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INTRODUCTION.

« In die consummationis dierum vile
v tuew, el in tempore exitis tui , dislribue
» hereditatem tuam. »

{ EcoLgs,, XXXIIL )

La pensée de laisser & ses enfants les produits len-
fement amassés d’une laborieuse existence est un
des mobiles les plus puissants de Pactivité humaine.
« Quel est le pere de famille , dit Cicéron (1), qui ne
» pense pas a Pimmortalité de PAme et en méme
» temps & cette immortalité terrestre qui consiste
» dans la durée de la famille? — C’est dans cette
» vue qu’il plantera des arbres pour un autre dge :

(1) Tusculanes , 1, 14,
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» serit arbores, que alleri seculo prosint (1). »
» En instifuant la propriété personnelle, la société
avait donné & Phomme le seul stimulant qui put
Pexciter & travailler. « Il lui restait une chose a
» faire, ¢’était de rendre ce stimulant infini. C’est
» ce qu'elle a voulu en rendant la propriété hérédi-
» faire (2). »

Aussi, dans tous les temps, les législateurs ont
proclamé et sanctionné le droit de la transmission
des biens.

Mais, trop souvent, les familles n’offrent que le triste
spectacle de discussions et de proces entre les enfants
d’un méme pere, lorsqu’il s’agit de partager, apres sa
mort, le patrimoine commun,

Le sang les avait joints, l'intérét les sépare.

« Il reste souvent , disait M. Bigot Préameneu (3),
» au pere et a la mére de grandesinquiétudes sur les
» dissensions qui peuvent s'élever entre leurs enfants.
» Combien est douloureuse, pour un bon pere, Pidée
» que des travaux dont le produit devait rendre sa
» famille heureuse seront Poccasion de haine et de
» discordes. »

‘Dans le but de prévenir les luttes infestines et
d’assurer, entre les enfants, P'union, qui est le veeu le

(1) Statius, in Synephebis. Voir Cicéron , Tusculanes , ibid.

(2) M. Thiers’, De la propriété ; chapitre X, de Uinfluence de la
propriété sur le travail,
(3) Séance du 2 floréal an II.
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plus cher du pére de famille, la loi, dans tous les
temps, a permis aux ascendants de faire d’avance la
distribution de la fortune qu’ils doivent laisser & leur
déces. Aussi le pere de famille anticipe souvent sur
Pavenir, et consent & ouvrir son hérédité comme s'il
se survivait & lui-méme. Sachant avec circonspection
attribuer & chacun ce qui convient mieux a ses facul-
tés, il régle équitablement le partage et fait taire les
contestations,

Il pourra alors s’éteindre en paix ; car il emporle la
consolation d’avoir assuré le repos de ses heéritiers.
Ceux-ci auront simplement & respecter la volonté su-
préme de leur auteur et pourront continuer de s’aimer
sans éfre exposés a ces débats ardents , souvent hai-
neux, qui surgissent entre des copartageants. -

Toutefois , le partage entre-vifs a un danger pro-
venant de Pingratitude des donataires, et en vue du-
quel le donateur doif agir avec plus de prudence et
moins d’abneégation.

Notre ancien droit avait signalé sonvent ce danger,
que le vieux Loysel résumait dans ces deux vers :

Qui le sien donne avant mourir,
Bientdt sappreste & moult souffrir (1).

I’histoire a recueilli des traits nombreux d’ingra-
titude. La poésie a immortalisé la détresse de ce roi

(1) Loysel, Instit. cout., ne 668. Legrand, Sur Troyes,
art. 59,
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malheureux banni par ses filles, & qui il avail par-
tagé son royaume (1). « Ces trisies enseignements,
» dit un moraliste , sont faits pour susciter de dou-
» loureuses réflexions. — Que le pere de famille
partage ses biens entre ses enfants , rien n’est plus
sage; mais qu’il ne se dessaisisse jamais (2). »
C’est le partage d’ascendants entre-vifs el testa-
mentaire dont nous allons essayer d’étudier les régles
dans cette these. Nous passerons en revue les phases
successives qua subies, dans les diverses législalions
antérieures & la notre, cette institution juridique.
Nous parcourrons ensuite les textes du Code Napo-
léon qui s’y rapportent, et nous en exposerons la
doctrine.

La faculté accordée par la loi au pere de famille
d’opérer lui-méme entre ses enfanis le partage de ses
biens se présente dans la doctrine et dans la juris-
prudence les plus diverses des époques du droit,

13
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(1) Shakspeare , Le roi Lear.

(2) Melitis ut te rogent , quam le vespicere in manus filiorum tuo-
rum (Voir Legrand , art. 59, de la Coutume de Troyes).

On lisait cette épitaphe sur un tombeau dans I'ancienne église
des Cordeliers, & Troyes :

« Ci gist le seigneur Louis Duval, escuyer en son vivant, sei-
» gneur hault justicier, moyen et bas de la terre et seigneurie du
» Fay, lequel décéda en cette ville de Troyes, I'an 1602, qui de
» son vivant avait donné tous ses biens 4 ses fils, se réservant les
» usufruits pour lui, sa vie durant. — Il prie tous ceux qui liront
» cette mémoire de prier Dieu pour luy, et qu’ils ne fassent pas
» comme luy, car il s’en est fort mal trouvé. »

Fpitaphe recueillie par Grosley , Duhalle et Courtalon, et citée
par M. Arnaud (Archéologie de I’ Aube, p. 109. Troyes, 1837.)
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comme plus ou moins distincte du droit ordinaire de
disposer.

D’aprés les données du sens commun, on ne se
rend pas compte @ prioré de cette distinction ; car il
est impossible de comprendre le partage sans une
donation préalable du peére & ses enfants, et il sem-
ble que le droit de partager ne peut étre qu'une ex-
tension du droit de disposer. — Le pere de famille ,
dans le partage, commence, en effet, par disposer, puis
il complete sa disposition et en délermine la mesure
et la portée.

On est donc en droit de se demander d’olt provient
le caractere d’institution propre et originale imprimé
quelquefois si fortement au partage d’ascendants?

On peut trouver, ce nous semble, la réponse
cetle question, et la cause de la distinction entre Ie
droit de partager et de disposer, dans I'établissement
des régles spéciales el sévéres qui forment, dans
toute législation réqulicre , le régime propre des
donations.

La sévérite dont la loi a fait preuve en établissant
les régles de fond des donations, en les assujettis-
sant & des formes préconstituces requises pour la
substance de Pacte, se justifie par les considéra-
tions suivantes.

La donation a sa cause dans Paffection, mobile
souvent capricieux et passionné. Le législateur a
done pour devoir d’assurer un caractére sérieux , sin-
cere , réfléchi & lacte du donateur. Il doit protéger
ce dernier contre la captation et les hasses manceu-
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vres de la cupidite. La donation trompe souvent
’attente des héritiers, détourne les biens de leur
cours naturel, et peut empécher quelquefois 'accom-
plissement d’obligations positives du donateur envers
ses enfants ou ses ascendants. Le législateur ordon-
nera d’interpréter restrictivement la volonté de Pau-
teur de la libéralité pour atténuer autant que possible
les facheux effets de Pattente trompée des héritiers
légitimes ; il Pannulera méme si elle viole certaines
obligations du donateur.

De 14 les regles :

Sur le rapport et la réduction (art. 845, 921); sur
la capacite des parties contractantes (art. 901, 907 ,
909, 910, 1096, C. Nap.); sur les causes de résolution
(art. 955, 960, C. Nap.); sur la transcription pour
la translation de la propriété & Pégard des ftiers
(art. 939, C. Nap.); sur la solennité de la forme du
conlrat qui garantit Pexécution de foutes ces regles.

Dans le partage d’ascendants, par lequel le pere de
famille réglemente enire ses enfants, par une simple
ordonnance , la disposition légale des biens, il n’y a

ni affections capricieuses & craindre, ni espérances

légitimes qui puissent étre décues.

Le législateur n’a donc pas alors de régles si séve-
res & poser, de condilions si nombreuses & exiger.
On comprend dés-lors que le partage d’ascendants
puisse ‘se différencier du droit ordinaire de disposer ,
et on sexplique ainsi le caractere propre de cetle
institution.

i donc une législation hérisse le droit de disposer
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de difficultés et de formes rigoureuses, le partage
d’ascendants formera une institution tout-a-fait spe-
ciale et distincte des donations. C’est ce qui arrivait
dans le droit coutumier, qui avait tant de respect
pour les liens de famille et voulait conserver le patri-
moine aux héritiers légitimes. Aussi verrons-nous les
partages faifs par le pere de famille prendre des for-
mes particulieres , s’assujettir aux regles les plus
différentes selon les diverses coutumes, et se pre-
senler méme avec des principes tout nouveaux , dans
la coutume de Bretagne, qui les appelait Démissions
de biens.

Dans les législations , au contraire , qui simplifient
le régime des libéralités, le partage d’ascendants ne
se présente plus avec des regles aussi exclusivement
propres et avec un caractére aussi tranché ; il se rap-
proche du droit ordinaire de disposer, se confond
quelquefois tout-A-fait avec lui, et lui emprunte ses
conditions , ses régles et formalités (art. 1076, C.
Nap.).

(est ce qui est arrivé en droit romain ;

(Pest ce qui existe dans le droit actuel.







PREMIERE PARTIE.

PARTIE HISTORIQUE.

CHAPITRE PREMIER.

Droit romain.

Defuneti dispositio custodiatur, eliamsi
solemnitafe legum fuerit destituta.
(ConsTANTIN, loi 26, Code familie
erciscunde.)
Patres substantiam dividere pufantes, ut
a fraterno certamine filios praeservent, ad
majores adhuc et seviores eos contentiones
adducunt..... Oportet providere cautele fi-
liorum.
(Novelle 18, chap. VIL)

1. GENERALITES. — Les deux textes qui viennent
d'étre cités résument I'histoire du droit romain sur la
matiere des partages d’ascendants.

Le partage de 'hérédité du pere de famille se faisait,
dans l'origine, exclusivement au moyen d’un testament
qui devait &tre revétu de toutes les formalités exigées
par la loi. La rigueur du droit civil primitif fut tem-

2
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pérée tout d’abord par la faculté qu'eut 'ascendant de
partager au moyen de fidéicommis.

Bient6t on dispensa des formes solennelles le testa-
ment, en tant qu’il ne faisait qu'un partage des biens
entre des enfants. On voulut que la volonté du pére
de famille fit respectée, de quelque maniére quil ettt
: manifestée (1).
~‘ 2. Mais cet état de choses ne put pas durer. On vit
surgir bien vite des abus nombreux et la confusion la
_ plus grande. In tanlam ingressi sunt obscuritalem ul
i divinantibus magis quam inlerpretantibus heec ege-
rent (2). Au lieu des dissensions entre les enfants,
f qu'on voulait prévenir, on arriva ad majores adhuc et
seeviores tnter eos contentiones. Les novelles 18 et 107
_ vinrent alors porter des restrictions aux dispositions
f du Code, et créer la législation nouvelle et spéciale
des testaments anler liberos.

Tels ont été les changements successifs de la légis-
| lation romaine. Il sera facile de les constater en ¢tu-
r: diant sur notre matiére les divers textes du Digeste,
du Code et des Novelles.

SECTION Ire,

i ANCIEN DROIT ROMAIN. — DES LEGS PER PRECEPTIONEM.
f — DES FIDEICOMMIS. — DES PARTAGES SANS LCRITS. .

3. A. Premier mode de partage. Testamenlum jure
perfectum. Legs per preceptionem. — La législation

(1) Loi 26 , de familie erciscunde.
(2) Novelle 107, prafatio.
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romaine, telle qu'elle résultait de la loi des XII Tables,
ne reconnaissait pas les partages des ascendants comme
institution spéciale; mais le droit commun des testa-
ments fournissait & tout citoyen, qui avait une héré-
dité a transmettre, le moyen de la distribuer et de la
répartir entre ses héritiers.

Le citoyen romain avait, en effet, le pouvoir de
disposer de son patrimoine comme il I'entendait. Ut
legdssit pater familias super pecunia, il jus esto, por-
tait Ja loi des XII Tables.

4. Le pere de famille qui veut partager son hérédité
entre ses enfants fait donc un testament jure perfectum,
contenant des legs per preeceptionem, ou des institutions
ew certis rebus (1), et opere ainsi lattribution, a chacun
des cohéritiers, des valeurs qui composent son patri-
moine (2). Cette disposition, qui n’avait d’ailleurs rien
de spécial aux ascendants (3), évitait aux héritiers les
dangers et les embarras d’'un partage.

5. Dans le cas ol le testateur avait partagé ses
créances, les cohéritiers de celui & qui une créance
avait été attribuée pouvaient étre forcés, par laction
ex lestamento, de lui céder leur action (4). — Cétait
moins un partage qu'une disposition de derniére
volonté, si bien que le testateur pouvait omeltre un
ou plusieurs de ses héritiers. Il pouvait leur distribuer

(1) Loi 35, I, de hered. instit. (38-5) Ulpien.

(2) Papinien , loi 33 , ff. familie erciscund@. — Ulpien, ff. loi 3,
&, ad Trebellianum.

(3) Cujas , sur la loi 33, famili@ erciscunde.

(&) Argum. des lois 3 et &, ff. familie erciscunde.

§
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son patrimoine dans telles proportions que bon lui
semblait; sa volonté était souveraine et faisait loi
d’apres les XII Tables.

6. La loi Falcidie vint apporter les premiéres restric-
tions a la faculté qu'avait le pére de famille de parta-

- ger inégalement ses biens. Cette loi décidait que les

legs mis a la charge d’'un héritier ne pourraient jamais
excéder les trois quarts de sa part sous peine de
réduction (1).

7. La disposition de derniére volonté du peére de
famille avait quelques-uns des effets d'un partage ordi-
naire. Ainsi chaque héritier avait droit a la garantie des
objets qui lui avaient été assignés (2).

Quant aux dettes, lorsque le testateur avait gardé le
silence sur ce point, chaque héritier en était tenu, non
pas pro modo emolumenti, en proportion de ce qu’il avait
reliré du partage, mais, indépendamment de la distri-
bution faite par le testateur de lactif, proportionnelle-
ment au montant de sa vocation. « Ces assignations
» d'objels déterminés, dit un auteur, ne sont, en
» effet, que des legs particuliers, lesquels n'obligent
» point par eux-mémes a supporter une portion quel-
» conque des dettes du testateur (3). »

8. B. Deuwiéme mode de partage d’ascendanis. Des
fidéicommis inter conjunctas personas. — La ressource
que présentait le droit commun, de partager au moyen

(1) ff. 35, § 1, — el ff. T8, de hared. instit.

(2) Argum. de la loi 39, § ult., familie erciseunde , ff.

(3) M. Genty. — Traité des partages d ascendants. — ff. loi 35,
§ 1, de heared. instit. :
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d’un testament jure perfectum , était insuffisante pour
le but que se proposait le pére de famille.

Les formes solennelles du testament, la difficulté de
leur observance exacte, les chances de rupture qui en
résultaient, devaient faire désirer au pere d’avoir un
moyen plus simple de faire exécuter sa volonté par
ses enfants.

Le moyen se présentait méme dans les limites du
droit commun par la voie du fidéicommis (1). — Dans
ce mode, méme latitude pour le testateur de disposer
de ses biens, et, de plus, des formes simples ne pré-
valant jamais sur I'intention du disposant

9. Il était d’ailleurs conforme a la nature du fidéi-
commis d’étre plus particuliérement obligatoire du pere
aux enfants. L'officium pietatis fut, en effet, insensi-
blement sanctionné par le droit, et nous trouvons de
bonne heure cette régle formulée dans les sentences
de Paul :

« Filio quibuscumque verbis & patre , fideicommassum
» relictum jure debetur : — Sufficit enim inter conjunctas
» personas quibuscumque verbis , ut in donatione volun-
» las expressa , et ideo etiam pridié quam moriatur rect
» relictum videtur (2). »

10. Les dispositions du pére de famille, méme édic-
lées au moyen de fidéicommis, pouvaient donner lieu
encore & des contestations nombreuses, — Par exem ple,

(1) Scavola, loi 39, § 1, ff. famil. ercisc. — Diocl. et Maxim. 5
loi 6, Code de inoffic. don. (3, 29). — Papin., loi 7, § 8, de lega-
tis, 2o,

(2) Paul, Iib. IV, titre Ier, de fideicommissis, § XII,
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si les enfants venaient A la succession ab intestat , le
fidéicommis qui leur était imposé comme héritiers tes-
{amentaires n'éait pas obligatoire pour eux, & moins
d’une clause spéciale (1).

De méme, tout testament qui élait imparfait ne pou-

vait pas imposer de fidéicommis, & moins d’'une clause
expresse. Clest ce qui résulle de nombreux textes au
i Digeste et de constitutions impériales (2).
11. Les enfants pouvaient donc facilement faire an-
i nuler dans certains cas le testament paternel, et ils
il conservaient, malgré lintroduction des fidéicommis,
i les armes que pouvait leur fournir la subtilité du droit.
C’était une inconséquence manifeste a laquelle Con-
f stantin vint le premier remédier, ainsi que nous allons
le voir. Mais avant dexaminer ses constitutions,
disons quelques mots d’un autre mode de partage que
la pratique avait introduit.

12. C. Troisiéme mode de partage d’ascendants. Par-
tage par un simple acte écrit ou non écrit. — Celte espece
de distribution, que ne reconnaissait pas le droit com-
mun , n’était permise qu'aux ascendants, et méme, dans
Iorigine seulement , & ceux qui avaient leurs descen-
dants sous puissance (3).

Le pere de famille, sans dresser de testament,
faisait la distribution de ses biens entre ses enfants,

il (1) Paul, ff. loi 81, de legatis 2°.
it (2) Voir loi 29 , Paul, ff. Qui testamenta facere possunt, 28-1..
Ulpien, ff. loi 1, de jure codicillorum , 29, 7.

(3) Argum. des lois 20, § 3, famil, erciscunde , 39, § 1 et 5 ff.
eodem titulo.
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en lear présence et avec leur assentiment. Ce cas dut
se présenter souvent des que l'usage se fut établi de
laisser aux fils de famille, sous le nom de Pécule, la
jouissance ou l'administration d’'une portion de biens (1).

13. Ces assignations, faites par le pére, avec ou sans
écrit, étaient insuffisantes pour transférer aux enfants la
propriété des lots qui leur étaient destinés. Ce n’était
donc pas une donation entre-vifs , mais un acte qui ne
devait avoir un effet définitif qu'a la mort du pére, acte
essentiellement révocable jusqua cette époque.

14. Si cet acte n’avait pas ét6 révoqué, le juge
devait le maintenir. — Le pére était censé avoir voula
remplir l'office de juge. — Ces principes sont résumés
dans la loi 20, § 3, au Digeste , familice erciscundee :
« 8% pater inler filios bona divisit, non videri simplicem
» donationem , sed potiuis supremi judicii divisionem. »

15. Lidée douverture anticipée de la succession
reste completement étrangeére a la législation romaine.
La preuve en est dans le fait, quaprés la distribution
entre-vifs entre ses enfants, le pére instituait ordinai-
rement héritiers ces mémes enfants (2), et était obligé
de confirmer dans son testament I'acte d’apportionne-
ment qu’il avait fait pendant sa vie, surtout quand les
parts d’héritiers étaient inégales.

16. Mais bientot le respect dit a la volonté du pére
de famille et la faveur attachée a ces actes finirent par
Femporter sur les régles rigoureuses du droit civil. —

(1) Loi 39, ff. de peculio.
(2) Loi 39, §5, ff. familie erciscundeo.
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Quand bien méme lacle de parlage n’aurait pas été
confirmé par testament, le juge était obligé de suivre la
distribution réglée par le pere de famille. — Cette dis-
tribution n’avait pas besoin méme d’étre faile par acte
écrit, il suffisait que la volonté du pere elit été claire-
ment manifestée (1). C’était 1a évidemment un privilége
en faveur de la puissance paternelle (2). Cest ce pri-
vilége, dit M. Genty (3), qui est « lorigine des par-
» tages d’ascendants considérés comme formant une
» institution spéciale et un genre particulier de dis-
» position. » '

17. On aurait peut-étre pu ranger ce mode de par-
tage par simple acte dans la classe des fidéicommis ab
intestat, mais il est évident qu'il ne fut pas envisagé
ainsi par Papinien et les aufres jurisconsultes qui en
font mention. — On peut en donner deux preuves :

1° Si ce mode de partage efit été un fidéicommis ab
intestat , 'usage en aurait été permis a tout le monde,
car le fidéicommis est de droit commun. Or, la disposi-
tion du partage n’était valable qu’autant qu’elle avait
été faite par le pére de famille « qui in domo domindum
» habet » entre les enfants soumis a sa puissance. —
La distribution par simple acte d’'un lot & un étranger,
elt été radicalement nulle (%).

(1) Loi 1, Code théod., familie erciscundm.

(2) Le droit de parlager par simple acte écrit ou non écrit ne
fut accordé que plus tard aux autres ascendants et a la mére
sous Théodose.

(3) Introduction historique au Trailé des partages d'ascendants.

(&) Argnm. 1. 20, § 3, ff. familiw erciscunde, 39, §§ 1 et 5 {I. co-
dem titulo,
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20 Si cet acte du pere de famille et ét6 un fider-
commis ab intestat, il aurait ét¢ exécuté au moyen de
la procédure exceptionnelle (ewtra ordinem) des fidéi-
commis. Il n’en était nullement ainsi , et les textes por-
tent positivement que la distribution, faite par le pere
de famille, était exécutée par la procédure ordinaire, au
moyen de l'action familice erciscundce.

18. Ce partage des biens du pére de famille entre
ses enfants ne conférait a chacun des descendants un
droit irrévocable a la part assignée, quapres la mort
du disposant.

Ce dernier, pendant sa vie, restait exposé a l'action
des créanciers. — A sa mort, les enfants apportionnés
devaient étre tenus a I'égard des tiers pour leur part
héréditaire.

19. Ils pouvaient sans doute exercer les uns con-
tre les autres un recours pour la différence qui pou-
vait exister entre leur part héréditaire et le lot qui
leur avait ét6 assigné. — Ce recours élait exerce en
vertu des stipulations qui avaient dit intervenir entre
eux lors de la confection de l'acte de partage, et, a
défaut d’une convention expresse, par l'action pres-
criptis verbs (1).

20. Le pere de famille, dans cette distribution quil
faisait entre ses enfants, n'était nullement tenu de
conserver I'égalité (2), sauf a lui & respecter la légi-

(1) Telle est la portée de la loi 20, § 3, au Digeste, de ce beau
texte comme T'appelle Dumoulin. Titre I, lib. X, familie ercis-
cundee.

(2) Lois 40, 16 , Code familie erciscunde.
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time de chacun. — Il pouvait laisser aussi une partie
de ses biens indivise. A sa mort, les biens non divisés
étaient répartis entre les enfants d’apres leur vocation
a la succession (1).

21. Il ne saurait étre question, en droit romain
de partages entre-vifs faits par les peres entre leurs
enfants en puissance. Il pouvait arriver que le pére
leur délivrat les lols de son vivant, mais il en conser-
vait toujours la propriété et la disposition. Ce partage
suivi de tradition ne transférait que la jouissance; la
propriété n’était acquise par les enfants qua la mort
de leur auteur. Non vider: simplicem donationem , disait
Papinien, sed potius supremi judicii divisionem (2).

SECTION II.

DROIT DES CONSTITUTIONS IMPERIALES. — LATITUDE PLUS
GRANDE ACCORDEE AU PERE DE FAMILLE PAR CONSTANTIN
ET THEODOSE.

22. L'empereur Constantin pensa (arir une source
de proces en décidant, par une constitution de I'an-
née 321, que les éerits contenant partage dont les au-
teurs avaient entendu faire des testaments, bien que
nuls comme festaments, n’en vaudraient pas moins
entre les héritiers siens ou ceux que le préteur appelle
au méme rang.

(1) Loi 23, ff. famili® erciscunde. — Loi 21, Code eodem titulo.
— Loi 11, Code eodem titulo.

(2) Voir Cujas. — Godefroy — sur la l0i 20, § 3, If. fam. ercis-
cundae.
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93. Vainement objecterait-on que lacte qualifié tes-
tament, ne pouvant valoir comme tel, ne peut revéti
aucune autre qualité et doit sévanouir. La volonté du
pére prévaudra sur toutes les subtilités du droit, et le
partage qu’il aura fait sera confirmé. « Defuncti dispo-
» sitio custodiatur , etiamst solemnitate legum hujusmods
» dispositio fuerit destituta (1) ».

92%. Ainsi , de cela quun acte contenant disposition
de biens, au profit des enfants, sera qualifié de testa-
ment, il ne résultera pas que les régles du droit strict
concernant les dispositions de derniére volonté lui
soient applicables. L'acte imparfait qualifié testament
vaudra autant que ces écrits quon n'a jamais prétendu
entourer de solennités, et qui tirent leur force de la
seule volonté du défunt.

95. Constantin ne posait pas 12 un principe nouveau,
il ne faisait que développer les principes admis depuis
longtemps pour les fidéicommis inter conjunctas per-
sonas ; cependant les interprétes y yoient une innova-
tion capitale, et la création du testament inter liberos.

Nous ne (rouverons cetle derniére institution que
dans les Novelles de Justinien; c'est la et alors seule-
ment que ce (estament apparait pour la premiere
fois.

96. Les imperfections que pouvait présenter le testa-
ment du pére de famille, sans que l'efficacité des dis-
positions qu'il contient au profit des enfants puisse étre
atteinte, nesont nullement déterminées dans la consti-

(1) Voir loi 1, Code théod., familie erciscunde.
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tution de Constantin; cependant, dela loi 1, au Code
de Théodose , familie erciscunde , on peut induire que
ces imperfections ne devaient porter que sur 'écriture
ou les paroles. — 11 est évident que si elles portaient
sur la volonté, elles suffiraient pour empécher la vali-
dité du testament. — « La volonté , dit Furgole, doit
» étre parfaite, et non douteuse ni incertaine. »

27. La loi 24,§ 1, au Code de Testam., porte que
les dispositions contenues dans un testament impar-
fait , au profit de personnes étrangdres, sont sans au-
cune espéce de valeur. Cela résulte, en effet, de la
constitution: de- Constantin qui ne créait de privilége
qu'en faveur des enfants.

28. Théodose et Valenlinien, dans une constita-
tion générale sur les testaments, disposent : « Ex
» imperfecto  testamento wvoluntatem teneri defuncti,
» nist inler solos liberos habeatur , non wvolumus. »

Cette disposition fut interprétée comme étendant aux
ascendants, en général, et conséquemment i la mére,
la méme faveur que Constantin avait accordée au tes-
tament du pere de famille (1).

29. Quant aux partages faits par simple acte écrit
ou non écrit, les constitutions impériales donnérent a
la mére le droit de les opérer comme le pére de famille.
Ce partage essentiellement révocable, mais obligatoire
pour les enfants, si 'ascendant n'avait pas changé de
volonté, pouvait contenir des inégalités plus considéra-

(1) Titre IX. Collection de Novelles de Cujas & la suite du Code
théodosien. Préface de la novelle 107,
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bles que l'acte fait entre ses descendants par le pere de
famille.

Vis-a-vis leur mére les enfanis n’avaient pas, en
effet, de légitime, et si 'un d’eux avait été omis, il
n’avait nullement le droit de se plaindre.

SECTION III.

DROIT DES NOVELLES. — RESTRICTIONS DE JUSTINIEN.

30. Les constitutions de Constantin avaient accordé
de trop grands priviléges aux dispositions par voie de
partage. Les formes dans lesquelles devait se produire
la volonté du disposant n’étant plus réglées, des
abus nombreux s’introduisirent. En voulant prévenir
la discorde dans les familles, on avait ouvert la porle
a des dissensions bien plus graves. — Par une réac-
tion trop vive contre les subtilités de I'ancien droit des
testaments, la législation impériale n’avait pas craint
d’affranchir les dernieres volontés de 'homme de tou-
tes les garanties destinées a en assurer l'expression
sincére. Une grande confusion s'ensuivit et devait s'en-
suivre. — Justinien ne tarda pas a revenir sur I'ceuvre
de ses prédécesseurs, quil avait lui-méme accueillie
d’abord.

31. Dans la novelle 18, chap. 7, Justinien déclare
que les parlages faits par simple acte ne seront va-
lables quautant qu'ils auront été faits par écrit, auront
été revétus de la signature de l'auteur du partage et
de celle de tous les enfants, et contiendront l'énu-
mération de tous les objets partagés.
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Cet acte ainsi fait, la volonté de l'ascendant sera
certaine, et Varbiter familie erciscunde devra la faire
exécuter, dit Justinien (1).

32. Dans la novelle 107, Justinien crée une espece
particuliere de testament, appelée tesiamentum inler
liberos. — Dés-lors les réglesqui faisaient produire des
effets au partage contenu dans un testament irrégu-
lier, sont remplacées par des dispositions de la novelle
qui organise une législation spéciale.

33. Le testament snter liberos doit étre fait par écrit.
La date, le nom des enfants, les portions qui sont as-
signées par le testateur, doivent étre écrits de la main
de ce dernier.

Une disposition au profit d'une personne éfran-
gere peut étre valablement faite dans un testament
inter liberos , mais dans ce cas des témoins seront né-
cessaires. Ils devront &tre au nombre de cing, ainsi
que les lois I'exigent pour la validité des legs ordi-
naires.

3%. Quand il n’y aura de dispositions quen faveur
des enfants, la présence d’aucun témoin ne sera exi-
gée.

En effet, la novelle 18 et la novelle 107 énumé-
rant limitativement les formes qui doivent entourer la
volonté de P’ascendant, ne mentionnent pas la présence
des témoins; tandis que la novelle 107 I'exige quand il
Jagit de dispositions au profit d’étrangers. — Il faut en

(1) Loi 39 , § 5, eodem titulo, fI. famil. ercise. Code , loi 21,
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conclure que la présence de témoins est inutile dans un
testament inter liberos tantum (1).

35. Les inégalilés étaient permises dans le partage
d’ascendant, et on comprend celte disposition dans le
droit romain, ou I'on veut, avant tout, que la volonté
du pere de famille soit respectée, et qu’un enfant ne
puisse pas, sous le prétexte que sa part n’est pas égale
a celle de son cohéritier, remeltre en question le par-
tage opéré par son peére (2).

Le partage dans lequel un enfant a été omis n’est
pas nul; seulement les enfants omis ou prétérits ont le
droit de réclamer leur légitime (3).

36. Telles sont les régles principales qui régissent
le testament inter liberos, créé par Justinien. Nous
retrouverons cette espece de testament en étudiant le
partage d’ascendants dans les pays de droit écrit.

