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tkfmift-f ïtortie.

DROIT ROMAIN.

Oc» pacte* principaux on matlèrr «le
vente t spécialement • «lu pacte de
rachat.

CDe partis inter emptorem et venditorem compositisj.

(Codl, Liv. IV, Tit. LIV).

Avant d'entrer dans l'étude approfondie de notre

matière, il n'est pas inutile déconsidérer comment était

constituée la propriété romains. Les études historiques,
en effet, appliquées à un sujet aussi important que le

Droit romain, ne peuvent pas être une oeuvre de curiosité

stérile ; elles éclairent toujours la législation contempo-
raine, tantôt par la similitude des règles, et tantôt par
les contrastes, qui font mieux ressortir le caractère pro-

pre de nos lois, quand elles diffèrent du Droit romain.

Nous voyons que les Romains professèrent pour le Droit

de propriété, dès les temps les plus reculés, le respect le

plus grand ; nulle part ce respect ne fut plus profond. Les

Domains, dès l'origine, ne considérèrent pas seulement la



propriété conimo uno institution civile ; fidèles aux tra-

ditions de l'ancienne civilisation Etrusque, ils relevèrent

a la hauteur d'une institution religieuse et politique. On

voit, en effet, que la science de la délimitation et du nicsu-

rago est chez eux uno science sacrée. IJmjrimcn&or est

au nombre des augures publics. L'orientation et la limi-

tation des terres n'est pas un simple bornage destiné a

prévenir des contestations entre voisins, c'est une consé-

cration religieuse de la propriété. Aussi la pierre qui est

destinée à tixer les limites des deux héritages, et qui a

reçu la consécration du rite sacerdotal, sera divinisée. Les

citoyens viendront offrir des sacrifices au Dieu Terme, et

Nuina sanctionnera des dispositions par lesquelles celui

qui osera porter uno main impie sur la limite établie,

sera puni des peines les plus sévères.

L'atteinte au droit de propriété, résultat de l'arrache-

ment ou déplacement des bornes, n'était donc pus une

simple lésion du droit d'autrui, donnant lieu à des répa-
rations civiles, mais un véritable sacrilège, puni de peines

capitales (1).

Ce respect superstitieux des Romains pour lo droit de

propriété nous porte à croire que les retraits proprement

dits, qui consistent à obtenir une propriété que le vendeur

n'avait point entendu vous céder, furent complètement
méconnus dans l'ancienne Rome. Si un citoyen romain

pouvait disposer de ses biens de la manière la plus absolue,

mémo par testament, Dicat testator et, erit le;v, comment

supposer que son droit de disposition eut pu être moindre

(1) D'après la loi 3, § I, D., de termino moto, l'empereur Ncrva avait

conscivé la peine capitale contre les esclaves.
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dans des actes entre-vifs! Maison comprend parfaitement

que les Romains eussent, dès l'origine, admis qu'un von-

deur pouvait se réserver le droit «le rachat : cette réservo,

loin d'être une négation du droit do propriété, en était

plutôt la conséquence mémo et la consécration.

La vente, qui est le plus important et lo plus usuel do

tous les contrats, fut certainement connue à Rome, dès

les temps primitifs.
Elle était parfaite par cela seul quo les parties étaient

d'accord sur la chose et sur lo prix. Aucuno écriture n'était

nécessaire, non plus qu'aucuno tradition, et il n'était pas
mémo besoin que les parties fussent en présenco l'une do

l'autre (1).
La vente pouvait être pure et simple; elle pouvait aussi

être accompagnée de toute sorte de modalités, pourvu quo

ces modalités n'eussent rien do contraire à l'ordre public.
Il pouvait être convenu, par exemple, quo lo prix ne

serait payé qu'à une certaine époque, ou à l'inverse, que
l'acheteur tout en payant le prix sur le champ, ne serait

mis en possession qu'à une époque déterminée.

La vente pouvait aussi être faite sous uno condition

suspensive, ou sous une condition résolutoire. Toutes les

conventions licites qui étaient faites au moment de la

vente avaient donc également un caractère obligatoire.
Ces conventions, quand elles modifiaient les obligations

ordinaires du vendeur et de l'acheteur, étaient fréquemment

désignées sous le nom de pactes.

Mais pourvu qu'elles eussent eu lieu au moment du

contrat, ce n'étaient pas des pactes nus ; c'étaient des

(l)Galus,Com. m, 1135et 136.
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pactes qui engendraient toujours l'action en justice, contre

celle des parties qui refusait de les exécuter.

Les principaux pactes qui étaient usités en Droit

romain étaient :

1° Vaddiclio in dicm.

2° La lex commissoria,

3° Lo pactum de rctrovemlendo.

Nous dirons un mot des deux premiers, parce qu'ils
ont sur bien des points des aHinités avec le pacte de

réméré, mais nous n'auroijs à nous étendre que sur ce

dernier pacte, qui fait spécialement l'objet de notre travail.

CHAPITRE PREMIER,

AtUllotlo In cltom.

Vaddiclio in dicm, en Droit romain, est un pacte par

lequel il est convenu que si le vendeur trouve, dans un

certain délai, un prix supérieur à celui qu'a promis l'ache-

teur, la vente ne sera point parfaite, ou quelle cessera

d'exister. Cette clause modilie donc la vente par une con-

dition, qui, suivant l'intention des contractants, est tantôt

suspensive, et tantôt résolutoire. Cette condition n'est

point purement potestative de la part du vendeur: clic est

mixte, en ce sens quelle fait dépendre aussi l'effet du pacte
de l'oflVo d'un meilleur prix de la part d'un tiers. Si

Vaddiclio in dicm a lieu sous une condition résolutoire,

qui s'induit surtout de la mise en possession de l'acheteur,

Celui-ci disposera a son gré de la chose vendue, mais il

courra tous les risques. Il en est autrement» si Vaddiclio
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est faite sous une condition suspensive. Dansles deux cas,

lorsque des offres meilleures sont faites au vendeur, il

dépend do celui-ci do les accepter. ou de s'en tenir h la

première vente : de même il dépend do l'acheteur, si des

offres meilleures sont faites au vendeur, de laisser son

acquisition sans effet, ou de prendre la chose pour le prix

plus élevé qui est offert au vendeur; mais alors un nou-

veau contrat interviendra entre les parties. Si la première
vente ne produit pas d'effet par suite de l'acceptation des

offres meilleures faites par un tiers, le vendeur devra

rendre le prix, s'il l'a reçu, avec intérêts, et indemniser

lo premier acheteur des impenses nécessaires. Ce dernier,

de son côté, s'il a joui de la chose, devra la restituer avec

les fruits qu'il en a perçus (1).

Tels sont les principaux effets de Vaddiclio in dicm dans

les rapports des parties. Mais quels sont les effets que ce

pacte produisait vis-à-vis des tiers? Ici encore, il était

essentiel de distinguer le cas où la vente était faite sous la

condition suspensive qu'un tiers n'offrirait pas un meilleur

prix dans un délai fixé, du cas où la vente, d'après la con-

vention des contractants, produisait des effets actuels, et

était seulement soumise à la résolution, si un prix meil-

leur était offert. Dans le premier cas, il est évident que
la vento était vis-à-vis des tiers destituée de tout effet.

L'acquéreur notamment, puisqu'il ne possédait pas, ne pou-
vait ni usucaper, ni exercer les interdits. Au contraire, si la

vente était exécutée comme si clic était pure et simple ,

l'acquéreur jouissait de tous les avantages attachés à une

possession à titre demaitre, il pouvait usucaper, et ce

(I) L. 2, C, Je pactii int. emp. tt vend, t Kllcnne, lomn il, p. (81.
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n'est qu'à lui que les interdits pouvaient être accordés.

Mais qu'arrivait-il dans ce dernier cas, si la condition

venait à se réaliser, après que l'acquéreur avait aliéné la

chose, ou constitué sur cette chose des droits réels, comme

des servitudes ou des hypothèques? U semble résulter

des textes d'Ulpicn, sur lesquels nous reviendrons bientôt

en parlant du pacte de rachat, que l'hypothèque et appa-

remment aussi l'aliénation devaient être maintenues, ce

qui, suivant nous, constituait alors un cas exceptionnel,

qu'on aurait tort d'étendre aux autres cas de résolution.

CHAPITRE IL

Lox, Oommlssoi'la.

On appelle ainsi la clause du contrat de vente, dans

laquelle il est dit quo si l'acheteur ne paie pas le prix, la '

vente sera considérée comme non avenue (1).

Ce pacte était complètement inutile lorsque la vente

était faite sans terme, et sans aucune sûreté donnée, puis-

que alors le vendeur, malgré la tradition, restait cependant

propriétaire, comme cela est dit formellement dans les lus-

tilutes do Justinien, § 11. de rcrum division?. Il était, au

contraire, d'une grande milité au vendeur quand la pro-

priété était transférée, parce que, sans ce pacte, il ne pouvait

poursuivre l'exécution de sa créance que sur Pensemble du

patrimoine de son débiteur.

Ce pacte donc a lieu dans l'intérêt du vendeur, de ma-

nière à faire résoudre la vente, si lo prix n'est pas payé

(I) L, 3, D,, de Ltgi comm., (8,3.
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dans un certain délai, et parfois, en vertu de ce pacte,

l'acheteur subit non-seulement la'résolution, mais doit

des dommages intérêts (I). Toutes les fois que l'acheteur

n'a point satisfait à l'obligation dont l'inaccomplissement

doit amener la résolution de la vente, le vendeur peut,
selon qu'il le préfère, invoquer les effets de la résolution

ou s'en tenir à la vente ; avec cette restriction , que dès

qu'il s'est engagé dans un parti, il ne peut pas revenir

sur l'autre. Nous lisons en effet dans le § 2 de la loi \ de

Leije commissoria i Venditurem slatucre dcberei v.lrum

commissoriam velit exereere, an potius prelium petere; nec

posse, si commissoriam elegit, poslcà variarc. S'il inveque

la résolution, la chose vendue devra lui être rendue avec

tous les fruits , et l'acheteur perdra les arrhes qu'il aura

données (2). Le vendeur de son côté, s'il a reçu le prix doit

le rendre à l'acheteur, et n'eu peut retenir qu'une partie

à titre de dommages intérêts, qui doivent être arbitrés par

lu juge.

La loi commissoirc produisait son effet de plein droit,

lorsqu'un terme avait été fixé pour le paiement du prix.
On appliquait alors la maxime : Dm interpellât pro homine.

C'est ce qui résulte formellement du texte d'Ulpien, qui

forme la loi 4, au Digeste, de Lcge commissoria, et qui est

ainsi conçu : Marcellus, lib. xx, dubitut' commissoria ulrum

lune locum habeal,si intcrpcllalus non solvat, an verb si non

obtulerit? Kl magis arbilror offerre vum àeberc, si vull se

legis commissorioe potestare solvere. Le juge, après le termo

fixé, no pouvait accorder aucun délai de grâce au débiteur.

(t) L. 4, $ 3, de ttgècomm.

{%)L. 6et0, D„ hocUt.

.. « - -.——-àificftJ
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La loi commissoire, comme Vaddiclio in diem, produi-

sait-elle son effet vis-à-vis des tiers? Résolvait-elle par

conséquent, toutes les aliénations ou droits réels consentis

par l'acquéreur? Nous nous bornons ici à dire que, dans

notre sentiment, la loi commissoire ne produisait pas d'effet

à l'égard des tiers, h moins que la possession n'eut été

cédée à l'acheteur qu'à titre purement précaire. La ques-
tion étant la même dans le cas du pacte de rachat, et ce

dernier cas faisant le sujet plus spécial de notre thèse,

c'est à l'occasion du pacte do rachat que nous traiterons de

l'effet des conditions résolutoires en Droit romain.

CHAPITRE III.

F»aote de Réméré.

Nous arrivons k la clause qui forme le sujet spécial de <

notre travail, et à laquelle nous devons par conséquent don-

ner plus de développement, c'est-à-dire au pacte de réméré.

Les principaux textes du Droit romain, qui parlent du

réméré, sont les suivants : La loi 13, D., de pignera-
liliâ aclione ; la loi 7, § 2, D , de dislraclione pignormn ; la

loi 1, Code, Qutmdà decreto opus non csly elles lois2 et 7,

Code, de pactis inler cmplorem et venditorem composilis.
Les textes relatifs à Vaddiclio in diem, et à la leco com-

missoria, sont beaucoup plus nombreux, puisque le Digeste
contient deux titres spéciaux sur ces matières (les titres 2

et 3 du livre 18), dont lo premier compte vingt fragments
et le second huit, sans parler de nombreux textes épars
dans lo OigcUc et dans le Code, et qui sont afférents à ces

deuxsujeC*.
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Il semble permis d'induire de là que le pacte de réméré

était moins usité chez les Romains 'que les deux autres.

Quoi qu'il en soit, nous allons voir,:
1° Ce qu'était le pacte de réméré ;

2° La nature du droit de réméré ;

3° Quels étaient ses effets ;

4° Pendant combien de temps il pouvait être exercé.

Nous ajouterons, en appendice, quelques indications his-

toriques sur ce pacte dans notre ancien Droit français, et

sur le contrat pignoratif.

SECTION I.

QU'EST-CE QUE LE PACTE DE RÉMÉRÉ?

Le pacte de réméré, désigné par les interprètes du Droit

romain sous le nom de pacte de relrovendendo, était une

convention par laquelle l'acheteur s'obligeait à rendre la

chose au vendeur si celui-ci la redemandait, soit pour le

même prix, soit pour un prix supérieur et indiqué, soit

pour le prix quelle vaudrait alors. Par cette clause, l'ache-

teur contractait donc l'engagement de rendre au vendeur

la chose vendue, lorsqu'il plaisait à celui-ci de la racheter,

pourvu qu'il satisfit aux conditions de rachat, et l'on se

demande : 1° si cette obligation passait activement et pas-

sivement aux héritiers du vendeur et de l'acheteur; 2° si

elle était cessible.

A. — Nous estimons d'abord qu'elle se transmettait aux

héritiers des contractants, et la chose parait tout à fait

évidente par rapport aux héritiers de l'acheteur ; le but du
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vendeur ayant été manisfestemcnt de pouvoir revenir contre

une vente préjudiciable à ses intérêts, dès qu'il serait en

mesure de restituer le prix. La question fait nu peu plus de

douto à l'égard des héritiers du vendeur. Le doute peut venir

de ce que la loi 2, C., de partis inler empl. et vend., parle

d'un pacte de rachat dans lequel il avait été dit formelle-

ment (pie si les vendeurs ou leurs héritiers rendaient le

prix, la chose devait être restituée : il sive ipsi, sive hoe-

redes eorum cmplori prelium quandocumgue obtulisscul,

reslitucrclur. Mais de ecquo l'empereur Alexandre rappelle

dans ce rescrit la clause qui lui était soumise, et qui parlait

nommément des héritiers du vendeur, il n'en résulte pas
du tout que le droit de rachat ne dût point passer aux

héritiers du vendeur, quand ils n'avaient pas été mention-

nés expressément dans la clause, puisqu'il est de principe

<pie ton3 les droits pécuniaires naissant des contrats pas-
sent aux héritiers, toutes les (ois que la nature ou les

termes de la convention n'indiquent pas lo contraire.

Mais qu'arrivait-il si le vendeur ou l'acheteur laissaient

plusieurs héritiers? Chaque héritier, d'après les principes

généraux , n'avait sans doute action ou n'était tenu quo

pour sa part; mais lo contrat de vente, étant un contrat

de bonne foi, régi dès lors essentiellement par l'équité ,

l'acquéreur, si les héritiers du vendeur no s'entendaient

pas, ne pouvait pas être obligé do tronquer la chose, et il

pouvait exiger que le demandeur la reprit tout entière.

Une solution analogue eût paru juste encoro dans lo cas

d'une vente faite par plusieurs vendeurs au même acheteur.

Nous ne doutons pas, on un mot, quo les règles consacrées

par los articles 1608 et suivants du Code civil, pour le cas

où une vente h réméré a été faite par plusieurs covendeurs
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et pour le cas où le vendeur a laissé plusieurs acheteurs,

ne fussent les mêmes en Droit romain; les règles de l'équité
n'étant point des règles contingentes, mais des inspira-
tions constantes de la conscience, qui ne dépendent, par

conséquent, ni des temps, ni des pays.

R. — Quant à la question de savoir si le droit de réméré

était cessible, elle n'est résolue par aucun texte; cepen-
dant, nous pouvons induire des principes généraux que ce

droit n'était pas exclusivement attaché à la personne du

vendeur, puisqu'il passait à ses héritiers; que faisant donc

partie do son patrimoine, il était transmissible, et par con-

séquent, qu'il pouvait être cédé de la même façon que toute

autre créance.

Nous avons dit que tous les pactes insérés dans les con-

trats de bonne foi, engendraient l'action personnelle contre

la partie qui était en retard de les exécuter. Mais si le pacte
de réméré n'était fait qu'après la vente, le vendeur avait-il

une action contre l'acheteur?

Nous croyons devoir admettre sur ce point, la doctrine

enseignée par M. Démangeât, et basée sur un texte impor-

tant, la loi 72, D., de conlrahendâ emplione (i).

(I) Voici.la doctrine de M. Démangeât,fondée principalement sur celle loi :
t Quant aupacte rattaché ex intenallo a un contrat consensuel,il faut d'abord

voir, s'il est tnterve ii circà adminieula , ou s'il est intervenu circà tubttan-

titfin, c'e$trà-dlro, s'il a trait a quelque chose d'accidentel, ou bien au con-
traire a un élément essentiel du contrat. S'il est intervenu circà adminkula,

par exempte, dans lo Lut d'abroger ou proroger un délai accordé a l'une des

parties, nous ferons ici la même distinction que nous venons de faire en su|i-

p.osant un contrai itrill Juris ou formé, te : point d'action lorsque le pacte
aggrave uno dette, mais dans le cas contraire, possibilité d'employer uno

exception. Quesi le pacte est intervenu circa tubstanUaUa,par exempte, dans
le but de modifier le prix do vente d'abord fixé, il aura toute efficacité, par ce

qu'il est considéré comme ayant renouvelé le contrat. > V. Démangeât,Court

iUmtntaire dt Droit romain, X, U, p. 353, *• édlt.
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SECTION II.

DE I.A NATURE DU DROIT DE REMERE.

Tout le monde admet que le pacte de réméré engendre
une action personnelle contre l'acheteur, quand il a été fait

in conlincnli, et nous venons de dire qu'à notre avis, il

engendre aussi cette action, quand il a été fait eoe inter-

valh. D'après la loi 2, Code, de partis inler cmpl. et vend,

composil., ce serait l'action proescriplis ver bis, ou l'action eoe

vendilo. Voici en effet ce quo porte la loi : Si fundum

parentes lui câ lege vendiderunl ut sive ipsi, *ive heredes

corum emplori prelium quandocumque, vel inlrà ccrla tem-

pora obtulissenl, reslituerclur; teque paralo salisfaccrc con-

ditioni dicloe , hères emploris non parel, ut contrartus fides

servelur, actio proescriplis verbis, vel ex vendito libi dabitur.

On s'est demandé pourquoi ce texte accorde à la fois au

vendeur l'action proescriplis verbis et l'action ex vendito,

quand une seule suffit. Quelques interprètes ont dit qu'on
avait douté, dans l'origine, qu'on pûl donner l'action ex

vendito, parce quo les actions qui naissent des contrats ont

naturellement pour but d'assurer leur exécution, et non

point d'en opérer la résolution ; qu'on avait donc été amené

à n'accorder d'abord que l'action proescriptis verbis; mais

qu'en se rendant mieux compte de la situation , on peut
dire avec vérité quo c'est demander l'exécution d'un con-

trat que do demander l'exécution de la clauso même qui

donne droit à sa résolution ; quo l'action ex vendito avait

donc finalement été admise à la place de l'action proescrip-
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lis verbis, qu'on avait préférée d'abord. Il nous semble,

cependant, difficile do contester que, d'après le texte pré-

cité, te vendeur a le choix entre l'une et l'autre action.

Quoi qu'il en soi», cetto difficulté a peu d'importanco,

comparée à celle qui consiste à savoir si le vendeur, outre

l'action personnelle, a ou n'a pas l'action in rem contre les

sous-acquéreurs.

Cette question se rattache à la question générale relative

à l'effet des conditions résolutoires en Droit romain.

La réalisation de ces conditions avait-elle ou non pour

effet de rétroagir vis-à-vis des tiers, de manière à faire

considérer à leur égard la propriété de la chose, objet pri-

mitif du contrat, comme n'ayant jamais passé sur la tète de

l'acquéreur? On bien, au contraire, en cas de revente ou

de toute autre aliénation ultérieure de la chose, le droit du

cédant primitif n'existait-il plus que vis-à-vis de la per-

sonne avec qui il avait contracté, et se réduisait-il, par

conséquent, à une simple indemnité ?

Il est évident que la question ne pouvait pas s'élever

toutes les fois qu'il s'agissait d'un chose transmise par

mancipation ou par in jure cessio, vu que les actes dési-

gnés spécialement dans lo Droit romain sous le nom de

actus legitimi ne pouvaient être accompagnés d'aucun terme

ni d'aucune condition. Mais la difficulté put se produire

dès les premiers temps de Rome, pour les objets nec man-

cijuqui n'avaient été transmis (pic par tradition, et elle

dut se présenter dans des cas de plus en plus fréquents,

à mesure que la différence entre les choses mancipi et les

choses nec mancipi tomba en désuétude.

Cette question était très-controversée entre les anciens

2
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interprètes du Droit romain (1). Mais les romanistes mo-

dernes ont généralement résolu celte question daii3 le sens

de la résolution absolue du contrat, nous voulons dire dans

le sens de l'anéantissement de la transmission primitive de

la propriété, qui, une fois la condition résolutoire advenue,

aurait été réputée n'avoir jamais eu lieu, au moins à partir
du temps d'Ulpicn. Les jurisconsultes allemands s'accor-

dent à cet égard avec nos romanistes français les plus
accrédités (2).

Malgré des autorités aussi nombreuses et aussi impo-

santes, il nous semble que c'est l'opinion contraire qui

trouve le plus d'appui dans les textes, et nous allons nous

attacher à prouver quo les cas où Ulpicn avait jugé l'action

in rem admissible étaient des cas particuliers, dont les ro-

manistes modernes n'auraient pas dû tirer une règle géné-

rale, et qu'ils auraient dû considérer, au contraire, comme

des exceptions à la règle. ,

Le premier texte d Ulpicn se trouve dans la loi 20, au

Digeste, de morlis causa donalinnibus. Ulpicn y dislingue

deux cas : le premier cas est celui d'une donation à cause

de mort ainsi faite : ut si mors contiyissct, lune haberet,

nui donatum est. Ulpicn décide qu'alors l'action in rem

appartient au donateur si'Hfwh/6/o, et cela est évident. Quand

(I) L'opinion qui refusait an vendeur l'action réelle t'oit cependant la plus

accréditée; si bien que Pérézius, inCodicem, lib. iv, lit. 41, n, 18, va

Jusqu'à dire : « llac tententiu omnium consenti recepta e*t, secundum Covar-

ruvlam, lib. 3 var., cap. 8, n. 8, cl Fabrum, de crtor. Pragm., decad. îi,

err. 10. »

(9) En Allemagne : Thibaut (civ. Arch. xvi, p. 383; Zimmcrn, ibid. i ,

|i. 251 ; Fritz, ibid. vin, p. 280, cl Vangerow, 1.1. 1.1., p. 117-125). —

En Franco s Etienne (Inst., t. 2. p. 10; M. Démangeai, Cours élémen-

taire de Droit romain, t. u, p. 313,2* édlt.)»
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même, en effet, le donataire, en cas pareil, eût été mis

matériellement en possession de la chose, il est clair quo
l'intention du donateur n'avait été que de lui transférer

uno possession précaire : cela résultait évidemment de ces

termes ut tune haberct, termes exclusifs d'une transmission

de propriété immédiate.

