en déduire toutesles

conséquences.
a. —En vertu des art, 883 et 1408, al, I, un im-

meuble sera propre, quoiqu'acqtils par un des époux
pondant la communauté, toutes les fois qu'il l'aura été

par suite d'un partage, d'une licitolion ou de tout autre
acto à titre intéresséqui fait cesserl'indivision de suc-
cession.— L'article s'appliquerait aussi selon nous,
bleu quo cette opinion soit combattue,h l'acquisition do
drblïs âécpêSsifSiquant aux Immeublesqui s'y trouve-
raient compris, sauf ventilation pour fixer là récom-

pense(Ifcutyej» 2&àoàl 1bM> Sfr,, «7» S, 268 ~Con•
ira % rej.i 2$juiltet 1844) Sirêy,,i4,l>644),

b. -U même solution doit être admise pour l'im-
meuble faisant partie d'une sociétédissoute tors do la
communauté(C. N.» art. 1872 et 883 Comb.),et aussi

pour l'immeuble indivis avecles ayant-caused'un con-

joint précédentcommun en biens (C. N,, art. 1470.)
c. — Le principe de l'art. 1408, 1« al., recevrait

encore application dans l'hypothèsed'un simple achat
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i i'indivisipnVcar cet acte en prépare là cessation;
et d'uh autre cétê l'hypofhèso réhtre datîs leà
terbes dol'article. (Marcadé. MM> Âubry et Rm, Hum-

bèrl a son cours ;-^'Orléans, 13 août 4886i Sir., 86+ 2,
646 f Rcq, rej,, 30 janvier 4880, Sir., 80, 1,279)
L'opinion contraire, qui a pour elle l'assentiment do

très-graves jurisconsultes et l'autorité do quelques ar-

rêts, provient de ce quo les auteurs qui l'adoptent
ne véieni dans le premier alinéa de l'art 1408 qu'une
conséquence du principe do l'effet déclaratif du partage:
co qui est peut-être un peu trop exclusif, commo nous
l'avons prouvé plus haut (/'et). crit.,t. l,p. 203, et t. 2,

pdg. 313, article de M. Pont.)
d. —11 faudrait en dire autant, à cause do la géné-

ralité du texte, do l'acquisition de la portion d'un tiers
dans l'immeuble qu'un époux, avant son mariage, avait
acheté de concert avec ce tiers, bien que celte copro-
priété ne soit pos régie par l'art. 883.

c. — On admet généralement aujourd'hui quo te bien,

acquis sur saisie par le conjoint communiste est égale-
ment un propre ; car la saisie n'a pas eu pour consé-

quence d'enlever à cet époux ta propriété do sa part
indivise ; l'adjudication ne fait, pour la portion qui lui

revient, quo confirmer Son titre. Lo cas rentre donc dans
Particlo.

f, — Il no s'appliquo pas, au contraire, quand la

part acquise pendant le mariage l'a été à titre gratuit.
Le lexto suppose un prix à rembourser, Si l'acte s'adresse
à l'un ou à l'autre des conjoints, la portion, objet do la

libéralité, constitue un propre, mais en vertu des arti-
cles 1402 et 1iOo, et non par application do l'art. 1408,
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1«* âlrj si lu donation est faite aux deux époux con-

jointement, là part donnée forme un conquèt (art. 1408)\
sauf dans les "dëurt cas là déclaration d'une volonté

opposée émanant du disposant, ùnkuique liberalitati
sucelegïm dicerélicel. Déclaration .qui ne pourrait vala-
blement se produire, si l'hypothèse était réglé par,
Part.-1408,1" al.,' parce que cette disposition, étant
d'ordre publie,' n'admet point de stipulation déroga-
toire dans l'acte d'acquisition, soit de la part des époux,
soit du celé des tiers.

57, Nous avons dit quo ce principe était commun aux

deuxépoux, Ainsi, que le mari copropriétaire ait acquis
seul ou par l'intermédiaire do sa femme choisie pour
mandataire» lo bien sera propre. — Il en sera de
même peur la femme copropriétaire, il importe peu
aussi qu'elle oit agi avec l'autorisation maritale ou, à
son défaut, do justice, ou en donnant mandat à son

mari.-^Si
tés deux épéu^ont c^néournà en

achetant conjointement, le mémo eiïetjurîdiquo se pro-
duira comme le disait Portiler» Car," si c'est l'époux qui
est c^p%prlêtatre r il a fait Intervenir là

'
femrôe pour ',

dohnlf; UnegtfÉhMe âw VèfideéH èiuyeïs t|ùl elle reppni.«
drà peiMbhtièitémêhtdu prix* de venté (souvent même
en pratiqué, on exigera son engagement solidaire). Si
c'est là femmo qui est communiste, la présence du mari

s'explique, et par l'Intérêt dé la commiinâuté qui est
usufruitière des propres, et par la nécessité de l'autori-
sation (M.tfomberl à son cours).

