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Du contrat de société d'aprés le Droil romain.

§ 1.— Notions essentielles du contral de société.

Le mot société, sociefas, a plusieurs significations :
1° Pris dans le sens le plus général, il signifie la réunion
de plusieurs personnes faite dans le dessein d’atteindre
un but commun; 2° dans un sens plus restreint, 1a so-
cielas est cette convention par laquelle on tiche d’éta-
blir simplement une certaine communauté.

11 faut done distinguer la société de la simple commu-
nauté. Cette dernidre peut avoir lieu sans convention,
et recoit communément le nom de communaulé acciden-~
telle, communio incidens : elle se présente lorsque, par
exemple , la méme chose a été léguée A deux ou a plu-
sicurs conjointement, ou qu’une hérédité est échue &
deux ou & plusieurs, etc., (1). La société, au conlraire,
est le résultat d'une convention, soit qu'elle consiste en
un confrat par lequel deux ou plusieurs personnes con-
viennent de former un fonds commun dans la vue de le
faire valoir suivant certaines conditions débatiues entre
elles, soit lorsqu’elle a simplement pour but d’organiser
une communauté entre plusieurs personnes. Ainsi, toute
société ne doit pas étre confondue avec la communauté
ou I'indivision.

On peut contracter autant d’espéces de sociélés qu'il

(1) L. 31-32, Dig., h. tit



g
y a de points de vue sous lesquels on considére le con-
tral.

En effet, 1° par rapport & sa fin, elle peut étre con-
tractée dans le but de réaliser un gain, ou bien n’avoir
pour vues qu’un simple avantage recherché par les con-
tractants. Dans le premier cas, elle prend le nom de so-
ciélé commerciale et industrielle ou de finances, socielas
queestuaria ou negotiatoria; dans le second, n’ayant en
vue aucun gain & poursuivre, elle est dite socielas non
queestuaria : comme lorsque deux personnes, par exem-
ple , conviennent d’enfretenir & frais communs un che-
val & cause de leurs affaires ou de leur santé.

20 Par rapport & son objet, considéré comme moyen
propre aatteindre un but, elle peut étre ou société de tra-
vaux, de services, socielas operarum , alors que ce sont
ces travaux ou ces services méme qui sont considérés
comme le moyen propre & réaliser le but poursuivi; ou
bien société de choses, societas rerum, quand ce sont
des objels ou des mises de fonds qui seront les instru-
ments ; ou bien enfin, elle peut &tre tout A la fois sociélé
de services et de choses, socictas operarum et rerum,
lorsqu’il y a concours de ces deux espéces de moyens
pour atteindre le but proposé.

3° Par rapport aux effets plus ou moins étendus de la
société, elle peut éire ou société d’usage, de jouissance
seulement, societas quod ad usum tantum , ou société de
capital, quo ad ipsam sorlem, suivant que les apports de
choses ne deviennent communs que quant a I'usage,
aux fruits ou aux intéréts, ou bien suivant qu’ils le de-
viennent méme quant a leur propriété.

Dans le sens le plus propre, on entend par société, s0
cietas, le contrat de sociélé, ¢’est i dire un contral con-
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sensuel et de bonne foi par lequel deux ou plusicurs per-
sonnes s’obligent réciproquement & metire en commun
leurs biens, services ou industrie, dans I'intention de
faire valoir ce fonds commun, et sous la condition de
partager les bénéfices ou les pertes qui pourront résulter
de ces opérations.
1l suit de 12 que la fin du contrat de société doit tou-
jours étre un gain a réaliser, et non pas seulement un
usage ou un simple avantage commun (1). Ainsi, deux
personnes qui achétent un cheval conjointement pour
leur utilité commune, sans intention d’en tirer un autre
profit, se trouvent bien en communauté par rapport ace
cheval, mais on ne peut pas dire d’elles qu’elles sont en
société proprement dite : nec enam sufficit rem esse com-—
munem , nisi socielas intercedit (2). De méme, si une
chose est donnée A une personne pour étre vendue a un
prix déterminé, avee cette condition que sile prix de la
vente est supérieur & celui qui a été indiqué, 'excédant
sera pour elle, ce ne sera pas une société; une telle con-
vention ne peut produire autre chose qu’un contrat in-
déterminé. Mais il avait é1é dit, au contraire, que I'ex-
cédant du prix convenu serait partagé a titre de gain,
il en résulterait de cette stipulation une véritable so-
citté dans laquelle Pun donne une chose et I’autre ap-
porte son service en vue de la réalisation d’un bénéfice
commun (3).
La perte doit aussi étre commune. Cette disposition
gexplique suffisamment par I'intention présumée des
parties contractantes, car il parait tout simple que ceux

(1) LL.7, 8, 29, § 4, 2, Dig., h. tit.
(2) Ulp. L. 31, Dig., wbid.
(3) L. &4, Dig., ibid.
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qui sont appelés & profiter du gain soient tenus de sup-
porter les chances défavorables; toutefois, ce résultat
tient moins & D’essence de la société, qu’a une pro-
priété naturelle de ee contrat, et rien ne s’opposerail
4 ce qu'une convention particuliére vint le modifier.
Ainsi, il pourrait étre convenu que l'un des asso-
ciés, quoique ayant sa part dans le gain, fut exempté
des pertes, & cause de 'importance de son apport qui a
permis & la société de se conslituer et de poursuivre un
gain possible : « Ita coir: societatem posse ut nullius par-
tem damni alter sential, lucrum verd commune sit, Cassius
putat» (1). Le texte du § 2 des Institutes , h. tit., n'a
rien de contraire a cette interprétation. Il est vrai que
’art. 1855 de notre Code Napoléon annule la stipulation
qui affranchirait de toute contribution aux pertes les
sommes ou effets mis dans le fonds de la société par un
ou plusieurs associés; mais cet article, illogique en
Droit commereial, puisqu’il peut en paralyser I'élan par
Iobligation ot il place certains capitaux decourir des ris-
ques que d’autres se prétent & supporter seuls, ne doit pas
élre étendu, en raison méme de son mauvais effet, au
dela de ses termes, et n’exclut pas I'idée que ’on puisse
affranchir de toute perte la mise consistant dans une in-
dustrie. — Ce que nous venons de dire ne s’applique
nullement au cas ou I'on aurait convenu que I'un des as-
sociés n'aurait aucune part dans les bénéfices, ou que
I'un des associés recueillerait la totalité des bénéfices :
une telle société était qualifice de Léonine par les juris—
consultes romains (2).

(1)-L. 29, Dig., h. tit.
(2) L. 30, Dig., ibid
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Le gain qu’on s¢ propose d’acquérir dans une société
doit étre honnéte et licite. Il ne peut done encore y avoir
société , lorsque le but du contrat qui lie les parties se
trouve élre contraire aux bonnes meeurs , aux lois ou &
Pordre public : « Flatiose rei societas coita, nullam vim
habet. Generaliter enim traditur rerum inhonestarum nul-
lam  esse societatem (1) (Ulp.) 11 en résulte que I'associé
n’a, dans ce cas, aucune aclion conire son coassocié
pour lui demander sa part dans le gain illicite, non plus
que Paction par laquelle il voudrait Te forcer & le dé-
charger de la part des amendes encourues a cetle occa-
sion.

Il est encore de I’essence du contrat qui nous occupe
que chaque partie apporte quelque chose dans la société :
les appor(s peuvent consister en choses ou en services, ou
tout & la fois en choses el en services; la société serait
nulle §'il n'y avait aucune espéce d’apports. Ainsi, il
n'y a pas de société si elle a été contractée & titre de do-
nation (2).

Enfin, il est de I'essence de la société qu’elle repose
sur une mutuelle confiance des associés : ¢’est un contrat
de bonne foi. Les associés doivent se considérer comme
des fréres , societas jus quodam modo fralernilalis i se
habet (3). Ce caractére particulier de la société en Droit
romain ne doit jamais étre perdu de vue : il sert & la
distinguer de notre société commerciale, dans laquelle
les rapports de la société avec les tiers tiennent une
place bien plus considérable queles rapports des associés

(1) L. 70,5 |, Dig., de Fidejus.— L. 57, Dig., h. tit.

(2) Ulp. L. 5, § 2, Dig., h. tit — V. aussi L. 35, § 5, de Mortis causa
donat. —1,. 16, § 1, Dig., de Minor

(3) L. 63, Dig.. h. tit.
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enlre eux. Nous reviendrons sur ce point. En consé-
quence, tout dol, toute manceuvre frauduleuse surve-
nue dans le contrat a pour effet de rendre la société
nulle (1).

§ 2. — Différentes divisions de la société.

Le texte des Institutes, h. tit.,n’indique quedeux sor-
tes de sociétés : la société umiverselle de tous biens,
totorum bonorum, et la société pour un certain genre d’af-
faires, alicujus negotiationis ; mais il en exisle encore deux
autres qu’on appelle : 'une, société de tous gains, Pau-
tre, société unius rei, laquelle est relative & un ou plu-
sieurs objets déterminés, commele serait, par exemple,
la société formée pour I'exploitation d’une mine, pour
achat et la vente de la cargaison d’un navire.

On peut encore diviser la soci¢té en générale ou par-
ticuliére : elle est générale, quand elle s’étend & tous les
biens des associés présents et a venir, de quelque ma-
niere qu’ils leur adviennent, par legs, donation ou meéme
par hérédité; elle est, au contraire, appelée particu-
lidre, si tous les biens des intéressés n’y sont pas com-
pris. Mais, dans ce dernier cas, il faut encore distin-
guer, car si la société embrasse la communauté de 0us
les gains que I"associ¢ peut acquérir par son industrie ot
son travail, elle est aussi générale, non plus, il est
vrai, de tous les biens quelconques , mais seulement de
ceux qui proviennent exclusivement des gains et acqui-
sitions dérivant des euvres personnelles de I'associ¢

societas totorum bonorum que ex queestu veniunt. La 0=
ciété particulidre est dite alicujus rei ou alicujus nejo=

1) Paul. L. 3, § 3, Dig., h. tit




syl | e
tiationis. On en trouve un exemple dans la L. 71, pr.
Dig., h. tit.

La société est encore particulicre si elle est faite en
vue d’'une hérédité soit testamentaire, soit ab inlestal.
Une (elle société peut étre contractée non seulement dans
le cas o I'hérédité est ouverte , mais encore lorsqu’elle
ne constitue qu’une simple espérance, lorsqu’elle re-
pose sur les droits éventuels de I'un des associés. Il est
vrai que laL. 3,82, Dig., h. tit., semble n’admettre cette
sociélé que relativement & une hérédité 1égitime ; mais
en raisonnant d’aprés la loi des XII Tables , on peut dire
que méme I’hérédilé testamentaire est également com-
prise dans une telle société (1). Un autre exemple de
celte espece se (rouve dans la L. 52, § 6, Dig., h. tit.,
ex(raite du liv. 1r des Respons. Papin.

La société universelle de tous les biens a ceci de par-
ticulier, qu’elle s’étend & tous les biens présents et fu-
lurs des associés et qu’elle affecte toujours la propriété
méme de ces biens. Elle en rend les associés coproprié-
taires de plein droit et sans qu’il soit besoin d’aucune
tradition. Toutes les choses qu’ils acquiérent, a quelque
litre ou de quelque nature que ce soit, de quelque ori-
gine qu’elles proviennent, hérédités légitimes, testamen-
taires, donations , profits des actions pénales el autres,
lombent dans la société et deviennent a instant pro-
priété commune (2).

La dot méme apporiée & l'un des associés par sa
femme reste commune aussi longlemps que dure le
mariage. S’il est dissous, elle doit étre restituée ; néan-

(1) V. L. 130, de Verbor. significat. Ulp.

(2) V. Comm., etles LL. 3, § 4, Dig., h. tit.; 73 pr., Dig., h. tit.; 52,
3 16, Dig., eod.
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moins, la société jouil des revenus jusqu’au jour de la
restitution. Lorsque la société prend fin avant la disso-
lution du mariage, le mari peut prélever la dotavant tout
partage, car c’est lui seul qui désormais en supporte les
charges qui précédemment étaient au comple de la so-
ci¢té; sauf, bien entendu, le eas ot la dot n’étant pas
susceplible de restitution , elle est devenue par cela seul
bien de la société, et se partage dés lors entre les inté-
ressés comme tout autre bien social (1).

Si I'associé a acquis une chose par suite d'un fait pu-
nissable et qu’il ait communiqué a la société le gain il-
licite qui en résulte, cette communication volontaire la
rend propriétaire, & tel point que si les coassociés ont
connaissance de I'origine de ce profit déshonnéte, ils se-
ront tenus comme Pauteur lui-méme, et que la peine
péeuniaire deviendra commune ; mais s’ils 'ont ignorée,
la société ne doit restituer que ce qu'elle a recu, et la
peine demeure exclusivement a la charge du coupa-
ble (2).

Dans la socié(é universelle, toutes les choses corporel-
les que les associés ont dans leur patrimoine au moment
ou ils ont formé le contrat, deviennent propriété com-
mune immédiatement et par ’effet seul de la loi, sans
qu'il soit besoin d’une livraison réelle, et il en est
ainsi des biens présents comme des biens futurs. 1l
en est de méme en Droit francais. Les rédacteurs de
notre Code ont admis (Code Nap., art. 1837) que la
société universelle de tous biens pouvait comprendre
les biens A venir; mais ils n’ont point voulu que cetic

(1) LL. 65 et 66, Dig., h. tit,
(2) L. 52,517, Dig., ibid. — V. aussi les LL. 53, 54, tbid.
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communauté s’étendit jusqu’aux biens qui pourraient
advenir aux assoeiés. par-succession, donation ou legs,
aufrement que pour la jouissance ; sans doule paree qu’il
en’ serait résulté une trop grande incertitude dans les
mises, et parce qu'il serait devenu trop facile, & défant
de cette prohibition, d’¢luder la disposition qui interdit
de stipuler sur les suceessions futures et de donuer les
biens & venir.

Mais les actions réelles tombent—elles aussi dans le
patrimoine de la sociélé immédiatement, comme les
choses corporelles ? Nous répondrons. affirmativement,
d’aprésle principe qui veut queceluiqui «in rem actionem
habetipsamrem haberevideatur.» Lesobligations et actions
personnelles, au contraire, doivent étre I'objet d’une
cession réciproque pour qu’elles deviennent communes,
actiones lamen personales non communicantur sine cessione,
id est, nisi cedantur invicem, dit Cujas, ad edictum Pauli,
L. 15 & quoi Faber ajoute: « actiones enum personales adeo
coherent persone ut a pcrsonf‘; separart nullo modo possint
(Rational. in Pand. ad L. 3, h. tit.) Les choses méme
corporelles que les associés acquiérent depuis I'élablis-
sement de la société, ne deviennent pas communes de
plein droit, mais par la tradition ; aussi, dans le cas ot
Passocié refuserait de mettre la chose dans le patrimoine
commun, on ne pourrait agir contre lui que par 'action
pro socio (1).

Par réciproeité , puisque la société universelle rend
communs sans distinction tous les biens des associés, il
suit qu’elle doit répondre de toutes les pertes, lesquelles
devront étre supportées en commun, et qu’elle doit

(1) L. 74, Dig., ibid., et Voét, ibid., § 6.




S o
faire face aux besoins et aux dépenses personnelles de
chacun d’eux, alors méme que la part versée dans la
masse commune ne serait pas égale, ou que les besoins
de I’un surpasseraient ceux de Pautre , & raison de sa fa-
mille, de ses obligations . etc; ainsi, la masse de la
soci¢té doit pourvoir aux frais d’éducation, d’entretien
ou d’établissement par mariage des enfants (1). Il en est
de méme des dettes de T'un des associés, soit qu’il
s'agisse de celles qu'il a pu contracter pendant la durée
de la sociélé , soit méme de celles qui ont une date anté-
rieure au contrat.

La société peut encore étre obligée d’acquitter les char-
ges et condammations dont chaque assoeié est tenu, &
condition toutefois qu’elles ne résultent pas d’un délit.
Le préjudice ocecasionné par un délit pourrait aussi étre
réparé aux frais de la masse, mais seulement jusqua
concurrence de la part virile de auteur du délit dans la
société,, & moins qu’il n’etit été condamné injustement,
par la négligence ou le dol du juge, par exemple, vi in-
Juria judicis damnalus esset; dans ce cas, le dommage
serail enticrement & la charge de la société (2).

Aprés la dissolution la société universelle, le patri-
moine social extant se divise par égales portions, entre
lesassociés , sans qu’on ait égard a ladifférence des apports
individuels, & P’exception toutefois de la dot apportée a
I'un des associés par sa femme ; mais celui-ci ne fait celte
reprise que dans le cas seulement oii la dot doit étre
restituée aprés le mariage; le mari la préléve alors avant
tout partage, ainsi que nous I'avons dit plus haut.

Dans la société universelle de gains. societas totorum

(1) L. 73, Dig., § 1, h. tit.
(2) Donellus, § 13, cap. xvi, h. tit.




bonorum que ex queestu veniunt, il n'y a de commun, au
contraire, que le-gain acquis par les associés soit par leur
industrie, leur travail, ou par achat, louage ou lout autre
opération particuliére. Fontencore partiede cette socicteé,
les salaires et gages qui ont été gagnés & quelquetitre que
ce soit; mais on en exclut les legs, donations ou héré-
dités échues en particulier & 'un des intéréssés. Ces
biens restent propres i celui qui les a ainsi acquis,
parce que ces libéralités ont ordinairement pour cause
soit un mérite personnel du donataire, soit une obliga-
tion naturelle de la part du donateur, et qu’elles sont
acquises sans peine ni travail aucun.

Quant au partage des gains dans celle sorte de sociélé,
il n’a lieu qu'aprés une déduction préalable des pertes,
lesquelles ne peuvent, il est vrai, étre déterminées
qu’a la fin de la société. Entre les intéressés, le partage
se fait proportionnellement & la quotité de leurs apports
et mises.

§ 3. — De ce qui constitue la perfection du contrat de
sociélé el son complément.

Lasociété estun contratconsensuel : iln’estdonebesoin,
poursa perfection, queduconsentementdesparties : sujfficit
eosquinegotia gerunt consentire (1). Ce consentement peut
étre donné soit entre présents, soit entre absents par let-
tre missive ou par messager, expressément ou d’une ma-
niére facite , suivant que les contractants se servent de
la parole ouagissent par action pour indiquer qu’ils enten-
dent former une société (2). Cependant Voét n’admet pas

(1) Instit., § 1, de Obligat. cons., lib. 3, tit. 22.
(2) Voit, § 2, h. tit.
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que la société universelle de (ous les biens présents el &
yenir puisse étre conlractée lacitemenlt: il s'appuie sur
la Loi 3, § 1, Dig., h. tit., cum specialiter omnium bono-
rum socielas coila est, ou il est dit, observe-t-il, qu’une
telle sociélé doit étre accompagnée d’un consentement
expres et non pas seulement tacite. Toutefois, bien que
la preuve dn consentement facite spécialement déter-
miné soit plus difficile dans ce cas que dans toul autre,
nous sommes d’avis qu’il n’y a pas de motifs plausibles
pour faire exceplion a la régle générale.

Mais la convention seule n’est pas suffisante pour
amener la propriété commune des choses sur lesquel-
les la sociélé a élé contractée. Si done, cerlains objels
promis & la société doivent devenir communs, ils devront
étre livrés au moyen de la tradition. Toutefois , celle-ci
n’est exigée que pour les sociétés particulicres, car dans
la sociélé universelle , comme nous 'avons déja dit, les
choses qui se trouvent dans le patrimoine des associés
au moment du contrat, tombent dans le domaine com-
mun de plein droit et deviennent propriété commune
sans autre forme.

Du reste, le contrat de société peut éire fait pour la
vie ou pour un temps déterminé plus court, ou bien en-
core sans délermination de temps; il peut étre sans con-
dition ou sous condition. Mais la convention par laquelle
on arréterait que la société ne se dissoudra jamais, serait
entachée de nullité : nulla societatis in @lernum coitio
est (1). En rapprochant I'une de lautre, les deux lois
que nous venons de citer, il semble qu’elles renferment
une contradiction manifeste, puisque in ternum est a

(1) L. 1, Dig., h. tit., et L. 70, Dig,, 1bid
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peu pres synonime de in perpetunm. La différence en est
pourtant saillante, car ce que le jurisconsulte entend
par société contractée in elernum, est la société qui ne
doit jamais finir, méme par la mort des associés, tandis
que I'expression in perpeluum, n’embrasse que la durée
de la vie. Cette dernitre convention est obligatoire au
moins aussi longtemps qu’une cause légitime ne vient
nécessiter la dissolution de la société, puisque, s'il en
était autrement, l'associé qui demanderait & se retirer
sorlirait intempestivement, et serail par suile soumis
a 'action pro socio (1).

(était une question fort controversée dans I'ancien
Droit romain, que de savoir si la société pouvail étre con-
tractée sous condition ? La raison de douter venait sans
doute de ce que ce contratse liaitautrefoisala mancipation
des choses apportées & la communauté; or, la mancipa-
tion, en sa qualité d’acte solennel, ne comporiait pas de
condition ; mais Justinien, préférant la volonié des con-
tractants aux subtilités du Droit, mit {in & cetle contro-
verse, en décidant que la sociélé pouvail recevoir loule
sorte de modalités, pourvu gqu’elles n’eussent rien de
contraire aux bonnes meeurs et aux lois, el en suppri-
mant la distinetion qui existait entre les choses mancip
et les choses nec mancipi (2).