(1) Contra Cujas, Consultatio prima. — Hotomanus, conf. 15.
— Maynardus, conf. 5, chap. XV. Secus Furgole, no 49. Fangg,
decad. 35 , error. 2.

(2) Loi 8, Code de inoffic. testam.

(3) Lois 32,36, Code eodem titulo.
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CHAPITRE II.

Tres-ancien droit frangais.

Precipiente patre, divisionem ab eo
factam durare.
( Gapitulaires de Charlemagne,
liv, VII, ch., 248.)

37. Vers la fin du cinquidme siecle, loccupation
des Gaules était accomplie. Les Bourguignons, les
Visigoths, les Francs avaient successivement franchi
le Rhin, apportant sur le territoire gaulois leurs
meeurs et leurs coutumes. La nécessité d’une codifi-
cation de ces coutumes se fit bientot sentir parmi les
peuples barbares. Elle eut lieu au septiéme siécle, et
prit pour base les usages germaniques; les évéques
chrétiens en furent les guides; les lois romaines, les
modéles.

38. Dans le code rédigé avec le concours du clergé,
en 649, par Chinsdawinth , pour ses sujets visigoths,
on reconnait facilement l'influence du droit romain. La
matiere des testaments y est longnement fraitée, et le
testament nter liberos est I'objet de quelques disposi-
tions (1).

(1) Lib. 1V, titre IT, legg. VIII. Canciani, Leges barbarorum anti-
quee. Codex legis Visigothorum.




& Les partages d’ascendants étaient autorisés par les
» meeurs de toute antiquité ; mais les parents devaient
» observer I'égalité entre leurs enfants, dit Gonde-
» baud , rédacteur de la loi des Burgondes (1). »

39. On trouve dans la loi salique des moyens dé-
tournés de transmettre I'hérédité ; mais, sur la matiére
des partages de succession, la loi des Francs saliens (2),
pas plus que celle des.Francs ripuaires, ne -contient
aucune disposition (3). Le partage d’ascendants est men
tionné dans le recueil des Formule véteres, du moine
Marculfe (4); mais pour trouver un texte précis, il
faut ouvrir le livre VII des Capitulaires , que les rois
de Ia premiére et de la deuxiéme races promulguérent
a titre de lois générales pour tous les peuples soumis
a leur domination.

Au chapitre CCXLVIII, on lit :

« Nulli quidem de bonis usurpandis vivorum , nec
» dividendis contra bonos. mores , concessa licentia est ;
n sed preecipiente patre , divisionem ab eo factam durare,

(1) Lex Burgundiorum nuncupale Gundebada. — Recueil de
Canciani, titre IV, page 1 et suiv. Voir le fitre I°r de la loi Gom~
bette, titres LI, LXXVIII et LXXXVI ; conférer avec le titre Ier du
Papien, dont la rédaction se place entre la loi Gombetle et I'an
534,

(2) Loi salique, titre XLVIIL, de affatomi@. — Voir Ducange,
Vo traditio.

(3) Voir Pardessus, page 721, Dissertation sur la loi salique.

(&) Voir chap. XXI, Recueil Marculfi Monachi formularum ,
liv. I1, form, 14; Appendix , form. 19 ; Recueil de Sirmond , form,
25; de Mabillon, form, 5&,

3
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» si modo , usque ad extremum ejus vivendi spatium,
« voluntas eadem perseverasse doceatur (1). »

40. Les lois barbares étaient en général personnel-
les, c'est-a-dire qu'elles n’avaient été écrites que pour
les conquérants, et que les vaincus avaient pu conser-
ver leurs anciennes lois et leurs usages juridiques.

Dans la Gaule méridionale, il n’en était pas partout
de méme. La loi romaine, fondue dans le Bréviaire
d’Alaric, avait conservé le caractere de loi réelle et
territoriale dans le territoire de Toulouse, de Aqui-
taine et du pays qualifié plus tard la Provence, par
dérivation indicative de lancienne province romaine(2).
— La lew Visigothorum , promulguée en Espagne vers
le milieu du septiéme siécle, ne fut suivie, en effet,
que dans la Septimanie (3). Ce Code n’était pas exclu-
sif de la loi romaine, qui était devenue loi personnelle
dans cette contrée, que l'on appelait indifféremment
Gothie ou Septimanie au huititme et neuviéme sie-
cles, « Septimaniam sew Gothiam , » dit deux fois Char-
lemagne dans son testament (%).

(1) Cette citation est faite, d'aprés Brodeau , sur Louet, v par-
tage. — Le passage du capitulaire, qui est de Charlemagne, sem-
ble tiré de la loi derniére, au Code de pactis.

(2) M. Laferriére, 2¢ vol., liv. III, époque gallo-romaine.

(3) Voir Canciani, Préface de la loi des Visigoths.

(&) M. Laferriére, tomell, liv. 1II, époque gallo-romaine: « C'est
» ainsi que se concilie 'opinion de Montesquieu ( Esprit des Lois,
» liv. XXVIII, chap. VII) et'de l'abbé de Gourcy, dit M. Lafer-
» riére, sur le caractére réel et lerritorial du droit romain , avec
» ceux qui ont prétendu que le droit romain était devenu une loi
personnelle. »
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A1. Si donc la personnalité du droit romain avait
passé dans la Gothie avec le Code visigothique, la
réalité avait subsisté du moins dans toutes les autres
parties de la Gaule méridionale avec le Code d’Ala-
ric IL (1).

42. En 864 apparait , pour la premiére fois, dans un
édit de Charles-le-Chauve (2), la séparation 1égislative
entre la France du nord et la France du midi, limitées
a la Loire. — Le droit germanique était celui que sui-
vait la majorité des habitants du nord de la France;
le droit romain, celui de presque tous les peuples du
midi. Le systéme de la personnalité des lois anéanti, le
droit germanique subsista dans le nord de la France,
et le droit coutumier, qui s'établit bientdt, se ressentit
de son influence. Le droit romain persista dans le
midi. On appela pays de droit écrit ceux qui étaient
régis par cette législation.

43. Le droit féodal , expression d’une société qui vint
transformer 'Europe, contribua la chute de la person-
nalité des lois. — Ce droit nous serait presque totale-
ment inconnu aujourd’hui, sans un monument législatif
destiné a un pays bien éloigné de la France. — Les
eroisades, cefte grande épopée de la féodalité, ont

(1) On établit ce dernier point au moyen du commonitorium du
Bréviaire d’Alaric, compilation de droit romain. In fore tuo nulla
alialex. .. proferri nec recipi praesumatur. Voyez encore Cassiodore,
Variarum, VIII, 3. Et Gothis et Romanis apud nos esse jus com-
mune. Conltrd Savigny, Histoire du droit romain au moyen-dge, tra=
duction de Guénoux, tome I, chap. IIT, et tome II, chap. II.

(2) Edictum pistense.
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donné naissance a cet ouvrage qui est le plus pur et
le plus ancien des monuments de l'ancien droit fran-
cais. Les assises de Jérusalem, rédigées par les croisés
au onziéme siécle, sous le souvenir récent des coutu-
mes francaises, en étaient 'expression fidéle. Elles dis-
parurent dans le pillage de Jérusalem, en 1187, par
Saladin, mais nous en avons des commentaires con-
temporains de la rédaction.

44. Les assises sont muettes sur le partage d’ascen-
dants. Elles contiennent, du reste, peu de dispositions
sur la puissance paternelle.

Deux textes, 'un de Pierre de Fontaines, I'autre de
Philippe de Beaumanoir , nous démontrent que le droit
féodal reconnaissait au pére le droit de partager ses
fiefs entre ses enfants, mais aprés assentiment du sei-
gneur.

» Par nostre usage, dit Pierre de Fontaines (1),
» puel li frans doner a ses enfanz le tierz de son
» franc-fief em partie, et si départir entre ses enfanz ,
» combien qu’il en ait. »

45. Le Recueil des Olim, dans une espece assez
curieuse qui se référe a 'année 1254 , nous fait con-
naitre quelques-uns des caracteres du partage dans le
droit féodal (2).

Le comte d’Angouléme s’était engagé par transac-

(1) Chap. XXXIV, ne 2, édit. Marmier. — Voir Philippe de Beau-~
manoir, coutume de Beauvoisis.! Chap. XIV, ne 24, édit. Beu~
gnot, p. 23k. — Comparez encore Beaumanoir, chap. XLVII,
no 11, et Pierre de Fontaines,"chap. XV.

(2) Voyez encore Olim, tom. I, no 20 , édit. Beugnot, p. 411.
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tion envers Pierre Bauderons, a lui concéder, a titre
de fief, la terre de Monsac.

Le comte meurt; Pierre Bauderons attaque la com-
tesse d’Angouléme comme ayant la garde de ses petits-
enfants mineurs, représentant eux-mémes le fils ainé
du comte prédécédé.

La comtesse objecte quavant la transaction le comte
d’Angouléme avait partagé entre-vifs cette terre entre
ses deux fils puinés Godefroy et Guillaume.

Les juges décidérent en faveur de Pierre Bauderons;
mais pourquoi ? Parce quaprés enquéte, il fut reconnu
que le comte, qui avait bien réellement partagé entre
ses deux fils la terre de Monsac, avant la transaction
intervenue entre lui et Bauderons, la tenait et possédait
encore a 'époque de cette transaction. Le comte d’An-
gouléme avait pu, des-lors, révoquer le partage, ce
quil avait tacitement fait en s'engageant vis-a-vis de
Pierre Bauderons a lui concéder la terre qui en avait
fait I'objet.

46. Ne peut-on pas induire des motifs de cette déci-
sion que, dans le droit féodal , d’abord, le partage fait
par le pére entre ses enfants est valable quand il y a
méme un enfant omis, car le fils ainé avait 16 prétérit,
le partage ayant eulieu entre les deux fils puinés seu-
lement ; en second lieu, que le partage peut étre révo-
qué par le peére; en troisime, que si le pére a pu ré-
voquer le partage dans l'espéce et valablement engager
immeuble, clest quil le possédait et tenait a cette
époque; qu'en conséquence , s'il ne l'avait pas tenu et
possédé, il aurait perdu le droit de révocation du par-
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tage. Voila une premiére trace du partage avec des~
saisissement actuel.

47. Mais tous ces effets du partage ne sont et ne
peuvent étre que des conjectures, & cause de l'absence
de documents précis sur cette période. Nous arrivons
maintenant a une époque ou les monuments sont abon-
dants et positifs; c'est 'époque de la rédaction officielle
des coutumes.

La diversité des lois antérieures, lignorance des
juges, quelquefois des rivalités locales, occasionnérent
leur fractionnement & l'infini. Soixante coutumes géné-
rales et environ trois cents locales se partagerent le
sol de la France coutumiére. On concoit que nous ne
les étudierons pas toutes; d’ailleurs, on retrouve dans
beaucoup d’entre elles des principes identiques, dégui-
sés seulement sous une rédaction différente.

48. Les coutumes de Bourgogne, de Bourbonnais et
de Nivernais, de Normandie et de Bretagne, accessoi-
rement celle de Poitiers, nous occuperont spéciale-
ment. Ce sont ces coutumes qui sont entrées pour la
meilleure part dans la composition du droit commun
de la France sur notre matiére.

Mais, avant de les aborder, nous devons jeter un
rapide coup-d’eeil sur la législation des pays ou avait
persisté le droit romain.




CHAPITRE III.

Législation et jurisprudence des pays de droit
éerit.

« Il 0’y a point de matiére qui soit plus em-
» brouillée dans les écrits des interprétes que
» celles des testaments des ascendants en fa-
» veur de lenrs descendants que l'on appelle
» inter liberos. »

(FunrcoLE , Testam., eh. 11, g 1, no 30.)

49. La persistance des principes du droit romain,
quant au droit de disposer, empécha tout développe-
ment original de linstitution des partages d’ascen-
dant dans les pays de droit écrit.

Le testament #nter liberos du droit romain resta en
vigueur dans le midi de la France. — Mais la novelle
107 de Justinien, qui avait créé ce mode de disposi-
tion, donna lieu aux plus grandes controverses exégéti-
ques, qui sont loin d’avoir un grand intérét juridique,
et n'ont pas pen contribué & embrouiller la matiere,
comme dit Furgole.

50. On peut signaler de nombreux arréts de parle-
ments da Midi, qui prouvent l'usage et I'application
exclusive des régles de la législation romaine.

Cest ainsi que le parlement de Provence rendait, le
28 avril 1659, un arrét, par lequel, en se fondant sur




S | e
les lois romaines, il décidait « qu'un partage de biens,
» fait par le pére entre ses enfants, ne pouvait étre par
» eux débattu, sauf la demande de leur supplément
» de légitime (1). »

51. Le testateur devait, ainsi qu'en droit romain,
éerire de sa propre main la date de I'acte, le nom de
ses enfants, les portions qu’il leur assignait. — La
question de savoir sl fallait la présence de témoins
dans le testament nfer lLberos, se discutait encore
dans les pays de droit écrit. — L'opinion de Cujas,
celle d’Hotoman et de Maynard, sur la nécessité de
témoins, était vivement combattue par Furgole, Ja-
son (2) et Faber.

52. L'égalité n’avait pas besoin d’étre observée par
le pére. 1l en était de méme en droit romain. On avait
cependant discuté sur cette question devant le parle-
ment de Toulouse, mais le président Favre trouvait les
discussions sur cette question tout-d-fait inutiles. « Vero
y antelligimus, ditil, valdé otiosam et ridiculam esse
» queestionem. Quid prodest factam esse & patre divi-
» stonem, si non aliter valet quam servata inter liberos
» equalitate (3)?»

53. A T'exemple du droit romain , dans les pays de
droit écrit, le testament inter liberos se distinguait du
partage par simple acte. Fargole insiste sur leur diffé-

(1) Boniface , tome 1, liv. I, titre XIII, chap. IL

(2) Jason , ad legem fin. Code de fideicom. — Voir dans la partie
de droit romain les autres autorités citées,
(3) Decad. 35, error. 3.
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rence. Lebrun, dans son Traité des successions (1),
les a confondus, ainsi quon peut I'induire du passage
suivant : « Le pere, ditil, qui fait le partage, doit in-
» stituer ses enfants et exprimer les onces pour les-
» quelles il les fait ses héritiers. » Cela n’est requis,
dit Furgole, que dans le testament snter liberos , et non
dans les actes de partage par simple acte, qui sont un
mode de disposition bien différent.

B4. Ferriere, sur la novelle 107 (2), enseigne que
le partagé serait nul si quelquun des enfants était
prétérit. Furgole combat vivement cette opinion, en
disant que la disposition du pére de famille n’est pas
un testament ordinaire ot il soit nécessaire de faire
mention de tous les enfants, ni de les instituer, mais
un acte qui.doit valoir comme codicille ou comme do-
nation a cause de mort, et que la prétérition d’'un
enfant ne saurait annuler. Ce dernier pourra seulement
demander sa légitime a laquelle les ascendants ne
peuvent porter aucune atteinte. Quand le lot, laissé a
un des enfants, ne remplit pas sa légitime, « le partage
» ne laisse pas d’étre bon, ajoute Furgole, mais I'en-
» fant qui se trouve 1ésé peut demander le supplé-
» ment de légitime, au paiement duquel tous les en-
» fants doivent contribuer au sol la livre, & propor-
» tion chacun de leur portion; et cela par mon avis
» doit toujours avoir lieu en pays de droit écrit,

» parce que n'y ayant pas d’héritier par forme de

(1) Liv. IV, chap. Ier, nombre 8.
(2) Chap. Ili, nombre 4.
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» quote, on ne peut pas régler les charges par por-
» tions héréditaires. »

55. Tous actes de partage inter liberos devaient étre
exécutés de quelque fagon quils ecussent été faits,
pourvu que les formalités extérieures requises par les
Novelles y eussent été observées.

56. Considérés ordinairement dans les pays de droit
écrit comme des donations a cause de mort, les actes
de partage d’ascendants pouvaient étre révoqués malgré
la signature et le consentement des enfants, « ambu-
» latoria est enim wvoluntas defuncti usque ad vite su-
» premum exitum (1). »

57. Des auteurs ont pensé que la faculté accordée
aux parents de diviser leurs biens entre leurs enfants
était le résultat de la puissance paternelle. — « Ges
» auteurs ont équivoqué, dit encore Furgole, et cela
» ne peut pas &tre susceptible de doute dans les pays
» de droit écrit, puisque la novelle 107 accorde cetle
» faculté, non-seulement au pére, mais encore a la
» mére et & tous les ascendants de I'un et I'autre sexe,
» sans aucun ¢égard a la puissance paternelle. » On
peut en conclure que le droit de faire valablement un
partage de ses biens était, dans les pays de droit écrit,
un privilége du lien du sang en ligne directe. Aussi
les partages entre collatéraux n’étaient nullement per-
mis dans le midi de la France.

58. La garantie est de la nature du partage ordi-

(1) Loi &, ff. de adimendis vel transferendis legatis, 3%, &. Voir
Lebrun, Des successions, liv. IV . ch. Ier, nombre 12.
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naire, quand méme elle n'aurait pas été stipulée (1),
a moins quion n’y elit expressément renoncé (2). Mais
est-clle due dans le cas du partage par le pére entre
ses enfants ? — C'était un point sur lequel les auteurs
étaient loin d'étre d’accord dans les pays de droit écrit.
— Les uns veulent que la garantie soit toujours une
conséquence de l'acte de partage; ce sont Dupérier
et M. de Catellan (3); d’autres, tels que Peregrinus (4)
et Menochius (5), soutiennent que la garantie n’est
pas due par I'enfant apportionné, a son frére, & moins
que l'éviction n’arrive avant la délivrance du lot de
celui qui est évincé.

Plusieurs autres auteurs proposent la distinction sui-
vante:

Un testateur institue ses enfants héritiers dans un
testament enfer liberos. Puis, par un acte bien distinct,
il assigne a chacun leurs lots; le pére remplit la les
fonctions d’expert. — Pas de doute que la garantie ne
soit due : c'est une espece d'échange que ce partage
qui n’est que l'exécution de la volonté du testateur (6).

Mais supposons un acte dans lequel aucun enfant
n'est institué héritier , mais ot chaque enfant est seu-
lement apportionné d’'un lot déterminé ; cest la une

(1) Loi 25, § 21, ff. familie erciscunde.

(2) Loi 14, Cod. eod. titulo.

(3) Dupérier , tom. Ier, lib. II, question 2. — Catellan, liv. V,
ch. LXVI.

(&) De fideicom., art. 52, no 53 et suiv.

(8) Lib. IV, Praesumpt., 118.

{6) Loi 77, § 8, {f. de legatis, 20.
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sériec de dispositions par préciput. — Aucune idée
d’échange entre les copartageants ne saurait &tre ad-
mise , conséquemment aucune espece de garantie, car
celle-ci n’a jamais lieu dans les libéralités par pré-
ciput (1).

59. Cependant si, aprés I'éviction, le fils évincé
n’avait pas sa légitime, Cujas enseigne, sur la loi 77
précitée, que cet enfant pourrait attaquer ses coparta-
geants, mais non pas au moyen de l'action en garantie,
seulement au moyen d’'une action en supplément de
légitime (2).

60. L’ordonnance de 1735 fit cesser les controverses,
dans les paysde droit écrit, sur la novelle 107. Le par-
tage dut étre fait toujours en présence de deux notai-
res ou tabellions, ou d’'un notaire avec deux témoins,
ou bien par acte entierement écrit, daté et signé de
son auteur (art. 16).

61. On a pu le remarquer, la législation était uni-
forme et I'institution du partage d’ascendants sans ori-
ginalité dans le droit du midi de la France ; il n’en
était pas de méme dans les pays coutumiers, ou la
prohibition du droit de disposer entre les héritiers
présomptifs, les réserves coutumiéres, la distinction
des biens en propres et acquéts, devaient nécessai- _
rement donner au partage d’ascendant un caractére
nouveau, particulier et bien différent de celui que nous
lui avons vua en droit romain.

(1) Loi 35, § 4, ff. de hered. instit. Loi 21, Code famil. ercisc.
(2) Voir Furgole, tom. III, ch. VIII, sect. T.




CHAPITRE 1V.

Droit coutumier.

« Permettre le partage, ne serait pas a propos
» és provinces oit les péres et méres et autres ne
» peuvent avantager aucun de leurs enfants plis que
n les autres; car un d'entre eux plus hargneux,
» auroit occasion de dire Iun des lots étre de plus
» grande valeur ou de plus grande incommodité
» que les autres, »

Guy CouiLLE.— Insfitution au droit fran-
cais, page 128, édit. de 1666.

62. Beaucoup de coutumes admettaient le partage
d’ascendants ; d’autres n'en traitaient nullement ; nous
appellerons ces derniéres, suivant la locution consa-
crée, Coutumes muettes. Parmi elles se trouvait no-
tamment la Coutume de Paris. — Les coutumes qui
autorisaient expressément le partage étaient:

Dans le nord de la France, les coutumes d’Artois (1),
de la gouvernance de Douai (2), de Péronne (3) et
de Lille (4).

A Test, celle de Lorraine (5).

(1) Art. 85.

(2) C. 11, art. 39.

(3) Art. 107.

(&) Tit. V, art. 58.

(5) Titre des Testaments, art. &.
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Dans le midi des pays coutumiers , les coutumes de
Bourgogne (1), de Bourbonnais (2), de Nivernais (3),
de Poitou (4).

A Touest, celle de Bretagne (5).

Les coutumes de Bourgogne, de Bourbonnais, de
Poitou et de Bretagne, feront chacune l'objet d'une
section spéciale.

63. L'acte de partage, qui se faisait communément
par: un acte notarié en présence de deux témoins, ou
par un acte sous seing privé, éerit, daté et signé de
I'ascendant, ne se confondait jamais, en droit coutu-
mier, avec un testament; — de méme que dansle
droit romain, il n’était point un acte d’attribution,
mais de simple distribution. — Celui qui avait partagé
ses biens pour apres son déces, n’en mourait pas moins
intestat ; son partage laissait subsister la succession
légitime; ses descendants restaient donc héritiers, et
ne devenaient pas simples légataires (6).

64. En conséquence, lenfant qui renoncait a la
succession ne pouvait prétendre, a titre de légataire,
aux biens qui lui avaient été assignés pour son lot.
« Chacun , disait Coquille, prendra en qualité d’héri-
» tier ; et s’il ne prend en qualité d’héritier, il n’aura
» rien. »

1) Titre VII, art. 6 et suiv.
2) Art. 216.
3) Chap. XXXIV, art. 17.
&) Art. 219.
5) Art. 560.
(6) Voir M. Genty : Traité des partages d'ascendants , page 23,
ne 22,

(
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65. Si l'ascendant n’avait pas partagé le passif,
ceux des enfants qui acceptaient élaient tenus, comme
en droit romain, non point en raison de I'émolument
que leur procurait le parlage, mais en raison de leur
part héréditaire.

66. Dans toutes les coutumes, le partage était nul,
dit Auroux des Pommiers, lorsque I'un des descen-
dants avait ét6 omis, contrairement a ce qui sétait
pratiqué en droit romain.

SECTION 1.

DES COUTUMES MUETTES.

67. Un assez grand nombre de coutumes défen-
daient d’avantager un des héritiers plus quun autre.
— (Ces coutumes étaient dites coutumes d’égalité. Elles
se subdivisaient elles-mémes en coutumes d'égalité
parfaite ou absolue et en coutumes d'égalite simple ,
selon I'égalité plus ou moins rigoureuse qu'elles impo-
saient. On comprend que, sous l'empire des régles de
ces diverses coutumes, le partage d’ascendants ne
pouvait exister comme institution de droit perma-
nente et définie. Le texte de Coquille, cité tout-a-
Iheure , en donne un des véritables motifs. Reconnaitre
3 un ascendant le droit de faire un partage, c’était , en
outre, lui ouvrir une voie indirecte pour se soustraire
a la prohibition de la coutume et porter atteinte a
Pégalité prescrite entre les cohéritiers.

68. Cependant quelques-unes de ces coutumes admi-
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rent expressément le partage d’ascendants, mais avec
des restrictions que nous aurons occasion de remar-
quer; mais le plus grand nombre garde le silence
sur l'institution qui nous occupe. '

Dans ces derniéres, les actes de derniére volonté
étant assujettis & des formalités prescrites a peine de
nullité, et le partage d’ascendants n’étant I'objet d’au-
cune exception , les ascendants qui voulaient faire un
partage entre leurs enfants ne devaient pas pouvoir se
dispenser d’accomplir ces formalités (1); dés-lors, le
partage du pere entre ses descendants ne pouvait avoir
aucun caractére particulier.

69. Cependant, l'influence du droit romain, 'exem-
ple des coutumes voisines, des considérations d’équité
Pemportérent en fait sur la riguneur du droit.

« Le plus souvent, dit Papon, partages de pere et
» mere entre leurs enfants, y ayant a peu prés gardé
» égalité et 1égitime sauve , sont observés (2). »

« 8§t bona diviserit pater ipsemet , disait Mornac (3),
» non e facile discedunt judices & paterno judicio. »

70. De plus, dans les coutumes muettes, le par-
tage d’ascendants fut, en fait, favorablement regu par la
doctrine et la jurisprudence, qui jugérent convenable
de le dispenser des formes, régles et maximes aux-
quelles les ‘coutumes soumettaient les dispositions de
derniére volonté.

(1) Voir M. Genty , Traité des partages d'ascendants , page 31,
ne 29.

(2) Papon , liv. XV, titre VII, ne 7.

(3) Sur la loi 20 , i, familie erciscunde.
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71. Dans celles de ces coutumes qui permettaient
I'inégalité entre enfants, le pére pouvait faire une
division de son patrimoine comme il I'entendait, sauf
a respecter la légitime.

Pour les coutumes d'égalité parfaite, la moindre
inégalité pouvait faire rescinder le partage; mais en
fait, sinon en droit, on pouvait poser ce principe, que
« Pégalité ne se prend pas arithmétiquement; il suffit
» quil n’y ait pas une disproportion considérable, »
nous assure Boullenois (1).

SECTION II

COUTUME DE BOURGOGNE.

72. De toutes les provinces de France, la Bourgo-
gne est celle ot 'on rencontre les documents les plus
complets pour suivre le développement historique des
partages d’ascendants.

Déja, dans la période barbare, elle nous présentait
des documents précis sur notre matiére. -—— Si l'on en
croit les traditions du pays, attestées par les juriscon-
sultes du dix-septiéme et du dix-huitiéme siécles, I'in-
fluence du droit romain, déja sensible dans la loi
Gombette, n’aurait cessé de s'étendre, et le duché de
Bourgogne aurait joui pendant plusieurs siécles de
toute liberté dans P'exercice du droit de tesler. « Mais,

(1) Voir , sur les coutumes muettes, Lebrun, Successions, liv. 1V,
chap. Ier, ne 41 ; — Ricard , Donations, no 1653 ; — Legrand, sur
Troyes, art. 95. Voir M. Genty, Traité des partages d’ascendants ,
no 29,

&
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» dit Davot (1), 'exemple des provinces voisines, ot
» les réserves coutumiéres s'étaient établies, ne laissa
» pas dans la suite d’en introduire aussi parmi nous. »

73. « L'on ne puet faire ses héritiers meuilleur I'un
que l'autre, » disait déja l'art. 224 de la Trés-ancienne
coutume , que le président Bouhier présume remonter
au temps de saint Louis (2).

« Le testateur , disait art. 5, titre VII, de la cou-
» tume de 1459, ne peut, par testament ni ordon-
» nance de derniére volonté, faire I'un de ses vrais
» héritiers légitimes , et qui, ab intestat , lui doivent
» succéder , meilleur I'un que l'autre. »

74. La jurisprudence des arréts avait corrigé cette
rigueur en permeitant au peére de famille de faire a
son fils des donations avec dispense de rapport (3).

La coutume réservait a tous les héritiers, sans dis-
tinction, le tiers de leur part héréditaire & titre d'insti-
tution (4). — L'étendue de cette réserve et I'obligation
de maintenir I'égalité entre les cohéritiers empéchait le
partage d’ascendants de prendre une organisation fran-
che et précise. La noblesse en fit I'objet de vives récla-
mations aux Etats provinciaux de 1569, et revendi-
qua, comme un de ses droits les plus chers, 'ancienne
liberté de tester (5).

(1) Sur Bourgogne , tome 'V, page 343.
(2) Tome I, page 132.
(3) Voir proces-verbaux pour la réformation dela coutume, séance
du Aerjuin 4569, titre Ier du président Bouhier.
(&) Titre VII, art. 2, 3, &.
(5) Voir proeés-verbaux , Ier volume du président Bouhier.
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75. Huit articles furent alors ajoutés au ftitre des
successions ; I'on abrogea les réserves au profit des
collatéraux et l'obligation d’observer I'égalité absolue
entre eux (1).

76. Quant aux enfants, le premier article ajouté sta-
tuait en ces termes :

« Entre gens nobles, le pére et la mere diment
» autorisée, ou la mere aprés le trépas de son mari,
» peuvent partir et diviser tous et chacun leurs biens,
» meubles et immeubles , entre leurs enfants émanci-
» pés ou en puissance , et vaut ladite disposition et
» parlage, sans que lesdits enfanis puissent aller au
» contraire, pourvu que celte disposition et partage
» soit faite vingt jours avant le trépas desdits pére ou
» mére, autrement ne vaudra, et demeurera la succes-
» sion ab inlestat. » '

Cet article ne parlait que des gens nobles, mais il
ful étendu sans difficulté aux roturiers, car, dit Martin,
cité par Davot : « Le tiers état voyant la noblesse re-
» solue & ce changement et que ceux de I'Eglise y
» adhéraient, il futadvisé, en une assemblée solen nelle,
» tenue en I'hotel de ville, 2 Dijon, que la loi qui
» semblait tre particuliére serait faite générale pour
» les trois états. » .

717. Le parlement de Bourgogne n'accueillit pas avec
faveur la clause relative a la survie de vingt jours, et

(1) Ce sont les art. 64 13 de la derniérerédaction ; ces articles fu-
rent intercalés dans 'ancien texte qui ne fut pas mis d'accord avec
les additions. — Voir notamment V'art. 5 précité.
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ne voulut, le 9 décembre 1578, homologuer les arti-
cles ajoutés qu'en refusant tout effet & la clause qui
présumait que vingt jours avant la mort les facultés
intellectuelles de I'ascendant étaient affaiblies, et que le
testateur avait pu céder plus facilement alors a des
suggestions ou captations: « Il fut représenté au parle-
» ment que si larticle n'était pas admis en plein, il
» faudrait en revenir a I'ancienne coutume encore plus
» génante; la modification du 9 décembre fut levée, et
» I'homologation prononcée par un autre arrét du 15
» du méme mois (1). »

78. Les prévisions du parlement, sur les difficultés
qu'occasionnérent la clause de survie, se réalisérent
bientot; — on chercha a restreindre sa portée; on ne
lappliqua pas, par exemple, aux partages dans les-
quels les pére et mére observaient I'égalité (2).

