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Es que jai été. honoré du
- titre d*Avocat, y’ai confi-
g ; . iy < Mad B g iy . 7
dere que je'deyois, aufii-bien que
tous ceux qui fofit"dans certe pro-
feflion, érudier & rechercher avec
application les premieres notions
& les vrais principes du Droit

* Frangois. Dans ce deflein je me

fuis propofé d’en faire un Rectjeil

ui flrt travaille & digeré par or-
gre & par fuite de matieres, fui-
vant la liaifon & la connexité
qu’elles ont les unes avec les au-
tres : c’eft ce que Maitre Charles
TLoyfean & nos meilleurs Aureurs
ont appelle reduire la Jurifpru-
dence Francgoife en art : chofe

w’ils ont regardée comme tres-
giﬁicile', & qui eft d’autant plus
neceflaire, que la plipare des re-
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iv PREFACE

gles que nous fuivons dans les Ju=
gemens , & pour la decifion de
toute {orte d’affaires, font répan-
dués & difpofées en tant d’en-
droits differens , qu'on a de la
peine 4 les trouver & a les cons
noitre pour en faire 'application
dans les occafions.

Ce mémeinconvenient eft arri-
ve dans ’Empire Romain pendant
plufieurs fiecles : car aprésla coma
pofition des Loix des douze Ta-
bles, & de 'Edit du Préteur, dont
les originaux font demeurés enfe-
velis dans'oubli durant les fiecles
{fuivans, les Conftitutions des Em-
pereurs & les Ecrits des Jurifcon-
fultes qui compofent le pretieux
threfor de la Jurifprudence Ro-
maine , furent difper{¢s & incon-
nus jufques 4 ce que 'Empereur
Theodofe fit vers I’an 448. une
colle&tion de toutes les Conftitu-
tions des Empereurs qui I'avoient
preced¢ ; qu'environ cent ans
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apres PEmpereur Jultinien mit la
derniere main a ce grand ouvra-
ge , & fic paroitre vers I'an 730.
le Code & le Digelte, ces deux
chefs-d’ceuvre qui ont €€ le jufte
fujet de I'admiration de tous les
fiecles fuivans, dans lefquels a éte
raflemble avec une methode &
un choix merveilleux tour ce
quil y avoit de plus beau dans les
Ecrits immen{es desanciens Jurif=
confultes & dansles Conftiturions
des Empereurs, tant de ceux qui
avoient preced¢ Theodofe, que
de ceux qui I'avoient fuivi , & de
Juftinien lui.méme. Apres quoi
pour oter le dégotit & les difficul-
tés qui auroient ph rebuter ceux
qui voudroient entreprendre la
le&ure & ’étude de ces Livres, il
fit compofer les Inftitutions, dans
lefquelles font en fubftance, &
d’une maniere courte & facile, les
premiers ¢lemens & les principes
tondamentaux de la™cience da

a 1ij




v§ PREFACE.
Droit, par la connoiffance def=
quels ont peut penetrer les quels
| tions les plus ardués dont les de-
cifions fe trouvent dans tous les

Livres du Digefte & du Code.
On convient que les Loix Ro.
maines fervent en France pour re-
gler la plipart des affaires & des
I jugemens ; & quainfi ¢rant en
! quelque forte une partie confide-
rable du Droit Frangois, il eft ab-
folument neceflaire de les érudier
& de les fcavoir ; mais il faut re-
marquer que comme tous les Pais
& toutes les Nations ont chacune
en leur particulier des moeurs dif-
ferentes de celles des autres, les
Francgois n’ont pa s'accommoder
de toutes les Maximes d’un Droit
4 etranger, & qui n’a pas été fair
#' pour eux :cela paroit par les Or-
! donnances de nos Rois , par les
Coiitumes generales du Royau-
me ,enfin par les Cotitumes Joca-
l¢s des Lieux quiont introduit ou
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PREFACE i
ordonné des chofes contraires, &
celt ce qui compofe vericable-
ment la Jurifprudence Franqgoife,
fuivant les principes allegués dans
les Inftiturs de Jultinien , Quod

gu.{@w Popuim [tbi Fus conflituiz, id

ipfins proprium eft Civitatis voca-
turque Fus Civile.

Pour le Droit Romain il eft fa-
cile d’en entreprendre I’étude par
la leGure des Livres dont il a ét€
parlé ci- deflus : mais pour le Droic
Francois , il fautr attendre d’en
€tre inftruic par 'ufage , par une
longue experience des affaires &
par la connoiflance de ce qui eft
expliqué dans une infinicé de Li-
vres : ce qui demande un tres-
long temps avant d’y pouvoir par-
venir , & ce n’eft qu'avec beau-
coup de peine & de difficulee.Il eft
vrai que plufieurs Auteurs Fran-
cois ont travaillé pour nous gui-
der & nousrendre le chemin plus
facile , les uns d’une maniere al
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fez diffafe, les autres plus fuccins

_ &ement ; je me fuis reduit a don-

ner {eulement des Inftitutions ,
dans lefquellesjexpoferai les Ma-
ximesles plus generales & les plus
importantes du Droit Francois ,
& jai fuivi en cela I'exemple de
quelques Auteurs modernes.

’ai eu de la peine @ me déter-
miner fur le plan de mon Oavra-
ﬁe , {i je fuivrois pied a pied les In-

icutions de Juftinien en rappor-
tant fur chaque rtitre les differen-
tes difpofitions du Droit Fran-
gois, ou fi fans m’¢loigner ni m’af-
fervir tout.a.fait a fonordre, job-
ferverois la maniere qui me par01,
troit la plus convenable , & jai
enfin pris ce dernief parti, d’au-
tant qu’il y a quelques matieres
dans le Droit Frangois qui font
inconnaés au Droit:Romain.

L
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INSTITUTIONS
: DU

DROIT FRANGOIS.

CHAPITRE L

De Lovigine & du progrés du Droit
Frangois.

€] E Jurifconfulte Caius crut avec
‘raifon qu'il ¢toit neceflaire i

sl tous ceux qui vouloient entrer
dans une parfaite connoiffance du Dro'c
Romain, d’en fgavoir lorigine & le
progres : ceft pourquoi il en fit un pe-
tit T'raicé, qui'eft rapporté dans la Loi
feconde de lorigine du Droit, au Digel-
te,ot l'on voit avec une [atisfa&ion fin-
guliere la naiflance & la {uite de ce droit;
nous ne devons pas,ce femble,avoir moins
d’empreflement pour celle du Dioit

' A
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Frangois, dont on ne peut mieux ap=
prendre 'Hiftoire , que par ce qu'en 2
rapporte M. [’Abbé Fleury,dans ce petit
Trait¢ qui fert de préface auxInftitutions
du DroitFrangois,qui furent imprimées i

Lyon{an1692. ouil prouved’abord par *

le Commentaire de Celar,que les peuples
des Gaules,avant d’avoir été entierement
aflujettis 3 'Empire Romain, avoient
leur police & leurs meeurs particulieres,
dont il eft encore refté quérgucs veftiges
en plufieurs choles; que le peuple vain-
queur aprés fa conquéte obligea le peu-
ple vaincu 3 prendre fa langue , & 2 fui-
vre {es loix ; ce que ceux-ci firent affez
facilement , & fur-tout aprés s'étre
apprivoilez avec leur maftre par une
locieté continuelle du commerce & des
affaires , & que I'Empercur Antonin
leur etit communpiqué le Droit ide Cité
& de Bourgeoifie Romaine, par 'Edit
qui rendit cet avantage communa tous
les fujets de I'Empire ; que ce Gouvers
nement dura plus de cing cens ans 3
comg]ter depuis la conquéte de Celar,
qui fut faite §o. ansavant la naiffance de
Jefus- Chrift,

Quec les Frangois,peuples de cette partig
d’Allemagne qu'on appelle prefentemens
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$aFranconie,s'étant rendus maitres fous [
conduite duR oy Pharamon d’une partic
dela Gaule'BeI{gique versl’an 450, tro-
verent toutes ces contrées Romaings tant
f;out leur police & leurs loix , que pous

cur langage 3 mais qu'il eft certain que
le Droit Romain, parlequel ils étoient
regis,ne pouvoit &tre celui de juftinien,
qui ne fut publié que 100. ans aprés,fga-
voir en I'an §80. & ne fut méme gueres
connu en Occident s que ¢’étoit méme
le Code Theodofien,ainfi qu'il avoit été
compof€ par cet Empereur. Qu'une par-
rie des Gaules fut encore occupée par
les Bourguignons & Gots, aufli peuples
duNord,lelquels érant entierement rem-
plis de I'efprit de la guerre , ne fonge-
rent pas d’abord i faire des loix , & laifs

. ferent aux Gaulois la liberté d'ufer des

loix Romaines, dont ils admiroient mé-
e la fagefle & la perfection ; qu'ils fi-
rent eniguire quelques loix , fcavoir les
Francois refidens entre le Rhin & la
Meule,celles qui furent appellées Ripuais
ves; & ceux qui 'établirent entre la Meu-
fe & la Loire, la Loy Salique; que les
Bourguignons en firent aufli qui qfurcn:
appellées Gombertes , du nom de Gom-
baut leur Roi, qui les avoit recutillies
Ajj




4 INSTITUTIONS _
de méme que les Gots & Vifigots qui
s'emparerent de cette Province & de
I'Efpagne ; que ce font les loix que 'on
voit dans un livre intitule ; Codex legum
antiguarum 5 que ces loix pourtant n’e-
tant que pour ces peuples vainqueurs ,
n’impofoient pas aux Gaulois la necefli-
téde s’y affujereir : mais qu'il leur éroit
libre de choifir quelles loix ils vouloient
fuivre , & méme de fe regler par la loi
Romaine ; que les caufes de 'Eglife né-
toient jamais jugées que par cette loi, &
que celles de ces Conquerans étant cour-
tes , & ne pouvant pas {uffire pour de-
cider la plus grande partie des affaires ,
ils trouverent utile & commode de fe
{ervir de la loi Romaine, ott la matiere
des contraéts & des dernieres difpofi-
tions eft parfaitement bien traitée ; & de
plus, les droits des Souverains fort exac-
tement marquez , & {olidement établis :
ce qui obligea Alaric Roi des Gots de
publier le Code Theodofien en la ville
d’Aire enGafcogneen I'an 506, avec I'in-
terpretation d'Anian fon Chancelier |
pour eftre pon&uellement obferveé,com-
me la principale loy de fon Roiaame.
Qu'enfuite le Roi Clovis ayant embraffe
laReligion Catholique & vaincu ce Roi,
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# eut lefoin de convoquer plufieursCon-
ciles 3 Orleans & ailleurs ; ot il fut faie

divers reglemens Ecclefiaftiques : com-

me aufli pour la police temporelle, daris

lesaflemblées qu'on appelloit Parlemens;
& que laCouronne de France étant tom-

béesentre les mains de Pepin , premier
Roi de la feconde race,& Chatlemagne
fon fils & fon fuccefleur , y ayant uni
I'Empire Romain, ce dernier sappliqua
avec un foin extraordinaire a rétablic

dans tous fes Etats Lordte qui avoit été
ruiné par les grandes revolutions & les

guerres civiles qui les avoient agitez. 11

raflfembla pour cet effet pluficurs Conci-

les,& convoqua plufieurs de ces Affem-
blées, quife tenoient annuellement {ui-
.vant 'ufage des anciens Rois & le pre-
mier temps de la Monarchie , ou chaque
propofition & décifion feparée eftoic
appellée Chapitre : ce qui ayant été con-
tinu¢ par Loiiis le Debonnaire fon fils,
& Lothaire fon petit-fils , & fes fuccel=
fears en I’Empire , Anfegife fit un re-
cuéil en I'an 827, de tous ces Chapitres,
.qui futappelle [i_ar cette raifon le Capi-
ulaire , lequel il divifa en quatre livres,
dont le premicr & le ﬁsconf} contienngnt
Ies reglemens 3 {cavoir , le premier ceux

; A iij
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qui avoient été faits par les Conciles de
Chatlemagne fur les matieres Ecclefiafti-

ues 5 & le fecond par Charlemagne feul
?ur les affaires temporelles 5 & ff:s deux
autres dans le méme ordre , ce qui avoit
éé ftatué par les mémes Conciles, & par
les mémes Empereurs Lotiis le Débon-
naire & Lothaire : i quoi Benoit Dia=
cre de Mayence, ajotita en I'an 847,
trois livres de divers autres Capitulaires
qui avoicnt ét¢ omis par Anfegife ; &
on en a trouve depuis quelque tems plu-
fieurs autres qui ont été giﬂribuez en
quatre additions , que M. Balufe donna
au Public en I'an 1667. avec des notes
pleines d’érudition. Enfuite le Pape A~
drien fit un prefent 3 Charlemagne d’'un
livie appellé le Code des Camons , que
cet Empereur fit obferver dans fes Etats;
& il en ufa de méme & I'égard du Code
Theodofien , tel qu’il avoit été publié
par Alaric, lequel il approuva la ving-
tiéme année de fon Empire, comme il
eft marqué 4 la fin du Commonitoire du
Roi Alaric,quiett d la téte de fon Code
Theodofien : de forte qu'il paroit par-1d
que pendant la premiere & feconde race
de nos Rois , on obfervoit en France les
loix antiques des peuples vainqueurs ;
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gelles des Romains, contenués dans le
Code Theodofien 3 les Capitulaires de
Charlemagne & de fes enfans ; les Con-
Ritutions Canoniques , contenués dans
la Collection des Canons de I’Eglife uni-
verlelle , avec les augmentations faites

ar celle de ’Eglife Romaine , & dans
e Code fingulicr des Canons de I'Eglife
Gallicane : ce qui dura jufques 3 la déca=
dence de la feconde race, & vers le come
mencement de la troifiéme , auquel tems
les longues guerres civiles & la noncha=
lance des Princes ayant introduit I'ignos
rance du Droit, & un défordre univera
fel , la barbarie monta 4 un tel excés vers
le dixiéme fiecle,qu’on oublia toute forte,
de Droit & de Loix , ce qui fut fuivi
d’une elpece d’anarchie ; & chacun
crut qu'il étoit en droit de faire valoir
fa volonté & fon caprice 5 & de mainte-
nir fes ufurpations par la force & par la
voye des armes , d’otl niquirent une in-
finité de petites guerres , que chacun de
ceux qui avoient quelque petite puiffance
entreprenoit facilement. Ce tut alors
que les Comtes , les Ducs, & les Mar-
?uis »qui n’éroient auparavant que de
umples Officiers , établis par les Rois
pour exercer la jufticed leur nom & leur
A i
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autorité , entreprirent de s'en attribiler
la proprieté , qu'ils établirent les Droits
Seigneuriaux , rendirent les Fiefs qui
n’¢toient auparavant que viagers,perpe-
tuels & patrimoniaux , & convertirent
en Fiefs les juftices qui n’étoient que des
fimples offices. Enfin le Droit & I'ufage
detoute forte de Loix & de Reglemens,
méme celui des Loix antiques , &
des Capitulaires, fut entierement ou-
bli¢ & aboli ; neanmoins cet interregne
du Droit donna occafion & lintrodu-
&tion du Droit de Juftinien en France |
qui y futreu generalement ou comme loi
ou comme raifon. On demeure d’acord
que ce Droit avoit ¢té oblervé d’abord
dans 'Empire d’Orient pendant prés
de quatre fiecles, apres lelgluels il chan-
gea de figure, par la compofition du liv.
des Bafiliques, dans lequel I'Empereur
Leon renferma en fubftance & en abte-
gé , mais avec un ordre different ; les
Pande&es, le Code, & les Nouvelles de
J uﬁ.inien s comme aufli dans cette Partic
d’Iralie , qui obéiffoit aux Empereurs de
Conftantinople , qu’on appelle aujour-
d’hui la Romagne, & dans le Rotaume
de Naples & de Sicile , oti 'ufage en fue
méme -interrompu par Virruption: des
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Gots & des Lombards , jufques a ce que
uelques-uns de ces exemplaires ayant
¢ deterrez versle neuviéme fiecle,com-
me il fe prouve par un Concile de Tours
tenu en ce temps-13, & au dixiéme fiecle,
pat le Decret & les Epitres d'Yves de
Chattres ; on commenca de Iétudier en
Tulie, ot quelques Do&enrs enfeigne-
rent publiquement i Boulogne, ce qu'ils
firent d’abord de leur autorité privée, &
entr’autres Irnerius , Jurifconﬁite natif
d’Allemagne, en I'an 1128, Ce qui fut
encore continué avec plus de progrés,
aprés quon eut trouvé un éxemplaire
des Pandectes dans la prife d’ Amalphie ,
petite ville de la Poiiille , faite par les
Pifans vers 'an 1137, {ur lefquels les Flo-
rentins 'emporterent quand ils prirene
faville de Pile ; c’eft pourquoi on ap-
pelle cet exemplaire les Pandeétes Flo-
rentines , que tous les Scavans ont efti-
mé éere les plus coreétes, & Vone fuivi
dans leur ufage & dans leur interpre-
tation; & les lecons publiques de ce Droit
furent autorifées en Ttalic par laComteffe
Mathilde , & par une Ordonnance de
FEmpereur Lothaite fecond. Pe-li i
pafla en France,en Efpagne, & enfuite en
Allemagne ; ot il n’a été en igufur que
v
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vers la fin du quinziéme fiecle 3 & on
trouve qu Acutle le fils du Gloffateur
Penfeigna dans I'Univerfit¢ de Touloufe
enl'année 122§, & Placentin & Azon
dans la ville de Montpelier vers I'an
I190.

Mais quoiqu’il fit generalement efti-
me, il ne fut pas recu de méme comme
loi en France; patrce que les Frangois &
les Gaulois ayant vécu dans le fiecle pré-
cedent felon les loix Romaines & le Co-
de Theodofien , & dans ce dernier tems
du trouble & de l'agitation continuelle ,
qui avoit produit plufieurs paflions des
particulicrs , ils ne (uivirent plus que
quelques cotitumes qui s'étoient intro=-
duites pendant le delordre , dont ils ne
voulurent pas fe départir, & ne fe fer-
virent du Droit de Juftinien que pour
corriger ce qui pasoiffoit trop dur & de
plus dérailonnable dans leur colitume ,
ou pour fuppléer ce qu'il y avoit de dé-
fectueux ; & ceft de ce melange que fu-
rent compolées les cottumes que nous
voyons écrites dans le Pai's qu’on appelle
Cotitumier , qui compole la plus grande
partie du Rotaume,ou les cotitumes font
le Droit commun & dominant : & il n’y
cut que les Provinces de Languedoc ,
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Provence, Aquitaine, Dauphin¢ & Lyon,
dans lelquelles Ie Droit Romain ayant
jetté de profondes racines , 3 caufe de
leur ancienne dépendance de ces peus
ples , qui embrafferent le Droit de Jufti-
nien , & le regurent comme loi, le con-
fondant avec le Code Theodofien: &
ceft ce qui a produit la difference du
Pais, dont 'un eft appellé¢ Cofitumier,&
Yautre da Droit écrit.

Or ces colitumes furent , fans doute ,
flottantes 8¢ incertaines tandis qu'elles
furent feulement gravées dans le cceur,
dans la memoire %es Juges & des gens
d’affaires ; ce qui obligea le Roi Charles
V1I. aprés avoir challé les Anglois du
Roiaume,d’ordonner par lon Edit don-
né 3 Montil de Tours en I'an 1453. ar-
ticle 123. que toutes les cotitumes fe-
roient redigées par écrit , ce qui fut exe-
cuté dans zfa fuite de plufieurs années ,
& a été encore depuis rectifié par les
nouvelles redactions,& fur-tout par celle
de la cotitume de Paris, quieft regardée
comme la plus parfaite & le modele de
toutes les autres.

D’autre cote, la publication des Liv.
du Droit Canonique dont il a été parlé
ci-deflus , donna lieu 3 pluficurs ufages

Avj
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fur les matieres Ecclefirftiques qui ont
formé le Dioic Canonique Francois en
partie ; parce quw'on les a regus en France
en ce qui ne déroge pas aux anciens
Decrets quifondent les Libertez de'E-
glife Gallicane, & qui peut contribuer
a la pureté de la Dilcipline Ecclefiafti-
que, & fuivant les modifications établies
P;'il’](’.s Ordonnances de nos Rois, & les
réfolutions de Eglife Gallicane , & la
Pragmatique- Sanction & le Concordat.

Enfin nos Rois ont fait des Ordon-
nances pour poutvoir & tout ce qui eft
neceflaire pour érablir une bonne police
dans leur Etat. L'ufage & les neceffitez
communes de la nation ont introduit des
cotitumes generales : & les Parlemens &
antres Cours Souveraines , aufquelles
nos Roisont confié ladminiftration de
Ia plus importante partie de la Juftice ,
ont par leurs Arréts établi en certain cas
une Juriiprudence certaine , dont I'au-
toriré eft fuivie daus les jugemens : mais
il eft & remarquer que les Ordonnances
Rojaux ne contiennent que peu de dé-
cifions pour les fonds des affaires des par-
ticuliers; qu'elles ne regardent que le
Droic public, ou les formalitez de I
rocedure , dont l'ordre a ¢i¢ marquée
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dans (2 derniere perfection par les O1-
donnances du Roy Loiiis le Grand : de
forte qu'il paroft qu'il y a2 eu en France
une double efpece de Droit Francois ; le

remier eft 'ancien , qui dura julques &
fa fin de la feconde race denos Rois 3 &
le fecond eit le nouveau,dont nous ufons
encore aujourd’hui, lequel ayant com-
mencé avec la troifiéme race , a été polf

ar le tems , & par les changemers uti=
E:s que la neceflicé ou l'utilice ont obligé
d’y faire.

CHAPITRE 11
De la Fuftice ¢ du Droit.

T Ous ceux qui fe propofent de s'ap-

- A pliquer a érude du Droit, doivent
commencer par {¢avoir la définition de
la Juftice & du Droit. Ceft une gene- .
ralité, pour me fervir des termes de
Juftinien, qui eft préliminaire 3 toutes
fortes d’arts & de {ciences,d’en connoi-
tre la définition,la nature, la fin & I'u-
tilite. L'objet & la fin de la fcience du
* Droit eft de marquer & d’apprendre les
regles de la juftice & de nous former a
fon exercice 5 Ceft pourquoi il eft neced~




4 INsTITUTION §
faire de fcavoir d’abord la d¢finition de
la juftice : c’eft pour cela que Juftinien
la donne en premier licu en fes Inftituts,
& que le Jurifconfulte Ulpien a dit ¢le-

amment dans la loi premiere de ce tit.an
gig. que jus a juftitia defcendit : ce qui
fe doit entendre , non pas par le rappors
& I'érymologie,mais par la confideration
de I’objet , laquelle doit tolijours prece-
der en toute forte d’arts & de {cience.Paz
cette raifon nous pouvons dire la méme
chofe que Ulpien 4 I'égard de notre
Droit Frangois, quoique I'analogie &
la reffemblance du terme ne foit pas fi
heureufle en notre langue; parce que le
Droit Frangois , aufli-bien que le Ro-
main, ne tend qu'a remplir tous les de-
voirs,, & 4 fuivre toutes les regles de la
juftice,& fe conduic par les mémes prin-
cipes , &lur-tout par ceux qui font pui-
fez des vives foutces de Ja nature,qu’elle
a ¢galement infpirez aux hommes & aux
animaux , & fingulierement a tout le
genre humain,

La juftice eft donc, dit Juftinien , une
volonté ferme de rendre 2 un chacun ce
qui lui appartients ce qui fait voir que-
€’eft une habitude de la volont¢ éclairée

pat la railon, & animée par le mouif d'é<
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tablir la concorde & la tranquillicé dans
la focicre civile,pour laquelle nous avons
été créez , par une prérogative fpeciale
{ur rous les autres animaux ; & cette ha-
bitude s’¢tablit & (e manifefte par la frg=
quence des actes de juftice quelle pro-
duit adtuellement dans toutes les occa=
fions qui fe préfentent.

Cette volonté doit avoir deux qualitez
ur érre parfaite. La premiere d’étre
ferme , & la feconde d’écre perpetuelle 3
par la premiere elle refifte gtemcnt &
efficacement & tous les efforts qu'on pou-
roit faire pour la corrompre, & par la
perpetuité elle petfevere toljours & fans
jamais changer dansfa louable refolution.
Sa fonction confifte de rendre & un
chacun ce qui lui appartient,ce qui coma
prend non {eulement les biens,les droits,
les a&ions, & tous les devoirs de bien=
feance & d’honnéteré, mais encore les
peines & les recompenfes, Car les re-
compenfes font diiés au merite de droit
naturel , & les peines font neceflaires &
diés a 'éxemple de la fiirere publique 3
& cette fonckion n’eft pas renfermce dans
les bornes des Etats particuliers , & des
peuples qui le compofent;elle s'érend
par tous les peuples de la terre, entre
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lefquels Dieu ayant établi une focieté gev
merale , qui a fes conditions arréées
8¢ convenués par toutesles nations : par
un inftin& general de la raifon paturel-
Ie , nous fommes obligez de faire raifon’,
en conformité i tout le monde & ren-
dre ce qui appartient 3 un chacun mu-
tuellement,& a plusforte raifon 3 Dieu,
& i notre patrie , & 4 nos peres & me-
res, ce qui contient le devoir de la Re-
ligion & du culte divin, la fidelite &
Pobeiffance au Princes & i la patrie ,
comme leJurifconfulrel'a trés-bien mat-
qué dans la loifeconde de ce titre au di-
gefte.

C’eft fur ce fondement que les Inter-
pretesont divile la jufticeen diftributive
& commutative.La premiere confifte en
la diftribution égale & raifonnable des
recompenfes & des peines {elon le meri-
te d’un chacun & la qualité des perfon-
nes: car ceft cette proportion qui fait
Ia jufte mefure des recompenfes & des
peines , & qui forme Fégalité qui doit
étre gardee dans ces occal%ons ; puilqu’il
eft bien clair qu'il [eroit injufte de
donner une grande récompenfe 3 un
roturier & i un artifan ou a celui qui
auroit fait une a&ion moins metitante ,
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& une récompenfe égale a une per-
fonne noble & conftituée en dignité |
& qui auroit plus merité¢ du Public ou
par lui ou par {es ancétres. L'exercice de
cette juftice eft encre les mains des Prin-
ces & de leurs Magiftrars; car les Prin-
ces le font relervez la diftribution des
graces & des recompenfes, qui découlent
agreablement de leurs mains comme d’u-
ne fource abondante, felon leur volonté
& leur jugement : & les Magiitrats font
chargez de I'application des peines que
les loix ont decernées en gardant 1’0r%rc
& la forme qu'elles ont prefcrits.

La commutative a pour but de garder
I'égalité & la bonne foy dans les con-
trats , negociations & dans toute forte
d’affaires que les hommes ont enfemble ,
de telle maniere , que Pun ne faffe point
de profits exceffifs {ur Pautre , & fur-
tout par fraude & par dol , ce qui paroie
dans tout fon jour dans les contrats de
partage par la difpofition du Droit Ro-
main, lequel les déclare nuls fuivant la
loi majoribus , an code communia utrinf=
qute judicii , & le fentiment de la glofe
lorlqu'ily a lefion d’un quare dans la va<
leur du lot d’un des contractans. Il y
cn a un autre exemple celebre dansla loi
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feconde au code , de refcind. venditios
#e , par laquelle i le vendeur a donné la
chofe vendu€ 3 un fi vil ptix , qu'il n’en
retire pas du moins la meitié du jufte

X 3 .
prix , Vacheteur eft obligé de le parfour~
nir ou de {ouffrir la refolution de la vens
te, a caule de cette lefion énorme que
Péquité de la juftice commutative ne
permet pas de diffimuler ; & Ceft {ans
doute par le motif de cette juftice & pour
en étendre I'ufage par un furcroit de la
chatité chrétienne queS.Paul ordonneen
fon Ep,auxT heflaloniciens,c. 4. Ne quis
in negorio circsamueniat fratrem [unm , ce
qui ne s’entend pas feulement du dol &
de la fraude, mais de la lefion, parce que
ce precepte eft le meme que celui qui
cft dans le Levitique,chapitre 15. Non
sontriffabis fratrem twwm , ce qui con-
vient 2 la lefion,laquelle irrite Ens dou=
te celui qui I'a foufferte, & le porte 3
en vouloir tirer raifon; ce qui fait naitre
des querelles & des conteftations , qui
troublent la concorde & la tranquillicé
de la [ocieté civile,ce que la juftice com-
mutative a uniquement en Vi€ de preve-
nir,

L’exercice de la juftice diftributive
eft principalement en la main des Prin~
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ces & desMagiftrats,quoique les parcicu-
liers y puiflent avoir q‘uelque part, com-
me le pere de famille a I'égard de fes en-
fans, ou de fes ferviteurs, & enfin chae
que particulier A 'égard de ceux qui ont
merite quelque retour 3 mais la pratique
de la commurative eft entierement pour
Pufage des particuliers qui negocient &
qui contractent, & les Princes & les Ma-
giftrats en font les promoteurs & les
i)rcte&eurs par leurs Ordonnances &
eurs Arréts,

Le foin & la fin de la Jurifprudence
eft de marquer ce qui appartient 3 un
chacun , & de regler cette volonté ferme
& conftante de le rendre. Et comme cela
comprend aufli, ainfi qu’il a été montré
ci-deflus,le devoir de laR eligion & de fes
Miniftres Pun envers Vautre ; aufli-hien
qu’i I'égard des chofes temporelles 5 elle
a été fort juftement définie, la connoil-
fance des chofes divines & humaines,
Mais pour ka diftinguer de la Theologie,
& des autres {ciences contemplatives,qui
traitent auffi de Dieu & des chofes hu-
maines, on a trés- bien ajolité 3 fa défi- |
nition, Jufts atque injufbi fcientia , par-
ce que la Jurifprudence n'en prend con-
noiffance que pour y remarquer ce qui
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peut y étre jufte ou injufte, licite ou il
licite , utile ou préejudiciable 3 la tran~
quillité publique ; ou i la fociete civile-
ce que le Jurifconfulte Ulpien a trés-
bien remarqué dans le §. premier, De
juftitia & jure , aux inftituts, quand il
elt dit: Bomi & aqus notitiam profitemur
aquum ab iniquo feparantes., licitum ab
illicito fecernenres, Cleft  pourquoi il
avoit defini au commencement de cette
loi leDroit,c’eft-a-dire,laJurifprudence,
en laquelle fignification il faut ainfi
prendre ces termes dans ce titre,4rs agui
€ boni, generalement, & fans expreflion
particuliere des chofes divines & humai-
nes , pour faire connoitre que ce ‘c%u’il y
2 de jufte ou injufte en toutes choles, eft
du partage de la Jurilprudence, qui eft
appellée tantot art , tantdt {cience , pat-
ce que les Jurilconfultes ne samufent
pas a la difference fubtile de ces terme;
mais il faut convenir que ceft effeGtives
ment une {cience qui fait la plus notable
partie de la Philofophie morale , puil-
quelle a des principes certains & évi-
dens, & des conclufions neceflaires. Les
premiets principes de cette {cience fe
manifeftent par les preceptes fondamen-
taux , qui font de vivre honnétement
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de ne maltraiter perfonne, & de donner
3 chacun ce qui lui appartient. Ce font
en effet les premieres regles de la juftice:
car encore qu'il femble que le premier,
de vivre honnétement, n’eft pas compris
dans la définition de la juftice, parge
qu'il eft renfermé en la perfonne d'un
chacun, & que la juftice regarde le bien
& l'avantage du prochain 3 neanmoins
cette volonté conftante & Perfetuelle de
la juftice, ne peut étre formée que par
ceux qui'fe font propofez de mener une
vie honnéte : & c’eft, apparamment par
cette railon quec le Jurifconfulte Ulpien
a défini la Jucifprudence, ars boni , que
toutle monde eft demeur¢ d’acord qu'un
bon Jurilconfulte doit étre homme de
bien, & que les loix ne doivent rien fouf-
frir de malhonnéte, & qui foit con-
traire aux bonnes meeuts.

Du refte la {cience du Droit [e divile
en deux partics, i raifon des matieres
dont elle traite , dont la premicre regar-
de le public, & la feconde linterér &
Putilite des particuliers ; ceft pourquoi
P'une eft appellée le Droit public, &
Pautte celui des particuliets.

Les loix des douze Tables avoient fait
un troifiéme membre de cette divifion
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du Droit facre , qui regarde les cholfes
de laReligion,comme nous I'apprend Au-
fonne par ces vers :

Jus triplex rabule quod ter fanxere qua-
tev , nec

Sacrum & privatum & Papali commnne
quod nfquam,

Mais Juftinien a réduit ces trois mem-
bres en deux , parce que le Droit facré
eft compris fous ce Droit public, du
moins pour ce qui regarde la police ex-
terieure & I'eeconomie generale des biens
temporels; & de-l1a vient, ainfi que nos
Auteurs Frangois I'ont remarqué , que
les Rois & les Puiflances Souveraines
ont le droit de faire des Loix & des Or=
donnances concernant cette police & fur-
tout pour le maintien de la Religion &
de la Difcipline ecclefiaftique. Il eft vrai
quela Joi delaReligion Chrétienne ayant
etabli I'Eglife Catholique fous un Chef
uniyerfel , qui eft le Pontife Romain ,
pour nous enfeigner les divins Myfteres
& nous infpirer de bonnes meeurs ; ceft
d elle 3 décider toutes les queftions de la
Foi; & on ne lui a pas contefte, qu'elle
n'ait la puiffance de faire des Reglemens
& des Conftitutions Canoniques , tant
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par Vautorite des Conciles cecumeniques
que des Papes & des Conciles nationaug
& provinciaux, pour la difcipline & la
police intericure & exterieure, dont les
Rois font les Proteeurs , & aflurent
I'exécution par leurs Ordonnances : de
forte que notre Droit facré, quant 3 la
police , eft érabli & affermi par le con-
cours de deux Puiflances 5 & c'eft de
cette maniere qu'il fait partic de notre
Droit Francois : d’ot vient que Charon-
das & les autres Auteurs Frangois , qui
ont voulu donner les principes du Droit
Francois,n’ont pas oublié ceux du Droit
Canonique, Mais parce que la matiere
feroit trop vafte , & que ceux qui .
ont fait des Inftirutionsdu Droit Fran-
gois, les ont faites feparément , les uns
pour le Droit Canonique feulement,
comme Monfieur I'Abbé Fleury , &
les autres pour le Droit Civil

Je me contenterai de donner les prin-
cipes de ce dernier , concernant I'interée
des particuliers ; car pour le Droit pu-~
blic qui regarde I'Etat & les Droits du
Prince,celui desMagiftrats & leurs fon-
&ions , la forme du Gouvernement , &
la Police generale , il w'eft point de la
postée des commengans, & Juftinien I'a
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renvoyce pour cette raifon i la fin da
Code & au commencement du Digefte.
Or les regles de ce Droit qui regar-
dent les particuliers, font tirées du Drojt
naturel,des gens , ou de celui quon ap-
pelle Civil,ce qui nous oblige de fcavoir
ceque font ces trois elpeces de Droits.

CHAPITRE IIL

Dz Droit naturel s du Droit des
Gens, @ du Droit Civil.

L E Droit en general, n’eft autre chofe
que la lumiere de Ja raifon,qui nous
porte & embrafler ce quieft bon , & a
rejetter ce qui eft mauvais, & principa-
lement ce qui nuit & la confervation &
an maintien de la focieté civile 3 car
{1 les hommes vonloient fuivre de bonne
foi les imprefions de cette raifon , nous
‘n’aurions pas eu befoin d’autre loi : mais
parce que les paffions en offufquent fou-
vent la clarté,& nous obligent d’en cor=
tefter les préceptes 5 il a er¢ neceflaire
de les dccEzrer » & de les fixer pour évi-
ter cette conteftation 3 & cleft ce que
nous failons par ce que nous appellons
Loix, Qrdonnances & Reglemens, dont
une

>
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une partie eft rapportee au Droit natu-
gel , Ceft-a-dire , & cet inftinét general
que Dieua imprimé dans I'ame de rous
les animaux , pour la confervation de
leur efpece & de leur individu , tels que
font la compagnie du mile & de la fe-
melle pour la procreation des enfans, &

our leur nourriture & leur éducation ,
Fa liberté , la défenfe , & autres choles
femblabless Parce que les bétes ont quel-
que ufage de ces chofes ,on les attribug
au droit naturel 5 comme i 3 caufe de
cet ufage commun il venoit purement
d'un inftinét naturel , quoique dans
I'’homme il foit conduit & regle , perfe-
&ionné & modifie par la raifon, D’au-
tres préceptes font Fondcz {ur le Droit
qu’on appelle des gens,parce que la raifom
naturelle I'a ¢tabli pour la confervation
de la {ocieté generale entre tous les hom-.
mes ; comme f{ont la R eligion , le refpec
envers les parens, la fidelité envers la
patrie , la charit¢ du prochain, qui nous

oblige de nous confiderer comme liez par

une efpece de cognation mutuelle, &

de ne vouloir point faire 3 autrui ce que

nous ne voudrions pas qu'on rous fit'd

nous-mémes ; lefquelles chofes & auttes

femblables {ont écrites fi clairement dans
B,
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nos ceeurs, quon peut dire que ce font
les premiers rayons de la Divinite , qui
nous éclaire dés que nous commengons
o’étre capables de connoiffance 5 & cleft
pourquoi les Interpretes les ont appellées
Jus gentiwm primarium ,qu'ils ont diftin-
gué de celui qu’ils appellent jus gentinm
fecundarinm, qui a ¢te introduit ufi exi-
gente & humanis neceffitatibus , comme
dit Juftinien au §. fecond de ce titre
duquel defcendent les guerres & les ef-
clavages qu'il a établis , contre le Droit
raturel, & prefque tous les contrats , la
diftin&ion des biens & l'acquificion de
leur proprieté. Mais parce que ce Droit
general ne pourroit pas {uflire pour Ja
conlfervation de chaque peuple en parti-
culier,a caule des neceflitez particulieres
qui fe crouvent dans chaque nation ; ila
fallu neceffairement que chaque cité fe
fit un Droit propre & different de ce
Droit commun ; & .ce droic eft appellé
Civil , lequel par cette raifon ne peut
&tre que different , lorfque les Erass le
font : d'oti vient que 'Etat de la France
ayant &t totijours diftin@ & feparé de
YEmpire Romain, depuis la conquéte
de nos Rois , & ne lui ayant jamais éte
foumis, fon Droit civil doit étre neceffai-
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rement different du droit Romain,lequel
n’a pas méme force de loi dans la plus
grande partie duRoyaume. On peut en~
core moins dire que ce foit le Droit par
excellence, en telle forte que quandon
Afait mention du Droit{implement, & [ans
aucune defignation de la nation ,on doit
entendre ceile du Droit Romain ; parce
quec’eft le Droit furéminent, & qui ex~
celle fur tous les avtres: car en France
.cedroit eft fubalterne au Droit Frangois,
confiftant aux Ordonnances Royaux, &
aux Cofitumes generales ; & le Droit de
Juftinien n’eft a vrai dire qu'un Droit
¢tranger , qui n’elt en vigueur que par
tolerance, & par I'adoption de quelques
provinces autorilées pat la permiffion de
nos Rois. Aufurplus, ce Droit Civil ne
-Feut étre forme que des changemens qui
Jont faits au Droitdes Gens & commun,
:puen y ajoitantou dtant quelque cho-
fe , ainfi que I'a trés-bien enfeigné Ul-
pien , en la loi 6, de juftit. & jure. Car
comme nous voyons que le Droit des
‘Gens fait quelques derogations au droit
matarel , ainfi qu’il paroit dans introdu-
£tion des fervitudes perfonnelles , qui
font contraires ¥ 1a liberté quiappartient
a tous les hommes par le Droit naturel ,
B ij
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ou pour ce qui regardela défenfe de foi
méme, laquelle eft reftrainte Ear le droit
des gens aux bornes d'une défenfe abfo-
lument neceflaire, & en plufieurs autres:
cas {emblables: ainfi le droit civil modi-
fie & perfectionne le droit des gens
comme,par exeraple, la liberté destefta-
mens , que Theophile dit étre du droit
des gens, quantala (ubftance; & en ce
qu'ils dépendent de la feule volonté des
teftateurs , eft modifiée & reftrainte par
Ia neceffite d’obferver les formalitez pref-
crites par le droit de chaque pays, ce
qui ne déroge pas a la preéminence du
droit naturel & des gens, & n’empéche
point que ce droit ne [oit immuable,com-
me le declare Juftinien au paragraphe
penultieme de ce titre, patce que le droit
civil ne s'en ¢carte que le moins qu'il
peut, & ne tend qu'a en rendre lulage
plus fiir & plus utile. Ec comme les de-
rogations au droit naturel par le droit
.des gens ne font que des exceptions au
premier,qui en confirment & epurent la
difpofition, en empéchant qu'on n’en
abule contre P'utilite publique; les chan-
gemens aufli que le droit  civil fait au
droit des gens, ne font que des fembla~
bles exceptions fondges fur les neceflicez
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de chaque nation , dickees par la raifon
naturelle , & par Pordre de la charité,
qui permet & un chacun de fe procurer
le repos & l'abondince des chofes necel-
faires pour la vie commune : & ceft
Fourquoi Juftinien dit ¢legamment que
e droit des particuliers eft compole des
preceptes du droit naturel ,des gens &
civil, parce que toutes les regles de ce
dernier font formées, & tirent leur [ource
des deux autres.

Juftinien a fait plufieurs divifions du
droit civil des Romains, dont la premiere’
eft en droit écrit , & non écrit. Elle con-
vient au droit Frangois, qui a pour droit
écrit , les Ordonnances de nos Rois , &
pour non écrit, les colitumes generales &
locales,aux provinces du pays cotitumier,
ou le droitR omain ne peut pas pafler pour
droit écrit,ni méme,a proprement patler,
dans les provinces dw droit écrit ;' parce
que ce n’eft pas le droit dominant , &
qu’il n’a pas été faic pour laFrance, ouil
N'avoit point été obfervé ni connu pen-
dant plus de cinq fiecles: & s'il ya éé
recu dans la fuite , ce n’a ét¢ que par la
foumiffion volontaire des peuples. Mais
la fubdivifion du droit écrit en Plebifcite
Senatnfconfulte, Edits des Preteurs, Réa

B iij,
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ponfe des Prudens , re peut étre d’au-
cun ufage dans le droit Frangois, ni dans
aucun Etat Monarchique , ou le peuple’
pa aucune autorité de faire des loixj)a-

quelle appartient au feul Monarque : &

ceft cequiavoitméme dcja lien du tems:

deJuftinien,par la force de la loiRoyale,,

par laquelle le peuple avoit tranfinis aux. |

Empereurs toute fon autorite, & par
conlequent celle de faire des loix:de forte:
quil H:mble queJuftinien en ait fait men-
tion inutilement dans fes Inftitutions, fi
on ne dit qu'ila pris ce foin pour nous:
apprendre lorigine & le- progres du
D:pit Romain.On femarque neanmoins
quelque veftige des loix dans la redaction.
des colitumes , qui-a été faite par les deés
putez des trois Etats, en prélence &
fous Pautorité des Commiflaires députez:
par nos Reois, des Plebilcites dans les:
ftatuts des corps des métiers , des Sena--
tufconfultes dans les arrées qui font don—
nez par les Parlemens & Cours fupe~
rieures, en execution des Edits & Ot
donnances de nos Rois , ou pour pour-
voir par provifion a ce qui regarde le
bien public, & qui requiert celerite; &
ce qu'on appelle Jurifprudence établie:
par lesarrets , reprelente jus honorarium,
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ui ¢roit introduit par Pautorité des
Magiftrats. On peut dire aufli que les
avis & opinions desConfeillers des Com-

agnies de Juftice,que les Prefidens &
{)cs Chefs {ont obligez de fuivre pour la
conclufion des arrérs & jugemens , ont
beaucoup de rapport aux réponfes des
Juri{confultes , Quibus jus ve(pondendi
publice de jure datum erat , & & quibus
recedere non licebar » & Monfieur Dau-
telerre nous apprend fur ce fujet dans fes
Inftituts, que le droit de créer des Doc-
teurs en droit , & méme dans les autres
fciences , qui appartient au Roy , a pris
fon fondement fur cet ufage du droit
Romain , duquel Pexercice a été com-
mis aux Univerfitez qui conferent les
grades, par autorit¢ Apoftolique &
Royale.

Les Ordonnances Royaux font donc
Je feul Droit écrit Frangois, & les feules
veritables loix:maisil y a cette difference
entre les Empereurs Romains & nos
Rois , que les premiers tenoient leur
puiflance de la foumiffion volontaire du
peuple , & par la force dela loi Royale,
par laquelle le peuplesétoit depoiiillé en
faveur du Prince s du droit & de I'auto-
rité de faire des Oxdonnances 3 au lieu

B iiij,
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que nos Rois ayant conquis les Gaules
par le droit de la guerre, & par la force:
de leurs armes, ne doivent leur puiffance
qu'a leur epce ; & c’eft pourquoi ils-Peu-
veént trés-jultement fe qualifier Rois par
Ia grace de Dieu , ce que ne peuvent pas
faire ceux qui tiennent la Couronne de-
Pélection de leurs fujets: & par cette
raifon , lorfque nos Rois font facrez , ils
rennent leur épee, qui eft la marque de
eur puiffance,, de deffusI' Autel , & non
de la main d’aucun des affiftans , & leur
Sacre, pour faire voir que ceft d Diew
feal qu’ils font redevables de'leur auto-
ricé {uprée , comme lent remarqué
Fevret au traité de 'abus , liv. 1. Faul=
chet dans fes origines , liv. 7. chap, 17/
& le méme Monfieur Dautelere, au liew
deja cité, .
WNous navons pas en France I'ufage’
de diverfes efpeces de Conftitutions des*
Princes, qui font” marquées par Jufti-
nien , quand il dit qu'on appelle Confti=
tucions, tout ce qu’il a ﬁlﬂ a I’Empereur-
de ftatuer, ou par fes lettres ouen ju-
geant des procés , ou d’ordonner par fes
Edits; car les Empereurs Romains fai-
foient en quelque maniere la fonétion-de’
Jurifcon{ultes , en répondant aux quef--
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tions qui leur étoient propofces par les
arriculiers ; & la plus grande partie des
ﬁ)ix du Code font tirées de ces fortes de
réponfes , de méme que le chapitre des
Decretales, des Riéponfes des Papes : ce
qui n’eft pas pratiqué par nos Rois , lef~
quels ont donné les Juges neceflaires 3
leurs fujets pour décider leurs affaires ,.
fuivant les loix generales qu’ils ont faites
ou regués par leursOrdonnances; & lorf~
que |1 décifion de quelque procés eft re-
folué en leur prefence , & méme par leur
opinion,l'arrét qui et donné li-deffus,n’a
pas la force d’une loi generale , quiobli-
ge de juger la méme chofe dans les occa~
fions qui femblent avoir quelque rapport
a ce préjugé 5 2 moins que l'arrét ne por-
te en termes expres , qu'il fervira de loi
3 I'avenir en pareil cas, ainfi que I'ob-
ferve Charondas en fes Pandeétes du
droit Frangoisyliv. 1, chap. 4. ou il rap-,
porte pour preuve & pour exemplc de!
cette verité, Parrét du Confeil privé qu”
adjugea 3 Semelé, Curé des Innoce 1
a Paris, le regrés au Benefice qu'il’ nts
refigné afon Vicaire érant malad® . avoit
trémité,&parlacraintedelar  ea lex-
refufoitde le lui reldcher ap’ sort,lequel
lefcence : caril fucinfered  .€sfa conva-
ans larret qu'il
Bv
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ferviroit de loi & I'avenir : & la raifom
pourquoion en ule ainfi en France , n'efk
pas qu'on ait moins de relpeét pour les
fentimens du Prince, que les [ujets des-
Empereurs R.omatns 3 mais patce que
experience nous apprend que les proces
fe jugent le plusidouvent fur des circon-
ftances particulieres qui en reftraignent la:
decifien, & empéchent qu'elle n'air la-
generalité neceffaire pour établir une lois
Ainfi les Ordonnances de nos Rois fe’
reduifent a ce qu'tl leur plait de ftatuer,.
our étre generalement. obfervé dans.
f:urs Etats, quod edillo pracipiunt , ce:
qu'ils font pourtant en diveries manie-
res, & en divers cas,qui ont donné lieu &
quatre differentes denominations de leurs.
Conftitutions ; car on voit dan$ les Or-
donnances Royaux , & particulierement
dans le titre de l'obfervation de 'Or-
donnance de 1667. ces quatre differentes
nominations; {cavoir , d’Edit, d’Ordon~-
nance , Declaration, & Lettres Paten~
tes: & quoique ces termes femblent fyno-
nimes, & quils foient affez fouvent pris
Pun pour I'autte , il eft pourtant certain
quil y a une notable difference entre
les conftitutions qui défignent, laquelle
a ¢té remarquée par Rebufe dans {3 Pre-
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face fur les Ordonnances Royaux. Les
Edits font les conftitutions que les Rois
font de lear propre mouvement pour le
bien & lutilité publique de leurs Erats.
Les Ordonnances,celles qui contiennent
les reglemens fort notables fur diverfes
matieres , & principalement celles qui
font données fur les doleances & po-
ftulations des Etats du Royaume, af-
{femblez pour cette effer par I'ordre &
par la permiffion du Roi; comme les Or-
donnances de 1659: celles d’Orleans
Moulins , Amboile , Rouflillon , Blois,
& de 1629. 1667. & 1670, & autres
femblables. Les Declarations font don-
nées pour I'execution , explication, & in-
terpretation des Edits ou Ordonnances
precedentes ; & enfin les Lettres Paten-
tes font , felon Loifeau, au liv. 1. du
traité des Ofhices,chap. 3. nomb. 54. &
55+ des Lettres du grand Sceau , expe-
diees en parchemin , au nom & de I'au-
torité du Roi, ouil n'y a qu'un replis
au-pied & au bas de l'écriture, lequel
n'en empeche pas la leGture , 3 la diffe-
rence des lettres claufes,qui font fermées
par un cachet , & quon appelle Letcres
de cachet, ce qui femble avoir ¢té {uivi
par Rebufe, {ui le Concordat, au titrg

B vj
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des collations , §. prelati , au traité des
nominations,queft. 4.0t il explique Pa-
tentes: litteras, Ceft-i-dire, publiques
& apparentes. Mais il {emble que ce que:
dit Charondas,en fes pandectes du droit
Francois chap.  eft plus notable;{cavoir-
que les Lettres Patentes font ainfi ap-
pellées non {eulement pour les diftinguer
des Lettres de’ cachet, mais principale-
ment des Lettres de petite Chancelerie”
etablies auprés des Parlemens, comme
étant leur autorité plus grande & plus
patente, i caule du grand Sceau auquel
eft empreinte I'image de la performe” du
Prince , {eant en fon lic de Juftice ,avec
les principales marques de I'autorité
Royale qui s’y rapportent.. Quelques-
unes de ces Lettres font generales , &
données en forme d’Edit 5 d’autres con-
cernent les Communautez , & la plus
grande partie regarde les affaires des
particuliers. Ce font les termes de cet
Auteur,

Mais comme nos Rois n'ont pas eu
de plus grand defir que de faire de
bonnes & faintes Ordonnances , ils ont
totijours voulu avoir lavis & Papproba-
tion des Cours {uperieures de Juftice ,
{uivant en cela lexemple des Empereurs
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Romains en cette loi celebre , bumannm,.
titre de legibus au code:& ceft pourquoi
avant quelles (oient executées, elles f:][oi—
vent étre publiées, liés & regiftrées
dans les auditoires &-les regiftres-de ces-
Compagnics , aufquelles il eft permis de-
faire de trés-humbles remontrances au’
Roi, lorfquaprés une meure delibera-:
tion elles trouvent qu’il y a quelque in<
convenient dans les nouvelles Ordon--
nances , & qu'elles fent prejudiciables-
au bien de I'Etat & du public. Ces re-
montrances avoient autrefois un effet:
{ufpenfif de Vexecution defdites Ordon-
nances , ce qui a été changé par la De=:
claration du mois-de Juin de 'an 1673,
par laquelle il eft enjoint aux Cours fu-
pericures de proceder purement,fans aus
cun retardement,a la publication & ente=
giftrement des Edits,Ordennances, De-
clarations & LettresPatentes pour affaires
publiques , foit- de Juftice ou de finances
émanées de la {eule autorite: du Reoi,fans
partie , avec des Lettres de cachet de fa-
Majefté , portant les ordres pour I'enre~
giftrement; & il n’y a que la {eule faculee
de faire de trés-humbles remontrances ,
qui eft permife feulement aux Cours fu~
perieures, Il eft viai que les Ordonnan-
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ces nont leur effer & leur execution dans

le reffort de chaque Parlement, que le:
jour de leur regiftre , fuivantlarticle 4.-

& 5. du titre de Foblervation des Or-

donnances ; & ceft ce que je fis juger'

Pannée derniere a I'égard de 'Edit du
Roi de Pan 1689. concernant la' fuccel

fion des plus proches parens aux biehs:
des fugitifs du Royaume pour fait de:
religion,qui fut adjugée aux plas proches:

parens au temps de l'enregiftrement de
cet Edit en ce Patlement, a lexclu-
fion de ceux qui I'étoient au temps que
PEdit fut donné. L’Arrét futrendu au

mois d’Aout dernier , en la deuxiéme |

Chambre des Enquétes pour Margueti-
te Peiffon,contte Marguerite Cornier ,
du lieu de Bedarieux.

Tourtes les efpeces du droit’ dont il a
été parlé , font des parties du droit civil
écrit : mais- il a écé: montré ci-deflus ,
qu’il y a un droit civil non écrit, qui eft
Ia colitume, laquelle imite la loi,dit Juf=
tinien , ce qui le doit entendre quant a
Peffer , parce qu'elle 2 la méme force
que la loi: écrite 3 mais I'eflence de la
coutume eft d’avoir été ¢rablie {ans écri-
tare, par un long ufage & une efpece

d’infinuation, lequel wiage le droit a fixé
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3 l'efpace de 40. ans, aprés lefquels les
Canons appellent la colitume legitime 5.
prefcriptam ,. comme étant formée en=
terement par ce temps; & c’eft ce quion’
a communément {uivi en France,& c’eft:
ainfi qu’il faut expliquer les termes de-
dinturni moves , dont s’eft {ervi Juftinien
& dire aufli que c’eit par rapport a leus”
introduction , que les cotitumes des Pro--
vinces colitumieres ont retenu ce nom ,-
quoiqu’elles ayent été redigées par écrit’
par autorité du Prince; daoﬁ vient que
quant i leur érat prefent, il femble qu'on:
peut les traiter de droit écrit,& qu'iln’y
a a proprement patler, que les cotitumes:
generales qui ne font pas écrites,qui puils-
fent compofer le droit non éeritenFrance.-

La divifion du droit civil en éctit, &
non écrit, qui a ¢té remarquée par Jul-
tinien dans ce titre , eft encore fort no=
table , aufli-bien que ce qui eft décide ,
que les cotitumes ont force de loi 5 mais-
il eft certain qu’elles ne prennent pas tou-
te leur force du feul confentement tacite
du peuple,qni ne peut faire aucune loi ni
ecrite ni non écrite de {a (eule autorité ,
puilque ce droit n’appartient qu’unique-
ment au Roi , mais {eulement par le con-
cours de celle du Prince , qui eft fenfé
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Paccorder par la tolerance de la colitume:
& par Papprobation qu'il y donne en ne
goppolant pasi [on oblervation. Au fur-
plus leffet de la coticume va fi loin,qu’il
deroge quelquefois 3 I'Ordonnance
comme il eft marqué en l'article premies
de I'Ordonnance de 1629.

A rout cela il faut ajoliter qu'a Pégard
des peuples, qui ont le bonheur d’étre
eclairez des lumieres de I'Evangile, le
droit divin qu'il 2 plii 3 Dieu de nous
marquer dans les {aintes Ecricures, dont
une partie étant conforme au droit na-
turel , comme {ont tous les preceptes du
Decalogue , font appellez avec raifon
dans le canon 1. de la premiere diftin-
étion de Gratien, droit naturel, & les au-
tres, droit divin pofitif, ce qui forme une
divifion dw droit divin,en droit divin na-
turel & droit divin pofitif,laquelle Gra-
tien n'a pas bien clairement touchée;mais
elle I'a éré fort bien par M. Doujat,dans
fes notes fur le chapitre premier ({es infti-
tutions Canoniques de Lancelot.

11 ne faut point encore oublier I'¢qui-
té que laloi in omnibus , 9o. de regulis
jwris aw digefte,, dic devoir étre fui-
vie en routes choles, 8¢ principalement
dans le droit ; ce que la loi placuit , cod,
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de judiciis , declare devoir Etre Prefcréc
au droit écrit.  Or cette equite eft un
droit non écrit & un retour au droit na-
tarel & des gens, par lequel on retran-
che les faufles confequences qu'on veut
tirer de la difpefition du droit écrit, par
une faufle explication des pareles , &
vaines {ubtilitez ,contre le fens & I'inten-
tion du Legiflateur , qui n’a pas eu la
volonténi la penfée 3 des casextraordi-
naites & f{mguliers, ot elle fe trouveroit
prejudiciable 2 Tutilité commune , &
aufquels la raifon de la loi manque en
telle forte, que rien n’empéche que le
droir naturel n’ait fon effer y mais cette
équite' ne peut avoir lieu que contre les
injuftes confequences quon veut tirer
de la loi, lefquelles on appelle Jus fFri=
Eum, jus [ummum, & [wmmam injuriam
& non pas pour renverfer ce qui eft
textuellement ordonné par laloi, 3 la
difpofition de'laquelle il faut neceflaire-
ment obeir , encote méme quwelle pa=:
roiffe dute , leg. profpexit , f;l qui G &
quibus liberi manumi fi non fiant 3 feren=
daenim quidem eft lex, licer dura, quia
ita ex[cripta eft , dit ce texte'; & dans
le doute 1l vaut mieux: tofijours {e tenir
au terme de la loi: I# re dubia melius
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eft verbis edilti fervire, leg. 1. §. licer,
ff. de exercitoria attione. Et ainfi le re-
cours 4 I'équité ne doit pas étre arbitrai-
¥e,8 dépendre du caprice d’'un chacun ¢
Nec wili aquum videri deber guod &
begum tramite abhorrets debet enim agni=
tas ¢ffe legibus informata , ut ait Panor-
Wiitanus in capite ex parte X.de oficio ju-
dicis delegari. Cefont les termes de Pro-
bus, fur la glofe de la Pragmatique Sanw
étion, titre des Elechions, c. ficut,§.ergo .
& fur le mot credam 3 & ceft pourquoi
il n'elt pas méme indiferemment permis
a toute forte de Juges de vouloir faire
Papplication de I'¢quité , mais feulement
aux Parlemens, comme l'a remarqué
€harondas , en‘fes Pandeckes,au chapi«
tre de I'équité, & Monfieur le Prefident
Dufaur fur ladite loi iz omnibus, dejas
citée , parce que les Compagnies Souve-
raines font les depofitaires de I'autorité
du Prince , auquel il appartient regulic-
rement d’étre 'arbitre entre le droit &
Péquite , felon la loi premiere de legibus
au code 3 mais I'équité peut avoir par
Pautorite du Prince des effets plus con-
fiderables thc par celle des Magiftrats
parce quelle peut faire abroger les loix
par le premier , au lieu que par les au~

EE—
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tres elle ne peut que rectifier le mauvais
fens qu'on veut donner aufdites loix
contre leur intention, & rejetter les con—
fequences trop éloignées quion prétend
en tirer.C’eft 1i-deflus que font fondées
les exceptions introduites par le Preteur
dans le Droit Romain , prifes du dol &
des conventions , contre la foi defquelles:
on voudroit fe prevaloir de la fubtilité
du droit 3 & on en voit une infinite d’e-
xemples qui font répandués dans le corps
du D roit Romain, qui ont &té ramaflées:
avec exactitude par le méme Monfieur
Dufaur i I'endroit deja marqué, on il
ebferve que l'unique objer de 'équité:
eft l'utilité , la commodité,& le bonheur

de la focieté civile & commune,. e
quoi clle a la méme fin que laloi, 8&
qu’ainfi elle ne peut jamais avoir I'in=
tention de la contrarier , mais feulement:
de venir 4 fon fecours lor{qu’clle man-
que , & de la [ofitenir contre les chi-
canes & f[ubtilitez de ceux qui veulent
malignement ou erronément {e prévaloir
de I'écorce des paroles contre la fubftane
ce & la verité du fens..

Enfin la matiere du droir & les chofes:
qu'il s’occu};e a regler fe réduifent a trois;
en premier lieu aux petfonnes, feconde=
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ment aux chofes, &en dernier lieu aux ac-
tions, comme I'a remarqué Juftinien fur
la fin de ce titre : ¢e qui a fervi de fon-
dement A l'ordre de fes inftitutions,qu’it
a diviftes en quatre livres , dans le pre-
mier delquels il traite du droit des per-
{onnes,par lefquelles il commence ,.avec
beaucoup de raifon, parce que c’eft pour
leur utilité & leur avantage que toutes:
les loix & le droit ont été établis. Dans
Ie fecond, le troifiéme , & partie du
uatriéme , il traite des chofes,& dansle
En’plus du quatrieme il traite des adtions:
tant en matiere civile que criminelle : ce
qui convient trés-bien avec ce que dit
Ulpion dans la loi premiere au dig. que:
tout le droit confifte , Aut in acquiren-
do , ant in confervando , ant minuendo 4
parce que tout le droit generalement ,
foit qu'il regarde les perfonnes , les cho~
fes ou les adtions , ne tend qu'a etablic
les manieres legitimes , donton peut {e
fervir pour acquerir , conferver & fe
dépoiiiller de fes biens. Je commen=
cerai donc, a I'exemple de Juftinien , de
traiter des perfonnes , de leur état, leurs
droits., & leurs qualitez.

N
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CHAPITRE I
Des pe;ﬁmze;,

] A premiere divifion des pes-
dl fonnes qui eft faite par Jufti=
il nien generalement & fans ex-

~= ception, eft qu'elles .font li-
bresou efclaves; mais elle w'a pas liew
en France, ou l'elclavage a éré aboli,
fuivant Pefprit d’humanite & les dou-
€eurs du Chriftiani{me , & méme com-
me Lont remarque les obflervarteurs les
plus exadts de Pétabliffement de notre
Monarchie , felon le geni¢ des Francois,
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cher que la libereé , & qui dailleuss
ayant une averfion trés-grande pour les
maeres des Romaius , qui {embloient
vouloir établir un efclavage univerfel fur”
toutes les nations de la terre , ne voulu-
rent point Pautorifer par leur ufage &
par leurs loix  'égard des particuliers 3
& on ne peut delavoiicr que ce ne {oit
une introducion dure & barbare,, qui
«dégrade vraiment la nature humaine,en
reduifant les hommes,pour le(quels tou-
tes les autres-choles ont €t¢ faites,au rang
des chofes inanimées, 8cdes animaux mé-
e, par aflujetiffement 2 la dominite de
leur maicre qui les rendoient venaux, les
.expofoient aux mauvais traitemens d’u-
ne telle maniere, que les maitres avoient
{ur eux un droic de vie & de mort, &
«¢n un mot les p. ivoient de la liberté qui
femble empreinte fur leurs vifages , le-
quel eft, Ad fimilitudinen ceeleftis pul-
chritudinis figuratum , ainfi que dit la
doi, /i guis in metallum , cod. de peenis.
{C’clt de quoi Juftinien fut fi-convaincu
.qu'il fit profeffion ouverte dans toutes
les Conftitutions , d’abolir la fervitude ,
& de fe declarer le prote¢teur de la li-
berté ; & ceft fans doute Lefprit du

lchucls eftimant qu'il n'y a rien de plus” |
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Chriftianifme,par les regles duquel tous
les Chretiens etant freres , & appellez
également 3 la pofleffion du méme herita~
ge celefte,parla grace commune de la Re-
demption , ils {ont tous ¢troitement unis
par des liens d’une charité mutuelle, qui
eft directement oppof¢e 2 la cruauté de
Ia fervicude, laquelle par cette raifon a
été bannie de I'Europe par un.confente-
ment unanime tacite de toutes les nations
Chrétiennes , parmi lelquelles1a victoi-
re a perdu le dF::oit d’emporter la liberté
des perfonnes , & de changer leur état
en telle forte, que ceux qui font pris par
{eurs ennemis ne deviennent plus les ef-
claves de leurs vainqueurs , mais feule-
ment prilonniers de guerre , & obligez
de payet leur rangon telle qu'il eft con-
wenu publiquement encre les peuples qui
font en guerre ,ou quil plait aux vain-
ueurs d'exiger larlqu’il n'y a point de
convention , ainfi que le temarque Gro-
tius dans {on traité de jure belli & pacis,
liv. 7. chap. 7. & avant lui Monfieur
Benoit {ur le chap. Rasmutius , {ur le
mot uxorem nomine Adelaziam,ou il eft
dit que par le droitde la guerre les vain-
.queurs font A la verité rendus maitres
des chofes , & acquietent le droit de re=
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gner fur leurs wvaincus , mais qu'ils
n’ont pasla dominité de leurs perfonnes,
fur lelquelles ils ne peuvent prétendre
qu’une rangon proportionnée a leur état
& leurs facultez; ce que Bartole,qui vi-
voit au treiziéme fiecle , aflure avoir été
déja ¢ctabli de fon temps 3 & la Francea
€te tellement amatrice de la liberté
quelle ne {ouffre en aucune manicre
Tefclavage,en telle forte que dés le mo-
ment qu'un elclave,méme Turc ou Ma«
hometan entre dans le Royaume , il de-
vient libre fur le champ , par la force de
la colitume generale,qui eft atteftée par
Jedit Grotius au lieu déja cité, & pat
Charondas en fes Pandeétes du Droit
Frangois,liv. 2. chap. 5. & par un grand
nombre d’autres Auteurs qui rapportent
anfli , & fur-tout ledit Benoit, que la
ville de Touloufe a pour cela un privi-
lege particulier de I"Empereur Theode-
{e 5 & Charondas au lieu ci-defus cité,
rapporte une Ordonnance de S. Loiiis ,
par laquelie il declare tous ferts de la
Couronne , qu'on appelle efclaves. On
convient pourtant qu'il y a une elpece de
fervitude perfonnelle en France, dont
Monfieur Coquille en fes inftitutions du
Droit Frangois,a fait un chapitre entiet,

ou
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eu il marque que les Coticures dec Ni-
vernois , Boutbon , Bourgogne, Troyes ,
Vitry &  Auvergne, traitent de ces
fervitudes perfonnelles, qui confiftent
non pas,comme dit Coquille, en la fuje-
tion & puiflance des maftres,telle qua-
voient lesR omains,qui étoit une puiffan=
ce de dominité 5 mais celle de pouvoir
étre taillez par leur Seigneur i difcre-
tion & volonté , & i étre obligez 4 cer-
taines corvees , & & payer divers droits
fuivant qu'ilappert par les ritres des Sei=
gneurs & par les Cofitumes : ce qui ref-
femble plus a ces fortes d’elclaves,appel-
lez coloni fervi,coloni adfecripti & addi-
&t gleba,qui etoient attachez, & comme
liez au domaine des champs. Tellement
quele proprietaire du domainene pouvoit
vendre les ferfs fans vendre le domaine.

Les ferfs colitimiers font de deux {or-
tes: les uns font fexfs par leur naiflance
dans I'enclos de la terre du Seigneur ,
«qui a le droit de fervitude ; & ceux-ld
peuvent étre perfonnellement pourfuivis
par leurs Seigneurs , encore qu’ils aban-
donnent tous les biens qu’ils poffedent
dans leur Seigneutie,en quelque endroit
quils fe foient retirez , & peuvent les
obliger de wenir refider dans leurs

&
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terres & y tenir feu vif & allume poug
&tre par lui taillez 5 & ceux-1d font ap-

ellez ferfs de corps, & on dit que leur
Fctvituclc eft artachée 2 leursos & a leurs

erfonnes; d’autres font fevlement {ujets
a ces charges a raifon des heritages qu'ils
pofledent dans la Seigreurie, & en lont
delivrez en abandonnant aux Seigneurs
lefdites terres & les meubles qu'ils ont,
Dans quelques-unes de ces Cofitumes ces
fexfs ne peuventfe maricr i des perfon.
nes de condition franche , ou méme a deg
ferfs d’un autre Seigneur,fans la permif-
fion de leur Seigneur ; & <’ils le font,
cela s’appelle fors mariage , qui donne g
droit au Seigneur de prendre le tiers des
meubles & immeubles qui font dans fa
Seigneurie , outre une amande qui lui
eftacquife lorfque les hommes {e marient
fans avoir demandé le congé 5 de plus, il
fuccede 2 ces heritages, fans que les ferfs
en puiffent difpofer ni par teftament ni
par convention de fucceder ; & il n’y a
que les enfans & les parens qui vivent
en commun , qui puiffent fucceder auf-
dits ferfs au prejudice du Seigneur. Il y
avoit plufieurs autres contrées de Fran-
ce , ol ces fervitudes ¢roient en ufas
ge : elles ont eté prelque abolies ou pas

S
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les affranchiffemens accordez par les
Seigneuss , ou gratuitement,ou moyen-
nant les redevances qu'ils impolerent &
la place defdites fervitudes; & c'eft de-13
que viennent la pliipare des corvées,re-
gcvanccs & railles qui font levées parles
Seigneurs fur leurs jufticiables & leurs
paylans. Les {etrfs de pourluite acquie=
rent leur liberté par les manumiffions
ou affranchiflfemens, comme il vient d’é-
tre dit ; mais outre cela, quand ils fer-
vent vingt ans dans la terre fans étre
reclamez ni pourfuivis, ils prefcrivent
leur liberté ; Quia pro liberss fe gevere
intelliguntur.