Lo second cas prévu par Ulpicn est celui où il avait été

dit que le donataire aurait la chose immédiatement, mais

qu'il aurait à la rendre si le donateur échappait au danger

prévu : ut jam nunc haberel et rcddercl si convaluisscl, vel

de proelio, vel peregre rediissel. Et Ulpicn dit alors qu'on

peut soutenir qu'en ce cas même, le 'donateur a l'action en

revendication, potesl defendi, expression? qui prouvent
très-clairement que ta solution faisait difficulté pour le grand

jurisconsulte ; et s'il se décidait pour celte opinion, c'est

apparemment , au moins nous lo conjecturons ainsi ,

parce que toute possession transférée par un donateur à

cause de mort devait, aux yeux d'Ulpicn , être considérée

comme une possession précaire, révocable adnulum. En se

plaçant à ce point de vue, il est clair, en effet, que le dona-

taire à cause de mort, même en cas de remise des objets
donnés, n'avaitjamaispuêtrerépulédevcnirimmédiatement

propriétaire, et ne pouvait p.ir conséquent avoir l'action en

revendication que lorsque sa possession précairo s'était

converlio en possession civile par le prédécès du donateur.

Mais induire d'un pareil texte (pie l'événement do la con-

dition résolutoire anéantissait toujours, aux yeux d'Ulpicn,
la transmission de la propriété fuite par le premier acqué-
reur à des sous-acquéreurs, c'est évidemment conclure du

particulier au général, c'est-à-dire méconnaître un principe
de logique élémentaire.
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Ulpicn, il est vrai, enseigne la mémo doctrine dans lo

cas de Vaddiclio in diem, ainsi que cela résulte de deux

textes : do la loi 4 , prin., D., derci vindicalione, et de la

loi 4, § 3, 1)., de in diem uddictione, Dans le premier,
il dit que l'acheteur ne peut plus exercer l'action in rem

lorsqu'un, tiers a offert un meilleur prix; dans le se-

cond, il approuve Marccllus , qui avait décidé que l'hy-

pothèque consentie par l'acheteur , dans le même cas ,

s'évanouissait. Mais cette situation était aussi favorable que
celle du donateur à cause de mort. Vaddiclio in dicm pla-

çait, en effet, l'acheteur dans une position très-défavorable,

puisqu'il devait toujours tenir l'argent prêt sans avoir la

certitude de rester propriétaire. Une situation aussi fausse

devait faire que Vaddiclio in dicm ne devait avoir lieu que

pour une époque très-rapprochéc; et la possession de l'ache-

teur, durant ce délai, devait être considérée comme aussi

peu stable et aussi précaire que celle du donataire à cause do

mort. C'était donc encore une position particulière,de la-

quelle on ne saurait induire qu'Ulpien entendit appliquer
la même doctrine à tous les cas d'aliénation sous condition

résolutoire.

La preuve au contraire, que l'événement de la condition

résolutoire n'avait pas, en principe, d'effets vis-à-vis des

tiers, s'induit, à nos yeux, de la manière la plus nette,

do la loi 3, au Code, de partis inlcr cmplorem cl vcndilorem.

Un des cas de résolution les plus favorables était, en effet,

bien certainement celui du pacte commissoire.

Les prudents, à Rome, avaient en effet admis, dès la

plus haute antiquité, qu'en matière de vente, la tradition

de la chose au vendeur no transférait la propriété sur sa

tête qu'après le paiement du prix, à moins quo quelque
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circonstance particulière, telle que la fixation d'un terme,

uno fidéjussion, ou une sûreté équivalente, n'indiquassent

que le vendeur avait voulu suivre la foi do son acheteur.

Ce principe, d'après le g 41, aux Institutes, do rerumdi-

visioM) aurait été consacré dans l'a loi mémo de3 Douze-

Tables. Qu'induire de là, sinon quo les jurisconsultes

romains avaient trouvé, dès l'origine, cxtraordinaircmcnt

favorable, la position d'un vendeur qui ovait livré la chose

sans la payer, en s'attendant à un paiement immédiat.

D'après cela, ils auraient pu être amenés à décider que
dans le cas même d'un terme stipulé, ou de sûreté donnée,

la propriété no devait pas non plus être censée transférée

à l'acquéreur, si le contrat portait qu'en cas de non paie-

ment, la vente serait réputée non avenue, autrement dit,

dans le cas de pacte commissoire. Cependant, le contraire

est, selon nous, décidé, de la manière la plus expresse,
dans lo rescrit d'Alexandre Sévère qui forme la loi 3, au

Codo, de partis inler emplorem et vendit. L'empereur y

dit en effet ; « Qui ea lege proedium vendidity ut nisi reli-

quum pretium inlrà cerlum tempus restilulum esset, ad se

reverteretur : si non precariam possessioncm lradidit% rci

vindicalionem non habet, sed actionem eu) vendito, » Quoi

do plus clair quo ce texte ! Le vendeur a eu beau dire que
si ce qui lui reste dû sur le prix, n'était pas payé au

terme fixé, le fonds lui reviendrait, il n'a pas l'action en

revendication, à moins qu'il n'eût donné h l'acheteur

qu'une possession précaire, auquel cas il est parfaitement

évident, l'accipiens no possédant pas pour son propre

compte, qu'il n'y a jamais eu tradition proprement dite,

et partant point de déplacement do propriété. Si donc lo

tradens a livré la possession civile , et non pas seulement
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la détention do l'objet, la propriété a été vraiment trans-

férée ot remperour Aloxandro en conclu! quo lo vendour

n'a plus l'action en revendication. Pour expliquer cotte

solution, M. Etienne (I ), dit quo, dans l'espèce du rescrit,

uno grande partio du prix avait été payée, ce qu'il n induit

sans douto de ces mots, nisi reliquum prelium : mais

ces mots, reste du prix, n'indiquent pas du tout quo la

majeure partio eût été soldée. Il est plutôt à croire que
les Romains se servaient de cette formule dans le pacte
commissoire toutes les fois que le prix n'était pas payé en

entier, parce quo c'étaient des gens trop avisés pour livrer

les biens par eux vendus, sans avoir touché une partie
du prix assez forte pour les mettre à l'abri des dépré-

ciations, qui pourraient survenir ultérieurement à ces biens

par la mauvaise administration do l'acquéreur, ou par
toute autre cause.

La loi 3, Code, de partis inter emp. cl vendit, cumpositis^
contient donc un principe absolu. Quelle que fût la partie
du prix restant duo, lo pacte commissoire no pouvait en-

gendrer qu'une action personnelle contre l'acquéreur.
La loi suivante, qui est encore un rescrit du mémo

empereur, dispose, il est vrai, que lo vendour no peut plus
so prévaloir du pacte commissoire, si au lion do reven-

diquer la chose, il a mieux aimé demander les intérêts du

prix, et do ces mots : 9111 non rei vendicationem eligere,

sed usurarum pretii petilionem sequi maluit, les nombreux

auteurs dont nous combattons la doctrine, eu concluent

qu'avant qu'il eût domandô les intérêts du prix, lo ven-

deur avait donc l'action en revendication. Mais cetto con-

(1) Institues, toc, cit. , j>. 10, note 1.
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clusion no nous semblo pas exacte, car l'antinomie entro

la loi 3 et la loi 4 serait alors ffagrahto ; et il n'est pas à

cioiro, ni que l'cmpcrour Alexandre eût décidé la question
on sens inverse dans les deux rescrits, ni moins encore,

quo dans les doux lois qui so suivent, les rédacteurs du

Code eussent laissé subsister uno antinomio saillante, et

résolu la question, presqu'au mémo instant, en sens

opposés. Mais toute antinomio disparait, si l'on suppose,
et il est très-naturel do lo supposer, quo la loi 3 so réfère

au cas do la possession prceairo, et la loi 4 au cas inverse,

celui do la possession originairement précaire, mais qui

chango de caractèro dès que lo vendeur opto pour lo paie-
mont des intérêts du prix, car un vendeur no peut jamais

réclamer à la fois lo prix et la choso. On pourrait diro aussi

quo par ces mots: vindicalionem rei eligere, l'ompereur

Alexandio voulait diro simplement rem eligere, lo mot

vindicalio, comme celui de petitio, pouvant dans un sens

largo, êtro entendu do l'action fondéo sur lo jus ad rem

comme do celle fondéo sur lo jus in re,

La solution quo nous venons do donner pour lo pacte
commissoiro serait-elle repousséo, il nous semblerait en-

coro difficile d'admettro, quo dans les autres cas do con-

dition résolutoire et spécialement dans lo cas du pacte de

rachat, le vendeur, dans lo Droit romain, conservât lo

jus in re, Il est à remarquer, en effet, quo lo pacte com-

missoire était celui dont il importait lo plus d'assurer les

effets dans l'intérêt du vendeur, exposé dans lo cas d'une

revente, à perdre à la Ibis la choso et le prix, tandis

quo dans lo cas du pacte do réméré, le vendeur qui perd

l'utilité de ce pacto, perd nécessairement beaucoup moins,

puisqu'il conserve au moins le prix intégral de la chose

vendue, tel qu'il avait été primitivement fixé.
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Ajoutons, comme dernièro considération, que dans le

cas do pacte commissoiro, l'instabilité de la propriété, dans

la doctrine qui n'est pas la nôtre, n'eût pas en général

subsisté longtemps, lo vendeur ayant presque toujours un

grand intérêt à presser l'acheteur do se libérer; tandis quo

beaucoup do vendeurs à pacto de rachat peuvent passer un

très-long temps sans trouver de l'avantage à exercer le

rachat. Comme on lo dira dans la section IV, l'action do

réméré jusqu'à Théodoso lo Jeune, n'était, commo toutes

les actions civiles en général, soumiso à aucuno prescrip-

tion , do telle sorte qu'après quarnnto, cinquante,

soixante ans, un vendeur ou ses héritiers auraient pu

utiliser contro des sous-acquéreurs lo pacte de rachat ,

coqui parait bien difficilo à admettre, parco quo cela eût

amené dans la transmission des propriétés des incertitudes

par trop grandes.

Mais passons aux autres points do notro sujet, qui sont

loin do présenter autant d'importance et surtout autant do

difficultés que celui quo nous venons do traiter.

SECTION III.

DES CONDITIONS ET DES EFFETS DU REMERE,

Le réméré devait évidemment s'exercer de la manière

indiquée par lo contrat, si les conditions avaient été réglées

d'une manie.ro particulière. S'il avait été dit, par oxempfe,

que le réméré ne pourrait s'exercer qu'en remboursant un

prix supérieur h celui de la vente, l'acheteur était certaine-

ment obligé de rembourser la somme convenue. Nous nous
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plaçons donc dans l'hypothèse où il avait été convenu pure-

mont et simplement que lo vendeur pourrait reprendro la

choso, en rendant lo prix, et nous avons à examiner quel

était alors l'effet du pacte :

1° Par rapport aux fruits ou intérêts;

2° Quant aux dégradations ou améliorations faites par

l'acheteur ;

3° Quant aux servitudes ou hypothèques qu'il aurait

constituées sur lo fonds,

§ 1. — Des fruits et intérêts,

La règle à cet égard, s'induit d'une manière très-claire

de la loi du Cododéjà citée, loi 2, de partis inler emptorem

et venditorem... Il y est dit, en effet, in fine, quo l'acqué-

reur devait compte au vendeur exerçant le rachat do tout

co qu'il avait perçu depuis l'offre du prix do rachat; habita,

dit la loi, ratione eorumquoe posl oblatam expaclo quanlita-

tem exeo fundoad adversarium pervencrunt. Il faut conclure

évidemment de là, quo l'exercice du droit de rachat, n'avait

pas, au moins quant aux fruits, d'effet rétroactif: que jus-

qu'au rachat, par conséquent, l'acquéreur gagnait les fruits,

comme le vendeur profitait des intérêts du prix qu'il avait

reçu. Mais, à dater du jour du rachat offert, cette compen-

sation entre les fruits de la chose et les intérêts du prix

n'avait plus lieu. L'acquéreur devait rendre tous les fruits

de la chose qu'il avait tardé à restituer, sans qu'il pût de-

mander les intérêts du prix courus depuis le rachat, vu que

depuis ce jour, le vendeur s'était lui-même dessaisi du pr ix

en le consignant.
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§ 2. — Compte des dégradations ou améliorations,

Lo réméré n'étant que l'exécution d'une clauso du con-

trat do vente, et lo contrat do vente étant essentiellement

un contrat do bonno foi, lo vendeur et l'acquéreur doivent

s'indemniser équitablcmcnt des dégradations ou améliora-

tions do l'héritago venant de leur fait. L'acheteur no doit

donc pas tenir compte seulement du profit qu'il aurait retiré

des dégradations. Il doit uno indemnité aussi pour celles

qui ont été le résultai de sa négligence, parce quo à la dif-

férence de l'acheteur qui achèto purement et simplement,

et qui peut, comme maître absolu, détruire la choso s'il lui

plaît, l'acquéreur sujet au réméré, no doit pas perdre do

vue quo lo vendeur pourra user de son droit. La bonne

foi l'oblige par conséquent, h veiller dans l'intérêt du ven-

deur à la conservation do la chose dans son état primitif.

Le vendeur, do son côté, doit tenir compte à l'acheteur :

1° des réparations nécessaires, quoiqu'on soit lo montant,

puisqu'il aurait dû les faire lui-même, s'il n'avait pas vendu

l'immeuble; 2° des réparations utiles, à concurrence de la

plus valuo, puisque autrement, il s'enrichirait au détriment

do l'acheteur. Quant aux dépenses voluptuaires, le vendeur

n'a rien à rembourser, pourvu qu'il laisse à l'acheteur la

liberté de prendre tout ce qu'il en pourra emporter ; et la

mémo règle devrait mémo être observée , si les déponses

utiles étaient d'une importance tollo que la position peu

aisée du vendeur le mit dans l'impossibité do les rembour-

ser. La bonno foi, en effet, qui doit régler tous les rapports

du vendeur et de l'acheteur, no peut pas autoriser celui-ci
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à se soustraire au rachat, en faisant dos améliorations dans

des proportions oxorbitantos, et telles quo lo vendour no

les eût certainement pas faites, s'il n'avait pas qliénô son

fonds. (V, L 28, Dig,t de rei vindicalione).

§ 3. — Des servitudes ou hypothèques constituées par

l'acheteur sur le fonds,

La question do savoir si les servitudes ou autres droits

réels constitués par l'achctour pouvaient subsister après lo

rachat, dépend do l'opinion qu'on adopto sur la nature du

droit do réméré. Si l'on admet avec nous, quo lo pacte do

rachat no donnait qu'un droit personnel contro l'acheteur,

les servitudes et autres droits concédés par celui-ci (lovaient

nécessairement subsister nonobstant lo rachat, et l'ache-

teur devait seulement indemniser lo vendeur do tout lo

préjudice quo pouvait lui causer l'existenco de droits réels

qu'il n'aurait pas dû concédor.

SECTION IV.

DE LA DURÉE DU HACHAT.

Si la durée du rachat avait été fixée par la convention,

il fallait évidemment s'en tenir aux termes du contrat.

Mais quo fallait-il décider quand lo contrat n'avait rien

réglé sur co point? Commo les actions dérivant dos con-

trats, étaient des actions civilos, et à co titre, des actions

perpétuelles, il fallait nécessairement conclure du silenco
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des contractants sur la duréo du rachat, quo jusqu'à la

Constitution doThéodoso loJouno qui établit la proscrip-
tion do trente ans, lo rachat pouvait être exercé pendant un

temps indéfini. CV"t mémo uno des raisons les plus fortes

qui nous portent à penser, qu'en Droit romain, lo pacto do

rachat no conférait pas au vendeur d'action réelle, vu quo
dans l'opinion contraire, on est obligé d'admettro quo l'in-

certitude et l'instabilité do la propriété pouvaient se pro-

longer pendant des siècles. Il nous parait difficilo do sup-

poser que les jurisconsultes romains eussent admis uno

conséquence aussi contraire à l'intérêt public. L'usucapion
aurait pu protéger quelquefois los acquérours des servitu-

des, mais n'eut jamais pu protéger les créanciers hypothé-
caires do l'acheteur ou do ses héritiers, co qui eût rendu la

position do ces créanciers par trop périlleuse.

APPENDICE.

I>u paoto do raoliat clans ranolon Droit

français, et <lu oontrat pignoratif.

Le pacto de rachat est uno convention si naturelle et si

favorablo aux vendeurs pressés par des besoins d'argent

impérieux, qu'il dut être dans notre ancien Droit, aussi fré-

quemment employé que dans lo Droit romain. Les monu-

ments los plus anciens du Droit français ne laissent sur ce

point aucun doute

Guillaume Durand, évoque de Mendo, vivait comme on

sait, dans le xmesiècle; et, dans son célèbre Spéculum juris,
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livre iv, partio in, de emptione et venditione, 2U, 7°, il at-

teste quo la vento à réméré était uno vento très-usitéo.

Soepe conlingit, y est-il dit, ut emptor facial paclum vcndi-

tori de revendendà illi re empld, et Durand donno un modèlo

de l'acte qu'il convient do dressera cot effbt.

Il est aussi question du pacto de rachat, dans Gui-Pape,

qui écrivait au xv° sièalo(V. Qua?st. 510 et 809; ; et Tira-

queau au xvi° sièclo, écrivit un traité spécial sur lo retrait

conventionnel, de rctractu conventhnali : c'est sous ce nom

qu'on désignait alors le pacto do réméré.

La formo do la vente à réméré fut mémo employée beau,

coup plus souvent dans notro ancien Droit français qne dans

lo Droit romain, par la raison quo les contrats pignoratifs
étaient, dans notre ancienne Franco, beaucoup plus fré-

quents qu'à Romo. Comme, chez les Romains, l'usure ne

pouvait pas dépasser un certain taux, il est bien probablo

quo pour dépasser ce taux, les usuriers recouraient déjà à

desartiffces.etricn ne soprêto mieux à la dissimulation d'un

contrat pignoratif quo la vento à réméré. Mais lo contrat

pignoratif devint naturellement beaucoup plus fréquent dans

notro ancien Droit, puisque le prêt à intérêt était considéré

commo illicite par la grande majorité des canonistes, dont

les principes avaient été admis et consacrés par la jurispru-
dence dos Parlements ; et c'était presque toujours sous la

forme d'une vente à réméré quo le contrat pignoratif so

déguisait. Lo juge devait donc discerner, dans chaque

espèco, si la vento à réméré était sérieuse, ou si elle n'avait

été employéo qu'en apparence, pour masquer un prêt usu-

raire.

La durée du pacto do rachat était dans notre ancien Droit

comme en Droit romain livrée à la fixation des parties,
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Mais on admit généralement quo le rachat no pourrait pas
ôtro exercé après trcnto ans, quand la convention n'oxpri-
mait aucun termo; et la coulumo de Paris dans son

article 108, en avait une disposition précise
On admit aussi presquo partout dans notro ancien droit

quo lo pacto do rachat était réel, c'est-à-diro quo lo rachat

pouvait être exercé contre tout détenteur (V. Lapeyrèro,
v° Hachât, n°3, et les autorités qu'il cito). Maiscetto doctrine

no dut apparemment prévaloir quo parce quolo rachat ne

pouvait pas être imprescriptible comme en Droit romain,

et quo la règle quo les actes sous soing privé n'ont d'effet

à l'égard des tiers qu'à dater du jour où leur dato est

devenue certaine, fut admise de bonno heuro en Droit

français. Cette règle rendit les clauses des contrats passés
autrement que dans la forme authentique beaucoup moins

dangereuses pour les tiers.

Quoi qu'il on soit, nous approuvons fort les auteurs du

Code civil d'avoir défondu dans l'article 1000, do stipuler
la faculté do rachat pour un termo oxcédant cinq années,

parce quo au-delà do celte limite, ello no saurait avoir quo
des conséquences très-lacheuses pour la société, en pro-

longeant , outre mosuro, l'incertitude sur l'effet d'un contrat

aussi important et aussi usuel quolo contrat de vente.

Nous n'en dirons pas davantage sur ce point, notre thèse

pour le Droit français n'ayant trait qu'aux retraits propre-

ment dits, et non pas au réméré.
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DROIT COUTUMIER.

Des retraita; NiKtolnlemeiit, <lu retrait

llgnagrer, dit retrait féodal et du re-

trait ceiiBlcr.

Maillait sur la coutume d'Artois, lit. m, n° 5, définis-

sait le retrait d'une manière très-exacte, lo droit qu'a un

tiers do se faire subroger à la place do l'acheteur d'une

chose, en remboursant à l'acheteur, dans un temps fixé,

le prix principal et les accessoires do la choso vendue

Dans le droit coutumier,on désignait aussi fréquemment
comme nous l'avons dit, lo pacto de rachat sous lo nom de

retrait conventionnel. Mais lo pacte do rachat diffère essen-

tiellement des retraits proprement dits. Le pacte do rachat

n'est pas, en effet, uno restriction du droit do propriété.
Un propriétaire a évidemment le droit do no so dépouiller
do sa choso qu'à des conditions qu'il indique, et en cela

mémo, il fait acto do maître.

Dans Ic3 retraits, au contraire, lo droit do propriété se

trouvo sensiblement restreint dans sa portée ordinaire»



- 32 —

Lo vendeur a voulu transférer d'uno manièro irrévocable

la propriété sur la têto d'un acheteur, et cetto volonté, qui

n'est, co scmhlo, que l'oxcrcico du droit do propriété, peut

cependant être complètement paralyséo par lo fait d'un

tiers qui vient se substituer à l'acheteur, sans l'assen-

timent ni do l'acheteur ni du vendeur.

Uno différence aussi capitale entre la faculté do rachat

et les retraits proprement dits, indique tout d'abord pour-

quoi les Romains connurent do tout temps le premier de

ces droits, et no connurent les autres quo fort tard, ainsi

que nous le prouverons en parlant dans la suitodu retrait

lignager et du retrait litigieux, La propriété romaino, avons-

nous dit, était en effet, un droit des plus absolus, et véri-

tablement sacré. Or, pour autoriser des retraits, il faut

faire brèche nécessairement au droit do propriété, et

admettre une propriété moins inviolable quo le domaine

des vieux Quintes, c'cst-à-iliio, un état social très-différent

de celui des anciens Romains.

La propriété coutumièro, par les motifs quo nous indi-

querons bientôt, était, en effet, un droit moins fortement

organisé que la propriété romaine, et les retraits, dans

notro ancien droit coutumier, étaient fort nombreux.