§ k. — De ce qui peul élre L'objet de la sociélé.

La société peut avoir pour objet des choses ou bien des
services appréciables en une somme d’argent, ou tous les
deux i la fois. Ainsi, Pun des assoeiés peut apporier des

L. 14, Dig., h. tit,
(2) L. 38,5 1, Dig., de adq vel amitt. possess.




marchandises, un autre une somme d’argent, un (roi-
sitme scs services, sans que, pour aucun d’eux, il y
ait nécessité a ce que les apports soient égaux. Plusieurs
personnes peuvent s’associer pour exercer en commun
un art, une industrie ou un eommerce, dans le dessein
d’en retirer des bénéfices. Les services que I'un des
contractants offre & la société comme équivalent d’un
apport réel, doivent étre susceptibles d’¢tre appréciés
en argenl el ne peuvent jamais en tout cas consisler en
des actes illicites. Une réunion de personnes qui se con-
certeraient pour former une entreprise prohibée par les
lois ne serait pas une sociélé : ce serait une bande.
Il ne fut pas admis tout d’abord que I'apport de 'asso-
cié pouvait consister simplement en des services ou des
travaux : on doutait du mérite d’une société dans la-
quelle 'un apportait une somme d’argent, landis que
'autre ne metait dans le fonds commun qu’une valeur
fictive. Cependant, il fut décidé presque constamment
dans la pratique qu’une telle convention constituait bien
en réalité une société, et déja au temps de Dioclétien et
de Maximin, on voit que : « Societalem uno pecuniam
conferente , alio operam , conlrahi posse magis obtinuit (1)-
Mais au temps de Justinien, il n’y eut plus aucun doule
A ce sujet, ainsi qu'il apparait du passage suivant au § 2
des Instit. h. tit. : Nam et ita coiri posse societalem non
dubitatur, wt alter pecuniam conferal, aller non conferal et
tamem lucrum inler eos commune sit quia sepé opera alici-
jus pro pecunia valel. » C’est & dire que souvent la va-
leur du service vaut bien une mise d’argent, et, par
conséquent, peut étre considérée comme (elle.

(1) L. 1, Cod., h. tit.
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lei se place la question de savoir si, dans celle société,
Papport d'une somme d’argent doit faire tomber la
somme dans le patrimoine commun, ou bien si elle con-
tinue & appartenir exclusivement & celui qui I'a appor-
tée? Avant tout, il importe de savoir ce qui a été con-
venu entre les contractants, car les conventions tiennent
lieu de lois entre ceux qui les ont faites, pactum dat le-
gem contractwi (1); mais si les parties n’ont rien déeidé a
cet ¢gard, la question devient extrémement douteuse.
Quelques auteurs font une distinction : ils exami-
nent si la prestation de service est de valeur équivalente
i Papport fait en argent par Pautre associé, et dans ce
cas ils décident que la somme devient commune; si elle
est, au contraire, inférieure de beaucoup, ils donnent
exclusivement a 'associé qui I'a réalisée la somme ap-
portée (2). Dautres observent que dans le doute I'associé
qui préte ses services a toujours au moins une part com-
mune dans la mise d’argent, sans distinction, et que cette
mise doit ¢étre partagée entre eux aprés la dissolution de
la société (3). D’autres, enfin, rejetient ces deux opi-
nions et veulent que Papport d’argent reste commun au
moins durant la société, sauf apres sa dissolution a le re-
mettre entre lesmains de celui quil'aconstitué. Cette der-
niéreopinion nemodifie que peu la précédente. Nous parta-
geons ’avis quinous paraitle plus juste et quia pour luila
majorité des auteurs: ¢’est a dire que dans le doute, nous
décidons que le capital apporté parl’un des associés, tan-

(1) LL. 23 et 34, Dig., de Reg. juris.

(2) V. dans ce sens, Vinnius, Comment., h. tit., et Seleet. jur.
quest., lib. 1, cap. 5&.— Grotius, de Jur. belli et pac., lib. 1, cap: 12,
$ 25.

(3) P. Vost, Comment., 2. Inst., h. tit. no 2.
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dis que 'autre n"a fourni que son industrie, doit toujours
lui rester propre et les bénéfices seulement étre partagés
en commun. Nous fondons celle décision sur ce que la
proprié¢té commune des choses apportées & lasseiélé n’est
pas de I'essence de cette derniére, que le but essentiel
de ce contrat n’est pas précisément de rendre commune
la propriété des mises sociales, mais bien de rendre com-
muns les gains réalisés au moyen de ces mémes mises.
(’est pourquoi on ne doit en présumer commun que
Pusage : in dubivm enim quod mindmum est preesumitur(1).

Toutefois, il est indispensable que celui qui fait par-
tie d’une société verse quelque chose dans le fondssocial.
On ne concevrait pas une société ot I'un des intéressés
apporterait tout, tandis que I'autre ne mettrait rien au
service del’exploitation , pas méme son (travail, el préten-
drait avoir une part dans les bénéfices. Une pareille con-
vention serait faite évidemment donationis causa; or,
nous avons déja dit qu’une soeiélé contractée dans cet
esprit ne pouvail avoir aucune existence (2). — A celte
occasion , Ulpien observe que si un mineur a formé une
société de ce genre, il n’a méme pas besoin de deman-
der la restitution ¢n integrum, puisque le viee qui, dans
ce cas, infecte le contrat a pour effet d’anéantir, méme

(1) L. 34, Dig., de Reg. juris. Doneau, ad leg. 1, Cod., h. tit. A I'ap-
pui de cette opinion , on peut encore citer la L. 52, § 2, Dig., h. tit.
D'aprés cette loi, le troupeau et le champ apporté dans la société par
Passocié propriétaire lui reste en propre :il n'y a que les froits qu!
doivent étre partagés en commun. D’ot il résulte aussi que I'associ€
qui les a fournis doit seul supporter le dommage quand son capital
vient'a périr par cas fortuit.

(2) Ulp. L.5,§2, Dig., h tit.
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entre majeurs, el dpso jure, la société faite donationis
causa : salis enim ipso jure munitus est (1)

On ne pourrait pas davantage s’appuyer sur celle
espece de soeiété pour exercer Paction pro socio , et cela
lors méme qu’elle eut été contractée entre époux, quoique
dans ce dernier cas on sache que les donations faites
pendant le mariage et non revoquées par 'époux dona-
feur avant sa mort, soient devenues valables depuis le
sénatus consulte de 'empereur Caracalla; la raison vient
toujours de ce que la société faite donationis causa est
nulle d’une maniére absolue, sans qu’il y ait lieu & dis-
tinguer si elle est intervenue entre époux ou entre toules
autres personnes (2).

Néanmoins, il résulte delaloi que nous venonsde citer,
que si les époux ont réciproquement mis en commun
leurs biens en apporiant des parts inégales, et dans I'in-
tention de faire sortir de celte inégalité méme une libé-
ralité indirecte en faveur de 'un d’eux , cet arrangement
ne sera pas complétement nul; lout ce qui sera congidéré
comme libéralité restera incertain et soumis, en vertu
du sénatus consulte, aux effets éventuels de la volonté
de I’époux donateur, qui demeurera libre jusqu’a samort

de révoquer la libératité ; mais quant aux apports égaux
effectués réellement par I'un et Tautre époux, ils for-
ment une société bien certaine, donnant lieu nécessai-
rement A I'action pro socio (3).

Mais il y a une conlroverse assez vive parmi les
interprétes sur le point de savoir si la sociclé contractée

(1) L. 16, § 1, Dig., de Minor.

(2) L. 32, § 24, Dig , de Donat. inter vir el wxor.
3) Cela semble résulter des expressions suivantes dela loi : que ta-
men in commune tenuerunt p:'rv.n‘fr'rrr{n fine, revocanda non sunt.
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donationis causa entre (outes autres personnes qu’entre
époux, nulle & la vérité comme société, ne pourrait pas
au moins produire les effets d'une donation ordinaire.
Certains pensent que suivant Pesprit des anciennes
lois romaines, on ne peut atlacher aucune puissance a
une convention qu’on dépouille de son résultat prineipal;
néanmoins, la plupart des commentateurs, s'appuyant
sur la L. 35, § wlt. Cod. de donat., décide en faveur de
Paffirmative et voit 1a un pacte de donando obligatoire.

§ 5. — Du calcul et du partage des bénéfices dans le
conlrat de sociélé.

Le but essentiel du contrat de sociélé, nous I’avons
déja dit, est de réaliser en commun un gain, un béné-
fice; il est donc également essentiel, pour que ce contrat
existe, que chacun de ses membres ait droit & une part
dans le parlage qui en est fait. Par ce mot gain ou bé-
néfice,, il faut entendre ce qui reste dans la masse com-
mune apres la déduction faite des frais et dommages,
el en outre aprés le prélévement des apports sociaux
neque enim lucrum intelligitur nisi omni damno deducto,
neque damnum nisi omni lucro deducto (1). De ce principe
découle naturellement la maniére de calculer les gains et
les pertes.

Mais il n’en est pas de méme quand il s’agit de savoir
comment les gains et les pertes doivent étre partagés. La
question est vivement débattue. D’abord, il nous parait
tout a fait conforme & la nature des choses, dans le si-
lence des parties qui n’ont rien convenu a cet égard, de
diviser les gains et les pertes au prorata des mises s0-

(1) L. 30, Dig., h. tit
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ciales; celte proportion semble meéme étre dans Pesprit
des lois romaines. Pomponius, dans la L. 6, Dig., h. t.;
Proculus, dans la L. 80, Dig., ibid. , sont de cet avis,
et ce dernier jurisconsulte fortifie sa déeision dans un
aulre passage par une considération tirée de la na-
ture méme du contrat, en disant : ed magis, scilicet, ar-
bitrium viri boni sequenduin esse quod judicium pro $0ci0
bone fidei est (L. 78, Dig., h. tit.)

Or, la nature du contrat, I'équité, la justice ne sem-
blent-elles pas exiger que ce que les associés ont gagné
en commun, par suite du concours des capitaux appor-
tés par chacun, concours incgal en raison méme de la
différence des mises, soit partagé entre eux non pas en
part viriles, mais proportionnellement a la qualité et
quantité de chaque apport ? (1).

Cependant , plusieurs bons esprits g'arrétent & une in-
terprétation tout & fait différente de Pesprit et du textede
la Toi romaine: ils veulent que les gains et les pertes se
partagent suivantune égalité parfaite, d’une maniére ab-
solue, sans avoir aucun égard & la différence des apporls
sociaux. Cette opinion parait méme emprunter pour eux
une autorité décisive A la L. 29, pr., Dig. , h. tit., qui
emploie les expressions @equas partes, lesquelles, & leur
sens, indiquent suffisamment qu’il sagit de parts viriles,
égales, et non point de parts proportionnelles, puisque
les mots equas parles , equaliter, sont employés par op-
position & prorata parte. On corrobore ce texte de la
maxime que nous avons déja citée et qui fait de la so-
ciété ecomme un patrimoine qui doit étre partagé égale-

(4) Sic Vinn.. Select. jur. quast., lib. 1, cap. 53 ; — Voét, pro socio,
5 8.
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ment entre freves @ Societas jus quodam modo fraternita-
tis in se habet.

Malgré ces motifs, alors méme qu'ils seraient fondés,
nous ne croyons pas que la premiére opinion puisse étre
abandonnée. Loin d'éire combattue par la L. 29, pr.,
Dig. précitée, elle n’en est nullement affaiblie , car lors-
que Ulpien dit : si non fuerint partes societati adjectee
@quas eas esse constat, il entend établir une régle pour
le cas ou I'apport de I'associ¢ a la masse commune est
incertain; dés lors le juge qui n’a plus & considérer I'iné-
galité des mises, n’a rien de mieux a faire que de pronon-
cer un partage égal, par portions viriles , puisqu’il ne
peut évaluer la différence de ces portions. (’est aussi
dans une hypothése semblable que ce jurisconsulte dé-
cide de méme, & la L. 164, § 1, Dig., de Verbor. signi-
ficat.

La preuve qu'Ulpien n'entend nullement consacrer
une régle d’aprés laquelle, A défaut de convention ex-
presse, les gains doivent étre partagés également, alors
méme que les mises seraient de valeur différente, se dé-
duit encore clairement de I'espéce suivante qu'il pro-
pose : Il se demande si ’on peut considérer comme vala-
ble la convention par laquelle on attribue les deux tiers
des bénéfices & 'un des associés, tandis que lautre
n’aura qu'un tiers, et il décide aflirmativement, pouryu
que celui qui a la part la plus considérable ait aussi
versé la plus grande part dans le fonds social , quelque
soit, au reste, la nature de son apport, argent, meubles
ou services. Dot il suit, & 'inverse, que dans la pensé¢e
de ce jurisconsulte une pareille convention ne serait pas
possible si les apports, au lieu d’étre ainsi proportion-
nés aux parts dans le gain, étaient, au contraire, ahsolu-
ment égaux.
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En suivant la méme pensée, devrait é(re nulle, a plus
forte raison, la clause par laquelle on stipulerait que ce-
lui dont 'apport est trés inférieur, recueillera dans les
bénéfices une part (rds supérieure a celle de Tautre.
Comment douter, aprés cela, que dans I'opinion d’'Ul-
pien le partage des bénéfices , quand il n’a pas été réglé
par les intéressés, ne dit avoir lieu suivant une propor—
lion géométrique aux mises respectives des associes, et
non pas selon une égalité absolue qui répugne d’ailleurs
A la nature méme du contrat?

Quant & la convention d’aprés laquelle 'un des asso-
ciés aurait les deux tiers des gains , tandis qu’il ne sup-
porterail que le tiers des pertes, et d’aprés laquelle 'au-
tre associé supporterait les deux tiers des perles et
naurait que le tiers restant des bénéfices, elle avait
donné lieu & des décisions différentes parmi les prudents.
Quintus Mutius n’admettait pas la validité de cette con-
vention, mais on avait fini par se rallier & I'opinion de
Servius Sulpitins qui la déclarait valable, attendu que
lindustrie de certains associés peut étre tellement im-
portante, qu'il devienne juste de leur accorder de plus
grands avanlages. Dans le dernier ¢tat du Droit, cette
question ne présentait plus de doute. On avait méme 41é
jusqu'a admettre qu’il pourrait étre convenu que 'un
des associés, quoique participant aux gains, ful exempt
des pertes, dans lequel eas , bien entendu, les bénéfices
ne pouvaient se compter qu'apres la déduction des per-
les (1), et cette décision se molivait encore par I"impor-
tance de apport effectué par 'associc.

1) Instit., lib, m, h. tit
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§ 6. — De la bonne foi entre les associés el du bénéfice de
compeélence.

Lasociété établit entre les participants une sorte de fra-
ternité. Cestpourquoila confiance mutuelle que les asso-
ciés se doivent entre eux doit étresuivie de la loyauté et
la probité que chacun d’eux attend de I'autre. Aussi les
lois romaines punissent-elles d'infamie celui qui a trahi
ses devoirs et trompé son coassocié (1), tandis que, par
| contre, elles accordent aux associés réputés fréres entre
| eux, un bénéfice légal connu sous le nom de bénéfice de
' compétence. Ce bénéfice consiste en ce que I'action pro
socio ne peut avoir pour effet de faire porter la condam-
nation de Passocié¢ exposé A ses résultats au dela de ce
qu’il peut faire, in quantum facere potest, cest a dire de
maniere & le réduire & I'indigence.

On s’est demandé si ce bénéfice étaitapplicable A toute
espeéce de société, A la sociélé universelle comme A la so-
ciété particuliere. Cujas et quelques autres ne ’accor-
dent qu’a la premiére; mais la plupart des Docteurs I'¢-
tendent également & la seconde quand les associés ,
poursuivis par I'action pro socio, sont dans 'impossibilité
de payer les deltes qu’ils ont contractées i 1’occasion de
la société. La différence de ces deux opinions a pout
cause deux lois du Digeste qui paraissent se contredire ;
ce sont d'abord la L. 63, pr., Dig., pro socio, d’aprés la-
quelle il parait on ne peut plus clair qu’Ulpien accorde
le bénéfice de compétence a I'associé d’une chose cer-
laine aussi bien qu’a celui de tous les biens, wuniverso-

(1) L. 6,
tem. fl"fil‘(,(_

Sult., Dig., de his qui in fem. nat. — Instit., § 2, de pena
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rum bonorum, et la loi 16, Dig., de re judic., dans laquelle
le méme Ulpien donne un avis tout & fait différent ; d’a-
prés ce dernier fragment, le bénéfice n’appartient qu’a
Passocié universorum bonorum , et non & I'autre. On a
essayé de concilier ces deux textes. L'interprétation
consiste & dire que associé particulier aussi bien que
P’associé omniwm bonorum, jouissent du bénéfice de com-
pétence, sauf la différence qu’ont faite les lois elles-mé-
mes, savoir : que dans une sociélé universelle les asso-
ciés étant considérés entre eux comme des parents, ont
ce bénéfice dans tous les cas sans distinction, tandis que
Passoci¢ particulier, au contraire , ne lobtient que dans
le cas o il est actionné pro socio pour detles contraciées
A Toccasion de la société, car un tel associé n’est consi-
déré comme frére que relativement aux affaives de la
société. Aussi la L. 16, Dig., de re judic., s’applique-t-
elle au cas précédent, tandis que la L. 63, Dig., pr.,
h. tit., n’a trait qu'a la société particuliére. Du reste, le
§ 38, Instit., de Action., ne distingue pas et dit expressé-
ment : Item si socius cum socio judicio societalis agat non
plus actor consequitur quam adversartus ejus facere potest.

§ 7. — Des droits et obligations réciproques des associés
entre euw.

Les obligations réciproques des associés sont compri-
ses dans les dispositions suivantes :

fo Chacun d’eux est tenu de réaliser les apports qu’il
a promis;

2° 11 doil (I[llmlll' a Paccomplissement et au manie-
ment des affaires sociales les soins et la diligence conve-
nables,
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Mais jusqu’a quel degré est-il tenu de donner ces soins
el cette diligence ? Sera—t-il responsable envers son co-
associé¢, en vertu de I'action pro socio, du dol seulement,
comme le dépositaire, ou deyra~t-il répondre encore de
sa faute, e’est-a-dire de son incurie et de sa négligence ?
Ce point était I'objet de débats assez vifs entre les an~
ciens jurisconsultes. Quelques-uns prétendaient qu’il
n’était tenu que de la faute lourde, car, disaient-ils, il
n’y a presque point de différence , sous ce rapport ,
entre ce contrat et le dépot: on doit s'imputer i soi-
méme 'imprudence d’avoir choisi un homme négligent,
et I'on doil en supporter les conséquences, toul comme
on les supporte quand on a fait choix d’un mauvais
dépositaire. A Pappui de cetle opinion, on fesait valoir
encore celte considération , que lorsqu’un associé se mon-
(re peu prévoyant dans les affaires de la société, c’est
qu’iln’est guére plus soigneux de ses propres intéréls. —
Mais I'avis du jurisconsulte Celsus qui rendait 'associé
responsable de la simple faute, culpa, et non pas seule-
ment du dol, finit par prévaloir. Par le mot culpa , qui
estici opposé & dolus, il faut entendre la culpa levis, 1a-
quelle peat résulter méme de Pinaction. Cains explique
la culpa par les mols desidia atque negligentia (1). —=
Ulpien partage aussi I'avis de Celsus.

Il va sans dire, d'ailleurs, que les soins qu’on exige
de I'associé ne doivent pas se mesurer d’aprés ceux
qu’apporterait i ses intéréts le pere de famille le plus
diligent, car le contrat de société est 'un de ceux ou
chacune des parties retire un avantage égal. Mais faul-
il les considérer in abstracto ou bien in .r'r;.rr:‘r:_','raf) La

(1) L..72, Dig., h. tit
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réponse péremptoire & cette question se trouye dans le
fragment de Gaius déja cité, L. 72, Dig., h.tit. 1l en
résulte que 'associé n’est astreint & ces soins que in con-
ereto; c'est ce qui ressort également du § 9 des Instit.,
N ee titre: sufficit enim talem diligentiam in communibus
rebus adhibere socium qualem suis rebus adhibere solet.

" Au reste, Passocié ne pourrait pas demander la com-
pensation des dommages résultant de son incurie ou de
ses fautes dans une partie de la gestion sociale, avec les
hénéfices qu'il a retirés par suite d’une autre partie de
I'administration. Cette disposition se trouve corroborée
par plusieurs lois et notamment par les LL. 23, § 1,
Dig., h. tit. 25, Dig. eod. et 26. Dig. ibid.

Il existe encore pour chacun des coassceiés I'obli-
gation de réparer proportionnellement le dommage souf-
fert parl'und’eux au sujet de la sociéié. Si I"'undes asso-
ciés, par exemple, en voyageant pourles affaires commu-
nes, a é1¢ dévalisé par des voleurs et dépouillé d’objets
i lui propres en méme temps que de ceux appartenant
A tous, il est juste que dans ce cas le dommage éprouve
soit réparli entre fous et supporté par chacun propor-
tionnellement A Pintérét qu’il avait dans la société (1).