IL Secondalinéa i retrait d'indivision.

88, Le second alinéa de l'art, 1408 offre une faveur
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particuli&vjàla femme dans un cas spécial. Le législa-
teur suppose qiie celle-ci ayaut un droit indivis en pro-

pre sur un immeuble, le mari l'a acquis à son profit,
en tout ou en partie, elil permet à la femmod'opter à

la dissolution pour le maintien de l'acte au profil de la.

communauté, ou do retirer l'immeuble d'indivision en

le considérant comme propre. C'est donc uveo juste rai-

son que Toulliér a, lo premier, donné à l'exercico de

celle faculté lo nom de retrait d'indivision) car il a pour

conséquence de donner à la femme un propre in lolum

à la place d'un propre indivis.

Co sujet donnant lieu à beaucoup de développements
el bd'assez nombreuses difficultés, nous diviserons son

explication en plusieurs paragraphes séparés.

A. — Origine durcirait d'indivision,:

'..".'80. H ne faut pas chercher l'origine du retrait d'in-

division dans le fragment de Tryplioninus relatif à la

dotiqui à été plus haut expliqué. Cette loi, en effet,
refuse l'option à la femmo, qui est obligée de repren-
dre l'immeublo entier, à la charge de rembourser, a son
mari to prix qu'il à payé, quelque désastreuse que Soit

.' i^opôràttotti
Celle Institution existait plutôt en germe dans te

droit coutumier, mais ce n'est que dû Code Napoléon

qu'il à reçu son complet cl véritable développement,
Polhlér (Comm., n°l8l) n'accordait à la femme que

te bénéficed'une simple présomption juristanlum, d'après
laquelle le mari acquéreur était, mémo s'il n'avait pasdé-

claré sa qualité de mari, supposé avoir acquis au nom

do la femme. Cette présomption tombait, s'il avait dé-
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claré agir au nom de la communauté,;pt le bien consti-

tuait, un conquèl. ... ' . '--

En .outre, dans le cas oh.le mari n'avait pas acquis
pour la communauté, il était en droit de forcer ta femme
h prendre le tout suivant Lebrun (l. I, ch. 8, disl. 3,
n» 42), et Cochin (OEuvres, t. 8, p. 231), Ce système
do législation présentait un danger; il pouvait arriver

que le mari, par collusion ou autrement, se rendit

adjudicataire pour attribuer à sa femme des biens de

peu dé valeur à un prix exorbitant, et fit ainsi tourner
contré elle le bénéfice dota loi. Ces inconvénients, ré-
sultant d'une appropriation inévitable, s'étaient bien

présentés a l'esprit des anciens jurisconsultes « Mais on
» ne peut supposer, disait Cochin, qu'il achète trop
» cher, car il commencerait par sefaire tort à lui-même
» en se privant des intérêts d'une forte sommo. » —
« D'ailleurs, ajoute Lebrun, la raison est qu'elle a dû
» être partie dans celle licitulion, qui est toujours ré-
» putéenécessaire, h causé des incommodités de l'in-
>»division. Dii reste, "elle possédait une part indivise,
» susceptible par conséquent do cet accroissement forcé
» q^i arrivé par l'événement d'une licitallom »--Z
'.;;Bonrjon toutefois, frappé de ces inconvénients » re*
connaissait à la femme un moyen d'écliappér au rem-
boursement d'un prix trop élevé, c'était Ile renoncer à
la communauté (Commun., 2* partie). Mais là s'arrêta
te développement do l'institution sous l'ancienne juris-

prudence.
Elle est de droit nouveau, cite a été pour ainsi dire

fondée:par les réducteurs du Code Napoléon ; mais son
introduction dans la loi moderne fut assez pénible,
comme l'atteste la discussion dans lo Corps législatif do
l'art, 1408. — La, rédaction primitive do cet article rc-
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{pillait là règle aécleime : que leImarl esl tbujoùrs

réputé agir au nom de la femme; toutefois elle donnait
àîcelui*cl eh mo^à de rester étranger» commemari »

kla^ licifâtiôni U n'avait qu'à refuser à sa femme son

autorisation. Alors, s'il &o rendait adjudicataire, on de-

vait reconnaître quo c'était pour lui, et te bien tombait
encoÉjim|thi|Utô.