Merlin, dans son répertoiro, v° Bctrait, en indique jusqu'à

vingt-cinq. Mais le plus grand nombre des retraits qu'il
énumèro n'étaient connus que dans quelques coutumes

locales, et n'avaient que peu d'importance. Ceux qui avaient

uno grande portéo, et qui régissaient do très-vastes

contrées, so réduisaient à six ; savoir : lo retrait lignager,
le retrait féodal, lo retrait ccnsucl, lo retrait successoral,

le retrait de mi-denier et lo retrait litigieux. Ces trois

.derniers retraits ayant été admis par le Code civil, nous
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no parlerons maintenant que des'trois autres, pour no

point nous oxposor à des répétitions. Nous ajouterons seu-

lement quelques mots sur certains retraits qu'on groupait

sous lo nom commun do retraits de bienséance

CHAPITRE PREMIER.

E>u retrait lignager.

L'origine du retrait lignager, admis dans toutes nos

anciennes contrées coutumières, so perd dans la nuit des

temps. Quelques-uns de nos anciens jurisconsultes fai-

saient remonter cctlo institution jusqu'aux lois do Moïse.

Le retrait lignager avait, en effet, do l'analogie avec

co que les Hébreux appelaient l'année jubilaire, Mais les

différences étaient grandes. Dans l'année jubilaire, lo

retrait avait lieu do plein droit, et lo bien aliéné faisait

retour à la tribu ou à la famille, sans qu'il y eût lieu de

restituer à l'acheteur lo prix originairement payé, tandis

tpio lo retrait lignager no pouvait s'oxercer qu'à la condi-

tion d'indemniser l'acheteur.

Chez, les Romains, un retrait semblable au retrait

lignager était connu au temps de Valentinien H et de

Théodoso le Grand , puisque ces empereurs l'abrogèrent.

Voici en effet ce que portait la constitution de ces princes,

qui forme la loi 0, au Code Théodosion, de conlrahenda

emptione, et la loi 14 au Code de Justinien, au même

titre: <i Dudum prooeimis consorlibùsque concessum eral,

ut exlrancos ab emptione removerent, neque homines suo

arbitrant vendenda distraherent : Sed quia gravis hoec

3
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videlur injuria, quoe inani honeslalis colore vclalur, ut

homincsde rébus suis facere aliquid cogantur inouï, supc-
riore lege cassala unusquisque suo arbitrio quoerere, vel

probare possit emptorem,)) Celto constitution prouve quo
tes proches avaient auparavant un droit do retrait. Depuis

quelle époquo? C'est co que la constitution n'indique pas.
Kilo so borno à diro : Dudum eoneessum crut, Godcfroi,

qui, dans son commentaire du Code Théodosien, a expli-

qué doctement co texto, croit quo co retrait s'était intro-

duit au temps do Constantin. Quoi qu'il en soit, puisque
Valentinion et Théodose lo Grand l'abolirent, il n'existait

plus à l'époquo do l'établissement des Francs dans les

Gaules : co n'est donc pas du Droit romain qu'a pu venir

lo retrait lignager,
Ce retrait prit évidemment sa source dans l'antique

copropriété do la tribu Gcrmaino, et n'en fut qu'une con-

séquence i

Les lois barbares no mentionnent pas d'une manière

précise lo principe de la copropriété do la tribu, mais il

découlo de plusieurs do leurs dispositions, que co principe

dominaittoutelalegislationgermanique.il avait pour princi-

pal effet d'obliger le propriétaire à obtenir, avant d'aliéner

son patrimoine, loconsenlement de ses héritiers présomptifs.
Lo Droit coutumier do PAIIemagno conserva intact,

pendant l'époquo féodale, cet anliquo usage Nous lisons

en effet dans lo Jus provinciale (1) Allemanicum: «Siquis

proprietatem suam invilis heredibus et sine advocati ju-

dicio alienel, lune judew quem ideo adeunt et illic contra-

dicunt, bona heredibus adjudicat,»

(\) Jui Provinciale Alltmanicum, Cili, §3,
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En Rrelagno, lo principe do.la copropriété do la

famille resta en vigueur pendant tout lo moyon âge D'après
les plus anciennes chartes bretonnes, les parents no

venaient pas seulement consentir aux actes d'aliénation

et les approuver, toute la famille agissait collectivement et

au même litre; la vento d'un bien do famille était faite

au nom do tous les héritiers présomptifs,

D'après lo liber feudorum (I), lo propriétaire no

pouvait aliéner un fief propro, mémo pour lo donner

à sa lillo, sans lo consentement des agnals, héritiers

présomptifs: uAlienatio feudi paierai non valet, etiam

domini voluntale, nisi agnalis consenlientibus, ad quos

beneficium quandocumque sit reversurum. »

Dans lo Midi, l'influcnco du Droit romain, qui y forma

toujours lo Droit commun, fit quo l'idéo de la co-propriôtô
de la famille n'y fut jamais admise en principe Les actes

d'aliénation passés par los propriétaires dans le Midi

n'étaient faits qu'en leur nom propre, et les héritiers pré-

somptifs n'y intervenaient pas.

Le retrait lignager fut au contraire généralement admis

dans toutes les provinces du Nord do la France, et un édit

do Henri III, de 1531, avait ordonné qu'il aurait lieu

dans tout lo royaume Exposons-en maintenant les prin-

cipales règlos.

Merlin, v° Retrait lignager, définit ainsi ce retrait: « C'est

» le droit quo la loi accorde aux parents du vendeur d'un

» immeuble, d'obliger l'acheteur à lo leur délivrer, en le

» remboursant et en l'indemnisant de tout co quo l'acqui-

. »sition lui a coûté.» Co retrait avait donc pour but,

(1) Liber feudorum, lib. il, lit. 30.

,-;,#.%

-
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comme les usages qui l'avaient précédé, de maintenir les

biens héréditaires dans-lcs mêmes familles.

Nous diviserons cette matière intéressante, quoique elle

n'offre plus qu'un intérêt historique, en sept sections:

1° Choses qui étaient sujettes au retrait; 2° quelles

qualités devaient avoir les héritages pour y être soumis;

3° à qui le retrait était accordé ; 4° de la préférence en

matière de retrait lignager; 5° dans quel délai fallait-il

le demander; 0° obligations qui en découlaient ; 7° forma-

lités du retrait.

SECTION PREMIER!?.

DES CHOSES QUI POUVAIENT ETRE SUJETTES AU RETRAIT

LIGNAGER.

La plupart des coutumes, en parlant déco retrait, s'ex-

primaient ainsi : « Quand aucun u vendu, ou transporté son

propre héritage »(t). Il n'y avait donc, suivant le Droit

commun, quo les héritages qui fussent sujets au retrait

lignager. Co termo d'héritage no comprenait, en général,

quo les fonds do terre et les maisons.

Les coutumes de Lodunois, du Maine, d'Anjou, de

Poitou, d'Angoumois, do La Rochelle, de Sainlongo, do

Bretagne et de Normandie appliquaient lo retrait à tous

les biens immeubles sans distinction, aux immeubles fictifs

par conséquent, comme aux fonds do terro (2).

(1) Coutume do Paris, art. 130; Coutume d'Orléans, orl, 300.

(3) Lodunois, cli. 15,1. — Maine, art. 338. - Anjou, art 310. —Poitou,
orl, 310. —Angoumols, art. 65. — La Rochelle, art. SO, 31,33. — Sain-

longo , art, 43, — Bretagne, ut. 308. — Normandie, art. 453, 400,470.
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Lo retrait s'appliquait aussi bien aux ventes de parts

indivises, do la moitié, du tiers,,du quart d'un héritage,

qu'aux ventes totales. Mais il no s'appliquait pas aux dé-

membrements de la propriété, résultant d'une concession

d'usufruit. L'art. 147 do la coutume de Paris le décidait

formellement ainsi : « Si aucun vend l'usufruit de son pro-

» pre héritage à personne estrange, ledit usufruit no chet

» en retrait, » Cette décision venait do ce que lo droit

d'usufruit est un droit de servitude personnelle, un droit

qui est attaché à la personne de l'usufruitier, et n'en peut

être détaché. Lorsqu'un usufruitier vend son droit d'usu-

fruit, c'est plutôt l'émolument déco droit, quolo droit

lui-même qu'il vend : il accorde simplement lo droit do

recueillir à sa place, les fruits qu'il a lo droit do percevoir

par lui, ou par un autre, en vertu de son droit d'usufruit.

Quant aux meubles proprement dits, la règle générale

était partout qu'ils no donnaient pas lien au retrait.

« Choses mobiliaires nechêcnt en retrait, » disait la cou-

tume de Paris (I).

Loyscl (2) posait la règle en termes un peu différents :

(( Retrait n'a lieu en usufruit, ni en meubles, s'ils ne sont,

» disait-il, fort précieux, et des grandes maisons. » Pour

coqui est do l'usufruit, nous venons do voir quo la cou-

ttimndo Paris, dans l'art. 147, édictait la môme règle.

Pour les meubles, elle ne faisait pas d'exception; mais

la règle de Loyscl paraissait cependant mlmiso générale-

ment dans les payscoutumiers, d'après ce que dit Lauriôre

dans ses notes sur la règle do Loyscl précitée

(1) Coutume de Paris, orl. 145.

(3) Loyscl, InsllUitM coutumtercs, tiv. m ; Ut, v, règle xm.
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Les rentes constituées, suivant le droit commun, n'é-

taient pas sujettes au retrait lignager, même dans les

coutumes qui les réputaient immeubles. La coutume d'Or-

léans, art. 191, disait expressément :« Rentes constituées

»à prix d'argent sont réputées immeubles, » et dans

l'art. 399 : « Rentes constituées généralement ou spécialc-
» ment no sont sujettes au retrait lignager. » La raison

est, disait Pothier, lietraits, n° 39, que les retraits n'avaient

été établis qu'à l'égard des héritages; or, une rente cons-

tituée n'était ni un héritage, ni un droit sur un héritage.
Les rentes, il est vrai, étaient réputées immeubles, mais

c'était uno fiction qui no s'étendait pas à la matière des

retraits, vu quo les retraits appliqués aux meubles au-

raient présenté trop d'inconvénients.

Les droits successifs, lorsque la succession était toute

mobilière, n'étaient pas sujets au retrait lorsqu'ils étaient

vendus. Mais s'il y avait des héritages dans la succession

dont tes droits étaient vendus, il y avait lieu au retrait,

Les bois sur pied et les fruits pendants par racines, qui
so trouvaient sur un héritage, en faisaient partie ; toutefois,

on ne pouvait, quand on les vendait à part, les considérer

comme héritage, et par suite, ils n'étaient pas sujets au

retrait. La coutume du bailliage de Sens était explicite sur

ce point, dans son art. 05 ainsi conçu : « Eu vente do coupe
» do bois de haute futaie, taillis ou arbres pour abattre, n'y

)) a retrait. Mais si la coupe do buis de haute futaie, taillis

» ou arbres, pour uno fois appartient à aucun, et le fonds

» h un autre, et il advienne que ladite coupe soit vendue,

)) il sera loisible à celui auquel appartient ledit fonds, et

)> non à antre, avoir par droit do retrait ladite coupe, en

» remboursant le prix, frais et loyaux coûts. »
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SECTION II.

QUELLE QUALITÉ DEVAIENT AVOIR LES HERITAGES POUR ÊTRE

SUJETS AU RETRAIT LIGNAGER?

Loyscl (1), dans ses Institutcs coutumières, nous dit:

« Retrait seigneurial a lieu tant en propres qu'en acquêts ;

)) le lignager coutumièrcmcnt, en propres seulement, qui

» est co qu'on dit, qu'en conquêts ne gît retrait. »

Le plus grand nombre des coutumes s'expliquaient sur

la qualité Ao propre quo devaient avoir les héritages. Do co

nombre étaient les coutumes de Paris, d'Orléans, do

Sens. Plusieurs autres, cependant, autorisaient lo retrait

lignager pour les acquêts. La coutume de Normandio,

notamment, dans son art. 451, s'exprimait ainsi : «Tout

v héritage ou nuire choso immeuble, soit propre ou ac-

» quel, etc.. (2). »

Do là , la question do savoir si, cous l'empiro des cou-

tumes muettes, les acquêts étaient sujets nu retrait, ou

s'il n'y avait que les propres.
Pour la négative, on disait quo los coutumes qui n'ac-

cordaient le retrait quo pour les propres, devaient former

le droit commun, parce que c'étaient les plus importantes
du royaume.

(1) Loyscl t tnst. cont., Ilv. tu, ttl. v, règle vu.

(3) V. aussi coutume de U Rochelle, art. 30. —Poitou, art, 358. — Angou-

mots, art, 65.—Normandie, art, 451.
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Pour l'affirmative, on disait, et suivant nous avec plus

do vraisemblance, qu'on ne devait pas exiger quo les héri-

tages fussent des propres, lorsque cela ne découlait pas du

texte môme do la coutume, puisque le retrait était la règle

générale en matière immobilière.

Dans les coutumes qui n'autorisaient pas lo retrait pour
les acquêts, on considérait, du reste, comme propres les

biens acquis par avancement d'hoirie. On pensait que par

cela seul qu'un domaine était entré dans une famille, et

qu'il y avait fait souche, il était affecté envers tout lo

lignage au droit de retrait : aucun membre de la parenté
no pouvait donc dépouiller le reste de la famille du droit

qu'elle avait collectivement acquis sur cet immeuble (1). Ce

droit collectif de tous les lignagers rappelait l'ancien sys-
tème de la copropriété de la famille. La famille agissait, en

quelque sorte, en vertu d'un droit préexistant, vSemblablo

à celui d'un (ils, pour lequel toute donation provenant d'un

ascendant était réputée avancement d'hoirie. Delà, l'béri-

tago racheté par le parent lignager était aussi réputé

propre et non acquêt.

SKGTiOrt m.

A QUI ETAIT ACCORDE LB RETRAIT LlONAOER.

Le droit d'exercer le retrait n'appartenait qu'aux parents

lignagers, c'est-à-tliro à ceux do la ligne dont provenait le

bien vendu. Cette disposition du Droit coulutnier parait

(3) Polhier, Traité det rttraitt, n» 47.
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avoir eu la môme origine quo la règle Paterna paierais,
materna malernis,

La distinction des coutumes soudières et des coutumes

simplement lignagères existait en matière de retrait comme

on matièro de succession. Lors do la réformation do la

coutumo do Paris, on admit qu'il suffisait pour retirer lo

bien vendu, d'être parent du côté et ligne du premier ac-

quéreur, sans descendre de lui, contrairement à l'ancien

droit. La plupart des coutumes adoptèrent co système Les

droits do In famille sur les biens propres s'étendirent ainsi

au-delà des limites primitives.
En Bourgogne, dès le moyen tige, à défaut de retrayants

dans la ligue dont lo bien provenait, les parents do l'autre

ligne pouvaient exercer co droit h leur place (1).
Les coutumes d'Orléans et de Nivernais restèrent sou-

chères en matière do retrait, quoiqu'elles fussent lignagè-
res en matière de succession. Celle de Chartres, qui no

renfermait pas do dispositions sur l'affectation des propres
de succession au lignage, n'en admettait pas moins le re-

trait au profit des lignagers du côté d'où était venu le propre
vendu. Celle do Tourainc , au contraire, était soudière

pour les successions et lignagère pour lo retrait. Elle per-

mettait, en outre, de retirer non-seulement les propres ,

mais aussi les acquêts, « En acquêts, y a lieu do retrait au

» profit du lignager du vendeur qui mirait fait ledit

» acquêt (2). »

Lo vendeur, dans cette matière , était celui qui aliénait

son héritage à titre de vento, soit quoeo fût lui-même qui

(t) Ancienne coutume, art. 73,

(3) Coutume de Tourainc, art. 163ot (60.
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l'eût vendu, soit qu'il eût seulement consenti, ou qu'il

eût été forcé do consentir à la vento qui en avait été faite

par un autre.

D'où la conséquence que lorsque le mari avait vendu en

son nom l'héritage propro do sa femme , et que la femme

avait seulement consenti à la vente, c'est la femme qui

était censée avoir vendu, et c'est nu profit de sa famille quo
le retrait était ouvert. C'est en effet la femmo qui, par lo

consentement qu'elle avait donné à cotte vente, avait aliéné

cet héritage et l'avait mis hors do sa famille

D'un autre côté, si lo possesseur do J'héritago d'autrui

vendait cet héritago en son nom et comme choso à lui pro-

pro, co n'est qu'au profit do la famille du vendeur quo

s'exerçait le retrait ; il n'existait pas au profit de la famille

du véritable propriétaire, car celui-ci n'ayant ni vendu ni

consenti à ht vente, on ne pouvait pas dire qu'il fût lo

vendeur.

Un moinbro, à quelque degré qu'il fût, de la famille

du vendeur, à laquelle la coutume accordait le droit do

retrait lignager, était admis tut retrait. Il fallait toutefois

quo son lien de parenté avec la famille du vendeur fût lé-

gitime: do là la maximo do Loyscl (1) : « Qui no serait

« Imbile à succéder ne peut à reliait aspirer, i) Cela no

signifiait pas qu'il fallût êlre succossiblo présomptif du ven-

deur, mais seulement qu'il ne fallait pas avoir d'incapacité

do lui succéder; d'où Bâtards n'étaient reçus à retrait (2).

Toutefois, un membre do la famille à qui lo droit do

retrait lignager était accordé pouvait être admis à co retrait,

(l)LoyscU tnst.cout. Itv. ut, Ut. v, regt-.•xvm.

(3) Coutume do Paris, art. 168. — Idem, Anjou , art 308, 300. — Idem,

Maine, art. 378, 370.
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quoique, lors du contrut do vente qui y avait donné ouver-

ture, il no fût encore ni né ni même conçu, pourvu qu'il
fût conçu dans l'an et jour dudit contrat. C'est au moins

co que disposait la coutume de Reimsdaus son art. 194(1),
ainsi conçu : «Est aussi recevante ledit fils ou autre pa-
rt rent, à retirer ledit héritage venant de son côté et ligne,
«encore quo tel héritage eût jeté vendu auparavant qu'il
» eût été né et conçu. »

En matièro do retrait, comme en matière do succession,

la représentation était admise (2).

SECTION IV.

DE LA PRÉFÉRENCE EN MATIÈRE DE RETRAIT LIGNAGER.

Quand plusieurs lignagers voulaient exercer lo reirait,

quelques coutumes préféraient le plus proche parent du

vendeur à celui qui était lo plus éloigné,
Cclto proximité en matière de retrait, do même qu'en

matièro do succession, so considérait avec la personne du

vendeur, et non avec celui qui avait mis l'héritage dans

la famille Les coutumes qui accordaient ht préférence aux

lignagers les plus proches étaient divergentes les unes des

autres, quant à la durée et aux effets de cette préférence
Certaines (3) l'accordaient nu plus proche parent,

mémo après quo lo retrait avait été exécuté au profit

(I) Coutume do Reims, art. 101. — Idem, Verm.indols, art. 363.
(i) Coutumed'Anjou, art. 300. - Idem, Maine, art. 370.
(3) Coutume do Troycs, art. 115. — Normandie, arl, 475.
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d'un lignager plus éloigné, pourvu quo le parent plus pro-
chain réclamât cette préférence dans lo temps accordé

par la coutume pour exercer lo retrait. La coutume do

Troyes, dans son article 145, s'exprimait ainsi : « Si

»un héritage do ligne et naissant est vendu à un non

» lignager, et il est retrait par un lignager, un autre

» plus prochain du lignage du vendeur, du côté dont pro-
»cèdc ledit héritago, le peut avoir par retrait, sur icehii

>)qui ainsi l'avait retrait, dedans l'an qu'il est mis hors do

«ligne » La coutume de Calais (1) accordait ectto pré-
férence « au plus prochain parent du côté et ligne, venant

« avant l'exécution réelle et actuelle dudit retrait et rem-

» bottrsement de l'acquéreur. » Olle do CluUcatineuf (2)
ne l'accordait an plus prochain qu'à la charge de lo réqué-
rir en jugeme.t dans la quinzaine après la première assi-

gnation en retrait, donnée par le parent plus éloigné. Celle

do Chartres (3) voulait que ce fût dans la huitaine.

Ces différences venaient do ce que lo retrait lignager
était accordé en général à toute ta famille Co droit n'ap-

partenait donc nommément à personne ; lo plus éloigné

comme le plus proche, avait le droit de former laVlemande,

et l'on conçoit, d'après cela, que les effets do la demande

ne fussent pas les mêmes partout.

D'après la coutume de Paris, lo plus diligent lignager
était préféré aux autres ,fquoiquo plus proches en degré.

Elle s'exprimait ainsi (4) : « Lo parent et lignager qui le

(I) Coutume de Calais, art. 130.

(3) Coutume de Chaloauneuf, art. 77.

(3) Coutume de Chartres, art. 08.

(4) Coutume de Paris, art, 141. -Loyscl, Inst. coût., liv. lit. Ut. v, rcgloix:
t Lo lignager qui prévient exclut le plus prochain, fors 6s lieux où l'on peut
venir entre la bourse cl les deniers. »
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premier fait ajourner en retrait doit être préféré à tous

autres, posé qu'ils soient plus prochains parents du ven-

deur , encoro quo le rctrayanl no soit descendu do celui

duquel vient ledit héritage» En Berry, cependant, les

enfants et les frères du vendeur étaient préférés , pour
l'cxcrcico du retrait, aux lignagers plus diligents , mais

parents moins proches (1).
Les héritiers les plus proches ne pouvaient, du reste ,

jamais exercer le retrait quand le bien avait été vendu à

un lignager plus éloigné, mais qui aurait eu lo droit de

l'exercer lui-même contre un étranger. La jurisprudence

avait, en effet, décidé quo : « Lignager sur lignager n'a

droit do retenue (2). » Le retrait ayant pour but unique
de maintenir les biens dans chaque lignage, n'avait plus
d'objet lorsque les biens vendus ne sortaient pas do ta

famille : les dispositions des coutumes sur la préférence à

accorder soit aux parents les plus proches, soit aux plus

diligents, no recevaient donc leur application quo quand
l'immeuble avait été vendu à un étranger.

Le retrait no pouvait être exercé quo sur l'acquéreur

étranger, on sur ses héritiers, ou autres successeurs uni-

versels on particuliers.
De co principe découlaient les conséquences suivantes.

Lo partage ne donnait point lieu au retrait lignager, parce

que les copartageants étant les plus proches parents, ex-

cluaient les lignagers.
Pour ta licitation, il n'y avait lieu non plus à aucun

retrait, lorsque l'adjudicataire était un des lignagers,

(<) Coutume de Dcrry , Ut. xiv, art. 6.
(3) Loyscl, Inst. coût., Ilv. tu, tlt. v, règle I x, -Coutume de la Marche,

art. 371.
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mais il y avait lieu au retrait lignager, si l'adjudicataire
était un étranger.