Une autre obligation fort importante pour eelui qui a
géré les affaires et les biens de la société, est de rendre
compte de son administration. Il deit méme, a la pre-
miére réquisition des autres assocics, leur représenter
ses livres de compte (2). Chaque associé¢ est en outre,
dans une société autre que celle qu’on appelle omnium
bonorum , tenu de décharger proportionnelement son

(1) L. 52, § &, Dig., h. tit.
(?) 1.. 89_¢ 2 Dig., de YVerbor. .\'J'_rjrm';fr'raf
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coassoci¢ des dépenses nécessaires et utiles faites par
lui en vue de la société (1). De méme, chacun d’eux
doit contribuer pour sa part au paiement des intéréts qui
auraient é1¢ payés par un seul des intéréssés, lorsque
un emprunt avee intérét a été contracté. Cette obliga-
tion existe méme dans le cas oit Pargent a été prété par
I'un des associés, sur sa caisse personnelle (2).
L’assoei¢ qui retient par devers lui ou emploie & son
propre usage les deniers sociaux, en doit-il les intéréts ?
1l fant distinguer s’il s’agit d’une somme d’argent deve-
nue commune, soit par la remise effective des apporls
promis, soit par celle des bénéfices réalisés ; ou bien s'il
s'agit de gains acquis & la vérité pour le compte de la
sociélé, mais non encore communiqués (communicala
pecunia), ¢'est & dire non encore rendus communs par
la tradition. Dans le premier cas, I'associé doit les inté-
réts sans distinction, omni modo , soit qu’étant en retard
de les livrer, il ait é1é interpellé par ses coassociés, soit
qua défaut de cette interpellation, et par conséquent
sans élre en demeure, il les ait employés & son propre
usage (3). S'il en est ainsi dans 'une et autre hypo-
thése, ¢’est que I'associé qui dispose des fonds sociaux
en vue de son intérét personnel, se constitue de plein
droit en demeure: c'est ce qu'on appelle mora ex per=
sona reipsa moram faciat, de laméme maniére que le fur
ou preedo qui vole ou enléve par force est en demeure

(1) LL. &, § 3;11, Dig., de Comm. divid.; 52. § 15 38, § 1, Dig., h. t.

(2) Ces trois sortes d’obligations sont énumérées par Paul, a la L. 67.
§ 2, Dig., h. tit.

(3) L. 1,81, Dig., de Usuris




o
sans qu’il soit besoin d’une demande de la part des per-
sonnes lésées (1).

Mais s'il s'agit, au contraire, de gains réalisés pour le
compte de la soeiété et non encore rendus communs par
la tradition, ’associé qui en est comptable et se trouve
interpellé par les autres, n’en doit les intéréts que lors—
qu’il se joint & sa mise en demeure cetle circonstance de
plus, qu’il les a employés a son propre usage , s ulrum-
que concurrat, dit Voét, id est et in reddendo moram fe-
cerit et in suos simul usus converterit. €ujas dans ses Ob-
servations , lib. xur, cap. 15; Jer. Noodt, de fenore et
usuris, lib. 1, eap. 5, et Pothier, in Pandect. Justin., b 6
n° &4, sontd’unautre avis. lls pensent que lorsque I"asso-
¢ié est simplementen retarddelivrer & lasociété les gains
qui appartiennent a celle-ci, il en doit les intéréts, alors
méme qu’il ne les a pas fait tourner & son usage person-
nel ; d’aprés eux, Pomponius I'indique clairement par les
expressions suivantes : sed si aul usus ea pecunta non sit,
aut moram non fecerit, etc...,(2). Mais il semble ressor-
lir, an conlraire, de ce texte, que les deux conditions
énoncées ne peuvent aller I'une sans I'autre ; car, comme
Voét I’a observé, le sens en est que si 'une d’elles man-
que, par exemple, si I'associé n’a pas employé Iargent a
ses propres besoins, alors méme qu’il s’est laissé meltre
en demeure, ou bien que si s’en étant servi, il n'y a eu
aucun retard dans sa livraison, il ne doit, dans Pun ou

lautre cas, aueun intérét.
Il est & remarquer qu’il résulte de laméme L. 60, que
les intéréts dont il est question ne doivent pas étre con-

(1) L. 8, ¢ 1, Dig., de Cond. furt.— Voét, Dig., h. tit., § 1
(2) L. 60, pr., Dig., h. tit
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sidérés comme des intéréts proprement dils, quasi usu-
ras, mais seulement comme une compensation du dom-
mage que les associés eussent évilé si la livraison eut élé
faite sans retard. Ainsi, en combinant la L. 1, § 1, de
Usur., etla loi précitée, pro socio, 'on voit que 1'associé
qui a profité seul des fonds devenus sociaux, est trailé
plus sévérement que celui qui, soumis a T'obligation de
les rendre communs, y a mis du retard et en a seul tiré
avantage.

Au reste, la raison qui empéche de regarder comme
intéréts proprement dits ce que 1’associé doit aux autres,
cst sans doute puisée dans cette considération, que les
intéréts ne sont dus en général qu'a Poceasion de choses
fongibles, ¢’est & dire considérées in genere , et que dans
le cas auquel se rapporte la L. 60, il s’agit moins de la
chose due que d’un simple fait de la part de la personne,
c’est & dire I'obligation de livrer la chose et de la rendre
commune (1). — Cependant la loi 67, § 1, Dig., h. tit.,
prévoit une hypothése ot I'associé qui préte o intérét
des deniers sociaux, ne doit pas A la société ces inléré(s:
¢’est lorsque le préta eu lieu sous son propre nom; mais
il faut trois conditions pour que ce cas se présente :
1o qu’il s’agisse d’une société particulicre; 20 que le prét
ait ¢t¢ fait sous le nom de P’associé; 3° que le risque du
prét soit & sa charge.

Mais s’ensuit-il que le préteur, méme dans cetle eir-
conslance, ne doive aucune sorte d’intérét A la société ?
Non. Tout ce qu'il en résulte, c’est que les intéréts du
prét doivent lui rester propres, puisqu’il en a assumé sur
so 1éte les risques et périls; mais il ne faut pas en con-

(1) Voit, ibid.
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clure qu’il soit affranchi de (out dédommagement envers .
la société, car s'il en élait ainsi, cette disposition serait
en contradiction flagrante avee les lois déja indiquées, et
notamment les deux LL. 1, § 1, de Usur., et 60, pr.,
Dig., h. tit. Ainsi done, associé ne doit pas les intéréts
du prét qu’il a effectué A ses risques et périls, & quelque
taux qu'ils s’élévent; ces intéréts lui appartiendront en
propre ; mais il sera tenu envers la soci¢té a fournir une
compensation du dommage qu'il a causé, soil parce qu’il
a é1é en relard de restituer la somme prise dans la caisse
sociale, soit parce qu’il en a disposé pour son propre
compte ; il n’y a pas d'ailleurs & douter, dans 'espece
qu’il en a usé dans ce but, puisqu’il profite des produils
de la somme prétée (1).

§ 8. — De l'action qui résulte du contrat de sociélé.

L’action qui contraint I'associé & I'accomplissement
de toutes les obligations personnelles dont nous venons
de parler, ainsi qu’a Pexécution des autres clauses ac-
cessoires au contrat , tire son appellation du contrat
méme, et est connue en Droit sous le nom d’action pro
socto.

Elle est directe de part et d’autre, ab ulraque parte di-
recta; ainsi, il n’y a point d’actio contraria pro socio.
Elle n’a lieu qu'entre associés; cependant, elle s’élend
aux héritiers et contre eux : In heredem quoque sociv pro
socto actio competit, quamvis heres soctus non sit : licet

(1) A cette interprétation s’appliquent parfaitement les LL. 10, § 8 |
[ -

8., Mandati; L. 6,5 6, Dig., ibid.; L. 24, Dig. depositi; L. &7, 5%,
Dig., de Admin. et peric. tut.
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.enim soctus non sit, altamen emolumenti successor est(1).
Elle peut étre exercée aussi bien pendant la durée de la
société qu’apres sa dissolution. Néanmoins, on fait ici
la distinction suivante : si 'action pro socio est dirigée
d’une maniére générale, par exemple, en reddition d’un
comple général , en partage de gains el pertes définitifs,
elle ne pourrait étre intentée qu’aprés la fin de la so-
ciélé, car il est bien évidenl que c’est & ce moment seu-
lement que le caleul pourra en étre fait. Bien plus, le
demandeur, en intentant ainsi Iaction pro socio, fait en-
tendre que la société doit ¢tre dissoute, si elle fone-
tionne encore (2). Mais si 'action n’a pour objet qu'un
point déterminé, spécial, et que d’ailleurs il importe de
maintenir et prolonger 'existence de la société, s’il ne
s’agit, par exemple, que de la livraison de Papport pro-
mis ou de Iencaissement du profit gagné pour le compte
de la masse commune, elle peut étre formée dés que I'on
en a besoin et, en tout cas, bien avant la fin des rela-
lions sociales (3).

L'action pro secio n"a pour chjet que des prestations
personnelles et non pas le parlage des biens sociaux qui
sont devenus communs. Cette derniére opération est
poursuivie au moyen de action communi dividundo; 1
jurisconsulte Paul, ala L. 1, Dig. comm. divid., établit
cette différence. 11 faut citer aussi dans ce sens la L. 43,
Dig., h. tit., ot Ulpien, tout en confirmant la loi préeé-
dente, énonce en outre une parficularité qu’il importe

(1) L. 63, § 8, Dig., h. tit. — Voét, § 10, ibid.

(2) L. 63, pr., Dig., h. tit. )

(3) On en trouve 'exemple aux LL. 65, § 15, Dig., h. Lit., el L.52;
S8 et §13, Dig., ibid




de noter : Si actiom sit communi dividundo non tollitur pro
socio aclio , quoniam pro socio aclio el nominum rationem
habet et adjudicationem non admittit. Sed si postea pro socio
agatur , hoc minus ex eda aclione consequilur quam ew
prima actione conseculus est. Ulpien distingue donc suffi-
samment entre I'action communi dividundo et 'action pro
socio. Celle-ci peut avoir pour objet, dit-il, des dettes
aclives, et nominum rationem habet. Vinnius veut que
sous eelle expression nomina soient comprises loutes les
autres prestations personnelles qu'un associ¢ est en
droit d’exiger de son coassocié ; Noodt est du méme avis.
Il est ben cependant de ne pas prendre la signification
propre de nomina, comme le démontre Pothier (Pand.
Just., e 50, h. tit.) Du reste, la chose est indifférente
ici, car qu’il s’agisse de detles actives nomina, ou passi-
ves debita , ancune d’clies ne peut devenir 'objet de 'ac-
lion en partage communi dividundo, attendu qu’en leur
qualité de choses incorporelles elles n’ont besoin d'au-
cun partage et sont divisibles de plein droit; elles ne
peuvent done étre soumises qu'a l'action résultant du
confrat. Par exemple, si 'un des associés a prété les
deniers sociaux, son cointéressé peut agir par I'action
pro socio eontre lui pour le forcer i lui céder I'action
dérivée du contrat de prét, au prorata de sa part, con-
tre le débitenr. Mais une différence importante, qui
signale I’action pro socio de I'action en partage, consiste
en ce que la premicre n"admet point 'adjudication : nous
avons vu ce point établi par Ulpien dans la loi citée plus
haut. L’adjudication suppose, en effet, le partage de
choses communes ou de la copropriété; ce n’est pas,
des lors, Paction résultant du contrat qui lui est appli=
cable, mais Paction mixte qualifiée communi divi-
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dundo (1). Toutefois, il peut arriver, en considération de
cerlaines prestations personnelles, que ces deux aclions
concourent I'une avee Pautre, de telle facon que ce que
’on n’a pu obtenir par 'une soit obtenu par 'autre,, dans
cerlains cas, et réciproquement. Paul en donne un
exemple & la L. 38, § 1, Dig., h. tit.

Mais P’action pro socio peut agir conjointement avee
d’autres actions; et d’abord, quelquefois avee I'action
legis Aquiliee : ainsi, lorsqu’un associé a porté alteinte &
la société par un acte qui tombe sous le coup de celle
action pénale (2). Elle concourt aussi avec la condictio
furtiva,, lorsqu'un des participants a volé une chose com-
mune (3), et quelquefois avee Paction venditi. Clest ici
que se réfere la loi 69, ad Edictum, Dig., h. tit., une
de ces septem damnate leges Pandectarum qu’on a appe-
1ées cruces jurisconsultorum, et qui fesait déelarer franche-
| ment & immortel Cujas que malgré tous ses effor(s pour
| en (rouver le véritable sens, il n’avait pu y parvenir (4).

§ 9. — Des rapports des Associés avee les tiers.

L'action pro socio ne s’exerce qu'entre associés; si
done 'un d’eux se (rouve en rapport d'intéréts avec un
tiers, ce nest plus par celte action qu'il pourra agir
contre lui, mais bien par Paction qui nait du contrat ou
de laffaire qui lie les deux parties.

(1) Instit., § & et 5, de Ofic. jud.

(2) V. L. 47, § in fine; LL. 48, 49, 50, Dig., h. tit.

(3) LL. &5, 46, 47, Dig., ibid.

{4) Voici ce qu'il dit dans ses Observations, lib.1v, cap. 17 : a quo
tempore juri civili operam dare cepi, nullame lex diutius torsit quam
L. eum societas, Dig., PRo Soct0, nec pland etiam nunc ausim dicere
eam a me legem intelligi.
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Toutefois, et malgré cette régle, il peul y avoir entre
les associés et les tiers des rapports tellement directs,
quil devienne nécessaire de les déterminer avee exactli-
tnde. A cet effet, nous avons i examiner deux ques-
tions : .

1o Quand et jusqu’a quel point I'associé peul action-
ner un tiers pour des obligations contractées par lui
avec un autre associé ;

920 Dans quels cas et jusqu’a quel point Fassocié peut
lui-méme étre actionné, en vertu d’un contral passé
avec un tiers.

A I'égard de la premiére question, il faut distinguer
les positions suivanles :

Si les associés ont tous ensemble figuré dans le contrat
passé avec le tiers, ehacun d’eux a droit d'agir pour la
part quil a dans la société, pro ea parte qua quisque socius
est (1); mais il ne peut intenter son action pour le tout
que dans le cas ot il est muni de la procuration de tous
les autres ou lorsque ceux—ci sont considérés comme ses
cocréanciers solidaires (2).

Si, au contraire, quelques-uns des associ¢s sonl res-
tés élrangers au contral, il peut arriver encore que Paf-
faire ait 61¢ contractée avee le préposé ou le facteur de la
société pour le compte de celle~ci. Alors, il n’y a que ce
dernier qui ait , & proprement dit , la facul(¢ d’agir direc-
tement (3). La société, elle, n’aura ce pouvoir que lors-
qu’il yaura euune cession d’action, ou bien encore, dans
le cas oi elle ne peut obtenir satisfaction du préposé .

(1) L. 11,41, Dig., de Duobus reis.

(2) L. 9, C. si certum petat.

(3) L.38, 817, L. 126, § 2, Dig., de Verbor. signif. — L. 1,818, Dig,.
de Exercital. act.— L. 1, Dig., de Instit. act.
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que lorsque le Préteur lui accorde Pactio ulilis ex con-
tractu (1). Néanmoins , méme dans celte dernicre suppo-
sition, chacun des associés ne peut agir qu'au prorala
de son intérét.

Enfin, si le contrat n’est intervenu qu’entre le tiers
et un seul des associés , I'action ne peut étre dirigée con-
tre le tiers que par lui seul, partie au contrat. Mais les
aufres associés ont contre lui I'action pro socio pour le for-
cer & communiquer le profit qui résulte de la conven-
tion (2). Remarquons, du reste, qu’ils pourraient méme
agir a sa place si celui qui a formé le contrat ne I'a fait
qu’avec leur autorisation, ou s’ils I'ont approuvé, ou bien
encore §’il exisle entre eux une sociélé universelle.

Quant & la seconde question, qui porte sur le point de
savoir dans quels cas et suivant quelle mesure les asso-
ciés peuvent étre actionnés en vertu d’un contrat passé
par I'un d’eux avee un tiers, il y a lieu de faire quel-
ques distinctions :

D’abord, il est évident que tous seront soumis & 1’ae-
tion dirigée par le tiers s’ils ont tous été partie au con-
trat ; mais seront-ils alors tenus in solidum ou seulement
jusqulau prorata de lewr intérét dans la société? La
question a recu plusieurs solutions différentes. Quelques
auteurs distinguent si 'action est dirigée contre les asso-
ciés pendant que la société dure encore, ou aprés qu'elle
a é1é dissoute, et suivant qu’elle se présente dans le pre-
mier momentou dans le second, ils déclarent les associés
tenus pour le tout ou bien jusqu’a concurrence de leur
part. Mais cette opinion, ainsi que cette distinction, ne

(1) L. 1, in fine; L. 2, Dig., de Instit. act.; L. 5, Dig., de Stipulat.
preet.
(2) L. 67,5 1; L. 7%, Dig., h. tit
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sont rien moins que conformes aux textes formels du

Digeste: la L. &, Dig., de Ewercit. act., dit expressément :

Si plures per se navem exerceant , pro portionibus exerci-

tionis conveniuntuntur, et non pas in solidum. A la vérité,

les interprétes qui soutiennent I'avis ci-dessus, objectent
qu’il ne résulte pas nécessairement de cette loi, que les
exercitores auxquels elle fait allusion soicnt des asso-
ciés; car le méme Ulpien , dit dans la L. 31, Dig., h.tit.,

communiter res agi polest etiam citra socielalem el pula cum
non affectione socielalis incidimus in communionem ; mais
il nous semble que cet argument n’est pas admissible
et quil est certain que dans la loi préeitée il s’agit d'une
véritable sociélé. A lappui de ce que nous avancons,
on peut citer la L. 3, Dig., de Exercit. acl., dans laquelle
>aul donne expressément Paction pro socio contre les
exercilores, el 8'il restait encore un doute, il serait en—
levé complétement par le texte de la L. k&, § 1, Dig.,
de Edilit. edict., ou Paul s’énonce ainsi : Actio ex emplo
cum singulis sit pro proportione qua socii fuerint. — On
ne peut pas se prévaloir davantage de la L. 27, Dig., h.
tit., pour soutenir que les associés sont tenus solidaire-
ment; et en supposant d’ailleurs, ce qui n’est pas, que
leur obligation s’étendit jusqu’a ce point, cetie loi prou-
verait trop, car elle ne distingue pas : les associés se-
raient tenus in solidum, non seulement aprés la dissolu-
tion de la société, mais méme pendant qu’elle existe.Or,
ceci est contraire 4 'opinion avancée précédemment. La
conséquence qui ressort de la L. 27, c'est que lorsqu’il
sagit de payer les dettes sociales, c'est le fonds social
commun qui y est affecté, ex communi solvendum est, el
cela sans qu’il y ait & examiner si la société dure encore
ou si elle a fini d’exister. Dans tout eela, il n’y a rien
qui se rapporte a la solidarite.
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Le second cas qui se présente est celui ou les associés
n’ont pas eux-mémes figuré dans le contrat avee 'autre
partie : ce cas renferme deux especes, selon que la
convenlion est intervenue entre une personne qui a agi
comme préposé ou comme fondé de pouvoir des asso-
ciés, ou bien selon que ¢’est un des associés eux-mémes
qui s’est présenlé pour contracler seul et en son propre
nom.

Si le contractant a figuré comme préposé ou fondé de
pouvoir des associés, il est au rang d'institor ou exerci-
tor : le tiers a, dans celle circonstance , conlre les asso-
ciés Vactio institoria vel ewercitoria, on quasi inslitoria
suivant les cas, et in solidum (1). D’aprés la rigueur de
laloi, les associés ne peuvent méme pas, en cette occu-
rence, user du bénéfice de division. Toutefois, quelques
auleurs, en s’appuyant sur la Novelle 99, vont jusqu’a
leur accorder cetle exception. Il n’y a aucun doute que
I'associé actionné pour le tout ne soit obligé de répondre
pour le tout, si sa part dans la société est assez consi-
dérable pour le faire; point de difficulté encore si, & dé-
faut de la suffisance de la part de associ¢, le fonds
social, pris en masse, est suffisant; mais qu’adviendra-
(-il si aucune de ces circonstances ne se réalise? L'asso-
cié pent-il alors étre poursuivi méme sur ses biens per-
sonnels ? Nous n’hésitons pas a répondreaflirmativement ;
il devra répondre sur son patrimoine particulier de 'en-
gagement contracté au nom de la société, car la solidarité
dont il est ici question n’est pas limitée aux seuls biens
sociaux ; elle résulte d’un lien de droit particulier qui
astreint 'associé personnellement pour le tout et sur tous

(1) L. A3, § ult.; L. 14, Dig., de instit. act.; L. &, 5 1; L. 1,5 in fine;
L. 2, Dig.. de Exercit. act.
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ses biens quels qu'ils soient. C’est ce que Paul déclare
expressément: Necquicquam [acere, quotam quisque por-
tionem wn navi habeat.