D’une autre part les parties cherchérent tous les
moyens possibles pour éluder la régle de la survie. —
Dans la crainte de ne pas survivre vingt jours, une
mere morcela le parlage en autant de disposilions par-
ticulieres quelle avait d'enfants. « Tout tomba, dit
» Davot (3); la fraude était évidente. »

Au moyen d’institution contractuelle, on chercha
encore a se dispenser de la condition de survie; le
parlement décida alors que les institutions contractuel-

(1) Voir Bouhier, tome I, page 98.

(2) Taisand , sur Bourgogne, art. 6. — Arrét du parlement de
Bourgogne du 24 janvier 1643.
(3) Page 316.
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les devaient étre assujetties a la clause de l'articlede la
coutume (1).

79. Les enfants seuls pouvaient recevoir au moyen
d’'un partage d'ascendants. — Les pére et, mére pou-
vaient infroduire les plus grandes inégalités dans le
partage; les enfants lésés n'avaient que leur action en
supplément de légitime (art. 7).

Le partage devait étre de tous les hiens. Il pouvait
élre exécuté pendant la vie du pére. — Ce mode de
partage anticipé n’était pas prévu par la coutume, car
la régle de survie prouve bien que la countume n’avait
en vue que des partages subordonnés au déces.

80. On avait douté : « Lorsque le disposant, pére
» ou mere, n'est pas demeuré dans les simples termes
» d’'une disposition de derniere volonté, mais qu’il a
» passé plus avant par la tradition réelle faite a ses
» enfants de ses biens, si un tel partage était révoca-
» ble, parce quil semble que la tradition lui fasse
» changer de nature et lui fasse prendre celle d’une
» donation entre-vifs (2).» — Taisand invoque a I'ap-
pui de cette opinion lintérét des tiers qui auraient
traité avec les enfants. « Néanmoins, ajoute-til, les
» derniers arréts ont jugé que tous partages étaient
» révocables, quoique la tradition s'en soit suivie, et
» que la coutume, donnant la liberté de révoquer aux
» pere et mére, ceux-ci ne faisaient injure a personne
» en usant de leur droit (3). »

(1) Arrét du 31 mars 1729.
(2) Taisand, sur Bourgogne, art. 8, no 4.

(3) Voir des arréfs des années 1614, 1622, 1657, 1658.
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81. La révocabilit¢ du partage cessait seulement
lorsque la disposition était faite par contrat de mariage;
mais cessait-elled 'égard de tous les enfants ? — fei on
ne peut donner de solution certaine a cause de la dis-
cussion qui existe entre les auteurs.

Taisand (1) se prononce pour laffirmative, en disant
« que le contrat de mariage est une loi que les pere
» et mére se sont faite. » Il cite & Tappui des arréls du
parlement de Paris de 1625 (2) et de 1688.

Lebrun (3) et Coquille (4) se rangent du c0té de la
négative; ils apprécient, selon mous, plus sainement
Veffet des actes, qui ne doit exister qu'entre les parties
contractantes.

82. La coutume de Bourgogne disposait encore que
la légitime devait toujours étre laissée aux enfants
méles en corps héréditaires; elle pouvait éire payée
aux filles en deniers clairs. « On peul remarquer,
» ajoute Taisand (5), par occasion el en passant, que
» c'est le seul avantage que notre coutume donne aux
» enfants miles, préférablement aux filles. »

SECTION IIL
DES COUTUMES DE BOURBONNAIS ET DE NIVERNAIS.

83. La coutume de Bourbonnais a ét¢ publiée pour

(1) Voir 'art. 5, note 2, page 4&12.
(2) Journal des Audiences, tome I, liv. I, chap. LVIIL,
(3) Suecessions , liv. Il chap. II, nos 12-14,

(4) Sur Nivernois, titre des donations, art. 12.

() Taisand , sur I'art. 7, note &, page 437.




= BB =

la premiére fois en I'année 1500, réformée en l'année
1521; — elle contenait dans son article 216 toules les
dispositions relatives aux partages de peére et de mere.
Clest cet article qui a servi de type aux réformateurs
de la coutume de Bourgogne. — En voici le texte :

« Le pere et la femme autorisée ou la mere aprés le
» trépas de son mari et usant de ses droits, peuvent,
» duarant lear vie, jusqua quarante jours avant leur
» trépas, partir et diviser leurs biens meubles et im-
» meubles entre leurs dits enfants , soit en puissance
» ou non, et tient et vaut telle disposition et partage, -
» el ne peuvent les dits enfants aller au contraire ,
» sinon que par le dit partage ne fut avenu moins
» que de leur légitime. Et est tel partage et division
» ambulatoire et révocable jusquau trépas du dispo-
» sant, aprés lequel les dits enfants et chacun deux
» se peuvent dire et maintenir saisis et vétus des cho-
» ses a4 eux avenues par ledit partage; et se peut
» bailler la dite légitime en choses certaines, et sil
» élait moins délaissé & I'un des enfants que sa dite
» légitime, elle est suppléée par les autres enfants
» prorata , ledit partage demeurant au résidu en sa
» force et vertu. »

On trouve des dispositions analogues dans la cou-
tume de Nivernais, titre XXXIV, art. 17.

8%. Ce pouvoir, conféré au pére et a la mére , n'était
pas étendu aux autres ascendants, 2 moins d’une con-
cession expresse de la loi municipale. — Entre colla-
téraux, un parlage d’ascendant ne pouvait pas inter-
venir. — Auroux des Pommiers cite un arrédt, en date
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du 1% aolt 1587, rendu sous I'empire de la coutume
de Bourbonnais, qui annule un partage fait par un on-
cle entre ses neveux.

85. Celte restriction, au pére et a la mére, de la fa-
culté de partager pour aprés leur mort, existe aussi
dans la coutume de Bourgogne ; mais cette restriction
a, sous l'empire de la coutume de Bourbonnais, une
portée bien plus grande, a cause de la prohibition de
J'art. 217 de la coutume dont nous nous occupons.

« Le pére et mére oun I'un d’eux, ne peuveni don-
» ner entre-vifs & leurs enfants hors contrat de ma-
» riage.» — « Idem de ascendantibus favore equalitatis, »
avait ajouté Dumoulin , et cette interprétation avait
prévalu.

Dans la coutume de Bourgogne, nous avons vu que
Ton autorisait les donations entre-vifs méme avec dis-
pense de rapport ; la prohibition de disposer entre ses
héritiers, dans la coutume de Bourbonnais , donnedonc
un grand intérét a la concession expresse du droit de
partage. Cette prohibition des donations entre-vifs
des pére et mére aux enfants. était telle, que, sauf par
contrat de mariage, et saufla donation faite & un en-
fant pour son entrée en religion, il n’était pas permis
au donataire de renoncer a lasuccession pour s’en tenir
ason don (1).

86. Dans la coutume de Nivernais, le partage était
permis méme aux collatéranx.

87. La légitime, dans la coutume de Bourbonnais,

(1) Auroux des Pommiers, sur I’art. 217.
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g'estimait au temps du décés. — Elle devait nécessaire-
ment consister in corporibus hereditariis , dit Papon,
sur lart. 216 de la coutume.

88. Le partage produit les effets de la délation de
I’hérédité ab inlestat, les enfants sont saisis et jouis-
sent de I'accroissement.

89. Le partage des pere et mére est essentiellement
révocable; mais ce principe recoit exception quand le
partage est fait par contrat de mariage, mais seule-
ment a 'égard de l'enfant futur époux. — La révoca-
bilité du partage cesse encore, dit Brodeau (1), quand
le partage est exéculé par le pére et la meére en faisant
la tradition réelle de leurs biens sous la simple réserve
d’une pension, sauf a augmenter la pension sl y a
liea.

« Ce que le lieutenant général de Nevers ayant ainsi
» jugé par sentence de 1641, je lai trouvé fort juri-
» dique, et ai conseillé d’y acquiescer. »

Auroux des Pommiers, développant cette doctrine ,
insiste sur les avantages d’'une disposition stable, et
sur les garanties dues aux tiers ; mais, ajoute-til aus-
sitot, au n® 29, « si le pére malgré la tradition réelle
» n’a pas prétendu donner un effet présent a son par-
» tage, la disposition comme ceuvre d’une volonté tou-
» jours ambulatoire, demeure toujours révocable. »

(1) Brodeau écrit sur la coutume de Nivernais, qui contient des
disposjtions analogues 4 celle de Bourhonnais. — D'ailleurs, Auroux
des Pommiers s'approprie la doctrine de Brodeau en la citant et
'appliquant 4 la coutume qu'il commente.




Mais Auroux oublie de nous dire quelle serala pré-
somption pour discerner la volonté du pére.

D’un autre coté , Davot (1) atteste qu'en Bourbon-
nais comme en Bourgogne, le partage réel était révo-
cable. — Nous ne devons voir dans ces opinions
contradictoires qu'un effet de I'hésitation de la jurispru-
dence avant I'établissement de la doctrine des démis-
sions de biens, telle quelle se répandit a la fin du
dix-septieme siécle, et fut formulée définitivement au
dix-huitiéme.

90. Les principes de la survie du disposant sont en-
core les mémes qu'en Bourgogne, sauf la durée du
délai, qui estde quarante jours au lieu de vingt.

SECTION 1V.

COUTUME DE BRETAGNE.

91. La coutume de Bretagne, dans sa derniére ré-
daction , témoigne d’'un bien plus grand développe-
ment juridique que la plupart des autres coutumes du
royaume.

Dans les coutumes de Bourgogne, de Nivernais , de
Bourbonnais, que nous avons éludiées jusqu’ici, I'iné-
galilé dans le partage était permise au pere de fa-
mille, et le descendant qui avait recu moins que les
autres n'était admis a se plaindre quautant que sa 1égi-
time ne se trouvait pas entiére. — Cette plainte était
exercée au moyen, non pas d’une action en nullité,

(1) Tome 5, page 326.
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mais seulement d’'une action en complément de légi-
time. |

92, 1l plen était pas ainsi dans la coutume de Bre-
tagne. L'inégalité dans le partage n’avait pu y étre
autorisée & cause du principe de Pancien droit fran-
cais, défendant les avantages entre héritiers. Le par-
tage fait par I'ascendant était donc rescindable pour
lésion, dés qu'une égalité parfaite n’avait pas été con-
servée entre les enfants (1)

C’était un point admis dans les coutumes d’égalité,
qui autorisaient ce mode de disposition. On congoit
combien il occasionnait de difficultés, et combien
« d’enfants hargneux, comme disait Guy Coquille,
» trouvaient moyen de dire I'un des lots étre de plus
» grande valeur ou de plus grande incommodité que
» les attres. »

93. La coulume de Bretagne régla la matiere des
parlages avec une rare précision ; et pour mettre fin a
tous les procés occasionnés par limpossibilité d’atlein-
dre dans les partages l'égalité mathématique, elle
indiqua, la premiére, la fraction que le juge devait
négliger lorsque I'évaluation du pére de famille était
conlestée (2), disposition éminemment -sage , sans
laquelle I'institution du partage ne pouvait avoir la
moindre stabilité.

« Le pere noble (3), dit I'arl. 60, pourvu de sens,

(1) Voir d’Argentré , sur Bretagne , art. 256.

(2) Boullenois assure qu'il ne connait aucune disposition de ce
genre dans les autres coutumes.

(3) Disposition étendue aux roturiers.
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pourra, par l'advis et conseil de quatre parents de
» ses enfants, deux paternels et maternels, partager
» lesdits enfants de son vivant, laissant a son atné, fils
» ou fille, la principale maison , et tiendra ledit par-
» tage apres sa mort, sl n’appert quiil lait révoqué
» par testament , ou autre déclaration faite par éerit,
» pourva quaucun de ses enfants ne soit 16zé ni grevé
» oufre la sixiéme partie de sa légitime; et s'il veuat
» partager ses enfants aux biens de leur meére, le
» pourra faire, elle vivante et consentante, et non
» autrement. » '

94%. Les autres coutumes prirent pour reégle le chiffre
déterminé par la coutume de Bretagne. Cette inégalité
élait, d’apres d’Argentré, celle qui était censée résul-
ter de l'erreur ; car « si c’eQit été sciemment et & des-
» sein que l'auteur du parlage y efit introduit des
» inégalilés , ce partage n’aurait pas dii faire autorité,
» parce que la coutume pardonne & l'erreur et non a
» la fraude (1). »

95. Nous n’insisterons pas maintenant davantage
sur la coutume de Bretagne. Les partages subordonnés
au déces du pére de famille y avaient, & part les diffé-
rences que nous venons de mentionner, le méme
caractere que dans les coutumes de Bourgogne et de
Bourbonnais.

96. Quant aux partages suivis de tradition, ils se
présentent en Bretagne avec un caractére tout-a-fait
nouveau , el ont donné naissance & une institution qui

(1) D'Argentré , sur Bretagne. Voyez le Commentaire ' Hévin.
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a eu une felle importance dans le droit coutumier , et
une telle influence sur notre législation actuelle, que
nous l'exposerons dans un chapitre spécial.

SECTION YV,
COUTUME DE POITIERS.

97. Nous avons cru devoir consacrer quelques lignes
3 la coutume de Poitiers, non pas que le partage d’as-
cendants y elit une physionomie propre et différente du
partages des aulres coutumes , mais a cause d’'une dis-
position de Fart. 219 du coutumier de Poitou , qui est
contraire au droit commun de la France, et qui a
exercé la sagacité des jurisconsultes dans le but de
I'éluder.

La coutume de Poitou, dans son art. 249, porte :
« Les pére et mére ne peuvent faire partage de leurs
» propres entre leurs enfants ou héritiers outre leur
» volonté. »

Mais Vart. 216 permettait la donation, méme iné-
cale, entre les enfants, de tous les biens meubles et
acquéts immeubles.

98. Au moyen de cet article, Dumoulin , Chartier
ct de Chappes proposérent un expédient pour éluder
la rigoureuse exigence de 'art. 219.

Pour cela, le pére donnait tous ses meubles et
acquéts & un des enfants; puis il partageait ses pro-
pres entre lous, avec celte clause, que, si les enfants
agréaient le parlage des propres , la donation faite a
l'un d’eux serait comme non avenue.
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Des arréts de 1597 et 1613 accueillirent ce moyen (1)
et favorisérent la volonté du pere de famille. — Bou-
cheul va méme jusqua assurer que lallernative de
suivre le partage fait par le pére ou d'abandonner tout
droit aux biens disponibles se suppléa dans la juris-
prudence. Coquille émet la méme opinion ().

99. Beaucoup de difficultés s’éleverent aussi sur I'in-
terprétation des novelles 18 et 107, non-seulement
dans les pays de droit écrit, mais encore dans les pays
coutumiers qui ne sexpliquaient pas sur les formes
il du partage d’ascendants. :
! L'ordonnance de 1735 vint mettre fin & toutes les
i incertitudes. : .
E Une forme. précise fut ordonnée par elle , non-seu-

' lement pour les testaments inter liberos, mais encore

pour les partages ordinaires. La forme du testament
inter liberos fut établie pour tous les actes de partage
d’ascendants, c’est-a-dire que la rédaction d'un acte
public, recu par un notaire et deux témoins, fut exi-
gée, ou tout au moins un acte sous seing privé écrit
en entier par le testateur. — Les tribunaux n’eurent
plus le droit de confirmer les partages nonobstant le
défaut de formalité. — La forme prescrite par la loi
devait étre observée sous peine de nullité (3).

100. L'ordonnance de 1735 prohiba les testaments

e e
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i : (1) Voir Boucheul, Le Rat, Touveneau , sur l'art. 216 de Poilou ;
— Brodeau , sur Louet, n° 24; — Valin , sur Rochelle, art. 42.

(2) Coquille , sur Nivernois, art. 47, titre des successions.

(3) M. Genty, Traité des partages d'ascendants , page 37.
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mutuels et conjonctifs , mais excepta de cette prohibi-
tion les testaments contenant partage par le pére et la
meére. — Nous verrons sil en est encore de méme sous
I'empire du Code Napoléon.




CHAPITRE V.

Appendice au dreoit coutumier et au droit
écrit. — De la démission de biens.

« Dimissio , juris Britannici singularis,
» ut exleris ignota , nostris vero hominibus
» paucissimis quidem fontibus cognita. »

(D’ARGENTRE , Cout. de Brelagne,
au titre des appropriances).

101. La démission de biens, ou l'acte par lequel le
pere de famille régle entre ses enfants sa propre suc-
cession , au moyen d’une ewpropriation effectuelle, comme
disait Coquille, figure dans le droit commun de laFrance,
au dix-septiéme et au dix-huitiéme siécle, parmi les
institutions les plus usuelles comme les plus impor-
tantes.

« L’'usage en a 6t6 si fréquent parmi nos ancétres ,
dit d’Argentré sur lart. 271 de la Coutume de Breta-
gne, qu'il y a peu de personnes qui n’en trouvent dans
leurs anciens titres (1). »

Le parallélisme qui existe entre cetle inslitution et
le partage d’ascendants, et parfois sa grande ressem-
blance avec lui, l'influence que ce genre de disposition

(1) Coutume de Bretagne, avec les Commentaires de d’Argentré,
traduits par Hévin. Rennes, 1746.
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eut plus tard sur le Code Napoléon, nous oblige a ne
pas passer sous silence la dérﬁission de biens.

102. Son origine est toule frangaise. — On en lrouve
les premiéres traces au chapitre CCXXXIII de la Trés-
ancienne coutume de Bretagne (1). Célait dans ce pays
que s'élaientmaintenus avec le plus d'intégrité les usages
celtiques. Donation & titre universel de tous les biens au
profit de tous les héritiers présomptifs, tel était le carac-
tere de la démission de biens. Pour en exprimer les
effets d'une maniére saisissante, on disait que « ¢'était
une ouverture anticipée de la succession. »

103. Au point de vue juridique, elle formalt une
institution d’'une nature indécise. — Ayant un effet
actuel, ce ne pouvail élre une disposition testamen-
taire; soumise au systéme des successions pour la dé-
volution des biens, ce ne pouvait &étre une donation
entre-vifs. :

104. « Pére et mere , porte I'art. 537 de la Coutumede
» Bretagne, et aulres personnes se pourront démettre
» en tout ou partie de la propriété de leurs biens, avec
» rélention de l'usufruit d’iceux (2) en faveur de leur
» héritier présomptif (3), principal et noble (%), et sera

(1) Dans les deux premiéres éditions de la Coutume de Bretagne,
on ne trouve pas la démission de biens expressément régle-
mentée. Ce n'est que lors de la derniére réformation de la coutume
en 1580, que, sur les vives instances de d'Argentré, plusieurs ar-
ticles lui furent consacrés.

(2) Ou sans rétention (extension de la jurisprudence. Voir
arrét de 1628 rapporté par Poullain-Duparc).

(3) Direct ou collatéral (arrdt de 1625).

(&) Ouroturier (arrétde 1592. Voir Poullain-Dupare, sur I'art.537).

5
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la démission bannie par trois dimanches consécutifs
a lissue de la grand’messe, cerlifiée devant le juge
et enregistrée au greffe... et ce fait en la forme sus-
dite. Les contrats d’aliénation qui seront faits depuis
Jesdites démissions seront de nulle valeur, et néan-
moins lesdites démissions, le seigneur jouira des
rachals et autres profits de fief, par le décés de ceux
.qui se seront démis. »

105. Pour bien apprécier la portée de la démission
de biens sous la Coutume de Bretagne, il faut savoir
que, d’aprés les plus vieilles traditions, toute donation
faite & un héritier présomplif retombait dans la succes-
sion du donateur lors de son décés, et cela a l'égard
de tous les créanciers héréditaires aussi bien qu'a I'égard
des cohéritiers du donataire (1). Pour affranchir les
biens donnés du rapport a I'égard des créanciers posté-
rieurs 4 la donation, il n’y avait qu’'un moyen indiqué
par la coutume : cétait la démassion de biens.

Elle constituait donc un titre d’acquisition spécial ,
et était vraiment, vis-a-vis des créanciers, un acte trans-
latif de propriélé; opinion soulenue d'abord par d’Ar-
gentré, accueillie par les réformateurs de 1580.

106. Nous ne pouvons croire que I'abandon anticipé
des biens consenti par le pere et la mere & ses enfants
neut jamais d'autre motif qu'un instinct de cceur. On

(1) Cette disposition remarquable n’était pas particuliére a la
Bretagne. On la retrouve dans l'art. 52 de la Coutume &’ Amiens,
dans T'art. 82 de celle d’Artois, qui accordent au eréancier du dona-
teur l'action personnelle contre le donataire en avancement d’hoi-
rie ( conférer Coutume de Bourbonnais, art. 316).
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usait de ce mode de disposer pour s'affranchir de la
taille, nous assure Boullenois; on I'employait encore
pour arriver a des donations affranchies du rapport
aux créanciers. '

La démission de biens « passe méme pour une hon-
» néte interdiction du pére de famille, dit Hévin, sur
» Brelagne. La démission, ajoute-t-il, peut étre définie
» un avancement d’hoirie qui, par la cause impulsive
» et les solennités établies par la coutume, dégénére
» en une espéce d'interdiction (1). »

Les solennités ajoutées par les derniers réfor-
mateurs étaient, en effet, celles des interdictions que
trace I'art. 821, et il est traité des démissions, non
pas dans le chapitre des donations, ni méme dans celai
des appropriances, mais sous le titre des mineurs et
aulres auxquels on baille administrateurs.

107. Une certaine part de propriété subsiste encore
dans la personne du démettant; si ce dernier se re-
marie depuis la démission, sa veuve a son douaire sur
les biens démis (2). — Les droits de rachat et autres
droits de fief ne s'ouvrent pour le seigneur que par la
mort du démettant (3).

108. La démission ne constitue pas, en effet, pour

(1) 25¢ Consultation sur la Coutume de Brelagne, p. 131. Cette
idée avait déja été exposée par d’Argentré.

(2) Hévin et Poullain-Duparc , sur Bretagne, art. 537. Contrd
Merlin qui reproduit seulement l'opinion isolée de Perchambault ,
sur Bretagne , titre des successions, § 49,

(3) Voir Hévin, Poullain-Duparc, loc. cit.
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les démissionnaires une délation de succession, mais
un simple avancement.

Le titre du démissionnaire était bien un titre actuel,
mais seulement provisoire, basé sur une éventualité,
a savoir, sur la qualité d’héritier présomptif; car le
droit du démissionnaire se résolvait s'il ne devenait pas
héritier. La démission établissait , du vivant du démel-
tant, un état de choses formé a I'image de celui qui se
serait produit si la succession elit déja été ouverte;
mais I'ouverture de la succession n’élait pas avancée
d’un seul instant; elle ne s'ouvrail et ne se déférait que
comme a lordinaire, a8 la mort du démettant. « La
» démission faisait place alors a un état de choses dé-
» finitif, réglé par la dévolution effective de la suc-
» cession, dit un auteur (1): » La propriété résultant
d’'une démission n'élait guere qu'une sorte de domaine
utile,, ajoute-t-il; le domaine direct restait sur la téte
du démettant, qui le transmettait définitivement a sa
mort a ses héritiers, Ce n’est donc pas une succession
anticipée proprement dite : c’est seulement une antici-
pation de I'espérance héréditaire, comme disait d’Ar-
gentré , hereditarie spei anticipatio.

109. D’une autre part, la démission ressemblait a
une véritable donation; car, en Bretagne, le démet-
tant ne pouvait la révoquer (2) a volonté, mais seule-
ment pour quelque cause prévue par la coutume, et

(1) M. Genty, p. 70, Introduction historig.
(2) Il en était de méme en Normandie. — L’art. 12, titre VI ,
de la Coutume de Clermont admet aussi l'irrévoeabilité.
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pour celles qui autorisaient la révocation des donations
ordinaires. Il ne pouvait plus aliéner les biens démis,
ni hypothéquer les immeubles.

110. Ces quelques apergus sur le caractére de la
démission, en Bretagne, démontrent le vague et l'in-
décision de sa nature juridique, et l'exactitude de
l'assertion du jurisconsulte breton : Dimissio emteris
wgnota , hominibus paucissimis quidem fontibus cognita.

Nous pensons cependant que l'on peut résumer
exaclement le caractére de l'institution qui nous occupe
en établissant :

Par rapport au démettant, la démission est une do-
nation ;

Par rapport aux démissionnaires, elle est une avance
de la succession avec saisine actuelle, mais sous con-
dition résolutoire d’une succession a échoir;

Par rapport auw créanciers el aux tiers, elle est un
acte entre-vifs translatif de propriété.

111. L'étude comparée des coutumes transporta
bientét la démission de biens hors des limites de la
Bretagne, notamment dans le ressort du parlement de
Paris, mais le mot y passa plutdt que la chose.

Les jurisconsultes, commentant les coutumes autres
que celle de Bretagne (1), appliquérent le mot démis-
sion de biens au partage avec dessaisissement actuel.
Il est impossible de préciser I'époque de cette transfor-
mation ; mais les jurisconsultes cof)tcmporains de d’Ar-
gentré sont entiérement muets sur ce point. Le mot

(1) Voir notamment Lebruan , liv. I, ¢h. I, seetion 5.
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démission de biens ne figure méme pas dans le Recueil
alphabétique de Louet, mort en 1610.

112. Quoi qu'il en soit, on trouve dans les recueils
d'arréts des divers parlements, un demi-siecle plus
tard, la démission de biens considérée comme équi-
pollente 2 une donation a cause de mort, par suite
essentiellement révocable (1).

La jurisprudence des parlements témoigne des plus
grandes hésitations sur toutes les solutions qui se rat-
tachent a la démission de biens, pendant le dix-sep-
titme et méme le dix-huitidme siécle. — Il en est de
méme de la doctrine des auteurs (2).

113. L'ouvrage de Boullenois (3) présente le premier
Vensemble de la matiére des démissions telle qu'elle
s'était établie dans les diverses coutumes. Clest dans ce
livre que les auteurs subséquents, Furgole, Claude de
Ferritre, les auteurs du Nouveau Denisart, et Pothier,
dans son Introduction & la Coutume d’Orléans, ont puisé
leurs solutions. :

Nous allons analyser rapidement les principes ex-
posés dans ces divers ouvrages.

11%. Un des grands principes admis par la doctrine
et la jurisprudence, sous I'empire des coutumes autres
que celle de Bretagne ( celle-ci ayant toujours conserveé
son ancienne doctrine), c'est que la démission est révo-

() Voir Arréts du parlement de Paris, de 1643 et 1647.
(2) Voir Merlin, Questions de droit, Vo démission, § 3; — Tai-

sand , sur Bourgogne ; — Auroux, sur Bourbonnais,

(3) Questions sur les démissions de biens (Paris, 1727, in-8).
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cable & volonté. — Cet acte dispose, en effet, disait-on,
d’une succession future qui ne peut étre ouverte que
par la mort. La démission doit jusque-la étre révocable
comme tout acle de derniére volonté (1). In omnibus
quee concernunt futuram alicujus successionem, consensus
et voluntas ejusdem mulabilis est et ambulatoria usqué
ad mortem (2).

Cependant on considérait la démission comme irré-
vocable, si elle avait é1é faite dans le contrat de ma-
riage d’'un des héritiers, et pour la part a laquelle
avait droit ce dernier.

Le démettant pouvait révoquer sa démission, mais
seulement expressément (3). Les aliénations de biens
compris dans la démission, les hypothéques consenties,
ne constiluaient pas une révocation suffisante (%). Le
révoquant redevenait maitre de ses biens, et tous les
droits acquis aux tiers du chef des démissionnaires
étaient anéantis. — Des lettres de chancellerie étaient
inutiles.

115. La survenance d'enfants anéantissait immédia-
tement la démission faite au profit d'ascendants ou de
collatéraux; il n’en était pas de méme lorsqu’elle était
faite au profit de descendants. Seulement, au décés du

(1) Boullenois, p. 43 et 199. — Pothier, Coutume d’ Orléans.

(2) Dumoulin, art. 8, glose 1, no 53.

(3) Furgole, chap. VIII, section I, no 197,

(4) Furgole , 198. Boucheul, des Conventions de succéder , chap.
VIII, ne 18. Boullenois, questions 17 et 18. L’Hommeau , maximes.
Chopin, sur Paris, liv. 1L, titre II, n° 30. Ricard, Donations, par-
tie I, no 994,
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démettant, un nouveau partage devait intervenir (1).

116. La mort d'un démissionnaire faisait passer a
ses enfants les biens & lui abandonnés; & défaut de re-
présentant de ce dernier, les biens ne revenaient pas au
démettant, mais accroissaient aux codémissionnaires (2).

117. Pendant la vie du démettant, les démission-
naires n’élaient pas réputés héritiers. Ce n’était qu’a la
mort du démettant. En conséquence, ils pouvaient &
cette époque répudier les biens a eux abandonnés ou
les accepter sous bénéfice d’inventaire.

Comme deuxiéme conséquence, chaque codémission-
naire, dont le droit ne devenait définitif qu'au déces du
démettant, ne devait pas supporter exclusivement les
pertes fortuites arrivées & son lot, mais il avait le droit
de demander & ses cohériliers une indemnité lors
de Touverture de la, succession, ou un nouveau par-
tage (3).

118. Les biens acquis par le démeltant, postérieu-
rement 2 la démission de biens, donnaient lieu a
un nouveau partage, mais portant seulement sur ces
biens. — Le premier partage ne pouvait pas étre atteint
dans ses dispositions (%4).

119. Exécution anticipée de la loi des successions,

i
'} (1) Dumoulin, sur I'art. 159 de 'Ancienne coutume de Paris,
: Boullenois, question 16. Poullain-Dupare, sur Brelagne , art. 537.
Furgole, chap. VIII, section Ire, no 194,

(2) Nouveau Denisart. Hévin., sur Brefagne , art. 537.

(3) Ferriére. — Contrd Boullenois , page 170.
i (4) Nouveau Denisart, vo demiss. de biens, section I, ne 7, et |
' section 11, ne 4, |
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selonles expressions de Pothier, la démission de biens
en devait suivre toutes les régles, comme si la suc-
cession du démettant se fat réellement ouverte. Les
héritiers présomplifs seuls en pouvaient donc profiter.
C'étaient surtout les descendants : « dimissiones raro in
» alios quim liberos et nepotes fiunt (1). »

120. Sous empire de la coutume de Bretagne, ot
dans les familles nobles l'ainé était seul saisi de toute
la succession, a la charge de délivrer aux puinés leur
part, c’était aux mains de cet ainé que la démission de-
vait se faire (2).

121. Dans la démission de biens, le consentement
de toutes les parties était nécessaire. Nous pensons,
contrairement.a lopinion de Lebrun, que la démission,
ayant un caractére translatif de propriété vis-a-vis les
tiers , devait 8tre insinuée (3).