On employait ainsi une voie détournée pour éviter

quo la femme eût un propre malgré elle. C'était déjà
un progrès ; mais l'institution n'était pas complète.
Enfin Tronchel fit admettre l'option pour la femme de

prendre le bien ou de lo laissera la communauté, et le

retrait d'indivision fut fondé. Il est basé tout entier sur

cette idée : que le mari, protecteur naturel de la femme,
ne doil pas abuser de son influence pour procurer à la

communauté le bénéfice d'une acquisition avantageuse

qu'offre à ta femme Part. (408,1" al. (Dabinel, Rcv.,
dé dr.fr, etélr., 1848).

B. — Cas d'applicaiion.

00 Toutes tes conditions nécessaires à l'exercice du
droit d'option accordé h ta femme, se résument dans

cette formule : Toutes les fois que l'acquisition porté sur
un immeuble indivis, qu'elle a lieu à litre intéressé, ej

qu'elle est l'mvrenon de la femme, mais dit mari, il y a
lieu ÛU retrait d'indivision,

Par conséquent trots conditions doivent être réunies

pour son exercice,
01 première condition. — Il faut que l'acquisition ait

porté sur tout ou partie d'un immeuble indivis, Est-il

légitimé d'en conclure que
'
la disposition de la toi ne



1
drpiii;suece^iMan,s^ja;ps suççes^pn jnobjli^eynig
mobiljô/,e. à laquelle la, femme étajl,appelée?4e,no, le

pensp,P98 »car l'hypoûièse rentre tpuUà-fait dans l'éco-
mie do l'articlo > .et aussi dans,son.texte ;);ar le,mot
immeuble n'y a' pas été pris, pour. désigner un corps
certain, mais bien par opposition au terme meuble, le

législateur s'occupent des causes d'acquisition .de pro-
pres immobiliers (M.ltumbçrl à son cours),

62, Secondécondition.— L'acqutsl|ion doit être à litre

intéressé. — L'art. 1408 oblige la femme» dans le cas
où elle veut retirer l'immeuble acquis par lo mari, à
restituer le prix à ta communauté. Or dans 4m acte à
litre gratuit, il n'y a pas de prix, et par suite Unecon-
dition do Pcxercico du retrait manquo absolument, La
donation est d'ailleurs essentiellement personnelle on

donataire, et.il n'y a pas à craindre d'abus do pouvoir
de la part du mari. Lui seul serait susceptible d'être

lésé, si la femme pouvait exercer te retrait.
03 Troisième condition, — Il faut quo réquisition

ait été faite au nom du mari ou do ta communauté.

Lorsque le mari a agi en vertu du mandai de la

femme, ou bien lorsqu'il était copropriétaire avec elle do
l'immeuble indivis dont il a acquis uno' portion, celte

portion reste propre, dans le premier cas à la femme,
dans le second au mari, en vertu do l'art, 1403,1" al.

Mais, dans toute nuire hypothèse, il y 0 présomption
de fraude , et la loi en défiance permet àta femmo
d'attendre jusqu'à la dissolution pour so décider. Si
elle trouve l'acquisition mauvaise » elto lo laisse à la
communauté ; si elle la trouve bonne, elle se l'appro-
prie, comme si lo mari avait été son gérant d'affaires.
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^ Co droit d'option oxislerait pareillement dans té cas
, otf là ferime àhrait acquissur le mandat du'mari,'dans
celui encore ou le mari aurait agi avec le concoursdé
sonépouse, parce qu'il y a pu avoir1abus de l'influence
maritale.
'- 64. Quidjuris, si lo mari s'était rendu acquéreur au
nom de la femme» mais Bans mandat do celle-ci, et
commese portant fort pour elle. M. Troplong ( Contr,
de mar., n0>670 et ss,), en so fondant sur lo lettre de
l'article, refuse l'option à la femme.C'est là évidemment
une Inadvertance, commole font remarquer MM. Aubry
et îtau. Car. do droit commun , le mettra a la faculté
de ratifie* ou non l'acte de celui qui s'est porté foi t. Il
faut àù*contraire argumenter do l'article a/ortforï,

'
pois-

on(jû'i^iàisse l'option à la femme, lors même que te mari
à déclaré ogtr en Son nom propre on pour la commu-
nauté/ On peut aussi argumenter en co sens de l'art,
UâBduG.N, A"-'

6BV Faut-Il appliquer l'art. 1408, 2« al., au cas où
le mari, sur I(citation ou à l'amiable, a acquis seule-
ment la portion d'un tiers copropriétaire, et non cette
do la femme? Le3 termes de la toi sont généraux, et
sortesprit est d'assurer à l'épouse par le droit do retrait
le-bénéfice à elle offert par tl'art. 1408, let al. ; elle

peut doncs'approprier la portion acquise,sauf rembour-
sement.Si elle maintient l'acte, elle n'a rien à réclamer,
puisque sa propre part indivise est restée invendue.