Quelques-uns ont voulu dire que les
Moines & les Religieux font femblables
aux efclaves des Romains, parce que les
veeux d'obéiflance & de pauvreté qu'ils
font,, les obligent 2 une foumiflion aveu-

le aux volontez de leurs Superieurs,&
es rendent incapables de toute forte de
proprieté & de pofle(lion des chofes teme
porelles , qu’ils n e peuvent acquerir en
France ; & que s'ils font qﬁuelque acqui-
fition , elle tourne au profic du Monal-
tere. Et comme les elclaves , /7 toto jure
civili pro nulljs habentur, les Moines &
les Religieux font pour les effets civils

' C jj




L INSTITUTIONS

regardez entierement morts au monde 3
tmais cette comparaifon eft trés-mal ima-
gince , parce que 'obéillance des Reli-
gicux i leurs Superieurs n'eft pas fervile
mais filiale. Ceux-ci font les peres , &
non pas les maftres; ils ne peuvent que -
les gouverner par railon & avec chari-
t¢ : & la renonciation A toutes les chofes
temporelles, bien loin de leur imprimes
aucune marque de fervitude, les éleve
au contraire a un état de perfection, qui
les met au-deffus du commun des hom-
mes 5 & c’eft pourquoi les legs faits aux
Religieux & Pinftitution hereditaire dé
leurs perfonnes en particulier n'eft pas
.acquiﬁgJ en France auxf]\{lona&eres,c}om—
me ce qui ét?\it donné a lelclave étoit
acquis au maitre par le droit Romain ,
ainfi que I'a fort do&ement prouvé M.
Dolive,liv. 1. chap. 4. de fes queftions
ou il rapporte des Arréts & préjugez
du Parlement de Touloule conformes 3
{on opinion.
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CHAPITRE'TIE
Des Ingenus , & de lewr divifion:

’ Abolition des fervitudes perfonnel-
4les en France ayant aneanti la divis
fion la plus étendué des perfonries en li-
bres & en elclaves , on eft prefentement
revenu au premier état du Eroit natarel,
ar lequel tous les hommes font égale~
ment libres, d'odt vient qu'il n’y a pas
d’affranchi parmi nous : parce que Vaf=
franchiffement ¢toit un fecours ?‘ue le
droit des gens,qui avoit €tabli les fervi-
tudes ,avoitinventé en méme tems pour
en adoucit & finir la rigueur; ce qui
avoit formé une feconde divifion des
perfonnes libres en ingenus & affranchis,
dont les premiers &toient ceux qui n’a-
voient jamais ¢té [oiiillez de la tache de
la fervitude , & avoient tolijouts joiii de
la liberté 3 & les autres font ceux qui
ayant eu le malheur d’en étre privez ,
avoient eu le bonheur de la recouvrer
par la grace de leurs maitres , qui deve-
noient leurs patrons par ce bienfait fi~
gnalé, & acqueroient fur eux divers
droits honorables &utiles,qu’on appelloit
C iij
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droit de Patronat, dont il y a des traitez
fort amples dans le droit R omain. Mais
puifqu’il n’y a plus d’elclaves , il n'y a
pas d'affranchis ; ni de droic de Pacro-
nat ; jufques-1a que les efclaves infide-
les ou Mahometans , legitimement ac-
quis par les Frangois dans le pais étran-
ger ol le droit eft encore obfervé, ve-
nant 3 étre affranchis par leur entrée
en France & la profeflion du Chriftia-
nifme , ne font f{ujets 2 aucune forte de
droits envers leurs anciens maitres ; par-
ce que ce n'eft pas de leur liberalité
quils tiennent leur liberté , mais de la
force de la loi & de la cotitume, qui les
rétablic entierement dans les droits na-
turels de la naiffance humaine : de forte
que comme ils font tous libres , ils font
aufli ingenus.

Mais parmi tant d’ingenus on a dif=
tingué trois differentes efpeces de per-
{onnes , qui forment les trois divers or=
dres dont tout le corps de cette Monar=
chie eft compole.

a premiere eft de celles qui font en<
gag%cs dans la Clericature, & qui font
vouées au fervice du culte divin, qui
font le premier ordre qu'on appelle le
Clergé s la feconde cft celle des Nobles
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qui compofent le fecond , & le premier
ordre des deux feculiers, deftinez pour
la conduite & P'adminiftration des cho-
fes temporelles ; & la troifiéme eft de
celles qui compofent tout le refte du
peuple , qu'onappelle Tiers- Etat. Tou-
tes ces chofes entrent dans I'état des per.
fonnes, & leur donnent des avantages
& des {:rivileges 3 par exemple les Clercs
ont celui de la pre(éance & du rang
honorable,le privilfege de la jurifdiction,
les immunitez & franchifes d’'une infi-
nité de charges onereules, {uivant les
conceflions qui leur ont été accordées
par le Droit & par les Ordonnances; &
parmi le Tiers-Ertat,il y en a qui ont des
ton&ions honorables qui les élevent au-
deflus du vulgaire, & fouvent 4 la no-
blefle , comme les graduez , comme les
gens de guerre, les gros negocians;mais
comme la Clericiture regarde le Droit
Canonique , je me {uis propofé dés le
commencement de n'en point parler. 11
faudra donc fe teduire A traiter de la
Noblefle , qui femble parmi nous avoir
pris la place de I'ingenuité des Romains,
& qui lui reflemble en plufieurs chofes

C iiij
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CHAPITRE IIL
Des Nobles.

A Noblefle n'eft 4 vrai dire qu'un

‘clat de la vertu, & un rayon de la
gioite, qui fuie & environne tous ceux
qui fe font rendus recommandables pax
leurs belles actions, dont le bruit & la
Ioiiange e font tellement répandus., que
tout le monde parle d’eux,8¢ les regarde
avec admiration,non fenlement pendant
leur vie , mais méme aprés leur mort.
Cette connoiflance generale de leur me-
rite les rend Nobles, fuivant la pen-
{¢e de Varron , qui fait venir le terme
#obilis de celui de nofcibilis,& du Poéte
qui dit, que :
Nobilitas nibil et alind quam cognita

VErLHS,

Mais parce que le temoignage de cette
conpnoiffance doit étre authentique, & ne
doit pas dépendre dela bifarreric , & de
Linconftance des particuliers corrompus,
ou d’une populace aveugle; on afort {a=
gement établi que c’eft au feul Prince
Souverain de la donner & d’annoblir
pat ce moyen : & de-1d vient qu'on 2
refolu que la puiffance d’annoblir eft un
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droit de la Souveraineté, & que Bartole
* i la Nobleffe 3% 5urla

rapporte uniquement et
Ia conceflion du Prince dans fon ofi- de Digyir,
gine : en effet le Prince étant le cenfeur
naturel de {es fujets , c’eft A lui feul qu’il
appartient de juger de leur merite,& de
le déclarer , & méme le recompenfer
par les honneurs dont il eft le fou-
verain difpenfateur. Ot il femble jufte
que les enfans de cenx qui font
comblez de ces honneurs foient partici-
pans; & en quelque maniere les fucce(-
feurs de la gloite de leurs peres; parce
que , comme dit Seneque , la memoire
des gensqui ont bien merit¢ du Public,
nous doit. étre en confideration en la
perfonne de leurs defcendans; & cleft
un grand aiguillon pour exciter a bien
faire de s'imaginer que le fouvenir de
nos aétions ne mourra pas avec nous , &
pourra étre utile 4 notre pofterité; &
d'ailleurs la bonne éducation des enfans
& les bons exemples des peres vertueux,
qui les invitent de conferver & de fofi-
tenir la gloire de leur maifon , faic pré-
fumer qu'ils répondront aux obligations
de leur naiffance ; de forte que par cet
ordre les avantages de la Noblefle pal-
(et fouvent , & fe oom'mucnr.c aux per~

v
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fonnes des enfans, & c'eft ce que nous
appellons Noblefle de race, par imita-
tion de la penfée d’ Ariftote ; qui definit
i fa Noblefle une vertu de race : & de-la
vient que nous reconnoiffons deux for-
tes de Noblefle, dont I'une eft naiffante
& nouvelle, & l'autre ancienne & con-
facrée par P'antiquité & par une longue
fuite de generations : & on fait plus de
cas de cette derniete en France & dans
tout lerefte du monde, & avec railon,
ce femble 5 parce qu'elle a jetté de plus
profondes racines, & qu’étant comme
naturalifée dans les familles , elle a une
plus forte préfomption de vertu. On ne
tient pas méme pour parfaite Nobleffe
celle qui a un commencement fenfible ,
& fe trouve obfcurcic par le mélange de
quelque roturier : on compare en cela
notre Noblefle & lingenuité des Ro-
mains , qui n’¢toit pas tenué pour par-
faite que lor{que toute la {uite des ancé=
tres avoit €té totijours exempte de fers
vitude : fngenui funt , dit Ciceron aux
Topiques, guorum Majorum [ervitmrem
nemo fervit s & les defeendans qui com-
poloient ces familles & en portoient le
nom, étoient appellez Gentiles : ce quia
peut-étre fait que noas appellons Gen-
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tilshommes les nobles de race , mom que
nous ne donnons pas generalementa ceux
qui font Nobles : en telle forte qu'il eft
vrai de dite que toute perfonne noble
welt pas Gentilhomme. Neanmoins com-
me la preuve de Noblefle de race, ne
peut pas étre faite 4 Linfini; on a trouvé
qu’il devoic fuffire pour prouver la No-
blefle de race , de juftifier la Noblefle
du pere & de l'ayeul ; fuivant la décifion
de la loi premiere au Code de dignita-
tibus, & le dire de Tite- Live : ® [it- # iy, 1o,
genuus eft qui patrem avumque ciere
poreft. Ainfi la Noblefle de race s'ac-
complit par la ttoifieme generation , &
le troifiéme Noble eft Gentilhomme,
Mais fuivant lopinion commune , ceux
qui paroiffent avoir été annoblis par
Lettres ou par Dignité, ne font pas i
eftimez que ceux dont l'origine fe perd
dans Pantiquité.

La Noblefle vient doncou de la naifl<
fance, ou de la grace & juftice du Prine-
ce , qui annoblit par deux voyes;ou par
conceflion exprefle, en accordant des
Lettres de Nobleffe 5 ou par conceflion
tacite,lorfqu’il donne des charges ou des
Ofhices annobliffans : ce qui eft une ma~
nigre d’annsblix ; {ans que I'annobli {oit

Cvj
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obligé d'avuiier roture , ce que ne peu=
vent s'empécher” de faire ceux qui de-
mandent des Lettres d’annoblifement §
car il y a des charges & des dignitez
dont I'importance eft i’ grande , & qui
demandent une fi grande capacité &
merice, que lor(que le Prince en honore'
quelgu’un , Ceftun temoignage des plus
fignalez de fon eftime & de la vertu du
pourvit. On ne peut pas difconvenir que
les Francois étant un peuple belliqueux,
n'ayent d’abord attaché la Noblefle d la
vertu militaire, & aux premieres charges
de I'épée , comme les Connetables , Ma-
réchaux de France, Qfliciers Generaux
des armées , Gouverneurs des Provinces
& des places importantes & frontieres.
Mais s’cftant polis aprés dans les exerci-
ces de la paix , ils reconnurent que la
vertu de la Robe n’étoit pas moins utile
pour le foltien de P'Etat; & ainfi les
premieres Charges de la Robe , comme
celles de Chancelier; Conleiller d’Etat ,
Premier Prefident des Parlemens , &
autres Cours {aperieures, avec plufieurs
autres, ont éte aufli honotees des avan-
tages qui font en trés-grand nombre, &
d’une grande importance.
Premierement , les Nobles font tog-
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jours plus favorifez : en telle forte que
Ciceron diloit que, Nobilibus etiam dor=
mientibus omnia bencficia populi Romani
deferebantur, Les premicres charges de
Pépée leur font deftinées, i 'exclufion
des roturiers : & ils font facilement pre-
ferez A tous les autres; ils ne payent
point de tailles ni de fubﬁc.ies dans le
pays colitumier , & ne font fuj-ts 3 au-
tres charges qu'a celle de la guerre , &
laquelle ils femblent deftinez , peuvent
tenir tout fief & Seigneurie noble , fans
payer aucun droit de franc-fief, comme
font les roturiers, qui peuvent meme
étre contraints de vuider leurs mains des
grandes Seigneuries , & portant titre de
dignité , ils ne peuvent étre cottifez &
Pinduftrie, ui contraines de recevoit au-
cun logement des gens de guerre , ont’
leurs caufes commiiles aux Senéchaux en
premiere inftance, au prejudice des pre-
miers Juges Royaux , fuivant PEdit de
Cremieu , ont droit de porter I'épée aux
lieux non défendus 4 8 de chafler dans
les tetres du Roy; d’¢rre jugez feuls
s'ils le defirent par la grand” Chambre,’
& Tournelle aflembliées; & de n'écre
point condampez au foiiet ni a -étre
pendus, :
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Parmi les Romains les Nobles avoient
droit d’Images,qui étoit appellé jus Ima-
ginumyqui confiftoit a avoir des tableaux
qui reprefentent ceux qui aveient ¢té
honorez des grandes charges, avec les
habits & les marques de leurs digni-
tez,ce qui a été retenu par les Capitouls
de Touloufe , dont on fait tous les ans
un double tableau, o ils font peints
tous enfemble , qui eft placé dans I'HG-
tel de Ville, & un autre tableau pour
chaque particulier. Mais cela w'eft pas
en ufage dans le tefte de la France,
ou les Nobles fe font contentez d’avoir
des armoities ,qui eft un honneur qui
leur appartient , & l'exclufion des rotu~
riers, qui n'ont pas droit de prendre des
armoiries; 8 cela vient de ce que les
anciens Frangois ¢tant uniquement adon-.
nez i la guerre , ils marquoient leurs
devifes dans leurs écus ; qui étoient ap-
pellez _Arma, quod arma regevent 5 & les
devifes furent appellées armoiries ; &
depuis I'ufage des ecus ayant €té aban-
donné ;on a reprefenté ces armes dans
une enceinte qui a confervé la figure
d'un écu, & qu'on appelle écuffon :
& les Nobles de Robe ayant voulu
imiter en cela la Nobleffe d’epee, celle-
B
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¢i a ajolite le calque ou timbres , que
les Nobles de Robe fe font auffi attri-
buez. .

Les avantages de la Nobleffe étant fi
confiderables , chacun a tiché de les
ulurper avec tant d’audace, que les Or-
donnances d’Orleans & de Blois, pour
arréter ce defordre ,ont défendu par les
articles 110, & 2§7. aux roturiers de
prendre la qualité de Nobles, & peine
d’une amende arbirtraire , dont la con.
damnation eft pourluivie aux Cours des
Aides, qui font les Juges ordinaires d¢
ces conteftations , quand la queftion
principale eft pour la Noblefle ; & le
Roy a ordonné une recherchie generale
des faux Nobles, & établi pour cet ef-
tet des Commiffaires , qui condamnent
ceux qui font convaincus davoir pris &
ufurpé ce titre fans fondement,d deux -
mille livres d’amende.

Il y a divers degrez de Noblefle :
le premier eft des fimples Nobles ou
Gentilshommes , qui ont facilement
acquis la Nobleffe par I'annobliffement
accordé par le Roy , fans aucun relief
d’honneur particulier qui les diftingue
par-deflus les autres Nobles 3 & ceux-
I prennent le titre d’Ecuyer, parce
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qu'ils ont droit d’écuffon & d’armoiries;
& le fecond eft des Nobles de haute
Noblefle , qui procede de I'Ordre des
Chevaliers , & des grands Offices , &
des grandes Dignitez & Seigneuries.
L’Ordre des Chevaliets effetifs eft
confere par le Roy , ou bien le titre en
eft attaché aux grands Offices,Dignitez, -
& Seigneuries, dont ceux qui en font
pourvus ou pofleffeurs , font Chevaliers
honoraires, & ont le droit de prendre le
titre de Chevalier. Les grands Offices
font aufi conferez par le Roy ; & les
autres Seigneuries, comme les Duchez ,
Marquilats ; Comtez , Vicomtez & an-
ciennes Barories , font toutes tenués par -
infeodation du Roy ; auquel 'hommage
en doit étre fait: & lorlque le Roy le
recoit, & qu'il en donne luy-méme 'in-
veftiture en perfonne , il eft cenfé accor-
der la haute Noblefle , patce qu'elle eft
neceflaire, afin que 'hommage & l'in-
veltiture pui{Tcnr avoir leur effer 3 &
ceft en ce cas que Loifeau,au traité des
Ordres, chap. 6. nomb. 45. & fuivans ,
enfeigne que les fiefs de dignité acquic~
rent la haute Noblefle , & que ceft une
exception de la regle commune, par la-
quelle on tient en France feudum non
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gobilitat : tegle qui eft confirmée par
VEdit de 1600, fait pour le reglement
des tailles, & pour Pulage des taxes de
frane- fief ; qui eft un droit que le Roy
Frend {ur les roturiers qui font poﬁEE
eurs des fiefs nobles, qu ils ne peuvent
poffeder que par permiffion du Roy ,
parce que par les loix du Royaume, les
ficts nobles font affectez aux perfonnes
nobles; & celt une permiffion que le
Roy n’accorde que moyennant certaine
finance,qui eft ordimirement reduitea
la valeur des fruits d’une année de vingt
en vingt ans, _

Les Nobles de haute Noblefle fe
peuvent qualifier Chevalier , Meflire ,
haut & puiffant Seigneur , & ont
droit de mettre une couronne {ur leurs
armes 5 {ur-tout ceux de haute Seigneus
rie , comme les Duchez, Comtez &
Marquifats,

On reconnoit encore une troifiéme ef-
pece de Noblefle , qui eft la plus haute
& eft celle des Princes ; car encore qu'a
proprement patler,il n’y ait d’autrePrin~
ceque le Souverainyneanmoins ceux qui
font de fa famille,& font capables de fuc-
ceder 4 la Souveraineté par le droitde la
patenté ou de la gentilité,que nousappel-
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lons Princes du Sang en France, font
honorez de ce nom de Prince , qui les
met au deffus des autres Seigneurs &
Nobles; & ce nom & titre de Prince
eft encore toleré A fous ceux qui font
nez d’une Maifon {oiveraine d’un pays
gtranger , ou qui en delcendent.

La Noblefle étant une qualité qui
n'eft pas naturelle comme [a liberté, mais
accidentelle & extrinfequestout le mon-
de convient qu'elle neft pas prefumee ,
& qu’elle doit étre prouvée par celui
g}ﬁ fe la veut attribuer : car quoique la

oblefle de race femble en quelque ma=
niere naturelle, parce qu'elle pafle des
ancétres aux defcendans par l'ordre na-
turel de generation , & elt acquile pat
la naiffancesneanmoins il eft viai de dire
qu’elle a un principe exterieur dans fon
origine , puifqu’elle vient de la concef-
fion du Prince ou expreffe ou tacites
on la prouve par les provifions des grands
Offices & Charges ; 8¢ par I'invefliture
& la reception des hommages des Sei-
gneuries hautes 8¢ mediocres , accordez
& regus par le Roy méme, ou par les
lettres d’annobliflement que nous avons
obtenu&s ou nos ancéttes 3 mais quand
nous la prenons du chef de nos ancétres,
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il eft neceflaire outre le titre de Noblef-
fe, de rapporter les adtes juftificatifs de
la filiation , qui font les baptiftaires, les
contrats de mariage, les teftamens , par-
tages , ou autres actes authentiques. 11 y
% plus de difficulté pour la preuve de la
Noblefle de race , qui n’eft point illuf-
trée par aucun Office,Charge , ou Sei-

neurie relevée , quion appelle fimple

loblefle ; car il femble que cela ne peut
pas étre prouvé par pofleflion legere &
Frelcripnon y Ceft pourcluoi on a requ
a preuve de cette pofleffion non par té-
moins , felon I'avis de Tiraqueau , mais
par actes authentiquies,defquels il refulte
Eue les ancétres ont pris cette qualité

e Nobles pendant un tems immemorial.
C’eft fur ce fondement qu’il elt porté
pat la Declaration du Roy de I'an 166 4.
faite pour la recherche des faux Nobles 3
que ceux qui ne produiront des titres ou
contrats juftificatifs de qualit¢ des No-
bles que depuis I'an 1560, feront con<
damnez i 'amende de 2000. liv. comme
ufurpateurs de la Nobleffe - ce qui alieu
méme par I'Edit de 'an 1¢86. 2 égard
de ceux qui {ans titre ont pris cette quas
lit¢ depuis Pan 160§, fous pretexte des
jugemens collufoires ; & furpris fous
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faux donné a entendre : & on a méme
tenu que 1. Noblefle ne peut étre établie
par la prefeription , lorlqu’on découvee
la roture de quelqu’un des ancétres;par-
ce que la prefcription ne faic quune
prelomption de Noblefle, qui eft effacéer
at la preuve contraire de la rotures &
qu'il cll; plaufible que comme en droit,
Nemo poteft fibi mutare canfam poffe[fio=
nis leg. 3. § quod [criptum 9. ft. de
acquivenda wvel amittenda poffeffione 3
de méme il ne doit pas étre permis
ceux qui font du Tiers-Ecat de fe tranfe
ferer de leur propre autorité dans l'or=
dre de la Noblefle , qui ne peut &tre

donnée que par le Prince, & par cetts’

ufurpation étre & charge au public, &
partagér avec ceux qui font veritable=
ment Nobles, leurs avantages & leurs
privileges : leur poffeffion étant dails
leurs de mauvaife foi, & contre la pro-
hibition des Ordonnances ; & meme
du droit Romain, en la loi Eos, §. /7 pro
milite, ff. ad leg. Corn. de falfis 5 qui
déclare que c’eft une faufleté, qui ne
eut avoir aucun effet contre le bien
public, C’eft ainfi que Loifeau le décide
au Traité des Ordres, chap. §. nombre

37-ou il explique 'Edit de 1600. qui '
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otte que pour prouver la pofleflion de
Yn Noblefle , il {uffit de juftifier celle du
pere & de I'ayeul , & dit qu'il doit étre
entendu fous cette condition , qu’il n’y
ait preuve ni memoire du contraire. Cet
Edit fe trouve en effet changé par la
Declaration du Roy de I'an 1664. qui
demande une pofleffion immemoriale ,
& par les Arréts du Confeil qui rejet-
tent la Noblefle de fimple poffefficn ,
lorfque la roture eft juftifite , & qui de-
firent méme que pour appuyer cette
pofleflion , ceux qui s’en veulent aider
juftifient qu'eux & leurs ancétres , ont
pofledé & pofledent quelques Seigneu~
ries & fiefs nobles & honorables, &
quils ont exerce quelques charges &
emplois confiderables ; c'eft ainfi que
cela fe trouve ordonné par I'Arrée du
Conleil du 19. Mars 1669. rendu pour
la recherché de la Nobleffe de Fro-
vence.

Ce qui n’a paslieu fuivant Loifleau ;
dTégard de la Noblefle provenante des
Offices qui eft acquife par la troifiéme
generation, parce qu'elle provient en ef-
fet de la conceflion' du Prince par la eol-
lation de I'Office, & par cnnlgquent eft
fondée en titre; & c'eft la veritableelpece
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de la loi premiere, Cod. de dignitatibus,
felon laquelle on convient que les Offi-
ces & Charges qui annobliffent la pers
fonne, comme celles de Conleillers,Pre-
fidens aux Cours {uperieures & autres
femblables , acquierent la Noblefle 3 la
troifiéme generation ; mais quand il y a
des Lettres d’annobliffement, ou proyi-
fion des grands Offices de la Couronne,
ou conceflion de 'Ordre dé la Chevale=
tie , ou inveftiture des grandes Seigneus
ries, faite perfonnellement par le Roy
elle faic fouche de Noblefle , comme
Penleigne Loileau au méme chap. Privi-
lege qui a été accordé aux Charges des
Capirouls de Touloufe , & confirmé

ar Lettres Patentes du mois de Sep-
tembre de I'an 1692. Il a été auffi accor~
dé aux Officiers du Parlement de Paris,
par I'Edit du mois de Novembre de I'an
1690. & il eft certain que ces annoblif-
femens qui font fouche & tige de No-
blefle , en donnent le titre & l'avantage
non feulement aux enfans qui font nez
depuis , mais encore 2 ceux qui étoient
nez auparavant ; parce que les peres &

les enfaas ne font qu’une feule & méme

_perfonne, & que ces derniers participent

pat le droit du fang & lordre de la fucs

! ————— T
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ceflion a tous les avantages du pere,
quoiqu’ils ne {uccedent pas aux charges
onereules 3 ce qui eft fort bien expliqué
dans les loix Moris, §. ult, au dig, de

anis , &dans la loi Senatoris filiwm,au
titte de Senatarib, & dans la loi {econs
de,§. in filiis  au dig. de Decurionibus ,
{uivant lefquelles il faut conciligr la loi
Senatores, Cod, de dignitatibus, dont la
railon et remarquable : Quia , dit-elle ,
paternos honares filiis invideri non opor-
tet. Les femmes participent aufli 3 la
Noblefle de leurs maris; patce que le
mariage eft une focieté (i parfaite,qu’elle
a cet effet de faire que tous les avantages
du mari foient communiquez aux fem-
mes , fuivant cette belle loi, Mulieres ,
Cod. dg dignitaribys. Tous les Empe-
reurs difent s Mutieres virgrym honore
cri gimus genere nobilitamus,

Du refte , notre Noblefle étant (em-
blable 3 Fingenuité ou gentilité des Ro-
mains , ne fe perd point , & ne louffre
aucune diminution par le tems, & au
contraire augmente par le nombre des
années; en quoi elle eft differente de
celle des Romains , qui s'affoiblifloir
melure que la pofterité s'¢loignoit des
ancétres , qui Lavoient acquile par leus
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promotion aux grandes Charges; en
telle forte qu'elle étoit perdue tour-d-
fait A la troifieme generation de celui
qui n'avoit pli &re honoré d’aucune
Charge annobliflante,ainfi que Loifeau
Fa remarqué au Liv. des Ordres, & aux
chap. de la Noblefle en general , & de
la fimple Noblefle, & le prouve par
laloi Divo Marco , Cod, de Quaftioni=
bus.

Comme la Noblefle eft acquife pat la
vertu , elle doit étre aufli conferveée pat
le méme moyen. C’eft pourquoi on ge-
mande (i elle eft perdué par le crime, &
par les condamnations & peine infamana
te. On fait en cela difference de la No-
Elefle de xace , ou par lettres du Prince,
& de celle qui provient des Offices;cel-
le de race n’cft point perdué par la peine
infamante, quant aux droits utiles, parce
quelle vient de la maiflance , & eft une
qualité comme naturelle du fang ; mais
elle ne conferve pas les droits honorifi-
ques: & un Gentilhomme noté d’infa~
mie ne pourroit &tre admis aux Charges
publiques , ni avoir la préfeance fur un
yoturier A caule de fa Nobleffe ; parce
que P'infamie n’'empéche pas feulément
quon ne puille €tre promu aux hon-
: : aeuss g
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neurs , fuivant la loi premiere , Cod. de
infawibus ; mais encore |, guafitum ho-
norem adimit | leg. infamia , Cod. ex
gquibus canfis infamia irrogatur ; mais il
pe perdroit pas I'exemption de Pindu-
ftrie, ni des tailles au lieux ol les Nobles
en joiiiffent , ni de la taxe de franc-fief ,
ni Pavantage que fa {ueceffion foit par-
tagée noblement ; fi ce n'eft que la fen-
tence portat que le condamné & fa pof-
terité ¢toient degradez de l'ordre de 12
Noblefle,comme il eft fouvent ordonné
aux crimes énormes; mais la condamna-
tion infamante du pere ne- fait aucun
préjudice A fes enfans & defcendans,
parce que les enfansne tiennent point la
Noblefle de race de leur fenl pere , mais
de leur ayeul & de leurs autres ancétres.
Cleft un avantage de la famille & de
la lignée ; que la faute d'un feul ne peut
éteindre , comme il peut &cre decide par
Pargument de la loi 2. §. 4« de Decurio=
nibus , & de la loi emancipatum, §. ulc.
de Senatoribus , i ce n’eft que la con-
demnation portat expreflément que la

fterité & les enfans feroient degradez
de la Noblefle aufli-bien que le pere,
ainfi qu'il a éte die ci-deflus,

La Nobleffe qui vient des Lettres dut

D
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rince n’eft pas aufli perdué par l'infas
mie, parce quelle a un titre réel, qui
fubfifte julques a ce qu’il ait écé revos
qué : de forte qu'elle a pousce regard lo
méme effet que celle de races Mais il
n'en eft pas de méme de celle des Offis
ces , parce que ¢ eft une Noblefle accels
foire,, comme dit la glofe fur la loi pres
miete, Cod. de dignitatibus , quitombe
par conlequent lorfque Fannobli eft pris
ve de I'Office par linfamie ; & cefk
ainfi qu’il faut entendre la loi DiveVlar
co, Cod. de quaftionibus , qui parlede
la Noblefle provenante des Offices 3
qu'elle donnoit A ceux qui en étoient
pourvus le titte Eminenti Jimorum, coms
me Loileau I'a trés- bien remarqué an
licu ci-deflus:d’on vient que la Noblefle
qui eft acquife par le moyen d’un Office
continué de Fayeulau pere;qui annoblit
feulement les petfonnes pourvnés, &
ne fait pas fouche de Noblefle, fi le pere
vient i étre condamné 3 tne peine infa-
mante , la Noble{le n’eft pas acquife au
petit-fils, fur-tout s’il eft né & concu
depuis la condamnation ; car pour ceux
qui le font avant le crime, ils ne per~
droient pas la Noblefle an terme du
droit Romain , fuivant les loix cidellis
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vapportées , emancipatum , §. ult. de Se-
natoribus |, & 2. de Decurionibus, Mais
en France 4 caule de I'Edit de 1600, qui
demande que le pere & P'ayeul ayent
excrce I'Office julques & leur mort, ou
du moins pendant vingt ans, & julqués
2 ce quiils ayent obtenu les Letrres de
Veteran. Loifeau au tit. des fimples Gen-
tilshommes,du T raite des Ordres,nomb.
1o1. croit que fi 'un de ceux-1a eft privé
de I'Office par fon crime, le petit-fils
r'eft pas decoré de la Nobleffe.

Mais ce qu'il y a de furprenant , eft
que quoique le crime ne prive pas les
Gentilshommes de 'exemption des tail-
les, & des privileges utiles de la No-
bleffe, ils en font pourtant dépoiiillez
par I'exercice des atts vils & méchani-
ques, faits par efprit d’un gain fordide, par
Pexploitation des fermes & toutes fortes
d’emplois & vacations viles , comme pat
la vente des marchandifes en détail 4 pe-
tits poids & mefures , & i boutique ou-
verte 3 car cormme dit Ciceron daus fes
Oftices,Nibil ingenunm habere poteft o ffi-
cina, & Ceft ce quion appelle derogean-
ce, laquelle n’éteint point tour- 3. fait la
Noblefle , mais en fufpend les effers &
Jes privileges , comme il eft marqué pat

D ij
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PEdit de 1600. qui porte que I'exemp?
tion de tailles aura liea feulement a le
gard dg ceux qui vivront noblement ;
de lorte qu'il ne fuffic pas d’¢tre Noble
fi on ne vit noblement : ce qu’on ne fait
point lorfqu'on exerce arts quine con-
viennent quaux roturiers, ce qui eft
trés-cquitable 5 parce que I'exemption
des tailles des Nobles eft compeniée en
quelque maniere avec le plus grand pro-
fit qui revient aux roturiers de ce qu'ils
exercent {euls le commerce, & (ans dou-
te la raifon pour laquelle les Nobles ne
euvent pas etre cottifez a la taille per-
Fonncllc qu'on appelle induftrie : parce
qu'il ne leur eft pas permis d’exercer
aucun art mechanique, ni de faire au-
cun profit en detail,
Cette fufpenfion de Noblefle ne dute
a la rigueur que pendant le temps de
Texercice des métiers fordides 3 mais on
tient enFrance qw'elle ne peut eftre réra-
blie fans lintervention de )autorite
Royale, de 1ac;uellc la Nobleffe femble
entierement dcpendre , tant pour fon
introdu&ion , que pour fon rétabliffe-
ment 5 ceft pourquoy il eft neceflaire
queceux qui ont derogé obtiennent des-
lettres de rehabilitation du Roy,que les
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enfans dont le pere & l'ayeul ont dero-
gt , ne peuvent auffi {e difpenfer d’obre-
nir 3 parce que comme la Noblefle des
defcendans cft préfumée par la vie no-
ble du pere & de I'ayenl , ainfi femble-
t-elle détruite par une prefomption con-
traire de leur derogeance , fi le Prince
ne les rérablit: & ces Lettres doivent
aufli étre obtenués par les veuves no-
bles par leur naiffance, qui pour avoir
époulé un roturier ont perdu les avan=
tages de leur Noblefle , car elle ne peu-
vent les recouvrer que par la grace du
Prince. Mais i la derogeance a dure
pendant plufieurs generations,elle ¢teine
enfin la Noblefle. Ce que Monfieur
Lebret en fon 47. Plaidoyé de la Cour
des Aydes, déclare arriver lorfqu’elle eft
parvenué jufques i la [epri¢me genera~
tion, parce quapres ce degre la natare
ne reconnoit plus de parenté, Leg. 4. ff.
de gradibus cognationnm , & §. ult. aux
Infticats , de fucceffione cognatorwm |,
Euoique quelques-uns ayent eftimé que

le pere & Payeul ont derogé, la No-

blefle eft perdué de méme qu'elle eft

acquile , lorlque le pere & l'ayeul ont

éte revétus de Charges qui les ont an-

noblis ; mais cet Auteur affure qu'on
D iij
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n’obferve pas [a méme rigueur en Frana
ce,& que la Noblcfle fe conferve nonob-
ftant les derogeances,julqu’a la feptiéme
generation 5 par cette raifon quion ne
tient pas {eulement du pere & de 'ayeul
la Nobleffe de fang & d’ancienneté,
mais generalement de tous les ancétres,
L’on convient au f{urplus que les fon=
@ions honorables de Juges, Avocats,
Medeccins, 'ne derogent point a la No-
blefle , encore qu’ils en tirent quelque
profic ; parce que ce qu'on leur donne
n’eft pas pour le jufte loyer de leur tra«
vail,mais une gratification qui eft pliitot
une marque d’honneur qu’une recom-
penle , & C’eft pourquoi elle eft appellée
honoraire, Mais ces fonétions n’attris
buent pas la Noblefle fi on ne 'a dail-
leurs, quoiqu’elle la rende plus confide-
rable 5 ce qui a lieu non feulement 2
I'égard des Avocats des Couts fuperieu-
res , mais encore de ceux qui plaident
devant les Juges fubalternes , pourvii
quils n’exercent la fonétion de Procu-
reur conjointeraent i celle d’Avocat ,
comme on le pratique en certains lieux s
car en ce cas la fonction d’Avocat en
Cour fubalterne deroge a la Noblefle 3
Loifeau rapporte des Arréts au Traite
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ci-deflus cité , qui ont ét¢ rendus en fa<
veur des Avocats. Le Roy a encore fait
deux Declarations par lefquelles il eft
porté que: le commerce maritime & en
gros ne deroge pointd: la Noblefle. Cé
qui eft conformeau fentiment deCiceront
dans les Offices, ou il dit que le gros
commerce qui portel’abondance de tous
cétez dans les Etats, & poutvoit large-
ment a toutes les neceflitez & commodi-
tez du peuple, contribué beaucoup 3
leur felicité : & qu’ainfi cenx qui exer-
cent meritent quon ait pour eux une
eftime & une confideration particu=
liere. '

Il'y a & remarquer en dernier lieu ,

ue les ulurpateurs de la Noblefle qui
l?um: condamnez a l'amende de 2000, liv.
fuivant -Ja Declaration du  Roy de I'an
1644. ne {onr aflujetis 3 cette peine que
quand ils ent pyis la: qualité de Nobles
dans quelque acte authenticLur; ot ils
fone parties contradbantes; & qulenfin
par I Arrée du Confeil du 26. Fevrier
1697, il eft ordonn¢ que l'ufurpation
fera lufifaryment prouvée par deux ex-
traits en forme de contratspaffez devant
Naotaire & autres perlonnes Publiques,oﬁ
les parties contrevenantes auront figné,

D iijj
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ou fur un feul extrait de parrage ; do3
nation , teftament, contrar de mariage ¢
& quhainh ceux qui fe feront faits met-
tre dans le nombre des exempts aux r6-
les des tailles, & qui auront pris la qua-
lit¢ de Noble dans un feul aéte figné
d’eux , pourront étre condamnez fur un
extrait dudit role des tailles & dudit
contrat : ce qui n'a lieu pourtant que
contre les ulurpateurs mémes , pendant
Yeur vie ; car ce crime, comme prelque
tous les autres , eft éteint par la mort : &
leurs veuves & leurs enfans ne font point
fujets 4 la peine s'ils nont point joiii du
privilege des rtailles , ou pris la qualite
dc’ Nobles a la maniere ci-deflus expris
meée,

CHAPITRE 1V,
De la puiffance pasernelle,

L a été montré ci-deflus que la pre2
miete divifion des perfonnes en libres

& en elclaves, & la feconde des libres
en ingenus & en affranchis , ne fubfifte
lus parmi nous aprés Iabolition des
Fervitudcs perfonelles, & que ce que
nos Auteurs Frangois ont crli avoir
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quelque reflemblance {eulement aux in-
genus & affranchis , étoient les Nobles
& les annoblis , 8 ceux qui font déli-
viez par leur Seigneur du joug des fer-
vitudes dontil a eté parlé ci-deffus,dans
les cotitumes ot elles ont été retenués.
Mais cen’eft pas une petite difficulté de
{gavoir i la feconde divifion des perfon-
nes qui font independantes de la puiffan.
ce d’autrui , & ufent de leurs droits,
comme on parle dans le pays colitumier,
ou qui font fujettes, a encore licu en
France. A I'egard de la puiffance pater-
nelle civile, telle qu'elle {e trouve éta-
blie par les loix Romaines, 4 commen-
cer par celles des douze tables , dont la
dureté fe trouve adoucie par celles des
Empereurs & des Jurifconfultes , rap=
portées dans les livres de Juftinien ,
cette puiflance étoit fi exceflive dans fon
commencemen?,quelle donnoit aux peres
le droit de vie & de mort fur leurs en-
fans , comme il eft declaré par la loi
in fuis , au dig. de liberis & pofthumis ,
& daos la loi derniere du Code , au tit.
de patrid poteftate 5 comme aufli de les
vendre en cas de neceffité , & lorfqu’ils
n'étoient point en état de les nourrir.
Pour ce qui concerne la puiffance pa-

Dv
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ternelle naturelle,qui dépend du fecond:
precepte du Decaﬁogue , elle eft appel-
lee par Valere le Grand patria majeftas,
fondée comme il div, in dono vite @&
beneficio educationis , étant du droit des
gens, leg. 2. . de juftitia & jures elle
eft également refpectée par toutes les
nations, 8 patticulierement pat celles
qui font profeffion du Chriftianifme,
Or les effets de cette puiffance pater-
nelle civile qui ont été remarquez par la
glole fur le §. 1. du titre de parrva po-
seftate, aux Inftituts , font que la jotif-
fance de tous les biens advenus par droit
de fucceflion aux enfans de famille , ou.
qu’ils ont acquis par leur induftrie , ap-
partient au pere : & que les enfans n'en
peuvent pas méme dil%ofex pour la pro-
prieté, fi ce n’eft des biens qu'ils ont ga=
onez & la guerre, au Barreau & dans I'e-

gercica des Charges publiques , ce qu'on

appelle caftrenfe ou quafi caftrenfe; hor-
mis en faveur des enfans , au profit def
quels ils en peuvent difpolerpar reftament
méme fans le confentement du pere,8& de
la caufe pie,avec fonr confentement feule~
ment , pat une Jurifprudence finguliere
duParlement deTouloufe,rapportée par
Mainard , livee cinquieme , chapitre
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premier 5, 8 Duranty , queftion 21.
au Ferrieres attefte le méme ufage 3
& qu'il ne leur eft pas permis de s'obli-
ger civilement pour argent prété ; qu'ils
wont point leurs propres enfans fous
leur puiflance , parce qu'ils {ont fous
celle de leur ayeul; qu'ils ne peuvent
contraéter mariage contre leur gre , &
fans leur confentement ;5 que les peres
peuvent {ubftituer aux enfans pupilles ,
& faire teftament pour eux des biens qui
leur appartiennent en proprieté ; leur
nommer des tateurs pour adminiftrer
leurs biens , pourvoir a leur éducation ,
& a plus forte raifon , adminiftrer les
biens eux-mémes, & méme &tre leur
tuteut legitime, &que les donations faites
par les peres aux enfans qui font {ous leur

uiffance, quoiqu’elles foient conguis en
Farmc-dc daonation entre vifs,ne-font pas
irrevocables , & n'ent leur effer que
lorfque le pere ensmourant les a confir-
mées pat {on filenccon paz une difpofi~
tion exprefle,en telle forrequ’elles ne fone
confiderées que comme de imples dona-
tions , & caufe de mort,, felon la décifion
de la loi 2§. au Code, de domationibus
inter virum & uxorem. Et quenfin un
pere n'eft jamais tenu de donner caution

Dyj
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3 fon fils pour quelque caule que ce foit]
tuivant la loi, Imperator ; au dig. ad See
natufconfulinm T rebellianum.

Le premier qui a meu cette queftion
de la puiffance puternclle en France , a
été Acurle, fur le titre des Inftituts
de patria poteftate, ol il ne fait pas
difhiculte de folitenir qu'elle n'y eft
pas en ufage, fe fondant fur ce que
Juftinien a avancé en cet endroit que la
puiflance paternelle eft un chef-d'ccuvre
particulier de la loi Romaine, & qu'il
n’y a aucune autre nation qui l'ait portée
i un fi haut degré de perfection. Et
certes, {i Pon fait reflexion que le Droit
Romain n’a pas dans la plus grande par-
tic du Royaume, la force ni Pautorité
de loi , comme dans tourt le pays quon
appelle colitumier , on n’aura pas peine
A convenir que la puiffance paternclle
n’y a pas lien ; & ccla refulte de la dif-
pofition de la pliipart des Cofitumes, 8
a fait qu’Antoine Loifel , dans les Infti-
turs du Droit colitumier au rit. des per
fonnes,art, 36. donne comme une maxi=
me certaine que la puiffince paternelle
weft pas en ufage dans le pays cotitumier.
Ce qui eft confirmé par Brodeau , {ur
Leuiet,lete, M. . 13, & par Bodin,c. 3.,
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liv.1. de [a Republi & ceft par rappore
2 ces Colitumes que L'opinion d’ Acurfe
eutétre veritable,mais elle ne peut étre
E}ﬁtcnué’ a I'égard des pays regis parle
Droit écrit, & de quelques Provinces
méme du Droit colitumier : parce qu’il
eft certain - & notoire que dans le Pays
du Droit écrit , la puiffance paternelle
y regne avec tous les droits dont elle eft
avantagée par la Loi Romaine. Elle eft
méme reconnué dans quelquesProvinces
du Droit cotitumier, qui font marquées
par M. Claude Ferrieres , dans fes In-
ficuts fur ce titre 5 & on convient que
les Parlemens établis dans le Pays coti-
tumier ; qui ont dans leur reflort des
Provinces regies par le Droit éctir,com-
me font le Lyonnois, Baugelois,Foreft,
& partie de I’ Auvergne , dans celui de
Paris ; ne font pas difficulté de recevoir
Ia puiffance paternelle, fuivant la loi, 87
quis inter,§. 1. ¥, de excufationibus tuo-
rumvel curatorum, Ceft ce qui eft nom-
mément attefté pour le pays du Droit
écrit,& fur-tout pour le reflort du Par-
lement de Touloufe,par M. Duranty ,
queft.21.Mainard,l. 2, c. 95, & L 5. co2.
& pour le Pays colitumier par Imbert,
en lon Manuel du Droit,chap. 63.ouil
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en rapporte un Arrét qui Ia jugé, La’
raifon d” A curf{e pour abolir entierement
la puiffance paternelle paroir aflez le-
gere : en effet ce que Juftinien a die
qu’il n’y avoit aucune autre nation qui
elit une puiffance paternelle telle que les
Romains , ne ferc qud faire voir que:
cette puiffance eft toute Romaine dans
fa maiflance , & dans P'accroiflement
qui I'a portée jufques 4 fa derniere
perfe@ion. Mais cela n'empéche pas
qu’elle n'ait pi étre requé dans la fuite
chez les autres nations par imitation ;
& par une elpece d’adoption , comme
les Romains recurent eux-mémes les
Loix des Rhodiens pour la navigation
& le commerce maritime , comme il eft
marqué par la loi deprecario, ff. ad leg.
Rhodiam , ce qu'ils avoient fait 2 la nails
fance de leur Republique a I'égard des
Loix de la Grece , pour’ en compoler:
celles des douze Tabless Or certe puil-
fance paternelle eft feulement acquife:
par le mariage, & parI'adoption,comme
ikeft marqué au commencement de ce
titre, & de celui de adoptionibus aux In-
fticuts; ce qui fait voir quelle n’eft que
pour les enfans qui fontnez d'un legitime
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Ioi teconnoit, eft celui qui a pour titre
autentique de (2 paternite, le contrat de
mariage : d'olt vient que c’eft une regle
fondamentale rapportée dans la loi 5. ff,
De in jus vocando , que pater ¢ft , quem
jufte nuptia demonftrant s ce qui étant
ainfi, c’eft avec beaucoup de raifon que
Juftinien a fait {uivre apeés ce titre ceux
du mariage & de 'adoption, & je ne
puis mieux faire que de Elivre {on exem-

Ple.

CHAPITRE Y.
Dz M:zrz'.ege.

E mariage parmi les Romains ¢toit

un contrat purement civil , qui éta-
bliffoit une focieté veritablement par-
faite 3 la verité , & une communication
entiere de tout droit divin & humain
entre les mariez. En telle forte qu'elle
étoit comme le [eminaire des Etats ,
la fource & l'origine de la focieté civile,
le fondement des familles qui compofent
les Republiques,, qui fervent 3 former
leur poﬁce, & dans lefquelles la reve-
rence des enfans envers leurs peres | eft

le lien & le modele de I'obéiflance legi-
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time des (ujets envers leur Souverain ;
qui éroitfavorifée de plufieurs privileges
& graces fingulieres. Mais quoiqu'elle
fikc perpetuclle dans fon premier projet,
& dans l'intention des contraétans, on
ent [ouffroir pourtant la diffolution, mé-
me du temps des Empereurs Chrétiens,

our les caules qui font exprimées dans
ﬁoloi Confenfu , au Code de repudiis, &
lesautentiques qui y font rapportées, Cet-
teJurilprudence a eté reforméz par celle

des fiecles fuivans, & par la eonfidera-

tion plus attentive de la loi du Chriftize
nilme, laquelle ayant élevé le mariage
a la dignité dun des Sacremens que
Dieu a inftituez pour notre fanéifica-
tion, lequel contient la reprelentation
myftique de l'union de Jefus-Chrift
avec lon Eglile , en a fait un lien facré,
qui eft eftreint & ferré par Dieu méme,
& qui par confequent ne peut étre dif-
fous par aucune puifflance humaine ,
Quad Deus conjunxit , homo non feparet.
Ceft pourquoi il n’y a plus de diffolu-
tion de mariage parmi nous, loriqu’il
a été bien & dugment contra&é ; & les
mauvais deportemens d’un des mariez
ne peuvent jamais operer qu'une fimple
feparation temporelle des corps & des,




pvDrorr FrANgOTS, &
biens , laquelle ne touche pas au lien du
Sacrement , & ne peut meme étre faite
par la fimple convention des parties ,
mais feulement par Pautorité des Juges.
Etainfi dans nos mariagesil y a deux cho-
fes qui en compofent la fubftance & les
obligations;la premiere eft le Sacrement,
qui confifte dans le conflentement reci-
proque, & acceptation mutuelle en pre-
fence du Curé de 'un ou de l'autre
fexe.

Cette prefence du Caré a été rendug
neceflaire, par la précaution nouvelte
du Concile de Trente , en la fection 24.
De reformatione, chap. 1. lequel voulant
arréter le cours des crimes qui éroient
commis 4 P'occafion de ce que les ma-
riages étant valables par le ?cul confen~
tement des parties , encore qu’ils ne fuf-
fent pas celebrez & la face de VEglile ,
étoient contractez clandeftinement &
tenus fecretsd; demeurant par ce moyen
inconnus , les mariez paffoient 2 de
fecondes néces, qui ne pouvoient étre
qu'une conjonétion adulterine , parce
que le premier mariage érant valable
fubfiftoit. Et comme ce mal ne pouvoit
étre puni, parce qu’il étoit impoffible
de le découvrir 4 le Concile cruc qu'it
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étoit neceflaire de le prévenir , ce quiil
fir , en ordonnant que le mariage ne
poutroit étre contraété qu'apres la pu-
blication des bans, & en prefence du
Cur¢ , d'une des patties contracdtantes;
en prelence de deux ou trois témoins 4
déclarant par fon Decret irritant , que
ceux qui voudroient fe marier {ans ob-
ferver cette formalité, feroient inhabis
les de plein droit d contraéter mariage 4
& leur confentement nul : Qui aliterd
‘quam prefente Parocho ; vel alio Sacer=
dote, de ipfius Parochi fen. Ordinarit
licentia coram duabus vel tribus reffibusy
matrimoninm contrabere. atrentabunt s
fantta Synodus ad fic cor8rabenduns oms
#ino inhabiles veddit & hujufmodi: cons
tratlus irritos @ nullos decernit. En
quoi le Concile n’a pas changé ni touché
a la fubftance du Sacrement 5 qui con-
fifte totjours dans le confentement mu-
tuel des mariez ; mais:il a prefcrit la
forme qu'on doit garder pour donnet
valablement ce conlententent , qui doit
étre la matiere du Sacrement , & les
conditions ncceffaires pour rendee les
perfonnes habiles a contracter.

Ce nouveau Reglement a changé la
Jutilprudence des Decretalesy au chap:
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Vieniens is qui fidem , aux Decretales |
defponfalibus, & au chap. Per tuas, ux
Decretales , de conditionibns appofitis,
& autres femblables , par lefquels le ma-
tiage éroit prefumé contracke lorlque la
prome(le de s’¢pouler avoit été fuivie
de la confommation ; & fi ce fait éroit
rouvé, le mariage étoit déclaré fans
difficult¢ valable , comme il eft rappor-
té dans le licu ci-deflus cité du Concile
de Trente; ce quia ¢te trouve fi faine
& fi neceflaire , que le Concile a été
receu avec applaudiffement en France ,
& fur-tout par I'art, 4o0. de I'Ordon-
nance de Blois , qui en ordonne l'execu~
tion, aufli-bien que des autres Conciles
qui ont ordonné la publication des bans;
car ceft ce que fignifient les termes de
I'Ordonnance : ferome époufées publi-
quement , le tout fous les peines portées
par le Concile : publiquement , C'eft-a-
dire en prelence du Cuté , in facie E¢-
clefie. Ceft ce que Saint Paul appelle
subere in Domino; & le Pape Evarifte,
canon 1. caufe 30. queftion §. facerdos
talem benediltionem s & ceft pourquoi
depuis cette Ordonnance nous ne recon-
noiffons plus ces mariages prefumez : &
les citations qu'on donnoit aupatavant
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devant le Juge & Eglife, In cafu rati &
prefwnpti matrimonii propied [ponfalia
&' copulam [ubfequutam , feroient dé-
~ clarées abufives ; parce qu'il n’y a point
de mariage ni de Sacrement s'il neft
celebré en prefence du Curé , & fan&i-
fi¢ par la benediction nuptiale 5 & ceft
par cette raifon’que ladite’ Ordonnance
de Blois, en l'article 45: défend aux No-
taires de paffer ou de recevoir aucune
Fr’ome fle de mariage pat paroles de pre-
ens; ce qui a ée¢ fuivi par une foule d*Ar-
réts de tous-les Parlemens de France.

La feconde chofe qui compofe not
mariages , eft le contrac civil,de la va-
lidite duquel dépendent tous les effets
civils , qui font Iétat ; la qualite & les
droits des mariez & de leurs enfans, les
fucceflions, les avantages nupriaux , la
dot, le dotiaire & l'augment , & tous
les autres droits attribuez & confirmez
par les loix temporelles.

Quant 3 ce qui regardele Sacrement
& le lien du mariage , il depend fans
doute des loix de P Eglife, & la connoif-
fance en appartient méme a fes Juges ,
fuivant Particle 4.de 'Ordonnance de
1539. qui referve [pecialement A la juril-
diction ecclefiaftique ; la connoiflance
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de toutes les matieres des Sactemens; ce
qui eft encare plus particulierement or-
donne pour ce qui concerne le Sacre-
ment de mariage, par l'article 12. de
I'Edit du Roy Henri IV. de l'an 1606.
qui déclare formellement que cette con-
noiflance appartiendra aux Juges d’E-
glile , a la chatge qu'ils feront tenus de
garder les Ordonnances, & nommé-
ment celle de Blois , art. 40, & décla-
ter les mariages qui n’auront pas été faics
en 'Eglife & fuivant la forme prefcrite
par led. art, nuls & non valablement con.
tractez , comme étant cette peing indite
par les Conciles, Mais pour ce qui con=
cerne les effets civils , la connoiflance en
appartient auxParlemens,ou l'on fe pout-
voit par la voye de I'appel comme d’a-
bus,contre les mariages,ott la forme pref-
gxite par les Conciles & les Ordonnances
n’a pas été obferyée , pour faire priver
les mariez & les enfans de tous les avan-
rages qui leur {ont acquis par le contrat
de mariage lorlqu’il eft paffé fuivant les
Conftitutions canoniques & les Ordon=
napces ; & pour lors,comme a tres-bien
remarqué Brodean {ur Louet , lettre M,
n.18. & apréslui celui qui afait les notes
marginales fuy Fevret, liv. 5. chap, 2.
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nombte 19. les Parlemens & les Couts
feculieres ne prennent tant pas connoif-
fance du mariage comme Sacrement,que
comme d’un contrat civil : & Pexecu=
tion des jugemerts & Arrécs concernent
plitot les effets civils s aufli ils ne de-
clarent pas nuls les mariages, mais non
valablement contradtez , érant vrai
quelquefois que dans le fore interne &
de conicience, il y a mariage quant
au Sacrement , & qu’il 1’y en a pas pout
ce qui concerne le fore externe & les
effets civils , qui dépenderit des loix des
Princes temporels , qui ont fans douté
Ia puiffance de ftatuer ce qu'ils trouvent
jufte & neceflaire pour la police des
mariages & pour la forme de leurs con~
trats, par rapport aux avantages qu'ils
produilent dans la focicte civile, comme
a fort bien enfeigné Sanchez au Traité
du mariage,liv, 3. dilputation 47. nom-~
bre 12. de méme que I'Eglife a la puif~

_fance de regler la validiré dudit contrat

par rapport au Sacrement, vel inhabi-
litando perfonas , wel impediendo ne va-
leat tradstio corpornm & confenfus , fui-
vant la doétrine du méme Auteur, au
méme liv. difputation 4. & .

Les conventions matrimorijales qui

e ——
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regardent la dot,le doiiaire ouaugment,
& les gains nuptiaux , méme la fuccel-
fion des enfans , fofit ordinairement
reglées par les contrats de mariage ,
qui font paffez avarit la celebration en
face d’Eglifesmais ces conventions étant
conditionelles , parce que la condition
de la celebration du marjage 'y eft toli-
jours fous-entendué , fuivant la décifion
du§. 2. de la loi 4. de pattis , au dig.
Weft vrai de dire que ces conventions
wont leur effet; 8 quelles ne regoivent
lear confommation que’ par la celebra-
tion qui eft faite en prefence du Coré 3
& ceft decetre celebration que dépen-
dent principalement I'érat de la femme
& des entans, & le d¥sir de Tuccetlion.
Ceft pourquoy ‘il eft“necefaire de la
faire déclarer nulle pat le Juge feculier,
pour empécheér quelle ne puifle avoir
aucun de fes effets civils : & ceft ce qui
fait qu'on releve appel comme d’abus
atix - Patlemens deldites celebrations |
lotfqu'op 'y a procedé fans y obferver la
fotme prefcrite par les Conciles & Ore
donnances 5 que ce n'eft pas le Curé qui
a donné la benediction nuptiale, que Ia

ublication des bans a été entiercment
obmife; qug le enfans-des familles ont
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contracté & celebré le mariage fans le
confentement de leurs peres & metes,
tuteurs & curateurs , car ce font les
moyens d’abus quon employe avec une
ftireté entiere de leut fucces : puilque le
premier eft fondé fur exprefle dilpofi-
tion du Concile de Trente,; & celle de
Pordonnance de Blois, de I'Edit de
1606, 1629, & 1639, Il en cft de més
me du fecond , encore que l'opinion
commune foit que la publication des
bans n’eft. pas de I'eflence du Sacrement
de mariage , parce qu’il n’en eft pas fait
mention dans Ja claufe irritante du Con-
cile de Trente ; il femble que la nes
ceflité en eft ¢rablie par ancien ufa
de 'Eglife,puilque Tertulien en a ,par%z
au liv. 12, ad uxorem , & les appelle
trinundinam: promulgarionem ; & pat les
Coneiles de France; {cavoir le fixiéme
d’Arles , celui de Toursde I'an 1520, &
plufieurs autres ; & par. celui de Latran
rapporté au chap. Cum inbibitio , aux
Decretales , de clandeftina defponfatia-
#¢ 5 & que 'Ordonnance de Blois en a
preferit Pobfervation par des termes
negatifs, me pourromt valablement cone
traller mariage [ans proclamation pre
cedente des bans 5 qui emportent fans

difficultg
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difficule la nullité des actes qui fon fairs
contre la prohibition de laloi: cequi eft
encore exprimé formellement dans I'ate.
39. de"Qrdonnance de 1629. & dans le
premier de celle de 163 9. qui portent que
les mariages contractez contre la teneur
de ladite Ordonnance de Blois, {eront
déclarez non valablement contratez ;
& que de plus , la publication des bans
{era faite dans chacune des Paroiffes des
parties contradantes par leur Curé , fi
elles ne font pas d’une méme Parcifle.
En telle forte qu'il et méme neceffaire
quiil y ait un intervalle competant entre
1a publication des bans & la celebration
du mariage : UVt intra illud qué voluerine
& valuerine legitimum  impedimentum
opponant ,comme il eft dit dans le chap.
cum inhibitio y déja cité, Ainfi Ceft une
Jurifprudence certaine aujourd’hui que
les Patlemens déclarent les mariages
contractez fans precedentes publications
d'aucuns bans aiuﬁl"s + faifant routefois
difference des perfonnes majeures ou
mincures qui ulent de leurs droits , ou
qui font fous la puilfance d’autrui.

Et quant i ce, on trouve que Ceff
ce que dictent le Droit naturel, les pre-
ceptes du Decalogue , les loix civiles ,

E
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Ihonnéteté , la bienfeance. Pour res
connoitre 4 cet égard le concours de

toutes ces autoritez , il n'y a qu'a voit

d’abord ce qui nous eft reprelenté dans
I'Ecriture fainte par les mariages d'I-
faac & de Tobie , dans les anciens
Decrets du Pape Evariite & autres
faints Peres, rapportées dans le Canon
premier & {uivans de la queftion cin-
quiénie de la caufe trenti¢me de Gratien,
qui prononcent claitement la nullité des
mariages contradtez par les enfans de
famille contre la volonté & f[ans le con-
fentement de leurs parens. Si dans la
fuite on a cril que ce confentement n'é-
toit pas de I'eflence du mariage,& quiil
n’étoit requis que par I'honnértete , &
non pas pat neceflité ; ¢’¢toit un rela-
chement de l'ancienne police de I'Egli-
fe,qui étoit contraire aux bonnes meeuts,
& metroit le defordre dans les familles,
dont il caufoit fouvent la defiru&ion.
Les Ordonnances de nos Rois ont jugé
neceflaire d’en arréter le cours : ce qui
fur commencé par 'Ordonnarce de
Henri 11, de Pan 15¢6. par laquelle il
eft permis aux peres & meres de deshe-
riter les enfans rebelles , qui font fi har-
dis de {c marier {ans leur confentement;,

S AR L e L S e
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& de revoquer par ingratitude les do-
nations qu'ils pourroient avoir faites en.
leur faveur , & en confequence de 'Or-
donnance de Blois , audit article 4o,
ayant défendu aux Curez de proceder
a la celebration du mariage, {anss’en=
querir de la qualite de ceux qui veulent
{e marier,avec defenle de-paffer outre,
s'ilne leur apparoiffoic du confentement
des peres & meres,tutents ou curatenrs,
{ous peine d’étre punis comme fauteurs
do crime de rapt ; & les Ordonnances
fubfequentes cixdéls rapportées, ayant
nonnnémeng!é:t(&ll’_ ~@e§;sma’riagcs con-
contractez gontre Hrcncitfdﬁ'di't-arricle,
feroicut déclatez ndd Aalablemerit con-
tractez , §es Pazlemensute font plus au-
cunediffichleé defefaire fur les appella-
tions comme -d*abus §ai"font interjetées
devant eux de la‘celebration de ces ma-
riages. Etil eft notable que les Ordon-
nances n'ont paseu taitd’egard dans leur
difpofition 2 la raifon civile tirée de la

iflance paternelle,qu’a la raifon natu-

relle prife de la loi de Dien, & durefpedt

filial qui eft également diaux parers de

Pan & 'autre (exe: Debetur enim aquals

pieras, etft inaqualis fit poteffas, comme

dit le Jurifconfulte en la loi 4. £ de
Eij

-
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curaroribus furiofo vel aliis dandis, C
qui cft conforme a la lettre des anciens

“ Canons,qui defirent le confentement des

peres& meres ;&c’eft pourquoi I'Ordon,
fait nommément mention de celui des
meres , qui eft ordinairement conforme 3
celui des peres. Mais en cas de difcorde
celui des peres doit prévaloir: parce que
les peres {ont les chefs & les maitres de
leur famille ; tellement que le confente-
ment des meres n’eft abfolument necel-
faire que lorfque le pere étant more,
elles lui ons {uccede, & recuéilli par
une efpece de develu toute fon autorité;
& ceft ainfi qu'il faut entendre les Ot-
donnances,qui [ont plus difficiles 2 con-
cevoir, fur ce qu'elles donnent le méme
droit aux tuteurs & aux curateufs.

Le Droit Romain femble bien accor-
der cet avantage au tuteur en la loi pre-
miere, Cod. De nuptsis. Mais il le refu-

{e nommement aux curateurs, parce que -

leur charge ne leur donne aucun pou-
voir {ur Ja Perfonne des mineurs 3 mais
feulement pour I'adminiftration des
biens , comme il eft dit en la loi Scien-
duniy B, de nupiiis , & en la loi in copu-
landis , du Codeau méme titre, Mais
I'Ordonnance deBlois & les autres fub-

e ———
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fequentes, ont juge qu'il étoit neceflaire
d’obliger les mineurs de e conduire par
Yavis des tuteurs & curareurs, afin
d’empécher qu'ils ne s'engagent point
legerement 4 des mariages defavanta-
geux. Mais pour empécher que les tu-
teurs & curateurs ne puiflent pas abulet
de ce pouvoir , la méme Ordonnance
de Blois I'a limit¢ par larticle 43. en
leur défendant d’accorder aucun maria-
ge de leurs pupilles & mineurs fans Lavis
& conlentement de leurs plus proches
parens ; ce qui a été tiré de cette loi
premicre déja citée, & contient une
precaution trés-falutaire & llcccﬁ';firc
pour I'avantage des mineurs , qui {ont
pat ce moyen affiftez du confeil de leurs

arens dans une acion {i importante. Il
Elut pourtant fe refouvenir de ce quia été
touché ci-deflus:que les enfans de famil -
le peuvent contradter matiage 3 fcavoir
Ies filles apres avoir atteint 'dge de 25,
ans, & les gargons celui de 30. pourvir
qu'ilsayent requis le confeil de leur pere
& mere : ce qui eft induit de 'Ordon-
nance de 1556. laquelle permettant l'ex-
heredation des entans de famille qui fe
marient contre le confentement des pe-
tes & meres, en a exceptée les enfans

E iij
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majeurs de 2. ou 30. ans, fuivant la
difference du fexe; ce qui opere une
permiffion legale aprés cet 4ge , fondée
fur la neceflité des mariages , laquelle
rend ce matiage licite ; en telle forte
que les peres & meres, & moins encore
les parens,ne feront pas requs d en étre
appellans comme d’abus, ni de les punir
par l'exheredation ou par la revocation
des donations. :
Quand un mariage a tous les défaurs ci-
deffus oblervezou méme quelques-uns,on
Pappelle clandeftin,& I'on convient {ans
conteftation que le défaut de préfence
du Curé & des témoins, empéche e
xiftence du Sacrement. Maisil y a des
Theologiens qui ont douté fi le défaut
de publication des bans , & du confen-
tement des petes & meres a le méme efs
fet. Ce quia augmenté le doute fur ce
dernier point, eft la difpofition du Con-
cile de Trente au licu dé¢ja cite, on il
déclare apathéme rous ceux qui ofe-
ront lotitenir que ces mariages font nuls;
ce qui n’a pas empéché plufieurs grands
perfonnages de fotitenir le contraire ,
de dire qu'a cet ¢gard le Concile de
Trente n’eft pas oblerve en France; &
¢'elt ainfi que l'a tenu nommement
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Monfienr Doujat, celebre Profeffent
enDroit Canonique de I'Univerfite de
Paris , dans {es notes fur le titre de nup-
tiis , des Infticutions Canoniques de
Lancelot 5 mais il eft dur de patler de
cette maniere de l declaration du
Concile en une chole qui femble re-
garder la do&rine & linterieur de la
confcience ;3 & ceflt une qucﬁion qui
d’ailleurs paroit inutile pour le fore ex-
terieur & feculier , ou il {uffir que le
mariage foit déclare non valablement
contracte quant aux effets civils: puil~
que i cet ¢gard cela a le méme effet que

s'il éroit nul quant au Sacrement; & le
mariage ¢tant declaré comme illicite,les
Juges Laiques peuvent mé¢me défendre
aux parties de fe frequenter & de vivre
enferble,& les punir sils le font,parce
que c'eft une entreprife qui cft rendug
illicite par la prohibition de la.loi.

On tient encore les mariages pour
clandeftins lorfqu’ils {ont tenus fecrets,
& que les mariez ne vivent pas enfem-
ble & nc fe déclatent pas publiquement
mariez , en {e donnant mutuellement le
nom de mari & de femme , & l'avouant
en toutes fortes d'occafions. L’Otrdon-
nance de 1639, art. §. déclare que ces

E iii}
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mariages tiennent plus de la honte du
concubinage que de la dignité du Sacre-
ment 3 & ceft pourquoi elle veur qu’ils
{oient déclarez non valablement contra«
¢tez, & que les mariez & les enfans
qui en font provenus, foient privez de
tous les avantages des effets civils ; &
laméme chofe elt ordonnée par I'article

6. contre les enfans qui font nez des

femmes que les peres ont entretenués ,
& qu’ils époufent Forfqu’ils font 3 Pex-
trémicé de vie; comme aufli conere les
enfans procréez par ceux qui [e marient
aprés avoir éte condamnez A mort,mé-
me par des fentences rendués par defaut,
{1 avant leur deces ils n'ont été remis au
premier état , fuivant les voyes prelcrites
par les Ordonnances. L’ancienne Juril=
prudence des Arrées du Parlement de
Touloule , rapportez par Monfieur Do-
live , liv.3. chap. 1. de fes queftions no-
tables concernant le mariage des mori-
bons qui avoit commencé ab illicitis
a ¢ré trés-juftement changée ; & ilya
un Arrét celebre du Parlement de Pa-
ris , au troifiéme tome du Journal des
Audiances, liv. 1. chap. 5. par lequel il
a ére declaré que le mariage contracte
pac un homme dans la maladic dont il
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decede , quelque temps qu’elle aic duré ,
avec celle qu’il a entretenué auparavant,
tombe dans la difpofition de I'Ordon-
nance.

- Quoiqu’il n’y ait rien de plus jufte
ni de plus fainc que les Reglemens des
ConciEzs & des Ordonnances pour la
celebration des mariages', ceux qui fe
laiffent emporter par leurs folles paf-
fions,cherchent toutes fortes des moyens
pour les éluder 5 & un de ceux dont ils
fe fervent le plus fouvent eft de changer
de Paroifle , & d’aller prendre leur ha-
bitation dans une autre, ou par uhe
courte réfidence ils pretendent de deve-
nir Paroiffiens , & de pouvoir fe faire
‘donner la benediétion nuptiale par ce
nouveau Curé, & lui faire faire la pro-
clamation de leurs bans 3 'infeu deleurs
parens,ce qui ctoit en effet une nouvelle
maniere de clandeftinicé, qui avoit les
mémes inconveniens , & méme de plus
grands que celle qui avoit écé abolie par
:des Qrdonnances ci-deffus rapportees ;
c'eft pourquoi pour y remedier le Roy a
fait un Edic du mois de Mars 1697
par lequel Sa Majefté en ordonnant
Pexecution de fes precedentes Ordon-
nances , ffatue de neuveau que les Con.

Ev




166 InsTiTUTIONS
ciles qui regardent la nece(lité de la pres
fence du Curé pour les mariages, {eront
exa&ement obfervez : & en execution
défend a tous Curez & autres Prétres;
tant leculiers que reguliers , de conjoin-
dre au mariage autres perfonnes que
celles qui font leurs vrais & ordinaires
Paroiffiens , demeurans aétuellement &
publiquemment dans leur Paroifle , du
moins depuis fix mois & I'egard de ceux
qui demeuroient auparavant dans une
autre Paroiffe de la méme ville ou dans
le méme Diocele , & depuis un an pour
ceux qui demeureront dans un autre
Diocefe 5 fi ce n'eft qu'ils ayent la per-
miflion (peciale ou par écrit de leur Cu-
1é , ou de I'Archeveque ou Evéque
Diocefain de la méme Paroifle , ce qui
doit étre entendu de Pancien Curé, Ar-
chevéque ou Evéque Diocefain,de ceux
qui ont changé depuis peu de domicile.
Et il eft enjoint aux Curez & Prétres
qui font la celebration,de s’informer du
domicilg des contractans, aufli-bien que
de leur. ige & de leur qualite, & de
faire atrefter le tout par quatre temoins
dignes de foi , qui fignent le regiftre des
mariages , s'ils fcavent écrire ; aufquels
temoins ils déclareront les peincs decer

e T e e ———,
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nées contre les témoins qui atteftent
fauflement la qualité & domicile des
contradtans ; & fi le Curé & autres
Prétres procedent fciemment 4 la cele-
bration du mariage de ceux qui ne font
as leurs Paroiffiens, le procés leur doit
etre fait par les Juges Royaux , pour
les condamner 4 la privation des fruits
de leur bencfice, & au banniffement
pour le temps marqué par ledit Edit;
& a I’égard des reguliers,a étre releguez
dans un Monaftere hors des Provinces
qui {eront marquces par les Arréts; &
a de plus grandes peines lorlqu'ils pré-
tent leur miniftere pour la celebration
des ‘mariages , en cas de violence & de
gapt. Il eft de plus ordonné que le pro=
ces fera fait 3 ceux qui ont fuppof€ tre
eres , meres , tuteurs & curateurs pout
Fobrention des permiffions de celebrer
les mariages , difpenfes des bans & des
mains levées , des oppofitions faites 3 la
celebration des mariages , & les témoins
qui ont atefté fauflement la qualicé ,
Page ou le domicile, feront condamnez;
fcavoir les hommes 3 faire amende ho-
norable & aux galeres pour le tems que
les Juges jugercnt 2 propos ; & au ban-
niffement, sls e font pas en crar de
Evj
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{ubir les peines des galeres : & les fema=
mes 2 ['amende honorable & au bannif-
fement, qui ne pourra étre moindre que
de neuf ans. Le domicile des enfans de
famille & mineurs de 2. ans, eft décla
ré celui de leurs peres, meres , tutcurs
curateurs; & en cas qu'ils ayent un autre
domicile de fait, la publication des bans
fera faite dans celui des peres , meres ,
tuteurs & curateuts , & en ce domicile
ele fair, 11 eft permis aux peres & meres
d’exhereder les filles , méme veuves &
wajeures de 25. ans, qui fe marjeront

fans avoir requis par écrit leur avis &,

confeil 5 & les fils & filles méme ma-
jears de 25.0u 30. ans, qui demeurant
actuellement avec leur pere & mere ,
contratent 4 leur infcu des mariages
dans une autre Paroifle , fous prétexte
de quelque logement qu’ils y ont pris
depuis peu de temps auparavant leur
mariage,(ont déclarez déchus par le feul
fait, enfemble leurs enfans, des fuccel-
fions de leurs pere , mere & ayeul , &
de tous les autres avantages qui pous-
rotent leur étre acquis,en quelque ma-
niere que ce foit , méme de 1a legitimes
& les peinies des mariages contractez in
exiromis , par ceux qui aveient vecu

F—
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dans la debauche, quin’avoient licu que
contre les hommes , font déclarées com-
munes aux femmes.