122. Le démettant devait comprendre dans son acte
Yuniversalité de ses biens, car, selon l'avis de Bas-
nage (%), le démettant doit se dépouiller aussi compld-
tement qu’il Tett été par le déces. Cependant la vérité
Iemporta sur la fiction, et'on permit au démettant de
se réserver I'usufruit de la totalité des biens dont il fai-
sait Pabandon ; on lui reconnut également le droit de
stipuler une rente viagere. '

(1) D'Argentré, Coutume de Bretagne, titre des appropriances.

(2) D'Argentré. — Boullenois, p. 32. — Hévin, sur Bretagne ,
95¢ consultation. — M, Genty, page &7, introduction. -

(3) Boullenois, lac. cit.

(&) Basnage , sur Normandie, art. 448, — Lebrun, Des successions,
page 102.
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123. Dans le partage qu'il faisait de ses biens, le dé-
mettant pouvait-il introduire des inégalités? Des distinc-
tions sont nécessaires pour répondre A celte question.

Sagitil d'une démission faite par un collatéral, ce-
lui-ci fait l'office de juge, exécute la loi sur les succes-
sions. Son partage ne sera valable que s'il s'est scrupu-
leusement conformé aux régles de cette loi.

Sagitil d'une démission faite par un pére au profit
de ses enfants? On se trouve ici dans le cas du partage
d’ascendants. Le pére pourra , sous empire des coutu-
mes d'inégalité, avantager un de ses enfants, pourva
quil ne porte pas atteinte a la légitime des autres, —
Dans les coutumes d'égalité absolue, «le pére, dit
» Boullenois (1), est astreint a suivre les lois des suc-
» cessions ab intestat, » sous peine de voir la démis-
sion attaquée pour lésion, sl y en a une apprécia-
ble (2), un sixiéme sous la coutume de Bretagne (3).

124. A T'exemple du parlage qu'auraient fait entre
eux les démissionnaires, celui fait par le démettant
emportera garantie; car ce dernier a fait I'office de
juge (%)

125. Le démissionnaire qui avait regu un don en
avancement d'hoirie, antérieur 2 la démission, en de-
vaitle rapport au moment de la démission ().

(1) Page 166. Voir Legrand, sur Troyes, art. 97
(2) Mornac, sur laloi 20. {f. famil. erciscunde.

(3) Art. 560, Coutume de Bretagne. Boullenois, question 5, page
62 et suiv.,

(4) D'Argentré , sur Bretagne , art. 149,
(5) Dumoulin, consil. 59. Boullenois, question 8, page 176. Fer-
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126. Les démissionnaires ~devaient supporter les
dettes dont le démettant était tenu au moment de la
démission. — Un élat des dettes devait étre annexé a
Pacte , suivant lopinion de Boullenois, Hévin, Poul-
lain-Duparc (1).

127. Boullenois considérait la démission de biens
comme une succession anticipée. Nous avons cherché
2 démontrer, d'aprés l'opinion de d’Argentré, que
cette idée n'était pas completement exacle; — que,
dans la réalité des choses, la démission n’étaii-qu’une
donation a cause de mort en avancement d’hoirie.

Mais une théorie juridique émise avec autorilé a
bien plus d'influence sur le développement effectif du
droit qu'on ne le saurait supposer; le jurisconsulte qui
croit seulement rendre compte par un mot des faits
juridiques contemporains, se trouve souvent avoir
cré6 pour lavenir une institution nouvelle éclose du
développement de sa théorie.

La jurisprudence avait souvent qualifié de succession
anticipée la démission de biens; cette doctrine, ac-
cueillie par Lebrun, avait é(é mise en avant par les
avocats pour le besoin dela cause. Boullenois lavail en-
fin sanctionnée dans son traité de 1727, dont les idées
avaient 6t6 adoptées par les auleurs contemporains.

ridre. — Nouveau Denisart. — Au moment du décés du démet-
tant, suivant Poullain-Dupare (arrét du parlement de. Paris du
14 mars 1647).

(1) Boullenois , page 43 et 199. Duparc, sur Brelagne, art. 837.
— Perchambault, sur Bretagne, titre des successions, § 9 —
M. Genty, page 55.
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128. L'ordonnance de 1731 intervient; elle sup-
prime les donations & cause de mort, en sorte, porte
lart. 3 : « quil 0’y ait & Iavenir dans nos élats que
» deux formes de disposer de ses biens a titre gratuit,
» dont I'une sera celle des donations entre-vifs , l'au-
» tre celle des téstaments. » On put croire que la dé-
mission de biens , qui au fond était une donation 2
cause de mort, était abrogée. — Dans la coutume de
Bretagne, ol elle tenait beaucoup de la nature des
contrats, ou elle éfait irrévocable sans étre cependant
une donation entre-vifs ordinaire, puisqu'elle devait
suivre les régles de la 10i des successions, les tribunaux
crurent la démission de biens comprise dans la prohi-
bition de l'ordonnance (1).

Le parlement de Normandie, dans la province du-
quel l'institution de la démission de biens était solide-
ment établie, eut la méme pensée; et & peine 'ordon-
nance avait-elle paru, qu’il fit au roi des remontran-
ces en forme. — Cette ordonnance, disait-il , portait
atteinte aux prérogatives les plus respectables des
parents dans la disposition de leurs biens, et renver-
sait toutes les traditions du pays.

Le chancelier d’Aguesseau, auteur de l'ordonnance,
répondit, dans une lettre devenue célébre, du 22 juil-
let 1731: « Cest avec réflexion, dit-il, qu'on n’a pas jugé
» & propos de parler dans la nouvelle ordonnance des
» démissions de biens; — cela regarde la matidre des
» partages et des dispositions entre enfants, qui for-

(1) Voir Floquet, Histoire du parlement de Normandie.
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» ment un autre objet sur lequel le roi pourra sexpli-
» quer par la suite (1) ».

Celte interprélation, émise par d’Aguesseau , acquit
toute la force d’'une interprétation législative, et dés-
lors la suppression de la donation a cause de mort
rendit plus saillant le caractére particulier de la démis-
sion de biens, indiqué par Boullenois, en tant quou-
verture anticipée de succession.

129. Dans les pays de droit écrit, Furgole (2) nous
apprend que la démission de biens y élait admise, du
moins dans le ressort du parlement de Toulouse. Mais
le mot y était recu plutot que I'institution elle-méme.
— La, en effet, on n'avait « ni coutume, ni usage
» qui fit des démissions de biens un genre particulier
» de disposer. »

Le mot démission de biens indiquait, suivant les
circonstances, soit une donation a cause de mort, tant
que ces derniéres furent autorisées, soit une donation
entre-vifs. Telle était I'interprétation raisonnable que
donnaient les jurisconsultes a la volonté des parties.

130. Aucun texte, dans le Code Napoléon, ne parle
des démissions de biens. — Leur suppression n’est pas
plus indiquée que leur maintien; mais le caractére
d'irrévocabilité imposée A toule espéce de disposition
entre-vifs faite par les pére et mere abroge évidem-
ment les démissions qui, sous 'empire de la majorité

(1) 293¢ lettre, page 286, titre 9 de I'édition de 1776, in-4e.
(2) Traité des testaments, tome 3 , chap. VIII, section Are, n° 168
ain.
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des coutumes, étaient révocables. Les paroles pronon-
cées par le tribun Jaubert et par M. Bigot Préameneu
ne laissent point de doute & cet égard; mais si les
démissions n’existent plus en tant que mode spécial
de disposer , on retrouve leur trace dans les disposi-
tions du Code en matiére de partages d’ascendants
entre-vifs. Outre I'intérét historique, cette considération
nécessitait une étude sommaire de cette institution.




CHAPITRE VI,

Pu dreit intermédiaire.

« La Convention nationale décréte que la
» faculté de disposer de ses biens, soit & cause
» de mort, soit entre-vifs , soit par donation
» contractuelle en ligne directe, est abolie. »

(Décret du 7 mars 1793.)

131. L’Assemblée constituante ne régla pas spécia-
lement la matiére des partages d’ascendants et des
démissions ; il est évident seulement que l'abolition
du droit d'ainesse et le principe de I'égalilé absolue
entre cohéritiers , étendu a toute la France, modifia
notre matiere en méme lemps que 'ensemble des suc-
cessions ab intestat. — Mais les parents conservaient
pour 'avenir, dans les limites de I'ancien droit, et sauf
les principes contraires de cerlaines coutumes , 'entiére
facalté de disposer inégalement de leurs biens par
donations entre-vifs dispensées du rapport et par tes-
tament.

132. Un des premiers soins de la Convention fut de
supprimer cette derniére faculté d’'une maniére abso-
lue, parle décret du 7 mars 1793. Les enfants eurent
un droit égal au partage des biens de leurs ascendants.

Les décrets du 5 brumaire an Il (2 octobre 1793)
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et la loi du 17 nivose an II (6 janvier 1794) vinrent
développer le principe posé par le décret du 7 mars
1793. :
« Les donations entre-vifs faites depuis et compris
» le 14 juillet 1789 sont déclarées nulles, portelart. 1°
» de la loi du 17 nivose an IL.... Les institutions con-
» tractuelles et toutes dispositions & cause de mort,
» dont I'auteur est encore vivant, ou n'est décédé que
» le 1% juillet 1789 ou depuis, sont nulles, quand
» méme elles auraient 6té faites antérieurement. »
« Les successions des pére , mére ou autres ascen-
» dants et des parents collatéraux, dit I'art. 9 de la
» méme loi, ouverle depuis et compris le 14 juil-
» let 1789, et qui s'ouvriront a l'avenir, seront par-
. » lagées également enire les enfants. descendants ou
I » héritiers en ligne collatérale, nonobslant toutes lois,
{ coutumes , donations, te“-tdments, pdl tages déja
’: »n faits. »
| La loi réserva seulement, dans I'art. 16, pour I'ave-
| nir, « la faculté de disposer du dixiéme de son bien |
» si l'on a des héritiers en ligne directe ; ou du sixiéme,
» si l'on n'a que des héritiers collatéraux, au profit
» dautres que des personnes appelées par la loi au par-
» tage des successions. » : |
133. En présence de ces dispositions, on peut se |
demander si le partage d’ascendants était ‘permis sous ‘
|
|
|

e

Iempire de la loi de nivose.

L'idée d'égalité absolue, privée du tempérament qui
avait 616 introduit dans la coutume de Bretagne , domi-
nait I'esprit des législateurs de cette époque, et devait
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avoir pour résultat d’écarter les partages d’ascen-
dants. Le pere, en effet, qui partage son patrimoine
trouve toujours, s'il le veut, le moyen de rendre la
condition de I'un de ses héritiers meilleure que celle
des autres. L’exécution stricte de la loi de l'an II était
donc incompatible avec la faculté pour le de cujus de
faire Jui-méme le partage de sa succession (1).

134. La loi du 5 germinal an VIII vint modifier la
loi de nivose an II. :

Cette loi ne rétablit pas plus expressément le par-
tage que la loi de nivose ne l'avait abrogé. Mais comme
il résulte de la législation de germinal qu’il était per-
mis d’avantager certains héritiers, en disposant a leur
profit avec dispense de rapport, on en put conclure
que le partage d’ascendants avait été rétabli.

Cette législation dura peu; elle fit bientdt place a
celle du Code Napoléon , plus précise et plus claire que
toutes celles qui I'avaient précédée.

Nous allons maintenant l'étudier en abordant la
deuxiéme partie de notre étude sur les partages
d’ascendants.

(1) M. Genty, Traité des partages d’ascendants, page 71, ne 62,







DEUXIEME PARTIE.

PARTIE DOCTRINALE.

CHAPITRE PREMIER.
Ducaractere juridigue dupartage d’ascendants.

Les pére, mére et autres ascendants pour-
ront faire entre leurs enfants et descendants la
distribution et le partage de leurs biens.

(Art, 1075 du Code Napoléon.)

135. Tout partage contient véritablement une attri-
bution.

L’ascendant, par cela seul qu'il assigne & un des-
cendant tels objets déterminés pour sa part, dispose
en sa faveur de portions qui auraient pu revenir dans
ces objets & ses cohéritiers; il dispose en méme temps
a son préjudice de celles qui lui seraient revenues
dans les objets assignés aux autres.

Sans détruire les effets généraux qu'opére la dévo-
lution de la succession légitime, I'ascendant les modi-
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fie. I attribue, en effet, & chacun de ses descendants
des objets que la loi leur aurait attribués par indivis.

Nous ne pouvons donc pas adopter I'avis de Toul-
lier qui ne considére pas l'institution du partage d'as-
cendants comme une libéralité (1) , mais qui, de méme
que Grenier (2), enseigne que les biens, faisant I'objet
du partage, sont acquis par les descendants a titre suc-
cessif.

En présence de I'art. 1076, qui soumet I'acte éma-
nant de Pascendant & foutes les formalités, conditions et
régles prescrites pour les donations entre-vifs et les testa-
ments, il est impossible de ne pas le considérer comme
une libéralité de la part du pere a ses enfants.

136. D'un autre cOté, en présence des art. 1078 et
1079, qui réglent les rapports établis entre les des-
cendants par le partage d’ascendants, et qui permet-
tent de lattaquer pour les mémes causes qui vicient
un partage ordinaire, nous ne saurions adopter l'avis
de Guilhon (3) et de quelques auteurs qui ne voient
dans les partages d’ascendants que des dispositions a
titre gratuit. _ .

Le moyen de concilier les diverses opinions sur la
nature juridique de l'institution qui nous occupe, clest
de lui donner un caractére mixte :

Celui de disposition a titre gratuit dans les rapports
entre I'ascendant et ses enfants.

(1) Tome V, nes 805 et 808.
(2) Traité des donations, no 393.
(3) Traité des don. entre-vifs, tome II.
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Celui de partage dans les rapports des descendants
entre eux.

Entre I'ascendant et ses descendants il existera des
rapports de donateur & donataire.

Entre les 'descendants, des rapports de cohéritier &
cohéritier. '

Nous verrons quelles conséquences légales résultent
de ce caractére mixte que nous croyons devoir recon-
naitre au partage d’ascendants?

137. Le partage d’ascendant, par suite de ce double
caractére, ne ressemble pas complétement a l'institution
du droit coutumier, ni a celle du droit romain. — Pas-
sons rapidement en revue les principales différences
qui existent entre ces diverses législations.

Ces différences tiennent, d’'une part,a ce caractere
de partage proprement dit que nous donnons dans
certains cas & notre institution, et, d'une autre part, a
Passimilation que le Code Napoléon a faite entre elle et
les dispositions & titre gratuit, assimilation qui était loin
d’exister dans le droit coutumier, par suite des régles
exorbitantes dont ce droit avait entouré le régime
propre des donations et affranchi le partage d’ascen-
dants (1).

L'omission d’'un enfant n’annulait pas le partage
d’ascendants du droit coutumier, si dans les biens res-
tés indivis Penfant passé sous silence trouvait sa légi-

time. — 1l n'en est plus de méme dans le droit du
Code.

(1) Voir l'introduction.
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138. Aucune discussion n’est plus actuellement pos-
sible, selon nous, sur le point de savoir siles partages
d’ascendants donnent lieu & la garantie entre les co-
partagés (1). Elle est la conséquence du caraciere de
partage proprement dit, reconnu au partage d’ascen-
dants dans les rapports des descendants entre eux.
139. Notre législateur a distingué et séparé la faculté
accordée aux ascendants de partager leurs biens entre
leurs descendants d’avec celle d’en disposer par préci-
put. Cest ce qui n'existait pas dans le droit antérieur.
— Le projet du Code alla méme jusqua refuser aux
ascendants le pouvoir d'user, dans un seul et méme
acte, de ces deux facultés ; mais on a fini par accorder
le droit de faire cumulativement avec le partage des
libéralités par préciput (2). Ces derniéres resteront sou-
mises aux dispositions du droit commun; la validité et
Vefficacité de ces libéralités ne seront pas subordonnées
a la validité et a l'efficacité du partage lui-méme (3).
140. Mais I'ascendant, d’aprés l'opinion de la plu-
part des auteurs, devra ne pas confondre ensemble
les deux dispositions. Si, par exemple, il déclarait
simplement partager ses biens, son acte sera régi,
dans les rapports des descendants entre eux, par

(1) Peregrinus, De fideicom, art. 52, ne 53 et suiv. — Menochius,
lib. IV, prasumptio 118. — Auroux des Pommiers, art. 246, Cou-
tume de Bourbonnais.

(2) Argum. , art. 1079. — Grenier , I, 309. — Zacharie, §728,
tome V.

(3) Grenier , I, 400. — Toullier, V, 812. — Bordeaux, 2 mars
4832, — Zacharie, § 728, tome V, note de MM. Aubry et Rau.
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le systéme qui régit les partages et non par celu
des dispositions préciputaires ; il serait rescindable
pour lésion de plus du quart dans la partd’un enfant,
quand bien méme celui-ci aurait plus que sa réserve.
Ainsi la disposition qui a pour but d’avantager un des
descendants, doit étre faite expressément & titre de pre-
- ciput ow hors part , ou avec dispense de rapport (art. 919,
843). — Une inégalité, en effet, entre les enfants ne
se présume jamais, et en soumettant les ascendants
qui veulent donner un préciput a le faire ouvertement,
on prévient autant que possible les préférences injus-
tes et non méritées.

141. Dans 'ancien droit, la légitime d’un enfant ne
pouvait jamais étre atteinte; la réserve dans le droit
actuel peut &tre entamée. Cela résulte des principes
nouveaux, édictés par le Code , et du caractére de par-
tage véritable donné au partage d’ascendants considéré
dans les rapports des enfants entre eux.

142. Un ascendant dispose de la quotité disponible
en favear d’an élranger , — puis partage ses autres
biens entre ses enfants; — il avantage 1’'un d’eux dans
ce partage au moyen d’une inégalité qu’il établit. —
Un des enfants voit sa réserve entamée, maisil ne peut
se plaindre en aucune fagon si on ne I'a pas 1ésé de
plus d’'un quart; il ne pourra intenter aucune action en
réduction, comme dans l'ancien droit. — Le caractére
de partage domine, ses régles seules doivent &tre ap
pliquées (1). Nous verrons plus tard que si la disposi-

(1) Exemple : patrimoine de 40,000 fr. — Le pére de famille a
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tion par préciput de la quotité disponible avait eu licu
en faveur d’un enfant, celui-ci ne pourrait profiter ,
dans le partage des autres biens, d’aucune inégalité en
sa faveur, car il aurait un avantage plus grand que la
laloi ne le permet (art. 1079).

1%3. De tout ce qui précede, il appert que les partages
d’ascendants différent & plusieurs points de vue, dans le
Code Napoléon, de ceux admis dans le droit romain,
dans le droit écrit et dans le droit coutumier. — Sou-
mise au régime propre des donations entre-vifs et des
testaments, en méme temps a certaines régles des par-
tages, ce n'est plus une disposition privilégiée et ex-
ceptionnelle. !

Essentiellement révocables autrefois , les partages
d’ascendants ne le sont plus aujourd’hui. Le Code a
donné aux partages entre-vifs le caractére des démis-
sions de biens de la coutume de Bretagne, en les décla-
rant irrévocables. — Si'la révocabilité avait I'avantage
d'étre une ressource pour I'ascendant qui avait liea de
se repentir d’avoir partagé ses biens, elle produisait
Iinconvénient grave de laisser dans la propriété une
facheuse incertitude.

144. La loi fiscale, qui éléve ou abaisse son tarif sur
les actes, selon le plus ou moins de faveur que leur
accorde la loi civile, n'a pas imposé les partages d’as-

trois enfants ; la quotité disponible est de 10,000 fr. — Le pére en
dispose en faveur de X... étranger. — Biens réservés. 30,000 fr.
— Le pére les partage : donnea A..., 12,000 fr. ; & B...,
10,000 fr. ;4 C..., 8,000 fr. — Ce dernier n'a pas sa réserve, et ne
peut se plaindre ; il n’est pas 1ésé de plusdu quart.
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cendants entre-vifs au méme taux que des donations
ordinaires.

La loi du 16 juin 182%, dans son art 3, porte:

« Le droit d'enregistrement, fixé par les §§ % et 6
‘» de Part. 69 de la loi du 22 frim. an VII, pour les do-
» nalions entre-vifs en ligne directe, a 4 fr. 25 c. p. cent
» sur les biens meubles, et 22 fr. 50 c. sur les im-
» meubles, est réduit, en ce qui concerne les donations
» portant partage faites par actes entre-vifs, conformé-
» ment aux art. 1078 et 1076 du Code civil, par les
» pére et mére ou autres ascendants entre leurs enfants
» et descendants, au droit de 25 c. p. cent pour les
» biens meubles, et de 1 fr. pour 100 fr. sur les im-
» meubles, ainsi qu'il est réglé pour les successions en
» ligne directe. »

La loi du 18 mai 1880, qui assimile, en matiérede
{ransmission entre-vifs & titre gratuit et de mutations
par décés , les meubles aux immeubles, dispose , dans
l'art. 5 :

« Les donations portant partage faites par actes en-
» tre-vifs par les pére et mére ou autres ascendants, ne
» donneront ouverture quaux droits établis pour les
» successions en ligne directe; mais les régles de per-
» ception concernant les soultes de partage leur seront
» applicables ainsi quaux partages teslamentaires éga-
» lement autorisés par les art. 1075 et 1076 du Code
» eivil. »

Le législateur a donc ici, par des considérations
d’équité, assimilé le partage entre-vifs & I'ouverture
de la succession du pére de famille.
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145. 1l peut s'élever souvent dans la pratique des
doutes sur la question de savoir si la disposition faite
par un ascendant est un partage soumis aux regles
des art. 1075 et suiv. — La solution de cetle ques-
tion dépend beaucoup moins de la qualification don-
née a cet acte que de sa substance (1), sermo rei non res
sermont subjicitur.

Un réglement de compte entre un pére et quelques-
uns de ses enfants, accompagné d’abandons de biens
faits au profit de chacun d'eux sous forme de contrats
onéreux, peut étre considéré , suivant les circonstan-
ces, comme un partage d’ascendant (2).

De ce qu'un ascendant a fait dans son testament des
dispositions au profit de tous ses descendants, il ne
s'ensuit pas nécessairement qu’il ait fait un partage.

Un acte par lequel une personne dispose au profit
de son enfant unique, ne peut, quoique qualifié de
partage d’ascendant, étre envisagé comme tel. Le lé-
gislateur, en instituant le partage d’ascendants, a eu,
en effet, pour but d’assurer la paix des familles en en-
levant tout prétexle aux dissensions intestines que
pourraient faire naitre des intéréts rivaux. — Ici, la
magistrature domestique n’a pas de raison d’intervenir
du moment ou la succession doit- étre déférée a un
seal enfant.

Un tel acte ne saurait jouir de la réduction du droit
proportionnel de mutation établie par l'art. 3 de la

(1) Zachari®, tome V , page &71, § 728.
(2) Voir arrét cass. rej. 20 juin 4837, — Sirey, XXXVII, 1, 746.
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loi du 16 juin 1824, modifié par Fart. 5 de la loi du
18 mai 1850 (1).

Il en serait de méme alors que la donation a un en-
fant unique est faitea charge de restitution a ses enfants
a naitre, avec stipulation quil est fait partage des
biens entre les petits-enfants a venir (2).

146. Un abandon de biens non accompagné de par-
tage ne saurait étre considéré comme un partage d’as-
cendants. Nous pensons qu’il ne doit avoir que le ca-
raclére simple de donation entre-vifs. — Cela semble
évident, et cependant la Cour de cassation a décidé
dans plusieurs circonstances que l'acte par lequel un
ascendant abandonne ses biens a ses descendants en
raison de leurs droits héréditaires, sans opérer le par-
tage, constitue un partage d’ascendants.

Le bénéfice de T'art. 3 de la loi fiscale du 16 juin
1824, se référant aux donations portant partage, fai-
tes par actes entre-vifs conformément aux art 1075 et
suivants, ne saurait étre appliqué a un pareil aban-
don (3).

Cet acle ne sera qu'une simple disposition a titre gra-
tuit. Le partage de ces biens aura lieu par les voies or-

(1) Solution de I'administration de I'Enregistrement du 24 sep-

tembre 1824, — Instruction générale 1150, § 5. — Cour de cassa-
tion, 13 aotit 1838. — Inst. générale 1577, § 8. — Seine, 30 janvier

1833, — 16 mai 1839. — Voir Répertoire général de M. Garnier,
vérificateur de I'enregistrement, vo partage anticipé.

(2) Cassation, 20 janvier 1840. Aubry et Rau, sur Zachari®,
§728, tome V, — Instruction de l'administration de I'enregistre-
ment 1648, § fer,

(3) Voir M. Genty, page 108, Traité des partages d’ascendants.
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dinaires. Il donnera lieu immédiatement & la garantie
et aux actions en nullité on en rescision , tandis que ces
effets ne se produisent, dans un partage d’ascendant,
quapres l'ouverture de la succession. — Ces actions
en nullité seront celles que la loi autorise pour les
partages ordinaires, et non les actions en rescision du
genre de partage qui nous occupe, et dont nous allons
étudier successivement les formes et les effets.




CHAPITRE II.

conditions de validité des partages d'ascen-
dants.

Les partages d’ascendants pourront étre faits
par acte entre-vifs ou festamentaire, avec les
formalitds , conditions et régles prescrites pour
les donations entre-vifs et les testaments.....

( Art. 1076 Code Napol.)

Trois questions se présentent & résoudre. — Elles
feront chacune l'objet d’'une section :

I. Quelles sont les formes des partages d’ascendants?

II. Par qui et entre qui peuvent—ilé étre faits ?

III. Quels biens peuvent-ils-comprendre ?

SECTION Ire,

DES FORMES DU PARTAGE D’'ASCENDANTS.

Le partage d’ascendants peut &tre fait, soit par un
acte testamentaire, soit par un acte entre-vifs. — Il
ne peut avoir lieu que suivant I'un de ces deux modes

de disposer.

§ 1€, — FORMES DU PARTAGE TESTAMENTAIRE,

147. L’ascendant peut choisir la forme du testament
par acte public, celle du testament mystique, ou celle
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du testament olographe (art. 969 a 999 Code Nap.).

148. L’intervention des descendants ne peut pas
avoir lieu dans le testament olographe. — La nullité
en résulterait , puisqu'un testament de cette nature ne
doit contenir aucune autre écriture que celle du testa-
teur (art. 970).

149. La femme mariée n’aura besoin d’aucune au-
torisation pour partager ses biens par testament
(art. 905).

150. L’interdit ne saurait faire un partage testa-
mentaire (art. 502).

L'individu pourva d’un conseil judiciaire n’a pas
besoin de l'assistance de ce conseil (art. 499, 513).

151. Le mineur qui a dépassé I'dge de seize ans
peut faire un partage par testament (art. 90%). La res-
triction imposée par la fin de cet article n’est pas, selon
nous , applicable au cas de partage enire descendants.

152. Les descendants, pour étre compris dans un
partage testamentaire, doivent avoir la capacité de
recevoir par testament ; il suffit pour cela d’étre congu
a la mort du testateur (art. 906).

153. L’ordonnance de 1735 a abrogé I'usage des
testaments conjonctifs , c'est-a-dire de ceux qui étaient
faits conjointement par deux époux. — Lart. 77 de
la méme ordonnance laissait subsister ceux par les-
quels deux époux avaient fait le partage de leurs biens
entre leurs descendants. L'art. 968 du Code Napoléon
reproduit, sur les testaments conjonctifs, la prohibition
de Tordonnance, sans mentionner cependant I'excep-
tion relative au partage fait par le peére et la mere.




-
Cela est ficheux, mais cette exception ne saurait étre
suppléée aujourd’hui en présence de I'art. 1076, mal-
gré Vopinion de Maleville (1).

Il en résulte quil y a, pour les époux communs
en biens, impossibilité de. faire le partage de leurs
biens par la voie testamentaire , puisquil leur est ma-
tériellement impossible de partager chacun leur moitié ;
cette moitié, en effet, ne doit se composer en définitive
que des objets que le partage de la communauté y fera
entrer, et ces objels ne peuvent étre connus tant que
le partage n’aura pas eu lieu, c'est-a-dire tant que la
communauté ne sera pas dissoute.

*§ 2. — FORMES DU PARTAGE ENTRE-VIFS.

154. Les partages entre-vifs, soumis aux formali-
tés des donations, exigent le concours de la volonté
de l'ascendant qui donne et des descendants qui re-
coivent. _

L’acte doit étre notarié (art. 931 Code Nap.).

155. Les enfants doivent accepter expressément
dans l'acte authentique. — La procuration donnée
pour accepter doit avoir ét¢ donnée devant notaire
(art. 933 et suivants).

156. Le partage qui renferme des objets mobiliers
n'est valable que si un état estimatif signé de l'ascen-

(1) Maleville, sur I'art. 1075. — Conlrd Grenier, ne 402. —
Toullier, tome V, n° 845, — Delvincourt, tome 1I, page 150. —
Zacharie, tome V, page 473, note 3. — Dalloz, tome VI, pagej196.
— Duranton, tome IX , page 622.
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dant et des descendants n'a été annexé a la minute
de l'acte (art. 948). _

157. Lascendant qui fait le partage doit avoir la
capacité exigée pour les donations entre-vifs.

La femme mariée aura besoin de lautorisation de
son mari ou de justice.

L’individu pourvu d’un conseil judiciaire aura besoin
de son conseil .(art. 499-513).

Linterdit (art. 502), le mineur (art. 903) ne peu-
vent faire de partages entre-vifs.

158. Pour pouvoir étre compris dans un. partage
entre-vifs, il faut avoir la capacité de recevoir par
donation. Pour cela, il faut étre congu a l'époque
de la donation et avoir l'exercice de ses droits pour
accepter. '

159. Tout descendant qui n’est ni mineur, ni inter-
dit, ni pourvu d'un conseil judiciaire, ni placé dans
un élablissement d’aliénés , ni femme mariée, est ca-
pable d’accepter un partage entre-vifs.

La femme mariée ne peut accepter quavec I'autori-
sation de son mari ou de justice (art. 93%).

Le tuleur, aprés autorisation du conseil de famille,
aura qualité pour accepter au nom des mineurs et
des interdits (art. 935).

Les mineurs émancipés pourront accepler avec l'as-
sistance de leur curateur (art. 935).

160. Un ascendant quelconque , en sa seule qualité
d’ascendant , peut accepter pour les mineurs émanci-
pés ou non, et cela sans que lintervention du conseil
de famille soit nécessaire (art. 935 ). Si donc un par-
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tage est fait en commun par le pére et la mere, dans
le méme acle entre-vifs, rien ne s'oppose a ce que la
mére. accepte, pour ses enfants mineurs, le partage
du pere, et que le pere accepte le partage fait par la
meére au nom des mémes enfants.