Quid si 'un des associés est solvable, tandis que les
autres ne le sont pas? Au premier abord, en lisant la
L. 1%, Dig., de Instit. act., on serait tenté de croire que
Passocié solvable n'est tenu que pour sa parl; en effet,
Paction pro socio ou communi dividundo, n’est plus ap-
plicable dans ce cas contre les autres associés puisqu ’ils
n’ont rien; mais en mlerprblant ainsi cette loi, on tom—~
berait dans une erreur manifeste. Ce qui est prévu dans
cette loi, cest le cas ou il y aurait absence compléte,
méme en germe, de I’une des deux actions qui se don—
nent pour ou contre les associés, et il y est décidé,
conséquence, que chacun n "estlenu dans ce cas que poun
sa part. Or, le texte de ce fragment indique qu’il ne
s'agit pas de deux associés, mais de deux héritiers entre
lesquels les créances et les detles se divisent de plein
droit et, par suite, ne sont tenus chacun que pour leur
part héréditaire.

La seconde espéce qu’il nous reste & examiner, dans
le eas qui nous oceupe, est celle ot I'un des associés a
contraclé seul et en son propre nom, en dehors de toute
participation ou autorisation de ses coassociés. Il est
alors seul responsable et tenu pour le tout (1). Les au-
fres associés ne le sont que jusqu’d concurrence de ce
dont ils ont profité et seulement pour la part de cha-
cun (2), et on ne peut agir contre eux que par Faction
de in rem verso.

() L. 28: L. 63, § 3, Dig., h. tit.; L. 13, Cod., si certum petatur.
(2) L. 82, Dig., h. tit., Argum de la L. 10, § 4, et L. 13, de in rem

verso.
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D’apreés ce que nous venons de développer, il devient
aisé de voir que la célebre question de savoir si la so-
ciélé, en Droit romain, constitue ou non un étre moral, de-
meure complétement inutile et sans intérét. Pour qu’une
sociélésoilune personne morale, comme nousl’entendons
dans notre Droit moderne, il faut qu'elle puisse étre
représentée par un gérant ou mandalaire, capable d’ac-
quérir par elle, de l'obliger, de la représenter en justi-
ce, elc., el quellesoit telle que tout ce qui aurait été fait
avec son représentant, it censé avoir été fait avec elle-
méme. Or, nous venons de voir par les fragments cilés,
que bien que P’associé soit A certains égards considéré
comme mandalaire de son ceassoei¢, ce mandal ne va
jamais jusqu’a conférer des actions directes pour ou con-
tre la société, sauf les cas particuliers oi1 le Préteur, par
des procédés indirects, par les actions utiles dérogeail au
droit commun, quand la chose ne pouvait étre sauve-
gardée d’une autre manicre, st res alias servari non pos-
sit. Et en cela il n'y a rien d’étonnant, puisque les rap-
ports du mandataire avec le mandant ne dépassaient pas
les limites du contrat de mandat, et que ceux du man-
dataire avec le tiers se renfermaient sirictement dans les
bornes assignées par la nature de Iaffaive qu'ils trai-
taient ensemble. Ainsi, pour que la société privée s0il
considérée comme un étre moral, il lui faut un représen-
tant légal autre que eelui qui est indiqué sous le nom
d’un simple mandataire, il faut en un mot que la loi,
par une disposition spéciale, lui attribue cette qualité, le
déclare tel, et T'investisse de certains pouvoirs & ecl
égard. Or, les lois romaines reconnaissent bien certains
établissements publics auxquels elles accordent certains
droils, ceux surtout de s'obliger et d’obliger envers euy,
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et auxquels elles conférent par conséquent le pouvoir de
se faire représenter par des tierces personnes; telles fu-
rent les sociélés, societates, pour Pexploitation des mines,
des salines et pour la perception des impots; mais il
n'existe aucune disposition précise qui éléve les sociélés
privées au méme rang et les répute personnes morales.
M. de Savigny dit méme dans la note h. de la page 254
de son Traité de Droit romain , que pour distinguer les
sociétés purement contractuelles de ces sociélés de corpo-
ration, on donne quelquefois aux premicres le nom de
privale societales, ce qui snppose nécessairement une
différence dans la nature de ces deux espdees de socié-
tés. C’est vainement, d’ailleurs, qu’on argumenterait
de la L. 22, Dig., de Fidej., qui porle : mortuo reo pro-
mittendi et ante aditam hereditatem fidejussor accipi polest :
quia hereditas persone vice fungitur ; sicuti municipium,
et decuria et societas, car ce texle qui ne se rapporte au-
cunement 4 la société, n’a pour but que d’indiquer la
aison pour laquelle la dette d'une hérédité peut étre
cautionnée; et comme d’un autre coté Phérédité na ja-
mais é1é regardée en Droit romain comme un étre juri-
dique, au moins dans le méme sens qu’une corporation,
que la décurie ou le municipe (1), il en résulte qu'on ne
peut pas davantage attacher cetle qualité & la société,
parce qu'elle se trouve figurer, dans la loi précitée, a
¢o1é de ces mémes personnes morales (2).

§ 10. — De la fin du contral de societe.
La société finit : 1° lorsque tous les associés consen—
) V. Savigny, Traité de Droit romain, t. 2, p. 251, 253, 369.

i
(1) V. pour 'opinion contraire, M. Troplong, du Contrat de Société,
24, 58 et suiv.
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tent & en opérer la dissolution, ce qui peut avoir lieu
méme par le consentement tacite, par exemple lorsque
chaque associé se met & gérer, a agir individuellement
pour son propre compte (1);

2° Par la déclaration d’un seul des associés qu’il en-
tend ne plus rester dans la société, alors méme que la
société ent été contractée a perpétuité, car un pareil con-
trat n’est pas obligatoire (2). Ces dispositions font excep-
tion au Droit commun, d’aprés lequel un contrat synal-
lagmatique ne peut étre dissous que par le consentement
de tous ceux qui ont concouru & sa formation; mais,
§'il en est autrement en maticre de société, ¢’est que ce
contrat n’étant déterminé que par la confiance mutuelle
que s’inspirent les parties, il deviendrait une source de
troubles et de discordes s’il continuait & resserrer des
liens devenus onéreux : communio est maler Tiw~
rum (3). Cependant, il ne faut pas que cetlte renoncia-
tion soit intempestive ou motivée par la cupidité, car,
s'il en était ainsi, celui qui renoncerait frauduleusement
déchargerait bien ses coassociés des obligations contrac-
lées envers lui, mais ne se libérerait pas envers eux, en
sorle qu'il serait tenu de partager avee eux les bénéfices
qu’il aurait pu réaliser aprés sa renonciation frauduleuse
ou inlempestive , et qu’il ne pourrait les appeler a parta-
ger aveelui les pertes qu’il aurait éprouvées(4). Duresle,
il est bien évident que, dans tout ce que nous venons de
dire, nous supposons que la durée de la sociélé n’a poin!

(1) L. 65, § 3, Dig., h. tit., Instit., § ult., quib. mod. tollit. oblig.

(2) L. &, § 1, Dig., h. tit, L. 14 et 70 ibid.

(3) L.77, § 20, Dig., de legat.; Cod., comm. divid., L. ultim.

(&) L. 65, § 3, Dig., h. tit. Instit., § & h, tit. — LL. 14; 15,46, 47,5 =
ibid.; L. 65, 55 et 6, Dig. ibid.
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été fixée par la convention des parlies, car si une épo-
que avait été arrétée, la renonciation qui se produirait
A avanece serait toujours intempestive;

30 Par la mort d’un assecié. On peut cependant con-
venir que la société continuera avec les associés restan(s:
morte unius socielas dissolvitur,, elsi consensu omnium cola
sit, plures supersint : nisi in coeunda societate aliter con—
venerit; mais il importe de remarquer que dans ce cas
ce ne sera plus la méme sociélé; la premitre a été
dissoute; il s’en est formé une nouvelle , fondée comme
la premitre sur la confiance mutuelle d’associés se
connaissant entre eux et dérivant aussi du contrat
primitif, lequel se (rouve avoir ainsi donné naissance a
deux sociétés conséculives. Mais on ne peut pas conve-
nir que la socié(é continuera avec Phéritierdu défunt(1):
morte solvi societatem quod certissimum est, non valere
pactionem ul heres succedal societati , dit Cujas (Observ.,
lib. x, cap. 25). La raison , ¢’est que I'union et la eon-
fiance qui forment ce contrat ne peuvent exister enire
personnes qui ne se connaissent point : or, comment sa-
voir quel sera I'héritier de ’associé 7 11 existe pourtant
une exception  ces principes dans les sociétés instituées
pour la ferme des impots, et appelées socielas vectiga—-
lium - elles ont cela de particulier, qu’aprés la mort d’un
ou de plusieurs associés, la sociélé continue non seule-
ment entre ceux qui survivent mais encore avee I'héri-
tier du défunt (2);

o La sociélé finit encore par la plus grande ou la
moyenne diminution de téte encourue par I’un des asso-
ciés, non par la plus petite ; ou ce (ui revient au méme,

(1) L. 65, ¢ 9et 41, Dig., h. lit.
(2) L. 59, pr., Dig., h. tit. v aussi L.63. § 8. Dig., ibid.
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par la conliscation de tous ses biens (1); ou bien encore,
§’il a fait cession de tous ses biens & ses eréanciers et que
par suile de celte cession, ses hiens soient vendus pour
Pacquittement de ses dettes (2), car alors, quoiqu’il n’en-
coure pas la déchéance d’état, il conserve une grande
analogie avec celui dont les biens sont vendus en masse
sans qu’il y ait cession de biens. Depuis Justinien, ce
n’est plus cetle analogie avec la mort civile qui, dans
celle espeee, ameéne la dissolution de la société dont le
débiteur fesait partie, c’est sa déconfilure: en ce cas,
I'associé lombé dans Pinsolvabilité n'offre plus aux au-
tres parties la garantie primilive et ne mérite plus la
confiance qui avait déterminé I’association ;

5° Par la fin de Iopération qui fesait ’objet de la
sociélé (3), ou bien encore lorsque les choses mises en
sociélé ont péri ou ne sont plus dans le commerce. La
société élait dite finir alors ex rebus;

6° Par I'expiration du terme pour lequel la sociélé
¢lait conlractée (4);

7° Enfin, la société est dissoute lorsque les rappor(s
Juridiques qu’elle établissait ont été transformés par
suite d’une novation soit conventionnelle, dans le cas
d’une stipulation, par exemple, soit judiciaire, par la
litis conlestatio. On dit alors que la société finit e®
actione.

Telles sont les différentes circonstances qui mettent
fin & la sociélé.

(1) L.4,§1;L.63,510; L. 58, § 2, Dig., h. tit,
(2) Inst., § 8, h. tit., V. Vinnius, ibid.

(3) Instit., § 6, ibid., et L. 65, § 10, Dig., h. tit
(4) L. 1 pr. et 65, § 6, Dig., ibid.




DROIT FRANCAIS.

DES EFFETS DU PARTAGE
EN MATIERE DE SUCCESSION.

(Interpreétation de I'art. 883, C. Nap.)

Seetion premiere.

DE LA NATURE DU PARTAGE ET DE L'ORIGINE DE LA
MAXIME CONSACREE PAR L’ArT. 883.

§ 1. De la nature du partage.

Lorsqu’une personne laisse plusieurs héritiers , cha-
cun d’cux tient de la loi un droit sur 'ensemble de la
succession et sur chacun des objets qui la compesent. Ce
concours de droits rivaux qui se rencontrent sur chaque
parcelle de Pactif héréditaire, amine un état d’indivision
qui laisse en suspens la propri¢té exclusive de chacun
des cohéritiers , puisqu'aucun d’eux ne peul dire : ceei
est & moi, sans qu’un droit égal au sien et fondé comme
lui sur le méme titre ne puisse ¢lever une prétention
semblable.

Nous n’avons pas i faire ressortir ici les inconvénients
de Pétat d’indivision, les incertitudes et les dangers qu’il
oceasionne 3 le 1égislateur a pris soin de laisser aux inté-
ressés le pouvoirde les éviter, aussitot quilsen sentiraient




B
'urgence, ¢n donnant & tous le droit de faire cesser I'in-
division et la communauté qui en résulte au moyen de
exercice de I'action en partage.

Le partage est donc un contrat qui interrompt I'indi-
vision en limitant le droit général de chaque héritier &
cerlains objets spécialement déterminés qui, désormais,
lui appartiennent en propre. C'est unacte d’appropriance.
L’opération qu’il détermine a pour but de rendre & cha-
cun de ces droits rivaux qui concourrent, le caractére de
droit exclusif qui, seul, corstitue la propriété. Cest ainsi
que presque aussi ancien que celte derniére , il en est
une véritable manifestation , et comme le terme corré-
latif dans tous les cas ot elle est privée de cet attribut
essentiel ; il vient alors la compléter.

Mais s’il est facile de déterminer Veffet du partage
relativement aux droits qu'il établit définitivement , il
nen est pas de méme quand on cherche a définir sa
nature propre. Cette difficulté tient & I'exiréme obscurité
de sa source , au caractére méme de la cause qui lui
donne naissance en exigeant son intervention , en un
mot a la nature du droit de copropriété dont il est le
corollaire , car ce droit de copropriété admet deux élé-
ments qui semblent contraires , celui de propriété et
celui de communauté. Le partage, qui en résulte , sera-
t-il alors considéré comme une vente que chacun des
cohériliers fait & son cohéritier de la portion de propriété
qui lui revient dans la chose commune, ou bien n’est-ce
qu'un échange qui intervient entre eux , chacun cédant
aux autres le droit qu’il a sur les objets qui lui sont
attribués et recevant en échange le droit qu’ils ont sur les
objets mis dans son lot ? Questions sur lesquelles la glose
a épuisé ses recherches , et qu’en définitive on ne pou-
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vaitrésoudre qu’en disant, comme Dumoulin, que ¢’était
un contrat d’une nature spéeiale qui, se rapprochant
sous beaucoup de rapports de la vente et de I'échange ,
s’en distinguait pourtant et conservait un caractére pro-
pre (1) 3 car comment vendre , ou bien encore comment
¢échanger des portions sur lesquelles chaque copartageant
posstde un droit ¢gal acquis sur chacune des molécules
de chaque objet , en vertu de la maxime : heeres habet
totum in toto et in qualibet parte, dont ¢’est Ja le véritable
sens , malgré Pinterprétation différente quon a essayé
d’en donner.

Il a done fallu recourir & la fiction, puisque le systéme
de l'indivision était lui-méme fictif , et , de la, dans les
législations, des doctrines différentes en matidre de par-
tage, soit quant & ses effels , soit quant & sa nature. Dés
le moment on ’hérédité indivise a reposé surla propriélé
seule , le partage a dii nécessairement étre empreint de
la fiction sur laquelle s’appuyait son principe ; il deve-
nait inutile de rechercher son caractére propre ; il ne
pouvait en avoir, ear n’étant qu’une conséquence , il
w'était plus suseeptible de se dégager comme droit par-
liculier.

Quelques jurisconsultes se sont élevés contre cette ma-
ni¢re de voir. Ils ont dit que le partage, dérivant dudroit
naturel, avait toujours une nature spéciale qu’il n’appar-
tenait pas au Droit civil de modifier ou de détruire, et que
pour quiconque pénétraitau fond des choses il était facile
@’en discerner le caractére original ; mais outre que nul
@’entre eux n’a pu encore définir nettement la nature

(1) Divisio est enim contractus mixztus, participans de distractu et
tontractu, de permutatione et venditione, el tamen distinctam et pro-
priam habet naturam. — V. 53, gl. 1, no T4,

4
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de ce contrat , leur argumentation s’appuie , a I'effet de
prouver celle vérit¢, sur une interprétation erronée de la
maxime : heeres habet totum in tolo et in qualibel parle ,
laquelle a voulu toujours dire que chaque communis(e
était propriétaire du tout et de chaque portion , et non
point, comme ils I'entendent, que le droit de coproprié(é
qu’elle consacre se trouvait restreint pour chacun d’eux
dans la totalité comme dans chacune des parties de I'ob-
jet. Evidemment , c’est admettre déja une fiction dans
cette maxime que de lui attacher un pareil sens , tandis
qu’il ressort naturellement de la cause méme quiadonné
naissance & I'indivision, que le cohéritier est coproprié-
taire de tout , sans avoir égard au droit des auires , el
que si ’on est obligé d’avoir recours & un partage, c’est
parce que les droils qui se présentent & coté du sien
n’étant pas moins absolus et généraux , déterminent un
conflit que le contrat de parlage seul peut [aire cesser
en établissant des parts distinctes.

De tout ce que nous venons de dire, il résulte suffi-
samment qu'il est difficile de reconnaitre et de définir
dans le partage un caractére éminemment propre , dis=
tinet de la cause qui le produit. Si le législateur n'eut
pas consacré ce singulier droit de copropriété , il aurait
pu, & la rigueur, constater dans le partage une nature
intime en considérant ce droit des cohéritiers comme un
droit d’une espéce particuliére, se distinguant de la pro-
priété en ce qu'il n’¢lait point revétu comme elle d’un
type exclusif, et pourlant susceplible de l'acquér ir a un
certain moment , au partage, sans autre (‘Ul!tllilml Mais
le systéme de 'indivision une fois admis , fallait
nécessairement lui donner comme conséquence ]:1 théo-
rie du partage et admeltre le principe de rétroactivité.
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Aussi voyons-nous que la doctrine n’a pas ¢(¢ uniforme
dans cetle matiére , qu'elle a varié , que la législation
romaine et la notre ont donné a cet acle un caraclere
tout & fait différent ; n’est—ce point une démonstration
suffisante et ne peut-on reconnaitre avec M. Champion-
nitre qu’il devient en conséquence inutile de rechercher
quelle est la nature particuliére au partage , puisqu’il
n’en a pas de réelle ; qu'un systéme a cet égard est plu-
10t & eréer qu’a découvrir, et qu'enfin ce sysiéme sera
toujours admissible s’il est en harmonie avee la théorie
de 'indivision et les besoins de 'organisation civile?

Toutefois, si en abandonnant la recherche de la na-
ture intime du partage on s’arréte a 'analyse des effets
qu’il opére comme agissant dans et contre une indivi-
sion, on ne peut s’empécher de déeouvrir en lui un ca-
ractére éminemment translatif. II preduit & la fois une
double opération : en méme temps qu'il dépouille de la
portion du dreit qui résidait sur la chose tombée au lot
d’un autre cohéritier, il en investit ee cohéritier; il est
done A la fois devestitif et dévolutif, et comme celte
opération ne peut éire que le résultat de la volonté des
copartageants, il en résulte que chacun tient son droit
de son cohéritier pour la partie de Vobjet héréditaire
qui excédait sa portion virile ; ¢’est done un acte d’alié-
nation. Mais, en celle qualité, il ne produit son effet
qu’a dater du moment ol intervient le contrat de vente
ou d'échange, comme on voudra ; il laisse exister en son
entier, pour le passé, le droit tel qu'il ’¢lait comporté
dds sa naissance.

Ces circonstances n’avaient point échappé a 'esprit
S sagace des jurisconsultes romains ; pour eux, qui s’en
tenaient & la nature méme des choses, le partage était un
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véritable acte d’aliénation d'une part et d’acquisition de

. l'autre : c'est ce qu’on exprimait en disant que le par-

tage élait attributif de propriété, etil est tellement vrai
de dire que cet acte conslituait a leurs yeux une vérila-
ble aliénation, qu'il était interdit & ceux qui ne pou-
vaient ali¢ner (1.

11 est pourtant curieux d’indiquer ici que ce caractére
translatif du partage n’avait pas €té admis sans contes—
tation. L’opinion contraire, qui de nos jours a recu la
sanetion législative, avait déja trouvé des représentants
dans la législation romaine. En effet, la L. 31, Dig.,
de Usufr. legalo , nous fait connaitre que le jurisconsulte
Trébatius avait ét¢ amené , malgré I'analyse logique des
effets du partage établie déja par les autres prudents, &
attribuer au partage un effet déclaratif, c’est & dire a
décider que dans certains cas cet acte pouvait rétroagir
au jour ou lindivision avait pris naissance; il y avait
é1¢ déterminé sans doute par les considérations qui ont
entrainé le législateur moderne , intérét des coproprié=
taires, le désir d’éviter des recours multipliés et la sim-
plification des opérations du partage. Mais celte opinion,
si contraire au formalisme rigoureux et logique du Droit
romain , trouva pen de partisans, car elle est demeurée
sans résultat au sein de cette législation.

Un autre point, contesté en Droit romain, et surtout
parmi les glossateurs, était celui de savoir si le contral
de partage devait étre assimilé & une vente ou a un
échange ; on lui reconnaissait le caractere de la venle,
en ce qu’il était comme elle un contrat de bonne foi (2)

(1) V. L: 4, C..comm. ultr.
(2) V. Inst., tit. de Action., § 28
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et ne devenait parfait que par la tradition (1); ce carac-
tére d’action de bonne foi qui lui ¢tait donné et qui le
soumetlait ainsi & laction familice erciscunde, le rangeait
dans la méme classe que I’action dérivant de la vente,
laquelle était aussi de bonne foi; enfin , le cohéritier qui
se trouvait évineé des biens qui lui étaient échus par le
parlage pouvait agir contre ses cohéritiers par 'action
e emplo (2); en sorte qu'il se trouvait a leur égard dans
la méme position que s'ils lui eussent vendu I'immeuble
dont il avait été évineé. D’un autre coté, le parlage se
rapprochait de P'échange en ce que c’était un contrat
innommé qui ne produisait aucune action, puisqu’il
élait stipulé par simple pacte, et ne donnait pas nais-
sance & la condictio ob causam (3).