1} eft mal aifé ce femble de rien ajod-
ter a tous ces {alutaires Reglemens pour
la bonne police des mariages ; mais le
Roy ne voulant rien omettre de ce qui
peut contribuer A la dignité de ce Sacre-
ment , a par fa Declaration du ¢, Juin
1697. ordonné que les Cours des Parle-
mens & autres Juges Royaux , lorfqu’ils
ju?cron-l: des caufes , ou des proces,dans
lelquels il s'agira de matiages contradtez
pardevant d'autres Prérres que les pro~
pres Curez , fans avoir obtenu les dil-
penfes neceflaires,ordonneront que ceux
qui prétendent avoir contradté des ma-
riages de cetre maniere, fe retireront
pardevant les Archevéques & Evéques
pour les rehabiliter , fuivant les formes
prefcrites par les Conciles & par les O1-
donnances , aprés avoir accompli la pe-
nitence falutaire qui leur fera par eux
impofee telle qu’ils jugeront & propos.
Le terme de rehabiliter eft relatif 2 la
difpofition du Concile de Trente, qui
déclare inhabiles & contradter mariage
ceux qui le veulent contratter pardevant
d’autres Prétres que leur Curé ; ce qui
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marque qu'ils doivent le celebrer dere<
chefavec la publication des bans dans
leur Paroifle, & devant leur propre
Cure , ou en quelque autre lieu , & par
tel autre Préere qui aura permiflion du
Curé par ¢crit, ou de 'Evéque Dioce-
fain.

Il eft permis au Procurcur du Roy
de faire des pourfuites d’office en cas de
contraventions commifes au {ujet de ces
mariages , pour faire decerner les peines
portées par les Ordonnances: & aux
Promoteurs de Meflieurs les Evéques ,
lorfqu’il ne fera fait ancune procedure
par les Officiers Royaux , de faire afli-
gner les delinquans devane lefdits fieurs
Archevéques & Evéques , aux fins de
reprefenter 4 ces Prelats dans un temps
convenable , les actes de celebration de
leurs mariages 3 & lorfque les Prelats
trouvent que ces matiages n'ont pas €té
faits en prefence des Curez , ils peuvent
enjoindre aux parties de les faire rehabi-
liter,fuivant les formes prefcrites par les
Conciles & Ordonnances, & méme or-
donner,s'ils le trouvent & propos , qu'ils
Je fepareront, & leur impofer une pe-
nitence falutaire. Et s'ils refufent de
& fepater, de faire rehabiliter , & d’ac-
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complir la penitence, ils en donnent
avis aux Ofhciers Royaux , qui ordon-
nent cette feparation par des amendes
& par d’autses peines plus grandes , 8’1l
eft neceflaire, fans que celaempéche les
Archevéques & Eveques de les exclure
de la participation des Sacremens ; ce
que les Officiers du Parlement ont foin
de faire executer,donnant pour l'execu-
tion de ces Ordonnances toure I'aide
& main forte qui depend de leur auto-
fIte,

Les conjonétions de ceux qui fe pre-
tendent mariez & qui vivent enfem-
ble , en confequence des actes qu'ils ont
paflez pardevant Notaire du confente-
ment reciproque avec lequel ils fe
font pris pour mari &! femme , n’em=
portent ni communauté ni aucuns au-
tres effets civils, ni pour les mariez , ni
pour les enfans qui pourroient naitre
d’un tel mariage.

La declaration du Roi impofe la necel-
fuz¢ de la rehabilitation, qu'elle attribug
auxEvéques,avec pouvoir d’impofer une
penitence {alutaire,leur permet d’entres
en connoiffance de la forme de la cele-
bration du mariage , & de proceder par
Cenfures ecclefiaftiques contre les dé-
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linquans; & enfin montre qu'il doic étre
roced¢ a une nouvelle celebration par
{; Curé, ou autre par lui commis ; en
telle forte qu'il adminifive la benediétion
nuptiale ?olemnellemcnt & . publique-
ment : ainfi un a&e de Notaire pat
lequel il feroit declaré & porté que les
contractans ont donné leur conlente-
ment en prefence d’un Notaire & te-
moins feroit nul & fans effet, méme

puniflable par les Ordonnances.

11 fera pourtant obfervé que le défaut
de publication des bans n'eft pas juftifie
futhfamment de cela feul qu'on n'en ap-
porte pas , & qiuc méme on n'en peut
point remettre le certificat du Cure ,
parce quon préfume que les bans ont
été publiez lorfque le mariage a été pu-
blic & apparent , & qu’il y a quelques
années qu'il a été celebré , fur-toue fi
les bans {e trouvent énoncez dans Uate
de celebration du mariage , parce que
fouvent les certificats des bans font pera
dus pat la negligence des maricz, 8 que
cela donneroit lieu & faire déclarer la
nullité de plufieurs mariages ; & ceft
ainfi que cela a éte jugé en l'audience
de la Grand’ Chambre le 26. du mois
de Fevrier 1704. en la caule des heri»
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tiers & enfans de Frangois Albarus A-
vocat , & fa veuve, contre le fieur
Prieur,& la demoilelle Albarus mariez,
& M. Albarus Prétre , frere & fceur
dudic Francois, en laquelle la- Cour
n’eut aucun égard au moyen d'abus pris
du défaut de la publication des bans
fur ce que le certificat n'en étoit pas
rapporté;mais fi le mariage étoit recent,
ou qu'il y eucdifpence des trois bans ,
il y a apparence que k& Cour jugeroit
autrement,

La dignite de Sacrement dont le ma-
riage eft revétu parmi nous, fait qulon
a plus d’¢égard , quand il eft queftion de
fa validité , 4 la difpofirion du droit ca-
nonique , qu'a celle du droit civil. Ceft
Pourqu{oi nous n’obfervons pas ce quieft
marqu¢ pat Juftinien au commence-
ment de ce titre , que le mariage eft feu-
lement contra&é entre concitoyens; cat
quant au lien du Sacrement , il feroit
bon entre un Frangois ou Francoile , &
un ¢tranger ou étrangere,non {eulement
quant aux conventions qui iegardent les
anariez , comme a remarqué Baguct, en
Ia feconde partie de fon Traité du droit
d’aubeine , chap. ¥7. mais aufli quant 4
Ia legitimit¢ , & droit des enfans a la
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fucceffion de leur pere & mere , méme
étranger , quoique 'étranger ne. puiffe
pas tefter des biens qitil 2.en France, ni
fucceder  fes enfans §'il n’eft pasnatura-
1ifé fuivant Pobfervat. de Francois Helo,
Avocat au Parlement de Paris, en fes
Inftituts du Droit Francois , liv. 1. §.
des empéchemens du mariage , & par
IAuteur du 3. tome du Journal des
Audiences , liv, 2. clap. Xo. :
Par la méme raifon que le mariage eft
un Sacrement , on {uit la difpofition du
droit Canonique pour les empéchemens
dirimens , & particulierement pour les
degrez de parenté, d'alliance on d’hon-
réceté publique , qui font obftacle aa
lien du Sacrement , & méme pour I'ige
que doivent avoir les fiancez pour &rre
capables de contracter le mariage,qui eft
fixé par le Droit Romain i la puberté
gmnt aux garcons , & par la capacité
e concevoir quant aux femmes: Maf~
cult puberes, feemina autem viri potentes.
Mais parce qu'il eft malhonnéte de re-
connoitre cette puberte & capacité par
Pinfpection du corps , les Loix Romai-
nes ont voulu qu'on en jugedt par I'dge
de quatorze ans accomplis , & de douze
ans pour les femmes. Les Canoniltes ont
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pourtint prérendu que par les Confti-
tutions Canoniques 1l ne falloit pas toil-
jours s'arréter a cet age pour la validite
du Sacrement, & quon devoit tenit
pour pubere celui qui ex habitn corporis
puberem fe oftendic & generare poteft ,
{uivant le chap. Pubeves,de defponfasione
impubernm , & que malitia O prudensia
poteff fupplere atatem , comme il eft dit
au chap. de #llis 9. & au chap. dernier
du méme titre , ou il eft i remarquer
que malitia & prudentia , fignifient la
puiffance de remplir le devoir nuptial ,
& le difcernement neceflaire pour con-
noirre les obligations & les engagemens
du mariage , comme l'ont remarque la
glofe Canonique fur ce chap, dernier ,
& Du Moulin en {a note fur le cha-
pitte de illis ; mais -on fuit en France
plus communcément le Decret du Pape
Nicolas , rapporté¢ dans le chapitre
fecond du méme titre, qui defire que
ccux qui veulent contradter mariage
ayent accompli asarem legibus & ca-
nonibus definitamnifi aliqua urgentiffi-
wa neceffitas interveniat utpore pro bowe
pacis. Cleft pourquoi les mariages des
impuberes font ordinairement declarez
puls par les Arrées des Cours Souves
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raines , comme on le voit par I'Arrée
138. de Montholon, qui rapporte que
le Prefident qui le prononga , avertit les
Avocats, quon pouvoit voir par cet
Arrét que le mariage contradté avant
Ia pleine puberté n'éroit pas valable,
fi les conjoints m'ont perfeveré dans le
mariage apres les douze ans accomplis
pour les femmes & le treiziéme com-
mencé , & pour les hommes le quator-
ziéme 5 & Fevret enfon Traite de I'a~
bus , liv. % chap. 1. nomb. 6. attefte
que c’eft Tufage de France ; meme les
nouveaux Canoniftes affurent que ceft
prefentement la police univerfelle; que
ce mariage doit étre celebré de nouveau,
[ervara forma Concilii Tridentini , fui-
vant Pobfervation de celui qui a fait des
rnotes {ur Fevret au lieu qui vient d’ctre
allegué. A quoi on peut ajotiter Llu’on
ne regle plus en France la puberte par
Finfpection du corps , mais feulement
par ic nombre des années.

On obflerve encore le droit Canoni-
que pour les empéchemens au mariage,
provenans de la parenté & de l'alliance,
du moins pour cc qui regarde les ma-
riages des collateranx ; car pour celui

des alcendans & delcendans , le dreit
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Canonique convient avec le droit civil
a ce point ,qu'il eft prohibé i Pinfini.,
comme il eft déclaré par Juftinien au §.
1. des Inftituts. Il convient encore en ce
point qu’il défend tous les mariages pro-
hibez pat le droit civil , parce que cette
défenfe érant fondée fur Phonnéteté ,
leg. femper, . de ritu nuptiarum , &
fur les regles de la pudeur, & le refpect
de la parenté, pour ufer des termes de
Juttinien au §. 6. de ce tit. le droit
Canonique, qui a pour fin principale la
pureté des meeurs & lhonnéreté en
toutes nos actions , ne Feut quapprou-
ver ce que le droit civil a établi pour ce
regard ; mais il a encheri fur le droit
civil en deux manieres. Premietement ,
en ce qu'il a érendu la prohibition a un
plus grand nombre de degrez; parce
que par le droit civil , le mariage n’étoit
défendu entre les collateraux que jul=
ques au quatriéme degre exclufivement,
& pouvoit par confequent étre contra-
&¢ entre coufins germains , fuivant la
loi in copulandis, cod. de nuptiis. Ce qui
n’a pas lieu par le droit' Canonique , ni
ancien gi nouveau , parce que par l'an=
cien, dans les Canons qui font rappor-
tez par Gratien, caule z5. queftion 8,
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les parens & aliez jufqu’au 7. degré he
pouvoient point fe marier enlemble 5 &
par le nouveau du Concile de Latran
rapporte dans le ch. Non debet,de con-
[anguinitate & affinitate il leur eft dé-
fendu de [e marier jufques au quatriéme
degreé inclufivement , ce qui comprend
les coufins germains, & plufieurs autres
degrez aufquels le mariage étoit permis

ar le Droit Romain, Et en fecond lieu
e droit Canonique compte les degrez
de parente & d’alliance d’une maniere
toute differente du droit Civil 5 en telle
forte que deux degrez du droit civil
wen font qu'un du droic Canonique
& ceft pourquoi que les freres qui ne
font qu’au fecond degré par le méme
droit civil, le font au premicr par le
droit Canonique, & les coufios germaing
qui ne {ont qu'au quatriéme par le pre-
mier , font au fecond par le dernier ;
d’'ott vient que la défenfe des mariages
pafle aujourd’hui julques aux iffus des
iflus des coufins germains , qui font le
fepticme degré par le droit civil ; & ne
font qu'au quatriéme par le droit Cano-
nique 3 & cleft 4 quoi on s'eft arréte en
France , aprés divers changemens qui
ont ¢té remarquez par Monfieur de
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Maica, en fon Hiftoire de Bearn, liv,
4- chap. 12. 1l en eft de méme pour les
alliez , dont la défenfe pour le mariage
s'étendoit julques au troifiéme degré
d’alliance ; mais avjourd’hui elle cft re=
duite au premier degre par le chap. non
debet , & par le Concile de Trente , de
reformatione matrimonii ,fection 2 4. ch.
§. & elle n’a liea qu'entre les parens des
mariez julques au cinquicme degre , en
le comptant {uivant le droit Canonique;
ce qui fait que quand l'un d'eux eft de~
cede, le furvivant ne peut pas fe ma-
rier avec le frere, le coufin germain &
autres parens du mort julqu’au quatrié-
me degre : mais rien n'empéche d’cpou-
fer les parens des parens,ni les allicz des
alliez qui ne font point parens ni alliez :
& c'eft pour cela que deux freres peu-
vent époufer deux feeuts , & le fils d'un
des mariez la fille de lautre d’un pre-
mier lit.

Il y a encore un empéchement cano-
nique’ au mariage,qui eft lorlque le pere
veut epoufer celleque fon fils avoit fran-
cee, ou que le fils veut epoufer la fian-
cée de fon pere, ou que quelqu’un apres
avoir fiancé la mere veut ¢poufer la fille,
au au contraire, Car quoiqu’alors il n’y
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ait aucune alliance ni parenté, qui ne
font contractées que par le mariage ac-
co mpli', neanmoins parce que tel maria-

e blefleroit I'honnctete publique , qui
%eroit violée par la conjonétion avec
ceux qui avoient pris des engagemens
par une alliance qui auroit fait obftacle
a leur mariage , tels mariages font de-
fendus par les Conftitutions Canoniques,
capite Sponfum , de [pon[. & matrimo-

#iis , cap. continebaiwr, de defponfatione
impuberum , cap. acceffit eodem ; ce qui

elt tiré du droit civil au §. Vxorem | de

ce tit. aux Inftituts, ou la fille née de~
puis le divorce de fa mere d’un autre
mari , ne peut fe marier avec le premier
mari de ﬂi mere , quoiqu’elle ne foit pas

fa belle fille , & qu'il n’y ait entr’eux

aucune forte d’affinite nide parenté; &

cela pour fatisfaire 2 la juftice , comme

difent les loix & les canons, de 'honné-

tet¢ publique , ce qui avoit autrefois de

grandes {uites:mais le Concile de Tren-

te enaufé de méme qu'a I'égard de la

parenté¢ {pirituelle , en ordonnant que

Yempéchement appelle publice bone/-

tatis Primnm gradum non excedat. Et

c'eft lans doute i cette honnéteté publi-

que qu’il faue attribuer I'extenfion qlue :
¢s
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les Conftitutions Canoniques ont faite
des degrez de parente & d’alliance,& le
doublement de ceux du droit civil : car
cette raifon eft apparente & fenfible , &
il eft inutile d’en chercher d’autre, com-
me a fait Fernan , dans le méme Traité
ci-deflus mentionné,particule §. nomb.
11. Mais la plipart de ces empéchemens

cuvent étre quelquefois levez par la
difpenfe du Pape , auquel i caufe de la
puiffance qu'il a dans I’Eglife univerfelle
en qualite de Chef & Pere commun de
tous les fideles , il eft permis de relicher

de la rigueur des Canons , lorfqu’il y a
de juftes caules qui peuvent le porter 3
P'accorder ; mais on fait [a-deflus diftin-
¢tion entre les degrez de parentequi reti=
dent le mariage illicite par le droitdes
gens, & par la loi divine rapportée au ch.

18, du Levit. qui marque la fource &

l'origine de cette Police en' ces termes :

Ouwnis homo ad proximum [anguinis [ui

nom acceder , & faic que le mariage eft

appell¢ inceftueux par le droit des gens,

& divin jentre les degrez quifont que
le-mariage n'eft pas permis par la feule
difpofition du droit civil & pofitif, &
I'on tient que la difpenfe du Pape ne fe-

rait pas valable pour lever la prohibicion
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du droit des gens. Le Pape Innocent
1V. fur le ch. Litreras de . refbitutione
[poliatorum , I'a ainfi déclaré: en quoi
il a €t¢ fuivi par Coquille en fon T raité
des Libervez de ' Eglife Gallicane , pags
48 1. & c’cft ce quon obferve en Fran-
ce , on l'on ne regoit pas les difpenfes de
mariage entre les afcendans & delcen-
dans, en quelque degré qu'ils {oient , ni
entre ceux qui tiennent la place d'al-
cendans & delcendans 5 en telle forte
que fi le Pape donnoit une difpenfe de
cette maniere , on la feroit déclarer
abufive par les Parlemens. Il en eft de
méme des difpenfes entre frere & fceur,
oncle & niece, tante & neveu: & le
Concile de Trente chap. §. a défendu
méme ces difpenfes entre coufins ger-
mains , #ifs inter magnos principes &
ob publicam utilitatem, On tolere nean-
moins quelquefois la difpenfe entre F'on-
cle, la tante, la niece & le neveun, & 4
plus forte raifon entre les petits neveux,
contre l4 difpofition du §. fraris de ce
tit. Et pour tous les autres degrez, me-
me des coufins germains, on la recoit
facilement ; nonobftant la difpofition du
Concile de Trente ; & de plus, a I'e-
gard de celle du 3. au 4. degré, onla
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tient pour fi favorable , qu'on dit que
le Pape ne peut pas la refufer a ceux qui
la demandent, argumento, leg. 1. §. pe-
nult. ff. de aqua quotidiana & aftiva ;
& les Canoniftes déclarent que per/ po-
teft ut debita , can. noli exiftimare , cany.
23. quaft. 8. & qu'elle a fon effer, lor{-
qu'elle eft demandée par les mariez ou
par 'un d’eux , quoiquelle nait écé
obtenué quiaprés leur mort; & on a
paflé méme plus avant , puifqu'on a dé-
cidé que les enfans provenus des maria-
ges contractez par des parensd ces de-
grez , peavent obtenir & faire fulminer
la difpenfe aprés lamort de leur pere &
mere , & que cette difpenfe a cet effet
de rendre le mariage valable & les en-
fans legitimes , par un effet retroagtif
qu'elle a au temps du mariage contra-
&é, parce qu'elle le purifie iz radice ,
en otant 'empéchement canonique , ce

ui eft accordé lorfque les contraétans
ont €té dans la bonne foi , & qu’ils ont
;'gnoré la parenté. Cette doctrine,qui eft
inguliere & remarquable, eft de Fevret
& de fon apoftillateur , au liv. cinquié-
me de labus, chap. 3. ot il rapporte
Fautorité de plufieurs Aureurs, & méme
des Arréts & préjugez pour EaPpL!yer.

j
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11 faut faire une grande attention [ug
le §. 12. de ce titre aux Inftituts de
Juftinien , qui porte que, Siadverfus ca
gue dilta funt,aliqui coierine , nec vir ,
716G WXOY , TIEC NUPLIE 5 NEC TAALTIMONIHI
ingelligitur , itague qui ex co coitu naf=
cuntur , in porcftate patris non funt : fe-
guitur ergo ut foluto rali coitu , nec dotis,
nec  donationis exattioni locus fir , &
alias panas pari qui probibitas nuptias
contrapmunt , qie [acris Conftitutionibus
continentur 3 car celt {ur la difpofition
ﬁc ce §. que font fondées les Ordon-

ances qui declarent les mariages non

alablement contradtez & lans aucun
effet quant aux avantages civils, lotf=
qu'ils n’one pas éee faits enla forme qui
a ¢re ci-deflus marquée : ce quia fans
doute principalement lieu lor(que le ma-
(riage a ¢té contradte par des parens ou
alliez aux degrez prohibez , rant de la
parenté naturelle que {pirituelle , & de
la juftice & de 'honnéteré publique,s'ils
n'ont pas obtenu difpenfe du Pape,pour
les degrez aufquels elle eft recué en
France ; & c’eft i cette prohibition que
fle §. ci-deflus a principalement fon rap-
port , comme il paroit par ces derniers
miots, qui déclarent que ceux qui font
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des maaiages prohibez , encourent les
peines que les Ordonnances des Empe-
reurs, dont il eft parlé dans le titre du
Code de inceftis & inutilibus nuptiis ,
ont decerné contre les inceftes.

Le méme §. explique les confequen-
ces qui fuivent de cette maxime , que
matrimoniym non intelligitur , dont une
des plus importantes eft que les enfans

rovenus de tel mariage ne font pas
Fous la puiffance de leurs peres, de me-
me que ceux quifont nez d’un commer-
ce illicite , fans aucun mariage prece-
dent car les uns & les autres font éga-
lement illegitimes , & incapables des
droits que la maiffance donne aux en-
fans fur le bien de leur pere : ce qui eft
obfervé de méme a I'égard des enfans
qui font nez des concubines , parce que
par les loix du Chriftianifine , nous ne
reconnoiffons, d’autre conjonétion legi-
time que celle du mariage 5 & le concu-
binage eft entierement reprouve , com-
me illicite , non feulementa Iégard de
ceux qui font mariez , comme le portoit
la loi de Conftantin au Code , tit. de
concubinis , mais de toutes fortes de pet=
fonnes ; tellement quon a condamné
Pindulgence de la Loi Romaine qui le

F iij
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toleroit , & le regardoit comme une ef-
pece de mariage, & les enfans quien pro-
venoient ¢toient appellez liberi natura-
les , & avoient des avantages confidera-
bles, dont il eft fait mention dansle tit.
du Code de naturalibus liberis , ce qui
les diftinguoit des enfans nez ex mefario
damnato & wulgari concubitn , & il n'y
a plus aujourd’hui aucune difference
entre tous les enfans nez hots du ma-
tiage , qui ne peuvent pretendre fur le
bien du pere que les alimens & la dot ,
que les peres naturels font obligez de
leur fournir,{uivant I'équité du Droit
Canonique, au ch. Cum haberet ;3 de o
qui duzxir in matrimonium quam polluit

er adulterium , que l'on [uit ponctuel-
lement en France , comme il eft attefté
par Monfieur Louet & Brodeau, lettre
A. nomb, 4.

1l arrive pourtant que les enfans qui
en naiflant ne font pas fous la puiffance
de leur pere, parce que le mariage étoit
nul ou non valablement contradté , ou
ﬂui font nez hors le mariage , y tom-
bent par la legitimation {ubfequente qui
éroit faite par la difpofition du Droit
Romain , ou par le mariage fublequent
du pere & de la mere , ou per oblatio=
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nem Curie , faite par le pere , comme il
eft remarqué par Juftinien dansce titre.
Mais en France on ne reconnoit point
la legitimation per oblationem Curie ,
mais feulement celle qui eft faite per
[ubfequens matrimoninm , & par les let-
tres du Prince ; la premiere eft naturel-
le, & dépend de la feule volonté des
parens, & eft de fi grand effet A caufe
de la force & de I'excellence du Sacre-
ment de mariage, que les enfans ainfi
legitimez , ne font en aucune maniere
differens de ceux qui font legitimes de
leur naiffance, foit pour la capacité de
pofleder des Benefices ou Ofhces fecu-
liers, foit pour recuéillir les fucceflions &
{ubfticutions de leurs ancérres , comme
il eft decidé dans le chap, Tunta vis,qui
filii fint legitimi , aux Decretales 5 ce
que I'on doit dire A plus forte railon de
ceux qui font feulement congus avant le
matiage contra&té, & qui font nez de-
puis ; parce que ceux-l1a naiffent legiti-
mes, & n’ont pas beloin de legitimation
per [ubfequens matrimonium , d’autant
que ceux qui [unt in utero pro jam natis
babentur,cum de eorum commodo,non vers
de incommodo agitur. 1l faut ncanmoins
prendre garde que quand on veut legi«

F iiij




128 INSTITUTIONS
timer , il eft neceflaire de fiire mention
des enfans que 'on a eus devant le ma-
riage,dans le contrat ou dans l'acte de
celebration du mariage fait par le Cure,
auquel on a colitume de faire aflifter les
enfans , & de les mettre fous le poile,
c’eft-a-dire, fous I’Etolle du Prétre ad-
miniftrant la benediction nuptiale ; au-
trement la qualité de fils, & l'effet de
la legitimation par le mariage {uble-
quent , pourroit étre conteftée.

On met dans cette elpece de legiti-
mation , celle des enfans qui font nez in
figwra matrimonii , lequel a été deéclare
nul ,rparce quila été contraété contre
la difpofition des loix civiles & canoni-
ques,car ils {ont illegitimes; mais quand
Fempéchement eft levé,ou par'le moyen
d’une difpenfe valable ou autrement ,
& que le mariage eft reiteré en bonne
forme , les enfans font legitimez par ce
nouveau matiage {ubfequent. Il eft vrai
que comme il y a eu une figure de ma-
riage , lorfque le défaut eft reparé , on
le regarde comme s'il avoit €té toiijours
legitime.

La legitimation par Lettres du Prin-
ce eft un effet de {a toute-puiflance,que
petfonne que lui-méme ne peut exercer,
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non plus que la naturalifation des etran-

ers , car ce font des droits finguliers de
a Souveraineté , i Pexclufion de toute
autre Puiflance. Il eft vray que comme
Pempire du monde eft divif¢ en deux
puiflances ; fcavoir la fpirituelle & la
temporelle,la legitimation doit etre faite
pat chacune de ces puiffam:es » par rap-
port a .leurtjurifdié‘cion : ainfi le Pape
comme Chef de la jurifdiétion (pirituel-
le, Paccorde guoad [piritualia , {cavoir
pour la capacité de prendre des Ordres
& de pofleder des Benefices & Digni-
tez ecclefiaftiques : & les Princes tem-
porels , pour ‘ce qui concerne les biens
& les Charges temporelles. Mais la le-
gitimation du Prince n’a pas les mémes
effets que celle du mariage fublequent ,
& ne fait que rérablir I'érac de la per-
fonne , & ne lie queles peres qui ont
obtenué,& non pas ceux quin'y ont pas
confenti , nia plus forte raifon les pa-
rens méme. Le plus %rand nombre des
Do&eurs tient qu'elle ne donne pas
droit de recueillir les fubftirutions faites
en faveur des defcendans & des parens
collateraux , fur-tout fi dans la claufe de
{ubftitution il eft fait mention des enfans
procreez de legitime mariage , comme

= . Fyv




130 INSTITUTIONS
il eft porté ordinairement prefque par
tous les teftamens contenant ces fubfti-
tutions. _ :
Il eft neceflaire de remarquer que
ces lettres de legitimation doivent étre
regiftrées au Parlement , & a la Cham-
bre des Comptes de la refidence de I'im-
petrant , autrement elles font de nul
effeticegn o7 fnies sicarirmmiin comdilyine
Au furplus Je mariage a cet effet pat-
ticulier en France dans le Pays coutu-
mier ot la puiffance paternelle eft re-
cug, que les femmes {ont fous la puil-
{fance de leur mari, de méme que les
enfans de famille ;5 ce qui cft cong)rmeé
Pancien Droit Romain, & defcend de
Pancienne cofitume des Gaulois, tap=
portée par Celar, au livre 6. de E:s
Commentaires , & eft conforme 2 la loi
divine. Et c’eft pourquoi dansle pays
cottumier les femmes ne peuvent con=
tradter ni comparoitre en Juftice, i
elles ne font autorifées par leur mari 3
¢e qui a licu méme en quelques Provin-
ces du droit €crit, ou il y a des colitu-
mes particulieres qui le portent ainfi ,
comme celles de Bourdeaux,
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CHAP]LTRKE VE
Des adoptions.

L A puiffance paternelle étoit encore
acquife par les adoptions,qui étojent
une invention fubtile du Droit Ronain,
par laquelle ceux qui n’avoient pi avoir
des enfans naturels de leur mariage ta-
choient de fe confoler , en reparant en
quelque maniere les difgraces de lanatu-
re par la fubftitution des enfans adoptifs,
qu’ils choififfoient 2 leur gré pour con-
ferver leur nom & leur pofterité , &
leur tranfmettre en méme temps la fuc-
ceflion de leurs biens. Mais quoiqu’on
trouve quelques exemples illuftres , qui
ont été pratiquez par les Rois & les

rands Princes pour la neceflité & l'uti- ~
%té de I'Etat 5 neanmoins il eft certain ,
comme a remarqué Monfieur Le Brun,
dans fon Traité des fucceflions , liv. 3,
chap. 3. que I'ufage en eft enticrement
aboli en France , oli nous ne reconnoif-
fons point d’autre filiation , parenté ni
alliance civile que celle qui vient du
fang & de la nature; & nous ne don-
nons point a la fiction de la loi la méme

¥ vj_
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force qu'a la verité,que nous avons retée
nué , en rejettant Pombre , pour ufer
des termes de Papinien , qui dic que pat
Vadoption weritas imagine adumbratur,
Ect ceft par le feul moyen des parentez,

donations contractuelles, & la charge de
porter le nom & les armes , que Fon
conferve fon nom , & quon faic pafler
fes biens en la main de ceux pour lef<
quels on a une elpece d’amitié paternelle.

Il 'y a pourtant quelques Cottumes ,
comme celle de Xaintonge , Berri, Ni-
vernois & Boulenois , qui permettent
tes affiliations -& aflociations , qui font
une efpece d’adoption , & fur-tout cel-
les qui e font par échange en cas de
mariage reciproque entre les enfans de
deux familles , car chacun de ces enfans
eft affili¢ dans la famille on il entre par
le mariage,, & tellement fubftitué d la
place de celui qui en eft forti, qu’il a les
memes droits, foit pour la legitime &
fucceflion , ou autrement , que la Coti-
tume déferoit 3 celui auquel il eft {ubro-
gé par Péchange; ce qui e pratique
plus fouvent entre les villageois que les
autres gens : & Monfieur Marion cele=
bre Avocat General au Parlement, en=
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feigne encore en fon feptiéme Plaidoyé
que les Coutumes de France ont établi
une efpece d’adoption au profit des plus
proches parens, fuivant la regle pazcrna
paternis , materna maternis 5 A I'égard
des quatre quints des propres qui leur
font déferez par la force des Colitumes.
Et les mourans n'ont la liberré de difpo-
fer en faveur d'autres perfonnes que du
quint des propres & des meubles, ac-
quets & conquets 3 a quoi il faut enco-
re ajouter ce que M. Claude Fetriere a
obfervé fur ce titre, & quil rapporte
qu'on pratique dans 'hopital de la Cha-
rit¢ de la ville de Lyon,en confequence
des Lertres Patentes du Roy , que ledit
hopital fuccede aux biens de ceux qui s’y
font donnez ou qui y ont été regus,pour
y étre entretenus & foignez , du conlen-
tement expres ou tacite de leurs parens,

CHAPITRE VIIL

Par quels moyens cefle la puifiance
paternclle.
COmme la puiffance paternelle eft -
v acquife par le mariage & par La-
doption aux termes du droit,elle eft aufli
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aneantie par divers moyens,dont la mott
eft le plus fenfible & le plus naturel 3
mais il y en a plufieurs autres qui ont
été établis par la loi,qui font I'émanci-
pation , la mort civile, les Charges &
Dignitez,l"adoption & I'efclavage, Mais
en France les Charges n’émancipent
prefque point dans les licux ot la puif
fance paternelleeft requé, exc?::té I'E«
pifcopat ; car quoique la glofe fur ceti-
tre compte jufques 2 douze Charges &
Digpnitez qui délivrent de la puiffance
paternelle ; neanmoins comme nous n'a-
vons pas des Charges de cette maniere
ka diffolution de la puiffance paternelle
qui leur eft artachce ne peut avoir fon
effet ; & on n’a gueres vii pratiquer ce
que Rebuffe & quelques autres Docteurs
Francois ont avancé, que les Charges
de Prefidents, Avocats Generaux , &
Conleillers és Cours Souveraines,éman-
cipent les fils de famille, Cette puiffance
ne peut aufli ceffer par I'adoption & par
la captivité , puifqu’elles ne font plus en
ufage. Mais les autres moyens de faire
cefler [a puiffance paternelle, qui font
marquez par Juftinien fubfiftent, &
ceft pourquoi il faut y avoir recours,
I y a cela feulement de particulier 4
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remarquer que dans le pays cotitumier
oti la puiffance paternelle eft recug, elle
cefle par le mariage des enfans ou filles
de famille, lorfqu’il eft fait du confente-
ment de leur pere , ainfi qu'atrefte M.
Louer & Broci‘eau , lettre M. nomb. 18.
Ce quin’eft pas'pourtant oblervédans le
reflort du Parlement de Touloule , ot
Ies filles mariées demeurent fous la puil-
fance paternelle , fi elles ne font pas
émancipées , comme il eft rapporte par
Monfieur Cambolas, liv. 1. chap. 27.
& par Monfieur Dolive, liv. 1. chap.3.
car quoiqu’elles paffent fous la puiffan-
ce de leurs maris, & que fuivant leur
domicile , elles vivent feparées de leur
pere,elles ne font pas pour cela {ouftrai-
tes 4 la puiffance paternelle, pour les
droits qui en dépendent, comme I'a fort
bien diftingué Ferron fur les Coutumes
de Bourdeaux , tit. Du droit ¢ de I'érat
des perfonnes , aprés Chaflanée fur les
Coutumes de Bourgogne tit. Des droits
appartenans & gens marie3 . Le moyen le
plus ordinaire aptés la mort pour diffou-
dre la puiffance paternelle eft I'émanci-
pation, qui doit écre faite par le Droit
Romain , d’autorité des Juges ordinai-
ses du domicile des parties , & particu=
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lierement du pere émancipant , oy pat
Leteres du Prince. .

- Imbert en fon Manuel du Droit, chs
62. rapporte que plufieurs ont eftimé
qgu'au Pays coltumier les Lettres de
Chancelerie étoient abfolument necel-
faires pour 'emancipation ; mais que le
contraire fut juge par I'Arrée dont il
fait mention ; que Monfieur de Cam-
bolas liv. 2. chap. 131. rapporte plufieurs
Arréts , par lefgucls il a été jagé que
les émancipations faites feulement par
des adtes de Notaires, n'étoient pas va-
lables, & qu’il étoit neceflaire d’avoir
recours pour cela au Juge competant.
Neanmoins ceft 4 prefent [ufage du
Parlement de Touloufe que ces émanci-
pations font valables : ce quia été regu
en premier lieu a 'égard des contrats de
mariage , dont toutes les conventions
font valables & irrevocables par la dif-
pofition de la Loi Salique; & enfuite on
a donné la méme anrorité i tous les au-
tres contrats , {uivant en cela la difpofi-
tion de la novelle 25. de Leon ; les Ar-
téts en font {1 notoires qu’il feroit inuti=
le de les rapporter. Il y a encore une ef-
pece d’émancipation tacite , qui a lieu
lorfque le pere fouffre que fon fils vive
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& habite feparement de lui pendant I'ef-
pace de dix années , comme il eft mar-
qué par la loi premiere , Cod. de eman-
cipationibus , & la glofe fur cette loi ,
& décide par les Arréts rapportez par
le méme Dolive au lieu déja cité 3 mais
il eft important de remarquer ce que
dit le meme Imbert au lieu ci- deflus ,
que le pere peut émanciper fes enfans
pour un certain acte feulement , & que
c’eft Popinion de Bartole, fur la loi pre~
miere , ff. ad Senatufconfultum Trebel-
lianwm , & que Jalon a été du méme
avis , {ur la loi cum quid , . fi certum
petatur. Ce qui eft dit par cet Auteur
merite attention , parce que les petes
veulent {ouvent émanciper leurs enfans,
& non pas entierement,pour ne pas per-
dre Pufufruit de leurs biens avantifs ; ce
qui femble pourtant recevoir beaucoup
de difficulté , parce que les loix ne font
aucune mention de cette émancipation
imparfaite : & qu’au contraire elles par-
lent de I'émancipation en general &
fans aucune diftin&ion , comme dun
moyen qui délivre entierement de la
puiffance paternelle; & il paroit y avoir
une repugnance naturelle entre I'état li-
bre & fujet en méme temps , & qu'une
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méme perlonne foit & ne foit pas affus
jettie en méme temps 3 la puiffance pa-
ternelle , laquelle paroit indivifible. 11
feroit fur-tout difficile de convenit
Pu’un pere ptt émancipet fon fils , pout

aire feulement fon teftament ; quoiqu'il
ne femble pas impoflible qu’il puiffe ac-
corder I'émancipation a fon fils , pour
le faire profiter de I'nfufruit des biensi
lui appartenans en proprieté , puilque
cela {emble autorife par la loi cum opor-
zet , Coda de bonis qua liberis.

€M AP LT ROE ViR

De la mort civile , & du change-
ment d état.

Uttinien a parlé de la mort civile &

du changement d’¢tat des perionnes
aans le titre precedent ; & dans celui
qu'il incitule de capitis diminutione, A
Poccafion de la puiffance paternelle &
de la tutelle, parce qu’ils font ceffer ces
deux puiffances ; mais on en peut pat-
ler par rapport & d'autres effers qui e
{ont pas moins confiderables, puifque
I’érat des perfonnes ne confifte pas feu-
lement 2 uler de ces droits, a étre mai-




puDroiT FRANGOTIS. 139
tre de fes biens & de fes actions , mais
encore 2 joiiir de tous les avantages que
Ies loix accordent aux citoyens , comme
de fucceder i fes parens, de pouvoir
faire teftament , profiter de ceux qui
font faits en notre faveur , & pofleder
les Charges , Benefices & Dignitez fe-
culieres & ecclefiaftiques, ce qu’on ap-
pelle vie civile. Ceux qui en font pri-
vez font morts civilement ; parce que
pour ce qui concerne les effets civils, ils
font confidetez comme §'ils étoient morts
effectivement , par la force de la difpo-
fition de la loi , & n’y peuvent avoir au-
cunec Parl‘.‘.

Lamort civile eft cenfée par la con-
damnation a diverfes fortes de peines.
La premiere eft [a condamnation i la
mort natarelle ; parce que dés linftant
quelle eft prononcée , le condamné eft
reputé mort cmlement_ , avant méme
qu'il ait fouffert le dernier fupplice,leg.
29. ff. de panis , qui porte que gui ulti-
mo [upplicio damnatur,fatim civitatem
& libertatem perdit , quia preoccupas
hic cafus mortem, leg. fi quis filio, §.
fed erfi , ff. de injufto rupto ivrito facto
scftamento.

" On convient aufli que non feulement
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les condamnations contradictoires a mofk
aux galeres , au banniffement perpetuel
du Royaume , ont leffet de caufer la
mort civile , mais encore les condamna-
tions par défane A ces peines 3 parce que
par Pulage particulier du Royaume;, la
contumace eft fi odicule , quelle donne
licu 3 condamner les accufez fugitifs &
defobeiflans aux memes peines quon
poutroit decerner contre ceux qui fe
défendent, & meéme 3 de plus grandes,
& avec plus de facilité, comme il paroit
par le titre des defants € contumacesde
I'Ordonnance criminelle 5 & les con-
damnez font reputez morts civilement
du jour de l'execution figurative dela
fentence de condamnation, fuivant la
difpofition de larticle 29. du titre ci-
deflus cité.

Mais il y a cette difference entre les
condamnations contradictoires i ces pei-
nes & celles par contumace , que les
dernieres peuvent &tre purgées pour ce
qui concerne la mort civile, par la re-
mife & comparution des accufez & pat
lear juftification , dont la voye leur eft
tolijours ouverte 3 ce qui n'eft pas poffis
ble a I'égard des condamnations contras
dictoires , du moins par les voyes ordi-
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naites , mais feulement par la grace {pe-
ciale du Prince , dont il eft parlé au tit,
du Code, de [ententiam paffis & reftitu-
tis , & au tit, 16. des lettres d abolition,
rappel de ban & rehabilitation, de I'Ot-
donnance criminelle.

Le Droit Romain reconnoifloic ma-
ximam O mediam capitis diminutionem ,
dont la premiere emportoit [a perte de
Ia liberté & de la cité tout enfemble ,
& lautre celle de la cite feulement 3
mais comme l'elclavage eft entierement
abolien France, nous ne reconnoiflons
que la feconde efpece de mort civile, &
non pas la premiere ; & Monfieur d’O-
live , liv. §. chap. 8. de [es queftions ,
enfeigne que la fervitude de la peine,
ayoit méme déja ece abolie par la no-
velle 22. de Juftinien, chap. 10. ce qui
fait qu'aucune condamnation ni mort
civile ne donnoit lieu 3 l'ouverture des
{ubftitutions , ni au droit de retour,fni-
vant la loi SraviusFlorus,f.de jure fifci,
& la doctrine deM. d’Olive. Mais il eft
necellaire de remarquer que la condam-
nation par contumace n’emporte la mort
civile irrevocablement que par le deccs
du condamné aprés les cing ans de la
condamnation & execution figurative,
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{uivant la dilpofition de V'art. 29, du fuf-:
dit tit. des defans & des contumaces,qui
porte nommfemcnt que ceIui:I& fera re-
Put{e mort civilement , qui fera decede
apres les cing ans fans s'¢tre reprefenté s
d’oti on peut inferer par Pargument des
contraires, que s'il s'eft reprefenté aprés
les cinq ans,il n’eft pas repuce mott ci-
vilement.

tat appellé minima capitis diminutio , il
conferve fon effet en quelques occafions
qui concernent les droits de la puiffance
paternelle 5 mais elle n’eft d’ancune con-
fideration pour l'ordre des fucceflions

fa novelle 118. chap. 4. a abrogé cette
ancienne difference qu'on metroit entre
les agnats & les cognats ; il a méme deé-
claré par la loi corruptionem , Cod. de
ufufrudu, que ce changement n'éroit

les mémes effets que la mort naturelle
méme pour les fubftitutions, & rend les

Quant au troifiéme changement d'¢-

& des tutelles , parce que Jufltinien par

as capable d’éteindre I'ufufruir,
La profeflion religieufe eft aufli parmi
nous une mort civile , qui a neanmoins

Religieux incapables de toutes les fon-
£tions civiles. Mais au lieu que lamort |
civile pour les condamnez pour crime
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eflt un effer de leur jufte punition , qui
les couyre de confufion & d’ignominie,
elle comble les Religieux d’honneur, &
leur attire le refpect de tout le monde,
pour lequel ils ont voulu entierement
mourir pat un genereux mépris de tou-
tes {es pompes , & lui dérober la viié de
leur vie, en la cachant , ainfi que dic
I'Apbere,dans celle de Jelus- Chrift.
Les condamnations aux autres peines,
comme du foiiet,de I'amande honorable,
mutilation des membres,méme des gale-
res & banniffement a temps ne donnent
pas la mort civile , ni méme le bannife-
ment perpetuel d’un lieu ouProvincepar-
ticuliecre du Royaume , ainfi qu’il a été
trés-bien remarque par Claude Ferriere,
dans fesInftituts duDroitFrangois, fur ce
tit, mais cet Auteur avance ce femble fans
fondement que la condamnation aux ga-
leres& au banniffement duR oyaume au-
deflus de neuf années emporte la mort
civile;parce que cette propofition eft di-
re(tement contraire a la difpofition du
fuidivart. 29. tit. des défants & contu-
maces. 11 faur donc tenir pour certain
que ceux (lui ont fouffert cette condame
nation , font capables de comparoitre en

jugement , de tefter, de fucceder, &
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en un mot de tous les effecs civils utiles,

Neanmoins ces dernieres condamna=
tions ont cet effet, de ch1rgc1 d’infamie
ceux contre lmqucls elles font ordonnées
& executées, Or quo‘quc Pinfamie ne
fafle pas dans les perfonnes un clunge-.
ment d’état aufli grand que la mort ci-
vile ; celui qu ‘elle fair eft pourtant aflez
confiderable , pulfqu elle ferme la porte
de I’ honneur & des Dignitez, & en
prive ceux qui en font c{e}a Pourvus,Ent
rejetter le Lcmommgc de ceux qui font
notez de cette tache , & dépotiille mé-
me des avantages honorables de la Now
blefle , comme il a été montré au chapi-
tre de. la Noblefle ci-deflus : ce qui £1t
que la loi met au nomb;c des pc'mes ca-
pitales celles qui entrainent Pinfamie,
leg, 28. §. catere , ff. de panis,, ce qui
faic qu'il eft necellaire de fgavoir ce que
ceft que l'infarvie ; & pour cela 1l Faut
rappeller dans {2 memoire la définition
que donne le ]ur;fcm}fulte Calliftrate 2
ce qu'il appelle exiffimatio, qui eft pars
mi nous lhonneur , la bonne renomimée
& la reputation d honnéte homme :
Exiftimario , dic-il , eft illefe dignitatis
Jtatus , !egtém ant moribus comprobatus
qui ex deliflo noftro awthoritate legum
ant
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ant minuitur , ant confumitur, La perte
de cet honneur eft l'infamic , laquelle
étant ordonnée authoritate leguwm , eft
I'infamie du droit; mais quand elle n’eft
faite que d'aurorit¢ privée , & par le
mépris que font les honnétes gens des
mauvaifes actions,c’eft Vinfamie de fait,
leg. ea que pater , cod. ex quibus caufis
infamia irrogetur , leg. 2. de obfequiis, &
libertis patrono preftandis. Celle-ci n’a
pas tant d’effet dans le droit & dans Iz
jugement , mais la premiere y cit fort
confiderée ; & ceft pourquoi tous les
cas ot elle eft encourué lont exadtement
marquez dans les titres du digefte & du
code , de iis qui notantur infamia , ol
Ion voit qu’il y a de fimples ations ci-
viles,pour lelquelles les condamnez pout
fraude encourent l'infamie , par la feule
condamnation, comine quand il s'agit
d'une tucelle , focietée , mandar, ou
depdt, & quon encourt linfamie en
trois manieres, {cavoir, ipfo fadlo ,
per [ententiam , & ex genere pena; la

remiete n’'a pas lieu en France, {uivant
a do&rine de Loileau , au Triité des
O ffices,liv.1, chap. 13. nomb. 0. 21 e
que celt une regle generele que to € ce
qui avoit lien ipfo Jure aut fffgﬁif?-ﬁ,
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par le Droit Romain,a beloin en Fran<
ce d'une fentence declaratoire du fait.
Nous ne reconnoiffens pas aufli I'infa-
mie des fimples actions civiles , mais
feulement celle qui refulte de 12 con-
damnation decernée pour crime public,
& meritant peine intamante par le droit
& par les Ordonnances, & lorfque la
fentence en déclare I'accuflé atreint &
convaincu ; car fi elle ne condamnoit
que vaguement pour le cas refultant du
procés , elle n’emporteroit pas infamie,
{uivant la remarque du méme Loileau,
au lieu deja cite. L’infamie eft encore
encourué ex genere pene , parce qu'ily
a des peines qui emportent l'infamic de
plein droit, & fur-tout toutes celles ot
intervient Pexecuteur de la haute Julti-
ce , & qui font affli&ives , méme la pri-
vation des Charges, ou quand on eft
déclare incapable d’en poffeder aucune;
ce qui n’a pas lieu pour la fimple fufl~
penfion des Cflices & Benefices. Au
furplus la tache d'infamic imprimee par
la fentence du Juge, ne peur etre levee
que par le benefice du Prince ; & les
J uges ordinaires ne peuvent pas empe-
cher que leur condamnation au cas ci
deflus n’entraine la note d’infamie , lui=
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vant la loi 63. ff. d¢ furtis. Onconvienc
pourtant que les Cours {upericures ont
ce pouvoir,en inferant dans leurs Arrées
la claufe exprefle;que la condamnation
fera fans note d’infamie.

CHAPTITRE X
Des anbains ou étrangers.

CEux qui ne font pas nez dans ce
Pays ou Royaume font appellez
aubains, guafi alibi nati, ou felon quel-
ques-uns guafi advens. Leur condition
n'eft pas {ans doute aufli bonne que celle
des natifs & originaires du Royaume.
Ils ne peuvent avoir aucune patticipa-
tion des avantages du Droit civil Fran-
cois, qui n’eft fait que pour les {ujers na-
turels du Roy ; car comme a fort bicn
remarqué Bacquet, aut Traité du droie
danbaine, premicere partie, chap. 11,
il y a une obligation naturelle & reci-
praque entre le Prince8 fes fujets , d'o-
beiffance de la part de ceux-ci, & de
proteétion du c6te du Prince, qui l'en-
gage de pourvoir a leur utilité par le fe-
cours des armes & des loix ; Ceft pour-
quoi les Ordonnances ne font faites que
pour les fujets : Jus civile eft quod quif~
31

11
4
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gue poprlus [ibi conffituit vocarnrgue jus
civile, quaft proprium ipfius civitarss.
- En effet toutes fortes d’Erats font com-
me une elpece de Societ¢ ou de Corps
politiques , dont les avantages ne doi-
Vent €ire communiquez qu'aux mem-
bres & petlonnes qui les cempolent :
c’eft-1a le fondement & le principe du
droit d’aubaine. De-1a vient que lesau-
bains & les érrangers font incapables de
tous les effets civils,&que par confequent
ils ne peuvent nifucceder ab inteftar ,
ni recueillir les fucceflions teftamentai-
ves: Non habepr teftamenti faltionem ,
neque allivam , neque paffivam; en telle
forte que leurs teftamens n'ont aucun
effet,quant aux biens firuez en France:
& comme ils ne {uccedent pas 3 leurs
parens, leurs parens ne leur fuccedent
pas aufli; parce que le droit de fucce-
der ab inteftar eft reciproque, & f§ mibi
[uccedis tibi fuccedam neceffe eff , uivant
Ia regle des Docteurs, rapportce par le
méme Bacquet ,au chap. 23. de la pre-
miere partie dudit Traité ; ce qui eroit
{1 éuroitement obfervé,que par le Droit
Romain, les Citoyens Romains ne pou-
voicnt pas contracter valablement ma-
riage avec les €urangers,ainfi que I'a fort
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bien prouvé Alciat, Lib. 2. difpute cap.
22. Mais cette rigueur n'eft pasobfervée
en France , comme il a ¢te d¢ja remar-
qué ; parce que le mariage en qualité de
Sacrement tient plus du droit Evange~
lique & des gens,que du droit civil,
Enfin on convient que les érrangers
ne peuvent pofleder aucunes Charges ,
Dignitez , Offices , ou Benefices en
France ; on demeure pourtant d’accord
aufli qu'il leur eft permis d’acquerir pat
toutes fortes de contrats entre vifs,qu'ils
peuvent paffer valablement : parce que
les contrats , méme les ftipulations,font
du droit des gens, dont les étrangers
ne {ont pas moins capables que ceux qui
ont encouru la mort civile , aufquels ils
reflemblent guant aux effets civils , leg. 0.2
f bac, §.J£u, ff. de in jus vocando :
n'y ayant entr'eux que cette feule diffe~
rence, que les étrangers ont une incapa. | 1
cité naturelle pour les effets civils , 7= 2=t
que _les autres ont contratée en s'euf_"“““;_:f”
étant rendus indignes par leur faute 52
Or les étrangers ne pouvant fucc:edcl:ﬂn:y faéi
ni avoir de fuccefleurs, leurs biens de-*--7~==
viennent vaquans par leurs deces, &’;‘*’” -
appartiennent au Roi en France par legl
droit appell¢ d’aubaine, {uivant la rcgf/e., Dol
t—‘J_".“'(‘f; maly € hrce - ﬁjc_Z:;:.:;-_: :;;{::-’
Pl 94./.{4.:43# PP S e “_ﬁ;"q il
‘gm‘h.aujﬂn;--ﬂdma..n) e Oen She
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de la loi premicre, Cod. de bonis vacan-
#ibus, & ce droit cft tenu pour vraiment
royal , imprefcriptible & incommuni-
cable & route aurre perfonne qu’a celle
du Souverain j Ceft pourquoi les Sei-
gncurs Jufticiers ont ¢té déboutez par
les Arrers des Cours fupericures de la
pretention qu'ils avoient {ur le droit
d’aubaite , ainfi que I'enfeigne Bacquet
au lieu déja cité. On ne fuit donc pas le
fentiment d’Acurle & de Bartole, qui
tiennent que les érrangers peuvent tefter
& fucceder , & qu'ils peuvent avoir des
fucceficurs ab sareftar, & que ceft la
difpofition de autheatique , omnes pere-
grini 5 Cod, commpnia de fuccefianibus,
quon dir aveir ¢orrigé Uancien droit du
Dig. & du Code contenu en la loi pre-
micre , Cod. de heredibus inftituendis |
& enla loi, fed & fi in condiriane , §.
[olemns , au méme titre du dig. car cette
authentique étant de I'Empereur Frede-
ric, n'a pas la méme force de loi en
France , outre qu'elle ne parle pas des
étrangers,, mais des (imples paffagers &
voyageurs ; & -quoi qu’il en [oit , nos
Rois ont totijours joiii invialablement
-en France du droit d’aubaine : & ceft
une chole qui ne peut pas étre prefente-
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ment conteftée. La Province de Lan-
guedoc a pourtant ce privilege par des
Lettres Patentes du Roi Loiiis X1, don-
nées & Dieppe au mois de Juiller de 'an
1475. & par dautres du Roy Charles
V1II. donnces a Paris au mois de Juin
de I'an 1481, que le droit d’aubaine n’y
a pas lieu ; en telle forte que les aubains/t,, 5
qui y font venus refider , ont la facultéecdrre
de tefter, & de dilpoler librement de” :'::'Z?;
leurs biess par toute forte de dilpofitior AE
de derniere volonté, & il leur eft fucce=p oye rems
déab inteftar par leurs parens,aubain$ &7,‘ 2% e
reguicoles, ainfi que L'ont remarque M,Sv 2 meh
Mainard , liv. 8. chap. 18, Duranty enz~">"2"""

{2 queftion 67. & Cambolas, liv. 5. ch;),::' i

49. & Bacquet méme, enla §. paztic/mv‘u,_z/
de ce Traite , chap. 39. Y

On excepte de la regle du droit d’au-g-2 ,:;“7
baine les enfans des étrangers nez & des” <47
meurans en France, lefquels fuccedentS e =
a leurs peres. & wmeres,quoique €rran=4, .,.c
gers, {uivant la dodtrine du meme Bac-p «# 47
quet, 4. partie, chap. 32. parce que
c’eft une fucceflion fondée fur le droit
naturel , & que de plus,d raifon de lenr
naiffance,ils jlont vrais & naturels Fran-
cois ; ce qui fait qu'ils fuccedent audli 3
leurs parens collateraux qui font Fran-

G iiij
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cois. Enfin on a fi bien accueilli les ens
fans des Frangois qui {ont allez refider
dans le Pays ctranger , quoique ces en-
fans ne foient pas nez en France, qu'on
fes recoit a fucceder ab inscftar a leuss
parens decedez en ce Royaume , infpe-
€44 orgine paterna; en telle forte que
oriundi ex Gallia € orti, ont les mémes
avantages , fauf que les premiers font
tenus de déclarer qu'ils veulent refider
dans le Royaume, comme enleigne le
méme Bacquer, partie §. chap. 39, Pout
oter 'incapacité qui vient de la qualicé
d’étranger , il faut obtenir des Lettres
du Prince, qu'on appelle de naturalité ,
qui doivent étre enregiftrees aux Cham-
bres des Comptes , & méme aux Couts
des Parlemens : & les Chambres des
Comptes par le regiftre refervent totia
jours quelque finance au Roi,par forme
d'indemnite du droit d’aubaine , & y
mettent tolijours la claule, 2rovifo guod
haredes fint regnicole : ce qui forme une
condition pour lcffet de ces Lettres,
qui demeurent pour non advenués , fi
Pétranger naturalifé n’a point de {uccel=
feurs regnicoles , C’eft-3-dire ,nez & re-
fidens en France , & fait qu'en ce cas le
droit d’aubaine a licu au profit du Roi,
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fuivant le méme Bacquet, partie 4. chap.
3 4. lequel remarque aufli que les parens
ne peuvent pas oppoler cette qualité
d’étranger & d’aubain , parce quelle ne
peut produire que le droit d'aubaine ,
qui n’appartient quau Roy feul. L’en-
regiftrement eft neceffaire auParlement,
parce qu'il 0’y auroit point égard dans
Ies jugemens des procés des fucceflions ,
offices & bencfices qui appartiennent i
Paubain naturalifé.

Du refte les Ambafladeurs ne font
pas fujets au droit d’aubaine , & leurs
patens leur fuccedent aux meubles &
effets mobiliers qu’ils laiffent en France
aprés leur deces. Ilya encore quelques
nations & quelques perfonnes qui en
font exemptes par les privileges accor-
dez par I'exprefle Declaration de nos
Rois ; comme les Marchands frequen-
tans les foires de Lyon , & autres qu’on
peut voir dans Chopin & dans Bacquer,
au chap. du dreit d aubaine. Au furplus
le Roy a accoltumé de faire preique
totijours don du droit d’aubaine ; mais
le donataire de ce don doit laifler necel~
faitement au Fermier du Domaive la
fomme de 2000, livres, ou le tiers des
aubaines qui font au-deffous ; & il n'a

Gy
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de bont que ce qui refte, cette fomme
& ce tiers deduits.

CH LPLTRE XS

Des manans ¢ habitans , ¢ du
domicile.

LA qualité de manant & habitant
{ans un lieu eft d’une affez notable
coufideration pour les droits des perfon-
nes ; parce qu'elle donne droitd I'habi=
tant & dowmicilié de participer 3 tous les
avantages da lien de fa refidence : com-
me auli elle Poblige d’en fupporter les
charges perfonnelles ; elle aflujeteitd la
jurifdiction du Juge ordinaite en adtion

perfonnelle , aux regles de la police; elle

conftitué Paroiffien , & dans les Pays
cotitumiers regle Fordre & le droit des
fucceflions pour les effets mobiliers;ceft
pourquoi il n'eft pas indifferent de fea-
voir ce que ceft que le domicile , qui
fait le manant & Phabitant. ‘Ragueau,
en fon Indice des DroitsRoyaux & Sei-
greuciaux , lettre M. awmot manant ,
tait quelque diftinction entre ces deux
rermes , & dit que les manans font ceux
«qui font narifs & demeurans dans le licu
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depuis fout temps : au lieu que les ha-
bitans font cecux qui y ont {eulement
transfer¢ leur domicile ; mais il y a plus
d’apparence de dire que le terme de
manans f{ignifie le domicile actuel , &
marque la difference de ceux qui nont
qu'un domicile civil & de dignite : ou
bien manant peut marquer celui qui n'a
qu’un feul domicile , d'ott il ne s'¢loigne
que pour voyager. On divile le domici-
le en naturel & neceflaire , ackuel & vo-
lontaire, civil & de dignité, & celui
qu'on appelle élu. Le naturel eft le do-
micile du licu ou Pon eft né , qui ne dé-
pend pas de nous , & que nous ne pou-
vons point changer : il nous acquiert le
droit & la qualicé de citoyen de 'Etar,
& la denomination du lieu ot nous
naiffons ; ainfi celui qui nait & Paris
eft Frangois & prend la denomination
de Parifien. Et ceft apparamment de
cette elpece de domicile qu'il faut en-
tendre la loi 7. Cod. de ingolis , lorf-
qu'elle dit que orige civem facits Ceft
le lieu que mous appellons proprement
notre patrie particuliere : au lieuque la
ville capitale & VEtat entier eft [eule-
ment la patrie commune, & auquel on
dit que nous terons, s'il faut ainfi dire,

Gvj
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par les racines , & qu'il a cerrains char-
mes naturels par lefquels il nous entrai-
ne totjours A lui, & ne nous permet pas
de l'oublier.

Il donne une aptitude aux charges
& honneurs , & i tous les avantages &
privileges perfonnels qui font attribuez
a ceux quien font natifs , ou par les
Cotitumes & Statuts, ou par les fonda-
tions, comme il aflujettit aux conditions
& charges de {ervitudes perfonnelles ,
& de mains-mortes dans 'enceinte du
territoire. .

Le domicile a&uel & volontaire dé-
pend entierement du cheix & de la vo=
lonté de ceux qui le veulent établiryc’eft
pourquoi il eft changeant & muable
comme [a volonté , peut étre multiplié,
en quoi il eft different du naturel &
dorigine,qui eft toijours le méme &
unique, & ne peut ctre changé. Il con-
fifte dans la refidence aétuelle & effeéi-
ve dans un lieu établie & choifie avec un
defltin formé & fixe d’y demeurer jul-
ques 4 ce qu'on ait forme la refolution de
le quitter par quelque raifon plaufible ;
celt ce que certe loi 7. a expliqué en
tetmes fort elegans : I eo loco fingulos
babere domicilivm non ambigitur , whi
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guis larem rerumgue ac fortunarum fia-
rum [wnmmam conftituit, wnde rurfns non
[it difeeffurus, i nihil avocet : undé cum
profettus eft , peregrinari videtur : quod
[i rediit | peregrinari jam deftitit, Cleft
donc la volonté de refider & de fixer (2
demeure qui fait le domicile actuel &
’habitant manant, & ceux qui ne l'ont
pas ne font qu'hates & paffagers, leg, 1.
§. hofpes , F. de bis qui effudering & de-
jecerinty & c’eft par cette railon que les
eétudians, les voyageurs, les marchands,
les plaideurs, ne font pas habitans des
villes ot font les ¢coles & les univer-
fitez , les fieges de Juftice & lesfoires ,
ot ils ¢tudient, plaident & font com-
merce 3 parce qu’ils n'ont pas la volonté
d’y demeurer totjours, mais au con-
traire de sen retourner au plus vite,
d’abord qu’ils ont fini leurs études, pro-
cez, & debitt leurs marchandifes.

Comme la volonté eft un ate inte~
rier & caché, s'il n’eft manifefté par
des marques exterieures , les loix ont fait
le dérail de celles qui peuvent la faire
conjectuter , qu'on peut voir en la loi
27. ff. ad municipalen & de incolis.
C’eft fur quoi il avoit eté fait un fore
beau Reglement, par I Ordonnance de
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Philippe le Bel, rapporté par Monfieut
Benoit, {ur le mot & uxorem, decifion
feconde, par laquelle il étoit porté que
celui qui vouloit établir un nouveau

domicile en quelque lieu, étoic obligé

d’en faire fa declaration devant le Juge
du lieu,en prefence de deux habitans ,
& fa declaration étoit écrite dans le re-
giftre du greffe de ce Juge , qui ordon=
noit qu'un extrait de cette declaration
feroit fignifié au Juge de la premiere
demeure. Mais cette Ordonnance qui
étoit admirable pour découvrir les va-
gabons & gens fans aveu, n'ayant pas
été obfervee , I'ufageaintroduit quiun
certain intervalle de temps étoit necef-
faire pour établir le domicile , outre les
autres choles, qui ont été marquées par
les loix 5 lequel intervalle M. Bourdin,
fur 'Ordonnance de 1§39. art. 9. dit
étre d’'un an & un jour;ce qui n’a pout-
tant lieu que pour les impofitions , fui-
vant l'art. 22. contenant reglement des
tailles de l'an 1600. & pout la partici-
pation des Charges & Privileges du
lieu , & non pas pour les ajournemens
& ai’ﬁgnations. Le Droit Canonique au
chap. Cum nulliis Clericis, de temporibus
ordinationnm in 6. femble vouloir que le
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domicile actuel donne d'abord la quali-
té de diocelain, a leffer d’ateribuer 3
PEvéque ordinaire la faculté de confe-
rer les Ordres Ecclefiaftiques.

Mais par lufage generalement obfer-
ve, Meflicurs les Evéques fuivent ordi-
nairement la difpofition de laloi 2. Code
de incolis , laquelle afin que le domicile
foit cenfé changé par la refidence , de-
mande I'elpace de dix années, ce domi-
cile ne fait que 'habitant , & non pas le
citoyen ; & comme il eft muable &
fujet & changement , aufli peut-il étre
multiplié : étant certain que par le droit
une feule & meme perfonne peut avoir
plufieurs domiciles actuels en differens
licux , s'il y tient maifon ouverte , & y
refide une partic de Pannée , & y ne-
gotie également , comme il eft dir dans
la loi labeo, ff. ad municipalem & de
Dacolis.

Le troifiéme domicile eft celni de la
Dignite , Offices & Benefices qui eft
legal , Ceft-3-dire , un effet de la loi;
qui prefluppole que chacun remplit fon
obligation,& par confequent refide dans
les licux de {fon Ofhce & Benefice, leg.
Senatores , Cod, de incolis , & ce domi~
sile donne tous les droits & avantages
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du domicile actuel, quoique felon quel<
ques-uns il n’aflujettiffe pas aux Char-
ges onereufes,

La quatriéme efpece de domicile eft
celui quw'on appelle élu, qui eft de deux
fortes ; le premier eft élu par contrat:

ar exemple,quand on préte de Pargent
¢ debiteur élit par le contrat du prétun
demicile pour l'execution de ce contrat,
dans une maifon ou endroit fitue dans
e licu otl le contrat cft paffc, afin que

uand le creancier veut faire des pour-
En'tes pour fon payement , il ne foit pas
obligé daller chercher fon debiteur dans
des lieux ¢loignez de {a refidence, &

£\ .

expol€ i de grands frais & deslongueurs
préjudiciables. Certe élection de domi-
cile a cet effet que le creancier peut fai-
re les commandemens & donner des af-
fignations neceflaires au domicile elu,
pour obtenir des condamnations 3 & il
y en a qui ont méme cru qu’il éroit at-
wibutif de jurildiction au Juge de fon
lieu}: ce qui n’eft pas pourtant le fenti-
ment de Loifean ;au Traité des Sei-
sneuries , chap. 14. nomb. 28. lequel eft
plus probable 3 parce que I'ordre des ju-
rifdictions eft public , & ne peut par
confequent &étre change, par les feules
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conventions des particuliets. Or ce do-
micile faifant partie du contrat eft irre-
vocable pendant la vie de celui quita
¢lu, mais il finit par fa mort 5 parce que
le domicile eft un acceffoire de la per-
fonne , & par confequent il eft impoffi-
ble que la perfonne qui n'eft plus ait
aucun domicile , & que ce qui lai ¢toit
inherant paffe a fes heritiers & fuccel-
feurs.

On eft encore obligé d’élire domicile
par les Ordonnances dans celui de Pro-
cureur qu'on prend pour la poutluite
des procez , afin de recevoir la fignifi-
cation des aces & cxploirs neceflaires
pour Pinftruction de ces procez ; com-
me aufli quand on fait des executions &
faifies dans le lieu otielles font faites ,
fuivant le tit. des execntions , de I'Or-
donnance de 1667.

Il y a quelques perfonncs qui n'ont
point de domicile, qui font ceux qu'on
appelle vagabons & gens fans aveu. Les
femnmes fuivent le domicile de leurs ma-
zis , leg. ult. Cod. de incolis, & n’en ont
point en leur particulier ; les enfans de
famille n’ont que celui de leurs peres ,
comme aufli les pupilles font cenfez
avoir le méme domicile que leur pere
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decedé avoit en detnier licu, ou celui
de leurs tuteurs.

CHACE T R BT

Des tutelles , gardes Nobles
€r bourgeoifes.