161. L’individu pourvu d'un conseil judiciaire peut
accepter lui-méme sans I'assistance de ce conseil (art.
499-513).

162. L’administrateur provisoire peut accepter pour
le donataire placé dans un établissement daliénés
(Arg., art. 36, loi du 30 juin 1838).

163. Si le tuteur est lui-méme le donateur, ou s'il a
des intéréts opposés a ceux du donateur, cest un
subrogé-tuteur qui devra accepter, ou bien un ascen-
dant quelconque, dans le cas de minorité du donalaire.

164. Rien ne s'oppose a ce que l'ascendant donne
procuration a un tiers , & l'effet de:partager les biens
par acle entre-vifs. L'ascendant qui aurait donné un

semblable mandat, ne serait pas regu a attaquer le

partage une fois effectué.

165. Le partage entre-vifs qui contient des biens
susceptibles d’hypothéques, ne devient efficace a 'égard
des tiers que moyennant 'accomplissement de la tran-
scription requise par l'art. 939 (1).

166. Signalons ici une particularité que présente le
droit fiscal sur notre maticre.

(1) Merlin , Répertoire, vo partage d'ascendants , no 14. — Gre-
nier , T, 395, 403. — Duranton , IX , 624 et 625. — Zacharie ,
tome V, § 729, page &73.

7f
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L’art. 84 de la loi du 28 avril 1816 dispose que
toutes les fois qu'un acte est de nature a étre transcrit
au bureau des hypothéques,, le droit percu lors de I'en-
registrement doit étre augmenté de un et demi pour
cent, el la transcription ne donne plus ouverture a
aucun droit proportionnel.

La donation, contenant partage de biens susceptibles
d’hypothéques, est certainement de natare a étre tran-
scrite. Les enfants ont grand intérét a le faire, car ce
partage d’ascendants ne deviendra efficace, vis-a-vis
les tiers, que par la transcription.

Le pere donateur peut , si l'acte n'est pas franscrit,
aliéner les biens donnés et consentir sur eux des
hypothéques. Mais dans maintes circonstances la tran-
scription sera inulile aux enfants. Si ces derniers ont
dailleurs quelque sujet de crainte, celte formalité
peut &tre facilement accomplie.

La loi fiscale, qui se modéle toujours sur la loi civile,
et ne tarife un acte quaprés en avoir déterminé la na-
ture et la portée par une appréciation rigoureuse de
ses effets, a pensé que la transcription, dans l'espéce
qui nous occupe, n’était pas, d’ordinaire, nécessaire a
Tenfant qui a des droits a sauvegarder conire son
pére ; aussi le droit de transcription n'est pas exigible
lors de lenregistrement de l'acte. — Clest ce qui ré-
sulte de la disposition finale de l'art. 3 de la loi du 16
juin 1824,

« Le droit de un et demi pour cent ajouté au droit
» d’enregistrement par l'art. 54 de la loi du 28 avril
» 1816, ne sera percu, pour les donations contenant
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» partage , que lorsque la transcription en sera requise
» au bureau des hypothéques. »

SECTION 11

PAR QUI ET ENTRE QUI LES PARTAGES D’ASCENDANTS
PEUVENT-ILS ETRE FAITS ?

§ der, — PAR QUELLES PERSONNES PEUT BTRE FAIT LE PARTAGE
D'ASCENDANTS ?

Art 1075. « Les pére et mére, et aufres ascendants,
» pourront faire, entre leurs enfants et descendants,
» la distribution et le partage de leurs biens. »

167. Tout ascendant , & quelque degré qu'il soit, a
donc la faculté de faire un partage de ses biens entre
ses descendants ; mais l'art. 1075 est-il limitatif? Les
collatéraux, par exemple, pourraient-ils, de méme que
les ascendants, faire le partage de leurs biens entre
leurs héritiers présomptifs ? Sous l'empire du droit
coutumier , mais dans quelques coutumes seulement,
les collatéraux avaient ce droit.

Quelques auteurs ont pensé que le Code Napoléon,
soumettant les partages a la forme des donations ou
testaments, devait permettre a un oncle de faire le
partage de ses biens de la méme maniére qu’il ferait, en
faveur de ses neveux, des dispositions a titre gratuit.
— Nous ne le pensons pas. Nous croyons que le par-
tage d'ascendants est un privilége du sang en ligne
directe, privilége tout exceptionnel , réglementé par
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des articles spéciaux , dont les dispositions ne sauraient
&tre étendues hors des cas spécialement prévus.

‘ 168. Si un donateur ou testateur disposait de ses
| ii biens au profil de personnes étrangeres ou autres que
il ses héritiers présomptifs, en qualifiant partage l'acte de
irf disposition , — cet acte n'aurait pas d’autres effets que

I ceux d'une donation ou d’un testament ordinaire.

" 169. Le partage fait par un pére entre ses enfants
j adoptifs est un vraipartage d’ascendants. — Les en-
|I fants adoptés ont, en effet, les mémes droits que les
il enfants légitimes (art. 350 C. Nap.)

'@5- § 2. — ENTRE QUELLES PERSONNES LE PARTAGE D ASCENDANTS DOIT-IL

| AVOIR LIEU ? |
\
i 170. Le partage d’ascendants doit &tre fait entre |
:”‘% tous les descendants qui se trouveront appelés a la suc- |
I cession ab intestat de I'ascendant au moment de son :
;5 ouverture (art. 1078). |
‘ Le partage d’ascendants doit avoir la physionomie
Ii" d’un partage ordinaire de succession, qui ne peut pro- |
|i' duire d’effet que si lous les cohéritiers y ont pris part

EfE dans la mesure de leur droit,
jél 171. Mais le partage ne peut pas étre attaqué s’il
comprend tous les enfants existant au déces de l'as-
E cendant, alors méme qua la date de lacte il y en

». aurait eu d'autres éventuellement appelés.

i Ainsi I'omission d’'un enfant mort avant l'ouverture
*{' de la succession ne porte aucune atteinte a la vali-

I dité du partage. — Mais la prétérition d’'un enfant né




— 101 —
postérieurement aun partage enfraine la nullité de
I'acte.

172. Lorsque les enfants omis ont renoncé a la suc-
cession de lascendant, ou quils en ont été exclus
pour cause d'indignité, il n’est plus permis de se faire
de leur exclusion un moyen pour attaquer le par-
tage (1). '

173. Le partage doit nécessairement comprendre les
enfants adoptifs, car, aux termes de I'art. 350, ils ont
sur la succession de I'adoptant les mémes droits ‘que
les enfants légitimes.

1'74%. Quant aux enfants naturels, on se demande si
leur omission entraine la nullité du partage? « Les
» enfants naturels omis dans un partage doivent le
» respecter, sauf & réclamer ce qui leur revient, dit
» M. Duranton (2). »

Ubi lew non distinguit , nec nos distinguere debemus ,
répondent les annotateurs de M. Zachariz (3). «Il ré-
» sulte de l'esprit qui a présidé a la rédaction de
» lart. 1078, que le partage anticipé doit étre fait
» entre tous ceux qui a défant d’un pareil partage se
» trouveraient admis & en provoquer un apres le décés
» de l'ascendant. »

L’enfant naturel n’est pas héritier, il faut en conve-
nir, mais est-ce & dire qu’il n’est pas copropriétaire
de I'hérédité & laquelle il se trouve appelé? — La loi

(1) Zacharie, tome V, page 478, § 732.
@) IX, 635.
(3) Tome V, p. &79, §732, note 5.
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lui accorde, pour provoquer le partage, une action ana-
logue a laction familice erciscundee.

L'enfant naturel a le droit de demander sa part; il
a droit & ce quelle lui soit délivrée en corps hérédi-
taires, par la voie du tirage au sort. « Il est méme
» autorisé a réclamer le rapport des avantages dont les
» héritiers avec lesquels il se trouve en concours ont
» 616 gratifiés (1). »

Comment concilier 'exercice de ces différents droits,
dont jouit I'enfant, avec le maintien du partage dans
lequel il aurait été omis ? Cela n’est pas possible.

Veut-on exclure I'enfant naturel en lui donnant tel
ou tel immeuble? On ne le peut, car il a un droit de
copropriété sur tous les immeubles. Dans notre droit
les enfants naturels n'ont pas seulement une créance
d’aliments sur leurs auteurs, comme autrefois; si donc
on les omet dans un acte de partage, cet acte devra
atre annulé (2).

175. 11 est un cas dans lequel I'omission d'un en-
fant naturel ne vicie pas le partage. Clest celui ou le
pere lui a donné des biens par acte entre-vifs, en
déclarant qu'il entend ne pas lui laisser davantage (art.
761 Code Nap.). L'enfant naturel ne pourra pas alors
attaquer le partage.

« Toute réclamation leur est interdite, porte, en
» effet, lart. 761, lorsqu’ils ont regu du vivant de

(4) Zacharie , tome V, page 479, § 782.
(2) Vazeille, art, 1078. — Taulier , tome IV, page 210.
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» leur pere ou de leur mére la moitié de ce qui leur
» est attribué par la loi. » '

« Dans le cas ou cette portion serait inférieure a la
» moitié de ce qui devrait revenir a I'enfant naturel,
» il ne pourra réclamer que le supplément nécessaire
» pour parfaire cette moitié. »

Celte demande en supplément ne touchera nulle-
ment le partage, qui sera inattaquable.

Un pére a partagé ses biens entre tous ses enfants;
il en a omis un; mais, dans l'acte de partage, il a
déclaré formellement laisser pour Iapportionner la
quotité disponible. — La cour de Limoges (1) a dé-
claré la nullité de ce partage. — Nous ne pensons pas
que celte décision soit exacte, car I'enfant ne peut pas
se dire omis, puisquon lui a donné pour lot la quotité
disponible. Il pourra se plaindre seulement dans le
cas ou il serait 16sé.

SECTION IIL

QUELS BIENS PEUT COMPRENDRE LE PARTAGE D’ASCENDANTS 7

176. Art. 1077 :

« Si tous les biens que I'ascendant laissera au jour
» de son décés n'ont pas été compris dans le partage,
» ceux des biens qui n’y auront pas été compris seront
» partagés conformément a la loi. »

L’ascendant a donc la faculté de ne partager qu'une

(1) 8 mars 1843.
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partie seulement de son patrimoine, a la différence
du droit coutumier qui exigeait que le partage d’as-

- cendants comprit la totalité des biens (1). Un partage
partiel me fait pas cesser l'indivision, mais est-il pour
cela sans ulilité? Les anciens auteurs le pensaient,
disant que laisser les enfants dans les embarras d’une
indivision était contraire au but que le pére de famille
doit se proposer en partageant d’avance ses biens.
Mais les causes sérieuses de difficultés dans un par-
tage ne proviennent-elles pas souvent de tels ou tels
biens? En les. faisant.sortir d'indivision; on fait dispa-
raitre toute occasion de contestation. '

177. Art. 1076 :

« Les partages fails par acte entre-vifs ne pourront
» avoir pour objet que les biens présents. » — Clest
une conséquence du principe que le partage doit
étre fait suivant les conditions et régles des donations
entre-vifs.

Si dans un partage un pére de famille a compris
des biens présents et des biens & venir, le partage est-
il nul pour le tout, ou seulement en ce qui concerne
la disposition sur les biens & venir? — Il est nul
pour le tout, dit M. Genty. — Nous proposons pour
la solution de cette question une distinction : si cha-
que enfant est apportionné en biens présents et en hiens
a venir, la disposition qui touche les biens & venir

(1) Arrét du parlement de Paris, 1626. — Auroux des Pom-
miers, sur Uart. 216 de la coutume de Bourgogne. — Furgole, Tes-
{am. , chap. VIII, section 5., nos 3 et &.
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est complement nulle, mais celle des biens. présents
reste, selon _'nous, valable. L’enfant qui aura moins
de biens présents quun de ses fréres pourra alors
atlaqticr le partage pour lésion. Mais si un enfant a
ét6 apportionné en biens présents, Fautre en biens a
venir; nous pensons qualors le partage devrait étre
considéré comme complétement nul.

178. Un ascendant qui ne peut pas aliéner certains
biens, ne peut pas en faire l'objet d'un partage de pré-
succession. :

La feinme mariée sous le régime dotal est l'exemple
que choisissent tous les commentateyrs. Elle.ne pourra
pas partager ses immeubles dolaux entre ses enfants,
excepté dans ‘le cas des art. 1555 et 1556 du Code
Napoléon.

179. Deux époux sont mariés sous le régime de la
communauté : on se demande sils peuvent faire le
partage de leurs biens communs? 1ls ne le peuvent
pas.

Veulent-ils faire chacun séparément un acte de par-
tage de leurs biens ? Comment le pourront-ils ? Connais-
sent-ils les objets qui leur reviendront? Faire un par-
tage provisoire de la communauté n'est point possible;
— celte communauté ne peut se diviser q_uc par la
mort d’un des époux ou par la séparation- de biens
prononcée en justice.

Veulent-ls faire un partage conjonctif? lls ne le
peuvent pas par testament, en présence de la prohibi-
tion de l'art. 968 :

« Un testament ne peut étre fait dans le méme acte
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» par deux ou plusieurs personnes, au profit d’un
» tiers. »

Nous pensons qu’ils pourront, au moyen d'un acte
entrevifs, faire conjointement le partage de leurs
biens communs entre leurs enfants, mais jamais dis-
tinctement (1).

180. Le pére, en partageant ses biens, peut impo-
ser 4 ses enfants toutes les conditions qui ne sont pas
contraires aux lois ou aux bonnes meeurs. Il peut sti-
puler une rente viagére, garder l'usufruit des biens
partagés. — 1l peut imposer a ses enfants la charge
de payer ses dettes, mais seulement celles qui existent
a I'époque de l'acte. Il ne pourrait pas se réserver, par
exemple, le droit de disposer des biens partagés; ce
serait une condition dépendant purement de sa voO-
lonté, el qui vicierait l'acte (Code Nap., art. 9%4).

181. L’ascendant ne peut pas comprendre dans son
partage des biens quil a précédemment donnés par
préciput, car un préciput est une donation irrévocable;
mais il n’en serait pas de méme des dons faits en
avancement d’hoirie ?

182. Un pére veut que ses enfants respectent son
partage; alors il déclare priver de la quotité disponi-
ble ceux de ses enfants qui 'attaqueraient, et donner
dans ce cas ces parts aux autres enfants ou a des
tiers.

Nous croyons quune pareille clause est nulle. On

(1) Nec obstat I'art. 1422, 11 n'est relatif qu'au mari qui veut agir
sans le concours de sa femme.
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ne peut pas permettre de faire valoir, au moyen d’une
clause pénale, ce qui est prohibé par la loi; on aurait
toujours, en effet, un moyen de faire indirectement ce
quon ne pourrait faire directement. — Les enfants
peuvent demander la nullité du partage, s’il y a lieu,
et malgré la clause pénale ils ne sauraient perdre, selon
nous, la quotité disponible (1).

183. Un pere peut parfaitement stipuler le droit de
retour des biens donnés par lui pour le cas du prédé-
cés des copartagés, ou de I'un d’eux seulement. Cette
condition est, en effet, permise dans les donations en-
tre-vifs.

18%. Tout partage supposant un droit de copro-
priété, qui existe i tolo et in qualibet parte rerum
communiwm , sur les objets & partager , cette opération
doit avoir lieu de maniére a respecter, autant que le
permet la nature des choses, le principe d’apres lequel
se régle I'étendue de ses droits; dit M. Zachariee (2).

En conséquence, ajoute-t-il, I'art. 832 doit étre ap-
pliqué au partage. Cet article porte :

« Dans la formation et la composition des lots, on
» doit éviter, autant que possible,, de morceler les hé-
» ritages et de diviser les exploitations, et il convient
» de faire entrer dans chaque lot la méme quantité de
» meubles, dimmeubles, de droits ou de créances de
» méme nature et valeur. »

(1) Voir M. Genty, Traité des partages d’'ascendants, page 180.
(2) Zacharie, tome V, page ,&74, §§ 730 et 731. — Voir les an-
notateurs Aubry et Rau.
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Un partage d’ascendanls serait nul, d’apreés cet au-
teur, de méme qu'un partage ordinaire, si un pere de
famille, distribnant ses biens de son vivant entre ses
enfantsy a attribué tous les immeubles aux uns, et
tous les meubles aux autres. Devons-nous adopter
cette opinion ?

D'abord, si les immeubles sont impartageables ou
ne sauraient 8tre divisés sans inconvénient, il parait
évident que la régle de 832 ne serait pas applicable,
et il est généralement reconnu, dans ce cas, quun
partage composant les lots d’objets d’une natare di-
verse serait valable. — Le pére de famille pourra se
soustraire 2 la régle de 'art. 827 du Code Nap., por-
tant : « Si les immeubles ne peuvent commodément
» se partager, il doit &tre procédé a la vente par
» licitation. » h

Clest, en effet, la plupart du temps afin d’éviter cette
licitation aprés sa mort, que le pere, qui veut que ses
enfants conservent ses immeubles et désire leur éviter
des contestations, fait le partage anticipé de ses biens;
— dailleurs, la loi a permis au pere de famille de
faire un partage et non une licitation (1)

185. En second lieu, et allant plus loin, quelques
jurisconsultes pensent, contrairement & la jurispru-
dence, que la régle de Tart. 832 n’est pas applicable

(1) C'est ce que démontre M. Dubernet de Boscq, dans une dis-
sertation de la Revue crilique de jurisprudence. Aout 1854, p. 145.
— Voir Taulier , tome IV, page 209 et 210 ; — Zacharie, § 731,
page &75 , note 2; — Vazeille , sur I'art. 1079, no 10.
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au partage d’ascendants, alors méme que les immeu-
bles peuvent étre facilement partagés. Ils invoquent
les maximes de I'ancien droit: « Il est clairement dé-
» cidé que les parents peuvent régler les partages,
» comme ils trouvent a propos, » disait Furgole.
« Divisio & parentibus facta inter liberos , quocumque
» modo facta, valet, » disait Brodeau, sur Louet.

Ce serait enlever une des plus grandes prérogatives
de la puissance paternelle; ce serait méms faire dispa-
raitre la raison d’étre du partage d’ascendants, que de
forcer les parents a faire entrer dans chaque lot une
méme quantité de meubles et d'immeubles. Les parents
connaissent mieux que tous autres ce qui convient a
chacun de leurs enfants. « A qui pourrait-on confier
avec plus d'assurance la répartition des biens? » disait
M. Bigot Préameneu. Chacun des enfanis a son apli-
tude ou sa position différente. Les uns exercent une
profession industrielle ou s’y préparent; les autres sont
mariés au loin : il faut & ceux-la des capitaux plutot
que des immeubles; d’autres, au contraire, restent agri-
culteurs. L’autorité des pére et mére dans cette division
supréme de leurs biens en faveur de leurs enfants, et
dans leur intérét bien entendu, ne saurait étre affaiblie.
« Ce serait plutot le cas -de 'augmenter, » disait Ma-
leville (1). — Les parents, conclue-t-on, et nous incli-
nons a adopler cette opinion, peuvent donner tous
leurs immeubles & un des enfants , en lui imposant de
payer a ses freres des soultes ou retours.

(1). Fénet, tome XII, page 255.




CHAPITRE III.

Des effets du pariage d'ascendants.

La loi présume toujours bien du jugement
du pére de famille.
Le tribun JAUBERT (Fénet, t. XII, p. 616).

Nous traiterons, dans deux sections séparées, des
effets du partage testamentaire et de ceux du partage
entre-vifs.

SECTION Ire,

DES EFFETS DU PARTAGE TESTAMENTAIRE.

186. Le partage testamentaire est essentiellement
révocable, et clest la ce qui le distingue principale-
ment du partage entre-vifs. — Le testateur peut donc
disposer valablement, a tilre onéreux ou a titre gra-
tuit, de tous les biens compris dans le partage. Le
Code est silencieux sur ce qui touche la révocation du
partage testamentaire. Nous lui appliquerons donc les
régles établies par la loi dans les art. 1035 et suivants
du Code Napoléon.

187. La révocation peut étre expresse ou tacite.
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Eaxpresse , cest-a-dire résultant d’une déclaration
faite par le testateur dans un nouveaun testament, ou
dans un acte notarié constatant son changement de
volonté. — Cette révocation peut étre totale ou par-
tielle.

Tacite , cest-a-dire résultant de dispositions conte-
nues dans un nouveau testament, qui, sans révoquer
expressément les premiéres, sont néanmoins incompa-
tibles avec elles (art. 1036).

L’art. 1038 met les actes d’aliénation au nombre des
modes de révocation tacite des testaments. Peut-on les
considérer comme révoquant un partage? Nous pen-
sons, avec M. Zacharie, que tout doit dépendre ici
des circonstances. '

On ne peut pas induire d’une simple aliénation
gquun ascendant veuille détruire un partage qu’il a
fait pour assurer le repos de sa famille; on comprend
la disposition de I'art. 1038, lorsqu’il s'agit d'un legs,
disposition isolée, sans relation avec d’autres, et qui
est venue changer lordre légal et le cours ordinaire
des biens. — Une révocation pareille se congoit et peut
alors se présumer. — Mais lorsqu'il s'agit d’'un partage,
de cela seul qu'un ascendant a fait un de ces actes
qu'exige une bonne administration, que I'on en aille
induire quil a voulu révoquer le parlage qu’il avait
fait, cela est impossible.

Cependant, si la physionomie du partage avait été
tolalement changée, si les aliénations avaient por(é sur
tous les lots et nécessitaient, pour arriver a l'exécu-
tion de I'acte du pére, une expertise de tous les biens,
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une véritable liquidation entre les cohéritiers, nous
pensons que le partage testamentaire devrait tre con-
sidéré alors comme révoqué.

188. Dans le cas o le partage subsisterait, il est
évident que le cohéritier, dont le lot a été aliéné en
partie, aurait une action en indemnité contre les cohé-
ritiers. — Sl prouvait méme quil y a dans-son lot
Iésion de plus du quart, il pourrait demander et obte-
nir la nullité¢ du partage. L'indemnité que devront
donner les cohéritiers & celui dont le lot a ét6 aliéné
partiellement devra étre calculée sur la valeur réelle
et non sur le prix, si cet objet a é1é vendu.

189. Les modifications , augmentations ou diminu-
tions d’'un lot doivent-elles exercer une influence sur le
partage? _

Dans les legs , ces changements profitent ou nuisent
au légataire (art. 1019). En sera-t-il de méme, dans le
cas de partage, pour le cohéritier ?

Ainsi que nous l'avons dit, le legs est une disposi-
tion isolée, sans corrélation avec les autres dispositions
contenues dans le méme testament.

Dans le partage d’ascendants, les divers apportion-
nements sont tous en relation directe les uns avec les
autres. — Aussi pensons-nous que si les changements
opérés par l'ascendant sur un des lots étaient tels
que l'économie du partage fiit gravement atteinte , ce
partage pourrait éire annulé. Si les changements ne
sont pas d'une importance considérable, ils forme-
ront simplement un sujet .de compte entre les des-
cendants.
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190. Si I'ascendant a augmenté, par des acquisitions
conligués, la contenance d’un des immeubles attribué
a un des lots , ces augmentations ne reviendraient pas
au cohéritier auquel a été attribué 'immeuble, mais
bien a la masse non partagée (conf. 1019).

191. Le partage testamentaire n'a d’effet qua la
mort de l'ascendant. Quel est cet effet ? En quelle qua-
lité les descendants sont-ils appelés a recueillir les
biens dans le partage? Sont-ils des légataires ou des
héritiers? Le partage est-il un acte d’attribution ou
de simple distribution? La succession qui s'ouvre est-
elle testamentaire ou légitime ?

Cette question a une grande importance, au point
de vue des conséquences diverses qu’elle entraine selon
sa solution.

Nous pensons que la succession est ici légitime,
échue aux descendants qui la recgoivent a titre d’héri-
tiers et non de légataires. — Un ascendant qui fait le
partage de ses biens pour aprés sa mort ne fait que
remplir l'office qui eit été départi au juge en cas de
désaccord entre les descendants.

Qu’aurait fait le juge ? Il aurait partagé la succession
légitime en suivant les régles de la vocation de la loi.
— Le pere de famille ne fait pas autre chose, il suit
les régles de celle méme vocation. Il fait avant ce que
le juge et fait aprés. — De ce que le partage d’ascen-
dant peut dans une certaine mesure contenir des avan-
tages indirects, il n’en faut pas conclure que cet acte
soit autre chose qu’une simple distribution. — Ce ne

sont pas, en effet, des avantages proprement dits,
8
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mais bien des accidents de fait qui peuvent se rencon-
trer dans tout partage (1). '

192. Comme conséquences :

1° En acceptant la succession, les enfants ne peu-
vent pas répudier le partage.

90 Les copartagés sont tenus ultra vires des dettes
de leur auteur en leur qualité d’héritiers et propor-
tionnellement & leur part héréditaire.

3 1Is ont le droit de répudier la succession ou de
n'accepter que sous bénéfice d'inventaire.

A° Pour accepter le partage testamentaire, les inca-
pables devront remplir les formalités prescrites pour
I'acceplation des successions.

5° La femme mariée aura besoin, pour accepter,
d’une autorisation de son mari ou de justice. Le tu-
teur autorisé par le conseil de famille acceptera pour
le minear.

6° Les cohéritiers se doivent la garantie, qui est la
conséquence des partages de succession (art. 884), et
qui n'a pas lieu en mati¢re de donation ou de legs.

Celte garanlie existera, non-seulement pour les évic-
tions ou troubles qu’ils éprouveront a partir du déces,
mais encore en raison des modifications apportées dans
leur lot, du vivant du testateur.

7o Pour celte garantie, pour celle des soultes et du
prix de licitation, il y aura lieu & un privilége, établi

(3) M. Genty , Traité des partages d’ascendants , page 198.
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par la loi au profit des cohéritiers, sur les immeubles
de la succession (art. 2103, 1°; 2109). — Un délai de
quarante-cinq jours (art. 6 de la loi du 23 mars 1855)
est accordé pour l'inscription de ce privilége ; les qua-
rante-cing jours courront a partir du déces. Une fois ce
délai expiré, le privilége dégénérera en une simple
hypothéque.

8° Le partage testamentaire d’ascendants consti-
tuant une succession légitime, ne sera pas assujetti
aux causes qui entrainent la révocation des legs : inexé-
cution de conditions , — ingratitude.

9° Les descendants, vis-a-vis les tiers, sous le rap-
port de la prescriplion acquisitive, seront dansla méme
position que I'ascendant. — Ils pourront prescrire les
bhiens que l'ascendant était en voie de prescrire. —
Ceux que ce dernier ne pouvait prescrire , en raison
des vices de sa possession , ne pourront pas I'étre par
ses descendants. Il n’en serait pas ainsi si ces derniers
tenaient leurs biens a titre de legs.

10° Le descendant qui renonce a la succession ne
peut prétendre aux biens que lui attribue le partage ;
car il n’y a droit quen qualité d’héritier, et la renon-
ciation lui fait perdre cette qualité.

193. En un mot, les descendants recueillant, a titre
d’héritiers, les biens partagés par I'ascendant, ont, re-
lativement a ces biens, soit entre eux, soit & I'égard
des tiers, tous les droits et aussi toutes les charges at-
tachés a la qualité d’héritier.




SECTION II.
EFFETS DU PARTAGE ENTRE-VIFS.

194. Pour étudier en détail les effets qui résultent du
partage entre-vifs , nous nous placerons a deux épo-
ques : pendant la vie de l'ascendant, puis apres sa
mort.

§ Ter, — EFFETS DU PARTAGE PENDANT LA VIE DE L ASCENDANT.

195. Ces effets doivent &tre considérés : 1° dans les
rapports de I'ascendant avec les descendants; 2° des
descendants entre eux ; 3° relativement aux tiers.

1° Rapports de Uascendant avec ses descendants.

196. Le partage entre-vifs se présente ici sous. las-
pect d’'une donation.

Donc : @) les enfants sont saisis actuellement et irré-
vocablement de la propriété des biens qui se trouvent
compris dans le partage.

b) Les objets sont aux risques de chacun d’eux, une
fois I'acte parfait.

¢) L’ascendant est donateur; donc il n’est pas tenu &
la garantie, 3 moins de clause expresse, ou quil nese
trouve dans I'un des cas -exprimés aux art. 2178,
1440, 1547 du Code Napoléon.
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d) Le partage est révocable pour cause d’inexécu-
tion des conditions ;

e) Pour cause d'ingratitude; s'il n’y a qu'un enfant
ingrat, la révocation ne pourra étre demandée que
contre lui et non contre ses fréres (art. 9589). Les dona-
tions en faveur de mariage ne seront pas révocables
pour cause d’ingratitude.

f) La violence exercée par un des donataires sur
I'ascendant révoque le partage pour le tout. s

g) Le partage entre-vifs ne peut comprendre que
des biens présents (art. 943).

h) 11 ne peut étre fait sous des conditions dépendant
de la seule volonté du disposant (art. 94%).

¢) Il ne peut étre fait sous la réserve, par l'ascen-
dant, de disposer plus tard des choses comprises dans
le partage (art. 946).

k) Il ne peut é&tre fait sous la charge d’acquitter
d'autres dettes que celles qui existent actuellement
(art. 945).

197. Si l'ascendant a imposé a ses enfants I'obliga-
tion de payer ses dettes, il est évident que cette clause
du contrat doit étre observée. — Remarquons toute-
fois qu'elle restera sans application quant aux dettes
qui n’auront pas une date certaine antérieure au con-
trat de partage.

Mais supposons que le partage soit muet sur le
paiement des dettes, les enfants seront-ils tenus de
payer celles qui ont une date certaine antérieure an par-
tage ?

Cest une question embarrassante, dit M. Mar-
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cadé (1). Grande et importante question, et peu en-
tendue, dont la plupart des auteurs nw'ont pas compris
la difficulté, avait dit Ricard (2). Toullier (3) ensei-
gne que I'obligation de payer les dettes actuelles n’existe
quautant qu’il résulte de l'acte que le disposant a en-
tendu limposer. — M. Duranton dit que lobliga-
tion (%) existera si la disposition a été faite a titre uni-
versel, et qu'elle n’existera pas si le disposant a pro-
cédé par lattribution d'objets spéciaux. — Nous ne
saurions adopter ces idées : il nous semble que de
quelque mani¢re que l'ascendant ait procedé ilya
toujours au fond disposition universelle, puisqu’il s’a-
git du partage d’un patrimoine, de la division d’une
universalité entre diverses personnes appelées a deve-
nir copropriétaires de cette universalité. — Un patri-
moine, dit M. Marcadé, clest Iaclif diminué dn pas-
sif (5). Nous pensons donc que lobligation de payer
les dettes existe ici de plein droit (6). C'était la Iopi-
nion de Cujas (7).