De ces similitudes, il résultait pour les commen-
taleurs une grande perplexité pour fixer la nature propre
du partage; quelques-uns avaient é1¢ jusqu’a lui recon-
naitre 2 la fois les deux caractéres, décidant que le con-
trat élait échange avant la prise de possession, et venle
aprés la tradition. Mais ¢'était déja une erreur que de
vouloir trouver sa nature particuliere dans ce que le
Droit romain n’avait jamais considéré que comme des
analogies par rapport aux effets de cet acle; on ne peut
qualifier un contrat en s’en (enant aux conscquences
qu’il entraine; aussi, ful-il impossible de le caraciériser
suffisamment, en se bornant & chercher dans les textes
romains s’il était considéré comme une vente ou comme
un échange.

Mais ce qui dans le systéme du Droit romain est par-

) L. 15, Cod., famil. ercisc.
. 66, % 3, Dig., de Evietion.
43, Dig., de Pact , et L. 1, Dig., de rerum permut.
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faitement & I'abri de toute discussion, ¢'est que le par-
tage, ainsi que nous I"avons dit, constitue en réalité
pour chacune des parties qui y figure un titre d’acqui-
sition et d’aliénation, en un mot, que le partage est-
translatif de propriété. Chacun des cohéritiers transfere
aux autres les droits qu’il avait sur les choses comprises
dans leurs lots, et recoit en échange de chacun d’eux le
droit qu’ils avaient sur les biens qui lui sont attribués.
Mais le Droit francais ne s’en est pas tenu a la réalité
des choses et pour des motifs que nous indiquerons plus
loin, il a en recours & une fiction. 11 est parti d’une
doctrine différente , amené progressivement, par des
circonstances particuliéres et des institutions propres
a créer dans cetle matiére un systéme complétement
opposé a celui du Droit romain.

En effet, sous empire de notre Code, le partage n’est
ni un titre d’acquisition ni un titre d’aliénation; aucun
des cohéritiers ne tient son droit, pour aucune partie,
de son cohéritier; ils ne se cédent rien, ils n’acquiérent
rien un de T'autre; il n’y a ni vente, ni échange: une
fiction a été admise par suite de laquelle chacun d’eux
est cens¢ avoir foujours eu une propri¢té pleine et
entiere, et deés le jour de ouverture de son droit, sur
chacun des objets qui sont entrés dans son lot, en méme
temps qu’il est réputé n’avoir jamais eu aucun droil sur
les effets compris dans les lots de ses copartageants. C'est
12 une véritable fiction; elle est exprimée par les termes
mémes de I'art. 883 C. N. qui la consacre dans notre
législation, en disant: chaque cohéritier est censé avoir
succédé seul, etimmédiatement, A tous les effets compris
dans son lot ou & lui échus sur licitation, et n’avoir
jamais eu la propriéié des autres effets de la succession.
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Dans ce systtme, le partage n’a d'autre effet que de
déterminer les biens ou objets qui sont réputés avoir éLé
toujours la propriété exclusive de celui qui les a dans
son lot. Cette théorie est britvement exprimée par la
maxime si connue que dans notre droit le parlage est
déclaratif et non attributif de propriété. Lleffet de cette
maxime et de la fiction qu’elle introduit est , comme on
voit, des plus hardis: elle va jusqu’a andantir rétroac-
tivement I’état d’indiyision qui a préeédé le partage, et
jusqu’a admettre que le copartageant a succédé seul et
directement & I'auteur commun pour les effets que le
partage a mis dans ses mains.

Ainsi, entre le parlage romain et le notre, il existe
celte différence radicale que tandis que le premier éfait
attributif de propriété, le notre en est simplement déela-
ratif. Mais une pareille dissemblance n’est pas survenue
tout d’un coup; elle n’a pas été Peeuvre brusque d’un
législateur systémalique. Les rédacteurs de notre Cede
ont déj trouvé toute formulée, dans I’ancienne juris-
prudence, la maxime introduite par I'art. 8833 Pothier
la reconnait et exprime formellement (1). Et ce nest
pas sans une cause puissante que le principe romain a
é1é abandonné pour une doctrine nouvelle. Nous avons
a rechercher qu’elle a ét¢ origine de ce systeme parti-
culier & notre Droit.

§ 2. — Historique de la mawime (2).

On se tromperait singulicrement si I'on croyait que les

(1) V. Trauté de la vente, n° 631,

(2) Nous avons beaucoup emprunté, pour cette étude, a la disserta-

tion de M. Championniére, publiée dans la Revue de Législation, et de-
venue classique en cette matiére
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considéralions qui , dans le moyen-dge, commenceérent
d déterminer les légistes & donner au partage une nature
contraire & celle qu’il tient de la réalité, furentles mémes
que celles qui amenérent , par exemple , Trébatius &
reconnaitre dans la loi précitée 31, Dig. de Usufr. legalo,
un effet rétroactif a cetacte et qui ont mérité la sanc-
tion législative moderne par des raisons d'intérét public
et de séeurilé sociale. L’histoire de Iintroduction de cette
maxime dans nos origines juridiques est liéce a4 un tout
autre ordre d’idées ; il faut pour en découvrir le sens et
le développement se rapporter aux institutions féodales
dont Iesprit, d’abord fortement empreint de la seciabilité
de I’époque, finit par étre détourné plus tard de son sens
primitif et par éire appliqué a un ordre de choses nou-
veau. Cest cetle suite de modifications que nous allons
étudier.

Lorsque la société féodale , apreés les longs siécles
d’anarchie el de secousses qui marquérent le déclin et
la chule de la race Carlovingienne , chercha & se consti-
tuer en corps social, elle prit pour base I'élément le plus
naturel aux temps de discorde et de lutte, celui de I’as-
sociation qui, en rapprochant les hommes, leur donne la
force collective destinée adéfendre individu. Cesystéme
d’association s’étendil bientot des personnes jusqu'aux
rappor(s entre I'homme et la terre. Toute terre eut deux
maitres dépendants I'un de 'autre et liés par des obliga-
tions réciproques. 1l se forma ainsi des conventions nom-
breuses , prenant des noms différents et se présentant
sous des formes variées , emphytéoses, fiefs, ou bénéfi-
ces, mais réunissant loules ce caractére commun, qu’elles
étaient le résultat d’un accord entre le bon plaisir du sei-
gneur et la volonté du vassal et qu'elles reposaient sur
la considération personnelle de I'individu.
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Ce dernier caractére du contrat de fief devint méme
si saillant, tant il était dans la nature des besoins a cette
époque , qu'on le voit amener l'interdiction de changer
les rapports existants entre les deux parties par I'aliéna-
tion de la chose. Cette régle perdit bientot de sa rigueur
relativement au suzerain ( celui qui, dans beaucoup de
cas, finit plus tard par dicter la loi ), mais longtemps elle
conserya son intégrité A I'égard du vassal qui ne put
céder ni ses droits ni ses obligations , ni transmettre le
domaine qui lui était inféodé qu’avec le consentement
du seigneur , elle fut méme accompagnée d’une de ces
sanctions barbares, comme en édictait le moyen-age (1).
On la voit S’étendre jusqu’a Pépoque ot le fief étant
devenu héréditaire et transmissible aux descendants du
vassal-, linterdiction comprenait encore les aliénations
entre-vifs et les transmissions par testament ou en ligne
collatérale.

La prohibition d’aliéner fut done un principe fonda-
mental en matiére de fiefs. Or, cette régle, acceptéesans
conteste tant que Ie systeme de la patrimonialité du fief
ne fut pas reconnu, devint bien vite une source de dif-
ficultés quand le vassal eut conquis le droit de trans-
meltre A ses enfants le domaine inféodé. En effet, tout
partage entre les descendants suppose une aliénation ;
comment done admettre le partage en présence du prin-
cipe prohibitif? D’un autre coté, les seigneurs ne tar-
derent pas & reconnaitre le danger qu’il y avait dans la
divisiondu fiefentre plusieurs mains ; Pespritde défense,
Pinfluence militaire qui avait été & origine la cause du

(1) Le nolaire qui avail passé l'acte de vente était condamné & avoir
le poing coupé. — V. la Constit. de Frédéric, de prohibit. alien. feudt.
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contrat, devaient s’epposer a I'affaiblissement du fief par
suite de son par{age, car il était bien différent d’étre
servi par un seul vassal puissant ou par une multitude
de pelils feudataires sans puissance (1). Aussi, les hauts
vassaux essaycrent-ils d’entraver la facullé du partage;
mais ils eurent & combattre sur ce point une tendance
déja trop prononcée parmi les pelits vassaux pour réus-
sir complétement, puisqu’a I'égard de ceux-ci, le par-
tage n’avait que des avantages et presque pas d ineon-
vénients. Pourlant, les efforts des feudistes pour assurer
la conservation du fief par interdiction d’ali¢ner furent
respeclés pour les fiefs de dignités; mais ils durent re-
noncer a faire prévaloir ce principe pour les fiefs ordi-
naires; ils céderent devant Popposition sourde des petits
vassaux, parmi lesquels la division héréditaire se per-
pétua, en fait, avec cette modification seulement qu'’il
fut attribué a I'ainé une portion assez considérable pour
que le fief ne perdit pas trop de sa puissance : 1’ainé
resta seul feudataire, ¢’est & dire chargé des devoirs dé-
rivés du contrat, vis & vis du seigneur aux yeux duquel
le parlage fut cens¢ n’avoir pas eu lieu. Cetle fiction qui
allait contre la vérité des faits recut le nom de parage
ou frérage (2). Au reste, ce ne fut qu’en matiére de par-
tage héréditaire que le consentement seigneurial ne fut
plus exigé : tous autres partages entre eommuns du-
rent Iobtenir sous peine d’éire annulés.

(1) On connait la célébre assise tenue & ce sujet par le comte Gode-
froy de Flandre, dans laquelle il déclarait que la division des fiefs
tournait & grand détriment du pays, et que désormais dans les baro-
nies et les fiefs de chevaliers il ne serait plus fait de partage, que l'ainé
aurait le domaine entier @ la charge de pourvoir au besoin de ses pui-
nes.

(2) V. Guyot, Traité des fiefs.
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Lorsque pourtant I'institution de fief tendit a perdre
chaque jour deson caractre militaire et que la considéra-
tion personnelle ne futplus une des causes déterminantes
du contrat, les seigneurs qui, jusques-la, s'étaient rigou-
reusement opposés au démembrement territorial, com-
mencerent A donner leur consentement & Paliénation ,
moyennant une somme qui représentait le prix de cette
auterisation (1); ils n’eurent bientot plus de motifs pour
changer cet ¢lat de choses, et, le profit aidant, ils fini-
rent par accorder au vassal, d’avance et d'une maniére
générale, la faculté d’alicner moyennant un droit qu’ils
se réservaient & chaque mutation et qui consistait soit
en une portion du prix: soit en une portion des revenus
de ’immeuble. Remarquons en passant, avec M. Cham-
pionnidre, que c’est 1a Vorigine des droits d’enregistre-
ment.

Toutefois, comme le consentement du seigneur en
matiére de partage du fief entre les descendants n'était
pas nécessaire, ainsi que nous I'avons vu, on en tira
cette conclusion que dans ce cas les droils de mutation
ne devaient pas étre payés. Cest ici qu'on voit déja
poindre I'idée que le parlage ne constilue pas un acte
d’aliénation ; les légistes devaient étre naturellement
amenés & méconnaitre le caractére aliénatif dans un acte
qui était dispensé du consentement seigneurial et du
droit de mutation. Ce fut une confusion presque iné-
vitable A une époque oui analyse sévére des principes
juridiques n’étail pas encore assez développée pour faire
passer le fond avant la forme.

Mais lorsque V'étude du Droit romain vint éclairer la

(1) V. de Lauriere , Origine des amortissements




pratique , il fut plus difficile de justifier juridiquement
ce qui n’avait pour cause que cette tendance toujours
prononcée a se soustraire aux liens génants d’un contrat
qui a perdu son utilité ou sa néeessité premidre. Les
romanistes, empreinis des idées logiques de la législa-
tion qu'ils étudiaient, ne pouvaient pas rejeter le prin-
cipe aliénatif qui est au fond de la théorie romaine; ils
ne pouvaient pas non plus rejeter la conquéte faile avant
cux , de I"affranchissement du partage ; ils eurent alors &
chercher une explication de ce fait, dont la cause, toute
historique , de circonstance , devait étre, pour eux qui
ne voulaient pas le voir, élayée de la raison de Droit. On
chercha donc des textes dans le corps de Droit romain;
on y lrouva, enire autres autorités, que les aliénations
dictées par une volonté étrangeére aux contractants, par
exemple, la vente faite jussw lestatoris n’élaient pas sou-
mises aux régles ordinaires. Les docteurs en conclu-
rent que I'aliénation ayant, dans le parlage, un carac-
tere nécessaire et forcé , cet acle devait étre, A son tour,
soustrait aux principes de la ventey que dés lors il ne
devait plus étre considéré comme acte d’aliénation,
et qua ce titre, il se trouvait dispensé des régles pro-
pres aux acles aliénatifs. On en vint bientot a générali-
ser le principe et & élablir en maxime que toute alié-
nation nécessaire n’était pas comprise sous la défense
générale d’aliéner (1).

(1) M. Championniére fait remarquer que cette maxime a été fa-
meuse & cause des droits de toute espéce auxquels les aliénations
etaient soumises et qu'on évitait a son aide: aussi a-t-elle été pl‘llf']fl’
mée comme une idée libérale par tous les Docteurs du xve et xvie sie-
cles.
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Mais cette interprétation, qui rallia bientot les com-
mentateurs et répétée par eux tous, Dumoulin, d’Ar-
gentré, Poquet de Livonicre, admit loujours que le par-
tage consliluait, dans sa nature intime, un acte dalié-
nation. Or, ce caractére ne prévalut jamais aux yeux
des praticiens, qui reconnaissant dans la régle édictée
par la Coutume une négation formelle du prineipe trans-
latif de propriété, et d’ailleurs appelés constamment
3 faire des distinctions entre les acles qui tenaient lieu
de partage et ceux qui contenant une aliénation étaient
soumis aux droits seigneuriaux , furent amenés comme
conséquence A eroire que si le partage était affranchi de
ces droils, ¢’était parce qu’il ne transférait pas la pro-
priété. On poussa cefte théorie jusqu’a ériger en régle
que le partage n’était point une alicnation, et celte pen—
sée fut formulée par Ja maxime suivante : le parlage
est pas translatif, mais simplement déclaratif de pro-
priété. Cest celte erreur de nos vieux praticiens, hostiles
aux droifs féodaux, qui a pris place parmi les disposi-
tions de notre Droit actuel , & Part. 883, malgré les at-
taques nombreuses qu’elle essuya, dés son apparition,
de la part des romanistes qu'elle indignait (1); mais la
jurisprudence finit, comme tonjours, par prévaloir; la
question cessa méme d’élre contestée : le partage con-
serva son caractore déclaratif ; et Pothier ’énonce, en se
contentant de faire remarquer le dissentiment qui existe
sur ce point entre la législation romaine et la notre.

Toutefois , P’influence du Droit romain sur cette
question eut ce edté fayorable, que 'assimilation que

(1) Soli Galli pragmatici contra sentiunt, dit le président Fabre, en
argumentant contre la théorie du Palais.
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ce Droit ¢tablissait, relativement aux effets du partage,
entre les partages de succession et ceux des sociélés,
entre les partages purs et simples et les licitations , fit
bréche dans notre Droit et amena peu i peu la formation
de la théorie établie par notre Code. Ces développements
des effets du partage sont dus aussi au travail des 1égis-
tes qui, dans leur esprit de résistance a la fiscalité sei-
gneuriale, cherchérent autant que possible & dénouer
les liens du contrat féodal dont, aidés par la puissance
royale, ils avaient eu I'habileté de se rendre les inter-
prétes.

Telle est I'histoire de I'introduction dans notre Droit
du principe rétroactif altaché au partage. Ce principe,
d’abord contesté, expliqué différemment, puis passé &
I’état de maxime incontestable, a été recueilli par le 1é-
gislateur moderne qui I'a revétu du caractere de loi,
sans qu’il ait acquis plus d’autorité. « Cette théorie régit
aujourd’hui, comme auparavant, tout ce qui touche au
parlage; il en est peu dont le domaine soit plus vaste,
plus étendu, et d'une application plus journalidre :
droits des héritiers, droits des époux, droits des tiers,
elle s'immisce & tout, modifie tout; on ne saurait y por-
ter atteinte sans toucher & une foule de décisions en
loutes matitres, recues en doctrine ou consacrées par la
loi. »

Quand le Code Napoléon fut rédigé, les souvenirs du
Droit romain , sur ce point, avaient été perdus de vue;
les praticiens qui concoururent A la création de cetle
ceuvre législative trouvérent un principe parfaitement
¢tabli, contraire a I'esprit de la loi romaine, il est vrai,
mais en harmonie avec les besoins et les intéréts so-
ciaux; il ne faut donc pas s'étonmer 'ils P'acceptérent
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sans discussion, sans méme en rechercher le fondement.
Depuis des si¢cles, les causes qui avaient fait surgir peu
A peu et développer ce systeme en opposition avee la
réalité des faits avaient disparu, en méme lemps que
les institutions sociales dont il éfait 'émanation ; mais
le principe pouvait étre justifié par de nouvelles considé-
rations puisées dans I’intérét des familles et dans le désir
d’assurer la tranquillité des copartageants,, en prévenant
les recours d’héritier A hévitier, si fréquents dans la
théorie romaine. On vit la une raison suffisante pour
Pintroduire dans notre Droit actuel ; ¢’est ce que lerappor-
teur du titre des successions eut le soin de faire remar-
quer au Tribunat; et il faut reconnaitre que les molifs
allégués étaient cerles assez puissanis pour autoriser la
fiction que le législatenr créait.

Quoiqu’il en soit, la maxime de I'art. 883 est aujour-
d’hui hors de discussion comme prineipe ; nous venons
d’en étudier les origines historiques ; il nous reste main-
tenant & en développer I'étendue juridique ainsi que les
conséquences qui en ressortent.

Seection Deuxiéeme.

QUELS SONT LES ACTES AUXQUELS S'APPLIQUE LA MAXIME
DE L’ART. 883.

§ 1. — Le législateur, en consacrant le principe de
la rétroactivité en matiere de partage, a entendu poser
seulement la base d’une théorie générale que la doctrine
et Iinterprétation de la jurisprudence étaient appelées &
développer; il s'est contenté de faire connaitre Tesprit
qui le dirigeait , laissant & ceux qui raisonneraient sur
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ces données le soin d’appliquer le principe aux cas par-
ticuliers qui se présenteraient. La généralité de la rogle
qu’il a émise doit donc s'étendre indistinctement & tous
les cas ou il y a lieu & opérer un partage; il n’y a pas
& distinguer si I'indivision a é1¢ volontaire ou forcée, si
elle tire son origine d'un fail Iégal ou d’'une convention.
Quelle quait été la source de cette indivision, qu'elle
provienne d'une succession légilime ou lestamentaire.,
d’'une sociélé contractuelle, telle que la société civile, on
d’une société légale telle que la communauté eonjugale,
les effets déclaratifs du partage seront appliqués dans
toute leur extension.

C’est ce que la loi a établi en termes explicites dans
les art. 1476 relativement au partage de la communauté
enfre époux, et dans Part. 1872 quant aux régles du
partage entre associés. Il y est dit que les régles coneer-
nantle partage des successions, la forme de ce partage,
ses effels et les obligations qui en résultent s’appliquent
également au partage de la scciété civile ou conjugale.

Ces principes étaient admis également dans ’ancienne
jurisprudence. Bien avant Pothier, chez lequel les ré-
dacteurs de ces articles ont trouvé cette assimilation déja
élablie comme incontestable, les praticiens avaient éten-
du & ces actes les franchises conquises d’abord pour les
successions seulement. Mais ils n’y élaient pas arrivés
sans avoir eu & discuter contre les prétentions fiscales
du Droit féodal, qui refusait de reconnaitre an partage,
en matiére de communaulté légale ou de société, le carac-
tere d’aliénation nécessaire qui, présenté, entre autres
raisons , par les juristes , avait fini par affranchir les
successions des principes généraux portant interdiction
d-aliéner sans le consentement du seigneur. Les parti-




— 65 —
sans des drois fiscaux résistaient & cetie assimilation;
mais combattus par Dumoulin, et surtout par Pinfluence
du Droit romain qui ne fesait aucune distinetion enfre
ces divers acles, n’ayant d’ailleurs & opposer & ces rai-
sons qu’une distinetion arbitraire qu’ils ne pouvaient
appuyer d’arguments juridiques, les partisans des tra-
ditions du passé durent fléchir devant les principes sou-
lenus par leurs adversaires. C'est de ce moment ,
postérieur de peu de temps & Dumoulin, que date le
principe définitivement reconnu au Palais, que la
maxime de la rélroactivité est applicable a tous les actes
opérant partage, quelle que soit la cause qui ait donné
naissance a 'indivision.