Orlque les enfans ceflent d’étre fous

'a puiflance paternelle ils deviens
nent libres, & font appellez perfonnes
Jui juris 3 ils font entierement maitres
de leurs biens en proprieté & en ufu-
fruit. Mais parce que pendant qu'ils
font pupilles & mineurs, ils ne {ont pas
capables de bien regir & adminiftrer
Ieurs biens, ni bien conduire leus pet-
fonne , la loi leur tend la main, en fup-
pleant au defaut de leur pere , & fubfti-
tuant en {a place une on plufieurs per-
fonnes qui ayent floin de la petfonne des
pupilles & des mineurs , les défendent
en jugement , & pourvoyent a I'admini-
ftration de leurs biens, Cleft ce que
marque bien nettement la définition de
la tutelle dans ce titre des Infticuts de
Juftinien , & fur- tout ces termes , wis
& poteftas, qui établiffent Pautorice du
tuteut, avec ces autres, j#re civili data
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ac permiffa , qui font voir que c’eftune
invention de la loi, qui I'a introduite &
permife pour la neceffité des pupilles ,
& fur-tout pour leur deéfenfe : Ad ruen-
dum eum qui propter atatem fe defendere
nequit 5 ce qui leur a fait donner le nom
de tuteur,a tuende,& comprend princi-
palement le [oin de la conérvation de la
petfonne du pupille & de fon éducation,
& confequemment celui de fes biens.
La caule de cet établifferment,qui eft la
neceflicé des pupilles, prend fa fource du
droit naturel , comme dit Juftinien,par-
ce que ne pouvant fe defendre & caufe
de l'infirmité de leur dge,il eft bien
jufte & de providence de la loi, qu’elle
leur donne des détenfenrs qui ayent la
force & la puiffance requife pou les
corriger & les contenir, & faire tous les
actes convenables pour la confervation
& augmentation de leurs biens. De la
confideration de ce principe, dépendent
tous les droits & les obligations des tu-
tetirs, & ce qui doit étre obfervé en
matiere de tutelle , ou il faut totijours
regarder principalement Putilité des pu-
pilles dans’écabliffement des tuteurs; de
Ia vient que les tutelles font des chirges
publiques,que ceux a qui ellesfont défe-
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1¢es, ne peuvent refuler de gerer, méme
gratuitement. 1ls {ont obligez de sen
acquitter avec toute I'exactitude & fa
diligence poffible, parce que la loi les en
a chargez & tendus refponfables; les
pupilles ze peavent rien faire qui les lie,
{ans leur confeil & leur autorite ; &
pour ce qui concerne I'avantage desrpu-
pilles & leur adminiftration , ils font
regardez comme maitres: Tutor quoad
providentiam pupillarens domini loco ba-
beri debet , dit la loi tutor 27, ff. de ad-
minift, tutor. vel curator. Le Droit Ro-
main a reconnu trois efpeces de tutelle,
Ia teftamentaire,la legitime & la dative.
La teffamentaire eft celle qui cft donnee
pat le teftament du pere , par un effet
de la puifiance paternelle , & de la con-
fiance de laloien 'affection & tendrefle
des peres, qui fait préfumer qu'ils font
tolijours choix d’une perfonne capable
& fidelle, pour la conduite & le ména-
gement de la perfonne & des biens de
leurs enfans. Lorlque le pere n"avoit pas
pris ce foin , la loi déferoit la tutelle de
pici?n droit aux plus proch_es parens du
coté du pere , par cette raifon que fuc-
cedant aux pupilles,& pouvant tirer cet
avantage de leur parent,il eft jufte qu'ils
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fupportent la charge de la telle, afin
que le profit & la charge ne foient pis
feparez. Certe confideration avoit fait
recevoir deux autres efpeces de tutelles
legitimes,qui ¢toient celles des patrons ,
& des peres qui avoient emancipé leurs
enfans, Enfin s’ils n’y avoit point de pa-
rens paternels, les Magiitrats avoient
foin des pupilles , & leur donnoient des
tuteuts de leur autorité, 1l y eut divers
changemens pour I’¢tabliffement des Ju-
ges qui devolent avoir cettg autoriré, &
on fit diverles loix pour les regler.en
France Ileft certain que par la Cofitu-
_{in: generale de tout le Pays cotitumier ,
il n’y a point de tutelle legitime, & que
toutes les tutelles font datives ; ceft ce
que nous apprenons de Charondas , en
fes Pandectes du Droit Frangois, liv, 2.
chap, 7. Chopin , fur la Cotrtume de
Paris , liv. 2. Imbert , en fon Manuel ,
chap. 136. Antoine Loilel , en fes Infti-
tuts, tit, des tutelles , regle 6. Louet,
lettte T. nomb. 2, & les Auceurs du
Droit écrit, affurent qu'on y obferve la
meéme chole , & entr’autres Mainard ,
liv. 6. chap. 49. ce que Mornac fur a
loi 17, ff. de adoptionibus , attefte aufli,
excepte les tutelles teftamentaires , qu'il
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dit y etre requés ; de forte que l'on peut
dire que c'eft use colicume generale que
toutes les tuteles font datives : ce qui eft
vrai par tout, par rapport aux tutelles
legitimes qui font entierement abrogces;
& elles le font en cffet ; ou par la nomis
nation des parens, ou par celle du Juge,
ou par le pere de famille 5 & elles font
darives, parce que les tutcurs font obli-
gez de préter le ferment devant les Ju-
ges , qui confirment la teftamentaire, &
Ia nomination des parens, en déferant
par leur autorité la puiffance de la tu-
telle, qui devient vrayement par ce
moyen une charge publique , & impole
Ia neceffit¢ de exercer ; ce qui eft con. -
forme a la doérine de Cujas , au 7. liv,
de fes Oblfervations , chap. 7. ou il tient
que les tutelles teftamentaires qui ont
befoin de confirmation font datives.
On fouffre pourtant dans le reflore
du Parlement de Touloufe, la tutelle
legitime de lamete & de I'ayeule,fuivane
lauthentique , matri & avie, Cod,
quando mulier tutele officio fungs poffits
Et dans le Pays colituinicr on reconnoit
cette tutelle naturelle, lotfque les parens
w'en reclament pas, & qu'ils lapprou-
vent par aveu tacite , lelon ce quieft




pv DroiT FrRANCOIS. 167
expol¢ dans le P}ren}ie_r rot_}}e&giu_‘]-ournal
des Audiances; liv/"4:"¢Hap. g, Et
quoique dans le Pays cottumier les pe-
fes n'ayent pas leurs enfans fous leur
puilfance , la tutelle teftamentaire du
pere eft neanmoins prelque tolijours
confirmee, s'il n’y a quelque railon in-
connué aux peres , qui porte les Juges
a Pexclure : & on voit rarement que les
parens s’y oppofent ; de forte qu'on ne
pratique guere ce que dit Louert au lieu
déja marqué ; nonobftant la nomination
des tuteurs faite par les peres, les parens
doivent s’affembler pour deliberer fur
la confirmation.

Lorfque les enfans ayant leurs peres
vivans & étant {ous leur puiffance , ont
des biens aventifs en proprieté, & dont
les peres n’ont que I'ufufruir , fuivant la
difpofition des loix du Code 1. de bonis
maternis , & , cum oportet,de bonis que
liberis , ils ne peuvent point avoir des
tutenrs, parce que la tutelle n’a lien que
pour les perfonnes libres; & les peres &
raifon de leur puiflance & deleur ufu-
fruit des biens aventifs , en ont I'admi~
niftration , & font en droit & méme en
obligation d’intenter toutes les actions
neceflaires , & de défendre 2 celles qui |
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font intentées pour la confervation du
bien de leurs enfans |, & méme de four-
nir au frais , fuivant la loi premiere déja
citée , & enoutre de nourrir les enfans
& fi ces enfans font émancipez par leut
pere , il en eft le tuteur legitime, Dans
Ie Pays colitumier ot les peres n'ont pas
les enfans fous leur puiffance, ils n'ont
point le droit de la cutelle ni de Padmi-
niftration ; mais les Cotitumes ont fubiti-
tu¢ cn fayeur des peres & meres, ayeuls
& ayeules, le dro't de garde des biens
meubles & immeubles,que quelques-uns
ont appell¢ baillies, mains bournies , qui
fontdestermes qui fervent pour expliquet
ceux de gardicns & bailliftres, dont il
&ft parle dans l'article 131, de I'Ordons
#ance de 1539. qui déclare nulles tou-
tes les donations & difpofitions tefta-
mentaires faites par les mineurs , ag
rofit de ceux qui ont été auparayvant
eurs tateurs , adminiftracenrs , bailli-
ftres & gardiens , pendant la tatelle &
la garde,avant qu'ils ayent rendu comp-
te, payé le reliqua, laifl¢ les biens, &
geftitué les titres ou papiers aux pupil-
les. Cette garde eft de deux fortes, fca-
voir la girde noble & la garde bout-
geoile;clles ont cela de commun qulelles
dotyent
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doivent étre acceptees, & que l'accep-
tation_doit &tre faite en jugement 5-que
le gardien a droit d’adminiftrer les meu-
bles du pupilie, & de joiiir des fruits des
immeubles qui lui font acquis en pro-
prieté, & dont il n’eft tenu de rendre
aucun compte : mais aufli eft-il obligé
de payer les dettes mobilieres du défunt,
les arrerages des rentes & celles des he-
ritages; de faire les réparations neceflai-
res pour lentretien des batimens &
biens en bon ¢tat ; nourrir & entretenic
les mincurs, & leur donner une éduca-
tion convenable 3 leur qualite : ce qui
fait qu'il eft fouvent expedient de re-
nioncer 4 la garde, loriqu'il jy a beau-
coup de dettes , & de charges qui la
rendroient onereufe au gardien.

La difference qu'il y a entre ces gar-
des,eft que la noble n’eft donnée qu'aux
petfonnes nobles, & la bourgeoile aux
roturiers. La noble eft la plus ancienne,
& a été introduite a caule des fiefs o=
bles , car les pupilles ne pouvant pas fai-
te le fervice en guerre qui y eft attaché,
ni rendre les hommages, les Seigneut
dominans en prenoient la joiiiflance s
faute d’homme & de fervice ; de lorte;
que pour empécher cet inconvenient,on

H
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a [ubftitu¢ des gardiens qui ont éte fes
cus 4 demander {ouffrance, ceft-a-dise,
que les pupilles foient exculez de rendre

- hommage & le fervice, (Patce qu'ils ne
e

peuvent pas le faire a caufe de leur age;
& a Pexemple de la garde noble , ona
établi dans Ja fuite la garde bourgeoile,
qui femble utile aux peres 8 aux pupil-
les, parce qu'elle acquiertaux premiats.
une jotiiffance qui leur peut étre avan-
tageufe , & aux pupilles la liberation de
leurs dettes mobilieres , & empéche
qu'ils ne tombent in lubricum tutele ; ce
qui a quelque reflemblance a l'invention
des teftateurs dont parle Papinien, au
§. Pollidiuns , de la loi 3. ff. de ufuris,
lelquels lubrico tutele fideicommilffi ve-
medium praferunt. En fecond lieu la gar-
de noble eft donnécaux peres, metes,
ayeuls & ayeules, & la bourgeoile aux
peres & meres feulement,

En troifieme licu la noble ne finic qu'a
vingt ans pour les males, & a quinze
pour les filles : & la bourgeoife a qua-
torze pour les premiers, 8ca douze pour
les autres. En Normandiela garde
mineurs appartient au Roy , qui fait
fruics fiens, lefquels Sa Majefté rela
prefque totijours aux mineurs, La C
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tume de Paris, au titre de la garde noble
& bourgeoife , a reglé cela plus exadte-
ment que toutes les autres,qui font tou-
tes differentes entr’elles pour ce regard ,
bien qu'elles sapprachent prefque tou-
tes de celle de Paris, qui porte deux
chofes également remarquables, {cavoir,
que la garde finit par le fecond mariage
du gardien ; en telle forte qu’elle n'eft
devolué i aucun autre, & qu'elle n'eft
plus incompatible avecla tutclle : cequi
prouve quoutre le gardien il fauc un
tuteur pour défendre le pupille en juge-
ment , & intenter fes aétions , & l'auto-
rifer dansles aétes qu’il a a paffer; mais
que le gardien peut étre nommé tutent,
s'il eft trouvé i propos par les parens.

Lorfqu'il eft neceflaire de pourvoir de
tuteur au pupille,la mere,& a fon défaut
le plus proche parent,font en obligation
de faire les diligences requifes pour cela:
& ¢'ils manquent A ce devoir , ils font
orivez de la fucceflion de leurs enfans
ou parens, s'ils decedent dans la pupil-
larité, fuivant'la loi , feiant , cod. de le-
gitimis baredibus , & laloi ommem , cod.
ad Senatufconfultum Tertullianum s ce
qui a lieu fur-rout lorfque les meres ,
aprés avoir accepte la tutelle de leurs

H j
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enfans, & en avoir ¢été privées par des
fecondes nbces, ne Sacquittent point de
cet office de pieté , comme a fort bien
déclaré Monfieur Dolive , liv. 3. defes
queftions , chap. 5. Enfin lor(que les
pupilles n'ont point de meres & des pa
rens,on qui negligent de leut faire done
ner des tuteurs, les fubftituts de Mel-
fieurs les Procureurs Generaux, ou les
Procurcurs Fifcaux des Seigneurs, peu-
vent, & il eft méme du devoir de leur
charge d’y pourvoir, parce que celt
une chole que ad curam publicam perti-
wet , leg. divis Severws , ff. qui petant
tutores vel curatores 3 & pour y parvenit
il faut faire affigner les parens devantle
Juge competant , qui eft a I'egard des
pupilles roturiers , le Juge du domicile
de leurs peres & meres defunts , quand
méme il ne feroit qu'un fimple Juge
Banneret , & d’un Seigneur qui ala
Juftice moyenne ; car il a été jugé que
la dation des tutelles appartient a cette
Juftice , fuivant I'Arrée Lapporté par
Monfieur la Roche , au traite des ma-
tieres feodales , chap. 46, art, 1. & pat
Mouficur Mainard , liv. 2. chapitre 1y,
Pour les nobles elle appartient aux Sg-
nechaux, par la dilpofition de lart. 6, §
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de 'Edit de Cremien. L’allignation aux

pirens eft ordinairement donnéeen con-

fequence d'une Ordonnance obtenué fur

requcte ; qui marque un jour & une

heure certaine pour {e rendre devant le

Juge , afin de proceder a la nomination

dun tuteur. 1l faut obferver quil eft

neceflaire d’appeller un nombre notable

des patens, tant du coté paternel que

maternel ; s'ils obeiffent & I'affignation ,

& qu'ils fe trouvent i Paffemblee , il eft

procedé A la nomination d’un tuteur qui

cft jugé le plus capable par pluralité des

fuffrages 5 finon il eft ordonné que les

parens qui font prefens feront cette no-

mination aux perils , rilques & fortunes i
des abfens : & s'il n’en venoit aucun 3
laflemblée, le Juge pourroit nommet
un tuteur d'office aux perils & rifques
des abfens & défaillans , & de fa feule
autorit¢ ; C'eft une jufte peine de lenr
contumace , parce qu’il ne leur doirt pas
étre perinis de manquer au mandement
qui leur eft donne par la Juftice pour
une chofe fi neceflaire,

Aprés que nos Auteurs Francois ant
établi que toutes les tutelles font électi-
ves & datives en France, ils nous ap-
prennent qu’il y a trois {ortes de_tuteurs,
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{cavoir, les honorairesioneraires & fub-
rogez. Les premiers font de deux ma-
nietes ; car il y ena qui font donnexz
{ealement pour I'avantage des pupilles,
& pour les appuyer de leur autorite &
de leur protection ; & comme ceux-la
font des Princes & des perfonnes d’'une
qualité ou d’une dignité diftinguée, qui.
ne fouffrent pas quion les affujetifle au
foin & au dérail d’une infpection de tu-
telle , on tient qu'ils n¢ font nullement
refponfables; & ceft de ceux-1a qulil
faut entendre la regle du Parlement de
Paris , rapportée par Monfienr Mai-
nard , liv. 2. chap. 96+ par lequel le
Prince de Montpenfier , qui avoit éte
nomme tuteur honoraire du Vicomte de.
Turenne , fut déchargé de 'aétion fub-
fidiaire qui €toit intentée contre lui , 3
caufe de l'infolvabilité de celui quiavoit
adminiftré la tutelle.

. P s
“Ssosemm..  Ceux de la feconde maniere ne fone
Pty {-as feulement établis pour honneur &
P=s

a protection, ni pour adminiftrer, mais
leur obligation eft d’avoir Iinfpection
{urle tuteur adminiftrant;ceft ce qui eft
precifément marquédans laloi 3. §.cete-
riyf. de adminiftratione tutorum, ou il eft
dit que, Twrores bonorarii dati [unt quafs
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obfervatores altus ejus qui gerit ¢ cuf-
todes , imputabiturque eis i male conver-
fari videatur cur [ufpectum non fecerint,
affidue igitur & rationem exigere ab eo
eos oportet , & [ollicite curare qualiter
converfetur: blandiuntur enim qui purant
honorarias tutores omnino non teneri , te-
nentur enim excuffis prius facultatibss
ejus qui geffit.Cleft par la forme de la
condition de fa nomination, qu'on con-
noit de quelle de ces deux efpeces eft le
tuteur honoraire.

Celui qui porte le poids & la fatigue
de Padminiftration tutelaire , eft appelle
par les Autenrs du Pays colitumier /e
tuteur oneraire,qui eft oblige de prendre
avis & d'interpofler dans les actes 'auto-
rité du tuteur honoraire, fans quoi fa
conduite feroit fufpe@e ; & ces fortes
de tuteurs font regardez comme des
agens, €& aftores 3 ce qui fait qwon leur
d%nne fouvent un falaire raifonnable
pour leurs peines 8 vacations : quoique
par la rigueur du droit il n’en puiffe pas
étre donné aucun aux tuteurs, par cette
raifon que la tutelle eft une charge pu-
blique , qui doit étre exercée gratuite-
ment 3 d’autant plus que ceft un office
de charité , que les parens , voifins. &
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concitoyens {e doivent rendre mutughle,
Mais quand la tutelle eft difficile &. la
borleule, d'une telle manicre quelle
conlomme tout le temps & toute appli="
cation d’un tuteur , quien auroit beloin
pour fes propres affaires & pour fon en-
tretien,on peut,on doit méme lui en ac-
corder, & on employe pour prouveg
cette propofition la loi 1. §. /& pupills,
& de turela & rationibus diftrabendss ,
qui cft formelle, conformément a la-
quelle Fetricre, (ur la queftion 68, de
Gui Pape, le décide en faveur des tu-
teurs ; mais il eft 3 remarquer que la loi
& les Auteursdefirentque ce falaire foit
reglé par le Juge, lors de la nomination
a la rurelle,ou par les parens du pupille;
c'eit une precaution dont le tuteur quia
befoin de falaire , doit s’aviler a l'entrée
de fon adminiftration 5 autrement il lui
feroit fort difficile de I'obtenir dans la
reddition de fon compte.

Les tuteurs [ubrogez font donnez pour
aflifter i Pinventaire des effets pupillai-
res, & pour autorifet le pupille dans le
proces qu'il peut avoir contre le tuteur
ordinaire. On pe fuit pas en cela dans le
Pays colitumier,oti ces {ortes de tureurs
fon feulement en ufage, la regle du
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Proit Romain , qui porte que t#torem
babenti tutor dari non poreft. On a jugé
que linventaire obligeant le tuteur ot-

dinaire 4 {e charger des effcts qui y font

contenus , & en quelque maniere le-pu-

ille & s’en tenir i la foi de linventai~
re; il étoit neceffaire que le pupille fiic
affifté d’un tuteur qui Pautorife dansune
obligation reciproque : mais la charge

de ce tuteur fubrogg eft entierement li-

mitée,a la confirmation de I'inventaire ,

& i I'autorifation pour la pourfuite des

roces , ou décifion des affaires contre

i:e tuteur ordinaire; & C'eft par certe

raifon qu'il a été jugé par les Arrées

rapportez par Peleus , en fes Queftions
illuftres, chap. 8. & par Loiiet & Bro-
deau, lettre T. nombre 13. que ce tu-
teur n’eft aucunement refponfable de la
mauvaife geftion du tuteur ordinaire.

On voit encore par I'ufage de ces tuteurs
fubrogez ; qu'on n'obferve pas aux Pays
cotitumiers I'authentique mnoris , cod.
qgui dare tutores vel cyrasor. poff. & qui
dari nor poff. par laquelle les creanciers
& les debiteurs du pupille , ne peuveat
point lui étre donnez pour tuteurs; &
ceft ce que Charondas a fort bien ob-
fervé, au liv. 2. chap, 7. de (es Pande-
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¢tes du Droit Francois. On en ufe de
méme dans le Pays du droir écrir, ou les
tutelles érant toutes datives ou éle@ives,
aufli-bien qu'au Pays colitumier , on a
eftimé que les parens qui nomment le tu-
teur peuvent pafler par deflus cette confi-
deration;cela fut ainfi jugé par un Arrée
rendu en la Grand’ Chambre du Parle-
ment de Touloule le 8. Mars de l'an
168 5. en la caufe des enfans pupilles de
Lanufle marchand , & de Bourrel auffi
marchand , ancien Capitoul de cette

ville. : :
La premiere obligation des tuteurs eft
de faire un inventaire exact & fdele de
tous les effets mobiliaires & autres biens
des pupilles , dont il {e chargent par
cet inventaire ; c’eft ce qu'il ne peut
omettre fans encourir le reproche de
manquer au premier pas, & fans fe ren-
dre coupable d'un dol & d’une fraude
évidente ; d'autant qu'on ne peut de
bonne foi prendre les effets qu'on doit
reftituer & un pupille, qui n’eft pas en
état de connoiftre ce qui lui appartient,
fans lui donner le moyen de {gavoir au
vrai ce qui loi doic écre reftitue ; & il
«it manifefte que 'émiflion de cet in-
ventaire marque le deflein premedicé die
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tuteur d’avoir les biens du pupille 3 fa
difcretion pour s'en prévaloir, ou que du
moins c’eft une negligence fi extraordi-
naire qu'elle eft équipollente au dol &
i la fraude , {uivant la regle du Droit =
& ceft ce qui eft declare dans la lei 7.
gui tutor , . de adminiftr, tut, vel cur.
C’eft pourquoi les tuteurs qui ont com-
mis cette faute font condamnez 3 payes
la valeur des meubles, fuivant leftima-
tion que les pupilles en affirment par
ferment, qui leur eft déferé julques &
certaine fomme 3 joint la commune re-
nommée quiappuye le ferment in litem,
de laquelle ils font recus a informer ,
Ceft-a-dire,a faire la preuve par témoins
de la quantite, qualité & valeur des
meubles : ce qui n'a pas lieu contre les
herizieis des tuteurs , fi ce n'eft quon
juftifie qu’ils font eux-mémes coupables
de dol petfonnel , leg. penult. & ult.
cod. de in litem jurando, Mais fi le pere
i défendu la confection de I'inventaire ,
le tuteur ne doit pas le faire, ou du
moins il n’eft pas cenlé en fraude , fui-
vant la loi derniere, cod. arbitrium tute=
le , 8 la docrine du Preficent Faber
en fon Code , livre 3, titre §. d finition
43 o
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Apresinventaire faic, I'Ordonnance -

d’Orleans,art. 102. ordonne aux tuteurs
de faire vendre par autorité de Juftice,
les meubles periffables,& d’en employer
le prix en rentes ou heritages, par 'avis
des parens & amis,avec les deniers com=
prans qu’is auromt trouvez dans la fuc-
ceflion du pere du pupille ; a peine de

ayer en leur propre nom les profits de
ces deniers. Charondasau lieu déja cité ,
rapporte un Arrét du Parlement de Pa-
xis, par lequel un tuteur qui avoit mans
qué a faire la vente des meubles, fut
condemné a payer, outre Pinterée de la
fomme du prix des meubles., cing {ols
par livre d’augmentation.

Enfin le tuteur eft en obligation d’ap-
porter toutes fortes de foin & dapplica~
tion pour I'adminiftration des biens &
la conduite du pupille, en forte qu'il eft
tenu de la plus petite negligence , leg,
contratlus, ff, de vegulis juris , & Petrus
Faber fur cette loi, foit qu'il Omette
ce qui eft neceflaire pour I'utilit¢ du
pupille , ou qu'il fafle quelque chofe qui
lui foit prejudiciable s mais il eft fur=
tout oblige de pourvoir A fon entretien
& i fon education , fuivant la qualité 8¢
la quantité de fes biens: ce qu'il doit

—
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faire regler ou par le Juge , ou par I'a-
vis des parens , pareillement au lieu de
I'habitation , & ot le pupille doit étre
Elevé : ce qui dépend & du confeil des
parens & de la prudence du Juge , qui
doit principalement veiller a ce que le
pupille fine nlla maligna fufpicione ala-
1y ; comme on voit par les tit. du dig.
& du cod. Voi pupillus educari vel
morari debeat. Le tuteur doit enfin auto-
riler tous les aétes qui font paflez, fans
quoi ils font nuls 3& plein droit , &
n’obligent pas les pupilles;en telle forte
que c’eft une maxime de droit que les
pupilles peuvent bien faire leur condi-
tion meilleure , fans lintervention &
Pautorite de lears tuteurs, & que tous
les actes qu’ils paffent 3 leur avantage
font valables , mais non pas fe prejudi-
cier, ce qu'ils font totjours cenfez faire
lorfqu’ils s'obligent 5 c’eft pourquoi la
loi exige que V'aéte foit autorife a Pin-
ftant & dans le méme temps qu’il eft
paflé: en telle forte que fi approbation
du tuteur etoit anterieure ou fubfequen=
te, I'acte ne feroit pas rendu valable 5
& Charondas au lieu déja cité,rapporte
un Atrée du Parlement de Paris par le-
quel cela fut ainfi juge.
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Au furplus on eft déchargé de la tu-
telle ou avant la geftion,lor{quelle a ét¢
deferée & qu'on refule de 'acceprer,ou
apres qu’on I'a adminiftrée;cependant la
telle étant une charge publique , lorf-
ve quelqu’un a été nommé tuteur, &
que {a nomination elt autorif¢e par le
Juge, il ne peut fe défendre de l'accep-
ter, sil n’a point d’excufe & d’exemp-
tion legitime ; & depuis que cela lui a
¢te notifié , il eft refgon(a le des biens
du pupille, & de la perte qui pourroit
{urvenir A caufe de fon abftention. C'eft
pourquoi cevx qui ont des caufes d'ex-
cufes valables, les doivent d’abord pro-
pofer dans l'affemblée des parens, ou
interjetter appel de leur nomination, &
de P'ordonnance du Ju?e qui la confir-
me , & qui porte que le tuteur nommeé
viendra précter le {erment 3 ce qui faie
que notre ufage pour les excufes de la
tutelle , eft different de celui du Droit
Romain , rapport¢ au §. gui autem , de
excufationibus tu. vel curat. des Infti-
tuts, ot il eft dit que ceux qui préten-
dent s’exculer de la rutelle , ne doivent
pas avoir recours & L'appel , mais feule~
ment propofer leurs excufes : pour lef-
quelles on fuit la difpofition du Droit
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Romain,tant pour le nombre des enfans
que pour les autres , qui font rapportées
dans les livres du Droit. Mais pour ce
qui eft de I'dge,qui eft de 70. ans par la
loi unique , cod. gui etase fe excufant,
quelques-uns croyent que celui de 6o,
ans [uffit pour excufer de la turelle,par-
ce qu'on a reconnu qu’en cet dge les
forces du corps,qui font neceflaires pour
I'adminiftration des biens, font extré-
mement affoiblies; & Charondas en rap-
porte un Arrét du Parlement de Paris,
au méme lieu fi fouvent cité , ot il ex-
plique encore Pexcule marquée dans le
§. fimiliter,des Inftituts, par la qualité
des tutelles , & dit que par notre ulage
fi les mineurs ont de grands biens , ou
qu'ils ayent des affaires difficiles, il ne
leur eft pas utile quon leur donne un
tuteur qui ne fcache ni lire ni écrire ;
& qu’il n’eft pas raifonnable de charger
d’un tel fardeau une perfonne qui ne fe-
roit pas en ¢tat de le porter : mais que
fi ces tutelles confiftent feulement au
regime des biens, qui peuvent étre bien
gouvernez par Pinduftrie d’un homme
de bon fens,& d'un pere de famille dili-
gent,le tuteur non lettre ne peur pass’ex-
culer de la tutelle ; comme il s'obferve
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3 l'egard de celles des enfans de gensde
mectier , laboureurs & payfans.

Les Avocats des Cours Souveraines
font excufez de cette charge par la loi

Sancimus , cod. de advocatis diverforum
judiciorum , & la loi femper , §. penult.
ff. de jure immunitatis , & ceft le fenti-
ment de Monficur Duranti , en {a quef
tion 34. & de Ferriere dans fa note fur
cet Auteur, qui tient en méme temps
que les Procureurs n'ont pas le méme
avantage : I'exemption en eft accordee 2
plufiears Ofhiciers de nouvelle creation
par les Edits de nos Rois ; ce qui femble
n’¢tre pas conforme & l'efprit de la Po-
lice Romaine , qui n’accordoit cette
exemption , qu’elle regardoir comme un
privilege fort fingulier , qu'a fort peu
de perfonnes.

Lorfque la tutelle a été acceprée,elle
finit par la puberté du pupille , qui eft
reglee par le Droit Romain i 'dge de
14, ans pour les garcons, & de 12. pour
Ies filles , comme pour ce qui concerne
le mariage;mais par la plipart desCoti~
tumes , & principalement par celle de
Paris, a Idge de 2. ans , fans difference
de [exe. Les pupilles étant devenus adul-

tes , mais étant encore mineurs, ont be-
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{oin de 'affiftance & du confeil des cu-
rateurs dans le Pays du droit écrir.
Dans le Pays cottumier la tutelle & la
curarelle étant prefque confondués , les
pupilles & les mineurs demeurent fous
la puiffance de leurs tuteurs jufqu’a I'd-
ge de 25, ans, fuivant le témoignage de
Charondas; & c’eft en ce fens qu'ii_iaﬁz
peut-étre entendre les Ordonnances ,
qui défendent anx mineurs de contra-
éter mariage fans le confentement de
leurs curateurs. (Il eft vrai que cette tu-
telle paroiffant fouvent trop longue aux
mineurs , ils obtiennent des Lettres du
Roi, qu'on appelle de benefice dage ,
par le(quelles il leur eft permis de regir
& d’adminiftrer librement leurs biens
{ans Paffiftance des tuteurs & curateurs,
fans neanmoins le pouvoir d’aliener ni
hypotequer ; mais ces Lettres ne {ont
ordinairement accordées qu'apres l'age
de vingt-ans aux males , & de dix-huit
aux filles: & elles doivent étre enteri-
nées par le Juge Royal, & regiftrées
dans les regiftres ; Pulage en a éte pris
du Droit Romain , autitre , De his qui
veniam etatis impetrarunt. |

On eft privé de la tutelle quand
on adminiftre mal , & qu'on diffipe les
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biens du pupille par une conduite fuf=
pe&e & fraudulenfe, ce qui defcend du
Droit Romain & des Loix des douze
Tables 5 qui avoient introduit d’accufer
de tuteurs {ulpects cenx qui gouver-
noient mal les affaires de la tutelle , ou
par un cfprit de fraude’, ou par.un effet
de leur negligence; ce qui n'eft regu
ordinairement en France que de la patt
du Procureur du Roi, ou des princi-
paux parens, & won pas du chef d'un
particulier : & queique ce {oit une elpe-
ce d’action publique , les particuliers ne
font pas requs a lintenter en Frange,
Les tuteurs ne font pas privez de la tu-
telle faute de donncr des cautions fuffi-
fantes 3 parce que la nomination des pa-
rens ou du pere les garantit de toute
forte de foupcon , & leur tient lieu de
caution, 1l eft vrai que quant il ya
plufieurs tuteurs nommez , I'un d'eux
peut en offrant de donner caution, con-
traindre fon cotuteur A en donner auffi,
& i faute par lui de le faire,il fera pré-
feré pour I'adminiftration , fuivant le
Droit,au tit. desInftituts,de (arifdatione
tutor. vel curator. qui eft oblervé par les
Cours Superieures du Royaume , com-
me il cft attefte par Monficur Mainard,
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liv. 4. chap. 18. de fes Queftions. Mais
quoique les parens nomment des tuteurs,
ils ne font pas refponfables de leur infol-
vabilité, pourvi qu'ils ayent nommé de
bonne foi un homme qui étoit commu-
nément tenu pour homme de bien &
folvable au temps de la nomination.
Ceft la décilion des Arréts rapportez
par Louet & Brodeau, lettre T. nomb.
18. parce que ce n'eft pas le défaut des
biens qui tend un tuteur fufped ; mais
fa mauvaile foi & fa mauvaifg conduite,
fuivant la loi /¢ creditores , fF. de privile-
gﬁs eredirorum, & que loffice des parens

tant neceflaire & de fimple conleil |
& de charite, il ne doit pas leur porter
dommage ; ce qui a aufli ¢te juge dans
le Pays du Droit écrit, ainfi que rap-
porte Mainard, liv. 6. chap. 56. qui cite
Ia loi feconde , §. ff ex tempore , ff. de
adminiftratione rerum ad civitates perti-
nentinm. 3

Les autres moyens par lefquels les
fon@ions de tuteur font fufpendués ou
ceffent, font marquez par Juftinien en
fes Inftituts, & il n’y a rien de particu-
lier dans le"Droit Frangois pour ce re-
gard, ni pour les perfonnes qui peuvent
étre nommez tuteurs , {i ce n'eft pour ce
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qui concerne la mere , laquelle quoique
mincure eft recue A exercer la tutelle de
{es enfans, lorfqu'elle lui a été deferée
par le teftament de {on mari, & pere
commun des pupilles en eette occafion,
a caufe de {a qualité de mere, & dela
volonté du pere. On pafle par-deflus la
difpofition du Droit commun, qui dé-
fend aux mineurs d’exercer la tutelle ,
par cette railon naturelle , que ceux qui
ne font pas capables de faire leurs pro-
pres affaires , & ont befoin du fecours
d’autrui, ne font pasen état de guider
les autres. Cambolas rapporte un Arret
du Patlement de Touloule, par lequel
cette Jurifprudence finguliere a €t¢ ¢ta-
blie. .

La tutelle étant finie par la puberté
du pupille, ou par 'dge marqué par les
Cotitumes , ou par {a mort, ou celle du
tuteur , le méme tuteur ou fes heritiers ,
font en obligation de rendre compte de
la geftion au pupille ou a fes fuccefleurs,
par l'action dont il eft parlé dans le titre
du dig. rutele & rationibus diftrabendis,
ot la loi 1. établic pour regle generale ,
que le tuteur eft chargé de tout ce qu'il
devoit faire,& qu’il n'a pas fait, ou qu'il
afait & qu'il ne devoit pas faire; & qu'en
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un mot il eft tenu Pmﬂan’ dolun , levem
culpam , & quantam in rebus [uis dili-
genviam, & quil elt refponfable par
confequent de tout ce qui eft perdu par
{a faute & par {a negligence. La forme
du compre a été reglée par I'Ordonnan-
ce de 1667. au titre de la reddition des
comptes, duquel il refulte que le compte
elt compol¢ de trois chapitres ; fcavoir ,
de recette , depenfe & reprife. Le pre-
mier charge le tuteur de tout ce qu'il a
pris ou du prendre, & tous ces articles
en font allouez , parce que le comptable
en eft debiteur par fa propre confeffion :
mais on referye au mineur la preuve de
la plus ample recette ,lorfqu’il 1a foli-
tient. Le cﬁapitre dela dépenfevai la
décharge du tuteur , & les articles ne
luy font paflez que lor{qu’ils paroiffent
jultes , & qu'ils font juftifiez par des
quitcances , fi ce font des fommes qui
excedent celles de cing fols, fuivant le
fentiment de da Moulin ; {i ce n’eft que
lesdépenles (oient neceffaires & ordinai-
res , & qu'il ne foit pas poffible de reti-
rer quitance des payemens : car alors on
les pafle d la charge du ferment, fuivant
la doctrine de Mornac , fur la loi 15. -

ad exhibenduin.
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La teprife eft compofée de promefles,
obligations & effets, dont le tuteur s'eft
charge en recette, dans laquelle il doit
fe charger de tout ce qui eft contenu
dans l'inventaire ; & il en eft déchargé
par la reprile,en reprefentant & remet-
tant au pupille fes effets : ce quia lieu 3
Pégard des promefles & obligations, file
tuteur a fait les diligences neceffaires
pour s'en faire payer , dont il doit faire
apparoir ; fi ce n'eft qu'il juftific que les
debiteurs etoient notoirement infolva-
bles, lorlque la tutelle a commence. 1l
doit encore reprefenter les autres effets
en bon ¢tat: & s'ils ont été deteriorez par
fa faute,ou par fa negligence, il doit payer
la valeur des deteriorations,{uivant Iefti-
mation d’Experts. .

11 faut oblerver qu’a I'égard des inte-
réts des épargnes que le tuteur a faites
fur les revenus du pupille,on obferve en
France la rigueur du Droit R omain,qui
les mettoit au nombre des lommes prin~
cipales aptés le temps prefcrit aux ta-
teurs poutrplacer les deniers pupillaires ,
& leur failoit produire des interéts an-
nuels au profit des pupilles , qui éroient

enfuite employez a la recette, faifoient
une nouvelle multiplication d’interét au
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profit du pupille , leg. §8. §. pupillo, fF.
de adminifir. tut. vel curat. ce qui fai-
forc que ces intercts étoient appeﬂcz pat
diltinétion Inrerets pupillaires , comme
¢rant convertis en fort principal,produi=
fant de nouveaux interéts, ainfi que
dit cette loi.

Les Ordonnances de nos Rois ont fi
fort defiré que les tuteurs rendent
promptement compte de leur admini-
ftration , que par Varticle 131. de celle -
de 1539. ils ne peuvent point étre infti-
tuez heritiers, ni méme leurs femmes &
leurs enfans, ni aufli recuéillir aucune

_liberalité des pupilles, tandis qu’ils font
comptables & debiteurs, pour le reliqua
de leur tutelle, pour le payement du-
quel les pupilles ont une hypoteque le-

ale, fur le bien de Jeur tuteur , depuis
E: jour de leur nomination , aux termes
de la loi pro officio, cod. de adminiftr.
tut. mais cette hypoteque n'eft pas reci-
proque au profit des tuteurs , lorfqu’ils
fe trouvent creanciers par la cloture de
leur compte, fuivant lesArréts deLouer,
letere T. nomb. 23. & outre I'adtion
hypotequaire , les pupilles ont la con-
trainte par corps, fuivant 'Ordonnance
de 16674 au titre de la décharge des con-
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graintes par corps, article 3. qui ditj
Pourront les tuteurs € curatenrs €tre come
traints par corps apres les quatre mois ,
ponr les fommes par eux dues , & caufe de
lewr adminiftration ,lor(qi’il y anra fen-
tence , jugement , ou arrets diffinitifs, &
que la [omme [era liquide & certaine,
Le Droit Romain ayant ftitue que
la turelle feroit finic 4 12. & 14. ans,
confiderant d’ailleurs que dans la viva-
cite de la premicre jeunefle on n’a pas
Ia prudence necefiaire pour bien gouvers
ner fes affaires , n'a pas crii qu'il falliie
abandonner les mineurs a leur propre
conduite , & les expoler aux embiiches
qui leur peuvent &tre tendués, 4 caule
de Pinfirmicé de leur age , leg, 1 . de
minoribus. C'eft pourquoi il a ordonné
que jufqu'a age de 25, ans accomplis,
ils ne pourroient rien faire fans le_con-
feil & Taffiftance des curateurs, qui font
ainfi appe!lez 3 caufe du foin qu'ils pren-
nent des affaires des mineuys ; de forte
que par la fin de la tutelle les mineurs
deviennent entierement maicres de leur
perfonne , mais non pas de leurs biens,
dont ils ne peuvent pas traiter ni difpo-
fer [ans le {ecours gc leurs curateurs,
qui leur ctoient donnez par les mémes

Juges
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Juges qui donnoient les tureurs; ceft
pourquoi 'on dit fort bien,que le tuteur
eft donné aux perfonnes, & le curateur
aux choles. Ee curateur eft neceflaire
aux mineurs pour plaider , & les aflifter
en jugement : fans quoi ils ne font pas
parties lcgitimcs pour y comparoir &
proceder,fuivantla loi 2. cod. gui legiti-
mam perfonam fandi in judiciis habeant
vel non, leg. alta 35. § ult, ff. de re
judicata 3 & luivant cette Jurifpruden-
ce, il femble neceflaire que le curateut
foit ¢rabli en telle maniere , que le pro-
cés foit pourfuivi,tant en fon nom qu’en
celui du minear, & que ce curateur foit
diftin&t & feparé duProcureur& Avocat
qui le défendent. Neanmoins ¢’eft I'ulage
du Parlement de Touloule , que les mi-

neurs pout plaider n'ont point d’autre

curaceur que le Procureur & Avocat

qu'ils ont choifi pour les defendre , le-

quel préte ferment de le faire, fans quoi

ces pourfuites ne feroient pas valables :

ce qui a ¢té introduit fur ce fondement

que les mineurs ne font pas obligez de
recevoir des curateurs contre leur gré ,

& qu'’ils le peuvent choifir pour une feu-
le affaire 5 d’autant que la curatelle n’eft
pas generale comme la tutelle : ona cry
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que cela érant ainfi, les mineurs pous
voient prendre leur Procureur ou Ave-
cat pour curateur ad lites lculement.
Mais ces fortes de curateurs ont leur
pouvoir borné & limité i la pourfuite
des procez ; & il en faur prendre un
autre fi le mineur a befoin de pafler
quelque contrat , ou quelque aéte hots
jugement qui ait beloin du conleil d'un
curateur ; par exemple , le contrat de
mariage contenant conftiturion de dot,
donation d’immeubles, & autres con-
wentions matrimoniales, ce qui eft fut-
tout 4 confiderer pour les payemens que
les debiteurs des mineurs leur venlent
faire , lefquels ne font pas valables (i les
mmineurs ne font pas afliftez de leurs cu-
rateurs , fuivant la loi faucimus 2. cod.
de adminiftratione tutorum vel curatorum,
ce qui s'entend neanmoins pour les fom-
‘mes dué- en capital ; parce que il ne
s'agit que des fimples intetéts , les 'mis
neurs en peuvent recevoir le payement
& donner quitance valable , fans Ial-
fiftance de leur'curateur, (uivant la méme
loi 3 & par cettesaifon ils peuvent aufli
percevoir le revenu de leurs biens: d'o
ils’enfuit aufli que les mineurs ne font pas
obligez de prendre un curateur s'ils e
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veulent j car puilqu'ils peuvent prendre
Ieur revenu fans 'afliftance du curareur,
ils r'ont que faire d'en avoir lorfqu’ils
n’ont pas de procs ni d’actea pafler qui
tende 3 I'alienation de leurs biens im-
meubles. Ainfi ils peuvent fans doute
paffer eux feuls contrat de bail a ferme
de leurs biens, & méme fuivant la do-
&rine de Cujas, fur la loi puberes 101,
. de verborum obligationibus , les {im-
ples obligations Pcrlgonnelles contractées

ar les mineurs {ans curateur fonr vala-
Eles ; & il n'y a que les contrats d'alic-
nation des biens immeubles qui leur
{oient défendus : ce qu'il éeablic fur la
raifon que les curateurs ne font point
donnez aux perfonnes , mais . feulemeut
aux chofes,ce qui fait que leur intervens
tion R'eft pas neceffaire pour les obliga-
tions perfonnelles des mineurs, comme
Peft celle des tuteurs pour- I'obligation
perfonnelle des pupilles, Il eft vrai que
fi les mineurs font lefez, ils ont tolijours
le benefice de la refticution en entier.

A Tégard des fous, imbecilles & in<
fenlez, aulquels on donne des curateurs,
ce lont en quelque forte des tuteurs; car
ils font chargez non feulement de I'ad-
aniniftration des biens, mais aufli du

1ij
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foin de la perfonne des fous & ijmbecis
Ies : la nomination en eft faite a I'inftan:
ce des parens, & fur leur élection. Ilen T
elt de méme des prodigucs, qui font r'es,'-:."
gardez comme des fous,parce que gian= |
twm ad bana atviner, fariofi faciunt owi-).
tum;mais il eft neceflaire avant de pour-
voir de carateur au prodigue, qu'il [oit
déclaré tel par ordonnance dur Juge,fur
Fenquéte qui aura ét¢ ordonnce &
rapportée de {a diffipation, & de f3
mauvaife conduite. Et pour les fous &
imbecilles, il eft ordinairement ordonné
at le Juge qu'ils feront vifitez par des
%/[edccins & Chirurgiens. Les femmes
gui vivent dans la débauche & dansle
éreglement , font traitées comme pro-
digues: Mulieri ‘qua luxuriofe vivit ,
bonis interdici] poreft, dit le Jurifcon-
fulte Paulus , en la loi 15, ff. de cwrata-

ribus furiafo.
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CHAPILITERE L
Des chofes , @ des moyens d'en

acquerir la proprieté,

? #5002 E fecond objer, ou la feconde
- sy . .

. g::‘a’, matiere de la Jurilprudence
B2 confifte aux chofes corporel-

'3 les & incorporelles; & ceft
de quoi Juftinien a traité dans le fecond
& troifiéme livre des Inftituts , & par-
tic du quatriéme , jufqu’au titre des ac-
tions , ou il marque les moyens de les ac-
querir,tant par le droit des gens que par
pat le droit civil 5 car toutes les nations
Iiij
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érant demeurées d'accord par un cotie
fentement ticite & unanime, qu’il étoit

peceflaire pour prevenir les frequentes-

occafions de dilcorde , & établir la paix

entre les bons citoyens, & porter. lgs

gens au travail , foin & culture des tet-
res , de partager les biens , & de- les di-
viler par des portions diftinétes ; onn'a
phi éviter de reconnoitre & d’établir di-
vers moyens , par lefquels ces biens de-
vinflent propres & partiealiers 3 up
ehacun: ¥'quoi le droit des gens a]-{anf
mis la, premiere main . le droit civil eft
venu enluite a fon [ecouts , & a confom-
mé Pouvrage , comme il eft fort bien
obfervé par le Jurifconfulte dans les loix
§. & 6. du titre de juftitia & jure, an
dig. Or comme ceft la prérogative de

Panciennet¢ de preceder, ce qui neft”

venu quapres , il eft fans doute conve-
nable de commencer par les moyens
dlacquerir , qui ont ¢té introduits paar le
droit des gens , plus ancien que le-droit
civil , lelquels regardent prefque toutes
les chofes fingulieres ; & c'eft ce que
Juftinien a fait dans le premier titre du
fecond liv. & dans la {uite il explique
les moyens que le droit civil a- ¢rablis
pour acquetir , tant les chofes particus




s Droxr FRawcgors, 199
fieres que les droits univerfels , qui font
les infticutions hereditaires, {ubftitutions
directes & fideicommiflaires ; les fuc-
ceflions ab imeffar, & enfuite il pafle
aux obligations;imais comme on ne peut
bien entendre tous cesmioyens {ans con-
noitre les diverfesfelpeces des choles ,
felon qu’elles fogit ouine fonr pas fujetres
3 Pacquifition de leur propriete, Jufti-
nien a commefice pg.r.n leur divifion , la-
quelle eft cozimc‘ it °F heophile,, une
defcription 8& deéfignation. en abregé
d’une matiere genetale & uniyerfelle :
& il divife les‘ghofesfen ting efpeces ,
dont il y ena %‘oq‘lﬂues-unesq'ui font
communes pat le droit naturel , comme
Fair , Peau coulante la mer, & par cons
fequenit les rivages de la mer ; quelques
autres font publiques, comme les fleu-
ves , les pores & I'ufage des rivieres, fus
lelquelles les . particuliers n'ont aucun
droit de proprieté, & qui appattiennent
au Princeou a la Republique ;il yena
qui appartiennent aux villes & commu-
nautez, comme les maifons & places plu-
bliques , & autres lieux qui fervent a'n-
fage commun des habitans. 1ly ena qui
n’appartiennent a petfonne;telles fonc les
eholes {agrees, religieufes & faintes, On

1 iiij
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appelle facrées cellesiquiont éré folem<
neilement confacrées parles miniftres du
Seigne ir,(uivant les ceremonies prefcti=
tes par les Rituels ; telles {on' les Eglis
fes , les Vafes facrez , deftinez “pour la
celebration du ferviee divin ¢ & cette
confecration éroit fi recommandable
chez les Romains ; qu'elle n’étoit point
eftacée par la démolition des lieux fa=
crez , nonobftant laquelle ils en confer~
voient toujours la qualité, La fepulture
rendoit religieufe toute l'enceinte du
tombeau, & les R omains en choififfoient
Ie lieu A leur volonté, La difference ef-
fenticlle qu'il y avoit entre les chofes [a-
crées & les choles religieules , éroit que
les premieres me pouvoient étre ren-
dués telles que par lautorité publi=
que ; au’h'eu qu’il ne falloit - que I'auto-
rite privee des Parncu[iers&-Proprierai-
res pour les autres. Les murailles & les
ortes de la Cité avoient le titre de
chofes faintes , qui fembloient &tre en
quelque maniete du droit divin , &
partant n’étre a petlonne ; & par ce
anoyen les chofes qui n’étoient a ‘perfon-
ne etoient fubdivifées en ces trois efpeces
cy deflus mentionées ; apres quoy lay.
elpece des choles apartenantes aux partic
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culicrs , qui font en plus grand nombre
que toutes les autres,comme le marquent
ces termes de Juftinien , plerague fin-
grlorum. Mais les differentes qualitez des
chofesfouffrirent divers changemens par
le droit des gens , étably par 'ufage &
la neceflité desnations : car ce qui éroit
d’abord commun A tous les hommes par
le droit naturel, C’efta dire, par celui qui
fur infpiré & attribué par la loi de na-
tute , fut reduit & rendu particulier par
le droit des gens , qui fit le partage de
toutes chofes & en diftingua la proprie-
t¢: & les chofes qui éroient dabord
communes furent rendués publiques ; &
ceft ce qui fut pratique 2 I'égard des ri-
vagesde la mer & de 'ean coulante ,
dont P'ufage fut rendu public par le §.
Aiztorum , des Inftituts de Juftinien, 'y
ayant que la imple & nué proprieté qui
demeura dans la cathegorie des choles
communes , laquelle n’¢toit pourtant
d’aucune apparence pour les effets , &
¢toit feulement in juris insellelln : &
c'eft ce que Juftinien a fait fort bien
comptrendre dans ce méme lieu , en di-
fant, que proprietas litroris poteft intelli-
gi nullins effe, fed ejufdem juris cujus &
mare; d'on op peutencore inferer que

Iv
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la mer & le rivage font {ujats aux mé~
mes regles, & qu'ainfy Lulage des mers
qui avoifinent les cOtes & les terres, n'eft
plus commun , mais feulement public,
& appart ent aux peuples voifins : & cet

ufage emporte & couvre entierement les.

droits de la proprieté, ce quilui a fait
denner le nom de proprieré par le Jurif«
coufulte Cellus , en la loi 4. ff. ne quud!
in logo publico fiatson il ditqu'il croyoit
que le rivage dela mer fur lcquel le peu--
ple Romain étendoitfon Empire, lui ap~

. partenoit ,-& qu’il avoit droit d’empé-

cher qu'on ne filt ducunejertée , digue,,
batiment & autre ouvrage dans la mer ;.
fi 'ufage public en érait incommodé: ce:
qui cift encore marqué par la loi ven-
ditor , fX. communia Fmdiomm 5 ol
étant etabli pour maxime qu’on ne peut
point il‘uPﬂfEI aucune [ervitude fur la
mer , par lafeule autorité” des: parricu-

liers ,. il eft-facile de conclire par Lar-

gument du contraire , que cette [ervitits
de peut étre impo ée par autorité publi

que des Princes, ou Republiques fou-

veraines , laquelle autorité eft fondée:
fur le droit de P'ulageablolu qui leur ap-
partient , & qui eft plus forr que la pro-
priet¢ , laquelle neft qu'un refte inutile
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du droit natutel = d’out vient que quruui
ileft declaré dans ce §. littorum, queles
facultez dontil y eft fait mention appare
tiennent: 2 un chacun ; il faut enten-
dre ce terme un ' chacun, & le latin
cuilibet , de ceux du peuple , ou del'E-
tat qui eft le maitre du rivage & des
confinsde la mer , & non pas des¢trans
gers 3 que méme 4. I'égard de ceux du
peuple, ces ficultez neleur font données
qu’a cette condition , que I'ufage public
n'en fouffrira aucun empéchement , {ui-
vant la loi 5. du méme titre,

Cedroit des gens qui attribue au peu=
ple le plein ulage des rivieres & des
mers, a été fi bien regu , qu’on I'a cons
verti en une efpece de proprieté , & que
ceft fur ce fondement que tous les Prin<
ces & Etats {efont attribuezcerte pro=
ptieté, & ont érendu leur: Seigneurie
fur les mers voifines , jufqu’d cent mille
pas, 4 les prendre du rivage , ce qui re-
vienta 24; lieués de France. 1lyena
méme quiont {oliteny que ¢’étoitun trop:
petit efpace’, & ont porté leur domina=
tion a une diftance dans la mer de pa=
reille etendué que celle de leurs terress
Et enfin les Princes puiffans ont criy
qu'elle pouvoit aller bien ava.lnt dans Ja.

Vi
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pleine mer , fe perfuadant que la met

n'éroit pasmoins fulceptible de la fu-

jetion a la{eigneurie pub}iﬁue que fa

terre,, & que ¢’¢toit une chofe neceflai-

re ponr lafhreté de-leurs Etats & la

défenfe de leurs Sujets, qui feroient ex-

polez i Uinvafion des ennemis, s'il ¢toit,
permis aux étrangers de s’approcher {ans.
leur confentement des mers voifines ,

& de delcendre fur le rivage , qui font

Ies barrieres & limites des Royaumes &
Empires. C'eftainfi que les Hollandois
prétendent un droit de proprieté fur le
Zuy derzée & le Texel ; les Venitiens
fur leur Golfe, qu'ils époulent par cet=
te railon tous les ans avec de grandes fo=
lemnitez 3 & les autres Sonverains en
ufent de méme par tout I'Univers, Cleft
pourquoi il eft trés- jufte que nos Rois
ayent le méme avantage , anfli en ont-ils
toujours jout , & faitdes Ordonnances
pour le reglement & la police de la na-

vigation , du commerce maritime , de
la pelche , pour la diftribution des cho=

fes gagnces fur les ennemis , les profits

descipaves quela mer jette fur le rivage’

Et comme nos Rois ont par un effer de

leur bonte fait part 2 leurs Sujets de la

jucildidiion & de la puiffance publique,
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ren les rendant Seigneurs Julticiers de
- divers Territoires s ils leur ont aufli ac~

cordé cet avantage d’exercer les droits
de proprieté fur les mers aboutiffantes 3
leurs terres, fuivant le circuit & I'éten=
dué de leur jurifdiéion: ce qui fait qu'ils
ont le droit &’y défendre la pelche , &
d’impoler par confequent quelque rede-
vance pout en accorder la permiffion ,
comme il fut jugé enfaveur du Seigneur
de Perignan en Languedoc, patI’Ar-
rér rapporté par M. Dolive , liv. 2. ch.
3. lequel fut maintenu A prendre la dou-
ziéme partie du poiffon que les Habi-
tans de celien prennent darsla mer voi-
fine, De m¢me que M. 'Evéque d’Ag-
de au droit de dixme de la pelche quicft
faire fur la mer lelong du rivage , ap-
pellée de Boulech , laquelle dixme lui
fut pourtant refufée fur la pelche faite
par les Tartanes qui vont bien loin des
cotes, & en pleine mer.

La bonté de ncs Rois a méme été fi
grande,qu’ils ont permis 4 tous leurs Su-
jetsla_pelche dans la. mer , ce quia été
expreflement déclaré par I'Ordonnance -
maritime , titre inviculé , de La liberté de
la pefche , qui eft déclarée libre & coms
mune a tous les Sujets , & permife ge-
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neralement, tant fur la gréve que fur las
mer, poutyl qu'ils ne fe fervent que des s
engins & filets permis par ladite Qrdon.
nance & f{pecifiez au titre 2. en prenant
un congé de: I'Amiral de France , tous
tés les fois qu'ils vonr a la peflche des mo-
lués , maquereaux & harancs {ur les coe-
tes'd’ Irlande, &’ Ecofle & d’Angletetre,.
& dans les aurres mers , ou toutes ces:
pelches peuvent étre faites ,. & qu’a leur
retourils remertent au Greffe de |’ Ami=
rauté le rapport de leur pelche 3:a quoi
ne font pas obligez ceux quine vonrqua

la pelche des poiffons frais,avec batteaug
portans mats & gouvernail ; aulquelsil
{uftic de prendre cong¢ une fois I'an fans
faire rapport ,. s'ils n’ont découvert fur
leur route quelque chofe qui{oit impor-
tant pour le bien de 'Etar.

Cette liberte eft {i favorilce , quepar |
Farricle 1. du titre 3. dés parcs & pefehe-
ries , il eft défenduaux Seigneurs des
fiefs voifins de la mer, & 2 tous autres
d’exiger aucun droit en deniers ou en
poiflons fur la- pelche qui fe fait en mer,

& de s'attribuer aucune étendué de mer .
pour y pelcher a lexclufion des autres,  §
finon en vertu d’aveus & dénombremens '
regus aux. Chambres des Comptes avant
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Vannée 1434. oude queique, concéflion:
en bonne forme ;. cequi fait quelque
changement dans la Jurifprudence en-
feignée pat M. Dolive, au fujer de I'Ar~
réc de Perignan, mais ne rend paslufa=
ge dela mer commun . parce quela fas
culté de la pelche weft rerdue libre &
commune quaux leuls Sujers du Roy ,,
& non pas aux Etrangers. Et d7ailleurs.
I'Ordonnance nianr du terme de per--
miffion ,. fait voir que c’eft une faculté:
que Sa Majeli¢ accorde par-un effer de
{a bonté: :

Mais cetre permiffion ne leur donne:
ps la licence ,. fuivant le 4, titre de la:

néme Qrdonnance maritime , de pofer

dans la merdes Madragues & des Bout-
digues, fans Lettres Patentes du Roys
Les Madragues fonv une: pelche faite
avec filets qui oecupent prés d'un mille
en quarsé, pour prendre des thons &
autres poifions; & les Bourdigues un re--
tranchement de rofeauxou de canes , ol
le poiffon eft pris & s'enferme en paflant;
¢eft pourquoi on les fair ordinairement
dans les canaux qui communiquent dela
mer aux ¢tangs falez , & quelquefois

fur le bord de la mer.
Durefte, les érangs qui ont commu-
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nication avec la mer , & ceux méme qui
ne l'ont pas , & qui font de grande éten<
dué, qu'on appelle lacs , appartiennent
au Roy , comme lesmers & les rivages,
& la libert¢ de la pelche y eft come
mune.

Quant aux chofes publiques , il n'y
en a point en France qui appartiennent
au peuple , comme au Peuple Romain
parce que dans les'Etats Monarchiques
ce qui appartenoit au peuple dansla Reé-
publique, appartient au Roy pat la lo
de la royauté : deforte qu’on tient que
la proprieré des rivieres appartient 3 Sa
Majefte, & que ceft un des droits de!
la Souveraineté , quife reftraint cepen-"
dant aux rivieres navigables, ou rendugs’
navigables, ce qui a été clairement ex-
pliqué par l'article 41. du titre de la Po-
lice & confervation des forcts eanx €' ri
wvieres,de'Ordonnancede Pannée 1669.
patce que le Roy declare la propricté de
tous les flenwves@ rivieres portans batteanx
de leurs fonds , fans artifices & onvrages
demains , faive parrie dw Domaine de ls
couronne , nonooffant rous'titres & poj-
Seffions contraires , fauf pour les droits de
la pefche , moulins , bacs & antres nfages
que les particulicrs pewvent y avoir par
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titres & poffeffions valables 5 aufquelles
ils feront maintenus. Ce qui femble ne
pouvoir étre ¢tendu qu’aux rivieses flo-
tables feulement , dont il n'eft pas parlé
dans Tarticle {uivant dudit titre , pour
ce qui concetne la proprieté , mais {eule-
ment pour faite le reglementneceffaire,
afin d’empécher quon n’entreprenne
aucusn ouvrage dans cestivieres qui Puif~
fe étre nuifible au cours du flotage : ce
que le Roy a droit d’empécher, tant en
qualité de proprietaire des rivictes navi-
gables, que pour Jaliberté¢ de la naviga~
tion & du fletage , qui interefle chaque
particulier par la neceffité & utilit¢ du
commerce , qui eft comme le nouriffier
dugenre humain ; puifque c’eft la navis
§ation qui fait la communication des per-
onnes & des chofes neceffaires pour
Pentretien de la vie, parla facilité du
tran{port. Nous obfervons en cela le ti-
tre dudroit Romain, #t iz flumine pu=
blico navigare liceat , & ce qui eft mar-
qué dans celui de fluminibus , ne quid in
flumine publico ripave ejus fiat quo pejus
navigetur 5 lelquels ont fervi de fonde-
ment & de modele, i tout ce que les
Ordonnances de nos Rois ont ordonné
pour la commodité & lafureté de lanas
vigation.
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Or parce que les fleuves & les rivieres
navigables {ont du domaine de la Cou=
ronne , il n’y a queceux iqui le Roy le
permet qui ayent lafacnlte d’y pefcher;
tels font ceux quiont éte regus pelcheurs
par les Officiers de la Maitrife des eaux
& forées fur les lieux , & qui payent
tous les ans quelque petite redevance au
Roy , pour la permiffion de la pelche

ui eft defendué nommeément 3 tou tes
fortes de perfonnes,fuivant Particle 1. du
titre de la pefche , de I’ Ordonnance des
eaux & foréts ; fi ce n'elk qu'il y ait des
particuliers qui ayent le droit de pelche
Iegitimement érabli : car alors ils peus
vent commiettre des pelcheurs , ain({‘gua
bon leur {femble, ou par conrraét de fer-
me ou bien leurs domeftiques , {uivang
les articles 19. & 20. du méme titre.
Lefquels pelcheurs feront nommez at
maitre des eaux & foréts , & préteront
ferment d’obferver tous les reglemens
generaux faits pour la pefche,

A I’égard des rivieres qui ne font pas
navigables , clles n’appartiennent pas en
proprieté au Roy , fuivantla difpofition
de I'Ordonnance des eaux & forétsy
d'ou il senfuit que cette proprieté ap-
partient aux Seigneurs Jufticiers , dans
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Pétendug dela Jufice defquels elles'pafs
fent, ’autant que nos Rois ont fait part
aux Seigneurs Jufticiers d’une partie deg
draics publics , ugiles ; & qui ne concer=
nent pasmajora regalia,& les droits emi-
nens qui ne fone pas feparablesde la Sou-
veraineté. C’elt ce que Ferriere dans
fes notes fur les queftions 414.8477.de
Guy Pape; attefie tre oblervéen Frane
ce; & que-confequemment les Seigneuts
ont droit de défendre la pefche dans ces
rivieres aux habitans de leur Seigneurie,
& a route forte d"autres perfonnes, com-
mic aufly d’y batir des moulins , & d'y
faire aucune forte d'ouvrage; & cet Au=
teur , pour ptouver cette doctrine , cite
M. Boyer , en fa queftion 352. & Cee-
pola de fluminibus ;i quoiefk conforme
le fentiment de Bacquet, au traite des
droits de Juftice, tit. 30. nombre 25. &
de M. le Bret , en celui de la Souverai-
neté du Roy, chap. 12. liv. 2. Sur quoi
M. Antoine Loyfel en fes infticuts col=
tumiets. tite de Seigneurie & Juftice, arte
5. & 6. a établi cette maxime generale
que les rivieres mavigables {ont au Roy,
& les -petites aux Scigneurs des terres
voifines , & les ruifleaux aux tenanciers
joignans, Enfuite de quoi cet Auteur
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declare que les grofles rivieres ont pout
le moins 14. pieds de largeut , les peti=
tes 7. & lesruiffeaux3, & demi, Maisil
femble qu’on ne peut ‘micux faire que
de fuivre 3 cet égatd les Drdoninances
de nos Rois & le droit Romain, qui ont
feulement mis au nombre des grofles ri=
vieres celles qui font navigakbles & flota:
bles ; & qui ont diftingué les rivieres
d’avee les ruiffeaux par leur grandeur &
par lopinion commune des riverains ¢
flumen & rivo magnitudine difcernendwn
eft ant exiftimarione circumcolentinm, leg,
1. ff, de fluminibus, Difference qui eft
remarqucée pour regler Pufage & la pro-
rieté des uns & des autres 5 mais il eft
a obferver que cette proprieté ne peut fe-
garder que les fleuves & ruiffeaux , &
non pas la fimple eau coulante , quia
caufe defa naturepaffagcre ne peut étre
3 perfonne 5 & par cette raifon les re- 4
nanciers particulicis he peuvent pas dé-
toutner dans leurs rerres le cours des ri=
vieres non navigables ni flotables, au
préjudice de ceux dans les terres def=
quels lefdites tivieres & tuiffeaux coue
lent fucceflivement , ¢e qui n’a pas lien
d I'égard des fontaines , dont ceux dang

lefonds defquels clles paroiffent & jails
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liffent peuvent dilpoler comme bon leus
femble , pour leurs ulages, & méme les
confommer entietement, (i ce n’eft qu'el-
les fuffent la fource d’un ruiffeau ou d’u-
ne riviere qui en fuflent decoulez de-
fuis un temps. immémorial ; car alors

es tenanciers voifins poutroient empe-
cher que le maitre de la fontaine ne dé-
tournit le coursancien & naturel de
CpS eaux.
On yoit par ce qui vient d'¢cre dit,
ue le droit de pefcher dans le port &
331‘15 le lit des fleuves , n'eft plus com-
mun 4 toutes fortes de perfonnes; &
qu'ainfi le §. flumina , des Inftituts , au
titre de rerum divifione , eft abrogé non
fenlement pour les rivieres navigables &
flotables , mais auffi pour les autres qui
pallentdans les terres des SeigneursJul-
ticiers , lefquels en étans les proprietai-
res peuvent y défendrela pefche, & laf
fermer 4 qui bon leur femble ; ce qui
fur ainfi jugé en la Chambre de la Tour-
nelle, au rapport de M. d’Orbeflan ,
en' la Caufe c{)'.f Seigneur Jufticier de
Caflaignolle en Languedac , pour le-
qutel j’avois travaillé auProcés,contre les
Habitans du méme lieu. M. Claude
Ferriere attefte fur ce méme §, que le
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Parlement de Patis a rendu un grand
nombre d’ Artéts emblables;mais quand
les tivieres ne font ni navigables ni flo-
tables , & ne paffent point dans les ter-
zes des Seigneurs, mais dans celles du
Roy, il femble que la faculeé de peflcher
doit étre commurie A tous les Habitansj
parce quencore que le Roy foip Sei-
gnear du lieu , & qu'on doive conclure
de-1a que la riviere nelui appartienc pas
moinsen cette qualité, qu’aux Seigneurs
particuliers , & que par confequent le
droit de pelche lui appartient auffi; le
Roy ne s’étant relerve par I'Ordonnan-
ce que la proprieté des rivieres navi-
%ables ,on peut dire qu’il a laiflé a fes
ujets & jufticiables, la libercé de la pel-
che fur toutes les autres rivieres qui font
dans Pétendué de {a juftice, a ?’exem-
ple de ce qu'il a fait a'égard dela met.
Les choles appartenantesaux Com-
munautez étoient tout 4 fait diftinguées
des publiques 5 & fi on leur dennoit
quelquefois ce nom , ce n’¢toit quen
patlant improprement & abxfive, coms
‘me dit la loy, parce que le nom des cho?
fes publiques ne convenoit qu'a ce qui
regardoit le Peuple Romain, & non pas
ace qui étoit aux Villes, Bourgs & A=
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tres Communautez, qui en comparai-
fon du Peuple Romain & pour ce qui
concernoit le patrimoine, €toient regar-
dées comme perfonres privées & parti-
culieres,leg. 15. & [eqq. ff. de w?fmam
Significar. " Mais plufieurs prétendent
qu'en France on ne fuit pasen cela 1a
difpofition du Droit R omain, & que les
biens & chofes communes aux Commu-
nautez feculicres,appartiennent au Prin-
ce en proprir:té_, & ne fonr aux Commu-~
nautez que pour l'ufage 5 & qu'elles font
proprement appellées publiques , d’au~
tant quil 'y peut avoir de Communau-
1€ dans ce Royaume , que par la grace
& conceflion du Roy , qui donne le
droit de Communauté par fes Lettres
Patentes , qui ¢éroient appelltes ancien-
nement Littere gommunitatis , dont M.
Florent,illuftre Profeffeur de I'Univer-
fite &’ Orleans , xrapporte le modele en
fon traité [ur le titre de confPitutionibus
aux decretales : ‘Charondas en fes pan-
dectes du Droit Frangois, liv. 2. chap.
10.2 remarqueé ce point du Droit Fran-
cois , & M. Helo, Avocat au Parle-
ment de Paris, fur le titre derer. divif.
aux Inftituts , a fait la méme obferva-
tion, & dit que ce droit de propricté du
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Roy s'etend non feulement fur les rués,
Places, Hotels de Villes, & autres lieux
& chofes femblables, mais encore fur
les biens & deniers, quonappelle d’Og-
trois, quon leve au moyen des impolis
tions qui font permifes aux Villes , fur
les entrées & lorties des denrées & mar-
chandifes ; & ceft [ur ce fondement que
le Roy a obligé toutes les Communau-
tez {eculieres de donner un denombres
ment de toutes leurs facultez , poffels
fions & privileges , & d’en obrenirla
confirmation, qu'il ne refufe point d'ac-
corder en confequence des articles 94.
& 95. de I'Ordonnance d’Orleans , qui
permettent aux Villes de jouir de ces
biens & revenus , 4 la charge que ceux
qui en ent fait la levée rendront compte
devant le Bailly , ou Senelchal des lieus,
8 des deniers d'Qéroy a la Chambre

" des Comptes,

Le docte Loifeau au traité des Sei-
gneuries chap. 3. nomb. 82, tient pout-
tant le contraire , & quela proprieté des
chofes communes publiques & des Com-
munautez , n’appartient & perfonne , ni
par confequent au Roy, ni aux Sei-
gneurs, patce quelles n'entrent point ¢n
gommerce , ¢ce quin'eft pas de memea

l’égard
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Végard des émolumens qui peuvent pro-
venir de ces chofes, comme la pelche
des rivieres , des foflez de Villes , & au~
tres chofes, lelquelles font capables de
commerce , & appartiennent par cette
raifon aux Seigneurs immediats par la
gigucur du Droit : mais il croit qu'on
doit les laiffer aux Communautez com=
me deniers d’O&roy, pour les employer
aux reparations & affaires publiques; &
au chap. 12. du méme traité,nomb. 118.
il enfeigne que dans I'établiffement des
Communautez , il leur fut laiffe pout
l’ufagc commun des Habitans des ter-

2es , bois & paturages , qu’on appelle
s P 58 59 pPp

communaux , dont il eft parlé dans le
§. dernier de la loy 1o,communia preio-
yum , au dig. mais opinion de Loileau
eft directement oppofee & Lordgnnnan-
<e , & méme au Droit Romain, pout
ce qui concerne prelque toutes les cho-
fe communes & publiques , & au fenti-
ment commun dgs autres Auteurs Fran-
gois , avec lefquels il convient pour ce

.qui regarde l’ufng?.