198. On ne peut pas prétendre que le partage d'as-
cendants soit une succession anticipée, car nulla est
viventis hereditas ; dés-lors les enfants ne peuvent pas

1) Tome IV, no 265.
9) Traité des donations enfre-vifs, 3° partie, ne 1522.

(3) Nos 817 et 818.

(&) Ne 630, M. Valette. — M. Mourlon , page 428, tome II.

(5) Voir M. Marcadé sur I'art. 4085, no 3.

(6) Opinion conforme A celle de Grenier, no 395 ; Delvincourt,
Vazeille, — Contra M. Genty, page 239, no 34, Traité des partages
d’ascendants.

(7) Sur la loi 37, de usu el usufructu per legal. dat.

(
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étre considérés comme les continuateurs de la personne
qui transmet, puisque cette personne existe toujours.
En conséquence, ces dettes actuelles ne seraient pas
dues par eux wultra vires , mais seulement jusqu’a con-
currence de la valeur des biens.

2° Rapports réciproques des descendants entre euw.

199. Le partage ne produit pas encore pendant la
vie de l'ascendant les effets attachés a un partage de
succession. — Le partage n'est encore qu’une donation
entre-vifs. ' :

Il est impossible de soumeltre les descendants, dans
leurs rapports entre eux, .aux effets d’un partage ordi-
naire, avant de savoir s'ils seront héritiers; car ils
peuvent renoncer a la succession de l'ascendant, et
n’élant pas héritiers ils resteront simples donataires.

200. M. Genty, dans son Traité des partages d'ascen-
dants, assimile, selon nous, avec justesse ces acles,
pendant la vie de l'ascendant, & des donations collec-
tives en avancement d’hoirie. — Ces espéces de dona-
tions sont destinées & valoir comme distribution d’'une
portion de la succession : tel est leur caractére; —
mais si, par suite de la renonciation de I'héritier dona-
taire, elles ne peuvent valoir comme avancement d'hoi-
rie, elles gardent leur caractére de donations d’ascen-
dants. — Il en est de méme du partage entre-vifs;
8'il ne vaut pas comme partage, il vaudra comme do-
nation vis-a-vis celui des enfants qui renonce a I'héré-
dité:
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201. Comme conséquences :

a) Il n’y a pas lieu a la garantie pendant la vie du
peére (1); chaque lot est passé directement, en effet,
de l'ascendant dans le patrimoine du descendant. —
Les enfants ne se transmettent rien entre eux. — Et
celui-]a n’a rien & garantir qui n'a rien transmis.

b) Mais le droit 2 la garantie est éventuel, — et
cette éventualité suffit pour autoriser des mesures con-
servatoires de la part des enfants. :

¢) Nayant pas encore la qualit¢ de copartageants,
les actions en nullité ou en rescision de l'acte considéré
comme partage ne sont pas encore ouverles a leur
profit.

d) Les descendants n’ont pas, du vivant de I'ascen-
dant, le privilége accordé par I'art. 2103 du Code Na-

poléon pour la garantie du partage et des soultes.
Cest 1a une conséquence du principe que la garantie
ne lear est pas accordée (2).

e) En conséquence, le délai indiqué par l'art. 2109,
modifié parla loi du 23 mars 1855 (art. 6), pour faire
inscrire le privilége, ne court que du jour du déces
de l'ascendant, et non de 'acte de partage.

(1) Contrd Grenier, ne 39%4. — Voyez Toullier, no 807; — Dalloz,
tome VI, page 195'; — Zacharia, tome V, page 48%; — Duranton,
tome IX page 623 ; — Chabot, sur l'art. 884.

(2) Contra Zacharie®, page 484, ne 9, § 733.
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3° Relativement aux liers.

A. Rapports des tiers avec Vascendant.

202. L’ascendant a perdu sur les biens parlagés
tous les pouvoirs attachés au droit de propriété.

Comme conséquences :

a) Il ne peut plus exercer les actions possessoires ou
pétitoires relatives a ces biens.

b) Il ne peut plus les aliéner. S'il faisait un acte de
vente de ces biens, cet acte serait non avenu, a moins
que la donation-partage d'immeubles n’efit pas été tran-
scrite antérieurement a cette vente.

¢) Les tiers n'ont plus aucun droit sur les biens
partagés par le pére de famille entre ses enfants; —
ils peuvent néanmoins exercer I'action révocaloire (art.
1167).

203. Une difficulté se présente ici; I'espéce suivante
la fera comprendre.

Un pere a distribué une partie de ses biens entre
ses enfants : — il meurt laissant la quotité disponible de
ses biens & un tiers; comment calculer cette quotité
disponible ?

On a prétendu que les biens partagés entre-vifs ne
devaient pas, & la mort de I'ascendant, étre comptés
dans la masse pour la fixation de la quotité dispo-
nible.

Un pére a trois enfants, 100,000 fr. de fortune:
il a partagé entre ses enfants 75,000 fr. de son
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vivant; & sa mort il laisse la quotité disponible a un
étranger. : ;

Cette quotité disponible ne devrait, selon certains
auteurs, n'étre que du quart des 25,000 fr. non parta-
gés par le pére. Nous soutenons que la quotité dispo-
nible du pére est de 25,000 fr.

Le partage entre-vifs, objecte-l-on, constilue un acte
ayant des effets spéciaux et particuliers; il est irrévo-
cable, de telle sorte que les biens qui y sont compris
sorlent & tout jamais du patrimoine de lascendant.
« Ils sont par 1d mis tout-afait en dehors de la suc-
~» cession. »

Mais ne peut-on pas répondre que l'art. 922 indique
une maniére et une seule maniere de fixer la quotité
disponible ?

Art. 922 :

Qv On forme une masse de tous les biens exis-
» tants au déceés du testateur. On y réunit fictivement
» ceux dont il a été disposé par donation entre-vifs,
» daprés leur état & I'époque des donations, et leur
» valeur au temps du décés du donateur. — On cal-
» cule sur fous ces biens, apres en avoir déduit les
» dettes, quelle est;eu égard a la qualité des héritiers
» quil laisse, la quotité dont il a pu disposer. »

Ces biens dont il a été disposé par donations entre-
vifs comprennent évidemment les biens partagés. —
Quant ‘a largument tiré de lirrévocabilité du par-
tage, il tombe devant cette idée que la réunion
fictive établie par I'art. 922 n'est nullement une ré-
vocation. L'irrévocabilité du partage est tout aussi bien
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respectée que celle des donations entre-vifs, que I'on

rapporte fictivement (art. 922) pour fixer la quotité
disponible (1).

B. Rapport des tiers avee les descendants.

204. Les enfants ont acquis les biens que leur pére
a partagés entre eux ; des-lors ils ont le droit d’en dis-
poser et de les aliéner.

Comme conséquences :

a) Les choses partagées deviennent le gage des
créanciers des enfants, en méme temps qu’elles échap-
pent a l'action personnelle des créanciers de l'ascen-
dant.

b) Les descendants, comme tous acquéreurs a titre
particulier , ne peuvent étre soumis envers les créan-
ciers de I'ascendant qu’a I'action hypothécaire et a l'ac-
tion révocatoire, s'il y a lieu.

¢) Les enfants sont des ayant cause a titre particulier
vis-a-vis leur pére. — Ils ne continuent pas sa per-
sonne , ni conséquemment sa possession. Si donc le
partage comprend des biens que l'ascendant détenait
de mauvaise foi, les enfants peuvent les acquérir sils
sont de bonne foi , par la prescription de dix ou vingt
ans. — Cela constitue une différence avec le partage
testamentaire.

(1) Jurispradence adoptée par les Cours de Paris, Douai ,
Bourges, Lyon, Agen , Angers, Caen, Amiens.
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- § 2. — EFFETS DU PARTAGE ENTRE-VIFS A LA MORT DE
L'ASCENDANT.

205. Ceest alors que le partage d’ascendants devient
vraiment un partage de succession. — Les descen-
dants tiennent les biens distribués par l'ascendant &
titre d’héritiers.

206. Les actions en nullité ou en rescision, si on
peut les intenter contre ce partage, souvrent alors &
leur profit.

207. Le Code Napoléon, en consacrant le principe
de T'égalité entre cohéritiers a , comme conséquence,
admis celui de la garantie pour le cas d’éviction de tout
ou partiedes objets assignés au lot de I'un des copar-
tagés, et de tout trouble de droit apporté a la jouis-
sance des objets compris dans ce lot. — 1l faudra que
la cause d’éviction soit antérieure au partage, pour
qu'on puisse exercer la garantie.

Une prescription qui a commencé avant le partage
entre-vifs, et qui s’accomplit, peut étre 'occasion d’un
recours en garantie de la part du copartagé dont le
lot est prescrit; c'est du moins ce que décident cer-
tains auteurs, et encore, ajoutent-ils, dans le cas ou il a
été impossible a I'héritier d’empécher la prescription
d’étre acquise. — La prescription na, en effet, d'effet
rétroactif au jour ou elle a commencé, que dans 'in-
térét de celui au profit duquel elle a couru.

La garantie doit cesser si le cas d’éviction a été
excepté par une clause particuliere et expresse; mais
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la simple connaissance du danger ne fait pas obstacle,
selon nous, a l'action en garantie.

Si I'éviction était la conséquence d’'une faute impu-
table 2 celui des copartagés qui est évincé (884 du
Code Nap.), l'action en garantie cesserait. — Cette ac-
tion se prescrit par trente ans, & compter de I'éviction
ou du trouble.

908. Si un des enfants renonce ala succession, ilne
devient pas héritier, mais reste donataire. — En con-
séquence, on ne peut invoquer contre lui, et il ne peut
invoquer , relativement aux biens compris dans le par-
tage, aucun des effets qui résultent de la qualité de
copartagé. — Il n'aura droit ni a la garantie ni a
Pexercice des actions en nullité de lacte considéré
comme partage.

209. Quarrive-t-il quand un des enfants apportion-
nés est mort avant I'ascendant? La loi n'a pas prévu
ce cas. Que décider ? 1l faut distinguer, dans le cas
de partage fait entre-vifs, si I'enfant prédécédé a laissé
ou non des enfants.

a) L'enfant prédécédé a laissé des enfants.

Les enfants recueillent, dans la succession, ce que
leur auteur aurait recueilli lui-méme; ils ont, dans leurs
rapports avec leurs cohéritiers, tous les droits et tou-
tes les charges qu’aurait eus leur auteur.

b) Le cohéritier prédécédé n’a pas laissé d’enfants.

Au premier abord, il semble que le lot qui a été
attribuéa cet enfant prédécédé est vacant, et quil doit
en conséquence étre partagé , conformément a la loi,
entre les enfants qui ont survécu. En effet, dit M. Mour-
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lon (1), ce n'est quen sa qualité d’héritier éventuel
qu’il a été apportionné. Cette qualité se trouve défail-
lie. Elle ne sest pas réalisée dans sa personne.

On ne peut admettre cette solution; le partage a été
fait par acte entre-vifs; chaque enfant a été6 immédia-
tement et irrévocablement investi de son lot. — Les
biens de l'enfant prédécédé doivent faire retour
lascendant (art. 747) , et c’est dans la succession de
celui-ci que les enfanls survivants viendront le re-
cueillir.

210. Nous allons parler maintenant des actions en
nullité ou en rescision du partage d’ascendants.

(1) Art. 1077, page 430, tome II.




CHAPITRE IV.

Des actions en nullité et en reseision guni peu-
vent étre contre le partage d'ascendants.

(Art. 1078-1079 du Code Napoléon. )

SECTION Ire,

DES CAUSES DE NULLITE DE RESCISION OU DE REDUCTION.

211. La loi indique trois causes de nullit¢ du par-
tage d'ascendants.

I. Elle le déclare nul: 'l n’est pas fait entre tous
les enfants qui existeront 'époque du déces et les des-
cendants de ceux prédécédés (art. 1078).

II. Elle permet de l'attaquer, pour cause de lésion
de plus du quart.

IIL Et dans le cas ou il résulte du partage et des
dispositions faites par préciput, que I'un des copartagés
a un avantage plus grand que la loi ne le permet
(art. 1079). '

Ces trois causes de nullité sappliquent aussi bien aa
partage testamentaire qu'au partage entre-vifs. -

§’l- — LE PARTAGE DOIT ETRE FAIT ENTRE TOUS LES ENFANTS QUI
EXISTERONT A LEPOQUE DU DECES.

212, Le partage d’ascendants est la distribution par
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le pére, entre ses enfants, de ses biens. Comme le par-
tage ordinaire, il ne peut avoir d’effet que si tous les
cohéritiers ont pris part a la distribution.

Du moment que I'un des enfants n’a pas été compris
dans le partage d'ascendants, la loi déclare nulle pour
le tout cette disposition du pére de famille. « Un nou-
» veau partage pourra étre provoqué dans la forme
» légale, soit par les enfants ou descendants qui n’y
» auront regu aucune part, soit méme par ceux entre
» qui le partage aurait été fait (art. 1078).

213. Postérieurement au partage, un enfant sur-
vient au pére de famille. — Un enfant naturel est 16-
gitimé par lui ; — il en adopte un, un enfant absent
reparait: le partage est annulé (1).

214. Mais la circonstance qu'un descendant a été
omis dans le partage, n'entraine nullité quautant que
ce descendant devient hérilier.

Cet enfant , survenu au pére de famille postérieure-
ment au partage, meurt avant I'auteur du partage.
L’acte subsiste. Il etit été nul si I'enfant omis avait
sarvécu ; mais ce dernier n’existant plus au déces
(art. 1078), n'ayant plus de droit a la succession, na
pas a figurer dans le partage, et son omission ne peut
par conséquent le vicier (2).

215. La loi ne s’explique pas pour les héritiers qui
renoncent ou qui sont indignes. Ils existentau déces,
mais ils n’ont aucun droit a la succession, aucun inté-

(1) Grenier, liv. I, no 397.
(2) Duranton, nos 639 , 640. — Zacharie, fome 5, no 732.
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r8t au partage; il y a donc méme raison-pour décider
que leur omission n’entraine pas la nullité de l'acte du
pére de famille.

216. Les mots partage nul pour le tout de I'art. 1078,
veulent dire que les enfants ou descendants, qui n'ont
pas recu de part, peuvent ne lenir aucun compte d'un
tel partage, et intenter une action aprés le déces de
l’'ascendant, comme si aucun partage n’avait eu lieu. Ce
partage est, en effet, pour eux, res inter alos acta.

217. L’action en nullité peut, non-seulement étre
intentée par les enfants omis, mais encore par les en-
fants apportionnés au partage ; I'art. 1078 le porte for-
mellement. — Tous ont intérét & provoquer lissue
d’une situation incertaine.

§ 2. — LE PARTAGE PEUT ETRE ATTAQUE POUR LESION DE PLUS DU
QUART.

248. Lorsqu'un enfant est lésé de plus du quart
dans la portion qu’il a regue , il peut intenter une ac-
tion en rescision contre le partage. L’action lui appar-
tient a lui seul, et ne lui appartient quautant qu’il
devient héritier.

219. La lésion s'estime eu égard aux biens parta-
g6s et non en prenant en considération la totalité des
autres biens de l'ascendant. — On ne doit avoir nulle-
ment égard aux biens dont I'ascendant a disposé, en
donnant la quotité disponible.

Il en résulte que la réserve d’'un enfant peut étre
enlamée sans que cet enfant ait le droit de se plaindre.

Supposons un patrimoine de 40,000 fr. ; — la quotité
9
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disponible a ét¢ donnée & un étranger ; — la réserve
de chacun des trois enfants est de 10,000 fr.; — le
pére a donné dans le partage 12,000 fr. a l'un,
10,000 fr. a T'autre, 8,000 fr. au troisitme. — Ce
dernier n’a nullement le droit de se plaindre, il n’y a
pas lésion de plus du quart.

Réciproquement , un enfant qui a obtenu bien au-
dela de sa réserve peut attaquer le partage pour cause
de lésion de plus du quart.

Un des trois enfants a regu, dans le patrimoine de
40,000 fr., la quotité disponible, 10,000 fr.; — le
pére, dans le partage, ne lui attribue que 7,000 fr.,
et 23,000 fr. aux deux autres. Il y a, dans ce partage,
lésion de plus du quart; il est sujet a rescision (1).
920. Pour apprécier la lésion, on doit estimer les
objets d’aprés leur état et leur valeur au moment de la
mort si le partage est testamentaire, au moment ot il
produit ses effets s'il est fait par acte entre-vifs, c'est-
a-dire au moment de son acceptation par les enfants.

L’acte rescindé est comme s’il n'avait jamais existé.
Le juge doit rescinder le partage pour le tout. Les
biens sont dés-lors dans I'indivision. — Un nouveau
partage pourra élre provoqué.

221. Nonobstant la rescision du partage, les libéra--
lités par préciput, faites au profit de I'un des coparta-
i gés et indépendantes du partage, doivent étre mainte-
i nues. — Le demandeur en rescision pour lésion n’a
rien a prétendre sur ces derniéres.

(1) Voir arrét de la Cour de Caen, 21 mars 1838.
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222. Lorsqu'en mariant un de ses enfants un pére
soblige , par contrat de mariage, a lui laisser une part
égale a celle des autres (1), et quil procéde ensuite &
un partage dont le résultat est de violer I'égalité, sans
donner cependant lien a une lésion de plus du quart,
nous pensons que l'enfant est fondé & se plaindre de
toute Iésion (2).

223. Lenfant qui aurait confirmé le partage de son
pére, aprés la mort de celui-ci, ne serait plus recevable
a intenter l'action en rescision pour cause de lésion.

22k. Nous pensons que l'art. 891 est applicable au
partage d'ascendants dans le cas de lésion de plus du
quart. Le désir de maintenir le partage et les droits
que les tiers ont pu acquérir par le fait des cohéritiers
a fait décider que les défendeurs pourraient arréter le
cours de l'action et empécher un nouveau partage, en
offrant et fournissant au demandeur le supplément de
sa portion héréditaire.

§ 3. — AVANTAGE PLUS GRAND QUE LA LOI NE LE PERMET ACCORDE
A UN DES ENFANTS APPORTIONNES.

225. Ce n'est plus une action en rescision que le
législateur permet d'intenter quand il résulte du par-
tage et des dispositiens par préciput que I'un des
copartagés a un avantage plus grand que la loi ne'le
permet, mais c'est une action en réduction. — Cela
résulte du rapport fait au tribunat, au nom de la sec-

(1) Art. 1082, 1083.
(2) Zachari, page 4941 , tome V, § 73k. — Duranton, IX , 655.
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tion de législation, par le tribun Jaubert (séance du
9 floréal an II).

Bien que le législateur ait réuni, dans le méme art.
1079, deux actions au moyen desquelles le partage
d’ascendant peat étre attaqué, on ne saurait cependant
conclure que son intention a été de les assimiler. —
Puisées a des sources différentes, ces deux actions,
que le législateur s'est abstenu de qualifier, doivent
dlre appréciées suivant la diversité de leur origine et
de leur fondement (1).

Si la premiére constitue une action en rescision pour
cause de lésion, la seconde est une action en réduction
pour atteinte a la réserve.

Le législateur ne les a qualifiées, dans T'art. 1079,
ni I'one ni Pautre, et a laissé ce soin & la doctrine, qui
ne peut y parvenir qu'en remontant a lesprit qui a
dicté cet article et aux principes généraux.

Or, ici cest d’'une action en réduction qu’il s'agit,
car elle est fondée sur une présomption légale abso-
lue que l'avantage qui , de fait, ressort de la composi-
tion des lots, n’est pas leffet d'une erreur de la part
de l'ascendant, et qu'on doit en voir la cause dans
I'intention ou élait ce dernier de gratifier par ce moyen
le copartagé et d’entamer la réserve des autres. —
fi Dés quil y a alteinte a la réserve, la seule action que
4 l'on puisse intenter est l'action en réduction.

i 226. Voici le cas ou elle est applicable :

(1) Zacharize, page 492, § 734, tome V; et ses annotateurs,
Aubry et Rau.
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Un pére a un patrimoine de 40,000 fr. et trois
enfants. — Il a donné a I'un d’eux la quolité disponible
par préciput. — Puis, dans un partage qu’il fait des
biens réservés, il donne 10,000 fr. & un des enfants,
a un autre 9,000 fr., et a celui qu’il a déja avantagé
par préciput 11,000 fr.

Ce partage est attaquable, non pas qu'un des.
enfants soit 16s6 de plus d'un quart, mais parce que
celui auquel le pére a donné 11,000 fr. en avait regu
déja 10,000, et avait dépassé ainsi le montant de la
quotité disponible et de sa réserve.

227. 1l résulte des discussions au Conseil-d'Etat (1)
qu’il importe peu, pour la recevabilité de I'action, ou
que la disposition par préciput ait eu lieu dans l'acte
qui contient le partage, ou bien qu'elle lui soit anté-
rieure ou postérieure.

228. L’action en réduction dont nous nous occupons
est régie par les mémes principes que l'action en ré-
duction ordinaire, sauf les dispositions de I'art. 1080.

Etudions cet article. — Il porte : « L'enfant qui,
» pour une des causes exprimées dans l'art. 1079 »
(lésion de plus d’'un quart, avantage trop considéra-
ble), « attaquera le partage fait par I'ascendant, devra
» faire I'avance des frais de I'estimation, et il les sup-
» portera en définitive, ainsi que les dépens de la con-
» testation , si la réclamation n’est pas fondée... »

La dispesition de I'art. 131 du Code de procédure
ne doit donc pas étre suivie. — Cet article porte que,

(1) Locré (Lég. XI, page 266, ne 30).
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dans les procés entre fréres et sceurs, on peut com-
penser les dépens.

Le législateur n’a pas voulu que l'on attaquit trop
légérement les partages d'ascendants. — Si I'enfant
demandeur triomphait, nous pensons, malgré I'avis
de plusieurs auteurs, que I'art. 131 pourrait étre appli-
qué par le juge.

229. Laction en réduction de Iart. 1079 n’a pas
pour objet la rescision intégrale du partage (1), mais
seulement la réduction des avantages excédant la quo-
tité disponible. — Cet excédant se parlagera comme
succession ab intestat entre tous les enfants (2).

230. Une autre conséquence de ce que I'action accor-
dée par l'art. 1079 est une action en réduction et qui
la différencie de l'action en rescision, c'est la durée
pendant laquelle elle peut étre exercée, que nous ver-
rons dans la section suivante.

SECTION IIL

DE LA DUREE DES ACTIONS EN NULLITE, EN RESCISION ET EN
REDUCTION DU PARTAGE D'ASCENDANTS.

231. 1° L'action qui compéte aux enfants qui ont été

a

omis dans le partage, est, & vrai dire, une action en

(1) Zacharie, tome V, page 494, § 734. — Contrd Duranton,
IX, 650 ; — Delvincourt, 1T, page 161 et 162. — Dans le sens de
'opinion de Zachari@ : Riom, 25 avril 1818 ; — Sirey, XX, 2,
278 ; — Req., rejet 6 juin 1834 ; — Sirey, XXXV, 1, 58 ; — Lyon,
22 juin 1825, — Sirey , XXV, 2, 366.

(2) Inadvertance de M. Duranton sur ce point, IX, 654.
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pétition d’hérédité, laquelle dure trente années (art.
2262). -

L’action de I'enfant, non compris dans le partage,
ne pourrait jamais étre soumise a la prescription édic-
tée par lart. 1304 du Code civil, quand méme le par-
tage serait entre-vifs.

La disposition de l'art. 1304 ne s'applique, en effet,
d’'abord qu'aux conventions, et ensuite aux conventions
dans lesquelles on a été partie.

Si les enfants omis ne réclament pas, les autres en-
fants compris dans le partage peuvent en provoquer
un nouveau dans la forme légale. — Ils ont le droit
d’exercer laction en partage qui durera aussi trente
ans, '

232. 2° L’action en rescision, pour cause de lésion
de plus du quart, durera, selon nous, trente ans s'il
gagit d’'un partage testamentaire, dix-ans s'il s'agit d’un
parlage entre-vifs.

L’art. 1304 n’est, en effet, applicable que quand il
s'agit d’une convention; or, un testament n'est pas une
convention. '

Dans les deux cas, le délaide la prescription courra
du jour dudéces de I'ascendant. — Avant cette époque,
le partage ne produit aucune espece d'effet, quand il
est testamentaire. — Nous avons appliqué cetle méme
régle au partage enire-vifs.

233. Le délai ne courra jamais a partir de la décou-
verte de lalésion. La prescription court, en effet, contre
toute personne majeure qui pouvait agir et qui est
restée dans I'inaction. — Cetle personne a, en effet, a




— 136 —

simputer une négligence de n’avoir pas immédiatement
vérifié sl y avait Iésion. Nous argumentons a notre

faveur du silence de l'art. 1304%.

234%. 3° L’action en réduction durera trente ans. Ce
n'est pas une action en annulation nien rescision.
L'enfant agit comme héritier a réserve, il exerce une
véritable pétition d’hérédité; donc lart. 1304 ne lui
est pas applicable. — Ces trente ans ne commence-
ront a courir qu'a partir du décés de I'ascendant, sans
quil y ait a cet égard aucune différence & faire entre
le partage testamentaire et le partage effectué par do-
nation entre-vifs (1).

235. Nous n’avons pas examiné, dans notre travail,
toutes les questions qui peuvent s'élever sur le partage
d’ascendants; nous nous sommes bornés a un exposé
de principes, Chaque jour, d’ailleurs , surgissent quel-
ques conlestations nouvelles, de telle sorte que certains
auteurs ont été jusqu'a conclure a la suppression de
la faculté du pere de famille , répétant avec le vieux
commentateur de la coutume de  Nivernais, mort
en 1603 : « Permeltre le parlage n'est pas & pro-
» Pos..... car un 'des enfants plus hargneux a tou-
» jours occasion de dire 'un des lots étre de plus
» grande valeur ou de plus grande incommodité que
» les autres (2). »

(1) Voir les annotateurs de Zacharim , MM. Aubry et Rau,
note 36, tome V, page 495, § 734,

(2) Guy Coquille, sur Nivernois. — Institutions au droit fran¢ais,
page 128, édit. de 1666.
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Tout en regrettant la concision des textes de la loi
et les incertitudes de la jurisprudence sur les partages
d’ascendants , nous croyons que « celte partie de la
» loi, comme disait le tribun Jaubert, est destinée
» & donner une nouvelle force a Il'autorité pater-
» nelle (1), » autorité qui ne doit jamais étre affai-
blie , ainsi que le proclamait Maleville au Conseil-
d’Etat (2), mais bien fortifiée; quen conséquence,
on devra toujours chercher a consolider la faculté que
la loi accorde au pére et a la mere, faculté dont l'exer-
cice peut avoir une si grande influence sur le sort des
familles, et qui est, pour les ascendants, le dernier et
I'un des actes les plus importants de leur puissance et
de leur affection.

(1) Fénet, tome XII, page 566.
(2) Fénet, tome XII, page 255.
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auteur ; il est capable d’avoir des biens et des intéréts
propres. La puissance du pére sur son fils est surtout
organisée dans un but de protection pour la personne
et les biens de ce dernier.

Il n’en était pas de méme dans la législation Ro-
maine. L'enfant, dans le droit de Rome, n'a ni per-
sonnalité ni patrimoine. Sa personne se confond et s’ab-
sorbe dans celle de son pére; celui-ci a sur son fils
une puissance aussi absolue que sur ses esclaves (1).

Ce régime rappelait I'unité du commandement et
les habitudes de la vie militaire. Espéce de cohorte au
petit pied, la famille romaine se résumait dans son
chef.

Simples instruments d’acquisition pour le pére de
famille, les enfants et lesesclaves ne pouvaient jamais
se prétendre propriétaires ou créanciers. Les acquisitions
qu’ils pouvaient faire ne s’arrétaient pas, en effet, sur
leur téte, et profitaient immédiatement a celui a la
puissance duquel ils étaient soumis.

II. Les notions d’équité et de droit naturel qui s'in-
troduisirent, dans le droit romain, dans les derniers
temps de la république, tempérérent la rigueur de la

(1) Droit de vie et de mort (Denys d’Halicarnasse, II, 4. Suétone,
lib. XXXV. Valére Maxime, V, 8. Quintilien, déel. 3), transformé
plus tard en un simple droit de correction (ff. si d parente quis
manumissus sit. Loi 5, XXXVII, 12. Code de patria potestate,, lib.
VIII, tit. &47). — Droit de vendre ses enfants jusqu'a trois fois,
Gaius, comm. I, § 132. — Tabula quarta, ex lege duodecim tabu-
larum. Feré nulli alii sunt homines , qui talem in filios suos habent
potestatem , qualem nos habemus (Gaius, comm. I, § 55).
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puissance du pére sur son fils, du maitre sur son es-
clave; et une modification des regles absolues qui
interdisaient aux enfants et aux esclaves I'exercice de
tout droit de propriété ou de créance, fat le résultat
de l'institution des pécules.

IIL. On appelait Pécule , dans I'ancien droit romain,
une somme d’argent ou une certaine quantité d’objets
que le pére remelfait & ses enfants, dont ces derniers
avaient personnellement I'administration et I'usage,
mais seulement par tolérance, tant que le chef de fa-
mille le voulait bien (1).

IV. Les commentateurs ont donné a ce pécule le
nom de Profectitium : quod proficiscitur a patre; pour
le distinguer des autres especes de pécules qui s'éta-
blirent dans la suite.

Sous Auguste, il fut décrété, en effet, que tous les
biens acquis par le fils, & I'occasion du service militaire,
constitueraient pour ce dernier un pécule particulier,
qui serait sa propriété exclusive et indépendante du
patrimoine du pére de famille; on l'appela pécule cas-
trense. A I'imitation du pécule castrense, les Empereurs
créerent les pécules quasi castrense et adventice.

V. Le chef de famille pouvait constituer un pécule
profectice a son esclave aussi bien qu'a son fils; seu-
lement, pour que I'esclave piit administrer et aliéner ce
pécule, il fallait qu'il elt regu spécialement de son
maitre la libera peculii administratio. Le fils de famille

(1) F. 5, §§3 et & —F. 6 de peculio, ff. 15,1, —F. 3,§ 3. —
F.7,§1 de peculio; ff. 15, 1.
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en avait aussi besoin, mais il était toujours présumé
Pavoir recue , 2 moins d’une défense formelle (1).

VL. L’esclave n’avait pas d’existence civile et poli-
tique ; le fils de famille était citoyen romain. Il y avait
donc des actes permis & ce dernier que l'esclave ne
pouvait pas accomplir. Le fils de famille pouvait, par
exemple, figurer en justice; l'esclave ne le pouvait
pas (2). Le fils de famille pouvait déférer le serment
extrajudiciaire; ce droit était contesté a l'esclave (3).