Quand les cohéritiers licitaient un bien appartenant en

commun aux deux lignes, et qu'un cohéritier do l'une des

lignés se portail adjudicataire, on aurait dû , d'après les

principes rigoureux du droit, accorder alors le retrait pour
moitié seulement ; mais la jurisprudence, afin d'éviter les

embarras de ce système, qui eût nécessité une double

licitalion, décidait que dans ce cas, il n'y avait pas lieu au

reliait lignager (1).

SECTION V.

DANS QUEL DÉLAI LK RETRAIT DEVAIT-IL ÊTRE EXERCÉ?

Pour no pas perdre lo retrait lignager, il fallait quo lo re-

trayant l'exerçât dans l'an et jour de la vento : co délai étoit

lo terme ordinairodo la saisine. D'après l'ancien Droit ger-

manique, l'acquéreur devenait par prescription propriétaire
iucommutablo do l'objet acquis, an bout do l'un et jour,
et l'usage lit naturellement admettre lo même délai pour
l'exercico du retrait. Co délai fut consacré par lo droit

commun de toute la France» Loyscl (2) nous dit : « Mais

» lo retrait lignuger no duro qu'un an après l'cnsaislnc-

» ment, sans qu'on soit tenu rien faire signifier, etc.. »

L'ensaisincmcnt était la miso en possession accordée par
le seigneur.

( I ) La coutume d'Anjou avait sur ce point uno disposition formelle dans son

Brtlclc 383.

(3) Loysel, Intl. CouL, llv. ut, Ht. v, règle M.
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La législation des Croisés fixait pour l'excrice du

retrait un délai beaucoup plus court : Le lief dovait être

racheté dans les quatorze jours do la vento, le bien bour-

geois, dans les sept jours (I).
Plusieurs coutumes admirent ce terme do quatorze jours.

Co furent, en général, celles des provinces les plus rappro-

chées des pays de droit écrit, et qui, par conséquent, s'éloi-

gnaient plus des traditions germaniques quo celles du Nord.

Tellesétaicnt lescoulumes do Bourges ctde Limoges. D'après
celte dernière, le retrait devait être exercé dans les qua-
torze jours après la sommation faito par l'acquéreur au

parent lignager.
Ce délai, pour l'cxercico du retrait, fut prolongé par ta

suite, tors do la rédaction officielle, dans les coutumes qui
n'admettaient pas celui d'un an. Il fut fixé à soixante

jours en Bcrry (2) ; à trois mois en Auvergne (3) ; à trois

mois en Bourbonnais, pour les immeubles corporels, et h

six mois pour les droits immobiliers incorporels (4).

SECTION VI.

DES OBLIGATIONS QUI NAISSAIENT DU RETRAIT.

Durcirait naissaient deux obligations réciproques, l'une

concernant le rctraynnt, et l'autre l'acquéreur.

Le rclrayant devait rendre à l'acheteur le prix quo

(I) Assises do la Cour des bourgeois, ch. mm.

(3) Coût, de tlerry, ch. Xiv, art, I,

(3) Coût. d'Auvergne, cli. xxtil, art. 3.

(4) Coût, du Bourbonnais, art, 433. « S'il est allodlal corporel dans lesdlts

» trois mois, ou Incorporel dedans six mots. >
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celui-ci avait payé pour son acquisition, et le faire déchar-

ger ou lo garantir do ce qui en restait dû. La couluinc do

Paris s'exprimait ainsi dans son article 130 : u Lcrctrayant

« auquel l'héritage est adjugé par retrait, est tenu de

« payer et rembourser l'acheteur des deniers qu'il a payés

» uu vendeur pour l'achat dudit héritago, ou consigner

« les deniers uu refus dudit acheteur, celui-ci dûment

» appelé à voir faire ladite consignation et co dedans

» vingt-quatre heures après ledit retrait adjugé par sen-

)) tenec, etc.. « La coutume de Paris renferme dans

cet article toutes les obligations qui incombaient au re-

trayant.

Quant aux loyaux coûts et autres frais non liquides,

tels que les impenses, les coutumes ne fixaient pas de

délai fatal; c'était lo juge qui, sur la poursuite do l'acqué-

reur, déterminait lo délai par uno seconde sentence, quand

lo retrayant n'avait pas satisfait à la première

L'acquéreur de son côté était obligé dedélaisscr l'héritage
nu relrayant, et il était encore tenu envers lui à certaines

prestations, soit par rapport aux fruits par lui perçus, soit

par rapport oux délêrioralions ou dégradations survenues

par sa fauto sur l'héritage.

L'acquéreur forcé, d'abandonner l'héritage devait le

délaisser avec ions les accroissements qui en faisaient par-

tic, par exemple, l'alluvion.

Cette décision pouvait, àpremièro vue, sembler rigoureuse

pour le rctruyé; mais on ne peut s'en étonner quand on se

souvient que lo droit do retrait consistait à prendre lo

marché do l'acheteur, et pur conséquent, h profiter de tous

les avantages qui avaient résulté do ce marché.
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Que décider par rapport aux fruits? —
I^oysel (1),

s'exprime ainsi : « Les fruits sont dus au retrayant du jour
» do l'ajournement, et offres bien et dûment faites, ores

« qu'il n'y ait consignation, « Celle disposition était extrê-

mement juste; car, le jour môme do l'ajournement, celui qui
intentait la demande en retrait devait avoir l'argent sous

la main, et la consignation qu'il en devait faire l'empê-
chait d'en retirer aucun intérêt. Il ne devait donc pas
souffrir do l'obstination d'un acquéreur qui ne voulait pas
le recevoir.

Les fruits recueillis par l'acquéreur depuis les offres, et

dont il était tenu de tenir compte au retrayant, no s'esti-

maient que déduction faites des impenses, par application

du principe écrit dans la loi 30, 1)., § 5, de hoeredilalis

pelitione : « Fruclus non inlelliguntur nisi deduelis tm-

pensis, »

Quant aux fruits perçus par l'acquéreur avant l'assi-

gnation en retrait ils lui demeuraient incontestablement

acquis. La coutume de Tours le disposait formellement

ainsi (2).
Pour co qui concernait les dégradations et les détériora-

lions, l'acquéreur était responsable, lorsqu'elles étaient sur-

venues par sa faute Mais nous pensons qu'il n'était tenu

que do la eulpa lalut parce quo jusqu'au retrait signifié, il

avait juste sujet de so croire propriétaire, et d'agir en

conséquence

(h Loyscl, Intt Conl.,Uv. m, lit. v, règle XLix,

(3) Coût, de Tourti, art, 108,
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SECTION VI.

DES FORMALITES DU RETRAIT.

Lo retrait s'exerçait par un exploit do demande quo le

lignager devait donner contre l'acheteur ou lo tiers déten-

teur, par devant le jugo compétent, aux tins do délaisse-

mont de l'héritage, et aux offres do rendre h l'acheteur le

prix de son acquisition et les loyaux coûts. Les coutumes

toutefois variaient sur le moment où les offres devaient avoir

lion et sur leur mode, ainsi quo sur les formalités do l'as-

signation. Suivant quelques coutumes, la consignation
d'une ou plusieurs pièces de monnaie d'or ou d'argent,

avec offro do parfaire était nécessaire (I).

Le retrait lignager, qui avait en France, comme nous

l'avons dit, une origine des plus anciennes et des racines

profondes, nuisait pourtant à la richesse publique en gênant

la circulation des biens, et l'on n'a pas lieu de regretter

qu'il ait été aboli par la loi du 19 juillet 1790.

CHAPITRE IL

Du retrait fùodal.

Merlin (2) définit le retrait féodal, la facilitée accordée

aux seigneurs de retirer les fiefs do leur mouvance vendus

ou aliénés par acto équipollent à vento (3).

(I) Cout. de Bordeaux, ch. u, art. 17 j Coût. ileSaintonge, lit. vi, art. 48.

(3) Répertoire, v° Retrait féodal.

(3) Cette définition semble tirée de la coutume de Dreux, dont l'art, 50,
ch. u, était ainsi conçu : t Un seigneur féodal peut retirer et appliquer à son
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Le retrait féodal, comme lo retrait lignager, n'offro plus
dans notro Droit français actuel, qu'un intérêt historiquo :

mais cet intérêt, an point de vuo scientifique, est très-grand,

parco quo co sujet tenait à l'essence, pour ainsi diro, do

l'organisation féodale, dont il était uno conséquence néces-

saire

Pour indiquer les principaux points do vuo do co sujet,
autrefois si important, mais dont les principes fondamen-

taux peuvent seuls nous intéresser aujourd'hui, nous allons

indiquer brièvement :

1° L'origino du retrait féodal ;

2° Qui pouvait l'exercer;

3° Coniroqui il pouvait l'être;

4° Les biens qui y étaient sujets et les obligations qu'il

entraînait;

5° Quels étaient ses effets. Co sera lo sujet d'autant

do paragraphes.

§ 1, — Origines du retrait féodal,

îNonsvenonsde dire quolo retrait féodal, tenait à l'essence

même do la féodalité. Quels furent en effet, les premiers

germes, pour ainsi parler, de la féodalité? Co furent des

actes de bienfaisance, mais qui n'étaient pas tout à fait

désintéressés, des bienfaits autrement dit, accompagnés

do charges, et comme nous dirions aujourd'hui, des dons

à titre onéreux. La féodalité commença d'exister le jour où

> domalno l'héritage vendu, mouvant et tenant de lui en tief, pour le prix
» qu'il a élé vendu, avec losloyauxeousiements, quand bonlulsomblcra dedans
» l'an s s'il n'a reçu l'acheteur a foi et hommage ou donné souffrance dedans

» ledit temps, etc., en faisant de son fief son domaine. » '
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les rois Francs et les principaux seigneurs,h leur imitation,

commencèrent à donner à leurs compagnons on à leurs

sujets, non pas do simples commandements ou de simples

magistratures, mais des terres, dont ils abandonnaient

tous les produits utiles aux donataires qu'ils en investis-

saient. La différence entro la magistrature et lo fief fut

d'abord peu sensible, parce que primitivement les fief* ne

furent quo des concessions lout-à-fait précaires ou simple-
ment viagères. Quand la libéralité était faite à titre pure-
ment précaire, cl que le donateur s'était réservé lo droit

do la révoquer à son gré, le donataire se trouvait dans une

position semblable à celle d'un fonctionnaire sujet à révo-

cation. Quand elle était faite irrévocablement, mais seule-

ment pour la vie du donataire, la position do celui-ci

ressemblait assez à celle des fonctionnaires que nous

appelons aujourd'hui inamovibles. Lo bénéfice alors, benc-

(icium, se distinguait encore assez peu delà fonction. Mais

à partir de l'époque où les bénéfices devinrent héréditai-

res, ils se distinguèrent des fonctions publiques à des

caractères tellement tranchés, que les esprits les plus igno-
rants aperçurent la différence II ne faut donc pas dire avec

quelques-uns, quo la féodalité commença d'exciter lo jour
où les bénéfices devinrent héréditaires, il faut dire qu'à
dater do ce jour elle atteignit son complet développement.

L'introduction de l'hérédité dans les bénéfices n'en dé-

truisit pas cependant lo caractère primordial. Le fief rap-

pelait toujours un don entraînant do certaines charges, et

particulièrement lo service militaire II fallait donc qu'il y
eût toujours sur lo fief, quelqu'un qui fût en mesure d'en

remplir les devoirs. Si le feudataire avait laissé plusieurs
enfants mâles, c'était l'aîné des enfants ; s'il n'avait laissé
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quo des filles et que lo fief no s'éteignit pas à défaut de

postérité masculine , c'était naturellement te mari do ta

fille ainéo; et il no dépendait jamais du feudatairo, ni de

démembrer If fief par des partages, ni do changer l'ordre

do succession.

La règle quo lo fief devait toujours être représenté par

quelqu'un qui en remplit les devoirs, entraînait à chaque
mutation , l'obligation pour lo nouveau titulaire de se pré-
senter dans un certain délai devant son seigneur, pour lui

prêter foi et hommage, et recevoir do lui un nouvel inves-

tissement.

Si le feudatairo ne pouvait pas changer l'ordro do succes-

sion au fief contre lo gré do son seigneur, il pouvait encore

moins so substituer de son vivant quelqu'un que le seigneur
n'aurait pas agréé, et qui aurait pu être tout à fait hors d'é-

tat do remplir les services du fief, particulièrement lo ser-

vice militaire L'acquéreur d'un fief ne pouvait donc être saisi

du fief, quo lorsque le seigneur l'agréait. Mais si le sei-

gneur ne l'agréait pas, qu'advenait-il ? On aurait pu déci-

der qu'en cocas l'aliénation était radicalement nulle, et

quo |o vendeur du fief n'était délié vis-à vis do son scignour
d'aucune de ses obligations. Mais cette conséquence aurait

tourné souvent au détriment du seigneur, en maintenant

sous la sujétion féodale un homme qui voulait en sortir, et

quo la vieillesse, les infirmités ou toute autre causo, met-

traient peut-être hors d'état de remplir les devoirs féodaux.

On trouva donc plus naturel d'admettre que le soigneur

pouvait prendra pour son compte la vento du fief, c'est-à-

diro le rctraire pour se mettre à la place de l'acquéreur. Co

retrait lui procurait, en effet, l'avantago d'empêcher quo le

fief advint jamais à qui que ce fût contre son gré, puis-
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quo une fois lo retrait fait, il pouvait garder le fief retiré,

jusqu'à co qu'il trouvât à lo céder do nouveau à sa conve-

nance,

On voit par là quo lo retrait féodal tenait, comme nous

l'avons dit, à l'essence même do la féodalité. C'est le point

principal que nous tenions à mettre en lumière, et nous

ne ferons qu'effleurer les autres, quoique nos anciens

feudistes les aient traités avec do grands développements

à raison do l'importance pratique qu'ils avaient alors, mais

qui a complètement disparu aujourd'hui.

g II — Qui pouvait exercer le retrait féodal ?

Nommer le retrait féodal, c'est assez diro quo co retrait

no pouvait être exercé quo par lo seigneur qui avait cons-

titué le fief, ou par ses successeurs, ou par les représen-

tants du seigneur. Quand lo seigneur, par exemple, était

en bas Ago, c'était son gardien qui exerçait lo retrait. Si

la seigneurie appartenait à une femme en puissance de

mari, c'était son mari. Si lo suzerain avait usé do saisie

féodale, c'était lui qui pouvait exercer lo retrait tant que

durait la saisie, parco qu'il jouissait durant cet intervalle

de tous les profits du fief. Les seigneurs pouvaient aussi

céder leur droit de retrait, tandis quo lo retrait lignager

n'était pas cessible (1). La raison de la différence était

sensible ; c'est que le seigneur qui cédait son droit de re-

trait ne faisait quo ce qu'il aurait pu faire après le retrait

(1) Loysel, Inst, coût., liv. m, lit. v, Règle vu • Retrait lignager n'est

pas cessible, si ce n'est à un autre lignager, » Coutume de Tours, art. 181.
— td. du Bourbonnais', art. 457. — Id. do la Marche, art. 380; Auvergne ,
tlt. xxi, art. 30.
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opéré, en rétrocédant lo fief retiré, tandis que si lo retrait

lignager eût été cessiblo, lo ccssionnairo eût fait sortir

l'héritogo do la parenté, ce qui no so pouvait.
Lo roi, d'après l'ancien Droit coulumior, no pouvait

pas exercer lo retrait, co dont les feudistes du temps de

Louis XIV s'étaient étonnés, disant qu'on no pouvait pas

comprendra quo lo roi, de qui découlait toute souveraineté,

et qui devait avoir h co titre plus do droit en quoi que ce fût

que le seigneur lo plus puissant, en eût moins ici quo lo plus

petit seigneur venu. Mais Loyscl, dans ses Insti tu tes cou lu-

mières, nous semble indiquer l'origine toulo naturello de

cette règle : « Lo roi, disait-il, n'a droit de retrait seigneu-
rial ; aussi n'en peut-on user contro lui, » La première do ces

deux règles était, pour ainsi diro, lo contre-poids do l'au-

tre Les rois avaient nié que les seigneurs pussent exercer

le retrait contre eux ; les seigneurs durent alors demander

que le roi no pût, à son tour, exercer do retrait contro eux;

sans quoi, l'autorité royalo, qui tendait toujours à s'accroî-

tre , aurait pu entamer les fiefs par les deux bouts, se

procurant les uns par dos achats, les autres par des re-

traits.

§ lit. — Contre qui pouvait-il l'être?-

Le retrait féodal no pouvait pas être exercé contre tout

acquéreur indistinctement. Il y avait d'abord des excep-
tions qui tenaient à la nature du contrat, et Loysel, dans

sa xxiv Règle du liv. ni. fit. v, indiquait clairement contre

quels acquéreurs lo retrait no pouvait s'exercer : « En

» échanges d'immeubles, y est-il dit, donation soit sim-

» pie, soit rémunératoire, fieffé et bail à rente non radie-



— 86 —

» table et sans bourso délier, retrait n'a lieu. » On no

pouvait donc exercer do retrait ni contre les échangistes,

ni contro les donataires, ni contro les preneurs à rente

non rachetable. Contro les échangistes, parce quo l'immeu-

ble reçu eu contre-échange, remplaçait rimmeublo échangé,

contro les donataires, parce quo lo seigneur eût repris
lo fief sans rien payer, ni enfin contro les preneurs à rente

non rachetable, parce quo le domaino direct restait alors au

bailleur, et que c'était dès lors celui-ci qui restait soumis au

retrait. Un seigneur n'aurait pu d'ailleurs, sans s'avilir,

consentir à devenir le débi-rentier de son vassal, ci à se

placer par l'effet du retrait dans uno sorte d'infériorité

vis-à-vis de celui-ci.

Le retrait féodal, avons-nous dit, no pouvait pas être

exercé contro lo roi, et cette règlo fut certainement pour
les souverains un moyen très-puissant d'affaiblir les

grands vasssaux. En achetant dans l'étendue des fiefs do

ceux-ci des arrière-fiefs, dont l'importance pouvait quelque-

fois égaler ou mémo dépasser ce qui restait au vassal du

fief primitif, ils pouvaient indirectement réduire lo pou-

voir du vassal presque à rien.

Lo retrait féodal ne pouvait s'exercer non plus contre

l'acheteur, quand il était lignager du vendeur. « Lo Sei-

gneur, disait Loysel, n'a retenue sur le lignager; ainsi lo

retrait lignager est préféré au seigneurial J), » Si lo

seigneur eût pu. en effet, exercer alors le retrait, il

l'aurait, en so l'appropriant, fait sortir nécessairement du

lignage, et co résultat eût singulièrement affaibli l'une

des institutions fondamentales do l'ancien Droit français,

(1) Instt coul. Iiv. ni, lit. v, règle iv.
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Cotto règlo nous somblo montrer clairement l'erreur de

l'auteur du mot lletrait féodal, dans le réperloiro de Guyol

et Merlin, quand il dit quo lo retrait féodal précéda do

plusieurs siècles en Franco lo retrait lignager. C'est,

croyons-nous, le contraire qu'il faut dire Si le droit du

lignager l'emportait sur celui du seigneur, c'ost quo l'idéo

do la propriété collectivo des tribus dcrmaines avait

tellement pénétré dans les moeurs et les institutions des

Francs, dès leur établissement dans les Gaules, que les

développements do la puissance féodale amenés par l'hé-

rédité des fiefs, ne purent jamais en effacer lo souvenir.

Lo lignage continua donc à représenter la tribu.

§ IV. — Des biens qui étaient sujets au retrait, et des

obligations qu'il entraînait,

La raison indiquo quo le seigneur no pouvait retraire

quo les choses (pli avaient pu êtro inféodées, c'est-i-dire

les immoubles corporels, tels que les fonds de terre A les

édifices. «Il n'y a, disait très-bien Poquet do Livonnï^ro,

quo les immeubles réels et corporels, sujets au reli it

féodal, à l'oxelusion des immeubles réputés réels, et d**

conventionnels, qui étant des choses incorporelles, inca*

pables d'inféodalion et d'accensement, no peuvent être

sujettes au retrait féodal (1). » Mais on no distinguait pas
ici comme pour le retrait lignager les acquêts des propres,

l'immeublo, quel qu'il fût, étant toujours dans la mouvance

du seigneur.

Les obligations du retrayant étaient de deux sortes. II

(I) Traité des tiefs, llv. v, ch. u.
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devait d'abord former su demande en retrait dans un temps
'

assez court ; il devait eusuito indemniser complètement

l'acquéreur auquel il so substituait,

Lo délai du retrait différait beaucoup suivant les cou-

tumes. La coutume de Poitou, art. 23, et celle de Louduu,

tit. xvu, art. I, n'accordaient quo huit jours. Celle de

Tours, art. 34, on donnait quinze, La coutume do Paris ,

art. 40, accordait quarante jours, et lo délai était lo mémo

dans plusieurs autres coutumes, ce qui faisait diro à

Loysel(l): «Retrait seignourialoment, plus coulumière~

ment, court quaranto jours après le contrat exhibé,)) Un

assez grand nombre do coutumes, cependant, donnaient

un an comme pour lo retrait lignager ; mais lo délai no

courait jamais contre le seigneur, qu'à dater du jour où

l'acquéreur lui avait exhibé son contrat, tandis qu'il courait

contre lo lignager du jour de l'ensaisissement, par ce quo

l'cnsaisissement accordé par lo seigneur était réputé public.

L'acquéreur devait être indemnisé pleinement par le

seigneur comme par le lignager, c'est-à-dire, qu'outre lo

remboursement de son prix, il obtenait celui de ses loyaux

coûts, expression sous laquelle on désignait non-seulement

les frais de contrat, mais toutes les dépenses do labour,

semences, et réparations nécessaires,

g V. — Des effets du retrait féodal.

Lo retrait féodal avait pour conséquence nécessaire de

réunir le fief servant au fief dominant : mais cette réunion

donnait lieu dans lo Droit coulumier à deux questions fort

(I) Llv, m, Ut. v, règle 43»
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graves La premièro était celle de savoir si le retrait anéan-

tissait les charges et servitudes ci'éées par l'acquéreur,
ou si lo retrayant n'avait droit pour cela qu'à uno indem-

nité contro celui-ci : l'opinion communo était quo le

retrait produisait alors son effet contre les tiers. La seconde,

plus importante encore et plus controversée, était do savoir

si, quand lo licf dominant était un propre, lo fief servant

retrayô reprenait la naturo du lief dominant ou s'il res-

tait acquêt. Quoique lo fief repris dépendit d'un propre,

l'équité, co nou« semble, devait lo faire réputer acquêt,

puisque lo retravant n'avait pu l'obtenir qu'en rembour-

sant l'acquéreur. L'immeuble retrait représentait donc

naturellement dans la masso do ses acquêts les deniers

qui en étaient sortis.

Telles étaient les règles principales du retrait féodal

Nous passons au troisième retrait dans l'ordre d'impor-
tance, de l'ancien Droit coutumier, au retrait ccnsier.

CHAPITRE III.