Quant aux chofes facrées,nous fuivons
la définition du Droit Romain ; mais
pour la forme & les effets de la confecra-
tion , il y a une notable differences cac

K
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en premier lieu , on ne confacre jamiais
aucune Eglife, fans en fairela dédicas
tion & quelque Saint dont elle porte lg
nom , ni les Autels fans y mettre quel
que Relique : ce qui vient de ce que
dans I’Eglile primitive les fepulcres des
Martyrs fervoient d’ Autels , qu'on ap

pelloit par cette raifon titres, parce qu'ils
ctoient intitulez du nom du Saint qui
y éroit inhumé 5 & dans la fuite toutes
les Egliles furent appellées titres, ce qui

‘fait que nous appellons aufli titres les

collations des benefices. Enfin cette con-
fecration des Eglifes eft faite par 'Evé-
que feal. On plante une Croix , on fait
une Proceflion folemnelle , celebration
de la fainte Mefle , 'on&ion des faintes
Huiles , & celle des Autels , appofition
des Rgliques & d'une pierre facrée,
qu’il eft neceflzire demettre du moins
au milicu, parce que la pierre eft le fym-
bole de I'Eglife & de {a dur¢e , quine
doir finir que par la confommation des
fiecles, Pour les Vales facrez , comms
font le S. Ciboire,les Calices,& ceux des
faintes Huiles,on obferve cequi eft pref-
«erit par le Rituel ; & 'égard des Orne-
mens, Croix, flambeaux , lampes pour
fe luminaite , tableaux & flatugs des
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“Saints , & entin tout ce qui eft deftiné
ur la celebration du Service divin ,
ces chofes ne font faites facrées par aucu-
ne confecration, mais feulement par leur
deftination & leur ulage.
Le Droit Canonique que nous {uivons
a encore changé ce quieft poreé par le
§. locus de ce titre,, qui veut que quoi-
que les batimens des Eglifes ayent été
démolis , brulez , ou foient tombez par
vetufté , le {ol demeure toujours facré ;
car quand cela arrive , quoique ce fol
ne puiffe pas étre aliené & qu'il doive
&tre refervé pour I'ufage & utilicé de I'E-
glife leg. fancimus , cod. de facrofanttis
Ecclefiss , il devient neanmoins profa-
ne , comme il cft décidé par le canon Ee-
clefiis , dift. 1. de confecratione , au dem
cret. Ily a encore d’autres cattles qui
rendent les Eglifes profanes , lefquelles
font rapportées dans le can. ecclefie du
méme tiere , & au chap. Eonfuluift: du
méme titre aux decretales , comme l'ef-
fufion du fang , I'enterrement des ex-
communiez , fi ' Autel eft changé de
lieu , & la pierre brifce, can. ff motim
du decret de Gratien, au lieu deja cité.
Nous ne faifons pas en France des fe-
pulcres dans les fonds des PaEicuiicrs =
5
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parce que nous avons {uivi les preceptes
du Chriftianilme , qui ont voulu queles
fideles fuflent en quelque facon reinis
apresleur mort, aprés lavoir éte pen-
dant leur vie par latoy, C’eft pourquoy
nous avons des cimetieres publics &
communs , quiont été €tablis auprésdes
Eglifes paroifliales depuis leur infticution
can, 1. q. 1. ch. 13, Dans la {uite des
temps on enterra dans les Eglifes,contte
la defenfe de la loy wemo, cod. de facro-
fanttis Ecclefiis , ot Cujas & les autres
Interpretes ont fore bien remarque quil
fautlire humandis, & non pas bumanis ,
&quefuivant lamodeftie & humilité des
premiersChretiens,les Princes mémes &
les Empereuts tenoient a grand honneur
d’ére enterrez au Veftibule & aux
portes des Eglifes. Mais cette fepultute
dans les Eglifes a eté introduite par la
raifon du canon gravia, ¢. 12. . 2. qui
ditque rette a majoribus provifum ¢ft ,
wut [anttorum offibus off a noftra fociemus,
wt dum illos tartarus metuitynos poena non
tangat. Ce qui faitque nousn’avons plus
de ces lieux qui étoient rendus religienx
par lafeule inhumation des corps morts;
de forteque le titre de religiofis & fump-=
tibus funerum a étéabrogé pour ce qui
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toncerne cette premiere partie , & nous
n’en avons confervé le terme que pour
marquet les perfonnes qui font profeflion
de la vie religieufe & les lieux deftinez
aux O fhices divins , ou & des ceuvres pies,
dont il eft parlé dans le titre des decre-
tales de religiofis domibus. Les Curez
des Eglifes Parciffiales ont cotitume d’en-
terrer dans les Cimetieres les paroiffiens
qui n’ont point de fepulcre de famille,
ut confolationum [acii fint qui fuerung
paffionum. Ce qui nempéche pas nean~
moins que chacun n’air la liberte de choi«
fir fa fepulture dans tel Cimetiere & E«
glife que bon lui femble, julques-1a qu'il
a ¢te permis aux peres d’en faire le choix
pour leurs enfans impuberes,parce qu’ils
peuvent tefter pour eux , comme dic la
glofe duchap. 7. du tit. de fepulturis ,
aux decretales.

L’efpece des chofes que le Droit Ro-
main appellefaintes,& qu’il ditétre gio-
dam modo divini juris & ideo nullins ,
comme les murs & les portes de laVille,
n'eft plus en ufage parmi nous,qui ne re-
connoiffons pour chofes faintes que celles
que nous appellons {acrées, & nous met.
tons au nombre des chofes publiques
les murs & les portes, dont la proprieté

RS
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appartient au Prince ou aux Commus -
nautez pour lafureté 5 défenle & com-
modité journaliere des Habitans ; aufli
eft-il difficile de concevoir que ces chos
fes foient du Droit divin 3 & les Juril
confultes ne Pontpas ofé [efitenir tout-2-
fait,ayant feulement dit qu'elles font gue
dam modo divini juris 5 € qui marque
qu’elles ne {ont tenués pour telles qu’im-
proprement , que cette imagination &
maniere de patler des Romains venoit
ou de leur fuperftition , qui leur failoit
croire que les Villes &' les Citez €toient
fous la garde & la protection des Dieuz,
qu'ils appelloient tutelaires , ou éroit un
trait de politique pont rendre les murs
& les portes plus inviolables , enles met-
tant au nombre des cholesqui font du
Droit divin , anlquelles c’eft une elpece
de facrilege d’attenter qui merite une
peine capitale. Mais comme le Chriftia-
nifme nous inpire des f{entimens bien
differens, nous avons aufii fur ce fujet
une furifprudence tour-i-fait differente,
comune a fort bien remarqué M. Claunde
Ferriere dans fes infbtutions latines du
Dioit Francois, ou il affure que nous
n’avons aujourd hui d'autres chofes fain-
tes, que les facrées , dont il a ¢ré parle
ci-deflus.
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Ce qui fait voir que les foffez , rem-
parts , tours , bitimens & fortifications,
qui font fur les'murs & auprés des villes,
ne font pas p]us forte raifon au nombre
des chofes faintes ; & il femble méme
quon doit dire qu'ils nel’étoient pas aux
termes du Droit Romain ; & toutes ces
thofes doivent étre mifes ait nombre des
choles publiques , que la pliipart de nos
Auteurs Frangois [otitiennent apparte-
nir au Prince ; ou aux Seigneurs Jufti-
ciers. Mais Loifeau, au chap; 2. ci-defl-
fus cite ; fofitient fortement que les
foflez n"appartiennent i perfonne ; quant
i la proprieté ¢ mais que I'ufage en eft
commun i chacun en particulier , dont
ilne peut pas étre privé ; pourvi qu'il
n’empéche pas 'uflage public; & que les
revenus en doivent etre laiflez aux Com-
munautez, pour les réparations du paveé,
& pour les employer aux autres necef-
fitez communes. : _

Toutes les autres choles qui ne font
pas de Ja qualité de celles dont il a écé
parlé ci-deffus , appartiennent aux par-
ticuliers ; aufquels le droit des gens a
marqué certains moyens de les acquerir,
qui font reduits 3 huit, & que Jufbis
mien a expliquez danms ce titre : cef

K iijj
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moyens font, l'occupation , la naiffanee]
Falluvion, la {pécification,, la confufion;
Pacceflion , la  perception ou colle&ion
des fruirs , la tradition. :
Les principes fur lefquelseft établi le
moyen d’acquerir pat Foceupation , eff
remarqué dans le §. 2. pat ces teemes ,
guod enim nullins eff | naturali ratione
occupanti conceditur , parce que ufage
de toutes chofes, ayant été deftiné pour
fa commodité des hommes 3 le droit des
gens qui a introduit la diftinction des
domaines,eft cenfé avoir voulu,i 'exem~
ple de ceuxgui jaitant miffilia invulgusy
que celui qui en feroir le premier fifi en
devine d'aberd le maitre 5 C'eft par ce
moyen qu’on acqueroit par le droit Ro=
main les bétes lauvages, les poiffons
les oifeaux y ce qui eroit pris fur les en-
nemis, les perles , les pierres precieus
fes,& autres chofes de la mer qui étoient
trouvces {ur le rivage , les chofes per-
dués & ¢garces dont le maitre ne pa-
roit point & n’eft pas connu : celles,
qui font delaiflées, comme les terres ;.
hermes & incultes, qu'on appelle vagues
& vacantes , dont perfonne ne prétend
la proprieté. :
On diftingue dans les bétes & les ois

o c{,'upa!zbn
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feaux , les fauvages d'avec les domefti= pr=2 =,
ques, & on dirque les fauvages font Bot=r

celles qui naiffent dansles foréts, les
montagnes & les champs,& qui ne font
pas naturellement portées a vivre dans
les maifons , & qu'on ne fe foucie pas
méme de retenir, parce quelles font
cruelles, ou d'une difficile garde , ou
leur nourriture d'une trop grande d¢-
penfe 5 entelle forte quiil eft plus com-
mode de les laiffer en liberte pour les
prendre quand on en a beloin , ce qu’on
fait au moyen de la chafle & dela pel-
che , qui font une maniere d’acquifition
par Poccupation, laquelle n’eft pas pour-
tant irrévocable , parce que la proprieté
de ces animaux eft perdue désle moment
qu'ils font échappez de nos mains , ou
qu'aprés avoir été domeftiques,ils s'éga~
rent , & perdent entierement Pe(prit de
retour : car dés-lors ils ceflent de nous
appartenir , pourvit qu’ils reprennent
enticrement leur liberté naturelle 5 car
s'ils ¢tofent pris ouapprivoifez par quel-
que autre dans un méme temps, les
maitres n'en perdroient pas la proprieté,
commeil eft décidé dans la loi ff pave-
nem 37. 8. de fureis : de cette elpece lont
les cerfs , les fangliers , les dains , les

Ky
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oifeaux de chafle , les pigeons qui font
dans nos colombiers, les lapins dans nos

- !
garennes , & les poilfons dans nos ¢tangs:

& dans les viviers qui nous appattien=
nent.

Les bétes domeftiques & non fauva-
ges {ont celles quinaiflent dans nos mai-
fons , quiont une inclination natarelle
d’y demeurer ou de s’y retirer, & une
fotim:flion entiere & la volonté de leut
maitre 5 comme les brebis , les beufs ,
les chevaux, les poules , les oyes & au~
tres [emblables , dont la proprieté nous
eft acquile par leur naiffance dans nos
bois & nos maifons.

Le moyen d’'acquerir par ['occupation
n'elt plus en ufage , 3 égard dela pel-
che des rivieres navigables & flotables
ride celles qui ne font pas de ¢ tte qua.
lite , & qui paflent dans les terres des
Scigneurs Jufticiers, parce que la pc-fchc
y eft detendué, & qu’il n’y a que ceux
a qui [e Roy & les SeigneussFont per-
milequi en puiffent ufer, & il ne (ub-
fifte que pour la mer, les ruiffeaux, les
rivieres non navigables, oti il {emble
qu'il eft permis de pefcher , & dans les
étangs & viviers qui appartiennent &
chacun en propriete.

10 b
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Hen eft de méme de la chafle , parce cf-ze
ue depuis pluficurs fiecles ellea €té dé-
ndué par les Ordonnances de nos Rois
aux paylans , artifans , & toute {orte e
Perfonnes roturieres. La plus ancienne
que nous ayons {ur ce fujet , & quia:
commencé de mieux etablir la jurifpru-
dence du droit de la chafle , eft celle'de
Charles V1. du 1o, Janvier ¥396. rap-
portée par M. Benoit {ur le chap. Rai-
nutins in verbo & wxorem nomine Ade-
lafiam , quine permet la chaffequ’aux:
feulsGentilhommes & Bourgeois de vil-
les notables, qui vivent de leursrevenus,
ce qui a été corrigé & plus particuliere-
ment expliqué par les Ordonnances des
Rois Frangois I. Henry I11. I1L & IV.
& par I'Edit de Louis XIIL de l'année
1628, enfin par celle des eaux & forérs
de 'année 1676, au titre despefehes. Lal"s 65,
raifon des Ordonnanceseft ,.en premier
lieu, que la chaffe eft une recreation qui
doit étre refcrvée pour les Princes & les:
Gentilhommes,. afin de fe delennuyer
lorfqu’lls retournent en leurs mailons:
aprés la guerre & pendant le repos de-
la paix 3.8 parce que c’eft une efpece de:
guerre & d’exercice militaire quine fied
pas bien aux paylans, arcifans, mas-
K vj
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chands & bourgeois , qui feroient pats
13 divertis du travail de P'agriculture
& de I'application aux artsmechaniquess
C’eft une efpece d'oifiveté a leur égard
quilesrend vagabonds & faineans;dail-
leurs«l'ufage des armes neceffaires pour
la chaffe, & qu'ils nefont pas en droit
de pofleder , leur infpire uneaudace te-
meraire qui les porte i exciter & fotte-
nir de mauvailes querelles, qui font
{uivies de batteries & meurtresfréquens;
pour- lefquelles confiderations Louis
XIV. a confirmé par Varticle 28, de
YOrdonnance des eaux & forées, les
anciennes des Rois [es Predecefleurs , &
défendu a toute forte de perfonnes ro-
tutieres non poffedans fiefs ou juftice
haute de chaffer , fous les peines y cone
tenués 3 ce qui fait voir quele Seigneus
haut Jufticier , quoique le fief dela
Paroifle appartienne a un autre , a
droit de chafler dans toute I'étendué
de fa juftice : larticle 26. declare en-
core que ce droit eft purement pers
fonuel , en ce qu'il porte que ledit Sei-
gneur ne peut envoyer a la chafle fes
domeftiques , ni aucune autre petfonne
de fa part, ni empécher le proprietaire
du fief de la Paroille dans ctendue de
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fon fief , o il eft encore A obferver que
cet avantage n’eft donné quau feul Sei-
gneur haut Jufticier ; & que par confe-
quent les Seigneurs quin’ont que la Jul«
tice moyenie & bafle nel'ont pas,com=
me aufli que par Seigneur de fieton en<
tend les poffeffeurs de fiefs nobles dong
il faut rendre hommage , & bailler dé=
nombrentent & un Seigneur dominant
fuivant les cotitumes des fiefs , ce qui efk
fondé fur une des raifons ci-deflus tou-
chees, que le plifir de la chafle eft ury
exercice militaire refervé aux Gentil-
hommes , qui feuls ont veritablement
droit de pol‘E:dcr des fiefs nobles : ceft
pourquoi le droit de chafle et attaché
aux fiefsnobles : cependant les roturiers
quien {ont poflefieurs par la tolerance
du Prince,en payant les droits de francs
fiefs, joutfent aufli de cette faculté lotl~
qu’ils poffedent les fiefs nobles & hau-
tes Juftices 5 mais ceux qui ne Poﬁ‘cdcnﬁ -
que de fimples biens allodiaux’, & des "”‘; il
rentes foncieres non nobles , établiespar ..., -
de feuls baux emphitéotiques n'ont pas 5, .5,
le droit dechafle. Lorfqu'il ya plufienrs
Seigneurs hauts Jufticiers ou feodaux
celui qui a la plus grande partiea le droig
de chafle , a Pexclufion des autres Sci-
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gneurs qui n'ont point de fief 5 & fi le¢
portions font égales , celui quia la por-
tion procedante du partage de lainé
jouit feul de cet avantage. Ily abeau.
coup de raifon dedouter fi les Seigneurs:
de fief ont droit d’envoyer chafler leurs
domeftiques , ou autres perfonnes que
. bon leur femble , parce que cela eft dé-
fendu aux Seigneurs Jufticiers qui n'ont
point de fief, & qua I'egard de ceux
qui en ont , ce droit femble plutot un
Eroﬁt qu’un honneur , qu'il doit étre li-

re de percevoir par le miniftere d’au-
truy. Il femble que ce droit eft perfons
nel , quand il y a d’autres co- Seigneurs;
ainfi que je I'ai vii juger en la Caufe de
M. de Tournezy, Confeiller en la Cour
des Aydes de Montpelier , & co-Sei-

neut de'la Terre de Pouflan , contre:
'on co- Seigneur, nonobftant les articles
4~ & 5.de 'Edit de I'an 1601. qui per-
met aux Seigneurs Jufticiers & de fiefs
de faire chafler par leurs domeftiques s
{erviteurs & garéniers ; il fur jugé que
I'Ordonnance du Roy aveit dérogé
pour ce regard . ce qui a fait aufli dou-
ter fi les Seigneurs Jufticiers ou feodanx

peuvent quand ils chaffent perfonnclie- -

ment , faire chafler avec eux & en leuss

!
!
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compagnie des perfonnes roturieres,con-
tre la prohibition de l'art. 28, ci-def-
fus cite : mais quoiqu’a la rigueur il [oic
vrai dedire qu'ilsn’ont pas cette faculté,
neanmoins on pe voit guéres des affaires
fur ce {ujet,& Pufage a toleré cette con=
travention ; comme auffi que les Offi-
ciers de Juftice , les malades & femmes,-
& les vieillards qui ne peuvent pas chal-
fer eux-mémes , ayentla permiflion d’y
envoyer des domeftiques , qu'ils doi-"
vent nommer aux Ofhiciers des eaux &
foréts , ou au Grand Maitre,

Nous n'oblervons donc plus en Fran-
ce ce qui eft porté dans le §. fere beflic,
verl, plane , que celui qui entre dans un
fonds pour y chaffer , peut étre empé+
che d’y entrer par le maitre qui s'en ap-
pergoit , parce que les Seigneurs hauts
Jufticiers & de fiefs ont droit de chal-
fer dans toute I'¢tendué de leur juftice
& de leur fief , {i non furles terves enfe-
mencées depuis que le bled eft en tuyau,
& dans les vignes: depuis le premier
May , ce qui leur eft défendu 3 peine
de yoo livres d’amende, & de tous dé-
aens, dommages & interéts.

Il paroft par ce qui vient d'étre dit,
jue la chaffe eft un droitroval - fei-
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gneurial qui n’a lien & I'égard des im3
ples Gentilhommes que dans leurs rer=
fes , buiffons & plaines , & dans les
_ €tangs | }narais & rivieres du Roy ; ce
qu'on a ¢étendu aufli aux Tertes de Sa
Majefté , ot il leur eft {eulement per-
mis de chafler, & non pas dans les Ter+
tes des Seigneurs Jufticiers & feodaux.
L’amende qu’encourent les rotutiers
e, on Seigneurs Jufticiers 8¢ de fiefs;
quand ils ont chafl¢, eftfeulement pé-
cuniaire & fixée a Ia fomme de cent li-
vres, & lapeine eft augmentée parla
récidive jufqu'au double, & a Fattache
au carcan, & au bannifferaent pour trois
années , s'ils continuent de contrevenir
aI'’Ordonnance , w'étant pas permis d'eny
ordonner de plus grandes, sil n'y a
d’autres crimes incidens, comme il eft
p'orfté pat le méme article 28, ci-deffus

cité.
Soratis La condftmnation a cette peine peut
nases 2% €tre pourluivie par les Seigneurs Jufti-
s o Clers & feodaux 5 qui ont interéce de la
Jieopra  faire décerner , pour la confervation de
leurs prerogatives 5 dequoi pourtant on
a dout¢, lorfque la faculté de la chafle
{e trouve accordée a titre onéreux pat
les Seigneurs aux habitans des lieux pag
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des. anciens titres & conventions paflées
entre. les Seigneurs & habitans. Cleft
pourquoi les Seigneurs: ont cottume de
fe fervir en ces occafions du miniftere
du Procurctir du Roi aux mairrifes
des caux & foréts, Ce que je n'eftime

as pourtant neceflaite , parce que par
Ordonnance de Francois I. donnée en .,
Pannée 15337 il eft dérogé A toutes les ¥7
actions & conventions , par lefquelles ;"’;i{;
ﬁ‘s Seigneurs avoient donn¢ la faculte ded3a”
chafler a leurs jufliciables & cmphixtarmadec o
teotes. fom o> ﬁ‘;’
Lesterres hetmes & incultes ou aban- vacan
données , les animaux égarez dont le
maitre n'eft pas connu, & les chofes
qui font jettées fur le bord de la mer &
des rivieres -par l'agitation des wagucs
& des flots , ou par le coulant des eaux,
ne font pas prelentement acquiles par
Poccupation ; parce que par la difpofi-
tion des Cotitumes, Ordonnances &
Arrétsdes Cours Superieures , les efpa-
ves & biens vacans , dont les maitres ne
font pas apparénts, appartiennent aux’
Seigneurs Juiticiers, agrés qu'a 'égard
des elpaves on les a publiquement pro~
clamées, & que petfonne ne s’eft prelen<
té pour s'en declarer proprietaire: ce qui

axillorye
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eft amplement traité par Bacquet, ef
fon traite du Droit de Juftice , & pout
ce qui concerne les efpaves; par M. le
Bret en fon traité de la fouveraineté du
Roy,liv. 3. chap. 12. & par M. la Ro-
che au traite des Droits feigneuriaux,
chap. 25. Arret 3; Bacquet marque fort
juftement que les efpaves font des effets
mobiliaites, & les biens vacans des biens
immeubles. ,

Quelques - uns ont voulu mettre au
nombre des efpaves les Abeilles qui quits
tent leut premiere ruche & forment de
nouveaux eflains, aufli bien que les per=
les & les piertes precieufes qu'on trous |
B e, 2 fur le gord de lamer, & lesattrie |
reecisits buer aux Seigneurs Jufticiets , & indui= |
i Te que par cemoyen les §. 14. & 18. de
| €e titze étoient abrogez ; mais cetteopi=

nion eft contraire i P'ulage du Parlement
de Touloufe , & au fentiment de la plii~
' part des Auteurs,qui ticnnent qu’ilsdoi-
vent étre pon&uellement obfervez.
eve in-  Ledoute aéé plusgrand 2 l’éﬁaf&

e des trefors , qui n’étoient dcquis , felon |
le Droit Romain par Poccupation,quen
un f{eul cas , quielt lorfque le premier
occupant & inventeur les aveit trouvez
dans fon propre fonds , ou dans un liew

dl-{g}e&'&‘v
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facté & religieux : car quand il étoit
trouvé dans le fonds dautruy , la moitié
en éroit adjugée a l'inventeur , pourvia
qu'il les cat trouvez par hazard, & fans
aucune recherche premeditée , & l'au-
tre moiti€ au proprietaire du fonds; c’eft
ce que I’Empereur Adrien avoit ordon-
né , fuivant 'équicé naturelle, & que
Juftinien avoit [(uivi dans le §. Thefau-
res 41. de ce titre, La Jurilprudence
Frangoife a été chancelante fur ce point,
fuivant le témoignage de M. le Bret,au
g« liv. de fes décifions chap. 4. Et celle

du pays cotitumier eft differente de celle:

du pays du Droit écrit 3 car dans le pays
colitumier , par les Arréts qui font re-
marquez par Bacquet,au Traite des
Droits de Juftice chap. 32. & par Cho-
pinau liv. 2. tit. 6. du Domaine , fi le
trefor eft trouvé par le proprietaire
dans {on fonds, il eft divifé entre le pro-
prietaire qui I'a trouvé & le Seigneur
haut Jufticier : & s’il a été trouve dans
le fonds d’autruy, il cft divilt en trois
parties égales , dont la premiere eft don-
née 1 I'inventeur , 'autre au proprietai=
re, & la troifiéme au Seigneur haut
Jufticier. Mais dans le pays du Droie
scrit, on fuitla difpofition du §. The-
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Janros , comme le témoigne Automne;
qui en rapporte un Arrét du Parlement
de Bordeaux fur le titte de wcquirendo
verum dominio , parce que cela eft con-
forme i I'¢quité naturclle , qui perfuade
que l’henrei_.lfe rencontre d’un trefor,qui
eft un prelent de la fortune, ou pout
parler plus chretiennement avec la loi
unique cod. de thefauris , un bienfait de
Dieu, beneficiwm Dei , eft une grace
faite 2 'inventeur , a laquelle pourtant
il eft trés-jute que le proprietaire du
fondson il a éc¢ trouve participe , par«
ce qu'ilen a ét¢ le dépofitaire , & quiil
et d prefumer que c'eft un dépoe faig
par fes predecefleurs.

Du refte on ne fuit point I'opinion de
plufieurs Auteurs , & fur-tout de Bou-
tiller dans fa fomme rurale , ou il tient
que les trefors qui font en or appartien=
nent au Roy feul 5 car cela na lieu que
dans les Cotitumes qui 'ordennent ex~
preflement ainfi , & je ne fcai fi on fuis
vroit la décifion du Parlement de Paris
rapportée par M. le Bret au licu ci-del-
fus cité , par laquelle un trefor trouve
dans une Eglile fut adjuge tout entiex
a cette Eglife; & il ya apparence qu'on
ne s'en tiendroit pas aufli en ce casala
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difpofition du Droit Romain, qui le
donne entiérement a l'inventeur, fur cet-
te raifon queles Eglifes mullins funt 5 &
jeltime qu'il feroit plus 4 propes de le
partager entre PEglife & l'inventeur,
parce que comme dit M. le Bret , les
Eglifes ¢tant les Maifons de Dieu,appar-
tiennent a leurs Miniftres qui font pré-
polez pour leur garde , & pour y cele-
brer le Service divin ; & qu'ileft A pre-
fumer que le treflor y a été dépolé par
les Prétres ou Beneficiers precedens. Il
¢ft neceflaire pour bien entendre cette
matiere , de E;woir la définition du
trefor rapportée dans le §.1. de la loi
wumquam. X, de acquir. rer, dominio 5 &
que de plus , celui qui trouve un trefor
dans le fonds d’autruy , doit le declarer
de bonne foy au proprietaire ; qu'autre-
ment il eft privé defa portion , en pu-
nition dularcin qu'il fait de celle du pros
prictaire.

Il refulte encore de ce qui a été dit
ci-deflus , que la portion ccllu trefor n'eft
pas dans le pays coflitumier un droit
royal , mais Feulemen: feigneurial , &
qu'il n’eft pas méme f{eigneurial dans la
pays du Droit écrit.

_ Pour ce qui eft pris fur les enpemis ; -
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les effets mobiliaires apartiennent aupra.
mier occupant dans le combat , ou dans
Taffaut des villes , & méme la prile fang
affaut , lor(que le pillage eft permis

les Generaux ; il faut excepter les éten-
darrs, timbales, & la caiffe militaire quj
appartient au Roy ; & lur la mer la di-
xieme partie des prifes appartient 3 I'A.
miral de France, fuivant l'art. 32. du ti-
tre des prifes de ' Ordonnance mariti
me ; mais les immeubles font acquis au
Roy, fuivant la difpofition méme du
Droit Romain en la loi captivi , ff, de
saptivis & poftliminio reverfis.

Le moyen d’acquifition par la naiffan.
ce , qui eftlorfqu’une chofe 2 nous aps
partenante en produit une autre,comme
nos champs, nos vignes, nos brebis &
nos jumenits , eft fi naturel & fifenfible,
qu'il 0’y a point de nation qui ne le re-
gonnoifle.

Celuide I'alluvion,qui eft un accroils
fement imperceptible des terresque nous
avons auprés des rivieres', par le limon
quieft jetté & collé par le coursde l'ea,
eltaufly recu par-tout, & pat confequent
en France, comme a remarque Dumou~
lin fur la Colitume de Paris, glofe 5
nomb. 115. parce que , dit cet Auteur
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c'eft un accroiffemenc qui ne fait jamais
un champ diftinét & feparé , mais feule-
ment une extenfion du premier ; 70 ¢f
novus ager, fed pars primi. Cequi vient
de ce que comme on ne s’appergoit point
de ce changement , il femble qu'il n’y
en ait aucun , & que ceft toujours la
méme chole, comme un corps }ui croit
&qui groffic,fundysenim infundoaccref=
#it ficut portio portioni , ce zui n'eft pas
de méme de la terre, qui a été arrachée
par la violence des eaux tout d'un coup
& perceptiblement , & tranfportée fur
I'héritage d’un autre ; car en France on
tient que cette terre ainfi emportée,
eft un accroiffement qui appartient au
Roy , ou aux Seigneurs Jufticiers,com-
me les efpaves & les biens vacans , ainfi
que lattefte Claude Ferriere , fur le §.

a1. de ce titre 5 ce qui femble pourtant
ne devoir pas avoir lieu , pour ce qui
concerne les arbres arrachez d’'un fonds
& tranfportez dans un autre , qu'aprés
wilsont pris des racines dans lenouveau
fonds ol ils ont € tranfportez , ce a2
qu’on appelle coalirionem ; moyen d’ac-c2 alitiv
quérir compris dans celui de la naiflan-
¢e, parce que les arbres qui prennent
racine dans un fonds nouyveau , fembleng
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v prendre aufli unc nouvelle naiffance;
ou bien fous celui de l'acceflion ; parce
quils {ont ‘joints & unis au nouveau
fonds. v ) b
= L’accroiffement paralluvion eft tout-d
fait different de celui qui fe fait parates
ziffement , ou parladivifion du fleave,
lequel en prenants un nouveau couss pat
deux divers canaux- laiffe une partie de
fon lit a découvert , & forme par
cemoyen une ifle , qui’eft aulli fEdr—
anée par les ateriflemens & les crements
«de terre ou de gravier qui furmontentla
furface de l'eau 5 par le Droit Romain,,
ces ifles appartiennent aux proprictaites
des terres voifines du fleuve , 4 propot-
tion de la contenance de ces tetres, ala
mefuret telle qu’elle eft au bord des fleu-
ves: & fi les terres étoient au milieu
elles £roient également divilées entre les
riverains de chaque c6té , ce qui étoit
fondé fur deux raifons. La premiere,
que les voifinsdes Aeuves étant fouvent
incommodez par leur débordement ou
changementde lits , il fembloit jufte de
leur donner le profit des ifles , pour uge.
efpece de compenfation des commodi-
ditez avec les incommoditez. La fecon-
de, que les rivieres n’appattenant 4 per.
fonpe
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fonne en particulier , les ifles qui y naif
foient éroient cenfées étre d’abord occu~
pees par les riverains qui en font les plus

roches voiffins , & leur étre acquiles par
ce moyen, Mais en France on ne [uit pas
cette jurilprudence : car par la Decla-
ration du Roy de I'an 1683. enregiftrée
dans tous les Parlemens de France , &
donnée en confequence des Edits de
Francois I. & de Charles IX. d¢ Louis
XIV.de I'an 1668. & de I'Ordonnance
des caux & foréts , dontil a été parlé
ci-deflus ; il eft declaré que les rivieres
navigables [ans éclufes ni fans artifice
d’homme , appartiennent en proprieté d
8a Majefté , depuis I'endroic on elles
font navigables, & tout cequi y eft ren~
fermé, comme les ifles,iflots, les ateriffe=
mens & accroiflemens , peages , paffa~
ges,ponts,bacs, pelches, moulins, & au~
treschofes qu'clles produifent apartien~
nentau Roy , & ainfi aucun particulier
e peut pretendre y avoiraucundroit fans
titre & pofleffion legitime ; & en con-
fequence, Sa Majefté confirme en la
proprieté desifles & autres droits, dont
il vient d’étre parle , ceux qui ont des
titres authentiques de proprietc accordez
avant I'an 1566. qui font infeodations ,

L
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«contradts d’alienations , d’engagemens

aveus & dénombremens rendus & regus
fansblime, Le Roy muaintient aufli en
ces droits les Egliles & Mepafteres de
fondation royale , aufquels ils ont éte
donnez , pour caule defondation & de
«dotation , méme en la proprieté & juftis
«<e des rivieres, pourvit quela conceflion
foit mentionnée dans les titres des Eglia
fes & Monafteres , cu dans les declara-
tions de leurs biens & revenus qui fg
grouveront.&¢sChambres des Comptes; &
quant aux poflefleurs qui n'ont point de
titre de proprieté , mais qui en peuvent
rapporter de pofleffion auparavant I'an
1566.1ls font confirmez dans cette poffels
fion , [ans qua P'avenir ils puiflenty ctre
troublez,a condition neanmoins de payet
au Roy annuellement la vingtiéme par=
tie du revenu deldites ifles & droits, pat
forme de redevance,fur le prix desbaux
paflez fans fraunde , ou fur Peftimation
des fonds & revenus de pareille qualité,
outre les droits {eigneuriaux , rentes &
redevances dont ils {e trouveront char=
gez , tant envers Sa Majefté qu'envers
des engagiftes du Domaine, & autres
Seigneurs particuliers , aufquels le Roy
declare ne vouloir faire aucune forte dg
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prejudice. A Pégard de ceux quine
peuveat rapporter aucun titre authen-
tique de proprieté ni de pofleflion avant
Pan 1566. tous ces droits font declarez
unis au domaine , & depuis cette de-
claration le Roy a faitacheter aux pof-
fefleurs le vingtiéme des revenus , ren-
tes & redevances , & mémeles ifles &
iflots.

Sur ce méme principe les Seigneurs
hauts Jufticiers ont prétendu le méme
droit fur les rivieres non navigables dans
Iétendué de leur juftice , & ilsy ont éte
maintenus ; mais 4 leur égard les poflel-
feul"s peavent acquerir ces droits par
prelcription , & par la pofleflion que
les loix ont marqué a 30, ans , parce que
ceft un droit particulier & non public:
a la referve neanmoins des peages qui
ne peuvent étre valablement établis que
par tirres authentiques,

Il faut inferer de cette difpofition de
I'Ordonnance, que quand les feuves
quittant le lit nouveauqu’ils avoient pris,
reviennent au premier , ce lit nouveau
qu'ils quittent appartient au Roy & aux

Seigneurs,parce qu'étant devenu public

ar I'occupation du fleuve , il conferve
encore cette qualite , & apparemmenton

L ij




244 INSTITUTIONS
r’obferveroit pas ce que difent les Jurif=
confultes en la loi adeo. §. ¢jus. 8 dans
laloi ergo , §. alluvio. ff. de acquirendo
rerum dominio , que quoiqu’a la rigueuf
celui qui ¢toit le proprictaire de la terre
cn ayant pesdu {a proprieté par 'occu-
pation du fleuve , ne la recouvre aprés
que le feuve s'eft retiré ; neanmoins I'é-
quité exige qfu’elle’lui {oit rendué , par-
Ce que cette €quite ne pouvoit faire pre-
judice qu'aux particuliers qui €toient
voifins ge ce nouveau lit, aulquels la
propricté éroit acquife par la rigueur du
droit 5 en Franc:ﬁ sagit de linterer du
Roy & des Scigneurs, qui eft ménagé
& conferve avec plus de E}in & dexac-
titude que celui’des parciculiers.

Mais il faut oblerver avec attention
que i Pifle n'eft pas formée dans l¢ eu=
ve par accroiflement & atterifleient,
mais par ce que les Interpretes appel-
leat circumlnvione , & par la maniere
marquée dans le verficule quod fi aliqua,
du§. infule de cetitre , qui eft lorlque
le fleuve fe divifant laiffe entre fes deux
bras le fondsde quelquun , & le réduie
en forme d’ifle, en s’uniffant enfuite dans
un m éme canal , alors ce fonds demeus

ge particulier , & ne devient pas publig
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ni feigneurial , parce qu'il ne fouffre au-
cun changement , & perfifte dans fon
premier & ancien état ; & fi ceft une
ifle quanta la forme, parce qu’il eft en=
tre deux eaux , il ne et pas quant 3
Leflence , d’autant que Pifle eft a pro-
prement parler, cequi eft formé de nou-
veau ; & ceft ce qui eft marqué par les
termes de Juftinien & des Jurifconful-
tes , qui difent toujours , i#fulain flu~
mine nata , ce quils ne difent pas da
fonds qui fubfiftant toujours eft réduic
en ifle par la divifion & reiinion du feu~
ve, a quoi ils ne donnent pas méme le
hom d’ifle , mais feulement d’un fonds
teduit en forme d'ifle; & en effetce nom
ne lui convient , qu'd caufe de la ref~
femblance qu'il a aux ifles verirables qui
font formées dans les fleuves par atterifs
fement. Les Auteurs du pays cotitumier
appellent ce fonds ainfi reduit en forme
d’ifle mote ferme , comme on voit dans 77#<%
les InfRituts coticumiers de M. Antoines @ 7o
Loifel , liv. 2. tit. des Seignenries &
Jujtice,art. 9. & dans celle de Cocquille
art. 8. du méme titre, & il n'y a point
de doute que le proprietaire ne puifls
repreudrec}a premiere étendug, apres I'a-
voir perdué , tandis qu'il rc{tfi quelque

iij
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iy ermalipartic de ce _f'ond_s , fi petit.e.qu’clfe'.

foit , laquelle les voifins des rivieres du
Cap e bas Languedoc appellent cap de motés”

77zote_ Ml eft fi clair que la fimple inondation

ne faitaucun prejudice au proprietaire,,

qu’il eft inutile de s’¢tendre Ja-deflus.

Sppeerfica Quant au moyen d’acquerir par la
= fpecilication, c’eft d dire la confe&ion

d’un ouvrage , il y a de grandes contro-

verfes fur ce fujec, entre les Auteurs

Frangois du pays coutumier, ot le Droit

Romain n’a pas force de loi 5 pluficurs

croyent qu'il ne faut pas [nivre la diftinc-

tion de Juftinfen, pour la proprieté des

ouvrages qui {ont faits de la matiere d’au-

_ truy : mais dansle pays du Droit écrit,
1 on ne fait aucune difficulté de juger en
' conformité de cette diftinction , quieft
fort raifonnablement fondée , fur ce que
lorfque I'ouvrage peut &tre reduit a la
f prentiere forme de fa matiere ; il eft vrai
, de dire que la nouvelle qu'il a prile n’a
{ rien changé dansfa fubftance, & eft une
fimple figure accidentelle , qui ne peut
‘ point avoir 'effet de priver le maitre de
la propriete de {a matiere 5 ce qu'il fem-
ble qu'on ne peur pas dire lor{que I'ou-
il vrage eft fait, & ne peut plus revenit
' dans la premiexe forme de {a matiere,
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‘parce qu'alors il paroit qu'il y aeu un
changement entier qui a couvert & dé+
naturé la premiere matiere 5 & ainfi il
faut neceflairement en_attribuer la pro<
pricté d louvrier , fous cette charge
neanmoins de payer au maitre dela ma«
tiere le prix & la valeur.

Le mélange parfait que le Droitappel«corgfeocas
le confufion rend les chofes mélées com-
munes, 11 y a confufion lor{que les chofes
mélées ne peuvent pas étre (eparcesni di-
ftingudes, ce qui a'lieu proprement pour
les choles liquides , comme le vin, I'hui-
le , &c. ou celles qui peuvent étre fon-
dués , comme les metaux , &c. Iln'ya
point de raifon qui puifle nous obliger
de dire que la diipofition du Droit Ro-
main dans le §. i duormm de ce titre,
portant que la eonfufion des chofes li-
quides ou qui peuvent étre fondués,étane
-faite du confentement reciproque des
deux maitres , le corps compolfé de ce
mélange n'eft pas commun , foit que ces
matieres foient d’une méme ou differen-
te elpece , comme a fort bien remarqué
M. Claude Ferriere fur ce §. parce qu'il
eft évident que le confentement a la con-
fulion , n’cft fait que pour la communi-
cation de la proprieté; & il eft neceflaire

L iiij
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de dire la méme chole, lorfque la con®
fufion eft arrivée par cas fortuit , & fans
la volonté des maitres, parce que le cas
fortuit ne peut pas oter 3aucun desmai-
tres [a propriete de ce quia éte uni &
identifi¢ par la confufion : mais fi cette
confufion avoit été faite contre la yo-
Jonté d’un des maitres , par l'autre , ce
feroit un larcin,duquel celuiquila com-
mis pourroit &tre puni par les formes du
Droit. Cette jurilprudence ne fouffri=
roit aucune difficulté dans I'ufage des
Parlemens du Droit ecrit.

Le mélange fans confufion eft des che<
fes arides & non liquides , qui fubfiftent
toujours en corps {epatez , quoique if
Jua [ubffantia dnrant , comme dit Jufs
tinien , parlant desgrains & des troue
peaux : ceft ce que le Droit Romain
appelle mixtionim 3 & il ne peut y avoir
aucune difficulté que , quand ce mélana

e eft fait du confentement des maitres,
ﬁs choles ainft mélées , comme pour en
faire un méme troupeau de beétail , on
un méme monceau de grains, tout cela
ne devienne commun. Cleft pourquoi
pourem E&chcr cette communication de
roprieté des beftiaux , les maitres ou
urs pafteursont accoutumé de les dils

>
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dnguer , ou par leurs clochetes ou par
quelque marque fur le corps. Mais il y
a beaucoup de peine & concevoir com-
ment cette communauté ccf{z aux chofes
dont la feparartion eft prefque impoffible,
lor(que le mélange eft fait par hazard,
comme a Peégard des grains 5 ce qui fait
que nos Interpretes aflurent quen ce
cas le fimple mélange a le méme effetque
la confufion , & rend les grains com-
muns dont le partageeft par cette raifon
ordonné , i la charge que celui dont le
grain ¢toit plus beau & de plus grande
valeur , fera rembourfé par lautre , fui-
vant I'eftimation d’experts , qui ayent eu
connoiffance dela qualité des grains; ce
qui n’a pas lieu pour les beftiaux dont la
feparation eft facile,& c’eft & quoi abou-
tit en effet la difpofition du Droit Ro-
main fur la fin du §. ci-deffus cité , i
on y fait bien reflexion.

L’acceflioneft un moyen general d'ac. @ ccarringe
querir , qui comprend fous lui pluficurs
efpeces, Son fondement eft la fubordi-
nation de I'accidentau fujet,& la depen-
dance de I'accefloire a I'égard du prin-
cipal : car dés lors que deux chofes font
unies & jointes , ou par hazard , ou paz
Vinduftric & la volonté des hommes , il

\ Ly
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faut neceffairement que celle qui vient
par acceflion cede & Pautre , a laquelle
elle eft jointe , quieft la partie princie
pale 5 ceft ce qui eft bien marqué par
la loi 4. ff. de penn legata , ol il eft dit
que l'accefloire eft entrainé par le prin=
cipal ; & cette qualité de chole princi~
palea tant de force , qu'elle couvre le
prix & la valeur de l'acceffoire ; deforte
que fi par exemple on double un man-
teau ou habit de laine , d’une étoffe de
veloars ou pourpre , la proprieté de ces
deux choles eft acquile par acceflion
au maitre du manteau ou de I’habit 3
d’autant , dit Juftinien, que Pacceflion
fait que la chofe jointe femble étein-
te , ce qui fuppofe toujours que I'accef=
fion a été faite de bonne foi, & a I'infch
du maitre de 'habit , car s’il 'avoit fcti
ce [eroit un larcin , dont il pousroit etre
puni : mais afin que le proprietaire de
la chole jointe n’en perde point tout le
prix 5 le Droit lui donne d’abord une
action pour le repeter 5 & parce quiil
fembloit méme contrairea I'équité , que
le maicre fiit privé de fon bien, fous pre
texte de l'acceflion, il ne vouloit pas
fe contenter du prix , on lui accordoit
Yaction appellée ad exhibendum , pouk
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robliger le poflfleur 4 détacher & a fepa~
rer la chole jointe, lorfque cela étoit pof-
fible pour la reprefenter au proprietaire,
afin qu’il plit enfuite la revendiquer,
comme a rémarqué M. Cujas fur le §.
ff tamen des Inftituts , ce quin’eft qu'un
wvain circuit auquel on ne s'arréteroit pas
en France : mais fila chofe unie peut
étre feparce , le proprietaire peut d’a-
bord la revendiquer , ou en demander
JTeftimation a fon choix; & ficlle ne peat
&tre [eparée fansla perte & la deftruétion
‘du rotal , il faudroit alors qu'il fe con-
tentat de la valeur ; dommages & inte-
réts 3 fi ce n'eft que la chofe jointe elic
€té enlevée de mauvaile foi, parce qu’a-
iors le proprictaire pourroit venir par la
-voye criminelle , & le faire condamner
iala peine du larcin.

De cette regle de l'acceffion dépend:
‘cette autre qui a fous foi tant d’efpeces,
fuperficies folo cedit. Et de-la vient que
iquand quelqu’un fait un batiment dans
fon fonds , la’ matiere appartenant 3 au~
tray, il eft le matcre da bitiment, quoi-
-que, dit Juftinien ; il ne le foit pas de
“Ja matiere , laquelle le' proprictaire ne
peut pas neanmoins revendiquer , tandis
‘que le batiment {ubfifte 5 3 caufe de la

) S 5
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loi des douze tables , qui n’a pas vouhs
{ouffrir que les batimens , qui font l'or-
nement des villes & des campagnes , &
qui fervent d’azile afluré contre Pinjure
du temps , & linfulte des méchants,
puiffent étre ruinez & demolis fous ce
retexte. Il eft vrai que certe loi vou=
ﬁ)it que la valeur de cette matiere fue
payée au double , & quefi le bitiment
venoit 4 étre démoli, il fur permis au
proprietaire dela matiere de la retirer,
ce quin’eft pas oblervé en France pour
ce qui concerne la peine du double, ainfi
que l'atteftent nos Auteurs Frangois,
parce que c’eft une maxime generale que
les actions pénales du Droit R omain ne
font pas requés ence Royaume , & font
réduites aux fimples dommages & inte«
réts; & on trouve que dire que celui
ui eft maitre d’'un batiment, ne eft pas
gc la matiere qui le compole , C’eft une
imagination trop metaphy fique qui n'a~
boutit qu’d exciter des procés 5 ainfion
ne donne en ce cas au maitre de la mas
tiere que 'action pour la condamnation
ala valeur , & aux dommages & inte-
1réts, ou Padtion criminelle [x la matiere
a été dérobée.
.. Par la méme railon, lorfque quelqu’us
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employe {a matiere au batiment qu’il
faitdansle fonds d’autruy ; ce bitiment
n’eft pas a lui , mais au préprietaire du
fonds 5 & pour ce qui concerne les ma-
teriaux , fi celui quia fait le bitiment
en eft le poffeffeur, & par confequent
du fonds, & que le propriétaire revendi-
que le fonds fans offrir de payerla va«
leur des materiaux , celui quiles a four<
nis eft en droit d’oppofer qu’il doit étre
rembour(¢ au prealable de'la valeur des
meliorations & impenfes du batiment ;
& en ce cas, il eft porté par les ancien~
nes Ordonnances,renouvellées par Iart.
12, de I'Ordonnance de 1667. que le
poﬂ"eﬂ%ur ne poursa point étre contraint
de quitter Pheéritage qu'aprés avoir éeé
actuellement rembourlé dela valeur des
reparations : mais afin qu’il ne puiffe pas:
abuler de ce prétexte pour centinuer la¢
jouiflance d’un bien quine lui appar~
fientpoint , cet article ordonne en mé=
me temps qu'il fera tena de faire liqui~
der ces impenfes & meliorations dans le
délay qui huifera preferic par le Juge,
aprés quoi le proprietaire fera mis en
poflelion des biens, en donnant caution:
de payer ces meliorations, aprés qu'elles
auront ¢¢ liquidées : & £ pelui qui @
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ait le bitiment & fourni lesmatetiaug}
les délaiffe au proprietaite, fans: avoir
demandé d’écre remboutrfé au prealable
de la valeur , C’eft une queftion , sil a
quelque action pour la repeter , car le
§. ex diver[o, dece titre , femble ne lui
donner qu'unc fimple exception , & la
plipart des Interpretes ont été de cet
avis ; mais M. Cujas fottient qu'il &
une action pour repeter la pofleffion,afin
de pouvoir enfuite oppofer I'exception,
& par ce moyen retenir la pofleffion jufl-
qau rembourfement de la valeur des
materiaux , ce que cet Auteur appeile
condiétionem incerti ant poffeffionts , & il
autorife fon fentiment par les loix gus
exceptionem, . de condittione indebiti, &
gui heres ad S« C.T. ce qui eft confor-
me i ce grand principe , que perfonne
ne doit senrichir aux dépens d’autruiy
ce qui eft un detour & une vaine forma=
lité qui n’eft pas recué en France, ot
Yon ne s'arréte qu'a I'équité & alajufz
tice du fonds , & ouVon croit qu’il ne
faue point faire difference en cetre occas
fion emtre l'a&ion & Pexception.. En
effet, s'il eft jufte que celui quiafaitun
batiment dans le fonds d’autrui, foit
temboutfe par le proprictaire qui le veus
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fecouvrery pourquoine Iui accordera-t-
on pas une action pour obtenir ce rem<
bourfement , auffi-bien qu'une excep-
tion 7 & meft-ce pasne rendre juftice
qu'a demi, quede ne lui point donnet
Pun & l'autre ? C'eft-pourquoi on n'a
point aufli befoin de cette fubtile for-
mule de repeter la poffeflion , fuivant
Poblervation de M. Cujas 5 mais on de«s
mande directement & de plein droit le
rembourfement de la valeur des mate-~
riaux, parce que les formules des a&ions
& exceptions font abroggées.

Leméme M. Cujas enfeigne en cetf
endroit , & au liv. zo. delesobferva~
tions chap. 1. que lor{que celui quiafait
le bitiment {cavoit que le fonds appar=
tenoit 4 autrui , alors fi le proprictaire
veut le conferver pour fon ufage, il eft
obligé d’en rembourfer la valeur ; finon
il doit offrir de fouffrir que celui qui les
a fournis les emporte , poutrvii que ce
foit [ans aucune deterioration du fonds ,
comme il eft décidé par la koi domum s
cod. de rei vindicatione , ce qui n’a pas
lieu contre le poffefleur , qu’au cas que
le proprietaire foit {i pauvre quil feroit
privé de fon fonds 5s'il étoit obligé de
rembourfer la valeur du bitiment,l, i
fundo. &, de rei vindications.
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C'eftenfin par la force de Ia méme
regle que la propriet¢ des plantes & des
atbreseft acquife aumaitre du fonds ot
ils fonc plantez, lorfqu’ils y ont prisra-
cine , parce qu'ilsy font inherans , &
qu’ils en tirent leur aliment;ce qu'il faut
aufli dire des grains qui font {emez dans
les champs d’autrui , lefquels #om jure
[eminis, [ed jure [oli percipiuntur,comme
dit élegamment la loi gm fcit, ff. de ufu=
7is €& fruétibus : de forte quele graineft
artie du fonds jufqu’i ce qu’ifai-t e
coupé ; ce qu’il elt important de [gavoir
'dans le pays cottumier pour le droit des
fucceffions & dernieres dilpofitions, par-
ceque les parens {uccedent les uns aux
immeubles , & les autres aux meubles,
& qu'on y peut dilpoler entierement des
effets mobiliers , & feulement du quint
des propres, &cdans le pays du Droit écrit
pour les teftamens & les fucceffions : il
s'enfuit de ce quia été dic deflus, que
ceux qui ont fourni les femences & les
labours , n'ont pas feulement une fim-
ple exception , mais encore une ackion
formelle pour les repeter.
On excepte de cetteregle les tableaux
done la proprieté n'appartient pas au
maitre de la toile , mais biena celui qui
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ena fait la peinture 5 ce qui a été ainfi
ftacaé par Juftinien, a caule de l'excel-
lence de la peinture, I'égard de laquelle
on peut dire que mareriam opus [uperats
Mais on a trouve que Juftinien s'ctoit
démenti lorfqu’il n’a pas ordonné la
méme chofe aI'égard desécrits, & qu’il
a trop facilement décidé que Ceft le
maitre du papier ou de la matiere fur
laquelle on a écrit, gravé ou imprimé
les Piusbcaux‘ ouvrages, en versou ea
prole , comme des Poémes , des Hiftoi-
res & des Harangues, qui en eft lemai-
tre, ideogue [i cartis membranifque tuis
carmen vel historiam Titius [cripferit o
hujufce corporis non Titius , fed ti domi-
nus effe videris 5 encore méme que I'écri-
ture fit en lettres d’or. On fe mocque-
roit .en France de ceux qui voudroient
mettre en avant une telle prétention,
jpatce qu'on ne compte pour rienen ce
caslamatiere, & qu’on croit quele mat-
treeft fuffilamment fatisfair, quand il eft
rayé de la jufte valeur du papier ou dz

a matiere you tout au plus des domma-
ges & intercts.
On n’a pas p aufli comprendre ce que
veut dire le verficule , ar fi' quis pinxit ,
qui donne au maitre de la toile, ou deg

nfrivec
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tables peintes , lorfque celui qui a_faitfe
tableau en eft pofleflevr , une aion uti-
le qui peut étre repouflte par 'exception
dudol, fi celui quil'a intentée n'offte’
pas de payer la valeur de la peinture,
car on ne lui donne qu’une action {imple:
pout obtenir la condamnation dela va-
feur dela toile, & non pas pour fe faire’
adjuger la délivrance- du tableau , dont:
il ne lemble pas jufte que celui qui a faic
la peinture & qui a donné une forme
nouvelle 4 la toile foit privé, & que la:
peinture dont le prix furpaffe debiep

loin celui de la toile , puiflc &tre en au-~
eun cas l'accefloire de cette toile, non
plus queles ouvrages en profle & en vers
«du papier ou dw parchemin 3 ce qui fait
voir que 'application de la regle ci-del~
fus mentionnee n’eft pas jufte dans cette
occafion,

zeon La perception des fruits eft encore

comptée entre les moyens d’acquerit
parce qu'en effet la proprieté des fruits
eft acquile par leur perception, ce qui
fe manifefte d’abord dans les poffeffeurs
a jufte titre & debonne foi, c'eft- i-dire,,
qui ont acquis par un moyen , lequel
de fa nature , ou {e'on le droit des gens

& le droit civil eft tranflatif de proprieté,
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‘¢omme la vente , Péchange, la dona~
tion 5 ce que Juftinien dansle §. 87 quis’
& won domino , declare étre une chofe
que la railon naturelle a érablie: mais il
ajotte que cela eft donné au poflefleur
de bonne foi , en confequence du foin &
de la culeure 5 comme aufli qpe le pro~
prietaire , qui vient a revendiquer fon:
fends 5 ne peut pas obliger de' reftituer
Ies fruits confommez 3 d’ot il femble
qu’on peut tirer deux con‘ibqucnces. La
premiete , que les pofrcﬂcurs de bonne’
foine gagnent que les fruitsqui provien-
nent principalement de leur foin & de
feur induftrie , & non pas les fruits na-
turels qui maiffenc fans aucun travail , ni
culture , comme le foin & le bois & les-
fruits de certains arbres ; eneffet plu~
fieurs Interpretes du Droit Romain ont
fait valoir cetre difference des fruits na-
turels & induftriaux , pour expliquer &
concilier les loix Romaines, qui femblent
etre contraires fur ce fujet, La feconde
confequence eft que les pofleffeurs de
bonne foi font obligez de reftituer les
fruits extans , & cela méme eft ainfi ox-
‘donné par loi 22. certum, cod, de rei vin-
dicatione : mais Ceft ce qui n’eft pas ob-
fervé en France ;oi l'on ne reconnoit
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point cette difference des fruits naturels
& induftriaux , pour ce qui concerne
leur acquifition; parce que l'on croit que
ce gain des fruits eft un effce natorel du
titre' & de la pofleflion de bonne foi, &
animo Domini ;5 ce qui fait qulelleale
méme avantage que la propriete effecti=
ve. Onregarde aufli les fruits comme
confommez , dés [e moment qu’ils ont
été percus , & par-la on ne reconnoit
pout fruits extans que ceux qui ne font
pas encore coupez : aufli cette reftitu-
tion des\fruits extans cft dire&tement cons
traire 4 la raifon propof¢e par Juftinien
dans ce titre , ot il dit que le gain des
fruits eft une recompenfe du foin & de
la culture , ce qui attribug auffi-bien
I’acquiﬁcion des fruirs extans que dos
confommez ; d'autant plus qu’il femble
quehle poflefflenr de bonne foi ne doit
pas étre de pire condition que Pufufrui-
tier, qui gagne irrevocablement les fruits
par la feule perception qui eft cenfee fai-
te dés le moment que les fruits font cou-
pez & leparez du fol ; Ceft-3-dire em-
portez dans la maifon & engrangez : car
ceft ainfi que Vexplique Mornac , furla
loi guis feir £, de ufuris.

« M. Cujas a remarqué que les Juifs
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confultes ont été partagez {ur la queftion,
fi pour I'acquifition desfruits il fuffifoit
d’étre entré de bonne foi dans la poffef-
fion , ou s’il étoit neceflaire qu'elle etit
continué tofijours 5 en telle forte que fi
le polfe flenr veneit & avoir la connoiffan-
ceque la chofe n"appartenoit pas a celui
dequi il la tenoit , il ceflat degagner les
fruits : mais cette queftion aété decidée
dans notre Droit Frangois , en faveur du
dernier avis , par Larticle 94. de 'Or-
donnance de 1539. qui eft conforme au
&anon 4o0. du Concile de Latran.

Du refte , le poffeffeur de bonne foi
eft par la conteftation en caufe rendu
poflefleur de {a mauvaile foi au’on ap-
pelle intctgrctative & prefumee : Ceft
Fourquoi cpuis la conteftation en caufe
es acquereuts 4 jufte titre font condam-<
nez a la reftitution des fruits , comme
ceux de mauvaife foi , depuis I'indué
occupation. On ne {uit pas I'opinionde
M. Cujas , quia cru que les fruits ap-
particnnent aux heritiers de I'ufufrui-
tier , 4 concurrence du tempsde I'année
pendant lequel il a#eett, & que Pufu-
fruit a par confequent duré , parce qu'on
atrouve cette opinion directement cons
traireau §. 36, is vere b, T, cc quis'ens
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tend des fruits qui proviennent des fonds
par la producion & la naiflance natu=
zelle : car pour ceux quon appelle ci-
vils , comme les rentes conftituées, les
Joyers des maifons , & autresfemblables,
guelibet remporis momento ceduns 3 & sl
¥ aun terme pour le payement , ce n'eft
.que le payement qui eft differé , & non
ppasla dette, commeil eft remarqué pac
Dumoulin , {ur la Cotitume de Paris
“T. 1. §.1. glole . nomb. go. & par Loi-
feau, liv, 4. des.@ ffices 5 chap. 8, nom~
bre 77.

Neanmoins les Beneficiers n’etant qu’-
afufruitiers de leurs benefices, les tranf=
ferent felon la jurifprudence du Royan.

me , 3 concurrence du temps qu'ils ont
vécu dans année de la recolte,qui com-
mence au mois de Janvier ; c’eft ainfi

.que cela a ée¢ Erabli parles Arrces raps
portez par Anoe Robere, chap. 4. liv,

f rerum judicarar, & par les autres Col=
ecteurs d’ Arréts.

. Ce n'eft aufli que parla perception
.que la proprieté des fruits eft veritable-
ment acquife aux fermiers , en quoi le
Hermier eft fouvent femblablea I'afufrui-
tier, comme le dit Juftinien, ce qui
«ft notable pour les creanciers du pros
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prietaire du fonds , qui peavent par cetre
faifon faifir les fruits des biens affermez,
pendant quils font pendans par les raci~
nes, & avant qu'ils ayent €té coupez 3
& le bail conventionnel fait par le de-
‘biteur eft converti en judiciaire , comme
il eft porté par I'Ordonnance, article
10, du titre des [equeftres ¢ commilfai-
res. La difference entre 'ufufruitier &
le fermier eft grande pour le furplus,
;{:arce que le bail affermé ne finit pas par

a-mort des fermiers , qui le tranfmet=
gent 3 leurs heritiers ; mais Pufufruic efk
#teint par Jamort de ufufruitiere ;
Enfin le dernier moyen d’acquerir pat éradefzon

le droit des gens, eft la tradition & la
délivrance de la chole , lorfqu'elle eft
faite par lemairre , en conlequence d’um
contract, ou d’une convention confentie

pour jufte caufe , & deflein de transferer
laproprieté,comme pour caufe devente,
échange , donation , conftitution en dot,
d*autant qu’il n’y a rien de plus naturel

que I'exccution de a volonté du pro-
prietaire,, qui defire, comme dit Jufti-

fien , de tranfporter la proprieté de fon

bien 4 un autre; ceft l'effer naturel de la
proprieté , & le fondement du commer=

ce , & celaa pas feulement lieu pour
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Ia Prqpr’ie_té__, quion aPPQIIc primitive, &
comme difent quelques Coltumes trés=
fonciere , telle queft celle des Seigneurs
dominans , aI'égard des ficfs nobles, ou
des Seigneurs dire@s , 4 'égard des fim-
ples emphiteofes , mais aufli pour la pro-
prieté qu'on appelle utile : car quoique
M. Cujas, fur le titre des fiefs , loit d'a-
vis que la divifion de la proprieté en di-
feéte & utile ne doive pas étse admife,
& foit contrairea ['efprit du Droit Ro~
main, nous l'avons pourtant recu en
France, comme le remarque la glofe de
la Pragmatique Sanction fur le chap,
Sficut in verbo Domini , tit. de eleltione ,
ce qui peut avoir tiré fon origine, ou du
moins a qu_clque rapport d Ja difference
wily avoit autrefois entre la proprieté
du fonds des biens qui écoient en Italie,
& ceux de province, dont il eft fait men<
tion dans le §. cum traditione de ce
titre.

Du refte , c’eft ladélivrance & latra<
dition effetive qui transfere actuelle-
ment la propriet¢ , & non pas les feuls
contradts, leg. 20. cod. de paétis; & fon
effet eft {i grand,que les pactions & con-
ventions fous lefquelles elle eft faitedoi~
vent étre regulierement obfervées 4 leg.

in



PvDROITFRANGOTIS. 26§
in traditionibus , . eodem 5 & Ceft [ur
cela qu'eft fondé le privilege & Ia fa-
veur des rentes foncieres , lgut' {ont cel-
les q'on retient en baillant fon fonds.

Mais quoique reguli¢rement la déli-
wrance faite en confequence du contra&
tranflatif de propriet¢ en fafle le tranf-
port, cela n’a pas lieu dans le contrack
de vente , auquel il eft neceflaire pour
ce tranfport que I'acheteur ait réellement
compté le prix de la vente, ouquele
vendeur ait {uivi [a foi, [e contentant
de {a parole , ou des furetez qui lui ont
€ré données : ce qui n’eft pas teulement
une Ordonnance des loix de 12, tables,
mais encore du droit des gens qui regar-
de le payement effedif du prix, E)rf-
quil n’y a point d’autre convention con-
traire , comme une condition tacite de
la vente , fous laquelle il eft évident que
le vendeur a feulement voulu & enten-
du contracter, & non autrement ; ainfi
cette condition venantd manquer la ven-
te eftnulle,, & fur la raifon de ce §, &
f&ar la difpofition des Colitumes , & pat

‘ufage de. prefque tous les Parlemens de

France , le vendeur a droit & priviege

fur ia chofe vendué, pour &tre payé par

preference 2 tout autre creancier {ur le
M
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prix dela chole qu’il a vendué 3 ce qul

it obletvé, non%eulemcnt alegarddes
biens immeubles , mais méme des meu~
bles , fur-tout s'ils ne font pas melez &
confondus avec dauttes , en telle forte
que la feparation en foit fort difficile 3
ainfi qu'il eft rapporté par M. Dolive
liv. 4. chap. 10.

Il y 2 méme des cas aulquels la tradic
tion fublequente au contrad n'eft pas
neceflaire pour la rranflation de proprie-
té, cequi arrive lorfque Pacquereur fe
trouve legitimement nanti par avance de
la chofe acquife , comme quand onla
vend ou qu'on ladonne 2 celui auquel elle
avoit eté prérée, louée,ou baillée en gara
deauparavant ; car alors la propriete eft
transferée de plein droit & nﬁdpﬁ volun-
tate , comme dit Juftinien , parce que
Pacquereur étant détenteur u'a pas be-
foin d’unc nouvelle délivrance, qui eft
cenfée faite de méme que celle des mar-
chandifesenfermées dans un grenier pat
la délivrance dela clef. Tln'eft pasauffi
toﬁjours neceflaire que la délivrance foig
faite {pbcialement avecla volonté,qu'els
le foit acquife an premier occupint ,
comme quand on jette des pieces dar-
gent A une troupe de gens ramaflez oy

e
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&pars, ainfi que failoient autrefois les
Confuls ou les Préteurs a Ientrée de
leurs charges ; ce qui femble donner lieu
au premicr occupant d’acquerir en pro-
prieté ce quia été ainfi jerté par le mai-
tre ,avec ce deflein d’en abdiquer la
proprieté , parce qu’il cft cenfé avoir la
volonté que celui qui s’en faifira le pre-
mier en devienne le maftre. Il n'en eft
pas de méme de ceux qui par la crainte
de la tempéce jettent une partie des mar.
chandifes dans la mer , pour décharger
leur vaiffeau, parce qu’ilsn’ont point un
efprit d’abandon , & qu’au contraire ils
fouhaiteroient conferver leurs marchan.
difes,ou les recouvrer aprés que la tem-
peteeft ceflée : ceft pourquoi 'Ordon-
nance maritime au liv. 4. titre 9. des dé=
bris & naufrages , article 24. ordonne
qu'elles leur feront rendudés, s'ils les pro-
clament dans I'an & jour. Mais a I'égard
des chofesabandonnées ou perdués , il a
€té touche ci-deflus, q'en France elles
ne font pas acquiles an premier occupant,
mais aux Seigneurs jufticiers & au Roy
dans les lieux ou il n’y en a point, ce
qui et amplement traité par Cocquille
en {es Inftitutions du Droit Frangois au
titre dis Droit de juftice.

M j
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CHAPITRE IE

Des chofes corporelles & incorpos
relles,

I Outes les choles dont il a éte parlé
| & auticre precedent , font divifées
en corporelles & incorporelles, & cette
fubdivifion eft neceffaire pour expliques
les moyens de parvenir a leur acquifition,
qui font differens , fuivant leur diffe
rente qualité. Les chofes corporelles
font toutes celles qui peuvent étre tou-
chées , & étre l’oci)jct de nos fens, Les
incorporelles, font celles que nous ne

ouvons toucher,& que nous concevons
Feulcment dans notre entendement : tel-
les font toutes les chofes qui confiftent
en droits , dont les exemples rapportez

ar Juftinien font lherédicé, I'ufufruit,
f:uf'age , les obligations , de quelle ma=
niere qu'elles foient contractées , les ac-
tions , & enfin les fervitudes. On ap-

elle ces chofes des droits , parce qu'sl-
fes prenent toutes leur force de la difpo-
fition de la loi, comme les fucceffions;
ou de la convention des hommes,comme
les obligations ; & telles chofes fong
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comptées entre nos biens & nos facultez
aprés leur acquifition , quicfk faiteen lz
maniere marquée par Juftinien dans le
titre fuivant de-ce liv, z. & autres des
trois & quatriéme livre des Inftituts.

Outre cette fubdivifion, il yen a en<
core une autre celebre , {uivant la pli-

rt de nos Colitumes ; [¢avoir en meu-
E?es & immeubles , dout la diftin&ion
eft neceflaire , parce que la fucceflion de
ces biens y cft reglée d’une maniere dif«
ferente. On n’a pas {uivi par cette divi-
fion en deux efpeces feutement la difpo-
fiticn du Droit Romain ; quia premié-
rement diftingué en la loi moventium, ff.
de verb. fign. Les menbles animez qui
ont en cux le principe du mouvement,
comme les animaux qui fort nppellez [e
moventia , & les meubles inanimez qui
ne font capables que du mouvement pal-
fif, & quieft caulé par une impreflion
exterieure ; par exemple , les habits &
les meubles meublans ; car quoique cette
oblervation foit trés-veritable par I rea-
lite & la fubftance phyfique, elle eft
neanmoins inutile pour I'nfage & la pra-
tique, ;

En fecond lieu , comme la veritable
qualité de meubles & d’immeubles ne

M iij
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peut convenir qu’aux chofes corporelles;
& que les obligations & aétions {ont des
droits incorporels. Les Loix Romaines
en ont fait une troifiéme efpece de biens,
leg. quam Twberonis , ff. de peculio. leg,
& divo Pio , ff. de re judicata. Mais en
France au pays Cottumier on 2 feule-
ment admis les deux cfpeces des biens
meubles & immeubles , ainfi qu'il eft
porte par larticle 88. de la Coutu-
me de Paris , & il n’y a point de
chofe quine foit réduite a une deces
denx elpeces, comme il paroit par les
articles (uivans de cette Cofitume , &
par ce que dit Loifeau au traité des Offi=
ces , liv. 3. chap. 4. ce qui n’eft pas ob-
fervé dans le pays du Droit écrit, ot
P'on tient, par exemple , que la donation
entre-vifs , ou par acte de derniere vo-
lonté des biens meubles & immeubles
ne contient pas cellesdes noms & aétions,
fi ce n’eft que la donation , ou les legs
foient congus en termes {i évidens , qu'il
paroifle que le donateur ou le teftatenr
ont eu deflein de les comprendre , felon
la doérine de Ferriere fur Gui Pape ,
q. 291.

Du refte , les Interpretes ont eu foin
de rapporter les définitions differentes
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des meubles & immeubles 5 entre lef=
quelles on fuit ordinairement celle de
Bouthillier dans {2 Somme rurale,; qui
dit que les meubles font ceux qui e peus
vent tran{porter d’'un lieu i un autre,
& les immeubles ceux qui ne peuvent
étre tranlportez : mais on n’en peut don-
ner de plus exadte que celle des J urif=
confultes : fcavoir , pour les meubles
enla loi fe moventium 3 & pout les im-
meubles enlaloi 115, guaftio, ff. de verb.

Jign.