Le fils de famille pouvait cautionner un tiers pour
une dette quelconque; l'esclave le pouvait seulement
quand Vengagement avait rapport a l'administration
du pécule (4).

A partces quelques dislinctions, qui tiennenta la dif-

'férence de condition de ces deux personnes, aux yeux
de la loi romaine les fils de famille étaient , pour ce
qui concerne le pécule profectice, entiérement assimilés
aux esclaves (5). :

VIL Le chef de famille profitait des obligations que
les tiers pouvaient contracter envers ses enfants et ses
esclaves, de méme que des acquisitions failes par ceux
qu’il avait sous sa puissance , mais il n’était jamais tenu

(1) F.7,§1, de peculio; ff. 15, 1. — Loi 10, Code quod cum eo
qui, 4-26.

(2) F. 24 de jurejurando , ff. 12, 2.

(3)F. 5, § 2 de peculio. — ff. 45, . —F. 20 de jurejurando,
ff. 12, 2.

(4) F. 3, §9, depeculio. —ff. 15, 4. — F. 19, de fidejuss. — fT.
46, 1.

(8) Inst. de Juslinien, lib. IV, tit. VII, § 6, quod eum eo contrac-
dum est.
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des dettes que ces derniers pouvaient contracter en-
vers des tiers. D'aprés le droit civil , en effet, personne
ne peut étre tenu de 'engagement d’'un autre, pas
méme celui qui a I'obligé sous sa puissance. Celui donc
qui avait une créance contre le fils ou I'esclave, ne pou-
vait pas actionner le pére ou le maitre. Le créancier ne
pouvait pas non plus poursuivre directement le fils ou
T'esclave qui n’avaient pas de personnalité; le créancier
se trouvait donc privé de tout recours.

VIIL. Cependant les préteurs corrigérent ici la ri-
gueur du jus civile, et plusieurs actions furent créées
dans le domaine du droit prétorien contre le pére au
profit du créancier du fils, contre le maitre au profit
du créancier de l'esclave. On distingua les obligations
qui avaient été contractées :

1° Par ordre du pére;

20 Sans ordre, mais a la connaissance du pére ;

3° Sans ordre et & l'insu du pere. '

Dans le premier cas, 'action s'appela quod jussu,
ewercitoire ou institoire ; dans le second, elle prit le
nom de #ributoire ; dans le dernier cas, elle fut dite
de peculio et de in rem wverso.

IX. Ces actions ne sont pas des actions proprement
dites ; elles se rattachent a des actions civiles. Si I'obli-
gation a été contractée par le fils, par exemple, au
moyen d’un commodat ou d'une vente, l'action qui
sera donnée sera laction empti ou commodati, quod
Jussu , ou nstitoria , ou ewercitoria , ou irtbutoria, ou
de in rem verso. Cest par ce motif que les actions de
celte espece sont appelées adjectitice qualitatis. Ge sont
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de simples locutions adjectives, que 'on ajoute au nom
des actions et qui entrent dans la rédaction des for-
mules, pour indiquer, soit la circonstance qui motive
Fexercice de I'action contre le pére, soit la limite que
le juge ne devra pas franchir en condamnant.

X. L’action de inrem verso, dont nous nous occupe-
rons spécialement, est liée d’'une maniére trop intime
el se combine trop souvent avec les actions que nous
venons de nommer pour que nous ne disions pas quel-
ques mots sur chacune d’elles.

XI. Si une personne traite avec un fils de famille
par ordre du pére, le préteur donne contre ce dernier
une action pour le tout (in solidum ), parce que celui
qui contracte ainsi, parait avoir suivi la foi du maitre;
cest 1a Vactio quod jussu (1). Tout ce qui a été fait par
la volonté du maitre est censé fait en quelque sorte
par le maitre loi-méme.

XIL Sur le méme motif d’équité sont fondées les
actions ewercitoria et institoria. « Eddem ratione preetor
duas alias in solidum actiones pollicetur (2). » Justinien
nous apprend que l'action ewercitoire était ainsi appelée
d preponente, parce que celui qui préposait a la direc-
tion d’un nayire sappelait eercitor. — L’action institoire
était ainsi appelée & preeposito, parce que celui que l'on
préposait a la direction d’une boutique ou d’'un com-
merce quelconque s'appelait, en droit romain, #nstetor.

XIIL Dans ces trois actions, quod jussu , ewercitoria,

(1) Inst. de Justinien, titre VII, § 1. Quod cum eo conlractum

est,
(2) Inst. de Justinien, titre VII, § 2, codem titulo.
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institoria , le maitre était condamné pour le tout; il
avait, en effet, donné un jussus, et « qu contrahit, fidem
» domini sequi videtur (1).» La différence qui existait entre
ces trois actions était celle-ci : dans l'action quod jussu,
Tordre était donné spécialement pour un acte déter-
miné; dans les actions institoire et exercitoire, au
contraire, lordre était donné une fois pour toutes,
mais ¢était toujours pour le méme acte.

XIV. On étendit bientot ces actions, établies pour
favoriser le commerce, au cas ou le préposé était une
personne indépendante et libre. Gette exception fat
encore généralisée plus tard, et une dérogation impor-
tante & ce principe : Que nul ne peut prometire ou stipuler
pour autrui, fut consacrée par la permission quac-
corda le droit prétorien A ceux qui avaient traité avec
un mandataire,, d’agir directement contre le mandant
au moyen d’'une action institoire utile (2).

XV. « Le préteur a introduit une autre action quon
» appelle tributoria (3). » Voici dans quel cas elle élait
donnée : Le fils ou Tesclave (tout ce qui se rapporte
a l'esclave s'applique ici au fils de famille) n’a pas regu
d’ordre de son pére ou de son maitre ; mais celui-ci a
connaissance de I'exploitation ou du commerce fait avec
le pécule. Le maitre ne peut point étre tenu de tous les
engagements de lesclave; mais le prétear décide que

(1) Loi A4, § 2, de instit. actione. — ff. 14, 3.

(2) ff. Mandati vel contrd, loi A0, §5; 17, 4. — Loi 43, §%5
if. 19, A, de actionibus empti et vendili, — Lox 19; Ak, 3 deinsti-
toria actione (opinions de Papinien).

(3) Inst., lib. IV, tit. VII. Quod cum eo, elc.




FOW— o=

i
il
|
I
]
i

— 150 —

tout « ce qui a été mis dans le commerce et tout ce
» qui en est provenu, sera partagé proportionnellement
» entre le maitre, sl lui est di quelque chose , et les
» autres créanciers (1). »

Clest le maitre qui fait ce partage; mais s'il 'a mal
fait, s’il a, dans la distribution, retenu quelques ob-
jets, chacun des créanciers obtient contre lui I'action
tributoire, au moyen de laquelle ceux-ci se font allouer
tout ce qu’ils auraient d avoir (2).

Pour que cetle action fiit donnée contre le maitre
ou le pere, il fallait quiil y et eu dol de la part de ce
dernier ; mais on entendait ce mot Dol d’'une maniére
trés-large (3).

XVI. Mais le fils ou lesclave ont traité sans la
volonté et a l'insu du pére ou du maitre; ceux-ci ne
peuvent pas élre engagés personnellement; mais, en
constituant un pécule a son fils ou a son esclave, le
pere ou le maitre est censé lui avoir donné tacitement
la permission de contracter; dés-lors il est tenu a
concurrence du pécule, et les créanciers pourront in-
tenter contre lui l'action dite de peculio (%). Pour con-
naitre la consistance du pécule, il faut retrancher tout
ee que l'esclave doit & son maitre; en d’autres termes,
le maitre a sur tous les créanciers de son esclave un
droit de préférence fondé sur cette idée que le maitre,

(1) Inst., lib. 1V, titre VII. Quod cum eo, ele., § 2.

(2) ff. loi 7, §§ 2 et 3. — ff. 14, &, de tributoria actione.
(3)7, 6§ 2, 3, ff. 14, 4.

(4) Inst. de Justinien, lib. IV, titre VII, § 4.
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ayant toujours asa disposition le pécule, adl prévenir
les autres créanciers, « creditur praevenisse dominus (1), »
et se payer le premier. Ce droit de préférence sexerce
au moyen d’une déduction.

XVIL Daprés le droit civil, il ne pouvait pas, sans
doute, y avoir de rapports d'obligation entre un mai-
tre et un esclave ; mais il en était autrement d’aprés
le droit prétorien. Le mattre, créancier de son esclave,
prélevait sur le pécule le montant de tout ce qui pou-
vait lui étre di, par exemple, comme gérant d’affaires
ou associé; mais la déduction ne devait étre faite parle
maitre que sl n’avait pas d’autre moyen de rentrer
dans ce qui lui était di (2).

XVIIL Lesclave peut s'étre obligé envers son mai-
tre,, non-seulement par contrats , mais par reliquats de
comptes ou par délits (3). Toutes ces obligations vis-
a-vis du maitre donneront lieu a la déduction. Ce der-
nier pourra déduire,, non-seulement ce qui lui sera
dfi, mais encore ce qui est dt & ceux qui se trouvent
sous sa puissance, & ses esclaves ou A ses fils de fa-
mille (¥), méme ce qui est d aux personnes qui sont
sous sa tutelle ou curatelle (8). Le pécule du vicarius
est compris , comme le vicarius lui-méme , dans le pé-
cule de Vordinarius; mais le pécule de I'ordinarius ne
doit pas dtre confondu avec celui des vicaires, quant

(1) Loi 9, §2. — fI. 15, 1, de peculio.
(2) Loi 11, § 6, de peculio. — ff. 15, 1.
(3) Loi 9, § 6, de peculio.

(&) ff. 10i 9, § 3, de peculio.

(5)ff. loi 9, § &, eodem titulo.
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aux dettes contractées par ceux-ci (1). Le maitre peut
donc déduire du pécule du wvicarius ce qui lui est di
par lordinarius ; mais il ne peut pas déduire du pécule
de l'ordinarius ce qui lui est dit par le vicarius (2).

XIX. Celui qui a le droit d'exercer l'action tributoria
a celui d'exercer l'action de peculio, ainsi que le dit
formellement Justinien (3); mais le créancier semble
avoir intérét a exercer l'action tributoire plutét que
l'action de peculio ; car, dans ce cas, le maitre vient
au méme rang que lui et n’a aucun droit de préférence
ni de déduction a exercer.

Mais d'une autre part, dans l'action tributoire, porte
la loi 5 du titre de tributoria actione, § 19 (%), le créan-
cier qui se fait payer doit déposer caution de faire le
rapport de ce qu'il recoit aux autres créanciers qui
pourraient survenir. Le créancier qui agissait de peculio
ne rapportait rien aux créanciers du méme pécule qui
se présentaient plus tard.

XX. Dans l'action de peculio, on avaitégard a la tota-
lité dua pécule, jusqu’a concurrence duquel les créanciers
pouvaient poursuivre le maitre : dans la éributoria, on
n‘avait égard qu’a la partie destinée a faire ce com-
merce; celle partie pouvait ne pas étre la totalité. Les
jurisconsultes romains allaient méme plus loin, dans le
cas de l'action tributoire. Un créancier veut se faire
payer a raison du prét qulil a fait pour acheter des

(1) ff. loi 17, eodem titulo.

(2) ff. loi 18, eodem titulo. :

(3) Inst., lib. 1V, tit. VII, § 5, dieto titulo.
(&) f£. 14, &.
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marchandises qui sont dans tel magasin; il exerce
T'action tributoire. Cette action portera sur les valeurs
de ce magasin seulement, et non pas sur celles du ma-
gasin voisin, régi par le méme institor. On comprend
que, dans certains cas , il sera plus avantageux d’user
de Tlaction de peculio, malgré le droit de privilége du
pere ou du maitre.

XXI. Le créancier qui veut intenter Iaction de pe--
culio, n'est pas enfermé dans un délai fatal pour I'exer-
cer tant que dure le pécule. Le pécule était , en effet,
une personne juridique qui s’éteignait uneannée apres
la mort, I'affranchissement ou l'aliénation de l'esclave ;
sicut homo nascitur, crescit, decrescit, moritur, portent ,
en effet, plusieurs textes.

Quand le fils ou lesclave deviennent suz juris ou
qu'ils sont morts, le pécule cesse d’exister , en tant que
pécule, entre les mains du maitre ou du pére (1) ; 'ac-
tion de peculio est alors annale, cest-d-dire que les
créanciers n'ont qu'une année pour agir, si, a 'époque
de l'extinction du pécule, ils pouvaient intenter l'ac-
tion (2). — L’année accordée aux créanciers sera une
année utile, cest-a-dire qu'on ne comptera pas dans ce
délai les jours ot I'on ne rend pas la justice (3).

XXII. Quelle était la formule des diverses actions
que nous avons énumérées ? Cest ce que nous ne sa-
vons pas. — Par conséquent, nous ne pouvons pas dire
quelle était la modification que le préteur faisait subir

(1) ff. loi 1, § 1, quando de peculio annalis est actio.
(2) ff. loi 1, § 3, quando de peculio actio annalis est.
(3) ff. loi 1, § 2, quando , ete.
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aux actions directes pour les transformer ainsi, et les
donner contre le maitre, & raison des faits de I'esclave
oudu fils de famille. Remarquons cependant que, dans
les actions quod jussu , ewercitoria , institoria , tribu-
toria, la condamnation devait rester toujours la méme,
in solidum, comme si le maitre avait contracté lui-
méme. — Dans l'action de peculio, la condamnation
devait étre modifiée, puisqu'on lui apportait une res-
triction & concurrence du pécule. On apportait de
méme une restriction, & concurrence de ce qui avait pu
tourner aw profit du maitre ow du pére de famille , dans
la condamnation de laction de in rem verso, dontil faut
parler maintenant d’'une maniére spéciale.




CHAPITRE II.

De P’action DE IN REM VERSO.

SOMMAIRE.
§ 1er. — CARACTERE DE L'ACTION de in rem verso.

XXIII. Introduction par le préteur de I'action de in rem verso.
XXIV. Dans quel cas est-clle donnée & la place de I'action de peculio ?
XXV. On peut les intenter toutes les deux & la fois.
XXVI. Confusion de ces deux actions.
XXVIL Leur formule d’aprés Heinecius.
XXVIIL. Pouvoir du judex.
XXIX. Théorie de Keller. — Les clauses de peculio et de in rem verso
confondues forment une action arbitraire.
XXX. L’action de in rem verso est adjectitie qualitatis.
XXXI. Elle est perpétuelle.
XXXII. Quoique souvent confondue avec I'action de peculio elle s'en distin-
gue parfaitement.

§ 2. — DES CAS OU IL Y A AVANTAGE DE SE SERVIR DE L'ACTION de
in rem verso.

XXXIII. Intentée i la place de I'action quod jussu. — Aucun avantage.
XXXIV. A la place de I'action fributoire. — Grand intérét dans certains cas.
XXXV. A la place de l'action de peculio. — De méme dans certains cas.
XXXVI. De la condictio.

XXXVII. Son extension par la jurisprudence.

XXXVIII. La condictio ne rend pas inutile 'action de in rem verso.
XXXIX. Cas ou cette derniére peut étre intentée et non la condictio.

¢ 3. — ESPECES DIVERSES OU L'ACTION de in rem verso EST ACCORDEE.

XL. Loi 3, §2, de in rem verso. — Cas d'enrichissement par le
maitre.
XL bis. Loi 5, 2. — Cas de ratification par le maitre.
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XLI. 11 suffit qu'il y ait en bénéfice lors du prét, par le tiers. Loi 3, § 7 et 8.
XLII. Méme cas. — Loi, § 2, eodem fitulo.
XLIII. Cas ou la dette du maitre a été payée. — Loi T, 3 1.
XLIV. Cas ol un esclave a emprunté pour se mourrir. — Loi 3, § 3.
XLV. Achat d'un fonds de terre. — Loi 12.
XLVI. Vente d’'une hérédité. — 3 4, loi 7.
XLVII. Esclave appartenant & plusieurs maitres. — Lois 13 et 14.
XLVII. Des intéréls de la somme qui a profité au maitre. — Loi 10, § 5.
XLIX. Cas o le créancier est negofiorum gestor. — Opinion de Lau-
terbach.

§ 4. — ESPECES DIVERSES OU L'ACTION de in rem verso NE PEUT PAS ETRB
ACCORDEE.,

L. Cas oi le créancier a été trompé par l'esclave. — Loi 3, 2 9.
LI. Argent employé en dépenses voluptuaires. — Loi 3, § 2.
LIl Esclave débiteur de son maitre. — Loi 3, § 7.

LIIL. Argent employé & des choses inutiles que V'esclave a déclaré étre
indispensables & son maifre. — Explication de la loi 5 prineip.,
d’aprés Gliick.

LIV. Fils de famille qui s’engage par constitut pour son pére. — Loi 15.

LY. Cas de compensation entre le maitre et I'esclave. — Loi 10, 2 8.

LVI. Cas analogue. — Loi 10, 3 9. .

LVIL. Somme empruntée par I'esclave pour payer son maitre. — Loi 10, § 7.

LVIII. Prix de vente dissipé par l'esclave. — Opinion d’Alfénus. —
Loi 16, eod. fit.

§ Ier. — OARACTERB DE L'ACTION DE IN REM VYERSO.

XXIIL L’action de peculio, ainsi que nous l'avons vu,
était annale, quand lesclave avait été6 vendu ou af-
franchi, quand le fils était mort ou avait ét6 éman-
cipé, quand le maitre ou le pére avait retiré le pécule
a son esclave ou a son fils. Une fois le délai d’un an
expiré, le créancier navait plus aucun droit; le mai-
tre n’ayant pas méme eu connaissance des opérations
faites par son esclave, ne pouvait pas étre engagé
personnellement, le pécule seul pouvait étre pour-
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suivi ; or, il nexistait plus comme individualité. Le
tiers qui avait agi de bonne foi perdait ce qul avait
prété; d’un autre coté le pére ou le maitre g'enrichissait.
L’équité n’était-elle pas froissée de ce résultat ? Clest &
celte injustice que le préteur voulut remédier en insti-
tuant Paction de rem in verso. « Quoique . I'esclave ait
» traité sans la volonté de son maitre , si I'opération a
» profité & ce dernier, il sera tenu jusqua concurrence
» de ce profit (1), » nous dit Justinien. L’action de in
rem verso est la consécration de cette régle de droit na-
turel : ZEquum est neminem cum alterius detrimento fieri
locupletiorem.

XXIV. Toutes les fois qu'un créancier intentait l'ac-
tion de peculio, et était repoussé par une exception
tirée du fait de 'expiration de I'année utile, le préteur
accordait Iaction de in rem verso, et ordonnait au juge
d’examiner si le maitre ne s'était pas enrichi aux dé-
pens du créancier.

XXV. Bient6t, la formule de l'action de in rem verso
fut confondue avec celle de I'action de peculio, et donnée
alors méme que le pécule navait pas cessé d'exister;
car, disait-on, quand le pere ou le maitre s'est enri-
chi parle fait du créancier , le motif est le méme pour
accorder dés-lors & ce dernier l'action de in rem wverso,
plutot que dattendre la disparition du pécule en tant
quindividualité.

» Cum ancilla contrahenti, adversus dominum in quan-
» tum locupletius ejus pecultum factum est, ea super-

(1) Inst. de Just., lib., IV, tit. VII, § 3.
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» stite, ac post mortem ejus intra annum dandam actio-
» nem non ambigitur (1). »

Pas de doute que, quoique I'action de peculio puisse
étre encore exercée (puisque l'esclave vit encore, ou
que l'on se trouve dans le délai de I'année utile), I'ac-
tion de in rem verso ne puisse étre intentée.

XXVIL. On comprend comment il se fit que les
actions de peculio et de in rem verso, étant données si-
multanément, se trouverent confondues d’ordinaire, au
point quelles ne formérent plus qu’une seule action,
ce qui faisait dire a Gaius (2) qu’il n’y avait qu'une ac-
tion contenant deux condemnationes. Licet enim una est
actio qua de peculio, deque eo , quod in rem doming ver-
sum erit agitur, tamen duas habet condemnationes.

XXVIIL. Jemprunte & Heinecius (3) la formule pro-
blable de ces deux actions réunies.

Aio me Stichio Meevii servo, centum credidisse, ut Mcevii
domum cadentem fulciret, et Mcevium quateniis et in rem
versum est, et in peculio Stichii esse constabit, dare mihi
oporlere. .

XXVIII. Le juge avait le pouvoir de condamner le
maitre jusqu’a concurrence du profit que lui avait pro-
curé I'opération, ou seulement jusqu’a concurrence du
pécule, ou méme, ainsi que le porte le texte de Jus-
tinien, copié dans Gaius (%), de condamner le mattre

(1) Code Const., 41, tit. XXVI, lib.IV. Quod cum eo qui in aliena.

(2) Gaius, comm, IV, §73.

(3) Heinecii, Antig. Rom., &, 7, b,

(&) Gaius, comm. IV, n° 73. — Inst. de Justin, lib. IV, tit. VII,
§ &, in medio. j
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pour le profit par lui retiré et pourle surplus, jusqua
concurrence du pécule.

» Le juge, ajoute le texte, devant qui on portera
» Yaction , examinera d’abord si lopération de l'es-
» clave a tourné au ‘profit du maitre; il ne passera a
» Destimation du pécule ( nec aliter ad cestimationem
» peeculii transit) que lorsque cette opération n'aura
» pas profité au maitre ou ne lui aura profité qu'en
» partie. »

XXIX. Keller, dans son traité de la Litiscontes-
tatio (1), rapportant ce texte, frappé par cette con-
damnation double, croit y voir le caractére de l'action
arbitraire. Cette obligation, dans laquelle se trouve le
juge d’examiner avant tout si opération n’a pas pro-
fité au matire, ressemble, dit-il, au jussus des actions
arbitraires, ot le juge ne passait a la condamnation pro-
prement dite quaprés avoir essayé de faire restituer
Ja chose.

XXX. Nous avons vu qua l'exemple des actions
quod jussu, tributoire et de peculio , laction de in rem
verso Wélait pas une action proprement dite; cétait
une simple locution adjective ajoutée aux autres ac-
tions, et qui entrait dans la rédaction des formules.
Ainsi, sil s'agit d’'une vente faite @ un aliens juris, le
vendeur pourra, dans certains cas, avoir contre le pére
action venditi de in rem verso.

La clause de in rem wverso devait étre ajoutée a

[

(1) Sigur, 1827, § 50, Seite 422,




— 160 —
la condemnatio des formules auxquelles elle était
adaptée (1).

XXXI. Laction de in rem wverso était perpétuelle.
De in rem verso actio perpetua est , porte formellement
la loi 15, § 1, in fine du titre du Digeste (2).

XXXIL La formule de in rem verso est confondue or-
dinairement avec celle de peculio, mais nous avons vu
que ces deux actions ne se confondaient pas en tant
quactions, puisque la premiére était donnée au cas ou
la seconde faisait défaut. Nous allons voir que I'action
de in rem verso, bien distincte de celle de peculio, peut
étre donnée a la place de l'action. tributoria, et méme,
au besoin, a la place de I'action quod jussu (3).

Nous nous réservons , en outre , de chercher 2 mon-
trer l'action de in rem verso se dégageant complétement
de l'action de peculio, grace a I'extension que lui don-
neront les préteurs, formant alors, et sans conteéte,
une action ayant un caractére propre et original.

§ 2. — DES CAS OU IL Y A AVANTAGE A SE SERVIR DE L'ACTION
de in rem verso.

XXXIIL « Il est indubitable que celui qui a con-
» tracté avec un esclave, lequel en avait recu I'ordre
» de son maitre et qui a l'action institoire ou exerci-
» toire, peut aussi intenter I'action de peculio et de in

(1) M. Bonjean, tome II, § 305.

(2) Lib. XV, tit, IIL

(3) Tit. III, lib. XV, de in rem verso. Ce titre contient vingt et
une lois et cinquante-irois paragraphes.
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» rem verso. — Mais, ajoute Justinien (1), ce serait
» une folie de sa part, si, négligeant I'action qui peut
» lui faire obtenir la totalité, il sexposait & faire
» la preave que l'opération a tourné au profit du
» maitre. »

XXXIV. Celui qui avait le droit d’intenter Iaction
tributoria avait aussi celui d’intenter I'action de in rem
verso. Il pouvait y avoir grand avantage a se servir de
Paction de in rem verso la place de la tributoire dans
le cas suivant : la partie du pécule servant au com-
merce (peculiaris merces ) élait partagée, dans le cas
de la tributoire , entre le maitre et les créanciers; mais
supposons que cette peculiaris merces. soit de peu d’im-
portance, qu'e le reste du pécule se compose de biens-
fonds, il est évident que si le créancier peut prouver
que le mattre avait profité du prét quil avait fait au
pécule de T'esclave, il aura grand intérét & user de
I'action de in rem verso. :

XXXYV. Dans les cas ol I'action de peculio est inten-
tée concurremment avec l'action de in rem verso , il
peut se faire que le créancier ait intérét a agir par l'ac-
tion de in rem verso plutdt que par celle de peculio.

Supposons , en effet, qu’il y ait en concours deux
créanciers qui peuvent agir par l'action de peculio. Celui
des deux qui pourra prouver que son bien a profité
au maitre et qui intentera Iaction de in rem wverso, sera
préféré a l'autre créancier.

Is cujus pecunia in rem verso est , uberiorem actionem

(1) Inst., lib. 1V, tit. VII, § 5, in princip.
i1
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habet (1). Si ce dernier créancier avait, & 'exemple du
premier, intenté laction de peculio, sans doute, le
maitre poursuivi aurait dit tenir compte de tout ce
dont il s¥était enrichi aux dépens du pécule; mais ces
valeurs auraient été parlagées par égale part entre les
deux créanciers, comme valeurs péculiaires, et une
uberior actio n'aurait pu compéter a I'un d’eux.

XXXVI. Nous n'avons jusquici présenté la faculté
d’agir contre le pere de famille par les actions quod
jussu, et spécialement de in rem verso, que comme ré-
sultant exclusivement du droit prétorien.

Cependant, le § 8 du titre VII des Institules porte
que ce que I'on peut répéter du pére ou du maitre
par Paction de in rem wverso, on le peut aussi directe-
ment par la condictio. Si on a contre le chef de famille
une action civile pour réclamer tout ce qui a tourné a
son profit, il semble, au premier abord, que I'action in-
directe et prétorienne de in rem verso fait la un double
emploi et est inutile.

C’est le propre de la condictio de ne poursuivre que
Pexécution d'une obligation civile, de droit strict et
unilatérale. La condictio nait du mutuum (2), de l'obli-
gation littérale (3), de la stipulation (%), du legs per
damnationem (5), de la diction de dot (6).

(1) ff. deinrem verso, lib. XV, tit. IIl. — Loi 1, § 2.
(2) Inst., quibus mod. re contrah. oblig.

(3) Inst. , de litter. oblig.

(4) Inst., de verb. oblig.

(5) Gaius, comm., II, § 204.

(6) Ulpien , Reg., lib. VI, §§ 1 et 2.
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XXXVIIL. Par exlension, la jurispradence admit
que toutes les fois qu'une personne se trouvait avoir
acquis sans juste cause le bien d’autrui, ou en avoir
profité par un fait, soit volontaire, soit involontaire
venant d'elle ou méme d’autrui, il y avait licu contre
elle & une condictio pour la répétition de ce dont
elle avait profité. .

Quia pecunia mea que ad te pervenit , eam mihi & te
reddi bonum et cequum est , dit Celse (1).

Quasi ex re tua locupletior factus sim , dit Afyi-
cain (2).

Quia ex aliena jactura lucrum queram , dit Paul (3).

Tel est précisément le cas du chef de famille , lors-
quil a profité des valeurs produites par I'engagement
de ses esclaves et de ses fils de famille.

XXXVIIL Le créancier pourra donc intenter la con-
dictio, et en méme temps l'action résultant de l'opéra-
tion avec la clause de in rem wverso ; cest 13 une com-
plication des principes communs admis, par suite de
lextension de la condictio, par la jurisprudence.

Mais cette action de droit strict n’était accordée par
la_jurisprudence, concurremment avec l'action de in
rem verso, que lorsque I'opération qui avait donné lieu
a l'enrichissement du maitre était de nature a engen-
drer elle-méme une condictio, et pour cela, I'une des
conditions était que I'opération ett pour résultat une
obligation unilatérale.

(1) ff. de rebus ereditis. Loi 32.
(2) Loco cilato, f, 23,
(3) De inst. actione , lib. XIV, tit. IIl. — Loi 17, §§ & et 5.
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« Toutes les fois que le contrat fait par I'esclave ou
» le fils de famille n’était point de nature & donner
» naissance 4 une condiction , l'action prétorienne de
» in rem verso reprend toute son importance (1). »

XXXIX. Pour les actions empti ou wenditi, locati ou
conducti, pro socio, preescriptis verbis, par exemple, on
ne peut les avoir contre le chef de famille et poursui-
vre contre celui-ci I'exécution des contrats souvent
bilatéraux auxquels elles se réferent, quavec la modi-
fication prétorienne qui les transforme en action de in
rem verso (2). — Ainsi l'utilité de cette action indi-
recte et prélorienne subsiste, et son usage se main-
tient méme aprés la grande extension donnée a la

condiction par la jurisprudence.

§ 3. — ESPECES DIVERSES DANS LESQUELLES L'ACTION DE IN REM
VERSO SERA ACCORDEE.

XL. La loi 3, § 2, de in rem verso, pose la régle
générale suivante :

Totiens de in rem verso esse actionem, quibus casibus
procurator mandati vel qui negolia gessit negotiorum
gestorum  haberet actionem , quotiensque aliquid con-
sumpsit serous , ut aut meliorem rem dominus habuerit
aut non deteriorem.

Il y a lieu & laction de in rem verso contre le mai-
tre, toutes les fois quil y aurait lieu contre lui a
laction mandati, & laction negotiorum gestorum, si

(4) M. Bonjean, t. II, § 308.
(2) M. Ortolan, t. II, tit. VII, lib. IV, Quod cum eo contractum est.
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lesclave avait été un homme libre. Il y a liea & lac-
tion de in rem wverso, toutes les fois qu'un esclave a
augmenté la fortune de son maitre ou en a empéché
la diminution (1).

XL bis. Toutes les fois qu'un maitre ratifie 'obliga-
tion contractée par son esclave, le préteur , par une
nouvelle extension, accorde laction de in rem wverso
contre le maitre. — Ulpien, dans la loi 5, § 2 de
nofre titre, énumérant les cas d’application de I'action
qui nous occupe , dit : Quod servus emit non ex volun-
tate domini, si quidem dominus ratum habuerit, vel alio-
quin rem necessariam vel utilem domino emit, de in rem
verso actio erit.