I>u r»o trait oensler,

Merlin définit lo retrait ccnsier; celui « en vertu duquel
» lo seigneur a droit, dans quelques provinces, de retirer

» les héritages roturiers qui ont été vendus dans sa cen-
» sive. » Cette définition nous oblige à nous livrer à uno

digression historique.
Au xe et au xi° siècle, les domaines des abbayes et des
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seigneurs étaient cultivés par des tenanciers do diverses

conditions, qui payaient un cens à raison des tcnures dont

ils jouissaient. Nous trouvons dans les anciens coutnmicrs

qu'il existait deux tenures à cens, les unes urbaines et les

autres rurales; et les assises do la Cour des bourgeois nous

apprenent qu'au moyen âge, l'usage do céder à cens des

maisons et des jardins était très-fréquent (1).
La cession à cens des biens ruraux avait principalement

pour but d'en assurer la culture On nommait censitaire,

celui qui tenait luehosoàcens, ot seigneur censicr, celui à

qui lo cens était dû,

Ces détails une fois connus, nous no dirons quo quelques
mots du retrait censuel, par la raison qu'il n'était pas d'un

usage général dans tonte la France comme le retrait féo-

dal, et qu'il n'avait lieu que dans les coutumes qui l'avaient

formellement consacré. Les principales coutumes qui ad-

mettaient lo retrait ccnsier étaient celles de Berry, d'Anjou-
et du Maine (2). Celle du Berry disposait ainsi dans l'ar-

ticle 13 de son titre xiv : « Le seigneur de l'héritage féodal

» et censuel, vendu, cédé, ou transporté à prix d'argent,
» par le vassal ou censier, peut iceluy retenir pour lo prix
» en rendant à l'acquéreur les frais avec les loyaux coûts

» dans quarante jours, à compter du temps (pic par ledit

» acquéreur lui a été exhibé lo litre d'acquisition, etc.. »

Lo retrait censuel, comme lo retrait féodal, avait pour

cause lo domaino éminent des seigneurs, et la fiction par

laquelle tout héritage relevant d'un autre, soit en fief, soit

(1) Assises de la Cour des Bourgeois, art. 04,

(2) V. aussi coût, de Bretagne, art. 300. - Augoumols, art. (19.— Auver-

gne, ch. XXIII, art. 15.- Bourbonnais, art 434.—Bourgogne,ch. x, art. 10,-

Grand-Perctie, art. 201,
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en roture, était présumé n'être qu'un démembrement du

fief dont il relevait, Le seigneur ccnsier qui voulait exercor

lo retrait devait, comme lo seigneur féodal, offrir réellement

à l'acquéreur le prix do l'acquisition avec les loyaux coûts;
si celui-ci refusait de les recevoir, lo seigneur consignait
lo prix en justice, et du jour des dites offres et consigna-
tion, l'héritage censuel était réputé acquis au seigneur par
droit de retenue, et les fruits lui en était dus (1).

On voit par là que dans les coutumes qui admettaient le

retrait censuel, il y avait une analogie très-grando entro la

censivo et lo fief, La censive était, en quelque sorte, un

fief roturier. Lo seigneur pouvait racheter la censive comme

lo fief, en remboursant l'acquéreur. Lo retrait féodal et lo

retrait ccnsier étaient un même droit appliqué à des objets
différents. Le feudatairo et lecensitaire devaient, l'un comme

l'autre, eu prenant possession de leur tenures, fournir au

seigneur le dénombrement des biens qu'ils reconnaissaient

tenir do lui. Cette déclaration pour les fiefs se nommait

Aveu et dénombrement, et Déclaration de cens \)oi\v lesccn-

sives. La ressemblant du fief et de la censivo dans les

coutumes qui admettaient le retrait ccnsier était donc aussi

parfaite que possible.

CHAPITRE IV.

Dos retraits «le bloiisôaiioo,

Nous avons dit qu'on connaissait dans l'ancien Droit

jusqu'à vingt-cinq espèces de retraits; mais il y en avait

plusieurs qui se distinguaient à peine les uns des autres.

(1) Cout. de Berry, cb. xm, art. 6.
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Plusieurs retraits, par exemple, étaient fondés non pas sur

la parenté, ni sur la puissance féodale, mais sur do simples
considérations de convenance, et on les comprenait, par co

motif, sous la dénomination communodo Delraitsde bien»

séance. Tel était lo retrait do communion ou de frarcuseté,

qui autorisait tout copropriétaire par indivis à retrairo la

part venduepar undoses communiers; le retrait d'esclèche,

qui, même après lo partago effectué, autorisait un ancien

copropriétaire à retrairo le bien qui avait été mis dans lo

lot de son coparlageant, lorsque celui-ci venait à lo vcndro;

lo retrait de bourgeoisie ou ^habitation, qui permettait aux

bourgeois de certaines villes, ou aux habitants de certains

lieux, de retrairo tout fonds qu'un étranger à la localité

aurait pu acheter dans l'étendue do la ville ou de la con-

trée, et quelques autres encore Mais ces retraits avaient

beaucoup moins d'importance quo lo retrait lignager et lo

reliait féodal, parce qu'ils n'étaient quo locaux et quo les

localités où on les pratiquait étaient en petit nombre.

Nous avons essayé de grouper les principales dispositions
du Droit coutumier sur les retraits. L'organisation mili-

taire de la féodalité avait complètement cessé d'exister au

temps de Louis XIV; mais cette organisation avait laissé

ses puissantes empreintes sur le Droit civil, jusqu'à la

Révolution de 1789, qui changea complètement toutes nos

institutions. Malgré co profond bouleversement, divers re-

traits, admis dans les temps féodaux, sont passéscependant
dans la législation moderne, parco qu'ils tenaient à des

causes qui n'ont pas cessé d'exister. Ce sont : 1° Lo retrait

successoral; 2° le retrait demi-denier, quo nous appelons

aujourd'hui retrait d'indivision; et 3° le retrait litigieux Ce

sont ces trois retraits qui font le sujet do la troisième par-

tie de notre thèse
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DROIT FRANÇAISACTUEL.

llu retrait »ucce»*oral •>Un roi rail il'in-

division, Un retrait litigieux.

(G clv.arl. 8it, 1108et 1090 a 1701).

Avant do parler des seuls retraits de notre ancien Droit

qui ont passé dans notre législation moderne, il nous

semble utile d'examiner si ces trois retraits, tels quo lo
Code civil les a réglés, sont parfaitement conformes à

l'équité, et s'ils no donnent pas lieu à des critiques fon-
dées.Co sera l'objet d'un premier chapitre; les règles des

trois retraits seront ensuite exposéesdans autant do cha-

pitres séparés.

CHAPITRE PREMIER.

Oonsldératloiis générales sur los i*o-
tralts conserves par lo Ootlo oivll.

Loin qu'on puisse regretter quo le législateur moderne

ait fait disparaître lo plus grand nombre des retraits
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qu'avaient admis nos anciennes coutumes, on est à se de-

mander si le Code civil n'a pas donné trop d'étendue aux

retraits qu'il a conservés Cette question peut être posée
sans témérité relativement au retrait successoral et au

retrait ligitcux.
Le droit de propriété, en effet, est le droit de disposer do

sa chose, de lu manière la plus absolue, à la seule condi-

tion de ne pas nuire à autrui. Chacun, par conséquent,

peut très-légitimement aspirer à tirer le meilleur parti

possible de sa chose, quand son intérêt l'oblige ou lui con-

seille de l'aliéner. Or, il est saillant que le droit d'aliéna-

tion à prix d'argent, qui est le plus important de tous ceux

quo le droit de propriété implique, ne peut s'exercer qu'à
la condition do trouver des acquéreurs. Et comment en pou-
voir trouver, quand on ne peut jamais garantir à l'acqué-
reur ce qu'on lui cède, et qu'il est exposé dans son marché

à s'en voir enlever lo bénéfice , toutes les fois qu'il sera.il

avantageux pour lui, tandis qu'il sera obligé do l'exéculcr

s'il est désavantageux! Ces considérations nous font grau*
dément douter de la justice du retrait successoral et du

retrait litigieux, têts quo lo Code civil les a réglés.
L'intérêt des familles, de no pas voir des tiers indiscrets

venir contrarier à chaque instant les opérations d'un par-

tage, qui a fuit admettre lo retrait successoral, est assuré-

ment d'un grand poids. Mais ne peut-il pas aussi so faire

que des parents riches ohusent do la gôno d'un cohéritier

pauvre, pour retarder eux-mêmes le partage etpour obliger
leur cohéritier à leur vendra sa part à très-bas prix t

Les acquéreurs de droits litigieux peuvent aussi, nous

en convenons, être des spéculateurs pou délicats. Mais le

peu do faveur que cette classe de gens mérite, doit-il
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laisser la personne investie d'un droit litigieux, à la merci

d'un adversairo qui compte sur sa'détrcsso pour refuser

toute espèce d'accommodement? Est-il moral qu'une partie
menacée d'un procès puisse diro : « Ou ma partie adverse

» no trouvera aucun acquéreur de ses droits, et je lui oppo-
» serai alors une résistance passive, qu'elle ne pourra
» vaincre; ou elle en trouvera, et alors jo profiterai, s'il

» me pluil, du mauvais marché qu'elle aura été obligée de

» faire » On sait bien, en effet, quo quiconque est réduit

à vendre un droit litigieux, ne peut faire ordinairement

qu'un très-mauvais marché ; et il nous semble quo c'est

faire la part trop belle aux gens portés à résister aux de-

mandes les plus justes, que do leur laisser faire un calcul

si peu loyal.
Pour obvier aux inconvénients que nous venons de si-

gnaler, il nous semblerait juste de n'autoriser le retrait

successoral et le retrait litigieux, qu'à uno condition. Il

faudrait que ht personne qui a intérêt à céder son droit,

fût autorisée pour prévenir lo retrait, à sommer ses co-

héritiers dans un cas, la personne qui dénie son droit dans

l'autre, d'accepter ta vento de ses droits, tels quels, à un

prix déterminé ; faute do quoi, la partie qui aurait fuit la

sommation serait libre de céder ces mêmes droits, sans

retrait possible, à un tiers, au prix quo les parties som-

inécsuuruicnt refusé de lui donner, on h un prix supérieur.

Au moyen de celle combinaison , tous les intérêts se-

raient également ménagés. Les cohéritiers n'auraient pas

h craindre de voir intervenir des tiers dans le partage, sans

qu'ils eussent été mis à même de prévenir cet inconvénient.

Les débiteurs do droits litigieux no seraient pas non

plus livrés à lu merci du premier spéculateur venu, sans

8
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qu'on les eût mis en demeure d'accepter une transaction

raisonnable Mais, dans les deux cas, la sommation uno

fois faite, le cohéritier ou lo demandeur d'un droit liti-

gieux, qui aurait besoin d'argent pour ses affaires, aurait

toute la facilité possible, co qui no serait que juste, de cher-

cher des acquéreurs au prix minimum qu'il aurait demandé

h ses adversaires dans son offre de cession, ou au-dessus.

Le retrait d'indivision ne peut donner lieu aux mêmes

critiques. Co retrait ne fait aucun obstacle à co que le ven-

deur tire do sa choso tout l'avantage possible, lo prix

devant naturellement rester lo mémo pour le mari, soit

qu'il achète pour la communauté, soit qu'il achète au nom

do sa femme. Lo retrait d'indivision, à ht différence des

deux autres, n'affaiblit donc en rien lo droit do propriété

duns la personne du vendeur. Il découle tout naturellement

de lu protection (pie lo mari doit à sa femme, protection
*

qui doit lo porter à chercher toujours l'avantage de celle-ci,

plutôt que le sien propre, quand leurs intérêts sont en

opposition.

CHAPITRE SECOND.

Durotralt; successoral (art, 841Cod. clv.).

(( H est do l'intérêt des familles qu'on n'admette point à

» pénétrer dans leurs secrets, et qu'on n'associo point à

» leurs affaires, des étrangers quo la cupidité ou l'envie

)) do nuire ont pu seules déterminer à devenir cession-

))naires, et quo les lois romaines peignaient si énorgl-
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» quement par ces mots : Adonis forlunis initiantes. » C'est

en ces termes que l'orateur du Tribunat développait les

motifs dos dispositions contenues dans l'art. 841 du Codo

civil.

Tel qu'il fut établi par lo législateur de 1804, lo retrait

successoral n'a pas certainement, selon nous, dans l'his-

toire du Droit, l'antique origine que quelques auteurs (1)
ont voulu lui donner. On a voulu le faire remonter aux

deux lois romaines qui so trouvent nu Code de Justinicn,

et qui sont connues sous le nom de lois Ver diversas et ab

Anastasio (2), dont nous reparlerons dans notre quatrième

chapitre Mais ces lois, qui n'avaient trait qu'à la cession

des droits litigieux, no pouvaient recevoir aucune applica-
tion à des droits certains, comme lu sont ceux do tout

héritier dont la qualité n'est pas contestée. Aussi, dans

notro ancien Droit, ce retrait était loin d'être admis uni-

versellement dans les coutumes qui n'admettaient pas les

retraits de bienséance Lo Parlement de Paris ne l'admit

qu'après do longues controverses; et les tribunaux des

Pays-Ras, ainsi quo nous lo lisons dans Guyot et Mer-

lin (3), no lo reconnurent jamais.
•Les lignagers dans toutes tes coutumes pouvaient bien,

cela va sans dire, retrairo à co titre lu part de succession

vendue par un de leurs lignagers ; mais co n'était alors

que le retrait lignager qu'ils exerçaient, et non point lo

retrait successoral, qtd, dans les lieux où on l'admettait »

était accordé h tons les cohéritiers sans distinction. Lo

retrait successoral n'avait point, on effet, pour but prin-

, (1) Marcfidô, art. 811, p.

(i) L tt, M, C. L, lib, IV, lit, &5, Manèatl,

(3) Répertoire, y* tlttrail tto cohéritier.
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cipal, comme lo retrait lignager, do conserver les biens

dans les familles d'où ces biens étaient primitivement

advenus. Il avait pour but unique, comme l'indiquait l'ora-

teur du Gouvernement dans son exposé des motifs sur lo li-

tre dès Successions, de protéger les familles contre l'indiscré-

tion des étrangers qui voudraient pénétrer leurs secrets,'et

contro la cupidité avide des acheteurs de droits successifs.

De ces deux importantes considérations, la première cer-

tainement est celle qui présente lo plus grand intérêt : car

s'il est naturel quo les cohéritiers cherchent à garder tou-

jours soigneusement cachés certains secrets do famille, il

est plus juste encore qu'ils ne soient pas entravés dans des

opérations do partage, souvent fort difficiles et fort com-

pliquées, par l'immixtion de spéculateurs étrangers, qui
no sauraient engendrer que des troubles et semer la

désunion.

Ces préliminaires posés, nous niions rechercher: I °
par

qui et contre qui le retrait successoral peut être exercé;

2" les délais, les conditions et les formes de ce retrait ;

3° les effets do la demande en retrait, et du retrait lui-

même ; 4° nous examinerons si lo retrait autorisé par l'ar-

ticle 841, Cod.civ., peut être exercé aussi par des associés

ou des coin mu mers.

'
SECTION PRKMlfcllK.

PAR QUI BTCONTRB QUI LK Mil HAIT SUCCKSSOItAL PKt'L-lL ÊTRB

KXBRCft?

La réponse h celte première question , qui est lu plus

importante do noire sujet, se trouve dans l'article 841 du
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Code civil, ainsi conçu : « Toute personne, même parente
du défunt, qui n'est pas son succêssiblo, et à laquelle
un cohéritier aurait cédé son droit à la succession, peut
être écartée du partage , soit par tous les cohéritiers, soit

par un seul, en lui remboursant lo prix do la cession. »

Ainsi, d'après co toxte, qui peut-on écarter de la succes-

sion ? Tonte personne, même parente du défunt, qui n'est

pas son successible. Par qui peut-on être écarté? Par tous

tes cohéritiers ou par un seul. La question do savoir, d'uno

part, quels sont les retrayants, d'autre part quels sont les

retrnyés , si l'on veut bien nous passer co mot, reposo
donc uniquement sur le sens quo lo Code a attaché aux

expressions do successible et de cohéritier,

Lo but primordial de la loi est, ainsi quo nous l'avons

déjà dit, d'écarter du purtnge tes spéculateurs étrangers,
à raison du trouble qu'ils y apporteraient : toutes person-
nes qui no viennent pas au partage proprio jures et qui
n'ont pour s'y présenter d'antres litres quo la cession,

voilà bien ceux que lu loi repousse, parce qu'ils no sont

pas des succcssibles.

Qui écarte ces personnes ? Tout cohéritier, dit la loi,

e'est-à-diro toute personne qui so trouvo oppotéo directe-

ment, soit eu vertu do la loi, soit en vertu du testament,

à prendre part au partage, qui est intéressée à co quo co

purtttgo no soit pas compliqué, qui est, proprio jun, suc-

cessible et copartageant.
Nous avons dit : tonte personne qui est succossiblo :

c'est bien en effet la personne qui est successible qui écar-

tera celle qui nu l'est pas, et les cohéritiers, auxquels le

Code donno l'action du retrait, sont tous ceux qui no so

trouvent pas dans le cas d'être renvoyés de la succession

comme non succcssibles,
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Ces principes posés, voyons plus en détail par qui et

contro qui lo retrait successoral peut être exercé, autre-

ment dit, qui Ion doit comprendra sous celte dénomina-

tion do cohéritier ? C'est là que git toute la difficulté,

Cotte expression désigne d'abord avec évidence tous les

cohéritiers légitimes appelés à une quotité du patrimoine

du défont, soit qu'ils viennent do leur chef, soit qu'ils

ne viennent quo par représentation. Il importe peu aussi

quo ces héritiers aient accepté la succession purement et

simplement ou qu'ils ne l'aient acceptée que sous bénéfice

d'inventaire (1). L'héritier bénéficiaire jouit de tous les

avantages dont jouit l'héritier pur cl simple ; il est moins

exposé que lui et a plus de formalités à remplir, mais

l'étendue de ses droits n'est pas moindre. Lo cessionnaire

no pourrait donc se soustraire au retrait exercé par l'hé-

ritier bénéficiaire» on alléguant que la confection do l'in-

ventaire a dû nécessairement amener la divulgation des

secrets do famille. Cela d'un ml n'est pas exact : l'Invcn-

taire, en olfet, quoiqu'il doive être fait par un notaire ,

n'est point pur cela même connu du public ; il ne l'est ré-

gulièrement que des personnes qui ont eu te droit d'assis-

ter h sa confection, et lo retrait a précisément pour objet

d'écarter le cessionnaire do lu confection de l'inventaire ,

ou bien de m connaissance, si la cession n'a eu Heu

qu'après l'inventaire fait, Le retrait successoral d'ailleurs,

on Pa dit, n'a pas seulement pour but do proléger les se-

crets dcB familles ; il a aussi pour but de faciliter los par-

ti) Touiller, tv, 43T\ Chabotsur l'article 811, n, 13\ buraiiton vu, 185;
Vuelllo , detSuccentonii art. 8U , n, lit Bordeaux, tOmar* 183) j Li-

moges, 13 Juillet tHtti Aubry cl Itau, l. m, pi 315» - Contré,Benoit.
tf« Httrait lUccèttonl, n, 10.
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tagesen empêchant des étrangers do s'y immiscer ; et cette

raison s'applique aussi bien aux hérédités bénéficiaires qu'à
celles qui ont été acceptée» purement et simplement.

Lo retrait successoral peut aussi être oxcrcé sans diffi-

culté par l'enfant mloptif. L'onfunt ndoptif est très-certai-

nement un héritier légitime puisquo l'article 348 du Codo

civil dispose formellement qu'il a sur la succession de l'adop-
tant les mêmes drnils (pieceux des enfants nés on mariage,
même quand il y a des enfants do cette dernièro qualité
nés depuis l'adoption.

'C'est la loi aussi qui, dans l'art. 747 du Code civil, ap-

pelle les ascendants donateurs à la succession des biens par
eux donnés à leurs enfants décédés sans postérité, et nous

nous demandons si l'ascendant qui no vient à la succossion

qu'à ce litre peut ou non exercer lo retrait. La question est

assez,délicate Pour la négative» on peut diro : «L'ascendant

donateur est successible, il est vrai, mais quant aux biens par
lui donnés seulement ; le droit limité qu'il n sur ces biens

ne doit pas lui permettre d'acquérir, par ta voie decession,

uno quotité do la masse héréditaire, puisqu'il est do la

nature d'un droit limité de no pouvoir s'étendre» Si

l'on considère cependant (pie le droit conféré à l'ascen-

dant donateur par l'article 747 Cod. civ. est un véritable

droit de succession, qui oblige l'ascendant à contribuer

aux dettes en proportion des biens qu'il recueille on doit

reconnaître qu'il a, par cela mémo, intérêt h écarter du

partage tout étranger qui pourrait, en lo retardant par ses

tracasseries, rendra son droit do succossion anomale moins

utile et moins fructueux, les frais do partago devant,

comme les dettes, se prélever sur ta masse, et grevant par

conséquent l'ascendant donateur comme les autres héritiers.
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Ce que nous dirons de l'ascendant donateur naturel,

nous lo disons par la mémo raison, de l'ascendant dona-

teur adoptif, les droits accordés par les articles 351 et

352 du Code civil aux père et mère adoplifs , sur les

biens par eux donnés à leurs enfants, étant absolument

de lu mémo nature que ceux accordés aux ascendants légi-
times par l'art. 747.

Mais que décider à l'égard des successeurs irréguliers ;

des enfants naturels d'abord, puis après, du pèro et de

la mère de l'enfant reconnu qui viennent simultanément à

sa succession, et encore, des frères et soeurs soit légitimes,
soit naturels, du bâtard, qui sont appelés à sa succession

de la manière indiquée dans l'art. 700 du Code civil ? La

difficulté vient do ce (pic la loi ne donne à aucun de ces

successeurs lo nom d'héritiers, et qu'elle refuse mémo

formellement, dans l'article 7b0, ce titre aux enfants natu-

rels. Ces successeurs onteepondant autant d'intérêt (pie les

héritiers proprement dits, h écarter les étrangers du partage,
et l'esprit de la loi milite par conséquent pour eux, Pour

co qui concerne les enfants adultérins ou incestueux,

ils ne sont pas optes à exercer le retrait successoral, la

loi no leur accordant aucun droit de successibililé, mais

simplement des aliments, aux termes de l'art, 702 du Code

civil (I).

Nous n'avons jusqu'ici examiné la question quo pour les

successeurs ab intestat. Lo retrait successoral peut-il être

exercé aussi par les successeurs testamentaires?

(I) Cass.15 mars (831 ; Merlin, IWpcrl. V« Droite tHcmilf», n» 01 Chabot,
art. 811, n* 13} Touiller ut Uuverglcr, ». u, n* 4il ; Benoit, n* 0\ Duranlon,
t, vu, n» 180', bernante, I, ut, n" 171 bt»\ Aubry et ttau, 3* cMlt, |>. 325
du t. lu t bomohinbe, l. iv, n» 18 el 31).
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Nulle difficulté d'abord pour les héritiers institués. Ils

peuvent évidemment exercer le retrait, puisque l'art, 841

du Code civil, leur est applicable à la fois dans son texte et

dans son esprit, Quant aux légataires universels, co no

sont pas proprement des héritiers, si l'on veut. Mais

l'art. 1002 du Codo civil disant expressément que les

dispositions testamentaires universelles produisent le mémo

effet, soit qu'elles aient été faites sous la dénomination

^héritier, soit qu'elles aient été faites sous In dénomination

do legs, il faut en conclure indubitablement quo les légatai-
res universels peuvent exercer le retrait aussi bien quo les

héritiers institués.