CHAPITRE IIL
Des [ervitudes.
T Out ce qui eft ftatué fur cette ma-

tiere dans le Droit Romain, eft

fuivi par le Droit Francois, qui a requ
P'ufage de toutes les fervitudes qui y font
mentionnées , & le moyen de les acque-
tir , conferver & eteindre. 1l eft vrai
ue les Cofitumes ont expliqué avec un
Pein tout particulier tout ce qui peut fa-
ciliter cet ufage. Il 0’y a qu'un feul
oint fur lequel le pays Cotitumier fem-
g(ljc avoir dérogé a la difpofition du Droit
écrit, qui cft celui de Pérabliffement

M iiij
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des fervitudes par la prefcription : car 3
par exemple , la Coutume de Paris, au
titre des fervitndes , article 186. déclare
que les {ervitudes ne peuvent étre acqui=
{es fans titre, quelque jouiflance & pof=
{effion qu’on en air eue , méme de cent
années ; au licu que la liberte de la fer-
vitude fe peutacquerir contre le titre par
Pefpace de trente ans, ce qui a fon fon-
dement dans le Droit Romain, & fur la
loi Scribonia, qui défendoit ce qu'on ap-
pelloit Pufucapion des fervitudes, pac
deux raifons. L’une que les fervitudes
étant des droits incorporels,ne pouvoient
étre pofledées par une pofleflion corpo-
relle, ce qui éroit neceflaire pour I'ufu~
capion , & cette poffeffion doit étre con-
tinug ; cequi eftimpoffible dans la pli=
part des fervitudes , quine peuvent étre
pratiquées que par intervalle. D’ailleurs
pour acquerir a fervirude il faut avoir
voulu en ufer & excercer le droit de fer=
vitude leg. ultima,, f. quemadmodum [er<
Vitutes amittantur 2 cc quon meft pas
cenlé¢ faire lorfqu’on n’a aucun titre 5
mais on eft prefumé en avoir ufé par drojt
de voifinage , & jure familiaritatis,fui-
vaunt la loi gui jure, ff. de acquirenda vel
amittenda poffe/fione. Mais ce ne fut qud
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Pégard de I'ufucapion que lesloix Ro-
maines refuferent I'acquifition des fervi~
tudes , laquelle ils accorderent 4 la pre(=
cription établie par un long ufage, &
par.la Cofitume , qu'elles eftimerent de-
voir faire prefumer le titre , comme il
eft porté par la loi /i quis diuturno , £,
[ fervitus vindicetur. leg, 1. §. ult, ff.
de agua & aque pluvia arcende attione,
ce qui femble devoir étre regu fans dif~
ficuleé & I'égard de la poflefion imme-
moriale, parce quelle a force de titre ,
fuivane la i)i hoc jure, §. ductus ague, ft.
de aqua quotidiana & eftiva.Neanmoins
Del{}ciffes au tome premier , traité des
gontralls ,partic 2, titre 1. art. 4. fection
2, nombte 13. des [ervitudes réelles, al=
fure que cette jurilprudence du pays
Cofitumier eft generalement oblervée
dans tout le Royaume, & il rapporte le
témoignage depluficurs Auteurs, entre
autres d’ Automne, qui eft un Auteur du
pays du Droir écrit , auquel on peut
| ajotiter celui de M. Dautelerre, illuftre
Profefleur de Touloufe,. fur le §.der-
nier du titre des fervitudes , aux Infti-
tues : guia, ditil, ufus fervitutis non pa-
rit jure familiaritatss fmfcripriamm. 1l
sft certain qu'on n’a {uivi en aucun en-

M v
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droit la décifion du Droit Romain pour
Pacquifitiondes fervitudes par la poffef-
fion de dix années , qui eft appellée guafi
longa poffeffio , par cette loi fi quis din=
tnrno, & autres femblables , non pas
méme pour les fervitudes continués, pat
exemple , pout 'acqueduc, pour lefquel
leson adefire poutq]e moits la poffeflion
.de 30. années.

Enfin les Auteurs en font venus prels
que tous a ce point,qu’il faut diftinguer
les [ervitudes continuds , Ceft-a-dire,
dont I'nfageclt continuel ou interrompus
& que pour acquerir les premieres , la
prefcription de 30. ans eft fuffifante,mais
quil faut une pofleflion immemoriale
pour les autres : C’eft ainfi que Cepola
Doéeut celebre fur la maticre des fer-
vitudes I'a décidé en fon teaité des fervis
tides , chap. 19. & Ferriere aprés lui,
{ur la queftion de Gui Pape 573. en con-
formite de laquelle opinion on ne peut
pas diflimuler qu'il n’y ait plufieurs Ar-
réts. 1l faur pourtant avouér que lu-
fage du pays Coiitumier eft trés fon-
dé en raifon , ainfi que dit le Com-
mentateut de M. le Prétre, pourobvier
aux frequentes entreprifes des voifins , a
Poccafion de la f{ouffrance & tolerance
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ordinaire,que les uns ont pour les autres
par efpricd’amiti¢ & d’honnéteté , dont
ceux A qui cette permiffion a été donnée
par pure complaifance, ne font pas difli-
culte d’abufer , pour s'attribuer de mau-
vaife foi un droit de fervitude contre la
volonté des proprietaires, Ce Commen-
tateur ajotite encore une chofe fort no-
table , qui eft que fuppofé que la preuve
de la pofleflion pour operer la prelcrip-
tion fit admile , ce ne feroit pas gu
moins par témoins , mais feulement par
actes pour ce qui concerne la fervitude
adtive, & qu'autre chole eft pour la fer-
vitude paflive , c’eft a dire pour I'acquie
Afition cli:: la liberté, au fujet de laquelle
la preuve par témoins femble devoir étre
requé , a caufe dela faveur de la liberté
qui pouvoit méme étre acquile par ufu-
capion , fuivant la difpofition du Droit
Romain , quoique les fervitudes ne pul-
fent pas I'étre. 1l eft bon aufli de re-
marquer ce que cet Auteur dit encore ,
qwen France les aétions confefloires ou
negatoires , pour vendiquer ou rejetter
les fervitudes , font plutot des interd!ts
& acions poflefloires , que des actions
réelles, & que c'eft pour cela que Mel-
ficurs des Requétes du Palais, qui ne

M vi
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font pas competans pour les adtions té<
elles , en peuvent prendre connoiffance.

Il eft encore neceflaire de faire quel-
que attention {ur la fervitude de I'ufage
des bois , pour le reglement de laquelle
les Cours Supericures ont rendu plu~
fieurs Arréts, & nos Rois plufieurs Oz
donnances concernant ceux qui ont €ré
accordez par eux & leurs Predecefleurs,
& les Seigneurs Jufticiers aux habitans
de leurs Terres & Seigneuries , pour
avoir la faculté d’y prendre du bois pour
leur chauffage , conftruction de leurs
maifons & batimens, & pour la conf-
truétion des inftrumensararoires , & au=
tres {ervans pour la culture des tertes,
enfemble pour le piturage , pannage &
glandage des beftiaux : car quoique les
nfagets ayent droit 4 [a rigueur d'ufer
de toutes les foréts & lieux {ujetsa leus
ufage , fansquc le proprietaire y puifle
rien toucher , ni faire quoi que ce {oit
qui puiffe diminuer , & porter préjudice
a cet ufage , leg. fundi | &, ficue | ff. de
#[is & babirarione 5 neanmoirs pour €vi-
ter la degradation des foréts, & l'entie-
rediffipation des paturages., & afin que
la propricté ne devienne pas inutile aux
proptictaires par Fabus & la malverian
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tion desulagers , les Arréts ont ordon-
né que I'on afligneroit certaine partie des
bois & lieux éjets i leursufagers , la
quelle eft ordinarement le tiers , pous
y exercer leur faculté , & que le refte fe-
roit laiffé au proprietaire libre &exempt
de routes charges ; c’eft un temperament
d’équité que les Juges ont été en droit
d'introduire d'office,& par leur pruden-
ce, ainfi qu'il eft porté par le texte de la
loi divus,f.de ufu & habitatione,& c'eft
dequoi Papon liv. 14. tit. 3. de Pufags
des bois, rapporte divers Arrets; & I'Qr-
donnance des eaux & foréts tit.des drozzs
de Fitxrmge &’ pannage , porte pat cette'
raifon , quon affignera un auarticr aux
ulagers , pour y uler de ces droits.

Enfin if)?aut encore oblerver,que dans
le Droit Romain il y a fort peu de pria-
cipes pour les fervitudes des viies &
egotits , & l'ufage des murs mitoyens ,
parce que toutes leurs maifons étoient
1zolees & feparées les unes des autres.,
par des vuides & diftances qu’on laiffoit:
entre elles, d'ol vient quon les appel=
loit infulas |4 caule que par cette {epay
ration elles avoient quelque reffemblan~
ec aux ifles des rivieres , qui font fe-
parées lesunes des autres par Lenceints:
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de I'eau, On pouvoit neanmoins faire les
bitimens contigus,& des murs mitoyens
par convention ; 8 ceft par rapport a
€e cas [eulement qu'il y a quelques déci-
fions {ur les murs mitoyens dans la loizg,
ff. de (ervitntibus prad.urbanormm, Ceft
pourquoi il faut pour ce fujet confulter
les Colitumes des lieux qui font entrées
dans un détail fort étendu , & princia
palementcellede Paris, qu'on {uit par-
tout ailleurs , lor{que la Cotitume. pat-
ticuliere n'eft pas contraire.

CHAPITRE LV
De la prefeription.
L Es moyens d’acquerir par le Droit

des gens ayant été expliquez au
premier titre de ce livre , auffi-bien que
la divifion des chofes corporelles & in=
corporelles , & des meubles & immeu-
bles; il eft de l'ordre de traiter des
moyensd’acquerir,introduits par ledroit
civil , comme a fait Juftinien dans le
refte de ce 2. livre , & dans le troifié-
& partie du quarriéme. -
Le premier qui fe prefc:nte elt celui
de la prefcription,que la loi Romaine ap-
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felle ufitcapion , laquelle eft un effet de
a pofleflion par le moyen de laquelle
les poffeffeurs acquierent la propricté de
lachofe poffedée de bonme foi , & en
confequence d’un jufte titre , par I'elpa-
ce du tempsqui avoit été marqué , qui
&toit d'un an pour les chofes mobiliaires,
& deux pout les biens immeubles : mais
il falloit le concours de trois chofes ,
pour accomplir cette ufucapion. La pre-
miere éroit la poffeflion fans difcontinua-
tion : car I'ufucapion n’étant autre cho-
fe que l'acquifition par I'ufage , & lu~
{age n’étant autre chole que la poffeflion;
il eft évicent quecleft la pofleflion qui
eft la caufe prochaine & immédiate: C'eft
pourquoi ceft le premier principe en
maticre de prefcription , que prafcriptio
fine poffeffione non procedit, ainfi qu’il eft
marqué par la regle du Droit Canoni-
que , rappottée au chap, 3. des regles
du Droit au fexte, La feconde,que cette
pofleflion fiit fondée fur un titre capa-
ble de transferer le domaine & la pro-
prieté. La troifieme , que l'acquifition
et été faite de bonne foi, Ceft-a-dire ,
avec la penfée que la chofe appartcnoit
a celui qui en faifoit Palienation, & qu'on
n’'elit aucune connoiffance qu'elle appar-
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tenoit d un autre : car c’eft en cette con?
noiflance que confifte formellement la
mauvaife foi, qui n’eft autre chofe que
feientia & confTientia rei aliena: 1l fals
loit encore , pour opeter cette prefcrip=
tion, que la pofleffion fir civile , ceft-
a~dire, que le poflefleur crii cffeétive-
ment étre le maitre, cequi ne peutvrai
femblablement étre pen?é que par celui
quia titre & bonne foi ; & de-13 vient
que ceux qui ne pofledent pointa titre
de proprieté , & en leur nom , ou parce

w’ils n’avoient aucun titre , ou parce
qu'ils pofledent par autruy , ou qui
avoient des titres non tranflatifs de pro-
prieté, commeles fermiers, ufuftuitiers,
depofitaires , & autres femblables ne
pouvoient pointacquerir pac ufucapion',
mais comme la remife , ou la preuvedu
ticre tranflatif de proprieté étoit fouvent
difficile , & qu’il y avoit plufieurs chofes
qui avoient été louftraites au pouvoir
de I'ufucapion ,.ou par leur nature , ou
par la difpofition de la lci , on recut 'u~
fage de la prelcription de dix ans entre
prefens, & de vingt années entre ablens,
laquelle avoit cet effet de faire prefumer
le titre, leg. fi quis diuturno A, ff fervin
tus vindicetnr ¢ toto titulo , cod. delos



fov DrorT FRANCOLs, 2831
&i remporis praferiptione; & fervoit pour
conferver la pofleffion des chofes qui ne
pouvoit pas étre acquife par Pulticapion, |
en telle forre que d’abord elle ne produi- |
* foit qu’une fimple exceprionymais enfui-
te on lui donna V'avantage de produire
une action pour repéter fa poflefion per=
dué , & vendiquer la proprieténon {eu=
lement contre les poffeffeurs étrangers ,
mais encore contre I'ancien proprietaite,
leg.penult. in principio,cod. de prafcrip=
tionibus 30, vel g4o0. annorum. EnfinJul-
tinien confondit ces deux chofes & ren-
dit leurs effets communs , comme 'a fore
bien expliqué M. Cujas dansle paratitle
de ce titre de praferiptione longi tem=
poris , & dans celuide ufucapione tranf-
formanda, Juftinien fit encore un chan-

ement par la nove 119. de laquelle a
%ré tirée lauthentique male fidei  cod.
de prafcriptione longi temporis , Qui pot-
te que lor{que celui qui a fait I'aliéna<
tion eft de mauvaife foi la prefcription
de dix ans entre prelens, & de vingt
entreabfens, n’a pas lieu contre le pro-
prietaire , ¢'il 2 ignoré fon droit & I'alié~
nation de fon bien,

Enfin celui qui na point de titre a
befoin de la prc?cription de 30, années ,
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par laquelle on acquiert regulierement
toute forte de chofes, {elon les principes
du Droit Romain 3 mais ces principes
ont fouffert quelque changement auffi-
bien pourla prc(‘c’.l'ription entant que ce
n,eﬂ qu’unc‘ Pure CxccPﬂOn contre les
actions perfonnelles ou réelles qu'en-
tantque c’eft un moyen d’aquerir : car
en premier lieu , les Auteurs Francois
font partagez fur le temps de la prel-
cription des meubles ; quelques-uns
croyent que celle de trois ans eft fuffifan-
te,& qu'on {uit en cela la difpofition du
Droit Romain j d’autres croyent qu'il
n’yaquecelle de dix ou trente ans , qui
puifle étre oppofée. La premiere opi
nion femble plus plaufible , fur-tout &
Pégard du pays du Droir écrit , ott 'on
doi (uivre (2 dilpofition §’il n’y a point
d’Ordonnance contraire , ou des Cofi-
tumes bicn éeablies & atteftées, d’autant
plusqu'il eft tresutile & expedient de
retrancher les frequentes occafions des
procez & conteftations qui peuvent fa-
cilement furvenir 3 caule des effets mo-
biliers , qui étant de tranfport facile &
frequent paflent en diverfes mains, de
forte que {i on pouvoit lesdemander aprés
long-temps, cela cauferoit une grande
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fuite de procez , 4 raifon des garanties 5
& troubleroit entierement le commerce
dont lutilité publique eft preferable 3
Pinterér particulier du proprictaire , au-
quel on peut reprocher le peu de foin
qu’il a eu de garder ces meubles , & lui
imputer la negligence 3 les recouvrer ¢
ce qui a donné lieud la Cotitume gene-
rale de France , par laquelle il eft porté
que les meubles n’ont pas de {uite par
hypoteque 3 laquelle confideration peut
bien {ervit pour ne pasexiger a cet égard
un temps conﬁdera%le our la prefcrip~
tion, & fe conformer 4 la difpofition du
Droit Romain.

Mais il faut aux termes de ce Droit
avoir titre & bonne foi pour profiter de
cette prefcription.

On obferve dans la Colitume de Pa=
tis, 8¢ prefque dans tout le pays Cofi=
tumier la prefcription ou ufucapion de
dix ans entre prefens , & de vingt ans
entre abfens , pour 'acquifition des im-«
meubles ; en telle forte que celui quiles
a poffedez en vertu d’un jufte titre &
avec bonne foi en devient proprictaire ,
& peut {e défendre par fin de non rece=
voir contre I'ancien maitre qui en de~
wande le délaiffement , & méme les
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tevendiquer,tant contre cet ancien maf<
tre que contre toute forte d’autres pof-
feffeurs , ce qui [e trouve nommément
décidé par Particle %¢. de la Cofitume
de Patis: mais dans le reflort du Parle-
ment deTouloufe cette prelcription n'eft

g .. o . Pas regug,a caule de 'authentique male

dei 5 qui larejette lor{que fe proprictai-
fe igngre fon c{roic & l?;iiénafziorlz. On"
prélume que le rproprieta'irc qui eft de-
meuré dans le filence & dans 'ina&tion
ne I'a fait que parce qu'il ne connoiffoit

as fon droit & I'aliénation 5 on le regoit
a demander fon bien pendant trente an-
nées, aprés lefquelles feulement il eft

exclus par la prefcription d'un fi long
temps, laquelle fere de défenfe légitime,
méme au pofleffeur de mauvaife foi, pat
la difpofition du Droit civil en la lof
ficut , cod, de preferiptione 30. vel 40
annorums. En confequence de laquelle,
}:ar la loi omnes du méme titre , toutes

ortes d’ations , quoiqu’elles regardent
le droit public , ou 'interét des particu-

Liers , furent aflujetties & la prclgriprion
de go.années , au profit méme des pof=
{efleurs fans titre & de mauvaife foi; ce

quin’apas été approuvé par le Droit Ca-

nonigue dans lg chap. derniex de pref~

§
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eripr. aux Decretales qui eft tiré du
Concilede Latran , lequel déclare qu’il
ne peut point y avoir de prefcription
legitime fans bonne foi; & méme on
prétend qu'elle ne peut avoir lieu fans
titre , fur-rout lorfque la pofleffion de la
chole eft contraite i la difpofition du
Droit commun, ainfi qu'il eft remarqué

_par la glofe du chap. 2. des regles du
Droit au fexte. Ferriere fur la queftion
416. de Gui Pape, attefte que 72 judi~
cando non [equimur jus canonicum fed
civile 5 ce que quelques-uns croyent
feulement devoir étre obfervé 3 I'égard
de la prefcription des biens profanes,&
non pas de ceile des biens ecclefi:ftiques,
qu'ils difent ne pouvoir étre valable lorf-
que le titre eft vicieux enfon commen-~
cement , ou qu’il a €té rendu tel dans
la fuite : Ceft pourquoi les poffeffeurs
font condamnez d’en faire le délaiffe-
ment, (ans qu'aucune pofleflion, quelque
longue qu’elle foit , ruiﬂ'c les en garan<
tir ; de quoi Cambolas liv. 2. chap, 6.
rapporte un Arrét, & rcmar%uc que les
Jurifconfultes confeillent A celui qui eft
attaqué par Eglife , s'il peut fe défen-
dre par la prefcription , de ne point re-
meteee fon titre s'il eft vicieus , parge
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que la poffeflion fait préfumer un titre
valable , ce quine peut étre fait lotfque
levice du titre eft apparent par fa remile
&fon infpection; Scde-1a vient qu'on dit
ordinairement que melius non ¢ft habere
titulum quam habere vitiofwn , pour les
biens ecclefiaftiques : maxime que Du-
moulina fortpréconifée. Mais le Com-
mentateur de M. de la Roche, liv, 1.
tit. 10. art. 1. remarque qu'on sen eft
déparri & P’égard des tiers poffefleurs,
ui ne fuccedent pas i la mauvaile fol
ge leurs Auteurs , lorfqu’ils ne veulent
pas employer le temps de leur poffeflion
vicieufe , pour former & accomplir leur
prelcription.
LaColitume de Parisarr. 118. a regu
la prefcription de 30, années fans titre

& bonne foi 3 dansle reffort du Parle-

ment de Touloufe on ne fait point de
difficuleé fur la prefcription des biens
profanes , encote que le pofleffeur n'ait
ni titre ni bonne foi : mais pour ce qui
concerneles biens ecclefiaftiques ,on lguil:
la difpofition de I'authentique guas r4-
tiones , cod. de facrofantlis Ecclefiis ,
par laquelle on ne peut oppoler a I'E=
glifeque la Pre{cpipt1011 de 40. annces,
lajuclle faic préefumer a bonne foi , &

——_———
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n'exige point de titre : & s'il y avoit un
titre vicieux , il ne feroit aucun obfta=
cle au tiers poflefleur de bonne foi, La
nouvelle Juri(prudence eft méme allée
julqu’a ce point de confirmer toutes les
aliénations des biens ecclefiaftiquesapres
Pelpace de g0. ans , fuivant la do&rine
de M. de la Roche, au lieu déja cité,
cequon fonde {ur le Canon gu#0 jure ,
diftinét. oftava , par lequelil eft dé-
cidé que la pofleflion, & la proprieté des
biens méme ecclefiaftiques dépend de la
difpofition des loix civiles, & non pas
de celle des Conftitutions Canoniques 3
de forte que les loix civiles ayant ftatué
que toutes les actions de I'Eglife {e pref~
crivent par 4o.annces fans diftinétion ;
il senfuit qu’il fauc dire qu'aprés ce
temps les poflefleurs font 3 couvert ; &
Ceft ce qui eft rapporté quelque part
dans le procez verbal des Commifaires,
qui ont compolé I'Ordonnance de 1667,
& que la nouvelle Jurilprudence du
Parlement de Paris a établie,

On n’a point re¢u en France d'autte
prefcription que celle de 30, années,a
Pégard des particuliers & des Laics ; car
celt  celle-1a qu’a été réduite la pref-
cription de 4o0. années, qui avoit €1¢ OF-,
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donnee en quelques cas par la loi omnes;
de I'Empereur Anaftafe, & par quel-

ues autres de Juftinien , qu'on voit
gans le titre de prefcriptione 30 40 an-
norumy X cette rédution [e trouve faite
par une ancienne Colirume generale de
France , quieft atteftce par Cironiusau
liv. 8. de {es Epitres, Epitre 6. ou il dit
parlant de la prefcription de 30.ans,
quelle met én 3 toute forte de procez
en France. Ceft ce que nos Auteurs
Frangois ont fuivi en foule, Boyerenfa
décifion 328. Mainard liv. 6. chap. 30.
& 31. Cambolasliv, 3. Ilya un Ar-
xét rapporté par M. del’Eftang chap. g.
qui I'a décicﬁ’: ainfi: s'il y a quelques
Acrréts contraires dans M. Louet, lettre
H. fommaire 3. & dans Brodeau au me=
me endroit , on peut dire que ces At-
réts fontun reftede cette ancienneJuril
prudence Romaine , qui a été enfin
abandonnée par celle des derniers temps,
comme il paroft par cet Arrée de M. de
I'Eftang , & par celui du Parlement de
Paris , prononcé en robes rouges , dont
fait mention Chopin , {ur la Coutume
de Paris liv. 2. chap. 8. & ceft a quoi
la Cotitume de Pariss'eft arrétée en lag-
ticle 118,

Ila
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11 a été ditavec raifon que la preferip-
tion de 30. ans fait cefler toures les ac-
tions des particuliers, parce qu'a I'égard
de celle de I'Eglife , la dilpofition de la
fameule authentique guas altiones , cods
de facrofantlis Ecclefiis , leur donne
la durée de 40. années , & ordonne en
méme temps qu'elles feront fans effet
aprés quun fi long elpace eft expiré :
mais cctte prefcription n’a lieu que pour
Ies actions réelles, qui regardent la pro.
pricté des biens en fonds. Mais le pri-
vilege de la prefcription de 40. années
n'a pas fon application , quand il n'eft
queltion que de droits caluels & revenus
annuels ; 'acion n'en dure que 30. ans,
& la raifon de celaleft que tous ces droits
& revenus appartiennent aux Benefi-
ciers ,"& par confequent leur payement
regarde PFutét Pinterét particulier des
Beneficiers que celui de I'Eglile ; & ainfi
fon privilege cefle, & ne doic point étre
rendu commun aux perfonnes particu-
lieres 5 c'eft ce que Bacquer en fon traité
de desherence chap. 7. a trés bien en~
Leigné. :

Enfin on a recours ala prelcription
immeémoriale , lorlque toutes les autres
Ananquent : car comme remarquent les
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Auteurs rapportez par M. Louet , let=
tre C. fommaire 21. il n’y a point d’ac-
tions ni de droits qui ne {oient acquis &
éteints par ce moyen: & quelque prohis
bition que les loix ayent faite du cours
& de Peffet de la prefcription , celle-Ia
neft jamais cenfée y &tre comprife : Cef
pourquoi elle a toiijours lieu ex prefum-
ptione juftitia refultante ex poffeffione
2am long: remporis , comme dit Maitre
Charles Dumoulin ; & de-la vient qu’~
elle a force de titre , fuivant la loi hoe
jure , §. dutus ague , ff. de aqua quoti-
diana & eftiva, & memede privilege,
fuivant le chapitre fuper quibufdam , §.
praterea, exir, de verb, fign.

~ Quelques uns ne font point de diffe-
reace entre la pofleflion immémoriale
& la centenaire , & ceft le fentiment
commun : neanmoins 4 y regarder de
plus prés ce n'eft pas la méme chole,
parce que la poffeflion peut étre immé-
moriale , fans qu’elle foit centenaire;
puilqu’elle eft telle d’abord qu’il 'y a
perfonne qui {e fouvienne d’en avoir vi
le commencement 5 & c'eft ce que la
glole du chap. cum nobis , extr. de pra-
feriptionibus , a fort bien remarque, Il
faur pourtant demeurer d’accord que

- ————
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parce que la vie de ’homme la plus lon-
gueeft bornéed I'efpace de centans 5 on
met au rang des chofes immémoriales
tout ce qui a duré un fi long intervalle
de temps , ce qui a donné occalion de
confondre la prefcription immémotiale
avec la centenaire : mais dansla prati-
que il a fallu fe réduire , quant a Peffet,
a la prefcription immémoriale , parce-
que la pofleflion de cent ans ne pouvant
pas &tre prouvée par temoins , puilqu’il
n'y en peut pointavoir qui ayent pl \:oir
& connoftre la pofleflion de centannées;
ona été contraint de fe contenter de la
preuve de la pofleflion immémeorialle, qui
faiccelle de la centenaire prefumprive ,
comme dit Dumoulin en fa note fur le
chap. qui vient d’étre cité 3 & Ferriere
fur la queftion 3§7. de Gui Pape, déclax
re que pour la preuve de la prefcription
centenaite , il u{ﬁt(luc les temoins dé-
pofent qu’ils ont vii la poflelion pen-
dant toutle temps dont ils peuvent fe
fouvenir , & qu'ils fe fouviennent d’a-
voir ouf dire la méme chole a leurs de-
vanciers ; que ceft le bruitcommun, &
qu'ils w’ont jamais ouf dire le contraire,
& que les temoins qui font oui’s foient
dun ige 4 pouvoir fe reflouvenir deg

N ij
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ce qu'ils ont appris de lenrs predece(=
feurs , & de ce qu'ils ont vii pendant le
cours de 4o. années, ce qui n’eft en effet
que la preuve de la poffeffion immeémo-
riale qui équipole 3 la poffeflion centes
naire.

Bien que la prefcription ait &t in-
troduite pout un bien public , afin de
donner quelques bornes aux procez, &
quela propriet¢ & pofleflion des biens
ne fuflent pas toujours incertaines &
chancelantes ; il y a pourtant plufieurs
chofes qui n’y font pas fujettes ; laglofe
du chap. ciom non liceat , aux decretales
de pmfcr?‘:riamb. en a fait un dénom=
brement fort exact , & Juftinien ena
marqué deux dans ce titre, dont la pre-
miere eft la chofe volée , ou dont on seft
emparé par voye de fait & avec violen-
ce , & l'autre la chofe appartenante au
filc, Plufieurs font d’avis qu’onobferve
en France la difpofition du Droit Ro-
main i Pegard des choles volees: car
quoique les chofes mobiliaires puiffent
étre prefcrites par I'efpace de troisans,
{uivant 'opinion la plus probable , cela
n’a pas lieu par notre ufage pour les chos
fes volées , quine peuvent étre prefcria
tes.que par 30. annces , comme Ec tient
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Maitre Claude Ferriere fur ce titre : ce
qui feroit aufli oblerve pour les immeu-
bles , dont la pofleffion a été prile par
force & avec violence ; & fur-tout dams
le pays du Droit écrit , on la prelcrip-
tion de dix ou vingt ans n'eft pas requé,
mais celle de trente ans 4 {uivant Pau-
thentique male fidei.

Pour ce qui concetne les biens du file,
nous tenons en France que le patrimoine
du Prince , & le domaine de la Couron-
ne font tout ce qui eft poffedé par le
Prince , & qui lui appartient en cette
qualite , & eft attaché¢ a la Couronne

out 'entretien du Monarque , & pour
Fupporr:er les charges de I'Etat 5 & celt
pour cela qu'il eft appelle domaine par
excellence , comme ctant indépendant
de toute autre perfonne , & un parfait
aleu, dont il n'eft dG aucun devoir ni

. hommage ; c'eft ce qui a oblige nos Rois

de faire plufieurs Ordonnances trés-juf=
tes & trés-neceflaires , par lefquelles le
domaine eft déclaré inaliénable , & par
confequent imprefcriptible. Les plus no-
tables de ces Ordonnances font cellesde
Francois I. de I'an 1539. & de Moulins
de l'année 1586. quon appelle commu-
nément 'Ordonnance du domaine qui
N iij
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en défend abfolument I’aliénation , fice
n’eft en deux cas , dont'un eft Papanage
des puinez mélesde la Maifon de Fran-
ce , & lautre pour la levée des deniers
comptans pour la neceflic¢ de la guetre,,
apres deslettres pour ce décerntes , au=
quel cas il ya faculté de rachat perpé-
tuel. 1ly a encore quelques autres cas
qui font marquez par M. le Breten fon
trait¢ de la Souveraineté du Royliv. 3.
chap. 2. & confequemment ces Ordon-
nances déclarent le domaine imprelctip-
tible , parce que la prelcription eft une
efpece d'aliénation; & quoique quelques-
uns ayent eftimé que la difpofition de ces
Ordonnances n’empéche pas la prefcrip-
tion centenaire , & qu'il falloit le tenir
ainfi in confulendo & judicando : neans

weins M. le Bret, au lieu ci-deffus rap-
porté, attefte que ces Ordonnances fong
exadtement exécutées , & qu'on ne fe=
connoft point de prefcription contrele
Domaine, ce qui'eft trés-jufte acaule de
la faveur du domaine , qui eft une pro-
prieté facrée , & un droit attaché i la
Couronne , & comprend les terres , fei-
gneuries , foréts , droits de cenfive, &
autres chofes femblables appartenantes
ay Roy , qui font rendués & déclarées
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domaniales par une incorporation ex-
preffe, c’eft-i-dire, par une Declaration
qui porre qu'elles font unies au domaine
& en font partie, ou bien par une in-
_corporation tacite qui eft faite par la
jouiflance de dix ans au nom du Roy &
a fon profit par les mains de fes Rece.
veurs & Treloriers du domaire , com
me il eft porté par larticle 2. de 'Or-
donnance du domaine , par le moyen d!
laquelle jouiffance , & du compte qui
les Treloriers rendent des revenus , o
convient que le Roy acquiert la proprie-
té méme {ans titre, qui femble toujours
érre intervenu, & eft préfumé au profic
du Roy, auquel les proprietaires font
cenlez faire agandon & tranfport par la
fouffrance d'une fi longue poffeflion.
Outre le domaine , il y a des droits
royaux qui font fpecialement attachez 2
la Souveraineté, & ne peuvent étre coms=
muniquez i autre pcrl%nnc qu'a celledu
Prince 3 comme le droit d’aubaine , de
batardile, celui de faire des impofi-
tions {ur le peuple, de faire des loix ,
créer des Magiftrats , battre monnoye,
lefquels ne pouvant étre pofledez par les
fujets , ni par autre que par le Prince ,
Rne peuvent pas par confeqne&t étre prels
"N iiij
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crits : on met encore dans ce nombte [es
: choles qui font deftinées a 'ufage Pubfic,
comme les chemins royaux , les rués &
les places publiques : mais il eft 4 obfet-
ver que quoique ces chofes femblent ap-
partenir au Roy de plein droit, elles
ne font pas neanmoins confiderces
avant I'incorporation comme domania-
Ies & imprelcriptibles , & peuvent étre
acquifes par la prefcription de 30.an<
nées, {uivant la note celebre de Ferrie-
re, {ur la queftion 416. de Gui Pape,
qui fe fonde furle fentiment de Bacquet
qu’il rapporte, & attefte que c’eft la for-
me de juger du Parlement de Touloufe,
quon fuit aufli a 'égard des cenfives &
des droits caluels des fiefs , comme les
lots , quints & rachats , & autres fems
blables : mais on n’oblerve pasen Fran-
ce le §. edilto de ce titre, par lequel ceux
qui avoient acheté ou acquis du fife
étoient A couvert de la demande quele
Proprietairc & le creancier Pouvoicnt
intenter , pour en demander le délaiffe-
ment , ou qu'elle flir declarée fujerte 3
fon hypoteque, aprés qu'il en avoit joul
pendant quatre ans: car le privilege du

fifc n'abroge point Pacion des proprie-

. taites & creangiers laquelle dure 30.an8,




pv Drorr FRANGCOTS. 297
Il doit étre enfin remarqué que la
prefcription contre 'action hypotequai<
re par la pofleflion paifible du tiers pof-
feffeur pendant dix ans entre prefens, 8
vingt ans entre abfens , établie par le ti=
tre [i adverfus creditorem prafcriptio
opponatur,elt d’un ufage conftant & in=
violable , & quainfi les hypoteques font
éteintes par lintervalle de ce temps qui
eft compt¢ depuis qu'ona pagir, & a-
fon effet contre les majeurs , & les per-
fonnes non privilegi¢es. Onappelle tiers
poflefieur celui qui a acquis méme du
debiteur : ceft une jurifprudence gene-
rale que la prefence ou abfence qui faig
la difference dela prefceiption de dix ou.‘éf%“’
vingtans eft reglée par Bailliages , & /25
qu'on tient pour prelens ceux qui font yzre v e
refidens dans un méme Bailliage , & &
our abfens ceux qui demeurent dans
des Bailliages differens.

SHAPTTR.E « V.
Des Donations,

Es donations f{ont un autre moyen

d’acquerir , qui étoit compris dans

fon origine fous celui dela tradition ,. &
Nv
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par conlequent ¢roit du droit des gens 3
parce quil eft certain que les donations
n’étoient valables & obligatoires , que
lorfqu’elles avoient été fuivies de la tra=
dition : mais Juftinien ayant ordonné
par le §. dernier, de la loi 35. /f guis ar=
gentim, cod. de donationibus, quela do-
nation pouvoit étre faite par le feul cona
fentement , & étoit obligatoire fans tra-
dition, elle fut convertie en moyen d’ac-
querir {par le droit civil ; ceft pours
quoi Juftinien aprés avoir dans fes Inf-
titutions traité de l'ufucapion , patledes
donations qu’il divile en donations
entre-vifs , & acaule de more, & i cau~
{c des noces , aufquelles le Droit Frane
gois en a ajolité une quatriéme qui eft
appellée donation en faveur & contem-
plation de mariage , & il a établiune
jurifprudence toute differente de celle
du Droit Romain 4 I'égard de toutes
cesdonations , qui merite d’étre expli-
quceavec une attention particuliere 3
c’eft pourquoi il ne fera pashors de pros
pos d’en faire trois chapitres feparez. Le
premier, {era des donations fimples & 2
caufe de mort, Lefecond , desdonations
contractuelles, 8 er favenr de mariage.
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douaire qui ont fuccedé parmi nous a la
donation i cjufe de noces,

Les Auteurs du pays Cotitumier font
difficulté de {cavoir s'il falloit admettre
Ia premiere divifion des donations, en
donations entre-vifs & 3 caufe de mort.
Pluficurs prétendent que parce que
dans la Coutume de Paris il n’eft faic
mention que des donations entre- vifs
& des teftamens ; les donations 3
caufe de mort ne font point valables i
elles ne font faites dans un teftament,
foltenu par toutes les folemnitez pref-
crites par les Coutumes. Mais la plus
grande & la plus {aine partie des Au~
teurstiennentque les donations i caule de
more,faitesdevant deux Notaires par des
perfonnes quifonten bonne fanté , font
valables : car i les donataires écoient
malades , les Arrérs du Parlement de
Paris rapportez dans le troifiéme tome
du Journal des Audiences liv. 2, chap.
2. les ont déclaréesnulles; & en pays de
Droit écrit petfonne n’oferoit contefter
la validit¢ de ces donations , pouryi
qu’elles foient faites,avec le nombre des
temoins , & 4 la maniere prefcrite par
<e Droir, Quoiqu’il en foit de la for-
galité, il eft certain qu'on regonnois

N vj
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ces deux efpeces de donations quanta
Peffet , dont la premiere eft appelléeen=
tre-vifs , parce que le donareur f¢ defai-
fit de la propriete de la chole donnée,
& la tranfporte au donataire fans aucun
retardement ni condition, & comme dit
la loi1. de donationib. au dig. itaut ffa-
tim velir fieri accipicntis , nec ullo cafn
ad e reverti ,au lieu que le donateur 3
caufe de mort fe regarde preferablement
a fon donataire , auquel il ne veut faire
du bien quaptés fa mort, & au preju=
dice de [on héritier. L’une eft irrevoca-
ble, parce que le donateur n’a dautre
vii€ que Fexercer uncliberalité prefert-
te , & l'autre peut étre totijouts révo=

quée pendant la vie di donatcur, qui

n'ayant éte porté i donner que par la
crainte & penite de la mort , eft cenfe
avoir voulu en renvoyer l'effet aprés fa
mort ; cequi fait que ces donatiens font
regardées comme une derniere difpofi-
tion, a I’égard defquelles ceft une regle
de Droit que ambulatoriz eft hominis
voluntas ufque ad extvemimvii & exitiumi.
Ces confiderations ont fait quon a cra=
bli une iaxime qui eft fouvent employée
dansle Palais , qui porte que donner &
vetenirne vants. Elle cft autorifée par Iy
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Colitume de Parisen I'art.273.& expli=
quée aux art. 274+ & 275. quidéclarent
que ce #¢ft donner & retenir guand 'on
donnela proprieté & ancun heritage resenn
a [oi Uufufruit avieou atemps,on quand
il y a claufe de conftitut ou precaire.

Il eft facile de comprendre pourquod
Ia donation n’eft pas valable , quand le
donateur fe referve la faculté de difpo=
fer des choles données , & que ceft par-
ce que Peflence de la donation confifte
a transferer la proprieté au donataire,
cum ita donat ut ffatim welit fieri acci-
pientis; &ainfila faculté de difpoler re-
fervée par ledonateur renverfe direéte-
ment la {ubftance de 14 donation , qui ne
peut par confequent fubfifter : mais pour
ee qui concerne la referve de lafeule pols
feflion', il{femble qu'elle n’empéche pas
FPeffet de la donation pour la tranflation
de la proprieté : neanmoins:la Cotitume
de Paris étant formelle , & defirant que
le donataire foit rendu poffeffeur ou ac-
tuellement ou civilement , parlz claule
de conftitut ou de precaire , il ne faue
point douter que la donation ne fiitnul-
Ie, §’il n'éroit intervenu quelqu’une de
ces pofleflions; julques-1a qu’il a ¢té jugé
par FArér rapporté par Chopin, {ur
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Farticle 273. de la Colitume de Paris ]
que la donation étoit nulle, lorfque le
donateur avoit retenu en fon pouvoir la
minutte originale de la donation , fans
fouffrir qu'il en fuc déliveé aucune groffe
au donataire ; & il attefte qu'il y a plus
ficurs de ces elpeces qui font rapportées
& traitées par M. Louet , & fon Com-~
mentateur , letere Dt chaps 11, & dans
les autres Collecteurs d’ Arrées , & In«
terpretes de la Colitume : mais en pays
de Droit écrit la rctention de la poflef=
fion ne rendroit pas la donation nulle,
parce que par la nouvelle Jurifprudence
de Juftinien , la donation eft parfaite
pat le feul conlentement, & le donataire
peut contraindre ledonateur ou fonhe-
ritier 3 la délivrance des chofes données.
-On diftingue encore par le Droit Rox
main les donations entre-vifs & 3 caule
de mort , par leur motif & leur caufe ,,
& non pas par I'é¢tat du donateur ; en
telle forte que fi le donateur étant mala-
de alextrémité de fa vie , déclare qu'il
entend faire une donation entre-vifs &
irrevocable , elle fera jugéc telle, parce
que cawfa donandi magis eft guam donas
tio mortis causé , & perinde haberi deber

46 donatig inter vivos, & qu'il eft vrai de
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direavec Papinien en la loi fera , §. ult.
ff. de donatione mortis causé : non tam
MO7HS CAUSA quam viorientem donare:mais
en France dans le pays Coatumier , la
qualicé des donations a caule de mort ,
eft reglée par I'état du donateur : ceft
Fourquoi il eft nommement porté par
‘article 277. de la «Cotlitume de Paris
que routes donations encore 4u elles foient
congus entre-vifs , faites par perfonnes
gifans au lit malades dz la maladie dont
ils decedent,, font répmiées a canfe de more
& teftamentaires ; & non entre-vifs,

Nous avons aufli deux décilions oppo=
fées a celles du Droit Romain. La pre-
miere , eft que les donations faites au
profit des concubines ou desfemmes de
mauvaile vie , €roient valables par l¢
Droit Romain , leg. affeltionis. leg. in
concubinas , an dig. fur ce titre , ce qui
n'eft pas obfervé en France, ou toutes
donations faites 3 des concubines font de«
clarées nulles , ce qui s'entend de tou-
te forte de femmes avec lelquelles on 2
eu quelque mauvais commerce. En fe-
cond lieu , on regarde les donations qui
{ont faites par un des fiancez a lautre,
comme valables par le Droit Romain,
fuivant la lok 1. ff. de donarionibus + mais
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en France elles font entierement teptous

vées , dautant quon les confidere coms

me des contre-lettres contraires au con=

tradk de mariage , & qu'on croit qu'il eft

plus dangerenx de faire fubfifter ces do-

nations,que celles qui font faites par des

mariez , parce quileft plus difficile aux

dancez de refifter anx attraics d'une ami-

ti¢ miflante , qu'adx mariez don la pal-

L2, fion eft moderée par le mariage. M.
oo Louet lettre D. nomb.28, rapporte plu-

Snen Fnea fieurs Arréts qui Pont ainfi décide; &
L/ 7. . , 1l ya apparence qu'on {uivroit cette for-
comeemm= e de juger , fi Toccafion s'en prefen-
D A2+ toit dans le Reflort du Parlement du
av 282 Droit écrit, ol les contre-lettres ne font
masiz - Pasmoinsreprouvées que dans celui du
Desvret /i Pays Cottumier. Nous n'avons pas aufli

four ce qui concerne la forme & la va-
lidité des donations a caufe demort , pat
ce droit , mortis cans donatur quod pre-
i fens prafenti dat , leg. inter . de do-
nationibus cansa mortis. Cette prelence
neft pas neceffaire par la Jurilprudens
ce d’aujourd’hui , & la donationa caule
de mort faite au profit des abfens eft va
lable , & confiderée comme derniere vos

fonté , quand clle eft faite parun teftas

';z;,,,.,,?...'ihivi la difpofition du Droit Romain, .




-

pv Drort FRANGCO S, 305
ment , & inlerée dansune claule codici-
liaite , elle a cet effet de faire valoir les
teftamens des enfans de famille faits du
confentement du pere , commeila été
enfeigné par M, Mainard livre 4. cha-
pitre 1.

Les donations tant entre-vifs qu'a cau-
fe de mort, font prohibées par larticle
131. de I'Ordonnance de 1539. lorfq’el-
les font faites par les pupilles & mineuts
au profit de leurs tuteurs & curateurs
gardiens & bailliftres; ce qui a écé éten-
du par les Arréts des Cours Superieures
aux apprentifs, foldats, clients , novi-
ces , 4 'egard de leurs maitres, capi-
taines , procureurs , folliciteurs de pro-
cez , qui ont les actes en leur pouvoir
& des Monafteres & Ordres ou les no-
vices font leur profeflion , ce qui n'avoit

15 et fait par le Droit Romain,

Il eft de plus certain que par le Droit
Romain les donations entre-vifs pou-
voient étre faites entre ablens, & étoient
valables fans acceptation exprefle , ce
quia éte changé par 'Ordonnance de
1539. art. 132, & {uivant, par lequel la
prelence du donateur & du donataire ,
& Pacceptation de ce dernier eft necel~
fairement requife : mais par la Declara~
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tionde 1549. les donations faites 2 des
perfonnes abfentes peuvent étre aclep-
tées par le donataire hors de la pre-
fence du donateur , pouvii que I'accep-
tation [oit faite du vivant du donateur,
€n preﬂ:nce de perfonnes publiques &
temoins , ou de deux Notaires, & que
Pinftrument de la donation foit inferé
dans lanote , aéte & inftrument de ['ac-
ceptation : & par les Arrétsdu Parle-
ments de Paris I'acceptation eft fi fore
neceflaire , qu'il faut qu'elle foit énone
cée expreffement dans I'ade des dona-
tions , & que le terme d’accepter y foit
nommément couché , fans quoi la dona-
tion feroit nulle , encore qu'il y fiit fait
mention de la prefence du donataire;;
ces Arréts font rapportez par Brodeas
letere D. nomb. 8. & il ne peut pas érre
contefté que ce ne foit I'efpric & le fens
des Ordennances qui ont requis I'accep-
tation pour la validit¢ des donations,
ainfi elle doit étre exprefle & non pastas
cite & par induction. Nos Ordonnan-
ces font convenuds avec le Droit Ro-
main pour ce qui concernre les infinuae
tions , qu’elles ont déclarées neceflaires
pour la validice des donations des im-
meubles,& de luniverfalité¢ de meubles,
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& cela eft porté par 'art. 132. de I'Or-
donnance de 1539, & par l'article §8. de
'Ordonnance de Moulins, qui a de plus
déclar¢ que les donations faites en faveur
de mariages , & méme les remuneratoi-
res, font {ujettes 4 I'infinuation, qui doit
étre faite pardevant les Juges Royaux
des lieux , dans lefquels les choles don~
nées {ont fituées ; ce qui fait que la do-
nation feroit fans effet fi I'infinuation
étoit faite devantun Juge baneret. On
entend par les Juges Royaux les pre-
micrs Juges , 4 moins que les parties ne
fuflenc nobles : car ceux qui [ont de cet-
te qualiteé ont droit defe retirer devant
les Senéchaux , dans le dérroit delquels
les biens donnez font fituez 5 mais il eft
a noter que le détaut d’infinuation ne
peut étre oppol¢ que par les Creanciers
& le tiers acquereur , & non pas par le
donateur ou fes heritiers , parce quils
ne peuvent pas venir contre leur pro=
pre fair,
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CHAPILT K ESKE

Des donations en favenr du
Mariage.

Alere dit fort i propos, que liberali-

! —\’ taris dua [unt fontes , maxime pro=
babiles s verum judicinm & bonefta bene~
wolentia s car ilnousapprend par-la que
les donations ne peuvent ctre louables,
11 elles ne partent de ces deux principes,
& que celles qui les ont pour fondement,
meritent d’écre traitées favorablement s
ceft ce quia fait que comme en France,
nous avons rejetté toutes les donations
Pui peuvent avoir quelque caule vicieu-
¢ , ainfi qu'il a éte remarqué au chapi-
tre precedent 3 o n a aufli confidere quil
n’y a rien de plus utile, ni de plus ne-
ceflaire que le mariage, pour l'entreticn
des Etats , & que ceft la lource de la fo-
cieté civile ; & par cette railon nous
avons crll qu'il n’y a point de donations
plus juftes & plus raifonnables , & qui
par confequent doivent étre plus favo-
rifées quecelles qui font faites en faveur
demariage , ce qui dérive de la difpofi
tion des anciennes loix , que nous appels
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lons les loix ripuaires , ou il eft dit au
chap. 39. des dots , que toutes les convena
tions faites en contraét de mariage , doi-
vent étre inviolables, & c'eft en quoi
le Droit Francois 2 fans doute [urpaflé
le Droit Romain , lequel s’eft contenté
d’accorder a la dot plufieurs privileges,
{ans en donner aucun aux donations fai-
tes eh faveur de mariage & aux mariez,
ou aux’enfans qui en doivent provenir ,
quoiquil y ait prelque la méme raifon
pour I'un & Pautre , puilque les dona«
tions doivent fervir comme la dot a fup-
porter les charges du mariage , qui n'eft
guéres contracté entre les perfonnes no-
bles & riches qu'a la faveur de ces do-
nations : c’eft pourquoi il femble que
Cujas n’a pas cu raifon de dire au chap.
4. du cinquiéme livre de fes oblerva-
tions , que donationum que moribus nof-
tris fiunt re[pellu matrimonii , favor eff
nimins , parce que zon eft jure Romano
receptus , puilqu'au contraire le Droit
Frangois eft plus raifonnable & plus ju-
fte que le Droit Romain : mais cet Au-
tenr remarque fort bien au méme lieu ,
que la donation en faveur demariage eft
tout-a-fait differente de celle quieft ap-
pellce par le Droit Romain donation i
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caufe de noces. Au furplus joferal
avancer que la définition qu'il donne de
ladonation en faveur du mariage n'eft
pas fore exacte : car il dit que cette do=
nation fit alterutri conjugum a parente
vel extranco , conjugii non conjugis ne
mine ; ce quin'efk pas tout-3-fait verita-
ble, parce que ces donations ne font pas
feulement faites aux mariez , comme le
porte cette definition, mais aufli aux en-
fans qui en defcendent ; & il eft difficile
de comprendre ce que veut dite que cet-
te donation eft faite comjugii non conju-
gis nomine : d'autant qu'il eft bien viai
que le mariage eft la caule impulfive de
ces donations , mais les mariez & leuts
enfansen font la caufe finale, & en peu-
vent difpofer comme bon leur femble,
& les maricz méme au préjudice de leurs
enfans , lorfque leurs enfans ne font pas
donataires , quoique la donation porte
quelle eft faite en contemplation & en
faveur du mariage, & des enfans qui en
defcendent , fuivant la jurifprudence du
Parlement de Touloufe , rapportée par
Cambolas liv. 3. de fes quettions cha-
P_itrc 49,
Or le premier avantage de ces donas'
sions eft , qu'elles font irsévocables; ens
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core qu'elles foient faites par un pere 3
un fils non émancipé , & qu’il a fous fa
puiflance , ce qui eft contre les princis
pes du Droit Romain , comme ['a re~
marqué Cujas : car la puiflance pater-
nelle-a ceteffet , que le pere & le fils ne
font regardez que comme une méme
perlonne , ce quifait qu'il eft impoffible
de comprendre qu'ils puiffent fe donner
refpeGtivement , parce que la donation
qui eft un a&e I'Eﬂl.tif, uppole neceflai-
rement les deux perfonnes du donateur
& du donataire differentes , d’ofl vient
que les donations faites par un pere 3 un
filsnon émancipé, n'étoient point i la
werité tout-a-fait nulles , 4 caufe del'el-
perance qu’elles pouvoient étre confir-
mées , & rendués valables par 'appro-
bation aprés I'émancipation, ou par la
mort ; mais elles n’¢toient pas obliga=
toires , & le pere les pouvoit tévoquer
pendant {a vie , & ce n’étoic que par la
mort qu’elles avoient leur effet , au cas
qu'il ne les elit pasrévoquées ; encore
n'avoient-elles ‘que les effets des dona-
tions 4 caule de mort, comme il a été
marqué dans la loi.2 5. au code, titre de
donationibus inter virum & uxor.

Cette jurifprudence trop fubtile 82
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qui n’ctoit fondée que. fur une fickion )
& fur Pidentité imaginaire des Perfon-
nes du pere & du fils vraiment diftin-

tes & differentes dansla realité , a ét€

abrogée avec raifon par la Cotitume ge-
nerale , atreftée par M. Dolive livre 3.
chap. 30. de fes queftions, & par tous
nos Do¢teurs Francois 5 & on peut dire
ence point-ld, que le Droit Romainfe
contredifoit : car puilqu’il avoit recu
que nonobftant cette fiction , les peres
pouvoient donner i leurs enfans pour
caufe de dot , & de donation a caulede
noces par laloi 2. cod. de donationibus
ante nipt. & propter nupt, on ne voit
point pourquoi il n'a pas recu par la
méme raifon les autres donarions entre-
vifs en faveur du mariage, & cefltce
quia ¢té fort bien relevé par Gui Pape,
en {a queftion 14y, oll il marque & éta-
blit fort bien la validité irrévocable, &
les autres avantages de la donation en
faveur du mariage , fur l'autorite & les
rivileges de ce contract , lequel étant
un lienindiffoluble par les loix du Chri-
ftianilme, doit étre inviolable dans tou-
tes les conventigns , fous la foi defquel-
lesil aete paflé 5 & Ceft ce quia fait
&ire 3 nos Docteurs ; que ces donai}ons
ong

—___-—-.——_V- . —
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. font valables propter coharcntiam matri~
monit, D’ou vient, qu'afin queces do-
nations jouiflent de 'avantage de la Coil-
tume , il eft neceflaire qu’cl%es foient fai-
tes dans le Contra& de mariage , ou du
moins qu'elles y ayent donné lieu ; en
telle forte qu’il a éte méme doute fi elles
font valables, lorfquelles fe trouvent
faites daus un contract feparé , quoique
anterieur a celui du mariage: & M. Do-
live , au lieu d&j1cité , rapport. qu'il ne
fut jugé au profitde telle donation,qu’a-
pres partage ; mais il rapporte en meme
tempsun Arrét dans lequel fa donation
faite api¢s le mariage contracté fut dé-
clarée revocable contre la teneur de
ceux quilont rapportez par M. Louet,
letere D. nomb. 4.

Sur le fondement de la méme Cotitu-
me generale, on peut non feulement
donner par contract de mariage , mais
encore iuftituer heritier , & lubftituer
aufli- bien que par teftament : c'eft ce
que nous appellons communement inf~
ticution , (ubftitution contractuelle , qui
font approuvées & autorilées par lart.
§7+ de 'Ordonnance de Moulins, ce qui
eft aufli contraire 3 la dilpofition du
Droit Romain , qui ne permer point.de




354 ImwsTiTUTIONS ;
donner ’heredité ni un fidei-commis
univerfel , ni particulier , par une con-
vention obligatoire & irrevocable , pat-
ce qu'il met ces difpofitions au nombre
des dernieres volontez , qui rendent pat
confequent toutes les precedentes inuti=
les , tous les pactes de fucceder étoient
nuls & contraires aux bonnes meeurs &
a la libert¢ de tefter , leg, pattum , cod,
de pailis ; ilsne valoient pas méme com-
me derniete volonté ou donation a caufe
de mort , leg. 19. de paltis. Parmi nous
ces loix & rtoutes les autres qui contien-
nent la méme décifion lont abrogges, &
les paétes de fucceder faits en contrack
de mariage {ont irrevocablement vala-
bles , ainfi que le montre Fernand aw
traice de filiis navis ; Gre.

Les pactions aufli de ne point fucces
der , ou renonciations qui y font faites
pat les filles dans leur contraét de maria-
ge , moyennant Ja conftitution de la dot,
ou la donation dont le pere les gratifie,
font valables en France contre la difpo-
fition de la loi pa¢tum , au cod. tit, 4e
collatinibus , & ces renonciations fong
une efpece de donation qui tourne au
profic du pere conftituant , & femblent
pa cette raifon [ujettes & infinuation ;

Tt et e — I e TR
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auffi-bien que les donations fimplcs , fui-
« vant 'Ordonnance de Moulins, en Par-
ticle ci-deffus rapporte , & la doétrine
du méme Fernand chap. 7. nomb. 17.’
Mais il y a cette difference entre les
donations fimples, & celles qui font
" congués par les termes d’inftitutions &
de {ubfticutions , que les premicres ont
leur effet depuis le jour quelles font fai~
“tes , fi elles ne contiennent point une ré-
fervation exprefle de I'ulufruit en faveur
‘du donateur , au lieu que Iheritier ou le
fubftitué ne peut prendre la jouiflance
des biens quaprés lamort de l'inftituant
ou fubftituant , parce qu’il ne peut point
y avoir un heritier d'un homme , tandis
qu'il et envie ; & Ceft ce qui eft am-
plement traité par le méme Fernand au
méme chap. 7. déja cité.

Les donations faites en faveur du ma-
riage , {ont tellement irrevocables,qu'il
'y peut étre dérogé par aucune conven=
tion pofterieure des parties, non plas
qu'aaucun article des conventions matri-
moniales concernant Pavantage des
mariez ou de leurs enfans : ces change-
mens ou dérogations font appellées des
contre-lettres, parce qu’elles font con-
traites a la tencur de la lettre du con-

0 ij
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tra& de mariage, & on les caffe furle
fondement de cette maxime conftante,
que tout cequi eft porte par le contral
:‘le matiage eft immuable , fuivant Iel-
prit des loix ripuaires, & c’eft une chole
ui a paflé en Colitume generale , tant
gans le pays Cotitumier que du Droit
ecrit, comme J'ont fore bien remarque
. M. Louetlettre C. nomb. 28. Muinatd
liv, 3. chap. §. & tous les autres Doge
teurs Frangois,

Neanmoins la grande faveur de ces
donations n’empéche pas qu’elles ne puil-
fent étre révoquées par la furvenance
des enfans nez , ou legitimez par un
mariage {ubfequent , fﬁivant la loi i
umguam , cod. de revocandis donationib,
& la jurifprudence des Arréts qui ont
éte recueillis par M. Louer & Brodeau,
Elles penvent auffi gere révoquées pat
Tingratitude des donataires , {uivant les

Arréts rapportez par M, Dolive chaa,
5- hvt 4*0 1




50 DRoiT FRANGO1s. 317

CHAPITRE VIL _

De Pangment ou du Donaire , ¢
des gains nuptianx.

Utre les donations que les parens,

& meme les perfonnes étrangeres

font fouvent dans les contra&ts de ma-
riage aux mariezou aux enfans qui en
peuvent provenir j les mariez fe fone
relpedivement des dons & des avanta-
ges qui doivent avoir leur effet par leur
predeces , lelquels font ftipulez par les
contracts , & ceft ce quon appelle les
gains nuptiaux, qui font ordinairement
partie des conventions matrimoniales:on
voit dans leDroit Romain que les femmes
ui fe marioient donnoient a leurs maris
a titre de dot,une partie notable de leurs
biens , ou les parens pour elles, afin que
le mari sen fervic pour fupporter les
charges du mariage , qui confiftent dans
Pentrerien des mariez & de leurs enfans
& leur education, & qu'clles relervoient
une autre partie de leurs biens qui n’é-
toient pas compris dans la conftitution
dotale, qu'on appelloit par cetee railon
parafernal , parce qu'ils ¢toient hors de

O iij
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Ia dot, dont elles donnoient quelquefgis-
la-jouiffance a leurs maris , & quelque="
fois la retenoient, dequoi il y a un texte ‘
fort notable dansla loi 8. au §. cerermn.
& [uivant de jure dotium, au dig. & dans”
Ia loi derniere du titre du code de paélis
conventis : car le mariage étant une [o-
cieté mutuelle entre les mariez, les fem-
mes qui d’ordinaire n’ont pas tant d'in-
duftric que les hommes, ctoient obligées
& apporter de Pargent dans cette focieté,
& les maris comme plus propres ale
charger de la conduite de la maifon &
de lentretien de la famille, n’étoient te-
nus que de prendre 'adminiftration &
de fournir feulement leur travail ; telle-
ment qu'ils ne donnoient que certains
prefens honnétes, comme habits, joyaux,
& bijoux, pour Pornement deleur fians
cée: mais les Empercurs ayant trouye
w'il étoit convenable a I"amitie mutuelle
gcs flancez , & a I'égalité qui doit étre
gardée entre des perfonnes fi étroites.
ment unies , que les maris fiffent quel-
que liberalitc a leurs femmes,en compen-
{ation de la dot qu'ils en recevoient, in=
troduifirent , comme le rapporte Juftis
nien dans le titre de fes indtituts , une
donation reciproque appell¢e ams’pbem,l
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U contrariam dotem , o ante niptias Porationer
laquelle confiftoit en fonds , argent ou
meubles qui étoient délivrez a la fian-
ete , laquelle fouvent elle comprenoit
dans la conftitution de dot, & en laifloit
fouvent la jouiflance i fon mari, com-
meil eftoblervé par M. Cujas au lieu
¢i - deflus remarqué. Cette donation
eroit appellée du commencement ante
nuptias , julqu'd ce que Juftinien ayant
otdonné qu’elle pourroit étre faite &
augmentée pendant le mariage , voulut
qu'elle tat appellée proprer nuprias, afin
que le nom fit convenable.

M. Cujasau lieu déjacite, & tous les
Auteurs Francois demeurent d’accord
que cette donation & caufe de nbces n'efk
plus en ufage parmi nous,qui avons fub-
fticué A fa place 'augmentou le douaire:
elle avoit ¢té méme dé¢ja abolie par les
Empereurs Grecs , qui avoient inventé
une autre gratification , que les maris
faifoient 4 leurs fiancéesen cas de leurs
predecez , qui s’appelloit Hypobolin 5
qui confiftoiten ce que les veuves,outre
la dotquelles avoient portée a leurs ma-
ris , recevoient la moitié de la fomme ou
valeur de la dot , en verru de la con-
vention appofte a leur contract de ma-

O iiij
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riage , ou par la force de la Loi , ce qui

ne produiloit qu'une fimple elperance
& une hypoteque pour la fliret¢ dela
dor. Le cas du gain de J’Hypa&oios
arrivoit par le predeces du mari, ce qui
montre la difference qu'il y a entre cet
Hypobolon , & la donation i caufe de
noces , laquelle confiftoit en la delivean-
ce acluelle des biens donrez par le
mari.

L'ufage du pays du Droit écrit ap-
proche fort de cet Hypobolon , & prin=
cipalement celuidu Parlement de Tou-
loule , olt ileft appellé augment, parce

ue c’elt une augmentation dans la ref-
titution de la dot, qui eft de la moitié
dans la Cotitume de Touloufe, & pref
que dans tout le reffort de ce Parlement,
Il eft vrai que comme cet augment n'efk
pas établi par le Droic Romain, on ne
peut pas en regler les droits, & ils dé-
pendent ablolument de Yufage & dela
Cottume , non feulement pour fa quo-
tité , mais aufli pour ce qui concetne fon
acquifition en proprieté ou en ufufruits
car 4 Touloufe, Montpellier , Cahors,

& quelques autres Villes, les femmes le:

gagnent en proprieté , a la charge nean-
moins de le reftituer a leurs enfans vie
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vans au teraps de leur decés ; & prelque
pat-tout ailleurs elles n’en ont que I'uiu-
fruic pendant leur vie, & apts leur
mort il retourne aux heritiers. Ainft
ceux-13 fe trompent qui croyent qu'on
doit décider toutes lesqueftions touchant
Paugment fur les loix qu'on lit dans le
code fur le fujet des donations 3 caule
deffotE, comme I'a fort bien remarqué
M. Mainard liv. %, chap. 56. & Bro-
deaufur M. Louet lettre Bfé;ﬁb%
Il faue pourtant convenir que pour ce
qui concerne les peines des fecondes n6-
ces , on obferve a I'égard del'augment,
ce qui fe trouve décidé par le Droit Ro-
main , & par laloi hac ediétali, cod. de
feoundis nupt. pour les donations i caufe

- des nbces , & méme pour le gain dela
portion virile dela dot, & de l'aug- -
ment que font le pere & la mere qui ne
fe remarient point.

Dans le pays Cofitumier on affigne
aux femmes un douaire qui dépend de
Ia convention des parties ; & en défauc
des conventions , de la difpofition des’
Colitumes , lequel confifte ordinaire-
ment , & principalement le Colitumier,,
en la moiti¢ des biens immeubles.que le:
magi poffedoit 8¢ dont il éroft proprié-

Qv
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taire lors de fon contradtde mariage,coms;
me auffi des heritages qui lui lont ¢chus.
pendant le mariage en ligne direte
delcendinte , dont la femme demeure.
d’abord faifie par la force de la Cotitus,
me, le movt faifit le wif ,incontinent,

aprés la mort de fon mari, pour en jouie

en i ni}]c ulufruic pendant (avie, & le,

laiffer par fon decez aux enfansd’ellede
de fon mari , du chef duquel vient le
douzire; ou 4 fes heritiers, 5°il n’eft con=
venu par une ftipulation exprefle, que
la: femme doit gagner le douaire fansre..
tour 5 ainfi le donaire n’eft & proprement,
parler qu'un ufufruic duquel la femme
n'eft point obligée de demander par fim=
ple act'on 11 délivrance, comme on peit.
voir par le ticre des douaires dela Col
tume de Paris, qui fait mention de deax.
fortes de douaires , dont efle appelle Fun
prefix, ceft-a-dire convenu & arrété
par le contra& de maria e ; & lantre
Colitumier, parce qu'il eft dii & fixé
par la Colicume fur le pied ci deffus, Le
dernier n’a lieu que lor{qu'il n’y ena pas
up préfix , & anciennement il n'y avoie
que le premier qui flicen uflage 5 mais
parce qu'on ne manquoit prefque jamais
d’en convenir par le contradt de maria
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ge , loriqu'on avoit obmis de le faire
%e douaire étoit fuppléé & fous-er tendu
pat laforce de la maxime commune, qui
porte que ea que [unt moris ¢ confuciih=
dinis , contraltibus ineffe intelliguntur 3
& ceft ce qui fur déclaré par une Or-
donnance du Roy Philippe 11, rappor-
tée parl'ancien Praticien Beaumanoir ,
& a été [uivi par toutes les Colitumes :
dansle pays ménfedu Droit écrit on re-
conn it auffi cette double efpece d'aug-
ment conventionnel ou Cofitumier. Du
refte , il eft facile de concevoir que le
douaire approche plus dela donation &
caufe des noces que l'augment , parce
qu’il confifte aux immeubles comme cet-
te donation : mais ils conviennent tous
deux en celaqu’ils ont leur force, &
Phypoteque depuisla dat::e du centract
de mariage , & qu'ils ne font pasregar-
dez comme des donations purement
gratuites , mais i titre onéreux , quoi~
qu’ils foient [ujets au retranchement de
La loi hac ediétali , cod. de [ecundis
auptits , & fuivant la jurilprudence
de Touloufe , 3 laquelle eft confor-
me celle de tous les Parlemens de
France. Enfin ils font femblables en
ce que felon la plipart des Aureuss ,ils

0 Vj:
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ne font dis 'un & lautre que pat [a
predecés du pere , au profic premicres
ment de la femme , & aprés des enfans.
communs i titre de filiation , encore
qu’ils ne foient pas heritiers de leur pere
nide leur mere 5 c’eft un prefent que la
Ioi leur fait & qu'elle met & part & &
couvert de l'inforcune des parens. Ils
font differens pour les interéts , & pour
les fruits qui font diis du douairedla
femme dans le pays Colitumier depuis
le décés defon mari 5 cequin’a pasfiieu
pout l'augment done les interéts ne font
dis que depuis I'introducion de linf-
tance pat la jurifprudence du Patlement.
de Touloufe & de Provence,atteftée par.
M, Argout en fes inftitutions du Droit
‘Francois , au chap. de angment & di

donaire.

CHAPITRE VIIL
Qui font cenx anfquels il eff permis

on défendn d’ aliener.

r

[ R Prés avoir remarqué pluficurs

moyens d’acquerir les biens , in~
tro.uits tant par le-droit des gensque
gar le Droit Civil, qui procedent la pliis
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part de I'alienation qui en eft faite par
le proprietaire , comme les ventes , les
donations, les échanges , les fiefs, em~
phiteoles ; préts & autres {femblables;.
il eft & propos de fcavoir qui font ceux
qui peuvent aliener valablement , & fer-
vir de fondement 2 une acquifition le=-
gitime par le tranfport de la proprieté..
Ceft dequoiJuftinien a propofé laregle:
dans le § per traditionem 4 du titre de
rerum divifione , lorfqu'il dit qu'il n’y a
rien de fi conforme a ?’équité naturelle,
que de faire fubfifter la volonté d’un pro--
prictaire , lorlqu’il declare qu’il veut
tranfporter la proprieré de fon bien 4 un:
autre : d’oti on a tiré cette confequence
& cette regle , que ceux qui ne font pas.
proprietaires ne peuvent pas aliener aw

ré¢judice du veritable mairre , ce qui
Fait que l'acquifition faite 4 non domine,
n'eft pas un titre valable, fuivant les éle—-
mens de la jurifprudence ; mais cette:
regle n’eft pas {1 generale qu'elle n'ait:
quelque exception , puilque quelquefois.
un proprietaire ne peut aliener , &
quelque-fois aufli. il eft licite d’aliener le
bien d'antruy : ce qui a été introduit:
por des confiderations particulieres pout:
lelquelles il a éte jugé utile & necellaire:
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de ne point {uivre la regle generale?
- La premiere exception que Juftinient
en ce titre appole & la faculté du pros
prietaire d"alicuer fonbien , eft d 'égard
du fonds dotal dont le mari eft feigneur ,
& neanmoins il n’a pas par le Droit Ro-
main la permiffion de I'aliener ni de 'hy-
porequer méme du confentement de la
femme, {uivant la dilpofirion que cet
Empeteur rapporte dans ce t tre;ce quiil
regla encore mienx par les conftitutions
du titre dere: uxorigaétione | cod. ot il
veut quela loi Juiia , qui défend lalie-
nation des biens dotaux ,ait lieu gene-
ralement dans routes les provinces de
PEmpire,, & lors méme que la femme
avoit eu la facilité de confentir 3 lalie=
nation:ce qui étoit fort raifonnable, para
ce que cette défenfe écant fondée fur la
fragilité du fexe, qui n'eft pas capable
du difcernement neceffaire pour ce qui
concernela confervation de fon bien , il
€roit convenable a l'urilité publique de
défendre lalienation faite (E.l coniente=
ment dela femme , puifq v'il éoic plus
prejudiciable que 'hypoieque , laquelle
ne pouvoit ére donnée méme-de fon
confentement. On peut dire pourtant
que par rapport au mari la loi Julia , ne
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failoic pas une exception formelle 3 la
regle qui permet L'alienation de fon bienz
car le mari n’eft pas abfolument & veri~-
tablement proprictaire du fonds dotal 3
il p’en a3 vrai dire que la fimple admi-
niftration & jouiflance pendant le ma=
riage , pour en {upporter les charges.
En effer Juftinien au §. nam dotale , du
titre premier de ce livre , ne dit pas qu'il
~ en foic le maiwe ablole, & que la pro-
prieté lui en foit totalement transferée ,
[ed dotis caus@ tantum. C'eft-pourquok
le méme Empereur expliquant plus clai=
rement la chofe, déclare que le marin’a
en effet que la proprieté civile , pous
gagner les fruits & intenter les actions
concernans les biens dotaux , & que la
proprieté réelle & naturelle enappartient
a Ja femme, 2 laquelle ils doivent reve=
nir qrand le mariage eft fini, & qui en-
tran{met la proprieté a {es heritiers, fur-
tout lor(que e fonds a été conftitué 8
déliveg fans eftimation s car s'il y a efti-
mation, c’eft une vente qui rend le mari
maitre ablolu du'fends , & debiteur feu-
lement du prix, {uivant laloi §. du code
an méme titre, fi-ce n’eft que le mari fiie
infolvable , car alors la femme aune ac-
tion uiile pour revendiquer le fonds -
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quelle a baillé en payement de la dota
Mais par la correction que Juftinien
a faite en défendant I'aliénation du fonds
dotal , méme par la femme , il a verita<
blement par rapport i elle fair une ex<
ception au droit de proprierégar lequel
ver [ue quifqueeft moderator & arbiter,
ce qui eft fort exactement obfetve dans
Ie pays du Droit écrit, en telle forte que
1a Ecmme peut demander quon declare
nulle l'alienation qu'elle a faite de fes
biens dotaux , ou fon mariavec elle, ou
fans fon intervention, fuivant les Arréts
rapportez par M. Dolive ; mais en pays
Cotitumier la loi Julia, & la conftitu~
tion de Juftinien nefont pas obfervees ;
ainfi que Pattefte- Brodeau fur M. Louet
let.C. fomm, 22. &comme il eft déclaré
an Journal des Aud. tome 2. liv, 6.
chap.47.en telle forte queles alienations-
8 obligations contenantes l’hypoteq?:le
du fondsdotal font valables 5 il y ameme
une Declaration duRoy del'année 1664.
qui Pordonne ainfi a I'égard des pays de
Foretz , Beaujolois , & Lyonnois , qui
font du Reflort du Patlement de Paris,
quoiqu’ils {oient régispar le Droit éerit.
Cette Declaration eft citée pari*Auteur:
dyJour.des Aud.au lien cide{lus marquéy
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L¢ pupille & le miveur ne peuvent
aufli aliener leursimmeubles , quoiqu’ils
en foient les proprietaires: & l’giénarion
en eft nulle, non feulement quard elle
eft faite [ans 'autoricé de leurs rureurs &
curateurs , a caule de cetre maxime {1
conftante du Droit , que les pupilles ne
peuvent valablement contracter aucune
cbligation fans I'2fliftance de ces perfon-
nes 3 mais aufli parce que I'aliénation
leur eft nommeément détendué, fansla
permiffion exprefle du Juge , fuivant la
difpofition du titre du dig. de rebus eor.
qui [ub tut. vel car. [unt , fine dcret.
non alien, vel f;ﬂppmmdﬂ.