• Û. — Qui peut relraire ?

GO.Bien que le texte ne parle que de la femme, il
faut évidemment, quoiqu'on en ait douté, étendre co
droit à Seshéritiers (C, M, art, 1491),

12
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se^ra4p:as;appj|^
drpi^BUceessi^ da^s unëjwcçpssipn,tûObt|i^ve|jm^*
mobilisa' laquejlela. femme&ajllappele>?Jtam te
penso pas ; carl'h'ypoili^sé rentre tout-à-fait dans J'éco-,
mie de l'article , .et aussi dans son. texto ; car, le, mot
immeuble. n'y, n- pas été prjs. pour r désigner un çoip»
certain, mais bien par opposition au terme meuble, te

législateur s'occupent des,causes d'acquisition.de pro-
pres immobiliers (M. Ilumbert à son cours),

62. Secondecondition.—L'acquisition doit èlreà titre

intéressé. — L'art. 1408 oblige la femme» dans le cas

où elle veut retirer l'immeuble acquis par te mari, à
restituer le' prix à la communauté. Or dans^n acte à
litre gratuit, il n'y a pas de prix, et par suite une con-

dition do l'exercice du retrait ; manque absolument. La

donation est d'ailleurs essentiellement personnelle au

donataire, et il n'y a pas à craindre d^abus de pouvoir
de la part du mari. Lui seul serait susceptible d'être

lésé, si la femme pouvait exercer lo retrait.
03 Troisième condition. — Il faut quo l'acquisition

ait été faite au nom du mari ou do la communauté.

Lorsque le mari a agi en vertu du mandat de la

femme, ou bien lorsqu'il était copropriétaire avec elle do

l'immeublo indivis dont il a acquis uno' portion, celto

portion reste propre, dans le premier cas à la femme,

.dans lo second au mari, en vertu do l'art. \ 408,1" al.

Mats, dans toute autre hypothèse, il y a présomption
de fraude , et la loi en défiance permet à la femme

d'attendre jusqu'à la dissolution pour so décider. Si

elle trouve l'acquisition mauvaise » elle la laisse à la

communauté ; si elle ta trouve bonne, elle so l'appro-

prie, comme si lo mari avait été son gérant d'affaires.
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solution, et*aiwsi sûr la crainte de l'influence maritale

qui sert de base à cet article et aux art. 2283 et. 2286

(MU; RodièrelelPont, I, 495; Odier, Marcade).
- Cependant des auteurs distingués et un' arrêt de ta

Cour de Lyon'du 20 juillet 1843 admettent l'affirma-

tive. Suivant eux, les termes du texte signifient seule-

ment que la'femme ne peut être forcée d'opter avant la

dissolution, mais n'excluent pas l'option volontaire, La

présomption d'influence dit mari est contraire h l'esprit
du régime de là communauté, sous lequel la femme au-

torisée peut s'obliger envers les tiers pour le mari, et

renoncer au profit des licYs à son hypothèque légale,
aliéner ses propres, etc. D'ailleurs l'art. 1435 lui per-
met d'accepter lo remploi offert par son .nari ou

de le répudier (MM. AubryetRàu',Babinelfop.èit.),
Nouv proposerons avec MM, Valette et Hûmbért uh

système mixte qui nous paraît plus équitable et plus
conforme à l'esprit do l'arl; 14081 Nous sommes dans

un cas où lo législateur se défie du mari qui a com-

mencé par faire uh acte suspect d'indélicatesse en agis-
sant à son'profit, parce que l'affaire était bonne, Il est

à craindre que le mari no veuille s'attribuer le bénéfice

résultant de l'ncquisitiori', dès lors il y a une raison

spéciale, pour ne pas permettre h la femme, pendant la
durée du» régiéie, d'abàhdonhér le bten à la commu-

nauté parement et simplement, C'est notre réponse a

l'argument tiré do l'art; 1435 qui laisse à la femme la

faculté do répudier de suite ou non l'offre de propre.
— Mais si ta femme veut exercer lo retrait à son pro-
fit sans craindre* le ressentiment du mnrl, pourquoi per-
drait-elle lo droit que lut donnait l'art. 1408, 1» al.;
il n'y a aucuno raison de lo décider ainsi, Le fait que le



ttâlritf ehérçhétàIaî?pr^vêitlrfn^î^hd* qg^pï ùs*faV6fà-
blolé retour au dreit'communr Elle est donc fondéeà

reprendre le bien comme'propre pendant là durée*du

régime, sLello en àde courage.^ --» . ^ , <f \ \
70. Du reste comme la femme à là' droit d'aliéner

mêmeses propres, toutes les fois qu'elle aura consenti
à l'aliénation ou à t'hypothèquedu bien indivis au pro-
fit des tiers, elle né pourra plus a fortiori exercer le re*

trait, si elle no l'avait pas fait auparavant. Car il est
contraire à ta raison qu'elle ait plus de droit encas d'a-
liénation d'un propre conditionnel que dans l'hypothèse
où elle aurait aliéné un propre actuel. -

Secondequestion.— Quand se ferme lo droit d'op-
tion? .