La question est plus difficile à l'égard des légataires
à litre universel, parce qu'ils n'ont pas été appelés
même éventuellement, comme le sont deux légataires
universels institués conjointement, à la totalité du patri-

moine; et leur legs, quoi qu'il arrive, n'est pas suscepti-
ble d'accroissement, Mois cette différence juridique, à

d'autres égards très-considérablo, n'a aucune importance
ici. Les légataires à titre universel ont, en effet, autant

d'intérêt quo les légataires universels ou les successeurs

irréguliers, à ce quo des résistances calculées, ou des

tracasseries d'un étranger, no puissent pas retarder lo

partage, ni rendre leur part moins avantageuse par le

prélèvement de frais de justice qu'un partage amiable rond

inutiles. Ils peuvent donc exercer te retrait (1),

(1; V. Cat$, Req. 10juillet 1801,et la note qui accompagnel'arrêt (Touiller
t. iv, nn 411; Chabot, tucceuioM, sur l'art. 811, n» Gel II; Buranton, L vu,
nn>180 cl 100$Benoit, retrait iitrreu., n°»0 et 7; Marcadc, sur l'art 811,
n» 3 ; Bernante, Cours analytique, t. m, h» 171 bit \ Tout1er, t. m, p. 2071
Aubry et tlati, 3* Mil,, i, in, p. 3*5, 1350 ler\ Massôcl Vergesur Zacbarl»,
L n, p, 437, note u, sur le j 4 cl 7; Mourlon, rip. écrite», i* exam., p. 14*
cl I4t; Demolombo, traité de»tuectit , l, iv, h" 30 cl 40,



— 74 -

Ce quo nous venons de diro des légataires universels ou

à titre universel do la propriété, nous semble mémo

devoir être étendu aux légataires universels ou à titre

universel de l'usufruit, Les légataires, mémo universels,

d'usufruit, ne peuvent jamais être, nous le reconnaissons

parfaitement, des successeurs in universum jus, jamais
ils ne peuvent recueillir l'hérédité toute entière, jamais
ils no peuvent avoir la saisine, et ils doivent toujours
obtenir la délivrance des héritiers légitimes ou testamen-

taires. Mais ces différences n'empêchent pas qu'ils ont

intérêt, comme les légataires do la nue propriété, à coque
le partage de ht succession soit réglé d'une manière aussi

prompte et aussi économique que possible L'esprit de ta

loi milite donc aussi certainement pour eux, et la Cour

de cassation, par uh arrêt notable du 10 juillet 1801, les

u, en effet, déclarés aptes à exercer le retrait (1).
Au contraire, les donataires ou légataires à titre parti-,

eulier, ne peuvent jamais exercer lo retrait, parce qu'ils

n'ont pas besoin pour obtenir la délivrance de leur legs que
le partage soil fait, et que les frais de ce partage no pou-
vant jamais être mis à leur charge, no peuvent jamais,

par conséquent, atténuer l'étendue de leur droit,

Si un héritier ou successeur meurt avant le partage, il

est évident qu'il transmet tous ses droits, et par conséquent

le droit de retrait successoral, à ses héritiers.

Mais si tons les héritiers se luisent, les créanciers de

quel qu'un d'entre eux peut-il, au nom de son débiteur,

exercer le retrait? C'est un point délicat.

(IJConL, 'Pau,14février 1800;t,roudhon,t,iv,i/«l,MJU/Vutt,n»i077|Durai>toii,
t. vu, u» 1011 Duvergler sur Touiller, l, u, n8 til, note i \ Aubry cl tlau,
l. m, p. 321; Demolombe, t. iv, IP 31 6».
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Pour l'ufflrmativo, on peut dire que le droit d'exercer

lo retrait fait parlio de l'avoir'de chaque cohéritier,

qu'aucuno loi no déclare expressément quo ce droit soit do

ceux qui sont exclusivement attachés à la personne, et (pie
les créanciers pour co motif no peuvent exercer.

Mais pour la négative, on peut répondre et avec plus

d'oxnctiludc selon nous, que l'intention do la loi a été

certainement que co droit restât exclusivement attaché à

la personne Lo créancier particulier d'un héritier, en effet,

est aussi étranger à la succession qu'un cessionnaire, et

l'autoriser à exercer lo retrait, co soroit substituer un

étranger à un autre, ou même souvent une nuéo d'étran-

gers à un seul, puisquo tous les créanciers, en si grand
nombre qu'ils fussent, auraient lo mémo droit (1).

Que diro do l'héritier qui a renoncé à la succession ?

Peut-il exercer le retrait? évidemment non, puisqu'il
cesse d'être héritier. Il no le pourrait donc qu'autant qu'il

ferait au préalable annuler sa renonciation (2).

En est-il do mémo do l'héritier qui u cédé son droit,

s'il so fait consentir une rétrocession par le cession-

naire ? Nous no lo pensons pas : on vendant ses droits, il

a par là mémo fait acte d'héritier, el cetto qualité est de-

venue dès lors indélébile Cela étant, il ne cause aucun

préjudice à ses cohéritiers, en venant reprendre la pluco

qu'il occupait auprès d'eux primitivement, Poihier déci-

dait formellement lu question en ce sens, pour le retrait

(1) Cass, 28 Juin 1830; Proudlion, de l'usufruit, t. v, n« i315; Zacharlaj,
Aubry et Kau, Lui, p. 8ict 325, 3uVllt.{ Massôel Verge*,t. tV, p. 337;
Demolombc, L tV, n4 60,

(4) Cass,î décembre IBiO;Chabot, arl, 8(1, n» 5; Marcadc,art 841, n»â;
Aubry el ltau, l, m, p. 3il; Demolombe, t, tv, n»i5.
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lignager. «Le droit do retrait, disait-il (1), auquel avait

)) donné ouverture la vento d'un héritage propre faite à un

)) étranger, s'éteint lorsque avant aucune demande en

» retrait lignager, cet héritage est retourné dans la famille

» soit qu'il ait retourné au vendeur, soit qu'il ait passé à

» quelqu'un do la famille, n'importe à qui.» La même

solution nous semble devoir être appliquée par analogie
ah retrait successoral.

Lorsque la succession, aux termes de l'article 733 du

Code civil, se diviso entre les parents do la ligne parter-

nelle, cl les parents do la ligne maternelle, un successible

d'une ligne peut-il exercer lo retrait contro lo cession-

naire de l'autre ligne ? H nous semble qu'il faut distinguer.
Si la cession est antérieure au partage de la succession

totale entre les deux lignes, les cohéritiers do chaque

ligne pourront exercer lo retrait. Il n'existe en effet alors

qu'une seule et même succession, et tous les parents qui

y sont appelés sont cohéritiers et cosucccssibles, Au con-

traire , lorsque la cession est faite postérieurement à uu

promicr partage entre les deux ligues, uno ligne n'est plus
cosncccssiblo avec l'antro; il existe, pour ainsi dire, deux

successions séparées, et lescohéritiersde lu ligne du cédant

peuvent seuls, par conséquent, exercer le retrait, les héri-

tiers do l'autre ligne n'y ayant plus d'intérêt (2).

(I) Traité des retraits, | 475.

(â) ('ouf,Touiller, t, n, u* Hit Vatcllle, art. 811, n«il; Demantc, t. tu,
n« 171 bit, u; Monrlon, rép, écrit., t. H, p. 113* Domolombe, t» iv, n» 31

el 5t.
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§ IL — Contre qui le retrait successoralpeut-il être exercé?

Nous avons commencé par diro, au début de cette sec-

tion , que les personnes aptes à exercer lo retrait, ne

peuvent l'exercer quo contre des étrangers à la succession,

c'est-à-dire contre des personnes qui no pourraient pas
exercer lo retrait elles-mêmes.

Pour éviter des redites qui seraient aussi fastidieuses

qu'inutiles, nous commençons donc par décider (pie le

retrait no peut jamais être exercé contro aucune des per-
sonnes qui, d'après co que nous avons dit dans le para-

graphe précédent, ont intérêt activement ou passivement,
c'est-à-dire pour lo règlement des dettes ou pour la divi-

sion de l'actif, à co cpie le partage soit fait aussi prompte-
ment et aussi économiquement que possible.

Mais le cessionnaire, sciait-il complètement étranger à

la succession, n'est pas toujours soumis au reirait, Autre-

ment dit, toute cession ne peut donner lien au retrait

successoral. H faut pour qu'elle y soit soumise, qu'elle
réunisse deux conditions: 1° l'Haut faite par un cohéritier,
il faut qu'elle ait pour objet uu droit sur l'ensemble de lu

succossion t 2° Il faut quelle ait été faite à litre onéreux.

I. Lo droit d'un cohéritier à In succession est son droit

actif et passif dans l'universalité héréditaire; ut ce droit

implique celui do concourir au partage de l'actif et au

règlement des dettes, et d'en écarter tout étranger.
H n'y a point évidemment à rechercher si la succession

est mobilière ou immobilière, ou si elle est l'une et l'autre
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à la fois. Le mot Succession, dit Chabot (1), est énergique

et ne comporte aucune distinction do ce genre, que les

motifs do la loi repoussent également. Quelle que soit donc

la nature des biens à partager, si le cessionnaire a acquis

tous les droits du cédant, le retrait succcssotal no pourra

souffrir aucune difficulté.

Mais si la cession n'a élé faite que pour uno quote-part

de la portion héréditaire, sora-t-ello passible du retrait ?

Dira-t-on que cette cession n'est pas celle dont la loi a

voulu parler, «pie les mots do l'article 841 son droit à ta

succession , impliquent l'idée d'une cession universelle,

embrassant le droit entier du cédant? Ce serait mécon-

naître l'esprit de lu loi. Il est évident quo le cessionnairo

d'une quote-part de la portion héréditaire de l'un des

cohéritiers aurait lp droit do se présenter au partage, et

le but de la loi est précisément de l'écarter. Il est non

moins évident, que n'admettra lo reirait successoral quo^

lorsque le cédant aurait tout cédé, ce serait soustraire

toutes les cessions au retrait. Pour mettre son cessionnairo

à l'obri de l'article 841, lo cédant n'aurait en effet qu'à

garder une fraction quelconque, la plus minime, do son

droit, on bien il pourrait morceler son droit entre plu-
sieurs cessionnaircs, et immiscer ainsi plusieurs étrangers
dans les opérations du partage, alors quo la loi a préci-
sément en en vue do les écolier et de ne pas y en souffrir

un seul : c'est un résultat inadmissible (2).

SI, au contraire, un cohéritier ne cède un objet de la sue-

(I) Chabot, ail. 8il n«8.

(â) Demolomlie, l. iv, u« 80; Merlin, Hep., V» droits successifs} Touiller,
t. u, n» 417; Marcadé, art. 8U,n«3; bornante, Lui, 171 bit i, Aubry elllau,
t. m, p. 3i); Masséel Vergé, t, iv, p. 330.
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cession quo pour lo cas où cet objet ne tombera pas dans

son lot, il ne peut y avoir lieu an retrait, puisque le ces-

sionnairo, alors, n'a d'autro droit quo celui d'assister ou

partage, pour s'assurer quo tout s'y passo loyalement.

II. Il faut, en second lieu, avons-nous dit, pour que le

retrait puisse être oxercé, que lu cession oit été faite à litre

onéreux. En effet, disait Polluer (1), u Puisque le retrait

» est le droit de prendre le marché d'un autre, la donation

» qui n'est pas un marché n'en peut être susceptible » Les

mots de cédé el de cession, employés par notre article, ne

s'appliquent pas à une libéralité, el la disposition finale, qui

oblige lo retrayant à rembourser le prix, est assez explicite.

D'ailleurs, le but de lu loi est de mettre les opérations
du partage à l'abri des hommes qui font métier de cher-

cher dans les chicanes et les tracasseries des causes d'en-

richissement, considération évidemment inapplicable à des

légataires et donataires. La qualité de cessionnaire h titre

gratuit peut seulement masquer souvent une cession à

titre onéreux, et les cohéritiers seraient certainement admis-

sibles à prouver cette fraude par toute sortes do preuves ,

memopar des présomptions simples,quc l'art. I353du Code

civil autorise contro tous les actes faits en fraude do In loi.

Uno cession do droits successifs peut aussi avoir été

déguiséosousla forme d'un mandat, ou bien encore le prix
véritable do la cession pourrait avoir été exagéré, à l'effet

do décourager tout essai de rachat : autant do fraudes qui

peuvent être prouvées par tous los moyens, même, avons»

nousdit, par do présomptions simples, livrées complètement
à l'appréciation des juges.

(I) Dos retrait*, n» 101. V. aussi des llcfs, part, n, ch. H, art. 11, «cet. I.
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Lo mot/)n'a?, employé dans l'art. 841, doit, du reste,

être pris dans son acception la plus large. La loi n'a en-

tendu, en effet, mettra à l'abri du retrait que les acquéreurs

à titre gratuit. Si donc la cession a été faite à titre oné-

reux, sous quelque forme qu'elle ait été faite, sous formo

d'échange, de constitution de rente, ou toute autre, le retrait

pourra avoir lieu. Le prix de la cession consiste alors dans

les obligations qu'a contractées le cessionnaire vis-à-vis du

cédant.

SKCT10N 11.

DES DÉLAIS , DES CONDITIONS ET DES FORMES DU RETRAIT.

§1. — Du Délai de l'action,

La loi n'a fixé aucun délai pour l'exercice du retrait suc-

cessoral. Nous pensons donc (pie tant quo lo partage n'est

pas fini, le reliait peut toujours être exercé soit par voie

d'exception, soit par voie d'action, tant que les héritiers

ou succcssibles ayant le droit do l'exercer, no s'y sont point

rendus irrecevables. 11no faut dune pas que les cohéritiers

approuvent le transport ou la cession : en acceptant dans les

opérations du partage lu présence du cessionnaire, par

cela même ils renonceraient à leur action en subrogation,

Cependant, comme Touiller (1) lo fait observer, s'ils étaient

obligés de concourir avec lui pour des opérations nécessai-

res, telles qu'un inventaire, une levée de scellés, ils

n'auraient pour conserver leur droit qu'à faire des réser-

(I) Touiller, loc, cll.li» 410.
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ves. Il est évident, ajoute Toullicr,* « que la cession posté-
» Heure au partage n'est pas soumiso au remboursement.

» Mais s'il y a une demande en rescision ou en nullité de

)) partage, l'étranger qui aurait acquis les droits succès*

» sifs do l'un des héritiers depuis cette demande pourrait
» être remboursé, afin de l'écarter tant do la discussion

» que du nouveau partage qui peut être ordonné. »

A plus forte raison, la demande en retrait ne serait plus

recevante, si la cession avait été ratifiée expressément par
les héritiers. Il est clair seulement que les actes do ratifi-

cation no peuvent être opposés qu'à ceux des héritiers de

qui ils émanent.

g 2. — Des conditions et des formes du retrait,

Lo retrait, n'étant que le droit pour le retrayant dose

substituer au retrayé et de prendre son marché, un cons-

titue pus un nouveau marché, Lo rctroyant n'a donc pas à

subir une estimation des droits successifs, si le cessionnaire

In réclamait ; il n'a qu'à payer le prix de la cession, et il

n'a pas à accorder ou-delà d'indemnités au retrayé, Celui-

ci savait très-bien qu'il s'exposait an remboursement et n'a

droit, par conséquent, qu'au prix réel qu'il a payé. Il

scmblo seulement fondé à réclamer, en s'oppuyant sur

l'urt.1000 C. civ., les finis relatifs h Pacte même de ces-

sion, tels que les honoraires de notaire et les droits d'enre-

gistrement,

, Toujours en vertu de co principe quo le cohéritier re-

payant occupe la placo de l'acquéreur et est censé avoir

traité directement avec lo vendeur, c'est an rctroyant et non

e
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au retrayé qpo profiteront tous les avantages éventuels qui

pourront s'être réalisés dans l'intervalle do la cession au

retrait.

Lorsque la cession a eu lieu moyennant un capital en

argent ou en choses lbngibles,c'esl ce capital ou l'équivalent

des choses fongiblcs que le retrayuntdoit rembourser.

Si c'est moyennant une renie perpétuelle que la cession

a été consentie, lo rctroyant doit rembourser au retrayé

les arrérages, déjà payés et se charger du service futur de

la rente, s'il n'aime mieux In racheter.

Si le prix do la cession osl une rente viagère, le retrayant

doit : 1° rembourser au retrayé les arrérages payés parco

dernier; 2° se charger pour l'avenir du service de la rento

uu lieu el place,et à la décharge du retrayé. Dans fe cas

où le créancier de la rente viagère serait décédé, nous no

sommes pas de l'avis de Polluer, qui voulait que le retruyant

fût obligé do rembourser les arrérages, et do plus, nous

reproduisons ses (ormes : « payer la somme à laquelle des

)) arbitres estimeront que valait, un temps du contrat, lu

» renie viagère que l'acheteur s'était obligé par ce contrat,

)> de payer pendant te temps incertain de lu vie du ven-

)) (leur. » Nous pensons, an contraire, «pie lo rclrayant

n'a qu'à rembourser uu cessionnairo les arrérages de la

rente par lui payés ou dus (I), Toute autre solution est

contraire à l'essence du retrait, qui est lo droit pour le

rclrayant de prendre le marché du retrayé, cl do se substi-

tuer à son lieu et place, en lui remboursant tout ce qu'il a

payé, Il semblerait cependant équitable, en co cas, que le

(I) Conf. Merlin, Report., v«Droits successifs, n°0. —Chabot, art. 811 ,
n»ii. — Touiller, t, II, h» 451. - Vazclllo, art. 811, u* 31. — Aubry et

tUu, t. ni, p, 3*7, — bemolombc, t, tv, n* U4.
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cessionnaire pût sommer les cohéritiers de son cédant

d'avoir à prendra leur parti dans un délai très-court, quo
la justice, au besoin, fixerait, et cela pour ne pas avoir à

subir des chances par trop défavorables.

Si le cessionnairo avait acquis les droits du cédant

moyennant un échange, c'est la valeur de l'objet par lui

donné en échange, qui devrait lui être remboursée

Il n'est point nécessaire que la demande en retrait soit

accompagnée d'offres réelles: la loi n'exige pas celte condi-

tion. C'est aux tribunaux qu'il appartient de décider à

quelle époquo et dans quel délai co remboursement doit

être effectué.

Nous avons dit que le retrait peut être exercé aussi bien

pur voie d'exception quo par voie d'action. I) In sera natu-

rellement par voie d'exception, si le cessionnaire vient se

présenter dans une instance en partage déjà intentée, et

c'est alors évidemment le tribunal saisi du par lago qui de-

vra en connaître, Mais s'il est formé par voie d'action, est-

ce lo tribunal de l'ouverture de lu succession ou celui du

domicile du cessionnairo qui devra être saisi? Nous incli-

nons à penser «pie les deux tribunaux seraient également

compétents, quo In matière,autrement dit, est mixte, lo

droit de reliait conférant uu droit absolu, en quoi l'action

est réelle, mais un droit qui, n'ayant pas un objet précis
et déterminé, so rapproche fort, comme l'action en pétition
d'hérédité, de ludion personnelle

Lo cessionnairo pourrait, avant le retrait, avoir cédé

lui-même son droit, et l'on se demande alors si c'est contro

le premier ou contre le second cessionnairo quo l'action doit

être formée Nous estimons quo l'action doit toujours élro

formée contre lo premier cessionnaire, les conditions do lu
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rétrocession pouvant n'être pas les mêmes quo celles de lu

cession primitive, et les retruyuntsno devant éqnitablemcnt

ni profiler, ni souffrir de ces variations.

SECTION III.

DES EFFETS DR LA DEMANDE KN RBTIUtî , KT DU RETRAIT

LUI-MÊME.

L Pour la demande en retrait, il se présente d'abord

une question considérable , et l'une des plus importantes
du sujet, c'est celle de savoir si la demande en retrait en

assure immédiatement tout le bénéfice à celui des cohéri-

tiers qui l'a formée, ou si ses cohéritiers pourront partici-

per à ce bénéfice cl prétendre que le retrait n'a pu être fuit

que dans l'intérêt commun.

Nous ne pouvons pas admettre que la demande en retrait

engendre, dès le moment où elle est formée, un droit do

préférence pour lo rctroyant vis-à-vis do ses cohéritiers.

L'égalité, dit-on, est l'àmo des partages ; on peut dire

d'une manière plus générale quo l'égalité de droits est le

principe entra cohéritiers. Lo bénéfice durcirait no doit

pas être, pour ainsi parler, lo prix de la course. Les co-

héritiers présents dans le lieu où la cession s'est faite, au-

raient alors toujours sur les héritiers absents on éloignés
un avantage considérablcdont on ne saurait donner aucune

raison plausible,

La demande on retrait no peut donc, ce nous semble,

conférer un droit exclusif uu retrayant que dans deux cas,
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naire a accepté son remboursement du rctroyant, la situa-

tion alors devenant la mémo quo si co rctrayant avait

traité directement avec lo cohéritier qui avait fait la ces-

sion , et il n'y a jamais lieu à retrait do la part d'un suc-

cessible contro un autre, puisque les motifs qui ont fait

établir le retrait successoral cessent alors complètement
d'exister. 2° S'il n'y a aucune adhésion à la demande en

retrait de la part du cessionnairo, les cohéritiers du re-

trayant pourront s'associer à lo demande en retrait pour

en partager le bénéfice, tant quo l'instance sera pendante.

Mais nous n'admettons pas qu'ils puissent s'approprier lo

bénéfice d'un jugement prononcé au profit du retraynnt

seul, dès que co jugement a acquis vis-à-vis du cession-

naire l'autorité de la choso jugée

IL Quand lo retrait a été opéré, quelles en sont les

conséquences?
Il est évident d'abord que si lo cessionnairo avait retiré

quoique avantage de la cession, s'il avait reçu, par exem-

ple, la part qui revenait à son cédant dans uno créance do

la succession, ou s'il s'était mis en possession, à l'insu ou

contro lo gré du rctrayant, de quelque bien de la succes-

sion , il devrait faire compte au rctroyant do tout co qu'il

aurait reçu, pris ou recueilli,

Lu retrait cntratno encore cclto consèquenco évidente,

que tous les droits consentis à des tiers par le cessionnaire,

tels (pie concessions do servitudes ou d'hypothèques, crou-

lent nécessairement par l'application de la formule : Ihso*

lato jure dantis> rcsolrilur jus accipienlis

Mais que faut-il décider pour les rapports du cession-
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et le prix soldé? Le cessionnaire est-il, par l'effet du retrait,

exonéré ipso facto des obligations qu'il avait contractées

vis-à-vis do son cédant? Il serait certainement beaucoup

plus commode pour lui qu'il en fût ainsi. Mais il n'est pas

possible d'udmcltra cette conséquence Ce cas diff'ère com-

plètement du cas où l'on vend un droit qui no vous appar-

tenait pus; l'obligation du vendeur do garantir alors l'ac-

quéreur de louto éviction empêche, à plus forte raison, lo

vendeur de rien demander à son acquéreur.
Muis un cohéritier qui cède son droit à la succession est

dans une toute autre situation. Ce qu'il u cédé lui apparte-
nait véritablement. Uno peut donc être garant vis-à-vis do

son cessionnaire, d'un fait qui lui est complètement étran-

ger, et dont il ne peut dès-lors être responsable Son action

contra son cessionnaire subsiste donc toujours, sauf le

recours du cessionnairo contra le relruyant, qui, en pre-
nant sa place, s'est obligé par cela mémo à lo rendre

indemne, Muis si, depuis lo retrait opéré, lo rctrayant
était devenu insolvable lu perte résultant du cette insolva-

bilité serait pour lecossionnuire et non pour lo cédant. Lo

cessionnaire ne peut éviter les conséquences lâcheuses

d'une pareille situation, qu'en stipulant expressément dans

Pacto do cession qu'au cas do retrait toutes ses obligations
vis-à-vis do son cédant seront résolues,



.— 67 -

SECTION IV.