XLIL 1I faut qulil y ait en vraiment bénéfice de la
part du maitre; mais si ce bénéfice n’existe plus au
moment ou le créancier intente sa poursuite, I'action
de in rem verso n'en sera pas moins susceptible d'étre
accueillie.

En voici la preuve dans la loi 3,§§ 7 et 8. Un
esclave a acheté du blé au moyen d’argent que lui
a prété un tiers. — Le blé périt dans le grenier du mai-
tre. Le créancier a toujours l'action. De méme, un
créancier préte des deniers a un esclave qui les em-
ploie a réparer la maison du maitre ; cette maison vient
a briler, I'action pourra étre encore intentée.

XLIL 1l en sera de méme dans l'espéce que pré-
sente la loi 3, § 10. Un créancier préte de I'argent &
Pesclave pour acheter au maitre un vétement qui a 6té

(4) Gommentar ber panvecten, Gfid, budy XV, III, §945.

e -ty S
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liveé par un marchand. Cet argent est perdu, et le
vétement lui-méme périt. — Sera-ce le préteur des
des deniers ou le vendeur de 'habit qui aura le droit
d’exercer contre le maitre I'action de in rem verso ?

La loi décide que le mailre sera tenu deux fois,
envers le préteur et le marchand. — La raison
le veut ainsi. Et il sera tenu de in rem verso, car il a
profité, d'une part, du vétement; et de I'argent, de
Pautre coté. — Cependant la loi 4 porte que, quand il
aura désintéressé 'un des deux créanciers, il sera libéré
de in rem verso; nam , utrisque condemnari dominum de
i rem verso tmiquum est. Celui des deux créanciers
qui ne se sera pas fait payer le premier sera réduit a
Yaction de peculio. Melior est conditio occupantis , ajoute
la loi 4.

XLIIL. Laction de in rem verso pourra &tre intentée
i quand un esclave aura emprunté pour payer la dette
F . de son maitre et aura effectué ce paiement (1). Cui
simile est, ajoute Ulpien (2), si filius pro patre fide-
jusserit et ereditori solverit.

. XLIV. Un esclave emprunte du blé pour subvenir
i aux besoins de son mailtre, cest évidlemment le cas
/ d’accorder l'action de in rem verso (3). — Un esclave
i emprunte pour sa nourriture et ses vétements (4); si
! le maitre a I'habitude de nourrir et de vétir ses escla-

(1) Loi 7, §1, ff. de in rem verso.
(2) Loi 10, proem. {f., et § 1, eodem.
(3) ff. loi 3, § 1, de in rem verso.

(%) Loi 3, § 3, eod. it
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ves, malgré le pécule qui leur est accordé, il pourra
&tre poursuivi par Paction de in rem verso.

XLV. Un esclave achete pour son maitre un fonds
de terre; il y a évidemment lieu d’appliquer l'action
de in rem verso, mais seulement pour la valeur réelle
du fonds de terre (1).

XLVI. Un esclave vend une hérédité appartenant &
son mailre, porte la loi 7, § 4, de notre titre. —
L’acheteur paie les créanciers héréditaires. — Le mai-
tre, apprenant cette vente, revendique cette hérédité.
— Il triomphe dans cette revendication; l'acheteur
aura l'action de in rem wverso, a raison des dettes dont
il a libéré I'hérédilé , — mais seulement si l'esclave a
vendu I'hérédité au profit de son maitre dans le but
de lui procurer un bénéfice; — si I'esclave a agi pour
son propre comple en fraude des droits de son maitre,
de in rem verso esse actionem emplori ego non pulo , dit
Ulpien ; de telle sorle que l'acheteur n’aura qu’une
action tendant a réclamer seulement ce dont le maitre
est plus riche au moment de l'action. — Si une des
créances payées par lacheteur se trouvait, par exem-
ple, remise, ce dernier, qui a effectué le paiement,
n'en serait pas remboursé par action de in rem verso;
il n’aurait qu'une action de peculio.

XLVIL. Un esclave appartient a plusieurs maitres.
Il fait un acte qui tourne au profit de I'un d’eux. Tous
les copropriétaires de cet esclave pourront-ils étre
poursuivis par laclion de in rem verso? Oui, dit

(4) {f. 0i 42, eod. tit.
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Julien (1), si ces propriétaires sont associés. — S'ils
ne le sont pas, Ulpien (2) pense que le maltre qui
s'est enrichi peut seul étre poursuivi de in rem verso,
sicuts cum solus jussit.

XLVIIL Quand' la somme prétée par un tiers a
fourné au profit du maitre, et quil y a lieu par con-
séquent a laction ‘de in rem werso, le jurisconsulte
Ulpien (3) se fait la question suivante :

Utrum in sortem dunlaxat tenebitur dominus , an in
usuras ! Le maitre ne sera-t-il tenu que du capital, ou
sera-t-il obligé de payer aussi les intéréts ?

Si ces intéréts ont été promis, le maitre devra les
acquitter, répond Marcellus, au livre V Digestorum.
— Il devra méme les payer, ajoute Ulpien, si con-
templatione domini pecuniam dedit creditor non gerenty
servo negotia domini , sed ipse gerens ; si le créancier, en
prétant son argent, a entendu se porter lni-méme gérant
d’affaires du maitre, et non pas considérer I'esclave
comme contractant avec lui.

XLIX. Lorsque le créancier agit au nom de I'esclave
a qui il a préé de largent, il ne peut pas réclamer
d’intéréts, & moins qu'ils n’aient été stipulés; car le -
prét est un contrat de droit strict. Mais lorsque le créan-
cier a agi comme negotiorum gestor, il a droit & des
intéréts pour ses avances , parce que la gestion d’affai-

(1) Loi 14, fI., dein rem verso.
(2) Loi 13, ff., de in remverso,
(3) Loi 10, § 5, eodem titulo.
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res est un contrat bonefider, d’'ou naissent des intéréts
sans stipulation (1).

§ 4. — ESPECES DIVERSES DANS LESQUELLES L'ACTION DE IN REM
VERSO NE PEUT PAS RTRE ACCORDEE.

L. II faut, pour que l'aclion de in rem wverso puisse
dtre accordée, que le maitre ait en réalité fait un
profit.

L'’hypothése de la loi 3, § 9, de in rem wverso, se
comprend facilement. Cest un esclave qui emprunte
de l'argent & un tiers en lui assurant que cette somme
sera employée au profit de son mailre; — le créan-
cier croit pouvoir réclamer son argent au moyen de
'action de in rem werso; — lesclave ne lui a nulle-
ment donné cette destination ; le maitre n’a fait aucun
profit; I'action de in rem verso ne saurait étre accordée
au créancier , ne credulitas creditoris domino obesset , vel
calliditas serve noceret. — Curiosus igitur debet esse cre-
ditor , quo pecunia vertatur , ajoute la loi.

LL L'esclave a employé cet argent en dépenses
voluptuaires dans la maison de son maitre; l'action
de in rem verso ne peut pas étre accordée dans ce cas
contre le maitre. — Si on se rappelle la régle genérale
posée par le § 2 de la loi 3, porlant qu'on sera tenu
par Taction de in rem verso quand l'esclave, s’il est
une personne libre , peut vous attaquer par lac-
tion negotiorum gestorum, on pourra décider hardi-

(1) Rauterbay , Gofleg. 5. pr. Panv. hoc fitulo. — Glad, Bud
XXV, tit. IIT, § 947, feite 448. — Pothier, hoe tit., tit. VII, lib. XV.
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ment, dans le cas qui nous occupe, que laction nego-
tiorum gestorum n’étant pas recevable, l'action de in
rem verso ne pourrait élre accordée.

LIL Un esclave est débiteur de son maitre. Un fidéjus-
seur , qui est intervenu a l'obligation , acquitlte la
dette entre les mains du maitre. — Ce dernier. peut-il
étre poursuivi par l'aclion de in rem verso? Non, dit
Julien (1), le maftre ne pourra étre attaqué que par
I'action de peculio, car il n’a fait que recevoir ce qui lui
était dd.

LIII. Un esclave fait I'acquisition de choses inuti-
les; il déclare au vendeur que ces choses sont indis-
pensables & son maitre. La loi 5 princip. de notre titre
déclare que le maitre ne sera tenu de in rem verso que
jusqua concurrence de la valeur réelle de ces choses.
Cest que, sans doute, le jurisconsulte Ulpien suppose
que ces objets ont été vendus plus que leur valeur, a
cause de la nécessité de les acquérir dans laquelle on
avait cru le maitre, d’aprés le dire de I'esclave (2).

LIV. Un fils de famille s'engage par constitut a payer
une dette de son pére. Ce constitut ne libére pas ce
dernier; aussi il n’y a lien d’accorder aucune es-
pece d’action de in rem verso, qui n’a pu naitre; mais
l'action prendra naissance quand ce fils aura payé par
suite du constitut; alors il aura enrichi son pére (3).

LV. Laloi 10, dans ses §§ 8et 9, prévoit les deux
especes suivantes :

(1) Loi 3, § 7. — ff. 14, tit I, de peculio.
(2) ®id, bug XV, tit. 1T, § 915,
(3) ff. loi 45, eodem titulo.
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Un esclave a dans son pécule une somme de 10; il
emploie cet argent au profit de son maitre. — Cette
somme de 10 avait éié empruntée par l'esclave. Le
maitre peut donc étre poursuivi par le tiers créancier
au moyen de l'action de in rem verso. Mais, plus tard,
le maitre préte a son esclave une somme égale de 10.
— L’action de in rem verso, dit Ulpien, est éteinte; il
y a, en effet, compensation entre les deux sommes.

LVLI. Si, aprés avoir employé celte somme, emprun-
tée au profit de son maitre, et étre devenu son débiteur,
I'esclaveétaitdevenu de nouveau soncréancier, I'action de
in rem verso, éleinte par la compensation, ne pourrait
pas renaftre malgré la nouvelle créance de l'esclave.

LVIIL. Un esclave doit a son maitre une somme; il
emprunte pour la payer et l'acquitte; le créancier au-
ra-t-il 'action de rem in verso envers le mailre? —
Non;‘car, dit Pomponius, il n’y a pas gain de la part
d’une personne qui rentre dans ce qui lui est da (1).

LVIIL. Un maitre aulorise son esclave a vendre des
bestiaux de labour, et & en racheter d’autres avec le
prix provenant de la vente des premiers. — L’esclave
achéle de nouveaux bestiaux, mais ne les paie pas,
car il a dissipé le prix de la vente des premiers. —
Le vendeur aura-t-il contre le maitre 'action dé in rem
verso? Non, dit le jurisconsulte Alfénus (2). Cependant,
ajoute-t-il, I'action de in rem verso pourra étre exercée
contre le maitre si la valeur des seconds bestiaux ex-
céde celle des premiers, et seulement pour cet excédant.

(1) Ulpien, ff. loi 10, § 7, eodem titulo.
(2) Loi 16. {f. eodem.
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CHAPITRE III.

De la généralisatien de I'action DE IN REM
VERSO.

SOMMAIRE.

# 1er. — SON EXTENSION SUCCESSIVE DEMONTREE PAR DES TEXTES DU DIGESTE
ET DU CODE.

LIX. Premiére extension par le préteur. — Elle est donnde concurremment
avec l'action de peculio.
LX. Nouvelle extension. — Cas de ratification.
LXI. Autre extension, — L’action de in rem verso donnée entre personnes
maitresses de leurs droits.
LXII. Explication de la loi 20 au Digeste du jurisconsulte Scévola.
LXIII. Discussion. — Pourquoi seulement une action utile? — Cujas. —
Doneau. — Pothier.
LXIV. Textes plus concluants du Code.
LXV. Opinion de Milhenbruch sur la Constitution 7, § 1er, au Code.
LXVI. Explication de cette constitution, d’aprés Gliick et Kemmerer.
LXVIIL. Loi 6, 3 3, au Digeste , exemple du principe ci-dessus posé.
LXVIII. L’action de in rem verso se dégage donc parfaitement des autres
actions établies pour les pécules.

$ 2. — CARACTERES DE L'ACTION de in rem perso GENERALISEE ET DEGAGEE
DU PECULE profectice.

LXIX. Elle n'est plus adjectitice qualitatis. — Mais toujours prétorienne.
LXX. Elle est in factum.

LXXI. Elle est de bonne foi. — Conséquences.

LXXII. Elle est in personam.

LXXIIL, Elle est in simplum.

§ 3. — RAPIDE COUP-D'EIL SUR LE DROIT FRANGAIS.

LXXIV. L’action de in rem verso se retrouve dans les articles 1312 et 1926
du Code Napoléon.
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LXXV. Application de I'action de in rem verso par la jurisprudence.
LXXVI. Conclusion. :

§ der, — EXTENSION SUCCESSIVE DEMONTREE PAR DES TEXTES DU
DIGESTE ET DU CODE.

LIX. Nous avons vu l'action de in rem verso intro-
duite d’abord par le préteur et accordée seulement
pour le cas ot l'action de peculio ne pouvait plus étre
intentée, a cause de la disparition du pécule depuis plus
d’une année. Elle était fondée uniquement sur le motif
que le chef de famille avait tiré profit des biens du
créancier, Ce méme motif pouvait éire allégué pen-
dant la durée de l'existence du pécule, aussi bien
quapres l'extinction du droit d’agir par laction de
peculio. — En conséquence le préteur n’attendit pas
'extinction de I'action de peculio pour accorder l'action
de in rem verso, qui fut donnée concurremment avec
elle et avec toutes les autres actions quod jussu, exerci-
toire et tributoire.

LX. Par une nouvelle extension, le préteur dé-
clare que l'action de in rem werso est applicable toutes
les fois que le maitre ratifie I'obligation de son
esclave. — Clest ce qui résulte formellement du texte
suivant .: S¢ ew non woluntate servus emit; siquidem
dominus ratum habuerit , de in rem verso actio erit (1).

LXI. Jusqua présent nous avons vu des extensions
de I'action de in rem verso, mais il ne s'agit jamais que
de cas o un pécule a été constitué, ou bien de cas ou

(1) Loi 5, §§ 1 et 2, de in rem verso.
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des obligations sont nées entre personnes dont l'une
est sous la puissance de l'autre.

LXII. Nous trouvons au Digeste, dans les lois 20
et 21 du titre de in rem werso, une solution du juris-
consulte Scévola qui a, selon nous, une grande por-
tée, et qui nous donne le premier exemple d’une
action de in rem verso’, dans laquelle toute idée de
pécule profectice est écartée et ou les deux contrac-
tants sont maitres de leurs droits.

Voici I'espéce :

Titius épouse une fille de famille. Le pére promet
une dot au mari, dot qui consistera dans I'entretien de
sa fille. — Le pére n'exécute pas sa promesse. La
fille est obligée d’emprunter a son mari de quoi sub-
venir aux dépenses nécessaires a ses besoins per-
sonnels , dépenses qu’aurait dt supporter le pére. —
Elle meurt sur ces entrefaites; le pére n’a encore rien
payé. Le mari veut rentrer dans les sommes qu’il a
prétées. A-t-il l'action de in rem verso contre le pere ?

Le pére devait faire ces dépenses; il s'est donc en-
richi, ou du moins non deterioremrem habuit (1), et ce
seul fait motive I'application de I'action qui nous occupe.
Pourquoi lui serait-elle refusée ? Le jurisconsulte
Scévola pense quon doit l'accorder, sauf cependant
une restriction , respondit, dandam de in rem wverso
UTILEM actionem.

LXIIL. Pourquoi une action utile et non une action
directe? C'est 1a un grand sujet de discussions entre
les jurisconsultes Cujas et Doneau.

(1) Loi 3, § 2, de in rem verso.




— 175 —

On ne donne pas l'action directe, dit un juriscon-
sulle, parce que le contrat fait par la fille de famille
est un emprunt prohibé par le S. C. macédonien , et
qu'une action de droit civil ne peut pas étre intentée.
Le S. C. macédonien, rendu sous Claude d’aprés
Tacite,, sous Vespasien d’aprés Suétone, refusait une
action a celui qui avait prété a un filius familias , dans
le cas ou le préteur n'avait pas ignoré que celui qui
empruntait était alienz. Mais cette opinion semble
inadmissible en présence de la loi 7, § 12, au titre
de S. C. macedoniano (1).

Cette loi porte : « St acceperit pecuniam filius fami-
» lias , et in patris rem vertit, cessat senatus consul-
» tum. Pairi enim, non sibi, accipit. » Le S. C. macé-
donien est inapplicable quand l'argent a été employé
a Javantage du pere. :

Pothier propose l'explication suivante : Pour que
T'action de in rem verso soit accordée , dit-il, il faut que
lesclave ou le fils de famille ait en vraiment l'inten-
tion de faire profiter le maitre ou le pére. Or, dans
espéce , on ignore si, en contractant, la fille a eu
vraiment l'intention de faire l'affaire de son pere.

Celte raison ne parait pas concluante. Voici une
autre explication de la loi : Le préteur donne ici
une extension a laction de in rem verso. Les deux
contractants sont maftres de leurs droits. — L’action
de in rem werso directe n’était accordée d’ordinaire
que pour le cas ou il y avait ou du moins ou il y avait

(1) ff. 1, titre VI.
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eu un pécule, constitué par un maitre ou par un pére.
— Comme la position des parties n’est plus la méme
dans l'espéce qui nous occupe, le préteur change la
destination de laction. — L’action directe ne peut étre
donnée ; mais au moyen d’une action utile, il arrive an
méme résultat. Le nom d’action utile indique, en effet,
une action qui s'applique a des faits que I'on conserve
dans leur vérité , mais qui n‘auraient pas di étre régis
par elle, si le préteur avait respecté la destination
qu'elle avait primitivement regue.

LXIV. Cest 1a la seule extension positive de l'ac-
tion que nous étudions, qui se trouve au Digeste, ex-
tension timide encore. — Mais si nous passons a
I'étude des textes du Code, nous allons voir T'action
de in rem verso bien autrement généralisée. Les textes
du Code nous serviront & en expliquer d’autres au
Digeste. ]

LXV. Miihlenbruch (1) résume les diverses phases
de notre action de la maniére suivante : « Cum 5 qui
» cum mnegoliorum gestore contrawisset, nullam olim
» actionem adversus ipsum negotiorum dominum habe-
» et ; primum quidem his quorum pecunia (negotia
» gerente vel servo, vel filio familias) in patris familias
» Tem aut necessario aut utiliter erat conversa de in rem
» verso actio data est : -

» Quod quidem jus, ajoute Mulhenbriich, postea ad
» eos quoque translatum est, quibus cum sui juris homi-
» nibus res essel. »

(1) Doctrina Pandectarum, 11, § 437, page 436,
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LXVI. — Cette proposition, admise par pluosieurs
jurisconsultes allemands (1) repose sar la constitu-
tion VII, § 1, au Code, titre quod cum eo-qui in
aliena (2) : « Alioguin st cum lbero res ejus agente ,
». cujus precibus meministi, contractum habuisti, et ejus
» personam eligisti , pervides contra dominum nullam te
» habuisse actionem, nisi in rem ejus pecunia processit. »

Primus est negotiorum gestor vis-A-vis Secundus;
Tertius préte a Primus une somme d’argent. Tertius
n’aura pas d’action contre Secundus, 2 moins , disent
les empereurs Dioclétien et Maximien, que cette
somme n’ait profité a celui dont Primus (l'emprunteur )
gérait les affaires.

Tertius n'était, en effet, ni le gérant d’affaires, a
plus forte raison le mandataire de Secundus; il n’a
donc aucun moyen de droit pour I'obliger & restituer
le profit réel qu’il a pu retirer de son prét; mais I'équité
réclame, et 'empereur Dioclétien accorde I'action de
i rem verso au préteur contre celui qui retire un
profit des sommes prétées.

LXVIL. Fempruuterai a la loi 6, § 3, au Digeste,
titre negotas gestis (3), un autre exemple du principe
que pose la constitution 7, ci-dessus citée.

Labéon consulte Julien, suppose qu’une personne
s'est immiscée dans les affaires d’une autre, et les a

(1) GF. Btidy, Pano. , budh XIV, feite 19 ot 424, RKimmerer. Jeitehr,
f. civile. u. yeoe. VIIL, feite 349, 361. Miitler, Ad Struvium , exer. XX,
th. 75,
(2) Lib. 1V, tit. XXVI.
(3) Lib. 11T, tit. 1v.
12
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gérées malgré la défense formelle qui lui avait é1é faite.
Cette personne a ainsi agi, non domini contemplatione,
sed sui lueri causa. 11 0’y a ici ni mandat, ni gestion
d’affaires. Toule restitution d’'impenses sera refusée a
celui qui s'est ainsi immiscé dans les affaires d’autrai;
cependant, pense Labéon , dont l'opinion est rappor-
tée par Julien , une action sera accordée, « non in id
» quod ei abest , quia improbé ad negotia mea accessit,
» sed in quod ego locupletior factus sum. »

Clest, dans l'opinion de Mulhenbriich et de la plupart
des commentateurs , I'action de in rem verso.

LXVIIL Considérée & ce point de vue, l'action de
in rem verso se dégage des autres actions dont nous
avons traité au commencement de notre travail, actions
qui étaient données a propos des pécules.

Puisque I'action qui nous occupe forme une action
spéciale , cherchons a préciser rapidement quels pour-
raient étre ses caracteres.

§2. — CARACTERES DE LACTION DE IN REM VERSO CONSIDEREE
COMME UNE AGTION PRINGIPALE ET INDEPENDANTE DE TOUTE IDEE
DE PECULE.

LXIX. A. L’action de in rem verso n'est plus main-
tenant adjectitice qualitatis, caractére que nous lui avons
attribué alors que nous l'assimilions a l'action de pecu-
lio, et quod jussu; — mais elle reste toujours préto-
rienne.

LXX. B. Nous pensons qu'elle devait étre in factum ;
nous la rangeons dans celte catégorie d’actions créées
par le préteur, pour sanctionner et faire valoir des
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principes d’équité, étrangers au droit civil (1). Ces
actions étaient aussi quelquefois appelées uliles, mais
improprement (2).

LXXI. C. Dans l'origine, les actions i factum , qui
ont pour point de'départ I'équité, ne rentraient pas
dans la division des actions, en actions de droit strict
ou de bonne foi (3); — mais le travail de la jurispru-
dence ramena tous les procés A ces deux classes. Lac-
tion de in rem wverso, créée par Déquité, dut entrer
dans la catégorie des actions de bonne foi.

Comme conséquence : a) Les fruits et les intéréts
étaient dus a partir du jour de la mise en demeure,
méme avant la demande en justice (4).

b) La compensation était admise. Si celui contre qui
était intentée l'action de in rem verso avait lui-méme
quelque créance sur le réclamant, il était en droit de
compenser avec lui. — Dans les actions de droit strict,
la compensation n’avait pas lieu ainsi , 7pso jure.

¢) A la différence d’une action de droit strict, on
n'avait pas besoin d’insérer dans sa formule aucune
exception de dol ou de pacte, ainsi que celles qui len-
daient & établir la mauvaise foi. — Le judex , qui alors
sappelait arbiter , examinait tout ex bona fide.

LXXIL D. Laction de in rem verso devait &tre in

(1) M. Bonjean , tome II, § 270.

(2) §§ 1 et 3, Inst., de oblig. quasi ex delicto, — Ulpien, loi 7 et loi
9. . quod faleo mt Loi 7 etloi A4. ff., de liberali causa. Loi 10
et loi 14. qua in fraudem creditorum.

(3) Argument tiré de Gaius, Comm. IV, § 47.

(4)F. 32,§2, de usuris. —ff. 22, A. loi 24, depositi , 16, 3.




— 180 —
‘personam. — Son intentio devait étre dirigée contre la
personne que lon voulait contraindre & restituer le
profit par elle retiré. Il est a remarquer, en effet, que
toutes les actions introduiles par le préteur, pour con-
traindre & lexécution d’une obligation résultant d’'un
quasi-contrat (obligationes ex variis causarum figuris),
sont toules in personam (1).

LXXIIL E. L’action de in rem verso élait in simplum,
sous le rapport de la condamnation. Elle n'est pas
donnée, en effet, ¢n solidum pour la totalité des
impenses faites par le demandeur , mais seulement
quantion locupletiorem. Elle ne recherche que le profit
retiré par le tiers du fait d’autrui.

Tels devaient étre, selon nous, les principaux ca-
racléres de cette action de in rem wverso, donnée d'une
maniére spéciale et particuliere dans les cas que nous
avons passés en revue.

§ IlI. — RAPIDE GOUP-D'CEIL SUR LE DROIT FRANGAIS.

LXXIV. Si nous jetons maintenant un regard sur le
droit francais et sur les articles de notre Code, nous
voyons une action qui compéte , en l'absence de tout
autre moyen , contre une personne, pour l'obliger a la
restitution des valeurs étrangéres a son patrimoine qui
y sont entrées par le fait d'ane autre, valeurs que l'on
considére non en elles-mémes, mais dans leur utilité.

Il nous est impossible de ne pas reconnaitre I'action

(1) Inst. , lib. IV, tit. VI, § 8.
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de in rem verso, notamment dans les art. 1312 et
1926 du Code Napoléon.

LXXYV. Ce dernier porte : « Sile dépdt a été fait par
» une personne capable & une personne qui ne l'est
» pas, la personne qui a fait le dépdt n’a que l'action
» en revendication de la chose déposée tant quelle
» existe dans la maison du dépositaire, ou une action
» en reslitution jusqu'a concurrence de ce qui a tourné au
n profit de ce dernier (1). »

La Cour d’Aix, le 11 aofit 1812, appliquait I'action
de in rem verso au cas suivant :

Un pére a fait élever ses enfants; lear précepteur
n’a pas ét6é payé de ses soins. — Le pére devient insol-
vable. — Les enfants peuvent-ils étre poursuivis par le
précepteur ? L'éducation des enfants est une dette du
pere. — L’action de tnrem verso doit étre accordée, porte
Parrét, car les enfants ont profité des soins du malire,
qui peut exercer conlre eux son recours.

LXXVI. Il n’est pas élonnant que l'action que nous
venons d'étudier soit passée dans notre droit frangais.
Elle a cessé d'étre exclusivement romaine , des quelle
s'est généralisée en se dégageant du pécule profectice.
Elle a appartenu, dés ce moment, a toute législation ;
ne s'était-elle pas élevée , en effet , & la hauteur d'une
notion d’équité ?

(1) Nous pourrions citer pareillement les art. 548, 555, 1437.







POSITIONS.

DROIT ROMAIN.

I. Laloi7, §3 de exceptione rei judicate au Digeste, peut
s'expliquer sans qu'on ait besoin de supprimer une née-
gation, comme la fait M. de Savigny a l'exemple
d’Accurse et de tous les commentateurs.

1I. Un débiteur soustrait sa propre chose donnée en gage &
un créancier. — Cette chose est-elle susceptible d'dtre
usucapée ? Out (loi &, § 6 et § 21 de usurpationibus et
usucapionibus, ff. liv. XLI, tif. IIl. — Loi'5, pro emp-
tore, ff. liv. XLI, tit. IV). Pour la négalive (Code,
loi 6 de usucapionibus pro emptore, lib. VII, tit. XXVI).

111, Dans une action en revendication le droit de rétention ne
pouvait 8tre exercé par un possesseur de mauvaise foi,
que pour se faire rembourser les dépenses nécessaires.

Instit. de Justinien, 80, tit. I, lib. II. — Loi 7, g 11, L. de
acquir. rerum domin. — Loi 48, fi. de reivind. —1 et 2 de rei
vind., au Code grégorien, et 5 et 11 Code de Justinien, eodem
titul. — Faber, dec. 26, Error. 8 et 9, no 1. — Vinnius , Queest.
select. , liv. 1, ch. XXIV. — Pothier, n° 45, ad Pandectas de
hered, petit,

Contra Cujas, Comm. ad leg. 27, § 5 de rei vind. Obs. 10,
che 1. Loi 38, ff, de petit. hered.




DROIT FRANCAIS.

1. L’enfant donataire en avancement d’hoirie, qui renonce a
la succession pour s'en tenir a la donation, doit imputer
cefte donation sur la réserve et subsidiairement sur la
quotité disponible.

1I. Le légataire universel est-il tenu des dettes ultrd vires ? —
1l ne l'est jamais.

I1. L’art. 800 du Code Napoléon ne contient pas d’exception
au principe posé par I'art. 1351 du méme Code.

IV. On ne peut exciper contre un débiteur solidaire du juge-
ment rendu contre son codébiteur.

PROCEDURE CIVILE.

Dans quels cas un tiers, auquel on oppose un jugement dans
lequel il n’a été ni représenté, ni partie, est-il obligé,
pour en écarter application, de Pattaquer par la voie
de la tierce-opposition ?

— La tierce-opposition n'est jamais que facultative, dit
Merlin.

— Elle est toujours nécessaire,, dit Proud’hon.

— Chacune de ces deux opinions parait trop exclusive. —
Distinction,
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DROIT CRIMINEL.

I. Les jugements rendus au civil n'ont aucune influence sur
ceux des juges criminels. :
Exceptions dans les cas des art. 327 Code Nap., —
182 Code forestier, — 59 Péche fluviale.

II. La chose jugée au criminel est-elle jugée au civil? — Oui,
toutes les fois que le jugement rendu au criminel pro-
nonce la culpabilité ou 'absence du fait inculpé.

III. Celui qui, croyant administrer une substance vénéneuse
capable de donner la mort, n'a, par des circonstances
indépendantes de sa volonté, donné a sa victime qu'un
breuvage inoffensif, n’est pas punissable, son aclion ne
constitue pas le délit manqué d’empoisonnement (art.
301, Code pénal). Nec obstat, art. 2 du méme Code.

DROIT ADMINISTRATIF.

[. Quels sont les droits respectifs des propriétaires riverains
et de administration, en ce qui concerne les alluvions
dans les riviéres navigables et flottables? — Plusieurs
distinctions sont nécessaires.

[I. L’autorité judiciaire et lautorité administrative ont jugé
un méme point d’'une maniére différente, et les deux
décisions ont respectivement acquis lautorité de Ia
chose jugée. — Quelle est celle des deux décisions qui
devra étre exécutée? — La derniere.




DROIT INTERNATIONAL.

La dictinction établie par Part. 121 de Yordonnance de 1629,
relativement 2 Pautorité que les jugements rendus a
Pétranger doivent avoir en France, est encore appli-
cable aujourd’hui.

DROIT FISCAL.

La loi fiscale n’applique la fiction de lart. 883 du Code Nap.
que dans le cas ot le partage est pur et simple. — Elle
considere et tarife la soulte comme une vente.

Art. 68, § III, no 2, loi du 22 frimaire an VIL

Il serait & désirer que la théorie du Droit Fiscal, restrictive
de la portée de art. 883, fut adoptée en droit Civil.
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