71. Cettoquestion ne peut se poser que pour l'épo-
que qui suit ladisotutloti dé la communauté, 11faut dis-

tinguer. La femme a-t-elio accepté?de toute nécessité,
elle manifesterasontbôîk lors du partage, Au contraire
a-Uello renoncé, alors apparaît une sous distinction»
— Si les héritiers du mari demandentquo la femmose

prononce, celle-ci, mise en demeure, doit opter de
suite avant la (lu de la liquidation, ou du moins les

tribunaux lui fixeront un délai. Mais si les héritiers du
mari do leur côté, et la femmedu sienrestent tous dans

l'inaction, sansdemander ni les uns ni les autres la li-

quidation dé leurs droits y alors la faculté d'option,
accordéeà la femme, subsisterapendant 30 ans(C.N.,
art,2262). i •^^'^;-i.v>i-:v^.;;':=.-;,/-.',,:f:\..;.;.

R.'.** Effets de l'exercicedu droit d'option,

< 72Ï Trois cas sont à considérer s — 1° la femme
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s'approprie l'acquisition faite par le mari ; — II" elle l'a-

bandonne à la communauté; —111°elle renonceà son
droit d'option.

73. Premier cas, — La femmeexerce le retrait d'in-
division ; en autres termes, elle opte pour l'appropria-
tion de l'immeuble acquis par le mari. Dans cette hy-

pothèse, celui-ci doit être considéré commo un gérant
d'affaires, qui se trouve avoir agi dans les intérêts de
la femme.*

-Mets ici se présentent à résoudreplusieurs questions
controversées.

74. a, — Si le mari a aliéné ou hypothéqué l'im-

meuble Sansle concoursdo la femme, quel est lo sort
do cesactes?— Ceci nous conduit à rechercher si l'im-

meuble, avant l'option, est provisoirement conquêt ou

propre.
Suivant MM. Troplong et lîabinet, il est propre en

vertu de Part, 1408, 1« al., à l'époux copropriétaire
et par application do l'ancien droit, qui réputait le mari

acquéreur mandataire de sa femme. — Suivant ta plu-
part des auteurs, au contraire, il est conquêt en vertu
de l'art. 1401^-3°,et cette opinion est sanscontredit la

plus logique, parce que lo fait prévu n'est pas régi par
l'art 1408,1 «^at.

Là question esta peu près oiseuse,à cause de la ré-
troactivité attachée à l'option de la femme, En effet»
prend-elle lé bien pour propre, il est censé lui avoir

toujours appartenu; dès lors les droits réels consentis

par té mari seul tombent rétroactivement (G, N., art.

2128,21 è2jf Au Contraire, abahdénne-t-elle lo bien à
la communauté, celle-ci est réputée en avoir été pro-
priétftiro 06 tfiifio. Il faut dire par conséquentqu'avant



l'pptlôn;^Jr p^Priaîô:du blea-esl typet\tenii(MM,Ro-
dièréfit Pont,/, Wj Aubry:,tl Rûitirflumbert à ton
cours). - i- --*- ;., *-' .3, i ;".. „• --
*

76. *.'—• Ib femme oxereant le reirait, .doit indem-
niser la communauté de sa dette envers les autres ce-,
propriétaires, maisdeyient-Blledébitrice personnellede
ceux-ci? * ,

La jurisprudence tlécide ta négative (Ctu. CMI.'I
44 novembre188ijRiom, 4 juin 1887, Sir., 87, $,
599). Celte opinion est fondéesur cequo la loi nepré-senteaucun texte qui subrogela femmeaux obligations
de ta communautéou du mari ; pour que cerésultât se
produisit, i) nuraij fallu faire intervenir la femme.Seu-
lement les créanciers peuvent agir contr'elle en vertu
de l'art. 1166, c'est-à-dire par action oblique, Ils ont
d'ailleurs leur privilège (C, N, arl, 2103) et l'action eu
résolution (art. H84).

En sens inverse, on pourrait dire cependant que la
femme»en reirayant, ratifie l'obligation contractéeparle mari à 1égard descréanciers,et s'approprie l'opéra-
lion. ta loi assimile le mari à un porle-forl ou a un gé-
rant d'affaires qui a bien administré. -

Le maître est tenu, par cela seul que la gestiona été
utile (art. 137e); a fortiori, s'il ratifie. Ralihabiiio
mandAtooequiparalw(M, Itumbert à soncours.)