Ce qui eft fi veritable que les Doc-
teurs inferéntde-I2 que le pupille ne peut
pas valablement préter fon argent, par-
ce qu'il ne peut point transferer la pro-
pricté de fesdeniers a celui qui les em-
prunte , & qu’il n’a pas 'action du prée
pour les repeter s'ils font en nature,mais
qu'il eftobligé de les revendiquer, par-
ce qu'il en eft demeuré todjours le mai-
tre,, & que s'ilsont ét¢ confommez par
le debiteur qui les avoit pris de mauvaife
foi , il peut demander qu’il foit tenu de
Ies reprefenter , & qu'il foit condamné
aux dommages & interéts:maisen Frans
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ce l'on ne s'arréte pas a toutesces fubti*
litez , & les pupilles peuvent agiren
verta du contract de preft fans diftin-
étion, & on neleur accorderoit pas volons
tiers I'action en reprefentation,ni la cons
damnation aux dommages & interéts,
Quand les mineurs ont payé pour s'ac-
quitter de quelque dette , nous tenons
que le payement eft valable, parce que
fnivant le commun proverbe ,qui 5ac-
quiite s enrichit ; & ona fort juftement
. rejette la décifion du dernier §. dece tis
tre,qui declare que les deniers payez par
Ie pupille fans l'intervention du tateur,
ne font pasacquis i fon creancier , fous
pretexte que toute forte d’aliénation lui
eft defendué fans cette intervention 5 en
cffet cela empécheroit la liberation des
Fupiilcs » qui ne pourroit avoir fieu {i
eur payement n’éroit pas valable. Iln'en
eft pas de méme du payement qui leut
eft fait de ce quileur eft di: cat il eft
conftant qu’il n'eft pasvalable, & qu'il
n’acquiert pasla liberation & lenrs debi-
teurs,, fi les deniers ne font pas ems
loyez pour eux utilement , parce que
{; cancellationou I'extinétion d’une obli-

ien remarqué Theophile , qui ne peus:

gation eflt une aliémation , comme a fort:

|
|
|
|
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étre faite par le pupille, ni méme pat
les mineurs [ans I'intervention de leurs
tuteurs & curateurs ; il faut neanmoins
avouer que ces payemens leur peuvent
etre faits fans cette intervention, lorfque
le Juge ordonne ainfi,leg, ait prator,f.
deminaribus , pourvii que le debiteur ait
alleguéla minorité, car alors on ne peut
rien lui imputer , f allegans minorem
effe , compulfus [fit ad [olutionem , nikil
¢ imputandwn 3 ceft la difpofition de
cette loi qui vient d’¢tre citee. Au fur-
plus, hors de ces circonftances fingulie-
res qui ne forment que des exceptions ,
la regle eft qu'on ne peut payer valable-
mentqu’au tuteur & curateur, leg, Lu-
cius o §.tutoribus , . de adminiftrar. &
peric. tut. & curar. 1l fauc cependane
remarquer que le mineur émancipé peut
recevoir par lui-méme fes revenus fans
I'afliftance du curateur ; mais pour les
fommes ou dettes capitales il eft ne=
ceflaire qu’il foit affifte de curateur , &
le débiteur doit demander qu’il en foit
cre¢ un, f{inon qu'il lui foit permis de’
configner pour étre dés-lors déchargé
des interéts 5 ce quine peat lui étre re-
fulé , afin que le mineur puifle enfluire:
cetirer la fomme avec lafliftance de fom
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curateut ; cette formalité eft d’un ufage
univerlel , & atteft¢e par nos Auteurs,
eotr'antres par My Mainard liv, 3. chas
pitre 53.

Comine il n'eft point permis quelques
fois & ceux qui font proprietaires de ven-
dre ou aliener leur bien propre ; auffi
ceux qui ne le font pasen’ ont quelques
foisla faculté 5 C’eft dequoi on voit un
exemple en la perfonne du creancier au-
quel on abaillé un gage ; & permis par
le contra¢t d’engagement de le vendre,
lorlqu'il voudroit érre payé du prix, car
en ce cas la vente dugage peut étre faite
par le creancier, parce que, comme dit
Juftinien dans le §. contra antem, dece
titre , C'eft le dcbiteur méme qui elt
ceni¢ vendre par le miniftere du crean=
cier , auquel 1l a donné ce pouvoir : &
quoique le contract d’engagement ne
contienne pas cette permiflion , le crean=
cier peut neanmoins faire procedera la
vente  pourvil quil n’y ait pas une con-
vention contraire ; nonobftant laquelle
cependant il peut étre procede a la vente
du gage , aprés que le débiteur a font=
fert trois fommations de le retirer , en

rembourfant le prix de I'engagement,

comme L'enleigne Ulpien dans la'loi 44
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ff, de pigneratitia actione, ol il eft re-
marquable qu'il ufe de ces rermes , hoc
Jure utimuwr , quimarquent qlue ceft une
choleintroduire par 'ulage, lequel avoit
méme établi que s'il ne e trouvoit pas
d’achereurs du gage , & qu'il fir en
quelque maniere inutile , le creancier ne
pouvoit point a la verit¢ s'en faire adju~
ger la propriet¢ que par un relcrit dua
Prince, qui neanmoins 'accordo t prdi-
nairement, ce qui fir que Juftinien con=
vertit cela en Droit commun & ordi=
naire par laloi derniere du cade de jure
dominsi imperrando , par laquelle il per-
mird l'eugagifte de( faire adjuger pag
le Juge ordinaire la proprieté du gage
deux ans aprés la fommation faite 2u
débiteur de payer,& neanmoins il donna
encore aux débiteurs la faculté de recou=
vrer le gageun an aprés I’adjudication ;
mais comme ont riés-ben remarqué
Claude Ferricre & Frangois Helo lur
ce§ , I'ufage de France a cela de diffe~
rent de celui du Droit Romain , que le
gage ne peut jamais étre vendu que par
I'autorité du Juge , encore m éme que la
faculeé en loir donnée par le contract

d’engagement : il faur pour cette vente
obferver les formalitez qui font prefs




‘334 INsTITUTIONS

- critesa Pégzard des effets mobiliers, com-
mencer i éire ordonner la vente du ga-
ge par le Juge ordinaire des lieux , & y

- obferver les délais que 'ufage & 1'Ors
donnance ont marqué pour la forme des
ventes judiciaires , & la facult¢ de ra-

<battre lesDecrets quon a poutfuivis,qui
eft en ufage dans le reflort du Parle-
ment de Touloufe , & a {on fondement
furla loi derniere , de jure dominii impe=
grando , ci-deflus citée, :

CHAPITRE IX;

Par le moyen de quelles perfonnes
on peut acquerir,

C "Eft fans doute avec raifon qu'il
s va étre traité dans ce chapitre des
perfonnes par le miniftere & le moyen
defquelles nous pouvons acquerir les
choles ou en proprieté ou en ufufruit,
ou leur pofleflion & autres droits {ur les
chofes car aprés avoir fait au titre pre-
cedent le dérail de tous les moyens qui
font juftes & legitimes par le Droirt des
gens & le Droit civil, pour parvenir &
Yacquifition ; il eft neceflaire de {cavoir
fincus pouvons & cet effer nous fervit
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& ufer du miniftere d’autrui ; il n’eft

as inutile pour cela de rappeller d’abord
ﬂtiurif{zmtfence du Droit Romain , qui
eft prelque entierement obfervée dans
les provinces du Droit écrit.

Or par cette jurifprudence les peres
acquerojent par leurs enfans qu'ils
ayoient fous leur puiffance , &-les
maitres par leurs elclaves dont ils
avoient la proprieté , par cette raifon
que le pere & 'enfant étoient confide~
rez comme une & méme perfonne ; &
que celle de I'enfant & de Pefclave écoit
confondue dans celle du pere & du mai«
tre; c'cﬂ:-pour?uoi tout ce qui étoit ac<
quis par les enfans & les elclaves tour-
noit au profic de leur pere & de leur
maitre 3 de forte que c’éroit une regle
conftante que guidquid filins ant fervus
acquircbat , patri ac domino acquirebat ,
comme on voit dans les Infticuts de Juf-
tinien dans ce titre, & dans tout le titre
de bonis maternis , & de bopis que libea
vis 5 au code.

Mais la rigueur de cet ancien Droie
fut prémierement adoucie en faveur des
foldats , aufquels il fut permis de difpo-
fer par des adtes entre-vifs , & meme
pat teffament , de ce qu'ils avoient ga=
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gné 3 la guerre, & enfuire on etendit
ce privilege en faveurde ceux qui quoi-
qu’ils ne {ervent point dans l'exercice
desarmes, font neantmoins engagez dans
une efpecede milice, comme les Offi
ciers dela Cour du Prince, les M.;giﬂ-
trats , les Profeffeurs, les Avocats , auft
uels il fut permis d’avoir un pécule ap-
pellé quafi caftrenfe, qui avoit le méme
avantage que le pécule caffrenfe, come
me il parcit parla loi derniere du ritre
de inofficiofo teffamento an code , &
par ce moyen les peres n’acquirent plus
par le moyen deleurs enfans ces deux ple
cules, fi ce n'eft en cas que les enfans
vinflent 3 mowir fans enavo'r difpof¢ 3
alors le pere les retenoit par l'ancien

droitde {a puiflance paternelle.
Enfuite 'Empereur Conftintin, dans
laloi premiere au code de bonis mater-
nis , reftraignit ce droit du pere fur les
biens maternels de fes enfans au fimple
ufufruic , & en rélerva la propri-té aux
enfans ; ce qui fut aufli ordonné par les
Empercurs Theodole. & Valentinien,
pour les dots & les gains nuptiaux, &
enfin par Juftinien pour tousles biens
qui étoient acquis aux enfans par leurs
travaux , leur fortune & leur induftrie,
ou
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ou par la liberalité de leurs parens ou
de leurs amis, comme il parofe par la
loi premiere & la loi ciem oportet , cod.
de bonis gua liberis , & par les Tnftituts
dans ce titre : de forte qu'en general il
y.avoit trois fortes de pecules 5 {avoir ,
celui qui éroit appellé paganum, quin’é-
toit point acquis a la guerre, ni par I'e-
xercice des charges publiques,quiétoient
regardées comme une efpece de milice;
celui qui écoitappellé caffrenfe,qui éroit
acquis 4 la guerre 5 celui enfin qui étoic

appellé quafi caftrenfe , qui éroit acquis

par le moyen des charges publiques : &

pour fpecifier plus particulierement , on
diftinguoit quatre pécules en la perfonne
desentansdefamille nonémancipez,dont
I'un éroitappellé pécule profeétice parce
qu'il provenoitdu fonds que lc pere avoit
inis entre les mains de fes enfans, ou des
épargncsque lesenfans avoient faitesdans
Padminiftration des biens paternels 5 le
fecond & le troifiéme étoient le caftrenfe
& le quafi caftrenfe ; & le quatriéme,
les biens adventifs : mais cetre difference
€roit aneantie dés le moment que le fils
de famille etoit émancipé,parce que dés
lors tous ces biens étcient confondus, 8
que cette difference n’étoit faite que pax
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rapport au droit du pere , lequel étoit
entierement détruit par I'émancipation,
& lextinéion de la puiflance paternel-
le,comme 'a declaré Juftinien dans cette
loi derniere, cod. de inofficiofo teftam.
deja citée s Ceft- pourquoi la propriete
des biens maternels & adventifs ¢toit
acquife au fils par 'émancipation , 4 la
rélerve de lulufruit qui éroit acquisau

ere , en recompenfe del’émancipation,
de plein droit & lans qu'il I'etit refervée,
fuivant la difpofition du §. cum autem
Conftantiniana de la loi cum oportet ,
deja citée.

On fuit exadement cette difpofition
du Droit Romain dans les Provinces du
Droit écrit , finona I'égard de lufu-
fruit des biens maternels & adventifs,
pout le prix du benefice d’émancipation
que le pere ne conferve prefque jamais,
parce qu'on ne manque guéres de miettre
danslesactes d’émancipation la claufe
du delailfement pur & fimple des biens
maternels & adventifs que le pere de-
clare faire 5 & peut-étre que fi elle étoit
obmife elle feroit fupplée par la force
de la loi qua funt meris & confuctudinis
in contraitibus , ¢c. du moins ne voit-

on guéres pratiquer cette retention du-
fufruic, .
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Il n’en eft pas de méme dans le pays
Cofitumier , ot les enfans ne font point
{ous une fi grande puiflance de leurs
peres ; ces derniers n’'ont aucun droit de
ﬂroprieté ni d’ulufruic fur les biens de
urs enfans, mais [eulement celui dela
garde noble & bourgeoile , qui leur at-
tribu¢ l'ul fruit des biens de leurs en-
fans 5 penc_lalzl: leur pupillaricé , jufql}les
4 un certain dge, fous les charges portées
ar les Cotitummes,

Ainfiil n'y a point dans ce pays cette
difference des biens & des pécules, qui
font feulement diftinguez pour regler
les fucceflions , & divifez en propres 4
meubles , acquéts & conquéts,

Mais pour nous renfermer dans ce dont
1 s'agit ici , il fane remarquer que ceft
une maxime conftante par le Droit Ro-
nmin,qu'on ne peut pas acqncrir la pro-
pricté par leffer & le miniftere des per<
fonnes étrangeres & libres , & hoc eff
quod dicitur per extrancam perfonam ni=
hil acquiri poffe , comme dit Juftinien
au §. ex bis irague de ce titre , non plus
que les obligations , ni méme la poffel-
fion , fi ce n'eft par leminiftere de nos
fondez de procaration , ainfi qu'il eft
permis par le droit,dont la raifon eftque

Pij
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le Procureur agit par notre ordre &
pour nous, & que la proprieté de la
chole eft transferée en conformité; au
furplus fi celui qui aliene n’a point la fa-
culté¢ detransferer la proprieté , nous
acquerons par notre procurcur la facul.
t¢ de prelcrite. 1l y a fur ce fujet di-
verfes loix qui lemblent contraires, coms
me la loi ff procurater 19. & la loires 59,
de acquivendo verwn dominie , & le §.
dernier de la loi pofeffor 49. de acqui-
renda vel amittenda poffeffione , au dig,
qui porte que celai qui a acquis pat pro-
cureur ne peut agir contre le vendeur,
qu'apres qu'il a pris une ceflion des droits

de fon procureur 5 mais ce font des fub-!

tilitez qui ne font point obfervees en
France, o le confticuant peut exercer
de plein droit toutes les aétions qui nail=
{ent des contraéts paffez a fon nom par
fon procureur , en confequence de (4
procuration , ou aprés la ratification
comme lattefte Rebufé au traité des
maticres poffefloires, en fa preface nom-
bre 201. & M. d’Argentré furl'art. 219
de 1a Colitume de Bretagne, Il fauc dite
la méme chofe des acquifitions faites par
les tuteurs & curateurs pout les pu~
pilles & mineurs , parce que I'équite &,
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Putilicé publique a fait paffer par dei-
fus toutes les{ubtilitez de I'ancien droit,
aufqu:lles Juftinien avoit déja fait ung
‘grande breche par laloi 2. cod. per guas
Pf?f[ﬂ‘/s‘@.f cuique acguir.

I eft inutile de parlci‘ de ce qui éroit
acquis aux materes par leurs elclaves,
puifque I'efclavage eft aboli en France ,
comme je L'ai déclaré au titre des fervi-
tudes perfonnelles ; & c’eft en vain que
quelques-uns ont voulu appliquer la dif-
sofition du’” Dreit Romain concernant
LS efclaves , aux Moines & Religicux ,
pour faire valoir les inftitutions heredi-
taires , & les legs faits en leur faveur au
-profitde leur Monaftere yen telle forte
que comme l'efclave acqueroit tout cela
afon maltre, les Moines & les Reli-
gicux l'acqueroient aufli 3 leur Ordre
& feur Couvent rcetrejurifprudence a
été 3 bon droit rejettée, & ila éié dé-
cidé que les Religicux font imcapables
des fucceflions & dilpofitions teftamen=
taires, aufli-bien que legitimes 3 qu'elles
font nulles de plein droit , & ne lervent
de rien i leur Couvent & a leur Qrdre,
par la force de la Cotitume generale ,
ateeftce par M. Dolive liv. premier chas
pitre 4.

D iij
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11 doit étre oblervé (urla finde et
chapitre,qu’il a éré traicé dans les prece-
dens des moyens d’acquerir les chofes
particulieres , delquelles Teophile' a fait
unexa&t dénombrement , {ans y com-
prendre les legs & fidei-commis parti-
culiers , que Juftinien a cri qu'il ctoit
A propos de renvoyer au traité des ma-
tieres teftamentaires , afin de n’en pas
divifer la fuite & Dexplication alaquelle
il pafle en faifant remarquer qu'on peut
acquerir tous les biens d’une perfonne
par un feul titre univerfel , per univera
Jitatem , dont le principal eft la fuccel~
fron hereditaire , car les trois autres
moyens dont il parle ne {ont pointen ufa-
%c parmi nows : or il y a deux efpeces de
uccceflion hereditaire : la premiere , eft
celle qui nous eft acquife par la force du
teftament qui nous inftitue beritiers ; &
Yautre par la force de la loi , qui en dé-
faut de teftament la défere aux plus pro-
ches parens du défunt, ce quieft fondé
fur les liens du fang & de la parenté,
& fur la raifon naturelle , qui femblent
deftiner les biens du pere aux enfans , &
a leur défiut aux plus proches; ceft ce
qui donne licu de parler des teftamens

& des fucceflions ab imseftar, 1l faut
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commencer par les teftamens, parce que
la fuccellion teftamentaire , loriqueile
eft permile ; prévaut A celle qui eft de-
ferée par la loi; en telle forte que c'eft
le veritable casde la maxime , que la
dilpofition de I'homme faic cefler celle
de la loi.

CHAPITRE X§g
Des T'effamens.

N Ous appellons teftament la dil-

pofition folemnelle & faite en fa
forme prelcrite pat la loi , de ce qu'on
veut étre fait aprés (a more toachant fes
biens, Les Jurilconfultes enontrapporté
une étimologie, qui n’eft pas implement
grammaticale , mais qui en fignifie prin-
cipalcment l'effet & I'effence , quand
ils difent que le teftament eft zeffario men-
tis , C'eft-a-dire un temoignage de no-
tre volonté authentique & (olemnel.
Le teftament eft apres le contraét de
mariage I'acte le plus importantde la fo-
cietécivile 5 lafortune des familles dé-
pend ordinairement de cette difpofition,
puifque c’eft par fon moyen que les biens
pallent de lamain du teftateur en celle

P iiii
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de fon heritier 5 ¢’eft-pourquoi les loik
sontcriique cetre declaracion de volonté,
enlaquelle confifte leffencedu teftament,
merite une precaution toute particuliere,
& il faut y oblerver ponctuellement les
formalitez quielles ont prefctites; ainfi
toutelorrede declaration de volonté n'eft
pas teftament , mais {eulement celle qui
fe trouve autorifée par toutes les {olem-
itez Tnarquees : & ceft ce qui diftingue
les teftamens des codiciles , fidei-com=
mis , donations a caule de mort , ouau-
tres deruieres difpofitions , qui peuyent
&re faites par des fimples lettres, & mé-
me par un feul figne de téee, fansau-

cune {olemnité

Theophile fur le titre des Inftituts
de jure narur. gent, & civ. dit que lafa-
cult¢ de tefter eft du Droit des gens, &
quclle defcend comure les contrad@s de
Ja duftinétion des domaines , & du par=
tage que les hommes en firent entre eux,
des l'inftant qu'ils formerent des Etats,
& érablirent des focietez civiles, parce
que ce partage ne fut fait que pour attri-
bucrsd chaque particulier le droit de
dilpoler 4 fon gre de ce qui lui apparte-
noit , & ceftce qui femble encore plus
favorableal'¢gard desdernicres difvofis
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tions , parce que I’humanité nous invite
a refpecter & A maintenir les volontez
de ceux qui ne font plus en écat de les
appuyer , & qui en ont confi¢ I'execu-
tion a la protection des loix , & a laf-
fection de leurs amis. C'eft une des gran-
des confolations de notre mortalité que
de s'imaginer qu'on ne mourra pas tout
entier , & que notre volonté (ubfiftera
lorfque nousne ferons plus. En un mot;
il paroitdur qu'onn’ait point dans cet
affreux paffage de la vie d la mort , I'e~
xercice d’une liberté dont Pufage va fi-
nir fans Pelperance d’aucun retour: il
faut pourtant convenir qu'il y a des peu-
ples qui n'ont point approuve ni recu les
teftameus,, parce qu'ils ont été perfuades
que les teftateurs font {ujets d tant de
furpriles; de mauvais artifices , & mé-
mede faufletez qui font pratiquées pour
enlever les biens des mourans a leurs he-
xitiers legitimes ;5 qu'il étoit mieux de
laiffer le bien des familles A ordre des
{ucceffions legitimes , & de rejetter en=
tierement les teftamens : parce que com-
me dit Ariftote, le fondement de la loi
ne-peut étre change, ¢tant appuyé fur
le droit naturel ; au lieu que celui des
teftamens ne roule que fur la volonté

Py
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fouvent bizare & capricieufe du teftas
teur , qui eft méme fort fouvent alteree
par des impreflions étrangeres,& extor-
quée par de faux prétextes , & par des
fuggcltions 5 & ce qui eft pis, eft quel-
quctois fuppoflée & falfifiée , ce quine
peut arriver a l'égard des fucceflions le-
gitimes , parce qu'il n’eft pas fi facile,
dit ce méme Philofophe, de falfifier une
genealogie qu’un écrit,

Il faut neanmoins avouer que l'ufage
des teftamens a prévalu prelque dans tou-
tes les nations , non feulement par les
raifons deja citées , mais aufli par des
confiderations politiques, qui nous ont
perfuadé qu’il étoit neceflaire de mettre
enla main des peres de famille la liberté
de dilpofer de leurs biens, pour exciter
leurs enfans , leurs parens & leurs amis,
a {e bien comporter envers eux & le pu-
blic, par la crainte de ce jugement do-
meftique , & par Velperance d’ctre re<
compenfez, Les Romains , aprés avoir
puifé dans les loix dela Grece , prirent
ce parti , & par leurs loix des douzeta-
bles , donuerent a leurs citoyens un pou-
voir ample & abfolu de difpofer de tous
leurs biens,m¢me avec des termes de put
commandement , & tous{emblables &
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teux des legiflateurs : mais afin d’éviter
les inconveniens qui avoient fait rejetter
les teftamens par quelques-uns , & pour
empécher les furprifes & les captations
du teftateur , & les fuppofitions des tef-
tamens , ils établirent quelques forma-
litez qu'ils crurent fuffifantes pour éta-
blir , ainfi que dit Juftinien dl;.ns ce ti-
tre, la verité¢ des teftamens, & ils en
ordonnerent fifort l'obfervation , qu’ils
declarent tous ceux ou elles ne feroient
pasoblervées , nuls , quoiqu’elles paruf-
fenta quelques-uns trop rigoureufes &
trop génantes , en telle forte qu'on les
appelloic zimiam@ miferam diligentiam
on eftima qu’elles étoient fi neceflaires ,
qu'on en fit un efpece de droit public,
auquel il n’éroit pas permis aux particu~
liers de déroger , comme il eft dic dans
la loi3. gui reftament. facere poff. au dig.
& dans la loi 13. du code au méme titre
qui marque quela faculté de tefter a écé
dounée par la loi des douze tables , fous
la condition d’obferver ces formalitez
qui lont trés-lubtiles , & ont été inven-
tées avec une profonde méditation , &
une trés-grande prévoyance , en telle
forte que les teftamens font regardez
comme un chef-d’ceuvre de la Jurifpru~

Pvj
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dence Romaine , dont le modelea été
dre(l¢é par le concours des regles du droit
civil,du Préteur & des conftitutions im=
petiales, qui relacherent pourtant dans
1a {uite quelque chofe de certe rigucut
cn faveur des enfans & des heritiers le-
gitimes 5 aprés quoi le Droit Canon an
chap. cum ¢ffes , du tit. de reftamentis’,
aux decretales, a voulu tout retrancher
& reduire toute la [olemnité des tefta-
mens au feul temoignage de deux ou
trois temoins, {ut le fondement de cette
maxime de U'Evangile iz ore duorum vel
2riwm ftet omae verbum : miais on a reca
ce chapitre hors des terres de la domi-
nation du Pape , pourla caufe pie, ainfi
que la glofe méme I'a remarque. En
France les teltamensont ér¢ regns avec
toutes leurs folemnitez dans le pays du
Droit éctit, ot l'on obferve ponétuelle-
ment le Droit Romain; il n’en eft pis
de méme dons le pays Cottumier ,.d
caufe de la prohibition portée par les
Cotitumes de dilpofer des biens propres;
c’eft-a-dire,des immeubles qui font ad-
venus par {ucceffion , lefquels font défe-
rez aux plus prochesdu coté & ligne
d’ott ils font échus, par laforce de la
Coltume generale, pawerna paternisy
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viaterna maternis 5 il eft feulement per~
mis de difpofet du quint’ des propres &
des meubles , acquets & conquéts 5 on
n’y recennoit point d’inftitution d’heti-
tier par teftament , parce que U'heredité
teftamentaire opere un tran{port univer=
fel de tousles droits du défunt-, ce qui
nepeut étre fait dans le pays Cotitumier,
& leroit contraire 4 la relerve des qua-
tre quints des propres , d’ou vient que
dans ce paysil ny a a proprement par=
ler que des codiciles’, & des legataires
univerfels :- neanmoins , comnie remar-
que Charondas dans fes pandeétes da
Droit Franceis liv. 3.chap. 1. on doit
dire que les teftamens y font en ufage
tion feulement paree que les Cotitumes
ontretenu ce nom ;-& ont fairdes titres
enticrs pour en prefcrireles folemnitez,
qui ne font’ pas moins rigoureules que
celles du Droit écrit, mais encore parce
que le legataire univer(el reprefente en
quelque maniere Pheritier 3 1heft' done
neceflaire d’examiner avec beaucoup de
foin les teftamens , pour refoundre sils
font valables , & f[ur-tout confiderer e

remier lieu , fi le teftateur eft du nom-
gre de ceux quiont la faculté de tefter 3
en fecond lieu ; {i-Vheritier ou ceux en
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faveur delquels le teftateur a difpofé ;
font capables de recuecillix Peffer de I'in=
ftirution hereditaire , & leslegs quileur
ont ¢c¢ laiflez, c’eft ce que le Droit Ro=
main appelle teftamenti fattionem allis
vam & pa/fivam : car pour fuivre l'ore
dre du Droit , il faut confiderer platot
les perfonnes que les choles , aprés quoi
Yon doit regarder fi les formalitez pref-
crites par les loix ont été obfervées, tant
pour ce qui concerne la forme exterieu-
re du teftiment que [a difpofition méme.

Onpeut ra(l:- porter aux folemnitez ex-
terieures les plus effentielles , la convo-
cation & laflemblée de certain nombre
de temoins en un méme temps & meme
lieu, en prefence les uns des autres &
du teftateut , la priere qui leur eft fuite
par le teftateur de lui porter temoigna-
ge de la declaration qu'il leur fait de fa
volonté , I'écriture , la confeétion de
tout l'ouvrage fans aucune interruption
ni mélange d’aucun acte qui ne {oit pas
neceflaire , & qui {oit étranger au tefta-
ment , & i la foufcription & cachet du
teftateur & des temoins.

Pour ce qui regarde la difpofition elle
doit étre faite en telle forte que le tefta-
teur rempliffe toutes les obligations tant
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envers les alcendans que delcendans ¢

ur Uinftitation hereditaire , tellement
qu’il les inftitue en leur portion legi-
time , ou quesil les desherite, ce ne
foit pas fans une des caules marquces par
la loi , afin que le teftament ne foit pas
declaré nul & inofficicux.

Sur quoi on doit obferver avant toutes
choles , que quand il s'agit de reglerla
forme des teftamens , qui eft fouvent dif-
ferente , (uivant la divetfité des licux &
des pays , on doit fuivre celle du lieu ot
le teftament eft fait & non pas de celui
ou le reftateur refide , niou font fitnez
les biens dont le teftateur difpofe : ceft
une jurilprudence certaine remarquée
par M. Deoliveliv. 3. chap. 15, Brodeau
fur M, Louet lettre C. nomb. 42. M.
Cujas au 14 liv. de fesobfervations cha=
pitre 12. & prefque par tous les Auteurs
Francois, qui la fondent fur la loi /i non
[peciali , cod. de teffamentis , & furla
loi f7 ut fundus , dig. de eviitionib. qui
ordonne la méme chofe & I'égard des
contradts fur cette raifon , que la forme
et quelque chofe de perfonnel qui regar-
del'action du teftateur , lequel femble
fe fotmettre par le choix qu’il fait du
licu 3 la foxme qui y eft prefcrite : ccla
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a ét¢ recu méme a I'égard des teftamerss
faits en pays étrangers , & qui ne font
pasfous la domination de France s il y
enaun Arrét au premier tome du Jout-
nal des Audiences live 1. chap. 81, &
dans M, Mainard liv. 5. chap.s1. pourun
teftament fait 3 Rome par un Frangois,

Il n’y avoit par le Droit Romain que
deux fortes de teftamens , communs &
ordinaires 3 I'un qui éwoit clos , myfi-
que & folemnel , écrit fur des tables ou
des parchemins parle teftateur' méme ,
oupar-quelque perfonne de confiance,
de fon ordre ou A fa priere. Sur le dos
deceteftament écoit éerite la declaration
faite par le teftateur en prefence defept
temoins que ¢’€toit fon reftament:-d
cette declaration le “teftatenr appofoit fa
foulcription’ & fon cachet 3 les temoins
en faifoient de méme , fuivant la forme
celebre prefcrite par la loi bac confultif~
fima, cod. de reﬂfgmmrir. Cette forme
avoit été inventée pour obvier-aux fup-
pofitions.

La feconde efpece dés teftamens étoit
faite fans écriture , par la feule declara-
tion verbale de la volonté en prefence
des terhoins,qu'ils appelloient par cette
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nation verbale de Uheritier 8 de ceux
a quile teftateur vouloit faire quelque
liberalité,

Il y avoit encore le teftament militai-
re ,dans lequcl il n’ctoit pas neceflaire
d’oblerver aucune fornualité , dont les
foldats ¢roient entierement dilpenfez
pat le privilege de la milice.

Mais dans la {uite du temps les Ema
pereurs ayant trouvé que la rigueur de
ces formalitez étoit trop grande au
prejudice des enfans,, & méme des hex
ritiers qui devoient fucceder b inteftat,
ils ordonnerent que les difpoficions im-
P;«rf‘aites des peres , meres , & afcendans
feroient valables & fuivies dans le par-
tage de la fucceflion ab inteftat, de quel~
que maniere qu'elles cuffent éré faites
& qu'elles fuffenc juftifices 5 ce qui fut
commencé par Conftantin dans la loi
15, cod. de teffamentis. Les Empereurs
Theodofe & Valentinien parle §, ex im«
perfetto , delaloi bac confultiffima, cons
fhirmerent les teftamens méme impartaits,
qu'ils voulurent Etre valables au profit
des enfan; feulement, & non pas pour
ce qui pourroit regarder les Pcrfohne::
érrangeres , qui demeuretent nuls - de
plein- droit ;- ce que Juftinien fuivit pa




354 INsTITUTIOR §

les novelles, d’'ott font rirées les aus

thentiques , guod fine [ubferiptione , &
autress 1ls paflerent encore plus avant,
puifqu’ils confirmerent en effet le tefta-
ment imparfait au profit des heritiers ab
inteftar inftituez , en ordonnant qu'ils
auroient la force de derniere volonté,
& celle de revoquer un teftament pre-
cedent patfait , par lequel des perlonnes
étrangeres (e trouveroient infticuées , ce
qu’ils firent {ous pretexte de cetre fub-
tile difference , que la dilpoficion ne
vaudroit pas comme teffament , mais
fimplement comme derniere volonte ,
pourvil cependant qu'ont elic obfervé la
formalite & la précaution d’appeller
cinq’temoins 3 c’eﬂ; ainfi que cela eft
porte par le §. ff quis autem , de cette
méme loi hac confultiffina,

Juftinien dans la novelle 107. d'olt
a éué tirée I'authentique , guod fine fub-
[eriptione,, inventa une autre maniere
de teftament entre enfans , qui eft une
elpece de teftament holographe , ceft«
a-dire entierement écrit par le teftateur
méme , fans lintervention, fceau &
foulcription d’aucun temoin.

Les teftamens folemmnels , clos & [e-
¢rets font en ufage en France , & fur-
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tout dans les Provinces de Droit écrit,
ot 'on oblerve ponéuellement la plus
grande partie des [olemnitez prelcrites
pat le Droit Romain , & particuliere-
ment par cette loi bac confulti(fima ; ce
qu'il y a de remarquable eft que par la
Jurifprudence de tous les Patlemens de
France , il paroit qu'on a crii qu'il fe-
roit dangercux d'expoler ceux qui ne
fcavent ni lire ni écrire 3 la mauvaile
foi d'un [eul écrivain , & qu'il ne feroit
pas raifonnable de faire rouler la verité
d’un teftament qui eft un acte fi impor-
tant, {ur le temoignage d’une {eule per-
fonne. Onn’a pas fuivi 3 la lettre les
termes de la loi bac confultiffima , qui
femblent marquer qu'un teftateur qui
ne {cait nilire ni écrire, peut faire un
teftament clos 3 mais {uivant le fenti-
ment de Godefroy , afin quun tel tefta-
ment clos [oit declaré nul, il eft necef-
faire que celui qui Pimpugne , prouve
que le teftateur {gavoit lire ou ecrire :
autre chole eft, fi le teftament fe trouve
figné par le teftateur ; car alors fon feing
feroit prefumer qu'il favoic lire & écri-
te, & ce feroit A celui qui le nie de jul-
tifier le contraire.

Quant au teftament nuncupatif ,il ¢
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én a de deux forees. La prcmiel‘c, eft de’
ceux quifont purement nuncupatifs, &
faits verbalement, {anyaucune écriture;
& la {econdeeft de cenx oti écriture cft
employce pour la preuve , & non pas
ponr la folemnité , par lefqucls le refta-
teur declare fa volonté en prefence du
nombre de temoins requis par le Droit,
& la fait rédiger en éerit, y appole fon
feing , & y fait appofer celui du Notai-
re & des temoins. On appelle ces det-
niers des teftamens nuncupatifs écrits,
ainfi que Poblerve Mainard liv. . cha-

+ - - A A .
- pitte 2. qui ajolite au meéme livte chap.

19. que ces teftamens font comme mix-
1cs , nuncupatifs en partie, & en pattie
folemnels.:

L’ulage introduit par le fentiment

-gommun des I'ntcrpretes a encore regu

une autre elpece de teftament , qui eft
cclui fait en faveur des enfans du telta-
teur, lequel eft fohrenu & declaré va-
Iable , fans qu’il foit revéra d'aucune
folemnité, ainfi qu’il a été remarqué cis
defus, pourvii qu'il confte de la velonté
du pere, ou par le temoignage de deux
temoins dignes de foi ,” ou'par la feale
eécritute , ce qui eft venu au moyende
Pexplication qu'ila pli- aux Interpretes
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du Droit de donnerau §, cx imperfeito
de cette loi hac confultiffima , portant
que le teftament méme imparfaic entre
enfansdoitctreexecuté:carles Interpretes
ontcriqu'il falloic entendre cela de toute
forte d'imperfections, méme par rapport
a.coutes les folemnitez , quoique comme
a.fort bien.oblervé M. Cujas , le teftas
ment imparfaic foit celui auquel les te-
moins n’ont point appofé leur foufcrip-
tion, & que ce foitde cette forte de
teftamens qu’il faut entendre ce §. mais
quoiqu’il eMoit de cette opinion de M.
Cujas, c'eftaujourd’huy une Jurilpru-
dence établie qu'aux teftamens entre
enfans on ne regarde que le Droit des
gens , & qu'on diftingue en cette occa-
fion le détaut de folemnicé d’avec celud
de volonté. Le premier ne donne aucune
atteinte aux dilpofitions qui concernent
les enfans : mais Paorre fait fans doute -
qu’ils ne font.d’uncune valeur, parce que
la volonté eft 'ame de toute forte de dil+
pofitions ; c'eft la do@rine de Feriiere
fur la queftion §38.de Guy Pape , de
Duranty dans la queftion 21. & de Mai~
nard liv. 5. de laquelle on ne doute plus
au Palais , & qu'on a méme étendu 3
1a caule pic ; laquelle on tient commus
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nement avoir le méme privilege que les
enfans , ainfi que Paflure M, Benoir lur
le chap. Rainutius , fur le mot abfque li
beris , nomb. 220,

C’eft une queftion communement agie
tee de [gavoir fi les teftamens purement
nuncuparifs font regus en France : tous
Ies Auteurs demeurent unanimement
d'accord qu’ils ne le font point dans le
pays Colitumier, ce qu'ils fondent prin-
cipalement fur la diipofition de I'Or=
donnance d’ Orleans art. 8 4. & de Blois
art. 164, qui ordonnent aux Notaires de
faire figner le teftateur & les temoins,
tant aux contradts qu'aux teftamens , &
d’en faire mention dans la minute qu'ils
gardent dans leursregiftres & dans la
grofle , ouexpedition qu’ils delivrent aux
parties; & encas que les parties ne pout-
ront ou ne {cauront figner, faire mention
de la requilition qui leur a éce fajtede
figner , & de la reponfe dudit teftatent
& des temoins, qu'ils ne fcavent ou ne
peuvent figner , & de la caule pour la-
quelle ils ne le peuvent point, ce qui fem-
ble marquer que I'écriture des Notaires,
fignature du teftateur & des temoins
font neceflaires pour difpoler par tefta-
ment , & quainh il 0’y a point de teftas
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mient nuncupatif purement verbal. Ceft
une des raifons de Theveneau, dans fon
commentaire fur les Ordonnancss , titre
des reftamens; on employe aufli I'autorité
des Celitumes , qui ne font mention que
des teftamens regus par des Noraires ,
ou des Curez & Vicaires des Paroifles
des teftateurs : ce qui exclud le tefta-
ment nuncupatif purement verbal. En-
fin, on fe détermine entierement par
l'att. 54. de 'Ordonnance de Moulins ,
qui ayant défendu la preuve par temoins
de tous contraéts excedans la fomme de
cent livres ne fouffre pas qu’on recoive
celle des teftamens non écrits | ot il s"a-
git de tous les biens d’une famille.

Cette Jurdprudence n'eft pas cepens
dant bien établie dans le reflorc du Par-
lement de Touloufe, oft I'on a crii que
I'Ordonnance de Moulins ne devoit pas
avoir lieu 2 égard des teftamens, par-
ce qu'elle ne parle que descontradts , &

ue la faveur des dernieres volontez eft
zgrandc, {uivant les maximesdu Droit
Romain, qu’on embrafle tous lesmoyens
de les faite fubfifter , & fur-tout les fi-
dei- commis , comme l'attefte M, Doli-
ve liv. 5. chap, 22.

Mais il me femble qu'aprés article
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2. duticre dos faits qus giffent en prewve;
de I'Ordonnance de 1667. il nepeut
plus étre folitenu, qu'on puiffe admet-
tre la preave vocale des teftamens nun=
cupatifs,parce que cet atticle porte nom-
mement, quil fera paffe acte de tous
tes choles qui excedent cent livees: or
Ie terme d’acte comprend , non feule-
ment les contra&s , mais auffi les teftaa
mens , & celaeft prouve clairement pat
Particle cit¢  de I'Ordonnance de
Blois, qui parleen ces termes,tous cons
trafts ¢ alles, foit tefbamens on antres,
L'on voit que le teftament eft appellé
atte ; de forte que larticle 2. delanou-
velle Ordonnance ordonnant qu'il fera
pafle a&te de toutes chofes, lordonne
par confequent a I'égard des teftamens;
& la preuve par temoins doit étre rejets
tée, dautant plus que I'Ordonnance,
apres avoir rejetté gencralement la preu-
Y& par temoins , marque les _exc_;ptions
gvelle veut fouffrir , entre lelquelles
elle ne fait aucune mention des tefta-
mens_nuncupatifs , qui par cette railon
demeurent danslestermes de la regle ge-
nerale; & c’cft dequoi il femble qu'on ne
peut pointdouter , i on confidere que
getast. 2, a e formé fur Velpric des

Coritumes
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Cotitumes & des anciennes Ordonnan-
ces, qui ont rejetté enticrement cette
preuve & que d’ailleurs il cft rres-ablur-
de de la recevoir 3 car comment peut-on
concevoir que ce ioit une precaution
julte & neceflaire, de re point confier
a la foy de quelque témoin la verité
d’une convention ou, il ne s'agit que de
cent une livresa caule de la facilicé qu'il y
a de corrompre les témoins & que nean-
moins on admette a cette preuye pout
validite d'un teftament , ou d'une der-
niere difpofition ci il s'agira d’un am-
ple patrimoine & de forumes tres-con-
fiderables. Ces railons p.woiﬁént i foli-
des qu’elies doivent perfuader qu'il faut
{uivre cette opinion, & qu'en re doit
pas sarréter a lallegation de quelques
Arretts contraires du Parlement de Tou-
loue, qui font mal citez, ou donnez
en quelque circonfhince particuliere, &
ne peuvent pas Ctre tirez 4 confe~
quence,

Les teftamens olographes font vala-
bles dans le Pays Coutlimier, pourviy
gu'ils foient écrits & figrez de la main
des teftateurs , par ce qu'on a cru que
Pécriture & le feing du teftateur va-
loit autant que toute forte de folemaiy

Q
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tez , dont .le défaut- ne devoit poiot
rendre inutile une volonté conftante &
qui ne peut étre fulpete d'aucune fup-

pofition ni indudtion, mais ona ete
d’un fentiment oppofé dans le Pays du

Droic écrit, fur-tout dans le reffore

du Parlement de Touloufe, o 'on a

eté jaloux de conferver les folemnitez

des teftamens prefcrites par la prudence

& la fageffe des Loix & des Jurifcon

fultes; on a tenu pour principe que l¢ .
teftament avoit deux patties efientielles,
fans lefquelles il ne pouvoir fubfifter,
fcavoir la nun « pation , & Pateeftarion,
ceft-3-dire, la déclaration de la volonté
par le teftateur en la préfence, & cer-
tifide par ce témoignage des témoins;
que la derniere chole manquant aux
teftamens olographes, ils ne penvent
erte confidetez comme teftamens, daus
tant que les teftamens olographes’ ne
font pas abfolument 3 couvert de Ia
captation & de la furprile, érant-entieres
ment fecrets &  clandeflins , ce qui
el pas en ceux qIUi font faitsen pres
fcnce des temoins , laquelle purge touté
forte de foupcon, leur témoignage en
pot ;ng.nife{’ter & conftater la verité;
ce pett qua Pégard des enfans que les
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teftamens olographes font valables, &
feulement pour ce qui les concerne  car
toutes les dilpofitions faites au profic de
petfonnes eftrangeres ne fontd’aucunctfet.

En matiere de teftamens la premiere
chole qu'on regarde eft la: capacité dw
teftateur , & nous fuivons pon&uellc-
ment cette -décifion du Droic Romain,
que pour pouvoir tefter il faur écre
citoyen, c’eft-a- dire, Frangois naturel, ou-
naturalizé par lettres du Prince: car les
teftamens faits par les étrangers ne font
d'aucun effer, & fans 'y acréter, le
Roy leur fuccede par droit d’aubaine
en la maniere que jay marquée, au ti-
tre des aubaius, davs le premier livre,

Quant a I'dge, il fuffic dans les Pro-
vinces du Droit écrit pour les mafles
d'avoir 14, ans accomplis, & pour les
filles 12, ans 3 mais par la plufpare des
Cotitumes, & notamment par celle de
Paris, pour tefter des meubles , acquées
& conquéts immeubles, il faut avoir
accompli P'age de 20. avs, & pour tefter
du quint des propres , il faut avoir
accompli I'dge de 2. ans; cependant i

le teftiteur 1n'a ni meubles ni acquéts,
ni conquéts immeubles, il peut en ce
¢as tefter du quint de {es propres apres

Qi
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20, ans accomplic, Il a été jugé par’ les
derniers Arrets du Parlement de Paris,
g.u’jl €eoit plus 3 propos de fuivie la
ifpofition de cette Coilitume dans le ter-
ritoire de celles qui n’en difpofent point
a ce fujet que celle du Droit Romain, |
Suivant les Loix du Royiume, les
Moines & les Religicux ne peuvent
point tefter non feulement parce qu'ils
font morts civilement , mais encore pars
ce quils pont rien en propre, &
que [eur pecule appartient 2 'Qrdre, en
telle forte que le Pape feal ne peut
point leur donner cette faiculté; &
quoyque M. Dolive liv, 1. chap. 14
de fes queftions rapporte un Ariét du
Parlement de Touloufe par lequel il
fut jugé que le Pape avoit pa accor
der & un Religieux la difpenfe de re-
fler , & que M, Duranty en la que-
ftion 13. enleigne la méme chole; nean-
moins il doit étre oblervé que felon les
maximes €tablies par nos Auteurs, cela
re peut ftre autorilé que pour quelque
caufe importante & publique : aufhi l¢
meéme M. Duranty ajolite fort a pro-
pos, que iz Francia licet ab execurione bu-
Jujmodi difpenfationum o appellare tam,
guam #¢ abnfw, Pour alluger gos dils

-
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penles & les mettre hors de toute at-
teinte, il faucr obtenir des Lettres Pa-
tentes du Roy qui ls confirment, &
faire enregiftrer ces lettres dans les Rea
giftres du Parlement du lieu de la
reflidence du difpenfé, & de la fituation
des biens dont il veunr difpofer ; il eft
pourtant permis , pat les Statuts & Ula-
gesde ordre de Malte aux Chevaliers
& Commandeurs de difpofer du cin-
quicme de leur pecule.
. La puiffance paternelle n’étant pas
tectie dans le Pays Colitumier comme
dins le Pays de Droit écrit, les fils de
famille peuvent tefter en la forme mar-
quée par la Colrtume ; il n'en eft pas
de méme dans le Paisdu Droit écrir,
ot l'on oblerve le droic Romain : il y
eft pourtant permis aux fils de famil-
le de tefter en faveur de leurs enfans
& defcendans, méme fans le confente-
»ment de leuts perces , & pour caule pie,
‘pour vt que le pere y conlente.

La décifion du premier cas et prou-
vée par la do&rine de Ferriere (ﬁr la
queftion 21, de M. Duranty, & pat
Arreft du Parlement de Touloufe ; que
-cet Autheur rapporte ; & celle du fe-
-cond par lautorit¢ du méme M.

Qi
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Duaranty au méme endroit. _
Le nombre des témoins dépend de I
Cotitume des licux; par exemple, celle de
Touloule ne defite que deux ou trois
témoins conforme en cela a la dif
pofition du Droit Canonique 3 celle de
Meontpellier en exige trois ou quatre;
& dans le Pays Cotitumier prefque tou-
tes les Colitummes ne delirent que le
‘témoigmge & la foufcription de deux
Notaires, ou d’un WNotaire avec deux
témoins ; mais la formalicé de Tappos
fition du cachet par le teftateur &
chacun des temoins, n'eft plus en ulage
dans toute la France, elle a pard fu-
perflue, & il femble qu'elle ne feroit
d’aucun effet. Ferriere fur ce titre cite
pluficurs Arrefts qui lont ainfi juge,
& pluficurs Auteurs qui P'ont obfervé.
Il enfeigne en méme temps quon ob-
ferve par tout que le teftament foit fait
tout d’une fuite & fans interruptions
Il eft certain que par le Droit Ro-
main le teftateur , & les témoins
devoient foulcrite aux teftamens [o-
lemnels : c'étoit une neceflité établie par
Ies Conftitutions des Empereurs 5 mais
en France il fuflit par les Ordonnan«
ces de Blois & d'Orleans que le No-
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tairc les ait interpellez de figner, &
qu'il faffe mention dans I’Aéte de fou-
fcription de cette interpellation & de
la raifon pour laquelle ils ont déclaré
ne pouveir figner:

Mais quant aux teftamens huncupa=
tifs écrits , on n'elt pas convenu fi le
défaut de fignature du teftateur &
des témoins ; de Vinterpellation ; ré-
ponfe & mention d'icelle dans Packe
du teftament , en doit operer la nullité,
M. Doljve au 4. live de fes queftions
chap. &, rapporte des Arrefts du Par<
lement de Touloufe qui ont decidé que
le teftament nuncupatif écriteft vala-
ble, quoyque le teftateur & les té-
moins ne l'ayent pas figné ni été in
terpellez de le faire; & il prétend quion
n'obferve pas en cela les Ordonnances
d'Orleans & de Blois : mais cette quel-
tion pourroit aujourd’huy recevoir beau-
coup de difficulte ; parce qu'on fuit pon-
¢tucllement les Ordonnances ; lefquelles
ayant exigé cette fignature, interpelia-
tion & mention de la reponfe pour la
validité 3 méme de toute [Ertc d’Actes,
il ne parolt pas qu'il y ait aucune rai.
fon pour {e relacher de cette précaution
4 legard des tcftamensy celt pour-

Qi
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quoy la Coflitume de Paris & toutes
Ies autres veulent que le teftament foie
re¢i par un Notaire ou par le Curé
ou fon Vicaire General , qui font chargez
nommément d’oblerver les Ordonnan-
ces, fans quoy il [eroit fans doute nul;
ce qui ne [eroit pas peut-&tte reglt fars
diﬂ?culté, dans le Pays du Droit écrit,
ot les Teftaments avec 'A&e de fou-
fcription font fignez feulement par le
teftateur, & les temoins; un refta-
ment nuncupatif €crit, fait en la méme
forme feroit peut-éire confirmé , parce
que par le Droit Romain l'intervention
d’'un Notaite ou du Cure n'eft pasree
quile.

On a encore fore difpute i ce dé-
faur de date faic une nullité qui rende
le teftament nul & fans effit. M. Cu-
jis lur la Loy qui teffamento, au dig,
qui teffamenta facere poffunt , eftime que
ce defaut n’empéche pas que le telta-
ment ne foit valable ,en cu oy il a ¢
fuivi pac Ferriere fur la queftion §82
de Guy Pape, ou il tient encore que
les contrats font valables fans date 3
I'égard de ceux qui les ont paflez;
mais on ne convient point que cette opi-
nion foit veritable, tant parce que cet




pv DrorT FRANGOIS: 369
Auteur ne l'appuye par aucun Texte
de Droit, qu’a caufe qu’il avoué luy-mé-
me que c’éroit I'ufage ordinaire d’appo-
fer la date aux Teltamens, fuivant la
Loy 2. au dig. guemadmodum teftamentsn
aperiantur , &la Loy 3. du méme tit.
au cod. D’ailleursle Teftament qui n’a
point de dite ne peut étre nyle premicr
ny le dernier, & ainfi n’eft compté pour
rien, en concutrence d’autres teftamens;
enfin cela femble clairement decidé par
I'art. 167. de 'Ordonnance de Blois, 1a-

uelle defirant pour la validit¢ de toute
forte d’aétes,&nommement des teftamens,
quil y foit fait mention de lheure d’a-
vant ot apres-midy , a laquelle ils ont été
paflez , {uppole neceffairement , qu'on
doit y marquer le jour & l'annce, non feu-

« lemeat parce que la date du jour & de
I'année eft plus importante,mais aufli par-
ce que I'heure ne peut étre bien defignée
que par rapport au jour & a 'annce.

1l ne faut pasoublier de remarquer que
dans le Pays Cotitumiery on obferve des
formalitez particulieres, par le défaut def-
quelles les teftamens font déclarez nuls.
Eiles lont mentionnces dans I'art, 289.de
la Colitume de Paris, laquelle déclare que
le teltament pour étre reputéfolemnel,doic

Qv
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Etre écrit & figné du teftateur , ou pak
fé¢ par devant deux Notaires ouun No«
taire & deux témoins , ou le Curé ou
Vicaire General dela Paroifle du tefta-
teur & deux témoins; que les témoins
foient idoines , {uffifans, males, dgezde
vitigt ans accomplis , & non legataites , &
qu'il ait €e¢ didké & nommé  par le tefla-
teur , & de plusa luy 1d & relil en pre-
{ence du Noraire, Curé , Vicaire Gene-
ral & témoins, & qu'il foit fait men
tion au teftament qu'il a écé ainfi die
& nomme fans fuggeftion, & lit & relii;
& qu'cnfin il foit figné par le teftateut,
& par les témoins, ou que mention foit
faite de la caufe pour laquelleils n’ont pi
figner.

On peat ce femble recueillir de cet
Article, que cette Cotitume ne reconnoit
que les teftamens olographes & paréerit

- -que les olographes doivent €tre entiere=

ment écrits de la main du teftatenr , &
par luy fignez ; & que lesautres doivent
etre tetenus par les Notaires , Curez
ou Vicaires , & que par confequent les
Curez & Vicaires font autorifez par eets
te Colitume pour recevoir les rteftamens,
ce qui fait que leur écriture eft publi-
gue , &rend les teftamens folemnels e

e
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Ja méme maniere que I'écriture des No-
taires , ce quife trouve confirme par I'ar-
ticle 29. de 'Ordonnance d’Orleans &
par le 63. de I'Ordonnance de Blois. La
méme chofe eft portée par la Coiitume de
Toulopfe au titre des Teffamens ; & Cefk
ainfi que Ferriere fur la queftion §43. de
Guy Dape attefte que cela doit étreob.
fervé ; neanmoins l'ufage ordinaire du
Parlement de Touloule eft de faire remete
tre le teftament retenu par le Curé ou
Vicaire entre les mains d’'un Notaire
Royal, & d'ordonner que tant le Curé
que les témoins feront rcrlilumcz.& oiiis fur
la verité , & la teneur du teftament, ce,
qui eft fait en conlequence d’une commil -
fion du Juge ordinaire du domicile du
teftateur au temps de fon decés & du lieu
ol le teftament a été fait 5 Ceft ainfi que
je 'ay va juger pardivers Arrefts du Par-
lement de Touloufe qui font fondez fur ce
qu’il femble que les Curez ne doiventavoir
aucun pouvoir concernant les chofes pro-
fanes & temporelles ; & que comme ilsne
font peint verfez dans la formede dreffer
des Actes i importans , il n'eft pas & pro-
pos de la leur confier entierement, ce qui
pourtant paroitcouvert par la precaution
des Ordonnances qui enjoignent aux Cu=

Qvj
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rez & Vicaires d’oblerver pon&ucllement
les formes prefcrites par les Ordonnances
& les Cofitumes des lieux. Si un Cu=
ré autre que celuy du teftatcur recevoit
le teftament, il leroit nul fuivant les Ar-
reflts qae Charondas en rapporte pour le
Pays Cotitumier {ur I'articie de la Coil-
me de Paris, qui vient &’étre cité, & en [es
Pandeétes du Droic Frangois, ot il mag=
que encore que les legs & dilpofitions
faites au profit des Curés recevans les
teftamens ne {ont pas valables pour leur
profit perfonnel 5 muis qu'il n’en n'eft+pas
de méme des dilpofitions qui font faites
u profit de leur paroifle & de leur Eglife.
r Les témoins par ce méme article de
la Coiitume de Paris, doivent avoir vingt
ans accomplis » & ne peuvent &cre legas
aires , en telle forre que le teftament
& les legsfont nuls & leur égard : il eft
evident que cela eft contraire au Droit
écrit marqué par Juftinien dans ce titre
des inftituts, fuivant lequel les te-
moins ne font pas incapables des legs.
I eft plus diflicile de décider s'il eft né-
ceflaire pour la validité des teftamens en
Pays du Droit écrit, qu'ils foient s,
& reltis au teftateur , & qu’il en foit fait
mengion , comme il eft portépar la Coil-

El
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tume de Paris. 11 femble qu’on trouve
dans le Droit des preuves de cete necef-
fité en la Loi premiere |, §. intereft , & en
la Loy 15. §. & quatenus, au dig. ad leg,
Corneliam de falfis,otil eft rapporté qu'il
étoit énoncé ordinairement par le rtefta-
teur , (¢ diflaffe & recognoviffe; & Fera
ricre {ur la queftion §38. de Guy Pape,
remarque que la leGure du teftament au
teftateur , eft fuprema illaconteffatio dont
il eft parle dans la Loy, gui teftamen-
to, § wveteres an dig. Qui teftamen-
ta facere poffunt. En telle forte que fi le
teftateur vient a mourir avant que le
teftiment luy ait écé 14 & recité & aux
témoins pir le Notaire, ileftnul 2 Ve
gard des étrangers, & regarde comme
imparfait, §.ex ea [cripthra §. cum quis
teffamentum , au méme tit. & lege fidei
commi(fa §. 1. de legatis 3. quoiqu’ils foient
valables au profit des enfans du rtefta
teur : ceft pourquoy les Notaires ne
manquent jamais de dire dans les tefta~
mens,aufli-bien que dans toute forte d’ac-
tes qils one écé recitez aux parties, & il
femble qu’il eft necelfaire qu'on en fafle
mention, tant dans les actes deloufcription
des teftamens clos que dans ceux des
teflamens  puncupatifs écrits lorlque le
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teftateur & les témoins ne fgavent pas
écrire, & qu'ils n’ont pas figné; parce que
gils ont figné, leut feing prouve qu'ilsont
eu une parfaite connoiffance de la teneur
de’acte parla lecture qu’ils en ont faite
eux-meémesavant de figner; puilque ceft
une regle generale du Droit que le feing
eft une preuve certaine de la connoiffan-
ce de la teneur & du confentement 4 l'a-
&te. Leg.ficut ,§ non videtnr, . quibus mio-
dis pignus vel hypotheca folvitur , & fuis
vant la Doétrine de M. Benoit fur le
chap. Rainutius. verbs abfque Liberis.
nomb, 116. & de M. Mainard liv. &
chap. 714 de fes queftions & de la glofe
de la pragmatique fancion tit. de mum. &
qualits cardinal, verb, [ubfcriptione.
Il a été dit cy deflus que les Moines
& les Religieux ne peuvent point faire
de teftamens , mais les Auteurs font
partagez [ur la queftion s'ils peuvent fet-
vir -de ‘témoins aux teffamens s les Ar-
sefts du Parlement de Paris ont juge que
non , & que les teftamens ne font pas va-
lables, s'ils ne font appuyez que fur le té
moignage de ces perfonnes, parce qu’ctant
tenus pout motts civilement ils n'ont au-
cune participation du Droit Civil ni aux
adtions de folemnité civile, telles que e
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-te'moignage en matiere de teftament.
Ferriere fur ce titte cite divers Arrefts
du Parlementde Paris prononcez aux Au-
diances de la Grand’Chauibee 5 12 Jurifs
prudence du Pays du Droit écrit, comme
onvoit par la queftion §17. de Guy Pape
& dans Cambolas liv. 5. chaps 37. paroift
contraire , mais les Arrefts du Patlement
de Paris femblent plusconformes a la dif-
pofition du Droit Frangois , & ala Coti-
tume generale qui regarde les Religieux
comme entierement morts civilement s
ceft pourquoy il y alieu de croire que la
Colitume de Paris defirant que les témoins
des teftaments [oient idoines & fuffilans;
elle n’a pas entendu parler des Moines &
des Religieux. Elle exclut aufli de cet
office les femmes , dont le témoignage
n'eft jamais re¢d, pour la validite des
folemnitez des ades, mais feulement lorls
quileft neceflaire , pour la preuve des
faits ex gquibus jus oritur , & de la veri-
té defquels depend le jugement des pro<
c¢s, tanten matiere civile que criminel-
le; il n'eft pas pourtant rejetté pour les
teftamens faits en temps de pefte,, com-
me le témoigne Ferriere, fur la queftion
538 de Guy Pape. cy deflus rapportée.

Rour la derniere efpece des teftamens,
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qui eft le militaire, ce n’eft pasune peti-
te queftion parmy les Docteurs Francois
de (ll(;avoir s'ils lont reglis en France avec
tous leurs privileges,qui éroient fi extraor-
dinaires que plulieurs ont crli quion ne
devoit pas les recevoir , fur tout pour ce
qui regarde les enfans, qu’il étoir permis
aux Soldats d’exhereder ians caufe, & mé-
me par {imple preterition , (ans qu’ils eul~
fent la liberté de débarcre les Teftamens
par nullité & par inofficiofité,, & que
c’étoit un faux avantage de la Milice Ro-
maiae , de luy permettre de s'affranchic
des devoirs du flang , & de 'humanité;
les interpretes ont été communement de
{entiment , que le privilege des Soldats
étoit abrogé par los chapitres 3. & 4e
de la novelle 115. Le chapitre 3. porte
que generalement & fans exception des
Soldats , les peres font obligez de laiffer
du moins la legitime 2 leurs enfuns 4 titre
d'infticution hereditaire , fans qioy lete-
ftament eft declaré nul comme inofi-
cieux , & le chapitre 4. ordonne aux en-
fans de famille qui ont un pecule caftrenfe
dont par le Droit ancien ils pouvoient
difpoler, fans que leur difpofition fiic fu~
jette 3 la querelle d’inofficiofité, de
Liffer la legitime & leurs enfans ;& cn
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défaut denfans, aux afcendans ; plufieurs
autres au contraire ont eftimé que les tel-
tamens militaires devoient conferver tous
leurs privileges chez les Frangois, lefquels
n’étant pas moins belliqueux que les Ro=
mains ne doivent pas refuler aux Soldats
une faveur du droit qu’ilsont meritée par
leur valeur , Peffufion de leur fang & le
peril de leur vie ; dailleurs que leur pro-
felion & leur occupation guerriere ne
leur permet point de fgavoir ni de s'in-
ftraire des formalitez & conditions pre-
fcrites au fujet des teftamens, On voit que
la pliipart des Auteursdu Pays du Droit
écrit ont été de cet avis felon le témoig-
nage de Mainard liv. §. chap. §8. & de
du Perier liv. 1. chap. 14. Plufictirs Au-
teurs, méme du Pays Colitumier,l'ont {ui=
vi,ainfi que remarque M. Louét letcre T.
nomb. 8. Cette diver(ité de {entimens a
fait que d’autres ont pris une opinion mi-
toyene & tenu que le privilege des tefta-
mens militaires [ubfifte ponr ce qui con-
cerne la formalité extrinfeque de la dif-
pofition confiftant en la convocation, affi-
ftance & nombre des temoins , & non pas
pour ce qui concerte le droit, & la natu-
re de ladifpofition en elle méme, c'eft

ainfi que Du Moulin I'a enfeigné fur le
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conicil §§8. de Dece; Fernand caps 4¢

rel. eft du m€me avis & aflure que
{1 plainte d’inofficiofir¢ a liecu contre les
teitamens militaires ; fuivant Popinion de
la glofe fur la loy derniere de inoffic. teffas
mento an code , & fans doute que cette
opinion doit €tre fuivie , & que c'eft ains
fi qu’il faut expliquer le fentiment des Dos
&eurs du Droit ecrit, qui eft fuivi Pref—
que pat tout, {1 ce n'cft pour ce qui con-
cerne la preuve par témoins des tefta:
mens nuncupatifs militaires, qui n'eft pas
admile dans le Pays Colitumier ny aufli
celle de Pécriture dans fa poufliere, fur le
bouclier ou fur I'épée, comme le Droit
‘Romain I'a marqué,parce que le teftament
eft unc chole trop impartante, & trop
feticufle , pour en €rablic Pexiftence & la
verite d’une maniere fi legere. On de=
mande necefliirement Pecriture , & lé
feing 3 cependant pour ce qui regarde
& concerne I'equipage militaire, les Sol-
dats en difpofent valablement par la dé-
livrance aétuelle ou declaration de leut
volonté en preéfence de leurs camarades
ou de ceux qui font préfens 2 leur mort;
aprés laquelle leur volonté eft execurée
incontinent & par forme de dépouille
militaire ; il y a lieu de douter i dansle
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Pays de Droit écrit cette preuve du te-
ftament nuncupatif militaire feroit regli€,
ceft de quoy on ne voit prefque point
d’exemple : je croi qu'il feroit dangereux
de faire dépendre la fucceflion d’un Ge-
neral d’Armée;d’un riche Officier ou Sol«
dat, de la dépoficion de denx ou trois Sol-
dats , maraudeurs, ou goujats d’Armée s
& l'on peut cmp!oyei‘ en ce ¢as ce qui eft
rapporté par Juftinien dans ce titre du
Relerit de PEmpereur Trajan, ol il eft
dit que les Soldats ont plus d’intereft que
tous autres, qwon en ufe ainfi, afin que
leur veritable intention ne foit point ren-
verfée par la facilité qu'on peut avoir de
trouver des témoins qui portent témoig=
nage comme d'une veritable & ferieufe
dilpofition de ce que les Soldats ne dilent
fouventque par maniere de divertiffement
& d’entrerien.

Dans la Milice font 3 proprement par<
ler ceux qui fe fontenrollez pour aller fers
vir le Roy ala Guerre & dans les Ar-
mées, ou qui font pourviis par le Roy de
quelque charge militaire 5 chez les Ro-
mains ils étoient écrits dans un Regiftre
public, ce que la Loy Ex ea, f.de teft. mi=
lit, appelle in numeros referri , & la Loy
Scriwarios , cod. codem, in matrionla mis

’
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bitum inferss on leur imprimoit meérile
aux mains quelque marque , afin qu'ils
puflent étre reconnus en cas de défertion,
comme il eft porté par la Loy figmata,
cod. de fabricenfibus , aprés quoy ils pré-
toient le ferment entre les mains des Tri-
buns , ou des Chefs des Legions, ainfi
que I'a remarqué Lip{;: aud;a]ogne de la
Milice Romaine 3 & ceft {ans doure ce
qui a fait faire cette belle remarque a Se-
neque en fon épltre quatre-vingt-quinze,
que Primum militie vinculumeft Religio;
en France les Soldats font enrollez fur
leur fimple leing ou engagement verbal;
les Capitaines ou les Officiers par eux
commis pour faire des levées les ecrivent
dans leur catalogue 3 parmi les anciens
Romains, ceftoit les Conluls & autres
Magiftrats {uperieurs qui faifoiens la le-
vée des Soldats & lesdiftribuoient enfui-
te aux Tribuns & Legions quirecevoient
leur ferment ; les T ribuns mémes & les
Centurions étoient choifis par les Magi-
ftrats 5 mais fous les Empereurs le choix
des Officiers. Militaires fut entierement
remis 2 leut volonté. En France le Roy
nomme par brevet tous les Officiers de
fes troupes.

Quelqu’un pourroit peut- étre reciicile

-
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lic de cetce delcription, qui vient d’étre
faite de ceux qui font dansla Milice, qu’il
y a beaucoup de gens & I'Armée qui ne
peuvent pas faire de teftament militaire
parce qu’ils ne font pas engagez aux fon-
¢tions de la Guerre, comme les Vivan-
diers , les Medecins, Chirurgiens , Com-
miffzires des vivres , Valets des Officiers,
Prevots, & autres perlonnes de cette
nature; & ceft ce que cette Loy, feri-
niarios au code déclare 3 I'égard des Se-
cretaires des principaux Officiers appellez
Magiftri militum , mais le Juriiconfulee
Ulpien , en la Loy dernicre, ff, de teffa-
mento melit, & en la Loy unique, ff. de
bon.poffeff. & teftamento milir, decide que
tous ceux quilont in boftico & in pro-
cintu peuvent tefter de la méme maniere
que les Soldats. On peut concilier cetre
contrariete en difant que la Loy [erinia-
rios ne donne pas le privilege du tefta-
ment militaire aux Secretaires des Offi=
ciers Géneraux, patce qu'ils ne font defti-
nez qu'aulervice particulier & purement
perfonnel de ces Officiers & non pasa ce-
luy de ' Armée 3 mais cette conciliation
n'cfk pas necefliire pour le Droit Fran-
o's, qui accorde indiftinéement, & éga.
leinent cet ayantage d coux qui ont quels
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que occupation utile a I’ Armée & qui
font au camp, & dans lexercice actuel
de leurs emplois: c’e® le fentiment de
Du Moulin fur le titre du code de tgjta-
mento milit. & Mr, Mainard liv, 5. chap,
17. de fes queftions attefte que cela a éié:
jugé ainfi au Parlement de Touloufe.
Le privilege des Soldats eft fi fingulier
quil n'eft pas jufte de I'érendre & toute
forte de temps & de lieux, ni que leffet
en foit perpetuel 3 les foldats ne peuvent
en uler que lorlqu'ils font dans les expe-
ditions militaires ou dansle camp, ouen
marche pour aller aux ennemis, & les
combattre, & non pas quand ils font dans
leur paysou dans le quartier d’hyver ou
de rafraichiffement, parcequefuivant Du-
Moulin , une des principales raifons de ce
privilege cft que les Soldats ne peuvent
pas avoir en ces occafions le temps ni la
commodité de s’inftruire de tout ce qu'il
faur pour faire un teftament en bonne
forme: ce quileur cft facile, lorlqu’ils
foncen quartier d’hyver, ou derafraichif=
f&inen‘,. ;
Ce qui a fait douter fi les habirgns d’u-
ne ville afliegée , & les Soldats qui y ont
engarnilon pour la défendre peuvent joiii
de ces privileges , comme aufli ceu clui.
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combartent dans leur propre Patrie contre
les fujers revoltez. Muinard au lieu deja
cité, dic qu'il a été jugé que les habitans
des villes afficgées n'ont pas ceravantage,
cequi paroitdur 2 la venite, mais qu’il faut
obeira la loy 3 Pu:;q-t'cllc cft ¢crite; il efti-
me pourtant qu’il n'en etk pas de méme
alégard des Soldars qui font en garnifon
& défendent une ville ,ni de ceux qui
font la guerre dans leur pays, quiils font
en quelque maniere en paysennemi, qu:i’l
faut combarrre & courir les mémes dan=
gers’aufqucls on eft expolé dans les guer-
tes écrangeres. Cet Autheur ne parle pas
de la reftriction que faic Ulpiend I'égard
de ceux qui ne {oot pas foldats ; done il
dit que le Teftament ne vaut que lorf=
qu’ils meurent au camp , ce qui pourroit
faire croire que cette reftriction ne feroit
pas obiervee,

Au [urplus le teftament militaire ne
[ubfifte que pendant que le teftateur efk
dans lefervice ; car apres quL’jl I’a quitté
le Teftament militaire combe de lui-mé-~
mey en quoi il ¢ft bien different des
teftunents Eiirs [uivant le Droit commun,
gui ne font jamais tevoquez que par les
moyens marquez par le Droie,

H elt yrai que ceux qui ont quitté lg
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fervice peuvenr tefter de leur pecule ea-
ftrenle , mais ils doivent le faire [uivant
laloy , femblables en cela aux fils de fas
wille qui ont la méme faculté & I'égard
du pecule quafi caftrenfe.