§ 2. — L’indivision cesse par le partage. Colleclive
de sa nature, c'est a dire infervenant entre plusieurs
personnes, elle porte sur un ensemble de choses que le
partage a pour but de diviser et d’attribuer spéciale-
ment & différents copropriélaires. Or, comme le droit de
chacun d’eux repose indistinctement sur chacun des
objets qui compesent le patrimoine commun il en ré-
sulte que dés qu’une de ces choses tombe définitivement
dans le domaine d’un seul, I'indivision cesse quant a cet
objet. Il peut done y avoir partage relativement 4 une
seule des choses communes, les autres choses restant
encore dans l'indivision ; il suflit, pour cela, que le par-
tage ait fait cesser d’une maniére absolue, c'est & dire,
a I'égard de tous les cohéritiers, U'indivision de cet ob-
jet. Ainsi on aurait une idée fausse du partage, tel que
Penvisage la loi, si on le considérait comme devant né-
cessairement embrasser la totalité des choses communes ;
il appartient aux intéressés de savoir si le partage doit

J
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étre une liguidation générale des biens de la commu-
nauté, ou s'il leur est avantageux de le borner & tel im-
meuble déterminé ou & tel autre bien, & propos duquel
Iindivision est plus onéreuse. 1l n’est point de texte qui
conlraigne les copropriélaires & sortic de Vindivision
pour le tout , & moins, bien entendu, que telle ne soit la
volonté de 'un des copartageants (arg. de 815); la loi se
montre trop favorable en loufe occasion aux circonstan—
ces qui ont pour résultat de faire cesser une indivision
(toujours contraire & intérét général, puisque fant
qu’elle dure aucun des cohéritiers n’a le droit d’aliéner
ou d’hypothéquer définitivement les biens communs),
pour ne pas la favoriser, méme en ce qui toucherait un
partage partiel. Il serait facile, d’ailleurs, en s’appuyant
sur les termes de Pari. 2109, de démontrer que le légis-
lateur a prévu le cas ou la licitation pouvait ne porler
que sur un seul des biens.

Il résulte de cette observation que leffet déclaratif
du partage se produira toujours soit que 'acte interrup-
tif de Tindivision opre sur une pariie des biens, soit
qu’il opére sur la totalité.

§ 3. — D'apres les disposi.ions des art. 826, 827 et
833, le partage peut revélir trois formes principales : il
peut avoir lieu en nature, lorsque chacun des coproprié-
taires prend sur les objets indivis la part & laquelle il a
droil; il peut se présenter avec une soulte, quand I'iné-
galité des lots en nature se compensent entre les copar-
tageants par un relour, soit en ren‘e, soit en argent;
enfin, il peut s'opérer au moyen de la licitation, lorsque
la chose commune ne peut étre partagée commodément
et sans perle ou qu'aucun des coparlageants ne con-
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sent a la prendre, alors que le partage se fait 4 I'a-
miable.

Le partage en nature est la forme la plus simple
comme la plus ancienne; il a du se présenter en méme
temps quel’indivision, dont il est le corollaire néeessaire ;
il s'optre sectione corporum; il a peur caractére propre
de n"embrasser et de ne porter quesur les ohjets compris
dans le patrimoine commun dés ouverture du droit des
appelés.

Trés usité dans le Droit romain, ou la rigueur des
principes répugnait quelque peu & faire entrer dans le
partage des valeurs qui primitivement ¢étaient éiran-
géres aux biens indivis et ou tel objet déterminé était
susceptible, aux origines du Droit surtout, de coneé-
der des droits que ne pouvaient équipoller d’autres
valeurs, il se présente également & Porigine de la so-
ci¢té féodale quand le partage, s'exercant par téte, opé-
rait la division du fief, I'élément territorial de I’époque.
Mais si I'on se reporie aux débuts de I'institution des
fiefs, aux causes qui 'amenérent, et favorisérent avee
tant d’énergie pendant la premitre période de la féoda-
lité I'organisation du vasselage, il sera facile de com-
prendre que les suzerains , préoceupés encore de Pesprit
primitif qui avait eréé cet état de choses, D'esprit de
défense militaire, songeassent & remédier aux dangers
d’une division excessive du fief par Peffet du partage,
propre & en affaiblir la force. Ce fut la une des plus
puissanies causes qui, dans cerlaines provinees, ren—
dirent le droit d'aincsse excessif. Dans la sucecssion
féodale, I'ainé qui avait droit au manoir principal et &
un préciput, dont la part prenait le nom de mirouer de
fie[ parce qu’elle représentait, vis & vis du seigneur ,
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I'image du fief tout entier, devint peu a peu seigneur
dominant vis A vis de ses puinés (1), et finit par absor-
ber la presque totalité du fief. Mais dans les pays assez
nombreux otl la tendance générale résistait contre eette
absorption, au profit d’un seunl, de la succession patrimo-
niale, le systeme du partage avee soulte et de la licita-
tion se développa rapidement sous les mémes influences
et pour les mémes causes. :
Plus tard, lorsque dans la seconde périede de la f¢o-
dalité, aprés les affranchissements du xn° sieele, de
nouveaux rapports survinreng entre le seigneur et le
vassal pour la transmission des biens, et que les profits
péeuniaires ou droits féodaux econstituérent les plus
précieux avanlages que le seigneur vetirait du contrat
de fief, le partage avec soulte et la licitation furent
favorisés par de nouvelles considérations. On sait que
déja, antérieurement & cette ¢poque, Iaffranchissement
du partage avait é1é conquis sar les exigences fiscales
des droils féodaux. La question se trouva ainsi posée
de nouveau a I'égard de la licitation, du partage avee
soulte, et la méme lutte recommenca. On voulat voir
dans ce mode de partage une aliénation directe et non
forcée, on lui imprima le caractdre translatif. Mais cetle
opinion alla en s'affaiblissant quand les principes du
Droit romain dominérent la matiére; 'esprit des temps
se montrait d’ailleurs contraire A ces prérogatives fis-
cales; ces deux causes puissantes minérent ce S_\'Slf'ml!
a tel point, que lorsque le Droit coutumier vint recueil-
lir Chéritage du passé, en Vimprégnant de I'esprit ro-

(1) Qu'il garantissait a I'égard des suzerains : de la le droit de pa-
rage et de frérage que les puinés payaient & l'ainé. — V. Minier,
P 336.
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main, la régle qui étendait les effets du partage pur et
simple au partage accompagné de retour ou de la licita-
tion, était passée en force de loi. Les art. 14 et 15 de la
Coutume d'Orléans, et 125 de celle de Melun, et I'art. 80
de la Coutume de Paris me laissent aucun doute a ce
sujet. Ce dernier porle notamment que : « Si Uhéritage
ne se peul partir entre cohériliers et se licite en juslice sans
fraude,, ne sont dues aucunes venles si Uadjudication est
faite & Pun d’euce. » Remarquons que ces derniers mots
indiquent trés nettement les effets du partage quand
P’adjudication est prononcée en faveur d'un tiers; si cette
question offre aujourd’hui, quoique a tort, maticre a
la controverse , il ne pouvait en étre de méme sous
Pempire du Droit Coutumier , alors que la nouvelle
régle introduite en faveur du partage commencaitapeine
i se dégager. L'adjudication devait donc éire faite i
I’un des cohéritiers pour que le droit de vente ne fut pas
di ; mais, outre celle condition, l'article exige encore
que I’héritage ne se puisse parlir et se licite en juslice
sans fraude. Lesprit qui dictait ces restrictions éfait
évident. Ce n’6lait pas sans difficulté que 'on était ar—
rivé a faire considérer la licitation comme une forme du
partage affranchi des droils seigneuriaux. On n’csa ou
on ne put aller jusqu’aun bout.

Au reste, lorsque la Coutume de Paris demandait
expressément pour I'affranchissement du partage que
adjudication ft faite a 'un des cohéritiers, elle avait
aussi pour but de trancher implicitement la question, si
controversée dans 'ancienne jurisprudence, de savoir
si Paffranchissement devait s'étendre jusqu'aux actes
qui, faisant & la vérité cesser I'indivision, intervenaient
pourtant entre personnes dont le titre n'élait pas e
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méme, par exemple entre un cohéritier et le cession-
naire de I'autre. On ne tarda pas & reconnaitre que le
caractére du parlage appartenait uniquement aux actes
qui attribuaient I'immeuble aux copropriétaires primitifs
ou a leurs héritiers, et que Pacle par lequel le cession-
naire d’une portion de la chose indivise en acquérait la
totalité devait étre assimilé & une vente. Sans parler des
molifs juridiques qui avaient fait adfeltre cette solu-
tion, on y fut amené par cetle considération que 'opi-
nion contraire aurait eu pour effet de léser outre mesure
les droits des' seigneurs et de rendre la fraude singulie-
rement facile ; ear au lieu d’acheter la totalité de I'im-
meuble aux deux communistes, 1'élranger qui aurait
eu l'intention de Pacquérir n’aurait pas manqué, pour
éviter les droits de lods et ventes, d’acheter d’abord la
portion de 1'un d’entre eux et ensuite celle de T'aulre
par deux actes séparés. On voulut remédier & celte
fraude.

§ 4. — La législation moderne s'est dégagée de tous
ces éléments étrangers que le Droit féodal et I'étude du
Droit romain avaient entassés. Le principe général, en
celte matiere, est que 'effet déelaratif du partage, intro-
duit dans le Code par I'art. 883, doit s’étendre a toul
acte a titre onéreux qui a pour résultat de faire cesser,
d’une maniére absolue, 'indivision entre tous les com-
munistes. Il faut done assimiler & un partage toute opé-
ration intervenue entre copropriétaires avee 'intention
expresse ou tacite de faire sortir 'objet qu’elle concerne
du patrimoine commun pour Pattribuer spécialement &
Pun d’eux. Dans cette classe rentre la licitation d’un
immeuble héréditaire tombé, par suite de Padjudication,
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dans le lot de I'un des cohériliers, ou bien encore la
cession de droits successifs faile & 'un des cohéritiers
par tous les autres; il en est de méme de la vente d’un
immeuble indivis consentie & "amiable, au profit de I'un
des cohéritiers, par tous ses consoris.

§ 5. — Mais ce principe général ne s’est pas établi
sans donner matiére & denombreuses controyerses. Il sou-
1eve des questions qui ont besoin d’étre débattues, sur
lesquelies la doctrine est loin d’étre fixée. Nous aurons
a examiner d’abord s'il est nécessaire, pour qu'un acle
soit considéré comme un partage, qu'il fasse cesser I'in-
division d’une manitre absolue, c’est a dire entre tous
les copropriétaires; nous aurons ensuile & rechercher si
tout acte & titre onéreux tombe sous 'application de
art. 883, alors méme que les parlies auraient désigné
leur opération sous un tout autre nom que celui d'une
vente, d’un partage ou d’une licitation.

Avant d’entreprendre la discussion de ces deux points,
élablissons d’abord que I'acte quiintervient entre les in-
téressés doit étre & titre onéreux. Ce principe ne souffre
pas de difliculté sérieuse. L'essence du partage, en effet,
c’est d'étre un acte commulatif A titre onéreux. Dés l'ins-
tant que I'un des copropriétaires fait un abandon gratuit
de son droit pour en investir I'un de ses consorts,, il n'y
a plus 1a un pariage, il y a une véritable libéralité,
une donation qui, pour étre valable, doit étre revélue
des formalités exigées par le Droit civil. Inutile, du
reste, de rechercher si cette libéralité a pour résultat
d'attribuer A un seul des copropri¢taires, au donataire,
la totalité du bien ou si elle intervient entre deux seule-
ment des divers intéressés. C'est en conformité de ce
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principe incontestable qu’il a été jugé que la cession &
litre gratuit de droifs suceessifs, entre cohéritiers, ne
peut étre assimilée & un partage, lors méme qu’elle au-
rait fait cesser I'indivision d’une maniére absolue et
a I'égard de tous les cohéritiers. (Civ. rej., 8 fév. 1841,
Sirey, xL1, 1, £36.) (1).

Maintenant , établissons que I'indivision doit cesser
relativement & tous les copropriétaires pour que Ieffet
déclaratif du partage soit attaché & acte qui survient
entre les parties. Celte régle a été combatlue par deux
arguments principaux puisés , I'un dans les précédents
de I’ancienne jurisprudence dont les décisions élaient
contraires au principe que nous avons émis, I'autre dans
le texte de I'art. 888.

L’ancienne jurisprudence avait suivi, en effet, sur
ce point, les principes du Droit romain qui, notam-
ment , dans la L. 2, Dig., fam. ercisc., décidait que,
pour qu’il y eut partage , il n’élait pas nécessaire que
I'indivision n’existat plus entre toutes les parties. Guyot
( Traité des Licitations ) et Pothier n’avaient pas hésité
& se rallier & celte maniére de voir. Mais on n’aura
pas de peine & se rendre compte de celte unanimité
si I'on se rappele sous quelle influence travaillaient les
légistes de celte époque : combien ils élaient favora-
ble en général & toute opinion qui tendait & rendre le
parlage plus facile et & soustraire les actes qui s'y rap-
portaient aux conséquences fiscales qui auraient été la
suite d’une interprétation différente ; et comment ce qui
fut d’abord une doctrine , une théorie de circonstance
finit par devenir un systéme juridique consacré par le

(1) V. aussi Championniére et Rigaud, Traité des Droits d’enregis-
trement, 114 , 2723,
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Droit éerit. Quant au Droit romain , sa décision s'expli-
que facilement par celle circonstance que la mnature
du parlage sous cette législation, son caractére attributif
ne permeltait pas de faire considérer les choses sous un
autre point de vue : puisqu’il y avait eu aliénation
entre deux pariies, chacune ayant un droil incontes-
table, cetle opération devait étre respectée dans la limite
du droit des contractants par les autres cohéritiers; I'ab-
sence de la fiction laissail a 'opération, au con(rat, son
caractére naturel ; il nous semble méme que la question
ne pouvait présenter d’intérét sous Pempire de ce droit
puisqu’elle ressortait logiquement de la nécessité des
choses. Le Droit féodal 'emprunta , nous savons dans
quel but, quoiqu’il eut placé la nature du partage sur
une base purement fictive et telle que , sans les motifs
indiqués ci-dessus, esprit si sagace des hommes qui le
développérent plus tard en Droit coutumier n’aurait pas
fermé les yeux , presque volontairement , & la consé-
quence logique qui ressortait du principe nouveau. Mais
ces raisons n’existent plus aujourdhui. Le commenta-
teur placé en face de la maxime de P'art. 883 , peut en
tirer les conséquences logiques, sans avoir & eraindre de
sacrifier les besoins de la société aux nécessités d'une
interprétation logique.

Reste I'arl. 888 dont les termes semblent, & la vérité,
donner raison 4 'opinion de ceux qui n’admettent pas
la néeessité d’une cessation absolue de I'indivision. Cet
article porte que «I'action en reseision pour cause delésion
en matitre de partage est admise contre tout acte qui a
pour objet de faire cesser I’indivision entre cohéritiers ,
encore qu’il soit qualifi¢ de vente , d’échange , de tran-
saction , ou de toute aulre manicre. » D’aprés ces ter-



mes , on a conclu gue I'assimilation entre le partage et
les acles auxquels cel article fait allusion, lesquels peu-
vent faire cesser I'indivision d’une maniére relative seu-
lement, était compléte et consacrée par la loi elle-méme,
quoique tous les cohéritiers n’eussent pas participé &
acte, puisque le législateur ne fesait pas cette distinc-
tion pouriant capitale. Mais ceux qui s’attachent & cet
argument de texte ne font pas attention que , dans cel
article , la loi ne dispose que pour un cas particulier,
celui ot le parlage ayant occasionné une lésion au pré-
judice de I'un des cohéritiers il devenait équitable de
lui fournir un moyen de se prémunir contre ce préjudice
et de lui ouvrir une action en rescision propre a rétablir
I'égalité , qui est de I'essence du partage ; notre article
ne devait done disposer que pour le cas ou la difficul(¢
se présenlait entre cohéritiers ; il n’avail pas a s'oceuper
des effets de I'acte vis & vis des tiers. Or, en se placant
au point de vue de P’égalité qui doit régner entre cohéri-
tiers , il importe peu que celte ¢galité ait été blessée par
un acte qui n'a fait sortir d'indivision que quelques-uns
des cohéritiers ou par un acte qui a fait cesser indivi-
sion & I’égard de tous. Dans 1'un comme dans Pantre
cas, il y a eu une Iésion, I'égalité du partage a été (rou-
blée ; il faut que celui qui a ¢té vietime du dol ou de Ia
fraude de son cohéritier puisse faire rescinder Pacte qui
ena été lasuite, et qu’il le puisse sans distinetion des
effets produits par acle relativement & Pindivision. S'il
en était autrement , il existerait pour le cohéritier frau-
duleux un moyen facile d’éluder les dispositions de l'ac~
tion en rescision : ce serait de s’arranger tout simplement
de facon & ce que Pacie fit cesser Vindiyision & Iégard
de tous. Cetle opinion se trouve encore confirmée par
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art. 889, dont la disposition recounait implicilement
que si la vente d’un droit successifl a ét¢ faite avec fraude
al’un des cohéritiers par les autres cohéritiers ou par l'un
d’ew, la eession, ainsi entachée de fraude , tombera sous
le coup de Paction en rescision : cet article suppose évi-
demment le cas oli celte cession n’a pas eu pour effel de
faire cesser Pindivision relativement & tous les cohéri-
tiers. — Comment done s’appuyer surcetart. 888, lequel
ne dispose que touchant les effets entre cohéritiers d'un
acte rescindable, pour étendre & notre espéce le principe
de I'art. 883 ou le partage est envisagé sartout par rap-
port aux effets qu’il produit & I'égard des tiers qui ont
traité avee les cohéritiers ? 11 résulte de cette distinction
que tout acte qui ne fera pas cesser I'indivision de la
chose commune d'une maniére absolue, vis a vis de tous
les copropriélaires, ne pourra pas étre considéré comme
un partage ou une licitation , car qui dit partage dit
attribution définitive au profit d’un seul de tout ou partie
de la chose , et cela sans qu'il puisse continuer de sub-
sister sur celte méme chose un droit de propri¢:té au pro-
fit d'une personne autre que celle dont la fiction légale a
définitivement consolidé le droit.

Mais §’il n’est pas possible d’appliquer la fiction de
art. 883 & un acte qui ne fait sortir un objet de I'indi-
vision que relativement & quelques-uns des communis-
les, il n’y a plus les mémes raisons pour restreindre 1’ap-
plication de ce principe au cas ot I'acte & titre onéreux
a fait cesser I'indivision, quoique cet acte ait éi¢ qualifié
par les parties d’un nom emprunté ; il devra étre consi-
déré comme partage, quel que soit le nom sous lequel les
contractants aient voulu déguiser leurs conventions. C'est
ainsi que si les parties ont qualifié de vente une cessjon
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de droifs suceessifs, il faudra voir véritablement dans cet
acte une licitation faite & ’amiable , dégagée de toute
formalité ; que sil'un des copropriétaires ne dispose que
d’une partie de la chose en se réservant le surplus, on
devra considérer cet acle comme un partage aveesoulte :
la soulte sera ici représentée par le prixs Enfin, il arrive
souvent que les parties donnent le nom de transaction &
une opération qui n'est par le fait qu’une licitation ou
un partage. 1l est, au reste, bien évident que la transac-
tion n’aura ce caractére qu’autant qu’elle aura pour but
de fixer des droits indivis, de mani¢re & attribuer a cha-
cun des copropriélaires la part qui lui revient. La tran-
sanction se confondant alors avec le parlage, est, comme
lui , susceplible d étre rescindée. Dans lc cas contraire ,
si la transaction a eu pour objet des difficultés survenues
postérieurement & I'époque ou Pindivision avait déja
cessé , il n’y a plus 1a de partage ; on rentre dans le
Droit commun j ¢’est un arrangement a ’amiable , qui
n’est méme plus rescindable pour cause de lésion (arti-
cle 888).