?0. c. . Examinons maintenant si la proscription
peut courir au profit destiers acquéreursde l'immeuble
au cas de Part. 1408, 2«al,, contre la femmoqui veut
exercer lo retrait et qui n'a pas pris part à l'aliéna-
tion?

La prescription no peut pascourir avant la dissolu-
tion de la communauté,dit-on dans une première opi-
nion, et a sonsoutien on invoque s



^HL'ttrt^iioXqlii Hep>riûet' pas Uo prescrire eoïitre
un droit cohditionnetï—Mais il faut remarquer que cet
article ne s'applique qu'aux créanceset non pas aux

possesseursde droits réels» lesquels possèdent erga
oVme*.< -,
\ 11°On a dit encoreque la prescription serait sUspen-

duo en Vertu de l'art. 2286 1« al. du C. Nap. Mais

e|ëstà tort, et en effet, comme il s'agit du droit de
considérerun bien comme propre, co droit est indépen-
dant pour la femmede là répudiation ou do l'accepta-
tion de la communauté (C. N., art. 1403). C'est uno
cotise de propre qui lût est offerte.

^Cependant si;l'aliénation avait été faite à titre intê-
resséet qu'il n'y ait pas.exclusion complète de toute

-garantie(C. Nt» art, 1020), alors la prescription serait

suspenduependant lu mariage, parceque la revendica-

tion, intentée par la femme contre les tiers, réagirait
contre le mari (C. N., art. 2280, 2« al.) Il fehserait

nutremont»si lo rnûHtivftit Vendu aux risques et périls
do l'acheteur ; alors celui-ci prescrirait immédiàtcmëtii
centré là femme. ^

QMi'djttr'fejSi te mari à fait du bien l'objetd'oné do-
notion? Il Sembléque le résultat devrait être lo même

que dans l'hypothèse précédente. Néanmoins je crois
avec M, Uumbert que là combinaison des principes
amenélà suspensiondé là prescriptionjusqu'à là disso-
lution de la communauté, mais rion pasnécessairement

jusqu'à celle du mariage. — En effet la validité do la
donation elle-même, en considérant l'immeuble Comme

conquêt, dépend, si elle est faite à un tiers, de l'option
de la femme sur l'acceptation de la communauté. La
femmodira \ « En supposant que je n'opte pas pour



eMépend de l'aceèptation;d'abord et du partage en-
suite fil ne.peul.dpnç prescrire,ôAcep^infdi V,ueton?
tre mon droit d'invoquer la nullité de( la donation en

acceptant(Ù, N., wl, 1422 el2280 comb,)>
'

<•>, •**
77. Secondcas. — La. fcmnip n'exerce pas

' le re-
trait,

"
,„ . * $ -,,,.*!

Quand la, femmeabandonnel'acquisition à la commu*
nautô, elle a droit à sa portiop du prix de l'immeuble;
si le mari s'est rendu acquéreur de la totalité* Elie ne

peut.dans co cas retenir la part qu'elle avait à titre de

propre dans l'immeublo îndivis»
Si l'acquisition du mari n'a porté quo sur une portion

du bien, là femmo demeure alors dans son état anté-
rieur d'indivision, et aucun prix ne lui est dû ; elle n'a
fait que changer de copropriétaire. — Certainsauteurs

(Dfuranton,XÎV, n° 206 ) ont pensé, par application de
la,loi do Tryphoninus, nu titre dejuré dot,et do l'ancien

droit, que la femmepouvait dans ce dernier cas forcer
le mart à prendre ta totalité du bien. Us se fondent sur
tes mois : abandonnerl'effet ou retirer l'immeuble, pour
dire que son option,doit porter sur l'immeubte entier,
Maisc'est argumenter d'une rédaction incomplète pour
introduire une dérogation grava aUdroit commun. Là
femme nepeut forcerjacomtnunàutê à achetersa part ,*>
aussiJiojt-on décider qu'elle n'a le droit d'abandonner

quoi.'t^',.qu)«.été ftchjBtép>r,son ." /_. <

til/IVéfsiême cas.^ La femmerenonceà son droit

d'pplrton., '.';-,: ..<: >,-'•.-,

£$2* al, de l'art, 1408 ayant pour -,but d'organiser
ce droit d'option, si la femmey renonce, la situation



doit être, réglée, comme si cette disposition n'existait
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^Quelle,en sera 1Aconséquence? Marcadé distingue,
Si l'acquisilion.du mari a porté sur une portion du