LB RETRAIT AUTORISÉ PAR L'ART. 841 DU CODE CIVIL PEUT-IL ÊTRE

EXERCÉ PAR DES ASSOCIÉS OU COMMUN1ERS?

Nous avons déjà dit quo, dans l'ancien Droit coutuinier,

on admettait généralement tous les copropriétaires par

indivis, quelle (pie fût l'origine do leur copropriété, à

exercer lo retrait des paris aliénées par leurs copiopriétai-
rcs.C'est le retrait qu'on appelait dans certaines coutumes,

retrait d'iWMsio», dans d'autres, retrait de frarcuseté,

Le Codo civil n-t-il entendu maintenir co droit aux com-

muniors on coassociés?

La difficulté vient du rapprochement des art. 841 et 1872

du Code civil, I/art. 841, qui consacre lo retrait successoral

est, en effet, placé au litre des successions, ctdanslechap. vi,

qui traite du partage. Or, Part. 1872 du Code civil porto:
«f Les règles concernant le partage des successions^ la forme

de ce partage, et les obligations qui en résultent entra les

cohéritiers s'appliquent aux partages entre associés. »

On no saurait disconvenir que lo renvoi que fait cet ar-

ticle uux règles concernant le partage des successions no

paraisse d'abord bien général. Mais la suite de l'articlo où

il n'est plus question quo des formes du partage, et des

obligations qui en résultent .entre les cohéritiers^ semblo

précisément avoir été écrit en vuo do restreindra co quo
les premiers mots de l'articlo avaient do trop général, et

l'esprit do nos lois nouvelles, peu favorables aux retraits,

ne peut laisser aucun doute sur cette solution» U existe,
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du reste, sur cette question importante, uno dissertation

étendue et remarquable de M. Valimcsnil, dans ta Ilevue

de législation^), à laquelle nous renvoyons, parce que la

question y est traitée d'une manière complète, et résolue

dans losens que nous adoptons, par des arguments irré-

sistibles.

CHAPITRE NI.

Du retrait d'Indivision,

NOTIONS GÉNÉRALES.

La loi romaine forçait lo mari adjudicataire d'un immeu-

ble indivis entre sa femme et un tiers, h restituer à la femme

l'immeuble tout entier, sans que celle-ci, do son côté, pût-

s'y opposer pour se soustraire à l'obligation de restituer au

mari lo prix qu'il ouruit payé. La loi 78,1). § 4, de Jure

dolium, était formelle sur ce point (2).
Cette toi, par la présomption tacite d'un mandat de la

femme, avait pour but d'empêcher quolo mari no s'attribuât

lo bénéfice d'une acquisition profitable : mais cet avantago

(1) Revue de législation, 1830, I, m, série I, p. 432.

(S) Si fundut communil in dolemdatut tril tt tociut tatrii cum tnorito rom-

muni, dMdundo, adjudlcatut quefltnduttocto/)<erff, in dote erit quantité»
quâ tociut mûrtto damnalu» (uerit..,'. quod tt marito fimdut fiieritt udjudtca-
tut pan utique data in dottm dotallt manebit, dhorlio auttm fncia, teqetur
rettitultontm propler quain ad marltum penenit tllam atttro porlio, tcilktl
ut rertpiat tanlum pntii nomine à muliert quantum dédit ex condemnollone
tocto. Sec cul diri dtbtbit nlteruter eam oequltalemmutant, nut mulitr in

tutciplenda parle illira quoqueautori in rttlilutndi,



se trouvait balancé par de graves inconvénients. Le mari

pouvait, soit par collusion, soit par inexpérience, faire un

très-mauvais marché, et se rendre adjudicataire a un prix

exorbitant; la femme était alors forcée d'accepter la res-

ponsabilité do cette faute, elle ne pouvait répudier le bien-

fait de la loi, quelque funeste qu'il fût.

Le remède à cet inconvient commença à être entrevu

sous notre ancienno jurisprudence, et l'on admit, tout en

consacrant le principe que l'acquisition faite par le mori

profitait à la femme, quo celle-ci pouvait refuser la pro-

priété, quand elle jugeait que l'opération n'était pas avan-

tageuse
Le retrait d'indivision ou retrait de communauté actuel

a aussi do l'affinité avec le retrait de mi-denier qui exis-

tait dans notre Droit contumier. Pothicr( I ) nous a légué

une théorie complète sur ce retrait, dont nous allons diro

quelques mots.

(( Lorsque deux conjoints par mariage et communs en

» biens dont l'un était lignager du vendeur, l'autre étrau-

)) ger, ont acheté durant lu communauté un héritage pro-
» pre du vendeur, les coutumes de Paris, art. 155, et

)) celle d'Orléans, art, 581, accordaient, après la dissolu-

» lion du mariage, au conjoint lignager, ou à ses héritiers

» lignagers, et, à leur refus, aux autres lignagers, le re-

)) trait de la moitié du conjoint étranger, ou de ses héri-

» tiers étrangers, à la charge do rembourser lu moitié tout

)) du prix quo des loyaux coûts et mises. » Tel était le

retrait de mi-denier, suivant lo Droit commun.

En Normandie on désignait par retrait de mi-denier la

(i) Polhler, Traité des Retraits, u» 188cl sulv.
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faculté accordée au mari par l'article 332 de cette coutume

do retirer la part des conquôts ayant appartenu en pro-

priété à sa femme, en rendant le prix de co qu'elle avait

coûté.

En Rretognc en particulier, trois sortes de retraits do

mi-denier étaient connus (1): Celui qui dons le cas d'une

acquisition faite en communauté,s'excrçaitpar un conjoint
ou ses héritiers contro l'autre conjoint ou ses représen-
tants. Celui qui avait lieu contre l'héritier des acquêts
de la part des héritiers des propres dons la ligne duquel lo

défunt avait acheté un bien quelconque Enfin, celui qui

pouvait être exercé par lo même contro les mêmes dans lo

eus d'une acquisition que lo défunt avait faite par lo voie

du retrait lignager.
Lo premier do ces retraits était le seul qui fut consacré

expressément par la coutume de Drctugne dons son arti-

cle 310. Les deux derniers n'étaient fondés que sur la juris-

prudence de la province, et, en particulier, sur celle du

Parlement de ttennej. Ceux-ci étaient ignorés dans les

antres parties de lu France, tandis que le retrait autorisé

par l'art. 310 do lu coutume était conformo an Droit com-

mun des pays coutumiers.

Lo retrait do mi-denier, admis par lo Droit commun, est

le seul qui eût du rapport avec le retrait d'indivision admis

par loCodocivil, mais ils so distinguent l'un do l'autre par

un caractère essentiel, Lo retrait de mi-denier n'était, en

effet, qu'une sorte d'extension etdoconséqucnccdu retrait

lignager, puisqu'il ne pouvait être exercé qu'à l'égard des

héritages advenus d'un lignager do quelqu'un des époux :

(I) RépcrLOuyotel Merlin, v. Hetrait.
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aussi était-il réciproque , c'est-à-dire que le mari avait à

cet égard, absolument autant do'droit que la femme. Au

contraire, le retrait d'indivision admis par lo Code civil

n'est point fondé sur la provenance du bien acquis, puis-

que depuis le Code civil la loi fronçaiso ne se préoccupe

plus de l'origine des biens. Il n'est fondé quo sur la pro-
tection large el complète quo le mari doit toujours à sa

femmo commune en biens, dont il doit préférer les intérêts

aux siens propres; aussi co retrait n'exisle-t-il qu'au pro-

fit de la femme ou de ses héritiers.

L'art. 1408 du Code civil porto en effet : « L'acquisition

» faite pendant lo mariage à titre de licitotïon ou autre-

» ment, do portion d'un immeuble dont l'un des époux

» était propriétaire indivis, no forme point un complet,

» sauf à indemniser la communauté do la somme qu'elle a

» fournie pour cette acquisition. Dans le cas où lo mari

» deviendrait, seul et en son nom personnel, acquéreur ou

» adjudicataire de portion ou do la totalité d'un immeu-

» blo appartenant par indivis à la femme, celle-ci, lors de

» la dissolution de la communauté, n lo choix ou d'uban-

» donner l'effet à la communauté, laquelle devient alors

» débitrice envers la femme do In portion appartenant à

» celle-ci dans le prix, ou de retirer l'immouble en rem-

» boursant à la communauté le prix de l'acquisition. »

La première disposition de cet urliclo s'applique au pro-

pre du mari comme à celui de la femme, et oblige lo mari à

garder pour son compte personnel l'immeuble dont il avait

une quote-part, quoi qu'il arrive, tandis que lu seconde

disposition laisse a la femme un droit d'option, qui tut ap-

partient toujours quand mémo te mari aurait expressément
déclaré n'acheter que pour son propre compte, serait-ce à
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titre do remploi; et c'est précisément co droit d'option qui
constitue pour la femme un retrait, puisque le caractère
essentiel d'un retrait est de s'approprier ou do ne pas
s'approprier, comme on le jugo à propos, un marché fait

par un vendeur avec une autre personne que le rétrayant.
Pour expliquer cette matière intéressante, nous allons

voir: 1° Dans quelles circonstances le retrait peut être
exercé? 2° A qui le droit d'option appartient? 3° A quelle
époque l'option peut être faite? 4° Les effets do co retrait;
f>° A quels régimes s'appliquent les dispositions de

l'art, 1408.

Ce sera le sujet d'autant de paragraphes.

§. L — Dans quelles circonstances le retrait peut-il être

exercé?

Pour que le retrait de communauté puisse être exercé,
il faut : 1° que l'acquisition n'ait pas été faite pour le

compte personnel de la femme ; 2° qu'elle ait été à titre

onéreux, et 3° qu'elle ait porté sur un immeuble indivis

avec la femme.

1° Aux termes de l'article 1408 2°, il faut, pour que le

retrait puisse, être exercé, que le mari devienne seul et en

son nom personnel, adjudicataire de l'immeuble. Cette con-

dition se justifie d'elle-même Si, en effet, la femme était

intervenue volontairement et comme partie principale au

contrat, ou si le mari avait acheté au nom de sa femme et

en vertu de sa procuration, il ne pourrait plus y avoir lieu

à l'option, lors de la dissolution de la communauté, car la

femme aurait, dès le principe, prouvé par un concours
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aussi actif, quo l'acquisition était fuite principalement dans

son intérêt.

L'acquisition est censée faite par le mari seul et en son

nom personnel, même lorsqu'il a agi comme chef do la

communauté; et il ne suffirait pas pour que la femme fut

déchue de son droit d'option, que le mari déclarât agir de

la part do celle-ci ; il faut un mandat exprès do la femme,
sans quoi le mari pourrait trop facilement éluder l'art. 1408.

Mais si la femme a manifesté librement lu volonté de

faire l'acquisition exclusivement pour son compte, elle

n'est plus recevable à exercer son droit d'option , parce

qu'il est alors parfaitement clair qu'il n'y a eu de la part
du mari aucune pression ni aucune fraude

Au contraire, le droit d'option serait conservé à la

femme, si elle n'avait concouru que par sa présence muette

à l'adjudication ou à l'achat de l'immeuble; car il pourrait
être permis alors de supposer qu'elle a agi uniquement par
l'influence de son mari, et sans comprendre que l'affaire

dût profiter exclusivement à clui-ci (1).
2° L'acquisition non-seulement doit être faite par le

mari et en son nom personnel, mais encore elle doit l'être

à titre onéreux.

La femme, en effet, doit restituer le montant du prix de

l'acquisition à la communauté; mais quel prix pourrait-elle
restituer à la communauté en cas de retrait, si l'acqui-
sition avait eu lieu à titre gratuit? De plus, on ne peut
craindre dans le cas d'acquisition à titre gratuit, que le

mari se rende adjudicataire pour attribuer à sa femme des

(1) MM. Duranton, tome xiv, n» 205; Troplong, n«» 667, 608; Marcîilé sur

l'art. 1408,' n« 3; Aubry et Rau, 3« édit., p. 406; Kcdiere et Pont, cont. de

mariage, 2» édit., n" 849.
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biens de peu de valeur, à un prix exorbitant, ou pour
chercher à profiter, à son détriment, d'uno acquisition

avantageuse La disposition de l'art. 1408 n'est donc pus

applicable, si le mari est devenu propriétaire par l'effet

d'un legs ou d'une donation à lui faite par les coproprié-
taires de sa femme (1).

3° L'acquisition doit porter sur tout ou partie d'un im-

meuble déterminé. La loi 78,1)., de jure dotium, so servait

du mol fundus; l'article 1408 du Code civil emploie celui

iVimmeuble , qui en est la traduction littérale. Il a donc

évidemment entendu restreindre le droit d'option au cas où

l'acquisition porte sur un immeuble déterminé. Mais nous

admettons, avec la Cour de Montpellier, que le retrait

d'indivision no peut être exercé par la femme commune qui
n'avait qu'un droit d'usage sur le fonds acquis par le

mari (2). Le retrait d'indivision, en effet, constitue une

exception au principe de la libre circulation des propriétés,
et il ne faut point rétendre, par conséquent, à d'autres

cas que celui que la loi a prévu.
La difficulté est plus grande pour savoir si l'art. 1408

peut s'appliquer au cas d'une acquisition de droits succes-

sifs, dans une succession mobilière ou immobilièrcàlaquelle
la femme serait appelée Nous adoptons la négative avec la

majorité des auteurs. Appliquer, en effet, la loi à cette

hypothèse, serait créer une disposition nouvelle, d'autant

plus inadmissible que le retrait d'indivision est tout d'ex-

ception , et doit être rigoureusement restreint dans les

limites qui lui sont assignées. Le retrait est évidemment

(I) Conf, Duranton, tome xiv, n» 202; Taulier, t. 5, p. 65; Rodière et Pont,
2« édit.,n» 026.

(i) Montpellier, 0 janvier 1851 (l)alloz, 55, 2, 230).
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un privilège; or, tout privilège doit par sa nature être res-

treint dans ses limites : par conséquent, la loi prévoyant

simplement le cas où le mari s'est rendu acquéreur de

portion ou do totalité d'un immeuble cetto disposition no

saurait être étendue à l'acquisition de droits éventuels et

indéterminés (1).

§ II, — Par qui le droit d'option peut-il être exercé?

Le droit d'option conféré par Parti de 1408, 2", n'appar-
tient jamais au mari; l'art. 1408 ne l'accorde qu'à la

femme Mais on se demande d'abord si la femme peut
exercer le retrait aussi bien dans le cas où elle renonce à la

communauté que dans le cas où elle l'accepte L'affirmative

no nous parait pas douteuse, puisque la loi ne fait pas do

distinction, et qu'il y a, de plus, même raison do décider

dans les deux cas.

L'article 1408 n'accorde l'option nommément qu'à la

femme. Il est cependant admis par tous les auteurs que les

héritiers do la femme ont autant de droits que la femme

elle-même, et non-seulement ses héritiers légitimes, mais

encore ses successeurs irréguliers. Nous ne voyons, en

effet, aucune raison d'interdire à ces derniers l'exercice de

ce droit, car l'option, laissée par la loi à la femme, a pour

principe déterminant la position dépendante où elle s'est

trouvée vis-à-vis de son mari, pendant la durée de la

(I) Req. 25 juillet 1841, (Daltoz. 41,1, 428). Odicr , Contrat de mariage,
t. I, n° 136; Rodière et Pont, i* cdit.,n° 625. V. aussi une note tris-étendue

de M. Paul Pont sur un arrêt de la Cour de Douai, du 13 janvier 1852, insérée

au journal du Palais, 1852. t. 2, p. 133.
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société conjugale, et les conséquences docetto position doi-

vent, par conséquent, rester les mêmes, quels quo soient

les successeurs quelle laisse.

Mais le droit d'option peut-il être exercé par les créan-

ciers do la femme ? C'est sur ce point quo la doctrine et la

jurisprudence se trouvent en désaccord. La Cour suprême
a déclaré le droit d'option exclusivement personnel à la

femme, en cassant, le 14 juillet 1834, une décision con-

traire de la Cour do Limoges, du 30 août 1831. La Cour

de lliom, saisie par renvoi de cette affaire , a refusé aussi

l'option aux créanciers, et le pourvoi contre son arrêt, du

Il février 1830, a été rejeté par la Chambre des requêtes
le 8 mai 1837.

Deux opinions sont donc en présence.On dit pour la pre-

mière. La loi n'admet pas le créancier à exercer les droits

personnels de son débiteur. Les retraits étant des privi-

lèges , doivent être restreints dans leurs limites propres,

et ne doivent être accordés qu'aux personnes au profit

desquelles la loi les a établis expressément. C'est co qui

avait lieu sous notre ancienne jurisprudence pour le retrait

lignager, et ce qu'on admet généralement encore aujour-

d'hui pour le retrait successoral. La jurisprudence s'est

prononcée en ce sens (1).

Celte doctrine ne nous parait pas la plus équitable, et

la majorité des auteurs s'est prononcée en faveur des

créanciers. 11ne s'agit pas ici, en effet, d'un droit exclusive-

ment attaché à la personne puisqu'il passe à ses héritiers.

Serait-ce uu privilège, en prenant le mot dans le sens

(I) Req. 8 mars 1837, Dalloz, 37, I, 283; conf., Odii-r, Cont. de mariage,

t. i, p. 143 ; Trojtlong, iv>»077, 678.
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d'un avantage accordé à des personnes dont I» position
mérite une protection spécialeque depriviléges son t, chaque

jour, exercés par les créanciers de lu personno en faveur

de laquelle ces privilèges sont établis ! On peut citer

notamment lo droit do succession établi par l'article 747

en faveur de l'ascendant donateur, et l'hypothèque légale
de la femme et du mineur.

Il est vrai quo le retrait successoral, nous Pavons

reconnu nous-môme (2), constitue, comme le retrait ligna-

ger autrefois, un droit exclusivement attaché à la personne
des héritiers, parco qu'il a pour but d'éloigner tout étran-

ger du partage. Mais le retrait d'indivision n'a pas le

même caractère. Il n'est pas composé d'éléments moraux

dont la femme seule puisse être juge, car son but unique
est de garantir celle-ci des suites de l'administration du

mari, et dès lors il est fondé sur un intérêt purement

pécuniaire D'ailleurs les créanciers des héritiers de la

femme pourraient exercer le retrait sans aucun doute. Com-

ment donc les créanciers directs de la femme ne le pour-
raient-ils pas ?

Du reste, les créanciers ne seront appelés à opter que
dans le cas seulement où la femme n'opterait pas elle-

même . et il est évident que si la femme renonce à retirer

l'immeuble, ils n'auront la faculté d'exercer le retrait,

qu'en prouvant que la renonciation de la femme a eu lieu

en fraude de leurs droits, par application des articles

1166 et 1167 du Code civil (3).

(1) Rodlcre et Pont, cont. de mariage, 2« édit., n» 633.

(2) Suprà, page 75.

(3) Conf. Duranton, t. xiv, n8 203|,Zach3rh&>4. u , p. 359; Taulier, t. v,

p. 65 el 66; Aubry et Ra», t. m, fC8$&'li noJftSï: Rodlère et Pont, 1.1,

n°633. / :>'' '.'A
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S III. A quelle époque doit se fuira l'option de la femme ou

de ses héritiers ?

«La femme , dit l'articlo 1408, 2°, lors do la dissolu-

» lion de la communauté, a lo choix ou d'abandonner

» l'effet à la communauté, ou de le retirer.)) A ce moment

en effet, la femme n'est plus sous la dépendance du mari,

et elle peut, par conséquent, faire son option en parfaite
liberté, ce qu'elle ne pourrait pas faire tant quo la com-

munauté subsiste.

Le retrait d'indivision peut-il cependant être exercé

par la femme avant la dissolution de la communauté, si

son intérêt l'exige ? Un arrêt de la Cour de Lyon, du 20

juillet 1843 (l).avait admis l'affirmative, se fondant sur ce

que la loi, en fixant la dissolution de la communauté comme

le moment de l'option de la femme, n'était pas absolue,

mais seulement indicative, et qu'elle n'avait pas eu pour

objet de contraindre la femme à retarder dans tous les cas

son option jusqu'à le dissolution. Nous croyons que cette

solution n'est pas bonne, car le but que la loi s'est proposé
a été précisément d'écarter toute influence dangereuse du

mari, et on pourrait craindre qu'avant la dissolution de la

communauté,' le choix de la femme ne fût déterminé pré-
cisément par cette influence (2).

Le droit pour la femme d'exercer le retrait d'indivision

subsiste tant que la communauté n'a pas été liquidée , et

(1 ) Dalloz 41, 2, 107 ; Troplong, n° 070 ; Aubry et Rau, p. 268, note 01.

(i) Req. 25 juillet 4841, et les développements de M. Donjean sur la

question; Marcadé; art. 1408, n» 4 ; Rodière et Pont, 2* édit., n» 634.
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8i la femme a renoncé, tant qito ses reprises n'auront pas
été réglées.

Mais de co quo la loi ne fixe à la femmo aucun délai

précis pour faire son option au retrait, il n'en résulte pas

qu'elle puisse éviter indéfiniment do prendre un parti. Il

est généralement admis quo si la femme est mise en de-

meure do faire son option, par le mari ou par ses héritiers,

elle est tenue, à peine do déchéance, do so prononcer dans

le délai qui lui serait fixé par le juge (1).

g IV. — Effets du retrait d'indivision,

Les effets du retrait d'indivision dépendent naturellement

du choix que font la femme ou ses héritiers.

Nous supposons d'abord quo lu femme, et tout co que
nous allons dire dans ce paragraphe s'appliquera , par les

mêmes motifs, à ses héritiers, ne vent pas s'approprier le

marché qu'a fait le mari. Il y u lieu alors de distinguer
si le mari a acquis l'immeuble entier par licitalion, ou s'il

a acquis pur contrat les parts qui étaient indivises avec

la femme. Dans ce dernier cas , l'immeuble reste propre

à la femme pour la part qui lui appartenait originaire-

ment, et il est conquêt pour tout le surplus. La femme

n'a rien alors à rembourser au mari, et l'indivision sub-

sistera entre elle et son mari, ou ses héritiers, jusqu'au

partage à intervenir. Si, au contraire, l'immeuble a été

(2)Duranton, t. xlv, n. 210; Marcadé, art. 1408, ri 2; Troplong, t. i,

n.680, 631; Rodiere et Pont, 2« éd., n. 636; Taulier. I. V, p*. 66;
Massé el Vergé sur Zacbariaé; Dr. civ. Franc., t. îv, p. 78, note 74 sur le

| 640.
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acquis par lo mari sur licitation, lo mari reste évidemment

propriétaire
de l'immeuble entier, et il doit rembourser à

sa femme le prix de sa part, qui n'est autro qu'une part

proportionnelle du prix total delà licitation, la moitié, te

tiers, le quart de co prix , si la femmeétail propriétaire de

moitié, du tiers, du quart de l'immeuble , etc.