Il faut encore considérer comme un parlage, la renon-
ciation & un droit indivis, lorsqu’elle fait cesser 'indivi-
sion d’une maniére absolue et qu’elle a é1é consentic
moyennant un prix. Il a été dit plus haut que si cetle
renonciation élait faite dans un esprit de libéralité envers
un ou plusicurs des copropriétaires , cet acte ne consti-
tuait pas un partage , mais avait tous les caractéres e
les effets d’une donation

Une question dont la solution est plus embarrassani¢
est celle de savoir si les effets déelaratifs du partage
devront étre étendus au cas oil la convention passée
entre les parties a recu non seulement le titre, mais le




caractére et la ferme d’un échange , comme lorsque les
communistes ont cédé la totalité de leurs droits sur la
chose & I’un d’entre eux, moyennant 'abandon qu’il leur
fait d’un immeuble qui lui est propre. Celte convention
a bien pour effet de faire cesser I'indivision a titre oné-
reux et a ’égard de toutes les parties , en quoi elle se
rapproche singulitrement du parlage , mais elle s’en
éearle en ce que I'opération ne porle plus seulement sur
Jes biensindivis et qu’elle substitue i la soulte une valeur
qu’il est impossible de supposer avoir jamais figuré dans
la masse commune. Cependant, si I'on se représente que
la volonté des parties a é1é d’opérer surtout un partage ,
de mettre fin A une indivision onéreuse et de la faciliter
en permetiant A celui d’entre eux qui pouvait se charger
de la chose commune de leur en payer I'équivalent au
moyen de la seule valeur qu'il lui élait peul-étre possi—
ble de donner en échange ; sil’on considére que la ques-
tion ne présente point de difficultés quand en suppose
que la soulte, au lieu d’étre représentée par un immeu-
Jle, a été payée au moyen d’une somme d’argent propre
A 'aequéreur, prise en dehors des deniers de la succes-
sion, et que, par constéquent, toute la différence d’un cas
A autre consiste en ce que la soulte se trouve étre repré-
sentée tantot par un immeuble , tantdt par une somme
d’argent , il deviendra difficile de ne pas envisager cet
¢change comme une véritable opération de partage, sou-
mise par suite & la fiction rétroactive de la loi. La plu-
part des auteurs, dans 'ancienne jurisprudence, et d’Ar-
gentré le premier de tous , suivaient ce systéme. Il est
vrai que I'opinion de ces jurisconsultes , entrainés par
systéme, comme il a été dit déja, vers les mesures favo-
rables & Paffranchissement du partage , est grandement
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suspeetée dans la discussion moderne ; mais les argu-
ments qu’on leur oppose ne détruisent pas le fait princi-
pal , & savoir la volonté des parties , le but qu’elles se
sont proposé¢ d’opérer un partage. Pourquoi dés lors ne
pas lui en donner les effets 7 Nous ne devons pas nous
arrélerdevant cetle raison avancée par quelques docteurs,
que la fiction de I'art. 883 entrainant parfois des résul-
tats facheux , il était convenable de la restreindre uni-
(quement aux cas prévus par laloi; ¢’est 1d un aulre
point de vue : parce que la maxime de la rétroactivité
sera funeste méme dans quelques-uns des cas oi1 son
application ne peut présenter aucan doute, il ne s’ensuil
pas que le commentateur soit en droit d’aller contre la
disposition du législateur 5 son devoir se borne & cher-
cher quelssont les actes qui, constituant un partage, sont
régis par sa disposition ; or, posée en ces termes, la ques-
tion ne nous semble pas douteuse, et 'on doit considérer
comme un partage avec soulte I'échange qui fait eesser
I'indivision & I’égard de tous les cohériliers.

On a dit encore que si 'on reconnaissait un effet
rétroactif & un acte semblable on devait au moins en
scinder les dispositions qui, cependant, sont corrélatives
et dépendent 'une de Fautre, et qu’on devait restreindre
cet effet rétroactif a Pattribution de objet indivis faife
au profit d’un des copropriétaires. Mais un ac’e ne peut
avoir une double nature, réunir deux caractéres opposcs
et qui s’excluent mutuellement, ére déclaratif vis & vis
de I'une des parties et attributif vis & vis de l'autre;
non, il faut dans 'espéce étendre a la soulte 1'0111‘(-.50:11{'0
par un immeuble la fiction que la loi a eu la volonté
d’introduire pour une soulte représentée soit par une
somme d'argent, soit par une eréance.
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§ 4. — L’art. 883 indique la licitation comme un acte
parfaitement assimilable au partage pur et simple, quant
A Veffet rétroactif que cet article a pour but de poser en
principe ; mais il est important de remarquer que la loi
ne dispose que pour une licitation dontla fin est de faire
tomber Pimmeuble héréditaire dans le lot d’un des cohé-
ritiers. Reste & savoir si Part. 883 sera applicable égale-
ment & la licitation par suite de laquelle un tiers s'est
rendu adjudicataire de I’objet licit¢. Nous avons eu ocea-
sion de citer déj I'art. 80 de la Coutume de Paris , qui
résolvait la question négativement : « Si 'immeuble est
adjugé & un étranger, dit cet article , 'acquéreur doit
ventes. » La jurisprudence coutumicre fut générale sur
ce point , aprés quelques controverses de peu de durée.
1l était difficile , au reste , de décider autrement , car,
pour qu’un acte ait le caractére de partage , il ne suffit
pas qu'il fasse cesser I'indivision d’une maniére absolue,
il faut encore quil attribue la propriété de la chose
commune A 'un de ceux qui la possédent depuis le com-
mencement de indivision. Or, lorsqu’un étranger se
trouve nanti par suited’une licitation en justice ou d'une
cession A I’amiable d'un objet héréditaire , on ne peut
pas dire quantérieurement & son titre d’acquisition il
ait jamais eu un droit de propriété sur cet objet : il ne le
détient qu'en qualité d’acquéreur ; par suite , le contrat
qui Pinvestit de son droit n’est antre chose qu’une vente
et n’en produira que les effets. 1l est impossible, dans ce
as-ci, de concevoir, méme par une fiction, que le droit
acquis remonte plus haut que le jour de I'aliénation faite
par les cohéritiers (1).
(1) V. dans ce sens Chabot, sur I'art. 882, no 5, et sur 'art. 883,
ne 3: Pujol, sur I'art. 883, ne 3 ; Duranton, vi. 520
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Mais que décider si, rentrant dans I'espéce prévue
par P’art. 883, celle ot la licitation s’opére entre cohé-
riliers seulement, nous supposons que lacte A litre
onéreux soil une adjudication promoncée en faveur
de ’un des copropriétaires & suite de saisie de la chose
indivise ? Quelle sera la nature de cet acte : sera-ce une
licitation ou une vente ordinaire ? L'effetde cetacte serait-
il déclaralif de propriéié ou seulement atiributif? On fait
observer, pourexpliquer 'incertitude ducaractére de cet
acte, que l'objet adjugé a été, par Peffet de la saisie,
enlevéaupatrimoine commun des cohéritiers, et que celui
d’entre eux qui s'est porté adjudicalaire a été obligé,
pour obtenir la chose, d’acquérir et de payer non seule-
ment les parts de ses copropriétaires, mais encore
sa propre portion. Toutefois, il importe de remarquer
que s’il est vrai de dire que la chose est sortie du
patrimoine commun par la mise aux enchéres, on ne
saurail pourfant ajouter qu'elle a fait perdre entidre-
ment aux saisis la propriété de la chose, puisqu'il est
impossible d'indiquer sur quelle téte repose la propriété
jusqu’au moment de I'adjudication; or, comme Padju-
dicataire est ici précisément un des propriétaires, il en
résulle que Padjudication a confirmé en lui le droit
de propriété plutot qu’elle ne le lui a fait acquérir.
Aussi, rangerons-nous cette adjudication avee les actes
qui sont assimilables au partage, et, comme lui,
rétroactivement déclaratifs de propriété.

Lia prescription est encore un événement que, dans
une certaine hypothése, Pon doit rattacher au partage
ct a ses effels. Quand un communiste a possédé pen-
dant trente ans la chose indivise i titre de propriétaire
exelusif, I'action en partage est éleinte quant i cet objet,
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el ce résultat s'étend au cas ot les différents copropric—
taires ont possédé chacun pro suo et comme s'il y avait
eu entre eux un parlage relativement & chacune de ses
portions. Cette possession prolongée peut-elle étre con-
sidérée comme un acte de partage auquel on doive
altacher effet déclaratif qui lui est propre, el devra-t-on
faire remonter pour le communiste celte propriété jus-
qu'au premier jour, ou bien sa propriété ne prendra-t—
elle date que du jour olt a commencé sa prescription ?
La preseription, d’aprés nous, n’est dans ce cas qu'une
forme particuli¢re du partage. Comme cet ¢lément juri-
dique ne conslitue pas par Jui-mé¢me une cause d'ac-
quisition particulitre, mais qu’il renferme surtout la
présomplion légale d’une cause légilime dacquisition
antérieure, nous en déduirons la conséquence que cette
cause a preduit ici un partage ou un acle ¢quipollent.
Nous avons parlé d’une troisitme forme de partage :
celle du partage avec soulte. Il n’y a pas de doute en
celte malicre relativement a 'application de I'art. 883,
quelle que soit, du reste, la nature de la soulte, soit
qu'elle consiste en argent comptant, comme c’est le cas
le plus ordinaire, soit qu’elle se compose d’ane rente.
Autrefois on regardail comme pur et simple le partage
oit la soulle censistait en une rente , attendu le droit de
copropriété que le eréancier conservait sur le lot du dé-
biteur ; la rente foncitre avait alors un caractére immo-
bilier ; mais de nos jours, ou la rente est rachetable et
rentre par conséquent dans la classe des droits person—
nels, cetle distinction n’est plus juridique.

§ 5. —Nous avons établi comme régle principale que
pour étre considéré comme un partage I'acte qui opére la
6
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division doit avoir cet effeva I'égard de tous les coparta~
geants : il faut en conclure que si Pindivision subsiste
cneore, apres cet acte, entre ceux qui Pont passé et les
autres copropriétaires, on ne pourra pas lui appliquer les
effets de I’art. 883. Cette conséquence parait naturelle :
elle a pourtant (¢ controversée par de bons esprits, mais
la jurisprudence de la Cour de Cassation a toujours été
constante pour la maintenir. Ainsi, il a été jugé que la
cession de droits successifs entre cohéritiers ne pouvait
étre considérée comme un partage, dans le sens de Par-
ticle 883, lorsque le cessiennaire et le cédant n'étant pas
seuls appelés a I'hérédité, 'indivision continue , malgré
la cession , de subsister, quant a la portion hérdditaire
de ce dernier, entre le eessionnaire et les autres cohéri-
tiers. Nous avons déja démontré qu'il existe effective-
ment, sous ce rapport, une immense différence entre un
acte qui fait cesser 'indivision & ’égard de tous les
cohéritiers, et un acte qui ne la fait cesser que relative-
ment & 'un d’eux, en la laissant subsister & Pégard des
aulres.

De méme, il a été encore jugé que art. 883 ne s’ap-
plique pas davantage & la licitation par suite de laquelle
deux ou un plus grand nombre de cohéritiers se seraient
rendus adjudicataires de 'objet licité; Pindivision, en
effet, continue de subsister enire eux, puisque la licita-
tion n’a eu d’autre résultat dans Pespidce que de main-
tenir dans le patrimoine commun, relativement & un
nombre moindre de eopartageants, le bien indivis (1).

La raison de ces solutions de la Cour supréme est par-
faitement conforme, il pous semble, & lesprit de la

(1) V. Sir. xxxv, 1, 341, Civ, cass., 13 aott 1838. Sir. xxXVII, 1,
701
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maxime; ear de ce que chaque cohéritier est eensé avoir
suceédé seul & tous les effets compris dans sa porlion
héréditaire, il résulte par une autre fiction légale, consé-
quence de la premicre, qu’il est réputé n’avoir jamais
eu aucun droit sur les objets héréditaires dont il a perdu
la copropriété par suite de I'acte qui Pa fait sortir d’indi-
vision. La fiction ne consiste pas en ce chaque cohéritier
est censé avoir succédé immédiatement & tous les effets
compris dans son lot; elle consiste surtout en ce qu’il est
déelaré y avoir succédé seul. Or, sil'opération qui ac-
complit la division relativement & I'un des cohéritiers
est telle qu’elle laisse encore les autres cohéritiers dans
Pindivision quanta cet objet, comment appliquer & ceux-
ci la fietion suivant laquelle chaque cohéritier est censé
avoir eu seul la propriété de cet objet, et par suile la
disposition suivant laquelle eux, cohéritiers, sont censés
n'avoir jamais eu la propriété du méme objet, puisqu’ils
’ont encore ? — Cetle application logique de la doctrine
introduite par I'art. 883 devait done étre celle de la Cour
de Cassation (1).

§ 6. — Jusqu’a présent nous avons recherché quels
sontles actes auxquels s’applique le prineipe de la rétro-
aclivité du partage. Mais pour qu’il y ait lieu a Fappli-
cation de ce principe, il faut que I'indivision existe préa-
lablement & 'acte qui a pour objet de la faire cesser. Si
done cel acte inlervenait a propos de droits non suscepti-
bles d'indivision ou d'actes tels que la loi exit pris soin
elle-méme d’opérer cette division, il n’y aurait pas lieu
d’appliquer la fiction légale de 'art. 883.

(1) V. pourt. en sens contraire Duvergier, de la Vente, 11, 147.
Championniére et Ricard , 111, 2734 a 2737.




Or, parmi les droits que la loi semble faire ren-
trer dans la classe de ces choses non susceplibles
d’indivision, il faut mentionner en- premicre ligne
les droits personnels. La question de savoir si le prin-
cipe déclaratif que nous développons doit s'étendre aux
créances héréditaizes est extrémement controversée : les
uns soutiennent que les ceréances se divisent de plein
droit entre les héritiers, proportionnellement a la part
que chacun d’eux est appelé & recueillir dans I'hé-
rédité, et eela dés ouverture de la succession. 1l en ré-
sulte qu’il ne peut y avoir de partage relativement a une
chose qui a toujours ét¢ la propriété exclusive de celui
qui la posséde, et que, si par I'effet d’un partage survenu
postérieurement , & I'occasion de biens indivis, 'un des
cohéritiers se trouve avoir dans son lot une part de
eréance plus considérable que celle qui lui est attribuée
par la division légale et instantanée de la chose incorpo-
relle & Pouverture de la succession , il ne sera pas censé
la tenir tout entiére du défunt et y avoir suceédé seul et
immédiatement pour la totalité dés origine, ainsi que le
voudrait le principe rétroactif du partage, mais qu’il
tiendra cetle créance d’abord a titre de proprictaire pour ce
qui coneerne la part qui lui était échue, et puis a titre
de cessionnaire du chef de son cohéritier pour ce qui
regarde 'excédant que le partage ultérieur a mis dans son
lot.— D'autres auteurs, aucontraire,ontélé jusqu’a con-
tester I’exactitude de la disposition légale qui opére de
plein droit la division des eréances dés Pouvertare de la
succession ; ils ont soutenu que cetle disposition était
étrangére au cas de partage, et s‘appuyant sur l'arl.
832, dont les termes établissent que les créances laissées
par le défunt peuvent étre comprises dans le partage , ils

:
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ont appliqué a ces dernitres les régles du pariage el sou-
mis Jeur propri¢té & la fiction qui lui donne un effet dé-
claratif.

L’importance de la question est manifeste : plusicurs
autres points dépendent de la solution qu'on adoptera;
si le cohéritier qui a dans son lot la eréance enticre est
un cessionnaire de son cohéritier pour la part de eréance
quiappartenait & celui-ci, I'acte est soumis aux regles de
la cession ; le partage ne (ransfére au cessionnaire qu'une
propriété relative; il n’en est saisi. & 'égard des liers,
qu’a partir du moment ot il a obtenu dans un acte au-
thentique Pacceptation du (ransport fait par le débiteur
eédé, ou, A défaut de cetle acceptation, que lorsqu’il
lui a fait notifier la cession (art, 1690, C. Nap. ):jusqu’a
I’accomplissement de I'une ou laatre de ces formalités ,
la portion de la créance qui appartenait au cédant resle
sur sa téte.

De la des conséquences nombreuses : La mnouvelle
cession que le cohéritier ferait & un tiers de sa part de
créance serait valable a Pégard de son cohéritier, pre-
mier cessionnaire, sile tiers avait soin de faire notifier
avant lui, au débiteur, le (ransport qui a éié fait; les
créanciers de ce méme cédant pourraient valablement
frapper de saisie-arrét la fractionde créance dontil reste
saisi, tant que le cohéritier cessionnaire n’a pas accom-
pli les formalités exigées par I'art. 1690; et par une con-
séquence directe le paiement fait par le débiteur entre
les mains du créancier opposant est valable & I'égard du
cessionnaire il en serait encore ainsi du paiement qui
serait fait au cédant lui-méme; enfin, sile débiteur est
ou s'il devient, méme depuis le partage, créancier du
susditcohéritier eédant, il pourra opposer la compensation
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a son ayant-cause, le cohéritier cessionnaire. Aucune de
ces conséquences, au contraire, n'est possible si Ion
admet que la cession faite par P'un des cohéritiers &
Pautre, estun acte de partage, car, dans cette hypothdse,
la eréance étant censée, en vertu de art. 883, n’avoir
jamais apparlenu qu’a celui dans le lot duquel le partage
I'a faite tomber, lui seul se trouve étre le représentant
de la personne du défunt & Pégard du débiteur.

Mais entre ces deux systémes il en existe un (roi-
sieme qui, considérant les dispositions du Code quidivi-
sent la créance enfre les cohéritiers comme beaucoup
moins absolues, tout en les acceptant dans la mesure ou
laloi a entendu leur faire produire de ’effet, combine
les conséquences qui ont été attachées au partage avec
celles que I'art. 1220 a consacré pour la division des
créances.

En effet, il résulte de cet article que les eréances qui
font partiede Paciif héréditaire se divisent de plein droit,
enfre les cohéritiers, en proportion de la part pour
laquelle chacun d’eux est saisi de I'hérédité. 11 suit de la
que du moment ot le droit de I'héritier est devenu, a
I'instant de I"ouverture de la suceession, un droit aetif,
il peut exiger de la part du débiteur héréditaire le paie-
ment de la portion qui lui revient dans la eréance, el
faire cette demande méme avant tout partage ou liqui-
dation.

Le principe de la divisibilité des créances entre les
héritiers n’est point nouveau dans le Droit. La loi des
XII Tables Pavait déja formulé en ces termes : Nomina
inter heredes pro portionibus hereditariis ercla eita sunto;
Pinterprétation des prudents 'avait développé en matiére
de partage : la L. 2, § 5, Dig., familie erciscund. , en
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fait foi (1). Au reste, ce résultal n'a rien qui doive sur-

prendre : il est de la nature d’un droit personnel d’étre

essentiellement divisible, car il est aisé de concevoir

qu’un débiteur puisse opérer sa libération en payant i

chacun des intéressés la part qui lui revient dans la

créance, tandis qu’en matiére de droit réel il n’en est

pas de méme, paree que le droit portant immédiatement

sur la chose qui en est I'objet, ne peut étre divisé que
tout autant que la division de la chose elle-méme a eu
lieu et qu’il y a eu par cons¢quent une assignalion
de parts déja faite. Celte conséquence, qui dérive de la
nature méme des choses , fut également admise par I'an—
cienne jurisprudence; elie ne pouvait dong échapper a
la sagesse de nos législateurs, qui lui ont donné place
dans art. 1220.

De ce que les eréances héréditaires se divisent ainsi
de plein droit entre les héritiers , il résulte que la ces—
sion que P’un d’eux ferait de sa part hérédimire dans la
créance est parfaitement valable; que le paiement fait
par le débiteur de la eréance 4 I'un des cohéritiers pour
la part dont il a é1é saisi le libére tant A I'égard de ce
eréancier qu’d 1'égard des autres; que la saisie-arrét
opérée par I'un des eréanciers personnels de I'héritier
sur la part dont il a é1¢ saisi dans les créances hérédi-
taires, peut.étre parfailement poursuivie, et que dés lors
les débiteurs de ce méme héritier sont tenus de faire leur
paiement entre les mains du eréancier saisissant, jus-
qu’a concurrence de cette part (argum. de 'art. 1166);
enfin, que si I'on des héritiers étant, préeédemment dé-
biteur d'une personne se trouve devenir son ecréancier

1) Ulpien dit dans cette loi : nomina non veniunt in judicio fami-

lie erciscimide =+ L%, §.5. 8. fam. ercisc.
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par suile de sa qualité de représentant du défunt, il y
aura compensalion entre sa detle personnelle el la part
de eréance qu’il a recueillie dans la succession. Celte
compensalion, bien entendu , ne s’opére que tout autant
que les autres conditions auxquelles elle est subordonnée
se trouvent accomplies ; alors, elle a lieu de plein droit,
car, d’aprés les termes de Part. 1220, c’est véritable-
ment en qualit¢ de propriétaire et mon pas seulement
comme mandataire de ses cohéritiers que héritier est
répulé saisi de sa part dans la eréance et qu’il est auto-
risé a la demander.

Toutefois, la généralité des termes de I'art. 1220 ne
va pas jusqu’a détruire, en matiére de partage, l'effet
d’'un autre principe non moins général; il faut done
combiner ’art. 883 avee I'art. 1220 pour donner i Pin-
terprétation de ce dernier article la portée qui lui est na-
turelle. Aussi pensons-nous que la disposition de I'arti-
cle 1220 rte peut éire acceptée que tant que I'hérédité
n’a point été partagée, et que la division légale des
créances héréditaires entre les divers héritiers, dans la
proportion de la part pour laquelle chacun d’eux repré-
sente le défunt, n’empéche pas que le partage qui atiri-
buerait & 'un ou & 'autre d'entre eux lintégralité¢ de
quelques-unes ou méme de toutes ces eréances, ne soit
régi par les dispositions de I'art. 883 et ne soit con-
sidéré comme simplement déelaratif, sauf cependant le
maintien des droits acquis antérieurement par les tiers,
comme le serait, par exemple, le paicment effectué par
un débiteur a Phéritier dans Pintervalle du décés du tes-
lateur a la confection du testament.

Cette disposition signifie simplement que I'héritier
au lot duquel est tomhée une créance héréditaire ; soit




dans son intégralité, soit pour une part beaucoup plus
considérable que celle que lui avait altribuée la division
légale, est censé la tenir directement du défunt, en
vertu de la fiction de l'art. 883, et doit étre considéré
comme en ayant ét¢ saisi, méme vis & vis des tiers, &
partir de 1'époque de ouverture de la succession, sans
qu’il soit besoin d’ailleurs d’aucune des formalités exi-
gées pour la cession.