bien seulement, celle portion vient forcémenl, nonobs-

tant toutes stipulations contraires des parties, se réunir

à la portion qu'avait déjà la femme à titre de propre
dansl'immetible indivis. — Si c'est, au contraire, la

totalité de l'immeuble qui a été acquisepar le mari, on
est régi par Part. 1401-3°, et le bien constitue un

copquèt.
Cettedistinction n'est qu'un résultat forcéde la con-

fusion que, selon nous, a faitece jurisconsulte, pourtant
si exact,, entre les deux hypothèsesréglées par lesdeux
alinéas de l'article^ Il est vrai de dire que, dans tout

cas, la portion on la totalité do l'immeuble acquisopar
te mari, constituera un bien commun, Du momentqu'on
sort de la sphère d'application de l'art. 1408*2' al.,
on retombe sous l'empire du droit commun.

F» — A quels régimes nuptiaux s'applique l'art.

1408, 2* al. ?

70. Cet article se trouve écrit dans la matière du

régime de la communauté.' Do là est née la question
désâveîr si l'exèrcicédu retrait d'indivision était îùcotn-

pàtibte avec lesautres régimes matrimoniaux consacrés

par le CodeNapoléonà On supposepar exemple que te

mari, sous le régime dotal on celui d'exclusion de la

communauté, s'est rendu acquéreur de la totalité ou

d'une "partie seulement d'un immeuble indivis » sur

lequel la femme avait un droit à litre de propre , et
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l'on se demande si celle-ci aura la faculté eu do laisser

l'opération pour le compte du mari,- ou bien de retirer
l'immeuble en loi conférant la qualité de propre bu de
bien dotal ou de bien parephernal, suivant les cas et
les régimes.

Les auteurs (Baomel, op. cit.) et les arrêts (Limoges,
23 décembre 1840) sont allés jusqu'à reconnaître à la
femme ce droit d'option. L'abus de la puissance mari-

tale, dit-on, est aussi à craindre sous le régime dotal

que sous celui de la communauté ; or, puisque le dan-

ger est le même, la protection doit être aussi la même.—
Je crois néanmoins que celle opinion n'est pas à l'abri
de toute critique. le ne nie pas que la dépendance de
la femme, sous tous les régimes, ne soit do nature à
favoriser les abus de pouvoir do U part du mari ;
mais la disposition du 2* al. de l'art. 1408, en per-
mettant à la femme de s'emparer du bien que le mari
avait acquis dans son intérêt exclusif, constitue une

règle exceptionnelle, qu'on ne saurait appliquer en
dehors du cas précis, pour lequel le législateur l'a
écrite.

Quant à la règle contenue dans le premier alinéa »
elle peut au contraire être étendue aux autres régimes,
au moins en tant qu'elle applique Part. 883 ; car alors
elle ne déroge pas au droit commun (Mi Hutnbert à son

' cours).

^ § 7.— Accession.

80'; H y a caused'acquisition d'an prôprepftf acc&ssion,
quand l'objet acquis devient une partie tellement inté-

grante et inséparable du propre de l'époux, qu'il par-



ticipedé sà^atore paV la forcé même dés choses, et se

trouve des lors propre comme et avéo lui, sans qu'il
soit besoin d'une disposition spéciale de la loi à cet

égard, L'alluvion qui, pendant le mariage, a augmenté
le fonds d'un des époux, les constructionsou plantations
élevées surun terrain lui appartenant, le repeuplement
de colombier, de garenne ou d'étang , sont propres à

cet époux, sauf récompense à la communauté, quand
des valeurs en ont été tirées pour l'acquisition du

propre (C. N., art. 552-86 f). .

Il en sera de mémo, dans le cas d'acquisition d'un

droit réel immobilier accessoire à l'immeuble do l'un

des conjoints, comme une mitoyenneté ou une servitude

prédiale.
Au contraire la même solution doit être repousséo

dans te cas où un époux aurait réuni une pièce de ter-

rain à sou propre en formant du tout un scnl enclos.