Si, au contraire, la femme opto pour le retrait do

l'immeuble, elle doit rembourser au mari tout ce qu'il a

été obligé de payer pour l'acquérir, c'est-à-dire , non pas

seulement lo prix principal, mais encoro tous les frais et

loyaux coûts. Elle devra aussi lui faire compte des répa-

rations nécessaires qui auront été faites pour la conserva-

tion de l'immeuble , et des dépenses utiles à concurrence

de la plus-value, par application des principes du droit

commun.

Mais quels sont alors les effets du retrait vis-à-vis des

tiers si, pendant le mariage, le mari a consenti des alié-

nations , des servitudes ou des hypothèques ? La femme

devra évidemment les subir, si elle s'est obligée conjoin-

tement avec son mari vis-à-vis des acquéreurs on des

créanciers, sauf l'indemnité à elle due pour tout ce dont

la communauté se serait enrichie à son détriment. Quand

le mari a agi seul, la femme devra encore respecter les

actes passés par le mari vis-à-vis des tiers , si elle ac-

cepte la communauté, parce qu'elle est alors censée avoir

approuvé tous les actes faits par son mari.et que la maxime,

Quem de eviclione tenet actio eumdem agenlem repellit ex-

teptio, lui est applicable

Mais si la femme , dans ce dernier cas, a renoncé à la

communauté, aucun des actes faits par son mari sans son

concours ne peuvent lui porter préjudice; tous les droits,
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par conséquent, quo lo mari a pu alors consentir sur l'im-

meuble retrait par la femmo, s'évanouissent, et les tiers

en sont réduits à une action en garantie contro lo mari. La

doctrine est d'accord sur ce point avec la jurisprudence (1).

g V. — A quels régimes s'applique la disposition de

l'art, 1108?

L'art. 1408, on n'en saurait disconvenir, a eu princi-

palement en vuo le cas où les époux sont mariés sous lo

régime do la communauté. Cela résulte do la place qu'oc-

cupe l'art. 1408 dons le Code, au chapitre de lu Commu-

nauté, et des termes même do l'article, qui parlent spé-

cialement du cas de communauté. Toutefois, le retrait

d'indivision, comme nor.s l'avons dit, n'ayant pour but

(pie d'assurer à la femme une protection pleinement désin-

téressée de la part de son mari, nous pensons quo ce

retrait doit être accordé, par identité do motifs, à la

femme dotale (2), comme aussi à la femme mariéo sous

le régime exclusif de communauté, par la raison que
le mari administre la dot de sa femme dans le pre-
mier cas, ses entiers biens dans l'autre, et quo les

droits do la femme ne peuvent alors être suffisamment

sauvegardés qu'en lui reconnaissant le droit de retrait.

Mais nous ne pensons pas que l'art. 1408 pût être invoqué

par lu femme séparée de biens, soit contractuellement,

(1) Voir les nombreuses autorités citées par MM. Rodiere et Pont ,

2«édit., t. i, p. 550, n° 612

(2) Voir aussi sur ro point tes nombreuses autorités citées par MM. Ro-

diere et Pont, t. n , n° 613.
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soit judiciairement, parce que lo mari est alors complète-

ment étranger à l'administration do ses affaires, auxquelles

elle est obligée de veiller par elle-même

CHAPITRE IV.

Ou ^otrnlt cjo dépits lltlgtoux

Toutes les législations ont vu avec défaveur la vento des

droits litigieux : le conflit d'intérêts et de prétentions ne

peut, en effet, qu'être aggravé par l'intervention d'un tiers

qui, venant so mêlera la lutte, n'a ordinairement pour seul

mobile que le désir et l'espoir du gain. C'est pour venir eu

aide aux débiteurs de ces droits que le retrait litigieux fut

établi par les lois perdiversas et ab Anastasio ^1), qui leur

accordaient de se rédimer de toute contestation , en rem-

boursant aux acheteurs le montant de la cession qui avait

été faite.

Dans notre ancien Droit, do nombreux édits avaient

expressément, remis en vigueur lçs lois de Justinien, et

nous trouvons des ordonnances de Charles V, do Louis XII

et de François Ier (2). qin' faisaient défense aux juges,
avocats et procureurs, <\i se rendra cessionnaires de droits

(t) L. 21, 22, au Code, Mandati.

(2) Ces ordonnances sont rappelées dans le Répertoire de Merlin, v» Droits

litigieux, p. 398.
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litigieux dans l'étendue do leur ressort. Cetto défense,

qui n été maintenue dans l'art. 1507 du Code civil, est par-
faitement conforme aux principes de la justice, les offi-

ciers ou mandataires publics ne devant jamais s'enrichir aux

dépens des personnes dont les intérêts sont en leurs mains.

Mais l'article 1600 de notro code va plus loin ; il ad-

met, vis-à-vis de tout acquéreur do droits litigieux , lo

droit pour le débiteur de s'approprier lo marché, en quoi,
avons-nous dit dans le chapitra 1er, il est allé peut-être

trop loin, en ce sens quo le prétendant droit devrait équi-
tahlemenl pouvoir faire une cession non sujette à retrait,

quand le défendeur à sa prétention aurait refusé te prix
de transaction qu'on lui aurait demandé.

Quoi qu'il en soit, l'article 1609 du Code civil a con-

sacré expressément, et pour tous les cas, la faculté d'exer-

cer le retrait litigieux, en ces termes : « Celui contre le-

» quel on a cédé un droit litigieux peut s'en faire tenir

» quitte par le cessionnaire, en lui remboursant le prix
» de la cession, avec les frais et loyaux coûts cl avec les

» intérêts à compter du jour où le cessionnairo a payé lo

» prix do la cession à lui faite. » Pour expliquer cetto ma-

tière, nous allons voir : 1° Quelles sont les cessions sus-

ceptibles de retrait; 2° Quand et comment le retrait s'ef-

fectue ; 3° Quelles sont les exceptions à la faculté de re-

trait. Ce sera le sujet d'autant de paragraphes.

§ I. — Quelles sont les cessions susceptibles de retrait ?

Pour que le retrait puisse avoir lieu , il faut que la ces-

sion faite ait porté sur un droit litigieux. Mais que faut-il



— 104 —

entendre par droit litigieux? Dans l'ancien Droit, on n'é-

tait pas d'accord sur la véritable signification de co mot ,

et le plus grand nombre des auteurs décidaient avec lions-

saudde Lacomboet Lamoignon(l) que : «Chose litigieuse
)) en matière odieuse doit s'entendre que la seule demande

judiciaire rend la choso liligiouse. » Cependant, Pothier(2)

pensait quo par créances litigieuses, il fallait entendre toutes

celles qui sont contestées ou peuvent l'être, soit que le pro-
cès soit déjà commencé, soit qu'il ne lo soit pas encore.

L'article 1700 du Code civil u tranché, ce nous semble,

la difficulté : «Lu chose est censée litigieuse, dit cet article,

« dès qu'il y a procès et contestaiion sur lo fond du droit. »

C'est à peu près la définition qu'en donnait lu loi romaine :

« litigiosa res est de cujus dominio causa movclur inler pos-
sessorem et petitorem, judiciariâ couventione (3 . » Quel-

ques auteurs ont soutenu cependant quo l'article 1700 est

simplement énonciatif et non limitatif. Nous croyons que

cette opinion doit être rejetée, et nous soutenons qu'un

droit n'est pas litigieux par cela seul qu'il peut le devenir ;

mais qu'il n'y a de litige qu'autant qu'il y r. contestation

sur le fond du droit (4). D'où il suit qu'il faut : 1° que le

droit dont il s'agit forme l'objet d'une instance judiciaire

actuellement liée, et 2° que dans cette instance, le dé-

(1) Lamoignou , Arrêtés, t. I, p. 142, n. 24 ; Roussaud de Lacombo , v°

Transport ; Salviat, Jurisprudence du Parlement de Uordeaux , v° Cession

d'actions, n. 4.

(2) Potbier, n. 583.

(3) Autbent. ad teg. i, au Code , de Liligiosis.

(4) Cass. 24 avril 1827; Dali. 27, 1, 123; Conf. Malleville, art. 1700; Duraii-

ton, t. xvi, n. 532 ; Troplong , n. 986 ; Duvergier, t. n, n. 359 ; Massé e

Vergé, t. iv, 5693; Aubry et Rau, t. m, 3« éd., p. 331, note u.
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fendeur ait opposé des moyens du fond , c'est-à dire des

inoyons tendant à faire rojeter absolu,nent et pour toujours
l'action elle-même (I).

1° Il faut qu'il y ait actuellement procès. Il ne suffit

donc pas quo lo procès soit imminent et inévitable , il faut

qu'il ait actuellement pris naissance ; d'où la conséquence

que le préliminaire de conciliation ne rend pas encore lo

droit litigieux, puisquo c'est, au contraire , afin d'éviter

le procès quo les parties vont en conciliation (2). Et il en

serait ainsi alors mémo que la tentative de la conciliation

aurait échoué déjà, puisqu'il y aurait bien alors imminence

de procès, mais pas encore procès existant. De mémo,

l'opposition signifiée par le premier cessionnaire d'une

créance au débiteur cédé, ne peut, alors qu'il n'y a pas
été donné do suite, être réputée constituer un litige de na-

ture à autoriser contre un second cessionnaire l'exercice

du retrait litigieux (3).

2° Il faut, en second lieu, que lo procès porte sur le fond
du droit : c'est ce que la Cour de cassation a reconnu d'une

manière formelle, en décidant que l'exercice du retrait liti-

gieux n'est autorisé que lorsqu'il y a, au moment même

de la cession, contestation sérieuse sur le fond du droit (4),

c'est-à-dire quand le litige fait planer des chances douteuses

{1} Clv. rej., 9 fôvrier 1841 ; Sir. 41, I, 220 ; Req. rcj., 20 mars 1813 ;
Sir. 43, 1, 541 ; Duvergier il, 368 ; Aubry et Rau , 3« éd., p. 331.

~2) Conf. Mourlon, Répét. écrites, 3» examen , p. 219. 220; Aubry et
Rau , 3« éd., t. m, p. 331, $ 359, note 2 ; Durauton, t. xvi, u. 534 ; Du-

vergier n, 361 ; Marcadé . arl. 1699; Troplong u, 990. — Cont. — Turin ,
U mars 1811 ; Sir. 12,2,78 ; Alger, 13 juill. 1837.

(3) Cass., 25 juin 4838.

(4) Cass., 20 mars 1813 et 21 août 1863.
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sur lo droit considéré dans son principe même et dans son

existence (l). Si les moyens du défendeur ne tendaient

qu'à neutraliser temporairement l'exercice du droit ré-

clamé, comme, par exemple, s'il ne demandait que la com-

munication des pièces do son adversaire, ces moyens ne

porteraient pas sur le fond du droit, et dès lors ne ren-

treraient pas dans la définition do l'article 1700 (2).
Mais remarquons quo la faculté d'exercer lo retrait li-

tigieux n'est pas limitée au cas où la cession a pour ob-

jet une créance, autrement dit un droit personnel, mais

qu'elle s'applique aussi an cas où il s'agit d'un immeuble

soumis à un procès. C'est ce que décidait Lamoignon dans

ses arrêtés, et co qui no faisait aucun doute sous notre

ancienne jurisprudence (3;. Lu même solution est univer-

sellement admise aujourd'hui par tous les auteurs, malgré
un arrêt de lit Cour de cassation du 24 novembre 1818 ,

cité par Troplong. Les termes des articles 1699 et 1701

paraissent formels sur ce point (4).

§ IL —Quand el comment s'effectue le retrait?

Le débiteur qui veut exercer le retrait doit rembourser

au cessionnaire le prix intégral do la cession, ainsi quo les

(1) Troplong, Traité de la vente, t. n, n. 080.

(2) Conf., Duvcrgicr, t. n, n. 301; Troplong, n 0S9; Marcadé sur les

articles IG99 a 1701 ; Kachariin, éd. Massé cl Vergé, t. iv, § 693, note 4.

(3) Lamoignon , Arrêtés, t. I, p. 142, n. 21, s'exprime ainsi : • Le ces-

sionnairo des héritages cl des droits immobiliers, de quelque qualité qu'ils

soient, etc. ». — Ferrleres sur Paris, art. 108, $ 3, n. 5 ; Supplément aux

enivres d'Ilenrys, t. tv, p. 321, col 2.

(1) Troplong, n. 1001 ; Maroadé sur les articles 1699 a (701 ; Rolland de

Vlllargues, llép. v» Retrait de droiti litigieux, n. 0.
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frais cl loyaux coûts et les intérêts à compter du jour où

lo cessionnaire u payé le prix de lu cession. Usque ad ipsam

solummodum solularum pecuniarum quantitatcm el usura-

rum cjus, dit l'empereur Anustasc, dans la Constitution

que nous avons citée ci-dessus. C'est le prix réel qui doit

être remboursé, et dès lors, toutes les fois que lo débiteur

pourra prouver que le prix énoncé dans la vente est faux

et quo la somme réellement payée est moindre, c'est cette

demièro qu'il remboursera. Ce n'est aussi que do co prix

réel quo les intérêts seront dus. Mais le remboursement du

prix réel est de toute justice. Il est évident, en effet, que

lo cessionnairo no doit éprouver aucune perte ; c'est déjà

bien assez qu'il soit privé d'un bénéfice sur lequel il avait

pu compter.
Si la cession a en lieu moyennant une somme d'argent,

nulle difficulté no so présente : c'est cette somme d'argent

que doit restituer le débiteur. Mais qu'arrivcra-t-il en cas

d'échange? Il faut décider que dans ce cas le retrait pourra

également avoir lieu, car les règles de la vente sont appli-

cables à l'échange, art. 1707 du Cod. civ. ; seulement ce

ne sera pas l'objet donné en échange de lu créance liti-

gieuse qui devra être rendu, mais la valeur estimative

de cet objet; et si cet objet est productif do fruits, le

débiteur payera, en outre, au cessionnaire, la valeur de

ces fruits (1).

§ III. —Exceptions à la faculté de reirait.

L'ancien Droit coutumier, et après lui lo Codo civil,

(l)Duranton, t. xvi, n« 540.—Troplong, t, n, n» 1002,— Duvergicr,
t. Il, n«387. — Conf. Limoges, 15décembre 1812, Rej., 10 oct. 1814.
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ont conservé, et avec juste raison, différentes exceptions

qu'Anastaso avait admises dans la constitution précitée, et

qui sont évidemment fondées en justice, la loi ne devant

frapper que les acheteurs de droits litigieux qui recherchent

des gains illicites, et non pas les personnes qui ont eu uno

cause très-légitime d'acquisition.
L'art. 1701 du Code civil indique ces exceptions en

ces termes : « La disposition portée en l'art. 1699 cesse :

» 1° Dans le cas ou la cession a été faite à un cohéritier

» ou copropriétaire du droit cédé ; 2° lorsqu'elle a été faite

)) à un créancier en payement deecqui lui est dû; 3° lors-

» qu'elle a été faite au possesseur de l'héritage sujet au

» droit litigieux. »

Examinons ces diverses exceptions :

1° Le retrait litigieux ne peut être exercé lorsque la

cession a été faite à un cohéritier ou copropriétaire du

droit cédé. La loi d'Anastaso exceptait aussi du retrait

les cessions qui avaient lieu de cohéritier à cohéritier,

exceplis scilice.l cessionibus quas inler coheredes pro ac-

lionibus hoeredilariis fiericonligit ; et le motif decette excep-

tion s'aperçoit facilement. Personne n'est tenu de demeurer

dans l'indivision, car l'état d'indivision présente souvent

de nombreux et de graves inconvénients. Si donc, dans

la succession indivise, se trouve un droit faisant l'objet
d'un procès, et que l'un des cohéritiers se trouve acqué-
reur delà totalité do ce droit, on no peut considérer cet

acquéreur comme un de ces acheteurs de procès, qui no

procèdent que dans un but de cupide avidité. Il ne fait

que consolider pour ainsi dire son droit en achetant la part
do ses cointéressés, et le Code civil étend dès lors jus-

tement à tous les copropriétaires l'exception quo la loi
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romaine n'avait établie nommément qu'en faveur des co-

héritiers, puisqu'il y a évidemment même raison de dé-

cider (1).

2a Le retrait litigieux ne peut être exercé lorsque la

cession a été faite à un créancier en paiement de ce qui
lui était dû. Cette exception se justifie d'elle-même Nous

avons vu, en effet, que c'était surtout en vue de la cupi-
dité dont pouvait être animé le cessionnairo, que le retrait

avait élé introduit. Cette cupidité n'esl pas à craindre ici :

car en acceptant en payement un droit litigieux , le créan-

cier pourvoit simplement à la conservation de ses droits.

3° Le retrait litigieux no peut enfin être exercé lorsque
la cession a élé faite au possesseur do l'héritage soumis

an droit litigieux. Cette dernière exception, qui n'est pas

parfaitement bien déterminée, peut recevoir sou application
dans différentes hypothèses. Je suis en possession d'un

immeuble dont Primas et Secundus se prétendent respec-
tivement propriétaires: j'achète les droits de Primus;

Secundus ne pourra pas exercer le retrait contre moi, parce

que mon but principal, en achetant les droits de Primus,

a été de consolider ma possession.—Je mo prétends usu-

fruitier d'un fonds, et je suis comme tel en possession do

co fonds. Primus et Secundus se disputent la propriété de

ce fonds, dételle sorte que si l'un d'eux est reconnu pro-

priétaire, mon droit à l'usufruit s'éteint. J'achète les droits

do Primus, le retrait no pourra pas être exercé sur moi.

On pourrait multiplier les hypothèses, mais il csl facile

(I). Ane. jurlsp , V. Roussaud do Lacombe, v» Transport, n° 25. — Bre-
tonnler sur ltenrys,t. il, p. 170, n» 0.- Potblor, n» 593.

Auteurs modernes t Troplong, de la tente, n0* 1005-1000. — Duverglcr,
tom. il, n"39l, 302. - Marcadé, sur les arl. 1699 à 1701.
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de voir par celles quo nous venons de citer, quelle est la

portée de telle troisième exception de l'art. 1701, et de

plus longs développements seraient superflus.

Nous finirons en nous demandant si le retrait litigieux

peut avoir lieu dans les cas, assez fréquents aujourd'hui,

où un débiteur obéré cède en bloc toutes les créances dou-

teuses on véreuses qu'il peut avoir. Nous ne voyons pas

que la loi autorise ici une exception à la règle Seulement,

nous n'admettons pas que la personne indiquée comme

débitrice d'une de ces créances, laquelle serait litigieuse,

puisse demander une ventilation pour se faire autoriser à

rctraire rien quo sa créance propre. Si elle veut reirai re,

il faut qu'elle s'approprie tout le marché : l'équité le veut

ainsi.

Nous supposons, du reste, dans le cas que nous venons

de supposer, quo la cession s'est faite de gré à gré. Nous

n'admettons pas, en effet, que le retrait puisse avoir lieu

en aucune vente qui se fait d'autorité do justice, parce que

l'adjudicataire survente forcée a élé appelé, pour ainsi dire,

la justice elle-même à enchérir, et qu'il est à l'abri

par conséquent de tout soupçon de cupidité. Un homme

ne peut être appelé cupide quo lorsqu'il fuit pour s'enrichir

quelque chose de contraire à l'honneur, ou du moins à la

délicatesse
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POSITIONS.

DROIT HO.MA1N.

I. Les Romains ne paraissent pas avoir connu l'expropriation
pour causo d'utilité publique.

II. — La condition résolutoire, en principe, n'avait pas d'effet
vis-à-vis des tiers, (b. 3 et t, G., de partis inler mpl. d vend»)»

III. — Si quelqu'un adoptait son gendre nvnnl d'avoir émancipé
sa fille, ce n'est pas le mariage qui était dissous, c'est l'adoption qui
était nulle. ( Inst., § i , de uuptiis; L. 07, g 3, D., derilu mipt.)

DROIT COUTUMIER.

I. — ho retrait lignager fut antérieur en dalo au retrait féodal.

II. — Les fiefs curent leur première origine dans lus bénéfices

ecclésiastiques.

III. — Le retrait accordé A la femme par Part. MOS du Code

civil dérive plutôt du Droit romain quo du Droit couluunier.

DROIT FRANÇAIS.

1. — L'interdit peut contracter mariage dans un inter voile lucide.

II.— L'usufruitier, mémo universel, n'a jamais, de plein droit,
la saisine do son legs; il doit toujours; mémo quand il n'y a pas
d'héritiers A réserve, demander h délivrance.
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III. — L'inaliénabililô do la dot mobilière s'étend A toutes les

valeurs mobilières do la femme que les tiers ont su ou dû savoir

dire dotales.

IV. — La prescription de dix el vingt ans est inapplicable aux

servitudes.

PROCÉDURE.

I. — La réinlégrnnde no peut être exercée contre lo véritable

possesseur.

II. — Les créanciers hypothécaires peuvent se pourvoir par
tierce opposition contre les jugements rendus contre leur débiteur,
même en l'absence de tout dol.

III. - Les étrangers ne peuvent pas être arbitres en France.

DROIT CRIMINEL.

I. La personne en étal d'interdiction légale peut se marier et

tester.

IL — La Cour d'assises peut appliquer aux conlumax le béné-

fice des circonstances atténuantes.

III. — Le duel est un acte criminel qui doit être puni par la loi,
mais qui ne rentre dans aucune des catégories do faits punis par lo

Code pénal»

DROIT COMMERCIAL.

I. — L'art. 1841 duCodo civil est inapplicable aux matières

commerciales.

IL — La provision faito par lo tireur de la Ictlro de chango

appartient au porteur en cas do faillito du tireur : Si c'est le tiré

qui tombe en faillite, il y a des distinctions A faire*

III. — L'art. 110 du Code do commerco, qui déclare nuls tous

les actes A litre gratuit faits depub la cessation des paiements ou

dans les dix jours qui ont précédé, ne s'applique pas aux cons-

titutions de dot.
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DROIT ADMINISTRATIF.

1. — Les associations non reconnues, mais tolérées par l'État,

peuvent so prévaloir vis-à-vis des tiers de toutes les règles de

Droit naturel dont la violation entraînerait uno iniquité manifeste.

IL — Les Préfets no peuvent jamais exercer d'action judiciaire.
au nom des communes.

III. — L'État, dans les cas d'expropriation pour causo d'utilité

publique, ne peut pas se prévaloir de l'art. 1328 du Code civil,

qui ne permet pas d'opposer aux tiers des actes sans date cer-

taine.
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