Cette opinion a é1¢ contesté par quelques auteurs qui
ne voient dans la clause du partage qui attribue & Pun
des héritiers la totalité d’une eréance qu’une véritable
cession-transport soumiseaux exigences de 'art. 1689 et
suivants pour tout ce qui excéde la part de cet héritier
dans celle eréance. M. Duranton (vir, 163, 429 et 519)
raisonne dans ce sens et fait remarquer qu’il doit en étre
ainsi paree que, dit-il, il n'y a pas lieu de partager ce
qui a été divisé déja par la loij il étudie ce principe
jusque dans son origine, et citant I'autorité romaine:
nomina non veniunt in judicio familie erciscumde (1), il
g’attache & prouver que le partage ne peut pas plus mo-
difier, aupréjudicedes tiers, leseffets de ladivisionlégale
des créances, qu'il ne modifie ceux de la division légale
des dettes. Mais c’est introduire le principe romain dans
noltre législation avec une portée qu’il n’a jamais eu,
méme dans I'ancienne jurisprudence. Il est incontestable
que le Droit moderne prononce la division des dettes entre
les héritiers; ¢’est i un point hors de doute , et il faut
rernarquer & cel égard qu’aucune autre disposition dans
le Code ne vient modifier I'effet de cette division légale;
mais, relativement a la division des eréances, le légis-

() L.2,55: L. 3. Dig., famil. erciscund
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lateur, apresavoir établi d’'une maniere générale quelles
se partageront aussi entre les héritiers de plein droit,
ajoute dans I’art. 832 un veeu qui peut amener d’autres
résullats. Cet article porte qu’en mati¢re de partage il
convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se peut, la
méme quantité de meubles, d'immeubles, de droils et de
créances de méme nature et valeur.

Il en résulte évidemment que le partage peut et doit
embrasser les eréances, comme objets héréditaires sus-
ceplibles de recevoir Papplication de Part. 883, Or, com-
ment concevoir celle disposition si la division légale
dont parle I'art. 1220 élait irvévoeable ? 11 suit de 1a que
le principe établi par cet article n’a d’effet que jusqu’au
partage et qu’a ce moment il est remplacé par un autre
principe, celui qui régle les effets du partage en ma-
ticre de suceession, celui de ’art. 883.

Section freisieme.

CONSEQUENCES QUI RESULTENT DE LA DECLARATIVITE
DU PARTAGE.

Nous venons d'étudier P'origine du principe qui rend
le partage dcéelaratif et nen attributif de propriété, el
nous avons vu quels sont les actes auxquels s’applique
cette maxime. Il nous reste & en développer les consé-
quences.

Elles furent naturellement plus nombreuses , plus re-
cherchées dans Pancienne jurisprudence, car ¢’élait sur-
tout & cause des conséquences qui ressortaient du prin-
cipe, que le principe lui-méme avait été admis contrai-
rement a la réalité des cheses, ainsi que nous Pavons




déj dit. Depuis lors, la plupart ont disparu avec les ins-
titutions qui les avaient introduites. Cest ainsi que les
régles qui dispensaient le partage des profits censuels ou
féodaux , du retrait féodal ainsi que du retrait lignager,
ont é1¢ aholies avee les Coutumes qui les avaient pro-
clamées.

Aujourd’hui, le législateur s’est borné & poser le prin-
cipe sans en déduire les conséquences; il n’a donné sur
I'application de Part. 883 que quelques dispositions de
détail que la doctrine doit recueillir avee soin. Aussi,
dans ce silence de la loi, est-il important de fixer netle-
ment le sens du principe. Nous avons expliqué que le
systeme du Code consiste & subordonner le droit de cha-
cun des héritiers & la condition résolutoire du partage;
chacun d’enx a un droit égal sur tous les objels qui
composent la masse & parlager, et ee droit est tel que
chacune des parties de la chose indivise appartenant &
tous, aucun d’eux par le fait n’en est propriétaire, et
qu'il ne le devient en fait que lorsque le partage a fixe
d’une maniére définitive le let de chaque intéressé en
lui atiribuant rétroactivement la proprié(é des objets
qui y sont compris, en méme temps qu'il opérail ew
tunc la résolution des droils que les aulres copartageants
avaient sur ces mémes objets. Ce sont les conséquences
de ce principe que nous allons rechercher.

§ 1. — Il résulte d’abord de P'effet résolutoire du par-
tage, que nous venons de signaler, que chacun des
copartageanis est censé n’avoir jamais eu aucun droit
sur les effets entrés dans le lot des autres copartageants
et que par suite les droits qu’il a pu conférer sur ces ob-
jets n’existent pas ou sont résolus. Ce premier point est
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incontestable, car une personne ne peut transmet(re plus
de droit qu’elle n’en a elle-méme : nemo plus juris ad
alium transferre polest quam ipse habet, et il est évident
que si son droit de propriété est soumis & une condition
résolutoire, elle ne peut peut faire acquérir & un autre
qu’un droit soumis & la méme condition, et que arrivée
de événement résolutoire devra éteindre le droit entre
les mains du cessionnaire.

Mais si, d’un autre eoté, I'objet ainsi aliéné est tombé
dans le lot de celui qui avait consenti Ialiénation,
comme il est censé en verlu de la maxime en avoir
¢é1é toujours le propri¢taire, I'engagement qu'il avait
contracté se trouve avoir été valable et I'aliénation est
confirmée.

Quelques auteurs ont pourtant voulu prétendre que
les aliénations proprement dites faites par un cohéritier
avantle partage étaient recevables en justice, que effet
résolutoire n’était applicable qu'aux concessions de
droits réels. Dans cette intention, ils soutiennent que
P’art. 883 n"a trait qu’aux objets qui sont compris dans
la masse & partager 3 or, quand I'un d’eux a vendu un
de ces objels, il a cessé d’étre, quant i cet ohjet, dans
Pindivision avec ces cohéritiers; Pindivision n’exisle
plus qu’entre 'acquéreur et les autres héritiers; donc ,
c’est entre eux que se fera le partage quant i I'objet
aliéné. Mais ce raisonnement manque par la hase; il
renferme une pétition de principe, puisqu'il reconnait
comme incontestable ee qui est justement A prouver , &
savoir que I'acquéreur ayant suceédé au droit du cédant,
Pindivision n’existe plus qu’entre lui et les autres cohé-
ritiers. Il faut remarquer aussi que art. 883 ne distin-
gue pas et qu'il sapplique aussi bien au cas ou le cohéri-




tier aliéne son droit qu'd celui out il se borne & constituer
un droit de servitude ou d’hypothéque. L’opinion que
nous combattons est encore contraire a I'art. 2203, qui
veut que les créanciers hypothéeaires qui font saisir les
biens d’un cohéritier ne fassent saisir sa part qu’apres
avoir poursuivi le partage; pourquoi cetle obligation, si
Veffet résolutoire du partage ne fesait craindre la résolu-
tion du droit acquis sur les objels saisis avantle partage ?

Ces principes sont essentiellement applicables au cas
ou une hypothéque a été consentie sur le bien indivis :
le cohéritier qui a offert celte garantie & son créancier
n’a pu le faire que sous condition , c’est a dire si I'im-
meuble grevé tombe dans son lot. Dans le cas conlraire,
I'hypothéque s’évanouit de plein droit. Ainsi, la validité
de la garantie hypothécaire dépend de ’événement du
partage.

En Droit romain, il n'en était pas de méme (1), parce
que , suivant les principes de ce Droit , le partage était
simplement translatif de propri¢té ; chacun des cohéri-
tiers était véritablement propriétaire des objets hérédi-
taires et par suite libre de consentir sur eux toute espeéce
de droits, sauf, il est vrai, le recours auquel il s’expo-
sait de la part de ses cohériliers.

Notre ancienne jurisprudence admit d’abord la méme
disposition, mais lorsque le partage pritlecaractere décla-
tif qui lui est resté , une interprétation différente , en
rapport avec le principe nouveau, se fit jour. On recon-
nut que Uhypothéque constituee par 'un des copropri¢—
taires sur limmeuble indivis était soumise & Peffet
rétroactif adopté pour le partage. Combattue dés som

) V. L. 6, § 8. Dig., comm, dived
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apparition par les romanistes qui la déclaraient contraire
& la saine docirine , allaquée par Dumoulin avec vio-
lenee, cette opinion particuliére & nos Doeteurs résista
grace a l'appui qu’elle trouva dans la pratigue. Le Par-
lement de Paris la consacra par sa jurisprudence, et dés
ce moment elle acquit, pour ainsi dire , autorité de loi.
Pothier en parle comme d’une conséquence hors de toute
contestation.

Au reste , nous devons remarquer que cet effet de la
déclarativité du parlage ne présentait pas autrefois un
grand inconvénient, & cause de la nature générale et
occulte du régime hypothécaire ( on sait, par exemple ,
que tout acte notarié¢ emportait hypothtque ). Ce sysieme
aurait donc eu pour résultat d’autoriser une injustice en
permettant.a un créancier de conserver une hypothdque
sur un bien qui n’avait jamais ¢t¢ dans le patrimoine de
son débiteur, et d’arréter, ou, toul au moins , de rendre
les partages trés longs et trés difficiles quand un héritier
dissipateur avait laiss¢ prendre plusieurs hypothiques
sur sa portion. Mais la réforme introduite par notre Code
dans le régime des hypothéques, en consacrant le prin-
cipe de la publicité et de la spécialité, semble diminuer
la force des motifs qui avaient fait étendre & ces droils
réels I'effet résolutoire du partage. Aujourd’hui le cohé-
ritier peut parfaitement s’assurer avant le partage si les
cbjets indivis sont grevis d’hypothéques , et, d’'un autre
coté , le créancier hypothécaire conventionnel n’a pas
hypothéque sur les biens qui viennent augmenter le
patrimoine de son débiteur. Ainsi, onne trouve plus les
inconvénients qui avaient fait abandonner la régle du
Droit romain ; mais, quoiqu’il enseit, le législateur s’est
prononcé suflisamment & cel égard ; les art. 2125 et 883
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combinés ne laissent rien d’obseur sur le sort de Fhypo-
théque consentie par un cohéritier sur un des immeubles
qui ne tombent pas dans son lot par Veffet du partage.
Ce que nous venons de dire de P’hypothéque s’appli-
que également A tout autre droit véel, servitude réelle
ou personnelle, droit d’usage, ete., coneédé sur T'un
des biens de la suceession.

§ 2. — La rétroactivité qui ressort de I'art. 883 ne
peut d'ailleurs jamais aller au dela du jour de l'indivi-

sion , quelque soit origine des droits des comm unistes,

quilsdériventdulegs,d'unedonation oud’une vente, etc.

Cette régle se trouve suffisamment indiqué, quoique in-

directement , par les termes mémes de Particle.

Mais il se présente quelques difficultés & cet égard au
sujet de la combinaison de ce dernier article avec les
art. 1476 et 1872, qui étendent, I'un & la communauté
conjugale et Iautre & la soci¢té civile et commerciale ,
les rigles établies au titre des Successions pour les par-
tages entre cohéritiers. On a 616 jusqu’a dire que la fie-
tion rétroactive introduite par Part. 883 avait pour effet
de faire considérer la société comme nayant jamais
existé, puisqu'elle attribuait au copartageant la pro-
priété de son lot des le moment ot I'indivision avait
commencé A exister, c'est & dire dds la formation de la
société, en sorle que les droits des associés remonte-
raient non pas & I'époque de la dissolution de la société
mais bien & eelle ot elle s'est formée. Cette opinion , qui
appartient & un éminent jurisconsulte, M. Troplong,
nous semble exagérée en plusieurs points ; elle est vraie
&) sh('.i(’lt"s', celles qui n’ont pas une exis-

pour cerfaings
tenee indépendante de Yexistence des membres qui les
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composent, car alors il est vrai de dire que Pindivision
a existé entre tous les communistes dés I'événement
qui a formé I'association, et ’on comprend que le par-
tage anéantisse rétroactivement cet état fictif; mais rien
de semblable ne se présente pour la sociélé commer—
ciale dont I’existence propre, individuelle, comme étre
juridique , est parfaitement incontestable ; quant i celle-
ci, I'état d'indivision ne commence en réalité qu'a sa dis-
solution, puisque avantce momentla propriété desobjets
sociaux élailréputée appartenir ala société, laquelle pos-
séde, comme on le sait, un patrimoine particulier, dis-
tinct de celui des associés ; c'est done & cette époque seu-
lement , & la fin de la socié(é, que remontera I'effet du
partage. Ainsi, dans la premitre calégorie, nous range-
rions les socités civiles, et dans la seconde les sociélés
commerciales.

Quant & la communauté conjugale, ¢'est une sociélé
civile et non un étre de raison. Il faudra done recon-
naitre que pour elle, I’état d’indivision est né le jour oit
a €lé passé le contrat de mariage, et que c'est de cet
instant que dateront les droits échus aux époux par suite
du partage postéricur.

§ 3. — En maticre de prescription, le partage ne peut
servir de juste litre pour arriver & la possession ; il ne
peut pas davantage étre considéré comme une cause
d’interversion de la possession. Le molif vient de ce que
le partage n’est plus aujourd'hui un acte qui transmette
la propriété ; c’est un acte qui la reconnait. Il ne fau-
drait pas croire pourtant que cet ¢vénement soit sans
influence sur les conditions qui doivent accompagner la
prescription , soit en ce qui regarde la durée de la pos-
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session , soit relativement & la suspension ou & linter-
ruption de la preseription.

Ainsi, lorsque deux copropri¢taires entre lesquels
existe un immeuble indivis habitent deux ressor(s diffé-
rents, le possesseur de bonne foi, avee juste titre , qui
sera en voie d’acquérir par preseription sur un et sur
Pautre , acquerra par dix ans relativement & la part de
celui qui habitera le méme ressort que lui , tandis qu’il
lui faudra encore dix ans, ¢’est & dire en tout vingl ans,
pour prescrire la part de ’absent ; mais si, par Ieffet
du partage, I'immeuble tombe en totalité dans la portion
de celui qui est présent , alors la durée de dix ans aura
suffi pour acquérir la totalité ; il en faudra vingt, au
contraire, si le méme bien est resté dans la part de I'ab-
sent, quoiqu’une partie de I'immeuble ait ét¢ déja pres-
crite par dix ans.

De méme, si un immeuble indivis entre plusieurs cohé-
ritiers, dont I'un est mineur, tombe par suite du partage
dans le lot de ce dernier, toute possession precédente de
la part d’un tiers qui commencait & prescrire sera consi-
dérée comme non avenue ; elle sera utile , au contraire,
si le méme immeuble est attribué dunautre proprictaire,
lequel ne pourra se prévaloir de la suspension qui exis-
tait en faveur du mineur , puisque celle suspension est
censée n'avoir jamais existé, en vertu de la fiction
ré(roactive du partage.

Cette régle se reproduit exactement, avec la méme
étendue et les mémes effets, dans le cas ot tous les copro-
priélaires étant majeurs , I'un d’eux seulement aurait
interrompu, soit par une interruption naturelle,, soit par
une interruption civile, la preseription déja commencée.
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§ 4. — Nousavois ici terminé I'interprétation de ar-
licle 883 ; nous en avons recherché Porigine historique
et étudié les effets ; il est facile maintenant de se rendre
comple du mérite de la fiction légale que le législateur a
cru devoir prendre dans Pancienne législation pour la
transporter dans Ia nouvelle.

Nul n’en conteste I'utilité quand elle s’applique seule-
ment au partage pur et simple, quand elle a pour résul-
tat daltribuer & chacun des copropriétaires une portion
égale dans la masse indivise : On lui reconnait dans ce
cas 'avantage de faciliter Popération, de prévenir les re-
cours multipliés et dangereux entre cohéritiers, si com-
muns en Droit romain, d’'empécher le grévement du
patrimoine commun par la dissipation on méme par la
mauvaise foi d’un des copropriétaires, et on n'ose pas
plaider, & propos de ce partage, en faveur des eréanciers
ou des ayants—cause des copartageants , puisque dans ce
casilssont toujours, relativementa leur débiteur, dans la
méme position que celle cu ils se trouvaient avant
qu’une succession lui fut échue. Mais les critiques sur-
gissent des qu’il s’agit d'appliquer la maxime au partage
avec soulte , a la licitation, aux actes qui opdrent par-
tage. On prétend que dans ce cas elle ruine des intérdts
respectables, qu’elle laisse dans I'immobilité des valeurs
peut-éire immenses, el qu’elle force le posscsseur par
indivis d’une fortune territoriale considérable de rester
quelquefois dans la géne tant que les opérations du par-
lage ne sont pas achevées; on dit encore qu’elle peut
venir en aide & la fraude et dépouiller de leurs droits des
créanciers de bonne foi; aussi fait-on des veeux pour
que le législateur opére une réforme presque aussi né-
cessaire, dit-on, que celle durégime hypothécaire et qu'il
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restreigne dans de justes limites celte fiction désastreuse
qui peut devenir contraire au développement de la ri-
chesse publique.

Mais ces eritiques nous ont paru singulierement exa-
gérées ou bien porter & faux. (Cest 'intérét de fa famiile
qui a fait adopter le principe de Vart. 883 et I'a fait
étendre jusqu’aux actes qui approchent du partage pur
et simple. N'est-ce point 12 une raison suflisante? Serait-
il donc vrai, comme dit M. Championnére, que la
famille n’est aujourd’hui qu’une considération surannée
et qui sent son vieux lemps ; que Pintérét des tiers pré~
vaut? « L’avantage de l'industric est plus considérable et
le devient chaque jour de plus en plus; les commer-
canls sont les plus forts et naturellement ils sont tiers ,
¢’est A dire créanciers. Ils tendent & sattribuer, pour
cause d'utilité publique, le premier droit dans les sucees-
sions et entrainent dans cette voie 'opinion servile aux
plus puissants. La jurisprudence réficchissant Ia pensée
dominante ébranle incessamment le principe que Tart.
883 semblail avoir mis & abri de Ia mobilité ;» mais la
volonté du législateur subsiste encore dans toute sa pré-
cision, el tant que les motifs qui 'ont déterminé emprun-
teront aux intéréts les plus respectables leur foree pri-
milive, nous laisserons & ee principe si efficace toute son
¢tendue protectrice.
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POSITIONS.

Droit Romain.

{ La novation éteint Uobligation eorréale lorsqu’elle a lieu
soit entre le débitenr et I'un des correi credendi, soil
entre le eréancier et I'un des correi debendi.

L. 1, § 1, Dig. de Novat. a lagquelle on oppose la L. 27, pr.
Dig. de Pactis.

2 Llexceplion non numerale pecunice a liew aussi bien en
matiére dejcontrats réels comme exceplion non date rei
qu’en matiére de prét.

Instit. lib. 4&; tit. 13, § 2.— L. 14. Pr. Cod. de Non numer,
‘UL’!"*UL

3 Le débiteur qui a payé par erreur et sans opposer la com-
pensation, & la suite d’une action de bonne foi dirigée
par son eréancier contre lui, peut i son tour agir contre
lui par la condictio indebili.

L. 10, 51, Dig., 16. 2, et L. 40. Pr. Dig. 12. 6.

1 Les fruils percus pendente conditione appartiennent au dé-
biteur et non point au eréancier, méme quand la eondi-
tion vient a s'accomplir.

L. 8. Pr. Dig. I8. 6.

Droit Francais.

1 Lafemme qui, sans aulorisation de son mari, gére 'affaire
Qautrui n'est pas obligée envers les tiers avec lesquels
elle a conlracté pour le besoin de sa gestion; mais elle
demeure obligée envers le maitre dans tous les cas ou

un gérant capable serait lui-méme obligé.
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2 Les héritiers du donateur peuvent opposer le défaut de
transcription de la donation. — (Art. 941).

3 Le créancier muni d’'une hypothéque générale en concours
sur les divers immeubles de son débiteur avee des créan-
ciers & hypothéque spéciale sur chacun de ces immeubles
ne peut se prévaloir absolument du principe de Iindivisi-
bilité de I'hypothéque. — Examen des divers cas qui peu-
vent se présenter.

Droit Criminel.

1 Les Cours d’assises lorsqu'elles jugent par contumace el
sans jurés peuvent admellre, méme dans ce cas, les cir-
constances atténuantes. — (C. Inst. Cr. 470, 471).

2 Si le récidiviste dont il est question dans Part. 57 n’a pas
¢té condamné a la surveillanee, par suite du premier
Jugement, il pourra néanmoins étre soumis i cette peine,
car les dispositions pénales de I'art. 58 sont applicables
a loutes les récidives punissables correctionnellement.

1 L'endosseur qui peut faire valoir la libéralion résultant de
Part 168, et qui malgré cela paie sur protét tardif, peut
exercer la condictio indebiti, car il ne reste pas soumis
a une obligalion naturelle,

2 Le porleur non payé n’a pas, en vertude la lettre de change,
un droil spécial sur la provision i I'exclusion des créan-

i Droit Commereial.
|

{

| . -

| ciers du lireur.

Proit Administratif.

| I Lorsquun terrain a élé pris pour l'ouverture d’un chemin
vicinal, le prix de ce lerrain est de plein droit produclif
d’intéreéls.
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2 On peut imposer & un usinier Pobligation de démolir son
usine si les besoins de la navigalion viennent al'exiger;
mais ce droit n’exisle pas pour I'administration & I'égard
des usines établies sur des cours d’eau non navigables
ni flottables.

3 Au pouvoir judicigire il appartient de déclarer Iillégalité de
toute perception qui n’est pas nommément indiquée dans
la loi budgétaire.
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