L'objection qu'on puiserait contre cette proposition dans

Part. 1019 du C. N ne serait pas pertinente ; la ques-
tion d'intention , qui se présente à régler en matière

de legs, n'existe pas dans notre espèce ; car si le tes-

tateur peut léguer ce qu'if veut» les époux au contraire

n'ont pas le droit de se créer des propres à volonté

(C.N. , art! 4395).
Il faudrait aussi regarder comme un conquêt l'usu-

fruit que la communauté aurait acheté d'un tiers, par la

raison que la loi n'offre aucune disposition qui érige en

cause d'acquisition de propre l'achat d'un usufruit ayant

pour assiette l'immeuble d'un époux marié sous le ré-

gime de la communauté légale (MM. Rodière et Pont,

1,41%).
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DROIT ROMAIN. \

r-r Le pupille qui a aliquem inttlltctum et qui promet sans

l'autorisation de son tuteur» s'oblige naturellement. -.":
— La compensation 'ex dispari cau«J ne doit pas être rangée

parmi les modes d'exlinction de l'obligation naiùreïle,
—.. Comment l'interdit de ctandestina possessions disparut-il

de la législation romaino des lés temps classiques ?
— Le créancier d'une délie indivisible, portant sur l'exécution

d'un opuê, a le droit d'exiger d'un seul des codébiteurs l'exécu-

tiondé la dette entière. — Nec obstat l. Stipulationes72, pr„
drV QZ 4b, 4. .V '. ZZÏ-ZvZ

V— Le mariage, en Droit Romain, se contracte solo consensu.
— Dans quel sens les actions divisoires ont-elles été appelées

mixtes? ; -:'''' ;
'

-''*' "Y . .'."* '''-..'. ^ '.-

ANCIEN DROIT FRANÇAIS.

-r- Le retrait d'indivision tire son origine du droit coutumîer,
en observant toutefois qu'il n'y existait qu'en germe.

-- Ces deux règles relatives aux propres : Paterna paternis,
materna maternis, et Proprés ne remontent point, viennent du

droit féodal, '-

Code Napoléon ,'

-^ L'acte qui constate une convention unilatérale est valable,
quoiqu'il n'énonce pas la cause finale de l'obligation.
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— Quand un meuble, corps certain e| déterminé, S été aliéné

sticcesiivement $ deux, personnes différentes, et que le second

acquéreur, supposé;de bonpo foi, a été mis en possession, le droit

do propriété, qui appartient a ce dernier, aux termes do l'article

1141 du C, Nap., est la conséquence do la prescription instante»

née organisée par l'art. 2i79, el, n'a pas sa source dans le fait de

la tradition réelle considérée comme modo d'acquisition a l'égard
des tiers,

— Pour concilier l'art. 692 avec l'an. 694 du C. N., il faut'

dire que le législateur, dans l'art. 692, supposo que l'acle do

séparation desdeux fonds n'est pas représenté, qu'il suppose, au

contraire, sa production dans l'art. 694.
— La revendication organisée par l'art. 2102-4* du C. N., en

faveur du vendeur d'effets mobiliers non payés, constitue une ac-

tion SKI generis, une revendication du droit de rétention

Code de Procédure civile.

— L'action possessoire en réintégrande est soumise aux condi-

tions d'exercice des autres actions possessoires.
— Lorsqu'un jugement par défaut fauto de comparaître a été

rendu contre tous tes codébiteurs solidaires, l'éxecution de ce

jugement, qui est faite contre un stut de ces débiteurs, empêche
vis-à-vis do tous les autres la péremption de six mois, organisée

par l'art. 156du C.P.C..
— La signification, faite postérieurement à une saisie-arrêt in-

tervenue sur la créance cédée , ne vaut pas même comme oppo-
sition.

—Paul est créancier de Pierre pour 5,000 fr.j Primus, créan-

cier de'Paul poiir 1,500 f., saisit cette créance entre les mains
de Pierre, débiteur d<j Paul. Secundus , qui. s'était fait céder
la créance de Paul contre Pierre,] antérieurement à la saisie-arrêt,
mais qui ne l'a signifiée que postérieurement, se présente comme
cessionnaire de celte même créance. Tertius, également créan-
cier pour 1,500 fr.de Paul, forme une opposition tardive, c'est-
à-dire postérieure à la signification de la cession faite par Se-
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cùndut. Commentrégler les droit» du premiersaisissant,du
cessionnaireet desopposantsTPri'mui seracolloquepour tout I»
montantdosa créancepropre; Secundusprendrale surplusde
la créancecédée,et Tértiut seraainsi complètementexclu.

Droit criminel,

— La ebosejugéeau criminel a influencesur la chosejugée
au civil.

— La peinedo la déportationdansune enceintefortifiéedoit
aujourd'huiremplacercelle destravauxforcésà perpétuité,pro-
noncéepar l'arl. 56 du CodePénal.

Droit commercial.

—•En cas de faillite dû tiré, la provision appartient au porteur.— Lebillet a domicile, pourvu qu'il ait une causecommer-
ciale, vauteommelettredechange.

Droit admlnlalrattr.

-- Le lit desrivièresnonnavigablesni flottablessontdeîchoses
communesqui n'appartiennentà personneet dont le lit estcom-
muna tous,aux termesde l'art. 714du C. Nap.

— Lé ministreconstituele tribunaladministratifordinaire.
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