CHAPITRE XI.
Des Codicilles,
I L n'eft pas hors de propos de paﬂ'er au

titre des Codicilles, & de le faire fui-
vre immédiatement celuy des teftamens,
parce que les Codicilles font les fup-
plemens des teftamens , & font régardez
comme en faifans partie, lorlqu'il y en a,
L, 16. ab inteftare , ff. de jure Codicill,
D’olvient que quand le teftament eft an-
nulé, les Codicilles le font auffi; & quand
il n’y a point de teftament , les Codicilles
tiennent {a place, & vicem teflamenti
exhibent , comme dic cette méme Loy,
Le Codicille eft une volonté moins fo-
lemnelle ; s’il eft neceffaire qu'il foit at-
tefté par cing temoins ¢'eft feulement pou
la preuve & non pas pour la folemnité :
on en voit l'origine dans le titre des in-
ftitucs de Juftinien de Codicillis , & que
Is premicr qui en fir, fut up cercain me-
tulusy
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tulus : quoyqu'il femblac que c’étoit en
effec ruiner I'ulage des teftamens , & en
relicher enrierement la folemnité, le Ju-
rilconfulte Trebatius confeilla 2 Augufte
d’autoriler cette maniere de tefter , guod
diceret weeli fimum 5 Putilicé confiftoit en
ce que par le moyen des codicilles, on
remedioit aux difficultez ot fe trouvoient
fouvent les teftateurs de faire des legs &
autres liberalitez, quine font pas conte-
nués dans leurs teftamens : car avane 'u-
fage des codicilles , il falloit qu'ils fiffent
un autre teftaments & lorlqu'ils nen
faifoient pas, ils n’avoient point d’autre
moyen pour fiire accomplir leurs nou-
velles volontez. Or il leur éroit fouvent
impoflible de faire des teftamens , parce
quiils n’avoient pas totijours fept Citoyens
Romains qui puffent leur fervir de te-
moins, (ur-tout dans les longs voyages que
Jes Romains avoient accotitumé d’entre-
prendre 5 ceft pourquoy Lentulus fetrou-
vant en Afrique, eut recours aux-codicil-
les , & en confia 'execution i (a fille , ce
qu’elle fit avec la permiffion de I’Empe~
reur Augufte : mais les difpofitions con<
tenués dans le codicille n’eurent pas d’a-
bord la méme force que les legs contenus
dans le teftament, & furent feulemcnt

R




386 INsTITUTYONS '
apellees fideicomm, Elles furent pouttant
recliés avec tant de faveur , qu'il fuc pers
mis de hifler dans les codicilles non feu-
lement les choles particulieres, mais aufli
des heredites toutes entieres; & on na
it aucune autre difference quant a l'el-
fer , entre le codicille & le teftament, fis
non qu’il n’toit pas permis d’inf}icuer ug
heritier par les codicilles ni de desheriter
ri d’appofer aucune condition 3 'inflis
tution hereditaire, ni fubftituer directe:
ment; cef 2 dire vulgairement, & pupil:
fairement,, mais feulement, par ﬁrﬁ:i'-
commis, ce qui fut ainfiordonné pour ne
point confondre entierement les teftamens
avec les codicilles, & certe difference ne
produific autre effec que de dooser i
Vheritier teftamentaire ou ab inteftat,
quand il écoit chargé du fideicommis uni-
verlel, ledroit de retenir la quarte Trebel-
lianique, fi ellen’éroit point prohibée , &
la falcidie 8'il R’y avoit que des fideicoms
mis particuliers ; Fon peut dire méme que
les teftamens & les codicilles fonten quel-
que maniere confondus par la claule cov
dicillaire prefque toiijours inferée dans
les teftamens par le ftile commun des No-
gaiges, angclle porte que le teftateur veut
que fa difpofition , en ¢as quglle ne puik
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fe point valoir comme teftament , vaille
comme codicille, donation 3 caule de
mort , & en toute autre micilleure forme
qu'elle pourra valoir, Onvoit que par cet-
te claule les reftamens font convertis en
codicilles, & que s'ils n’ont pas leur cffet
comme teftamens, ils Iont comme codi-
cilles : ce qui fair que lgs heririers ab in=
teftar, font alors cenfez chargez de reftin
tuer heredite par fideicommis aux he-
ritiers infticuez qui devienent par ce
moyen heritiers fideicommifJaires; maisil
faur que cette claule codicillaire foit ex-
preflement inflecée dans le teftament, au-
trement elle ne feroit poine (upplée ni
fous-entendué leg. cobaredss , §. illud .
de vulgari & pupillari fubflitutione , leg,
8. §. tllud, cod. de codicillss, non pas me-
me en faveur de la caufe pie [uivant le
fentiment de Duranty, queltion 25.0n la
peut iﬂ_['{’i"l'.“l' également dans le reft /ment
puncupatif écrir & clos, & non feule-
ment dans écriture du teftament inre-
rieure , mais aufli dans lagte de lou crip-
tion, {uivant la doctrine de Dupetier, iiv,
1, chap. dernicr.

On voit par-a que les codicilles peu-
vent étre faits non leulement par celui
qui a fait reftament, mais aufli par celui

Ry
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ui n’ena fait aucun ; auquel cas le codi=
cille fubfifte par luy-méme , comme il 3
déja cté obfervé. :

Juftinien declare au §. dernier de ce
titre aux inftituts , qu'un teftateur peut
faire pluficurs codicilles differens qui tous
doivent étre executez, fi cen’eft que le det-
nier revoque les precedens ou en termes
exprés , ou par une difpofition contraire,
en quoy les codicilles font bien differens
des teftamens,dont le dernier prevaut tofi-
jours de plein droit aux precedens , {ui
vantle §. pofterioreydu titre des inftituts,
quibus modis teftamenta infirmentur , dans
le Pays Colitumier, les teftamens n'ctant
que des codicilles une méme perfonng
peut faire plufieurs teftamens ; & ils doi-
vent tous étre executez s'ils ne font point
contraires en difpofitions , ou fi le derniex
ne revoque pas le précedent,

Refte 3 remarquer ce que M, Mai-
nard artefte liv. 5. chap, 8. concernant
la conftitution de Theodole, qui eft I3
derniere dutitre de codicellis aucode, par
laquelle il eft ordonné que forfque la clau-
{e codicillaire eft inferée dans un tefta-
ment, {i Pheritier inftitué n'eft point lg
delcendant du teftateur, il doit faire lop.
sicn dés Ventree de 1a conteftation sl veug
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{efervir de 'a&e comme d’un teftament ou
comme d’un codicille, & que par l'option
de I'un il fe prive de la faculte de I'autre.
CeMagiftrataflure que cette Conftitution
eft abrogée en France & que l'herider
inftitué n'eft pas obligé de faire cette op-
tior, & peut agir en vertu de ces deux
droits fubfidiairement,C’eft A dire, en pre-
inier licu en vertu du teftament , & en
cas que le teftament ne feroit pas valable,
le faire valoir comme codicille.

CHAPITRE XI1

De lexheredation des enfans , &
de Vinflitution d heritier.

I L ne fuffit pas, dit Jultinien au com-
mencement de ce titre, d oblerver pour
la confection des teftamens les formalitez
extrinfeques dont il a été parlé cy deflus,
il y en a encore de plus eflentielles qui re-
gardentla difpofition ; caren premicrlicu
il faut pour faire unteftament qu’il y ait
une inftitntion d'heritier, de laquelle,
comme porte le §. 34. du titrede legais,
aux inftituts, les teltamens tirent toute
leur force. _

Le Droit Civil ayant établi la puiffan-

R iij
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ce paterne!le d'une telle maniere que pat
laforce de cetie puillince toutes les acquis
fitions fiites par les enfans appartenoient
aux peres, il éroit jufte aufii que les en=
fans recueilliffent par le decés de leurs pe-
res une partie de leurs bieas, & que pour
cet cffer ils fuffent inflituez heritiets,
comme heritiets naturels, & anticipez pat
la nature, leg.in fuis f.de liberis & pofthis
mis, & cela iavoit lien qu'd I'égard des
nfans qui érolent fous la puiflance paters
nelle, '6miffion de les inftituer rendoit
le tefament nul de plein droit, leg. inter
catera & fi filius 7. du meme ticre. Cette
mllite eft fi grande, qu’encote que l'ets
fant preterit décede avant fon pere, le te-
ftament ne laifle pas d’écre fans effer, pate
ce qu'il eft nul dans fon commencement,
& que ce qui cft nul dans fon origine e
peut devenir valable, ex pofffatio, lui-
vant la regle Catoniene Ainti cette qua-
lite d’heririers néz quont les enfans étant
{ous la puiflance , obligs les peres de les
inftituerou o ufer de l'exheredtion, quia
cet effer, que, jus fui abjcindit , comme
il eft déclaré par le §. difereum de laloy
9. de liberis €& pofthumis au dig. & qui
a éte permife aux peres par I'ancien Droit

des douze Tables , parce quiil patoils
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foit jufte , queles peres puffent punir pat
cemoyen les enfans déflobeiffans , & dont
ils avoient f{ujec de n'étre pas contents §
mais afin qué cette puiffance ne fixc pas
injufte & fans betnes; il eft porté par Ja
Novelle 115. queles peres n’en pourrojent
ufer que pout certaines caufes qui font
marquées au nombre de 14. lefquelles font
reclies parmi nous : 'Edit de 1556.en a
méme ajouté une quinziéme, qui eft lorl-
que les enfans de famille entreprenent de¢
fe marier contre le gté, vouloir & con=
fentement & au dectr de leurs peres &
meres. :

Non feulement il eft neceflaite d'inftis
tuer les enfans qui fone a&uellement fous
Ia puiffance au temps du teftament, &
au premier dégre, par oonfequent capables
& en droic de fucceder des-lots & par
preference; comme étans (us haredes ; mais
ot doit prendte la méme precaution a1'¢+
gard de ceux qui ne lont pas encore nez
& qui ne nuiffent qu’aprés la mort du pe«
re, qron appelle proprement pofthumes ,
& de ceux qui au temps du teftament ne
font pas au premier degté,parce qu'ils font
précedez par leur pere ou ayeul pater-
nel, qui font 3 un degré de fucceflion
plusproche & plusavancé , mais qui peti

R iii)
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- vent devenir les plus proches par les prés
decés de ceux qui les precedent. Les en-
fans nez aprés le decés du pere ou apres
Ie teftament pourroient a la verité étre
paflez fous filence an temps du teftament;
mais leur pere ou ayeul venans a mou-
xir, le teftament éroit aneanti: de lorteque
pour éviter cet inconvenient on trouya
cette precaution d’inftituer ces enfans he-
ritiers, ce qui fut introduit par le Droit
civil & par la formule compof¢e par le
Jurifcontulte Gallus Aquilius, 2 égard
des premiers, & par la loy Pelleia pour
ceux qui dévenoient du vivant du tefta-
teur [ui heredes , aprés le teftament fait.
Mais il y avoir cette difference entre la

| préterition des enfans nez lors du teftas ‘
ment & celle des pofthumes, que le tefta

ment étoit nulpar la premiere dés le mo- |
ment qu'il avoit €t¢ fair, au licu que par

la pretericion des pofthumes le wftament
; n’étoit pas nul d’abord , mais étoit feule-
} ment annullé par leur furvenance : fi
| Penfant venoit  perir per abortum, ou de
{ quelque autre maniere avant la mortdu
teftateur , le teftament éroit confervé,
j parce quil éeoit valable dans fon com-
I mencetnent, Anciennement tous les enfans
n’ayoient pas Favanrage cy-deflus sappor-
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te, on faifoit quelque difference entre
les garcons & les filles , & les enfans du
premier & du fecond degré ; mais Ju-
ftinien a rendu la condition des males
& des filles egale, par la loy Maxi-
mum vitinm, cod. de liberis & pofthumis 5
& ainfi leur prererition faifoit que le tefta-
ment étoit également nul : cependant dans
le Droit Civil cela navoit pas lieu au
profit des enfans emancipez, parce qu’il
n'etoit principalement fondé que fur la
raifon civile, & Ia puiffance paternelle;
mais le Preteur leur accordoit la pofleffion
des biens contra tabulas , parce qu’il avoit
plus d’¢gard au Droit naturel, felon lequel
la condition des enfans eft entieremient
¢gale. 1l eft vrai que ce remede n’avoit

as le méme effet que la declaration de nul-
ﬁté provenante du Droit civil , parce que
celle- cy rendoit le teftament non valable,
méme quant 21 legs, tidei-commis & au-
tres liberalitez y conteniies, au lieu que les
fils émancipez étoient obligez de payer les
legs laificz & certaines perfonnes , ainfi
quon voit dans les titres de bonor. poffef.
contra tabul. & de legat, Pmﬂﬂﬁd. contra
tabul. bonor, poffeff. pet.

La mere & les parens du coté marter-
nel n’éroient pas obligez d'inftituer ow

Ry




394 INsTITUTIONS
d'exhereder leurs enfans 8¢ delcendang)
parce quiils ne les avoient pas fous leur -
puiflance 5 & la preterition 2 leur ézard
tenoit lieu d’exheredation , de méme que
celle ‘des foldats ; & alors les enfaus ne
Pouvoient pas réclamer contre les tefta=
mens par la voye de nullité | mais étoient
obligez de recoutir a eelle d’inofficiofi-
té de la méme maniere que ceux deshe=
ritez par le teftament de lenr pere qui lés
avoit fous (a puiflance,

Dans le Pays du Droit écrit on obfer=
ve ponétuellement le Droic Remain pour
la neceflité de Iinfticution d’heritier, fins
laquéelle on croit qu'une detniere difpofi-
tion ne mierite pas le titre de teltament, &
les peres ne peuvent pas fe difpenfler d'u-
fer de certe inftiturion ou esheredations
il n’en eft pas de miéne daas lé Pays Cou
tumier, ou felon pluhiears Coficimes 1'iny
ftirution d’beritier eft entierement inu=
tile.

Mais la Cofiturne de Patis, au titre des

/fucceflionsen ligne direéte ou collaterale,

art. 199 dit que Vinftituion d'hevitier
wa licw, ce qu’elle explique pourtaint de
cette maniere , o'eft & dive i’ e n'eft ve-
quife C neceffaire pour la wvalidiré dun
teftarnent : mais ng bas Se de valosr la défs
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Pofirion jufques & laquantité des biensdont
fe reftatenr peut valablement difpofer parla
Coutume y qui font fuivane l'article 292,
tous les biens meubles , acquéts , & con-
quéts , immeubles , & le cinquiéme des
propres heritages : c’eft pourquoy il n’efk
pas neceflaire que les enfans foient in-
fticuez ou exheredez par les teftamens, pat-
ce qu'ils ont totijours les quatre quints
des propres quileur font délerez par la
Coutume, ce qui leur tient lien d’inftica-
tion ; mais ils ne peuvent éere exclus de
cette {ucceflion legale que par 'exhereda-
tion lorfqu’il y a caufe & fujet. Quand
Tes parens font gens de fortune & n'ont
aucuy propre , les enfans ontun droit de
degitime fur les meubles, acquefts & con-
q.efts , qui eft {uivant Particle 298. de
la Cotitume de Paris,/a moitié de telle part
&' portion que chacuy enfant eist e cn la
Juceeffion des pere & mere, ayenl on
ayeul , ou autre afcendant , fi lefdits

ere O mere on aurres afcendans weuf-
[ent difpofé par donations entre vifs , o
dernicre volomié | fur le rour deduit les det-
tes & frais funeraux, 11 refulte de ce qui
vient d’¢tre expliqué que P'exheredation
du Pays Cotrumier eft differente de celle
du Paysdu Droit écrit , quant i la ne-
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ceflitt de Pinfticution d’heritier , Mmais
quelle y a rapport pour l'exclufion de la
{ucceflion legale & de la legitime,

On peut par certe obfervation decidet
une queftion celebre qui arrive fouvent,
8¢ confifte 3 fcavoir i I'exheredation fai-
Te parun autre acte que par un teftament
eft valable ; par exemple par une décla-
ration devant Notaire, ou en jugement,
car il eft certain que par le Droit Romain
Pexheredation ne pouvoit étre faite que
par un teftament, principale reftamenti
ordinandi jus eft de haredibus inftituendis
wel exharedandis, dit laloy déja citée im
ter catera , en telle forte que exhereda-
tion ne peut pas méme ¢tre faite par co-
dicille , quia codicillis hereditas neque dag
7i neque adimi poreft ,§. 2. de codicillis,
aux infticuts, D'ot vient que les Dodteurs
difent, que U'exheredation eff exclufioab
bereditate teft amento falla & ordinarazain-
fi Ceft ce qui doic étre obfervé dans le
Pays du Droit écrit; mais dans le Pays
Cotitumier o il n’y a point d'inftitution
d’heritier , U'exheredation peut &tre faite
par autre adte que par teftament, Cleft
de quoy M®. Claude Deferricre rapposte
divers Arrefts du Parlement de Paris,
€c que je crois qu’on doit tenir pour cex-
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tain, fur-tout au fujet de I'exheredation ,
qui par 'Edit du Roy Henry I1. de I'an
1556. elt permife aux peres & meres dont
les enfans font fi hardis que de contracter
mariage contre leur gré & confentement
avant 24, ans pour les filles & 30. pour
les fils, & aprés cet dge fans avoir re-
quis leur avis & confeil : car il femble que
Vexheredation pour cette caule faite par
fimple a&e pardevant Notaire eft valable
par deux raifons ; la prémiere , que I'E-
dit permet generalement cette exhereda-
tion, & fans contraindre i faire tefta-
ment; la feconde , que le méme Edit
permet Pexheredation enla méme manie-
re que la revocation des donations entre
vifs faitesen contrat de mariage ou au-
trement. Or il eft inconteftable que la
revocation de ces donations peut étre
faite par tout ade authentique & ainfi il
faut dire la meéme chofe de lexhereda-
tion qui eft tolijours jointe par les Or=
donnances Royaux avec cette révoca-
tion. :

On doit décider par Ia méme oblerva-
tion une autre queftion aflez controver=
fée, fcavoir, fi 'exheredation eft aneantie
par la reconciliation furvenlé depuis
entre les peres & meres & les enfans,
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laquelle tefulte de certaines circonftancesy

- par exemple , §ils fe font vas depuis 8

vifitez,s'ils ont mangé enfemble, fi le pete
a fourni les alimens & fon fils , il a tes
nu fes enfans fur les fonds de Baptémey
ectte queftion femble avoir été jugee dic
verlement par les Arrefts qui font raps
portez fur ce titre par Ferriere, qui a
trairé fort bien & fort amplement cette
matiere. On employe la loy 5. code famis
big evcifeunia , & la loy 4. f, de adimen-
dis vel sram ferendis legaris , en faveur de
Ia reconciliation racite 5 mais la loy filig
13. . de liberis & poffhumis ; fournit
unargument contre telle reconciliation,
& paroit plus conforme aux principes du
Droit, fur-tfout lorlque les marques de
reconciliation ne font pis prouvées pat
écrit, parce que Ceft expofer la foy des
altes & l'ordre des fueceffions 2 la fuls
picion de la preuve vocale, contre [ efprit
des Ordonnances. Ce qui fait que quel-
gues-uns de nos Auteurs ont tenu ciu’il'
faloit rejetter la preuve de cette reconci~
liationy cependane il fermble qu'il eft plus
taifonnable de dire que la reconciliation
furvenué & prouvée, de quelqiie maniere
que ce [oit, peut effacer Pexheredation
{ut-tout en Pays Coutumier , de méme
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en Pays de Droit écrit, lorique Pexhe= -
redation eft faite par {imple acte parde<
vant Notaire, laquelle alors n’a pas la mé«
me force que celle gui eft conrenug dans
un teflument ; & peut étre revoquée par
uite (imple volonté contraire : car le reftas
snent 4 caufe de la [olemnité done il eft
revéta, ne peut étre change que par un
autre tair en la méme forme.

H a éré dit cy-deflus que I'dmiffion
d’inftituer les enfans qai font fous la puif=
fance du teftitenr | rend le reftament non
valable; qu’encore que le fils précerit
décede avane le teftateur , le teftament
neft pas rétabli par fa more, en quoy
il y a difféerence de Penfant né apres le
teftament & décedé avanr le teftateur 4
car tel predeces fair revivre le teftaiment,
leg. 2.8, de injuft, rup. ivrit. facl, reftam.
fi cen’eft que le teftamentquielt nul parla
prérerition des enfans nez, fetrouve fait au
profitde ceux quifuccedetoient abinteftat,
fi les ent'ns nexiftoient pas. Mais on de-
mande i anjourd’huy la prérerition dés
enfans hon émancipez fublifte & fielle
donne une fi forre atteinte an teftamerit
qu’ellcle rende entierement non valable,
non feulement quant a Vinfticution , mais
aufli pour les legs, fideicommis & tout
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ce quiy eft contenu , & fi cette prétefi-
tion eft couverte lorlque le teftateur laif-
fe quelque chofe 4 fes enfans. Ce quia
fait naicre la premiere queftion eft quil
femble bien vray que la préterition des
enfans en puiflance rend le teftament nul
de plein droit pour tout [uivant la loy ine
ter cetera , déja citée,, & laloi filio pre-
terito , ff. de injufto , rupte & irvito fas.
reft. Mais d’autre coté on peut dire que
Juftinien a premierement abrogé cette
Jurifprudence par laloi omnimedo, cod.
de inofficiofo teft amento, out il erdonne que
dans le cas ou les enfans peuvent venir
contre le reftament par inofliciofité ou
par quelqueautremoyen , le teftament cft
confervé, fi le teftateur laiffe quelque
chole i I'enfant non inftitué i titre de
legs ou quelque autre quece loit, faufd
Penfant de demander {upplement de &
legitime: d’ott I'on prétend inferer que
cette loi abroge I'ancicnne Jurifprudens
ce du dig. concernant la neceflité de l'ip-
ftitution hereditaire.

On dit de plus que la novelle 5. au
chap. aliud capirulum , a érabli encore une
autre Jurifprudence, parce quelle port
generalement que la preterition des en-
{Ezils » & leur exheredation rendent ¢gales
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ment le teftament nul , feulement quant
a linftirution, & que tout le refte eft va-
Lible , ce que Pon prétend devoir étre
entendu de la preterition de toute forte
d’enfans, ce qui changeroit entierement
la Jurifprudence du dig. :

M. Cujas fur la loi, filio praterito, fF.
deinjufto rupto. fac.irr.eftam. & fox cette
novelle 115. eftime que la loi omnimodoa,
& cette novelle n'ont rien innové de I'an-
cienne Jurifprudence a I'égard des enfans
qui font fous la puiffance ; & que leus
preterition fait que le teftament eft ens
tierement fans effet, tant pour les inftitus
tions hereditaires que pour toutes les aus
tres difpofitions ; & que cette loi & cette
novelle ne doivent etre entendués que de
la précerition faite par la mere & les af=
ccndans maternels , ou de celle des enfans
emancipez , & que ce que cette novelle
a €rabli en corrigeant la loi omnimode, ek
que Ja préterition des derniers , rend de
lein droit le teftament non valable pour
ﬁinﬁftution hereditaire, mais le fait fub-
fifter pour tout le refte, ce qui a érabli
deux chofes nouvelles, & qui ne fone
point conformes a l'ancienne Jurifpru.
dence ; la premiere, qu’il eft neceflaire
3 la mere, & aux alcendans maternels
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d’inftituer leurs delcendans & peine de pul:
lité 3 & la feconde, que cette nullice né
regarde neanmoins que linfticution hes
teditaire.

Bartole & Duaren, & pluficurs au-
tres tiennent au contraire, que la novells
doit &tre entendué de toute forte de pré-
terition, méme des enfans fous puiflance;
P;I:‘CC q1_.1;céle cft génerale, & quily a
méme raifon en P'un & en Pautre cas: &

| ?%{é;»_‘-:gfcrrferc fur la quc{'tionﬁz 6. de Guy Pa-
Yo

q‘%ﬁ}f&’?&u}ie Claude Ferriere fur ce titre rappots
<& Zulaiente des Arrefts du Parlement de Patis,

e eft de cette derniere opinion , maig

entre autres celui rendu au fujet du teftas
ment du premier Duc d’Efpernon , paf
L:quel le teftament fut entierement dé-
clare nul par la precerition de M. le Due
de la Valette fon fls, qui fuc enfuite
le fecond Duc d"Efpernon 5 & & la verité
il lemble que cette OPiuion eft plus- COne
farme au Droir, :

Il y a pourtant un cas auquel par lg
Droit Frarigois , les enfans érant en puils
fance peuvent étre impunement paflez
fous filence , fins que le teftament foit
nul ; c’eft lorfque le pere a doté fes filles
en les mariant, & que moyennant la dot
conftituée & reglic , elles ont renoncé &
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tous les droits paternels & 4 furure fuce
~ ceflion , parce que cetre renonciation ,
érant valable par le Droit commun de la
France, exclut les filles de rout leug
droit fur les biens de leurs peres & me-
tes, & par confequent diperfe ces der=
niers d’infticver heririeres leurs filles,
felon la doétrine du Prefident Fiure au
titre de paclis, live 2. tit. 3. definition
8. de Gy Pape en fon conlel 98. & de
. Du Moulin en fon con'eil 3#e: ce qui eft
fondeé tur ce que le pere ayant avaucé &
anticipé la dclivrancede la porton here-
ditaire par la conftitution dotale qu’ii
fair a fes filles lefquelles tenoncent moyen=
nant cette dot A [a {ucceffion paternelle 3
il et vray de dire qu'il a farisfait a fon
obligation & q1’on ne peut exiger da-
vantace de luy, ni par. confequent l'in-
fticncion herediraire , fur-tout au préju-
dice des autres enfans.

Quant A Pautre parrie de ce titre qui
concerne le: heririers inftituez & le ticre
des infticuts , de beredibus inftiruendis | il
y a (111'_‘](1‘1(‘.‘; P:l[[icl]l.irifcz intl'O;iuit‘ES
par le Droit Francois, qui font que les
Moines , les Chevaliers de Malte, ne
peuvent pas étre inftituez heririers p.ﬂ‘ qui
que ce {oit, & que leur inflitution em
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partiaﬂiér eft de nul effet. 1l eneft de
meme a l'egard des tuteurs, carateurs,
gardiens, & bailliftres , par leurs pus
pilles & mineurs; des capitaines & mai-
tres de métier par leurs foldats & leuss
apprentifs , des medecins ; apoticaites,
& chirurgiens, par leurs malades, les
folliciteurs , procureurs, & gens daf«
faires par leurs clients & parties; les
Ordres & Monafteres par leurs novi-
ces, les Confefleurs par leurs penitens,
méme le Monaftere dans lequel eft Je
Confefleur. Ce dernier point fut jugé e
1704. par Arreft du grand Confeil au
profit de M, Vidal Conleiller au Pat
lement de Touloule, contre les Peres de
POratoire de cetre Ville : un Obit fait
au profit de leur Maifon par la mere de
M. Vidal, quiavoit pout Confeffeur un
de ces Peres, fut caflé.

Il eft dit au commencement de ce tis
tre, aux inftituts , que par uue confticus
tion de I'Empereur Antonin, la mai-
trefle d’un clclave qui étoit fon adultere
ne pouvoit pas Finftituer fon heritiers
Ceft de cette conflitution que latticle
182. de I'Ordon. de Blois, a éte tiré, par
lequel il eft porte que les veuves quife
semarient follement & des perfonnes ine
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dignes de leur qualite, & qui pis eft,
?ue!quefois a leurs valets, ne pourront
aire 2 ces nouveaux maris aucun don
ni avantage , lous quelque prétexte que
ce {oit , {ous couleur de donation , ven-
te, & aflociation 3 leur communauté ,
que tels dons & avantages feront nuls,
que telles veuves feront en interdi&ion
de leurs biens, qu'elles ne pouront les
vendre, alieper ni palfer aucun con=
trat qui en contienne la diminution §
w’il ne fera pas permis de les acherer, &
que s'il fe fait aucun contrat contre cet-
te défenle , il fera declazé¢ nul. Au refte
il eft évident que I'interdiction des biens
ftatuée par 'Ordonnance eft principale-
ment en faveur des enfans du premier
liv, & quelle n'eftentiere & parfaite
en telle forte que les veuves foient privées
de la jouiffance des revenusde leurs biens
& qu'il leur doive étre pourvi d’'un cu-
rateur pour les adminiftrer ; elies font
feulement privées de la faculté de les
vendre & diminuer par des contrats de
vente ou autres qui tendroient 3 faire
pafler le prix en la main de leurs feconds

maris.
Il faut remarquer cette maxime cele-

bre, qui cft éablic par Juftinien ay §- 2
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du titre cy-deflus portant que hereditas
non aditg vicem perfone [iftinet | non bige
vedis fed defuntti : elle eft d'ufage en
France, dans les inftances de faifies ge-
perales des biens d’un débiteur décedé,
dans lc;'queﬂes I'heredicé vacante reptes
fente le defunt; on a accofitumé de
donner i cette heredité un curateur qui
intente toutes les aétions , & fait toutes
les demandes que le defunt pouvoit fais
ge, & défend aufli en méme temps 3
toutes celles qui peuvent étre faites parles
creanciets & autres prétendans droit fux
les biens : & parce que le curateur agit
par la neceflic€ de [a charge, il n'cft pss
condamne aux depens en {on propre nom,
mais feulement en qualité de curateur,
pouryii qu'il ne fafle point des demandes
ou des eonteftations fans Confeil & pour
fe préter A |1 chicane d’antsui, par cone
fequent les dépens tombent fur Iheredité
qui reprefente le debiteur defunt,
I eft certain que les teftateurs peuvent
infticuer tout autant d’heritiers qu'il leag
lait ; pour ce qui eft de la divifion de
Theredité en douze onces, on sen feit
danslePays du Droit écrit, mais cette dif
tribution , 2 ce que pluficurs pretendent,
Beft pasen ulage dans le PaysCofitumier,
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ou 'on fe fert du nomde portions , on dir
par exemple qu'on adjuge, une, deux
ou trois portions de Iheredité, les douze
faifant le tout, ou tout autre nombre au-
quel on veut fixer ces portions; & nous
n’avons point de terme pour exprimer par-
faitement [extans, quincunx, feptunx bes,
dodrans, deynx ; ce qui fait que nous em-
ployons les nombres des portions heredi-
taires aulquelles les termes repondent ,
par exemple un feprieme , un huitiéme,,
&ec.

Il y a encore une autre maxime dans
le §. hareditas 5, de ce titre, par laquelle
il eft porte que idem ex parte teftatus &
parte inteftatus decedere non poteft | le con-
cours de {ucceflion teftamentaire & legi~
time paroiffoit fi incompatible, que le Ju-
tifconfulte Pomponius en la loi 7. de reg,
jur, au dig. dit qu'il y a une oppofition
naturelle entre Pune & lautre , earumgne
verum natwealiter pugna cft , veftarns &
inteftatus 5 ce qui venoit de ce que les
Romains,qui étoient jaloux de leur volon-
té avoient une prédileétion particuliere
pour les teftamens 3 cela étoit neanmoins
entendu par rapport au temps du tefta-
ment & de Pouverture auquel il faloit
que file reflament étoit valable, les hetie
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ticrs ab inteftat fuflent exclus dela fue-
ceflion legitime, ou que il éroiculils y
fuffent admis & Uexclufion des heritiets
teftamentaires ; mais lorfque le teltament
&roit déclaré nul , ex pofifaéto, comme
par la plainte de linofliciofité, il fubfilc
toit pour lesinftitutions qui n'croient pas
inofhicieufes , & celui qui s’étoit plaint
fuccedoir a la portion ab inteftat qui luy
étoit die fur ['heredité conteftée. Cette
regle recut atteinte a I'égard des legsqui
font confervez part le titre delegatis pra-
frandss, & par I'authentique ex caufd,
cod. de liberis prateritis. '
Au furplus c'eft {ur cette maxime qu'elt
fondé le droit d'acroiffement qui a lieu en~
tre les heritiers loclqu'il y a quelque por-
tion vacante de I'heredité, foit qu'ellede:
vienne caduque par le prédéces d'un des
heritiers inftitucz , (oit qu'elle le devien-
ne par {a repudiation, ce qui arrive fous
vent, & elt fore ponétue?Iement obfer- *
v¢ dans le Pays du Droit €crit ; mais I'i-
f2ge du droit d’accroiffement fur le fonde-
ment de la divifion de Uheredité en dou-
2ze patties fixce par le Droit Romain, e
rare, & on auroit peine 4 faite juget
que lorfqu’un teftateur a inftitué par exem-
ple deux hegiticrs chacun en trois portiops
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de fon beredité, & un troifiéme fans
defigner aucune portion', que ce troi-
fiéme diit aveir la moitié de I'heredité,
-fuivant qu'il eft marqué parle §. 6. du
titre de baredib, inftituend. aux inftitu-
tes 5 partibus autem , in  guorumdam
perfonis expreffis, [i quis alius fine parte
nominatus erit, [iquidem aligua pars af-
[0 deerit , ex ca parte hares fit 5 maison
luy adjugeroit un troifieme de I'keredité,
& il feroit cenf¢ inftitué enune portion
pareille que les deux autres;de forte qu'on
luy donneroit le tiers de 'heredite, & non
pas la moiti¢ : & la raifon de cela eft que
nous Ne recevons pas cette partition ega-
le de Pheredite appellee,as, & divilgée en
douze onces , ny le dupondinm, qui étoit
compolé de 24. onces , & qui neanmoins
étoit apr¢s reduit 2 un feul as, comme
il eft porté par le §. 8. qui étoit fi embar~
raflé, & fi difficile, qu'on a crii qu'il étoit
bon de ne point s’enferyir , d’autant plus
que Juftinien déclare que le teftateur peut
changer cette diftribution, ce qui fait voir
qu'elrc n’eft pas neceflaire & qu'ainfi l'u-
fagel’a pi facilement abolir, Au refte cer-
te regle n'eft pas re¢le enPaysColitumier,
foir parce que l'infticution hereditaire n’y
a pas ligu, & que les hcriticrsé inftitug
/




410 InNsTITUTIONS '
n'y font que legataires univerfels , fou
-parce que les parens plus proches habi-
les a fucceder ,fgnt heritiers de pleindroit,
ce qui fait quion peut admetre les tefta,
mens, & le concours de la fucceflion legi-
time y & parld il faut neceflairement
.qu'une perfonne puiffe déceder , teffarus
- & inteffatus.. .
- Celuy qui-eft inftitu¢ heritier pour une
chofe particuliere , n'eft pas veritablement
heritier , comme il eft porté en plufieuts
loix , entre autres en la loi premiere, §. 2.
ff.de baredibus inftituendis,furtout quand
il y a dautres heritiers univerfellement
inftituez; car alors ceux qui font inftituez
en ane chole particulierc ,font regardes
comize de {imples legataires, & nefont
pas fujets aux dectes paflives de Iheredite,
fuivant la loi gueries du code au méme
titre, & laquelle on fe conforme dans le
Pays du Droit ecrit. ; :
Dans le Pays Cofitumier celuy qui eft
inftitut pour unc chole particulicre ng
ptend jamais que cela ; & eft toljours un
veritable legataire, le refte appartient ang
heritiers legitimes, parce qu'ils en font fai:
fis par laforce de la regle Lemort faifit
le vif, quileur attribue entierement,& de
plein droit Pheredité du defunt , en telle
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forte que <'il eft permis de leur en bter
quelque chole,ce n’cft que par maniere de
legs, & ‘jufqu’d concurence de cequi eft
dilponible fuivant les Colitumes.

On obferve generalementen France ce
qui eft dit dans le Droit Romain au (ujet
de conditions impoflibles qui fe trouvent
dans les teftamens , que wvitiantur , & non
witiant , & pro non [criptis babentur , {ur
cette railon que lesteftateursquideclarent
leur volonte, afin qu’elle foit executée, ne
font pas prefumez la vouloir aneantir par
Pappofition d’une condition impoflible :
il n’en eft pas de méme dans les contrats,
dans lefquels Pintention des parties qui
s'engagent relpe&ivement,n’eft pas de s'o-
bliger quand elles ne promettent que lous
un condition impoflible affirmative: iz hoc
enim cafu talis cogitatio eff ut nibil agi exi-
Jtiment appofi taconditione quam [ciunt cffe
impoffibilem, felon la loi non folwn 30. de
obligation. & aétion. au dig- 1l en eft de
méme de ce quieft dit au §. penultieme
des conditions conjonctives & alternati-
ves; [cavoir,que i plufieurs conditions ont
été appoltes 3 quelque difpofition conjuns
&Hivé, il faut que toutes les coaditions foient
accomplies , afin que la difpofition ait fon
effer; & fi ellesont été miles disjuntivg ,

Slj
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ﬁﬁiﬁit quil ait ¢eé fatisfait 3 une des cons
ditions. Conjonétive , C’eft quand lescon-
ditions font jointes,& lices par la conjon-
¢tion, Et, que les Grammairiens, & apres
eux les Jurifconfultes, apellent la copu.
lative 3 disjonitive,, ceft quand les cons
jonétions font {eparées & disjointes par
la particule, on. L’exemple de la copulas
tive eft quand le teftateur dic, fi Pheritier
fait cela ‘& cela; & la disjonctive, s'il faig
celaou celazainfi la force de la conjondti-
veelt de faire regarder plufieursconditions
comme une feule, par 'aflemblage & la
liaifon qu'elle en fait, laquelle faic voir que
e teftaceur a voulu que routes fuflent ac-
compliesafin que {2 difpofition et fon ef=
fer, Leg.fi hered: , f, de condition, inffitk:
tion. audig. au lieu que par la disjoriciive
il paroit quiil a feparé¢ les conditions, &
n’a pas voulu l'acomplifiement de toutes,
leg. cism pupilius 38 de cond. & demonfh.
ce quia eté pris des reglesde la logique,
par lelquelles pour la verité d’une propo-
fition copulative il eft neceflaire,quiellefe

, trouye dans les deux parties y & pouth
disjonétive il {uffit, qu'elle fe trouve dans
Pune;siln'y a ni conjonétive ni disjonéti-
ve, la propofition eft tenucdel'une ou d
Vautre elpcce, ex meme propusciantis,legs
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§ ape ita f.de verborum fign: & cette mé-
me volonte fait aufli fouvent que Falter=
native cft convertie eri copulative, & vice
verfa, ce qui eft ordonne par Juflinien
en la loi generalster; cod. deinft. fen fub-
Jtitovel reftitutionib, [ub conditione faltis,
Far laquelle il eft porte que fi le teftateur

ubftitue 4 fon heritier;& le charge par u-
ne disjonctivede fideicommiis fous ces con:
ditions negatives, fi cet heritier meurt
{ans enfans ou f{ans faire teftxment oufans
{e marier ; cette disjon&ive eft convertie
en conjonctive ; en telle forte qu'il eft ne~
ceflaire que toutes ces conditions foient ac-
complies afin quele fubftitué foit exclus
de la fubftitution: ce qui neferoit pasainfi,
1 les conditions étoient regardées comme

isjonétives , parce qu'il fuffit qu'une des
conditions disjonctives foit arrivée pour
faire que la dilpofition conditionelle ait

{on ef;let. _

Les interprétes ont éte fort pattages
fur Pexplication de cette loijcar les anciens
fuivis par M. Cujas, & par le Prefi-
dent Antoine Faure ; ont fous eftimé que
fuivant cette loi la disjonétive doit étre
prife pour conjonétive a I'égard de toutes
les conditions , & que le défaut d’une feule
exclut le fubftitué. Mais Fernand;illuftre

: S iij
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Profeffeur de P'Univerfité de Touloule;
& les modernes qui Pont fuivi, ont crit
que l'intention du Legiflateur n'aétede
faire cette convetfion de alternative en
conjonctive , que pour la feule claufe £
Jine liberis , en telle forte que fi Pheritier
laifle des enfans , quoyqu’il n'ait point
fait de teftament, le fubftitué feroir excluss
& qu'au contraire il feroit admis 4 la fubfs
titution, encore que I'heritier fe fiit marié
on qu’il ciit fait teftament , s'il n'avoit
point laiflé d’enfans.
Cette diverfité d’opinions a donné liew
a une jurifprudence mitoyene du Par«
lement de Touloufe,quieft rapportee pat
M. Dolive liv. 5. ch, dernier , qui eft que
file fubftitué eft écranger , il faut en ce
cas prendre tout-i-fait I'alternative pout
conjonctive,& par ce moyen l'exclure,ens
core que lheritier n'ait point laifle d'ens
fans,s’il a fait teftament ou ’il s’eft marié,
& ainfi préferer au fubftitué écranger &
auteftateur, Uheritier teftamentaire ou le«
gitime de lheritier chargé de fidei- com
mis, Muis fi le {ubftitué et des defcendans
du teftateur | en ce cas lheritier n'ayant
as laiflé d’enfans , il eft plus naturel &
plus eéquitable de preferer le {ubftitue
Vheritier de heritier,parce qu'il eita pres
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umer que le teftateur n’a point voulw
forcer Ie lehs & Teffet ordinaire de Ial=
ternative pat la converfion en conjon=
&ive au préjudice de fa pofterité , au
profit & en faveur des perfonnes étran~
geres,

-

CHAPITR E:XFIIL
Des Subflisutions valgaires , pupil-

laires , compendienfes , ¢~

ﬁdeicam{{p:ires.

A matiere de ce chapitre,qui en coms

prend quatre des Inftitutes de Jufti-
nien, eft ample & importante, & d'un
fi grand ulage ; quion peut dire quelle
donne lieu aux plus gros proccs des gran~
des & riches familles , & aux conlulea=
tions les plus difficilles , ce qui a obligé
les Do&eurs a faire rant de volumes l%ll‘.‘
¢e fujet, ot ils ont traité une infinité de
queftions qui ne peuvent pas étre rappor-
tées ny difcutées ende fimples infticu-
tions du Droit Francois, ot il femble qu’il
fuffit de faire voir ce que ce Droira de
particulier, en fuppofant les principes du
Droit Romain, aufquels le Droit Fran-

S i
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gois n'a pas touché : il eft pourtant impof
fible de ne point rapporter lesdiverfes ef-
peces de {ubfticutions , & leurs defini-
tions , aprés avoir remarqué en paflant,
que les fubftitutions & fideicommnis furent
inventez par les Romains pour empécher
la caducite des teftamens , & de leurs
dilpofitions , & pat cet efprit d’empire
qui ¢toit (i naturel d cette nation,lequel la
portoit 4 vouloir que la volonté des mous
rans allita infini & s’érendit aux fiecles
futurs , ce qui fur trouvé conforme 3 I'af-
fection du fang & de la pofterité, qui
fait fouhaiter a tous les peres la confer=
vation de leurs biens dans la fuite deleurd
defcendans. Eon France, ot 'on regarde les
familles illuftres & riches comme les prins
cipaux appuis de I’ Etat, on favorife ?ar:i-'
culierement les fubftitutions 3 leur égard
comme les moyens les plus fiiss de les con=
ferver contre le mauvais ménage, & la
diflipation des heriticrs.

Toutes les {ubftitutions du Droit éctit
étoient teftamentaires ou du moins ne pous
voient :étre faites que par les dernieres
dilpofitions, totijours revocables pendant
la viedu teftateus : mais en France, il
eft permis d’en faire par contrat de ma-
riage, de méme que des inftitutions heres
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ditaires qui font irrevocables aufli bien que
toutes les autres conventions qui y font
contenues : & quoyque le terme de fubl-
titution ne convienne a proprement parler
qu'aux directes , nous donnons neanmoins
ce nom aux fideicommis , & nous appel-
lons les fideicommiffaires heritiers fubfti-
tuez, & ceft principalement fur ces der-
nietes {ubftitutions qu’on voit plus de pro-
cés au Palais.

Les fubfticutions directes fonc de fe-
condes inftiturions , qui ont deux cas,dont
les loix appellent le premier , primum ca=
fum, & celui de la pupillaire , fecundum
¢afum , comme on voit en la loy precibus,
cod. de impuberum & aliis fubftisutioni-
bus. La premiere eft la fubititution vulgai-
re, qui eft ordonnée par le teftateur afin
qucqlc {ubfticué recucille I'heredité au cas
que heritier inftitué au premier lieu ne
veuille ou ne puifle la recueillir,ce qui fait
une gradation d’inftitution (ﬂui peut €tre
portee a I'infini, par laquelle les heriticrs
y {ubftituez peuvent prendre I'heredité
fubfidiairement I'un en defaur de l'autre,
en fuivant lordre de leur infticution &
{ubftitution, lequel rang & ordre qui peut
étre compofé de plufieurs perlonnes infti~
guces heritiersou fubflituées,a lie Sll aufliaux

v
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fubfticutions fideicommiflaires. Cette fubf-
titution eft aprcUéc vulgaire, parce qu'el-
le peut étre faite par & i toute forte de
perfonnes, ce qui ne peut étre pratiqué &
egard de la pupillaire, qui n'eft permife
qu’agx peres qui ontleurs enfans fous leur
puiffance, & au cas feulement qu'’ils vien-
nent i déceder en pupillarité, aprés avoir
accepté I'heredite: de fortequon voit par
1a que Pune eft au cas non adita heredita-
tis , & lautre in cafunadite , & du deces
en la pupillarité,

L’exemplaire a été introduite par Jul-
tinien & Pexemple de la pupillaire, & ceft
pour cela qu'elle eft ainfi appelléee, Elle a
lieu lorfque les peres & les meres ont des
enfans imbecilles & infenfez 3 car il leur
eft permis de leur fubftituer, en cas qu'ils
décedent dans la demence , dont laceffas
tion fait ceffer certe fubftitution.

Il eft parle de la fubfticution recipro-
que dans la loi 4. ff. de vulgari & pupil-
lari fubftiturione, & deslubftitutions dous
bles qui font ou exprefles ou tacites, Les
exprefles font celles qui font ordonnees
en termes formels, & les racites celles qui
{ont fous-entendues , & {uppleées : ainfi
les fubftitations pupillaires renferment les
vulgaires, & les vulgaires comprenngit
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les pupillaires,pourvii que ceux & quiels
les font faites, foient tous également pu-
pilles ; mais ce troifiéme genre de fubf-
titation ‘n’a -point d'effer different des
deux -autves. {

La fideicommiffaire: eft admife pour
obliger I'heritierinfticué de reftituer he~
redité aprés fon decés, ow pliitoc au temps
qui luy a été marqué ou remis a la volon-
té. On voit l'origine de cette fubftitution
dans le §. 1. du ticre de fideicommif. heres
ditatib. aux infticutes. ;

Il y a une cinquieme efpece, qu'on
appelle compendieule , laquelle ne con-
tient pas de cas nid’effet differentdes an-
tres dont il a été parlé, maiselle a cela,
que par un difcours abregé & court,& par
des termes commiins elle comprend tou-
tes les antres. Elle eft appellée compen-
dieufe , parce qu'elle a I'effet de chacune
des autres fubftitutions , lorfque leur cas
eft arrivé ; ainfi fi Pheritier inftitué dé-
cede avant d'avoir accepré Fheredité, le
{ubftitué par la compendicufe recueille la
fubfticution vulgaire, fi aprs la pupilla-
rité, & lacceptation de {'heredité il rea
cueille la pupillaire, & apres la pupillari-
té finie la fideicommiflaire: Fenr enim ap-
pellatione hominis ; Jinguli homines canti=

Svj
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wientursita & compendiofa appellatione fins
gula (ubftitutiones exprimuntur & denos
tantur guafi ommes', laconifmo quodam &
eeleriter a teftarore fatle, comme Fa tres-
bien expliqué M. Mainard liv, 5. chap,
26, ou il marque que cette fubfticution
compendieule eft ordinairement faite
fous la condition, f¢ fine liberis ,ou telles
autres quil plait aux teftateurs de mar-
quer. On peut dire que dansle Pays Cote
tumier les fubititutions vulgaires, & pu-
pillaires ne font pas regties 3 parce que
commeiln’ya pointd’infticutiond heritier,
on ne peut pas aufli y admettre les fubf-
titutions disectes, qui font de fegondes
inftitutions: & il y a encore des railons
particulieres & I'égard de la fubftitution
pupillaite , qui font que la puiffance pa-
ternelle n’écant pointen ufage dans le Pays
Colitumier, la faculte de fubftituer pupil-
Iairement ne le peut étre aufli , puilque Ja
fubftitution pupillaire eft un effet de cette
puifflance , & que d’ailleurs Ceft un-effec
de la fubftitution pupillaire de tranfpor-
ger au (ubftitué mon feulernent les biens
pazvenus i Lheritier du chefdu teftateus,
mais aufli ceux qui font propres a heri-
tier, & qui lui font venus dailleurs,cequi
Re peut pas étre fait au Pays Colicumier,,
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arce que les quatre quints des propres
Emt d?t'ercz deqp-lein cﬁoic par la f‘r;rce de
la Colitume aux- plus proches habiles &
fucceder ; cependant il faut convenir que
ces {ubftitutions y ont lieu quanta [ef-
fet pour ce qui concerne les biens du tef-
tateur, outre les legataires univetfels, ainfz
quileft rapporté par larticle cy-deflus
cité de la Colitume de Paris & I'égard des
inftitutions.
- Quant au Pays du Droit écrit, petfonne
ne doute que lafubfticution pupillaire n’y
foit parfaitement en ufage, fuivant la dil-
pofition’du Drroit R omainj mais plufieurs
ont eftimé qu’il n'encft pas de meme dela
fubfticution vulgaire,parce que par le Droit
commun de France , le mort faifie le wif
Pheritier inftitué fe trouvant faifi de 'he-
redité de plein droit , il ne peut pas arri<
ver qu'il ne foit pas heritier , qui eft le cas
de la fubftitution vulgaire, comme il fem-
ble que le Droit Romain 'a déclaréa I'é<
g;m?L des heritiers qui font appellez [ui has
redes, felon que I'enfeigne Theophile, fur
le titre: de vulgari & pupillars fubffitu«
tione. Mais comme M. Cujasa fort biert
remarqué fur la loi 33. §. 1. du méme
titre au dig, la lucceflion naturelle des
entans , 3 licu de plein Droit @b inteftar;
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ou en cas de teftament, h'empéche pas ﬂfi:a
la fubftitution vulgaire n’ait fon effet,
lors méme qu'ils l‘gnt inftituez heritiers
par le teftament, patce qu'ilsont la faculté
de s’abftenir de heredite ,en telle forte
quils:ne font tenus & aucune charge heré<
ditaire s'ils ne {e font pas immilcez 3 Vhed
redité, d’autant que le cas de la fubfticu-
tion vulgaire ; s'il n'eft heritier , doit étre
entendu avec effet, & fi Pheritier inftitué
fe porte pour heritier. Il en et de méme
en France a I'égard de la regle /e mort fais
fit le vif, laquelle n’a fon effet, que lorf=
que Pheritier inftitué veat accepter I'hes
redité, ce qui eft nommément ordonné par
un article dela Cofitume de Paris au titre
ci-deflus cité, lequel eft recit dans tout le
Pays Cotitumier aufli bien que dans celuy
du Droit ¢crit , & qui dit que 7¢ fe pors
te heritier qui ne veur ¢ ainfi i I'heritiet
inftitué retule d’accepter 'heredicé - il
n'eft pas heritier, & donne lieu au cas de
la fubftitution vulgaire, qui eft méme en
quelque maniere pratiquée dans le Pays
Cotitumier 2 I'égard des legataires uni-
verfels ,auiquels le reftateur peut fubftituer
en cas qu’ils ne puiflent, ou ne veuillent
recueillir les legs. « Mais fi I'heritier infti=
¢ furvicau teftateur, encore quil nait
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pas accepté I'heredité & qu'il foit étran-
ger, cette regle, Le mort [aifit le vif,,
empéche P'effet de la fubftitution vulgai=
re,& I'heredité eft tran(mife a Uheritier de
Pinftitué, lequel neanmoins pour nétre
point fujet aux charges,a la faculté de
declarer qu’il neveut point étre heritiet,

On a meéme dans le Palais appliqué I'u-
fage de la fubftitution vulgaire aux- fub-
ftitutions fideicommiffaires, & on deman~
de fouvent fi 1a fubftitutiona été feule~
ment fiite in cafumvnlgarem,en telle forte
qie le fecond fubftitué nerecueille le fidei-
commis qu'aucas que le premier ne ait pas
fait,ou bien encore au cas qu'ilait recueila
li, s'ileft chargé de rendrefa fubftitution
apr¢s fon decés au fecond fideicommiffai-
re,c’eft de quoy on peut voir des exemples
dansla queftion230.de Guy Pape, & dans
les notes de Ferriere fur la méme queftion,

On conviént, ainfi qu'il a ére déja re-
marqué, que la {ubftitution vulgaire com-
prend la pupillaire , & celle-cy la vulgai=
re [uivant la loi jam hoc jure , . de vnlg,
& pup. [ubflitur. Mais- fi la pupillaire
eft pas faite en termes exprés , & qu'elle
foit feulement fous-entendué fous la vul-
gaire,c’eftune fubfticution pupillaire qu'on
appelle tacite, H en eft autrement.de la
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compendieufe, que I'on avoué contenis [z
pupillaire exprefle ; mais on dit en méme
temps qu'elle ne la contient que verbis ge-
neralibus, & non [pecialibus. Ceft ce qui
eft neceffaire de {cavoir pour entendre la
decifion de cette queftion fi ordinaire, ft
Ia mere eft privée de fon droit de legiti-
me {ur les biens de fon fils & autres en-
fans par la fubftitution pupillaire: car c'eft
une chole certaine que la {ubftitution pu-
pillaire exprefle exclutla mere dela legi-
time , {uivant la loi 8. Papinianns, §. [ed
nec impwberis, ff, de inofficiofo teftamento.
Mais on a été au contraire de cet avis,que
Ja {ubftitution pupillaire comprife fous la
vulgaire, parce qu'elle n'eft que tacite ,
n’opere pas cette exclufion de la mere de
la legitime , ny méme dela fucceflion ab
infteftar de fon fils;parce qu'on ne prefus
me pas que le teftateur en ait voulu pri-
wer la mere,, & intervertit 'ordre de cette
fucceffion qui luy eft die pour la con
foler de la perte de fon fils, parunefubl-
titution tacite , qui n'eft pas exprimée en
termes formels , comme il eft marqué par
la loi derniere, cod. de i:zﬂimrian.%m vel
[ubfitutionibus 5 & c'eft ce que M. Cujas
fur la loi precibus , cod. de impuberum &,
wliis [ubftitutionibus , aflute étre confors

- -
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me au Droit Romain & eft [(uivi par la
Jurifprudence de tous les Parlemens dé
France, contre le {entiment d’Antoing
Faure dans fon code liv. 6. tit; §. defini-
tion premiere, qui a éte generalement
abandonnée:

Ona été plus en doute a P'égatd de
lalubftitution compendieufe , parce que,
comme il a ét& montré; elle comprend la
pupillaire exprefle, que 'on convient ex=
clure la mere de la legitime, & 3 plus
forte raifon de la fucceffion ; d'oid 'on
conclur que la compendien’e a loméme
effet; & ce qui augmente plus la difficul=
té, ceft que cela fe trouve ainfi decidé
par le Pape Boniface VIII. en la premie~
te decretale du titre deé teffamentis au lex<
te; & celt de quoy les plus grands Juril-
confultes dont il a écé parlé cy=deflus,lont
convenus : mais I'ufage du Parlement de
Touloufe eft que cette (ubititution n’ex-
clut pas la mere de la legitime, mais feu-
lement de la {ueceflion , d’autant qu'en~
core que cette {ubftitution contienne la
pupillaire exprefle, ce n'eft qu'en termes
generaux, & non pas {peciaux, & quon
n’a pas cri qu'on diit donner & destermes
generaux la méme force, & le meéme effet
quaux [peciaux,de forte qu'aux termes de
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cetee Jurifprudence dans fon premier ptos
gres la mere n'avoit au cas de la fubftito-
tion compendieufe , fon fils venant & mou.
rir en pupillarité , que la feule legitime ;
mais dans la fuite elle fuc traitée fi favora-
blement , que pour lui donner le moyen
de profiter dela quarte Trebellianique,on
regarda la {ubftitution compendieufle com-
me {implement fideicommiffaire , lorfque
la mere furvivoit A fon fils mourant més
meen pupillarite , & que le [ubftitué n'eft
des delcendans du teftateur 3 en telle
forte qu'il a paflé en maxime triviale que
Subftitutio compendiofa cenfetur omni tem=
pore fideicommi(foria matre exiftente inme=
dio , ubi fubftitutus non eff ex liberis, ce
qui eft attefte par M. d’Olive liv. 3. ch.
11. de fes queftions, & par M. Mainard
Liv. 5. chap. 27. & autres Colle&teurs
d’Arrefts 5 de maniere qu'aujourd’huy ,
outre la legitime , la mere a la quarte
Trebellianique,nonobftant la fubftitution
compendieule , lorfque le fubftitué eft
étringer.

Du refte la fubftitution compendietile
comprend aufli I'exemplaire,parce qu'elle
eft toure femblable a la pupillaire, & il
eft méme remarqué que la fubftitution
vulgaire, qui comprend deux cas; Fun fi
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Fheritier ne peut Iétre a caufe de fon pre-
decés au reftatcur , & lautre s'il ne le
veut point,parce que cela ne luy convient

pas, a lieu encore que 'un de ces cas ait
té feulement expliqué, par exemple fila
{ubftitution ¢toit conclic en ces termes, f§
Pheritier que jay nommé ne peut Uétre :
car la fubftitution vulgaire auroit lieu ,
& feroit recucillie par le' fubftitué au cas
que Pheritierinftitué ne voullic point I'é=
tre 5 parce qu’il fufht que la fubftitution
vulgaire foit marquée par un de ces cas
pour avoir licu dans tous les deux, d'au-
tant que Celt de foneflence.

Les fubftitutions fideicommiffaires pat
teftament, codicille , ou donations con-
tractuelles , & fur-tout en contrat de
mariage, fonr aujourd’huy la matiere la
plus feconde des proces dans les familles
c'eft pourquoy il eft neceffaire d’en obfer-
ver les maximes generales avec un [loin
tout particulier ; on les trouve dans les ti-
tres 5{1 dig. & du cod. delegat. S.C. Tre-
belliano | infbitutionibus vel (uhfbitutioni-
bus fen reftitntionibus & autrestitres fem=
blubles concernant la matiere teftamen=
taire, Nous avons Percgrinus, Fufarius ,
Menochius , Mantica , & plufieursautres
qui en ont fait de gros traités ot [on peut
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apprendre les decifions du Droit Romain
pour ce fegard,& P'on trouve la Jurifpru-
dence des Parlemens de France dans les
Aurteurs quien ont recueilli les Arrefls,
dont les principaux qui font le plus en
ufage au Parlement de Touloule ; font
Guy Pape, & Ferriere en fes notes {ur cet
Auteur, Fernand , Mainard , Duranty,
Cambolas ; & d’Olive; a la leGure del-
quels je renvoie ceux qui voudront étrein-
ftruits au long de toutes les queftions qu'ils
traitent fur ce fujer, lefquellés il eft impo-
flible de rapporter en des fimples inftitu-
tions du Droit Francois, ou je croy que je
dois me contentet demarquer les (mgulari-
tés etabliez par les Ordonnances Royaux.
La premicte regatde le nombre des
degrez de fubftitution, Il a été cy-deflus
femarqué que pour les fubftitutions di-
rectes,elles peuvent étre portées & linfini,
a quoy le Droit Francois, & 'ufage n'ont
fait autun changement. Le méme avoit
lieu pour le fideicommis par le Droit du
dig. & du cod. comme I'on voit par la
loy Lucius Titins, 88.§ inftituto, ff. de le<
gatis 2. Mais Juftinien par la novelle 1594
reftraignit la faculte de fubftituer par h-
deicommis an 4. degré inclufivement ; &
les Ordonnances de nos Rois ayant en«
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fore trouve ce pouvoir trop étendu ,
ont cri qu'il étoit bon de le reftraindre
davantage; & pour ceteffet 'Ordonnan.
ce d’Orleans art. §9. fait défenfe 3 rous
- Juges d'avoir amcun égard anx [ubftitu-
tions qui ¢ feront a Uavenir par reftament,
& ordonnance de derniere volonté on entre
vifs , & par contrats de mariage ou an-
tres quelguongues , outre G plus avant
dews degrez. de fubftitution , apres Uinfti-
wution , & premiere difpofitian icelle non
comprife , ce qui fut modifie par l'art. 57,
de 'Qrdonnance de Moulins pour les
{ubftirutions faites avant I'Ordonnance
d'Orleans, qui font portées par cet article
julques au 4. degré inclufivement, outre
Pinffitution , ce qui fait une extention de
la fubftirution fideicommiffaire 2 un de-
gré de plus qulelle r'eft par le Droit Ro-
main,qui ne portoit la r?mhibitiqn d’alie-
ner que jufques au 4. degré, Pheritier in-
ftitué compris, comme I'enfeigne M, Cujas
dans la novelle 159. i)

Le Parlement de Touloule obferve ces
Ordonnances pour le chef qui porte que
I'inftitution ne fera pas comprile dans les
quatre degrez , mais non pas pour la rel-
trickion aux depx ; car il a pris generale-
ment [*Ordonpance de Moulins ; & jugé
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quelle devoit avoir lieu aufli bien pour

les {ubfticutions poftericures a cette Ot

donnance, qu’aux antericures, & ainfi les

{ubftitutions perpetuclles n'y finiflent

qQu'au quatriéme dégré , Pheritier inftitue

non compris.

Mais Ceft une autre queftion de fcavoir

de quelle. maniere doivent étre comptez

xces degrez, fi C'eft par tétes, en telle forte

«que {i.par cxemple quatre freres de I'heri-

tier inftitué ou des enfansont tous recueitli

fucceflivement le fideicomis, il prenne fin

par ce moyen , & ne pafle pas aux fubfti-

tuez du degré fuivant; ou bien fi ceft

par fouche, de telle maniere que quatre

freres ne faflent & compofent qu'un de-

gre, ce qui fait que la {ubftitution pafle

aux autres fouches, & freres du fecond

dégré : les Parlemens fe font trouvez par-

tagez fur la forme de ce calcul 5 carle

Parlement de Paris 3 jugé qu’il falloit
.compter par tétes, & celuy de Touloufe

pat fouches. L’Ordonnance de 1629. arts

124. porte que les deux degrez de I'Or-

donnance de Moulins & d’Orleans,, qu'el-
le veut &tre obfervées, feront comptez
par tétes. :

Mais quand méme cette Ordonnance

{eroit confiderée comme les autres, cequi
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neft pas, il feroit au moins vrai de dire
qu'elle n’a point été abfervée dansle Par-
lement de Touloufe pour ce regard , non
plus que celles d’Orleans & de Moulins, |
comme l'oblerve M. d'Olive liv. 5. chap. |
10. ot il rapporte qu'il fut faitune enque-
te par turbes de I'Ufage & de la Cotitu-
me dureffort du Parlement de Touloufle.
1l faur pourtant remarquer qu'il y a dans
cet article de I'Ordonnance de 1629.
une chofe finguliere , en ce qu'elle porte
nommeément Tw ceux qui ont apprehen-
dé & recueillila fubftitution ferontun dé-
gré, dou il fenluit a contrario fenfu, que
ceux qui n’ont pas recueilli la fubftitution
ne font point de degré, ce quieft obfervé
au Parlement de Touloufed I'égard des
entiers degrez qui n'ont pas recueilli,
d'ou P'on voit que ce Parlement a pris des
Ordonnances Royaux ce qu'il y a de fa-
vorable pour P'extention des fideicommis;
{cavoir que Uinftitution hereditaire ne foic
pas comptée dans le nombre des quatre
degrez ni ceux deld. degrez qui n’ont pas
recueilli, & on a rejetté lareftriction aux
deux degrez,&la maniere de les compter
1par tétes, ce qui femble plus conforme &
a railon , 8 auy principes du Droit Ro-
main, parce que le degre eft proprement
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non pas une {eule generation ,mais l'otdre

d’une ou plufieurs qui partent d’un méme

principe; ainfi piu%eurs enfans d’'un mé-

me perg ne font qu'un feal & méme de-

gré fuivant la loi prémiere, ff. de valgari

@ pupillari fubffit, & laloy1o.§. 17.

{¥. de gradibus & affinibus , ce qui a fait

dire 2 M. Cujas, que jnter filias & filias

pon [uns plures gradus, [ed [unt conftith-

untwrque omnes in uno. Et Ceft ce qu'on

obferye non {eulement pour les fideicom-

mis qui regardent les delcendans , mais

DRezar. Aufli pour ceux quifont faits au profit dos
I=s fecli %z collateraux, ce qui femblefaire voir que
ez, ceque Delpeifles aflure PE};Ii%:_[.dﬂf#&f
o vezimerr [Pitutions , lection @. art. 4. qiie quand la
i vtrears; fubflitution eft parvenue au quatriéme
Zeis -4 g==s=degré,elle prend fin fur laréte du premier
25+ fubftitué¢ qui a recueilli la {ubfkicution ,
Weft pas veritable; & qu'il faut tenir au

contraire que tous ceux d’'un méme de-

gre y font {ucceflivemenr appellez  aufli

cet Auteur n'allegue aucun texte ni

autorité pour appuyer une opinion fifins

gulicre qui revient 3 compter les degrez

par téte,& qui fait fans aucune raifon une

difference fi notable entre le dernier de-

gré & le precedent, contre la regle gene=

kale du Droir qui étend les fubiticutions

; ' julquay
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julqu’au quatriéme degré fans diftinc-
tion , il arrive pourtant qu'une feule pert-
fonne fait un degrésfcavoir Ior[;[uc la fublc
titution ou fideicommis ne fe faic pas im~
mediatement , & fans l'intervention d’u-
ne autre perfonne, c'eft 4 dire, s'il y aune
interruption de degré, & per medios nepo-
tes , par exemple (1 les enfans de heritier
infticvé viennent A reciieillir la {ubftitu-
tion , & quaprés leur decés elle remonte
a un frere de cet heriticr + car quoyque
le frere foit du fecond degré par I'ordre

de la generarion , il ne {e peut pas faire

er rerum natwram , Qu'apres que le degré

{ubfequent a écé rempli, éteint ou con-

fomme, an puifle revenir au precedent; &

il faut neceflairement remplir le pofte-

rieur , & quele frere reciieillant faffe un
degré tel que lordre du temps & les per~

fonnes qui I'ont precedé lui_goivent don-

ner. Quoique les (ubftitutions ne s'étena
dent que julqu’au quatriéme degré ,
elles font neanmoins appellées perpetuel-
les;, par rapport A la volonté de ceux qui
les font , & qui fouhairent de les porter
a 'infini a leur pofterité ou d leur famil=
le: c'eft pourquoi elles font aufli appellées
graduclles & perpetuclles, quoiqu’elles
puient Erre graduelles fans €cre perpe-
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wuelles,fcavoir lorfquelles ne contienneind
que deux ou trois gegrcz fculement.

On les divife encore en mafculines,qui
font faites en faveur des mélespour con-
ferver le nom:& les armes. duw teftateur
(& elles font ordinairement faites:par les
perfonnes nobles & opulantes, ) & en
celles qui font generalement , 8¢ {ansdil-
tinétion , pour la pofterité de tous les del~
cendans, :

On en remarque encore d’exprefles;
& de tacites; par les exprefles le reftateur
{ubftitue  nommément tous fes defcen~
dans , ou collateraux graduelement, &
a perpetuité ; la tacite eft lor{que le tel-
tateur ne le dit pas en termes formels
mais que par plufieurs conjectures, & in-
ductions tirées de {a difpofition , & ‘des
termes d'icelle, on juge qu'il'a eu ' la
volonté de faire cette {ubftitution : cag
on tient que cette volonte peut ¢tre prou-
vee par conjectures. Leg, 2. ¢um propone=
batur, . de legatis 2.

‘Les Auteurs en ont temarqué pli-
fieurs, qui font la multiplication des de-
grez de fubftitution, la vocation , & la
repetition des miles, leur fubftitution re-
ciproque, la prohibition d’alienes, celle

de la quarte ucbellianique , Vexclufion
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des femelles , 1a volonté declarée de con-
ferver les biens dans fa famille, la charge
de porter le nom, & armes,avec plufieurs
degtez de [ubftitution en faveur des ma-
les, la preference des étrangers qui por-
tent ces nom & armes aux filles defcen-
dantes du teftateur , {a noblefle, la coli=
tume de fes ancétres + toutes ces conjectu-
res qui induilent la fubftitution graduel-
le & perpetuelle tacite, font remarquées
pat M. Cujas en fa confultation 35. par
Du Moulin en fon confeil 2434 par Fula~
rius queftion 48c. par Guy Pape, &
Ferriere queftion 184, par Mainard live
5 chap. 71. & liv. 8. chap. 1. Maisil ne
fauc pas s'imaginer qu'il foit neceffaire

ue toutes ces conjectures concourent en-
?emb]e pour établir la fubftitution gra-
duclle, & perperuelle : M. Cujas dans
Ia confultation qui vient d'étre citée : &
Godefroy fur la loi, M evia, ffu de manu=
miffis teftamento , dilenc que trois de ces
conjecures font {uffifantes.

Il eft certain que par le Droit Romain,
afin que la fubftitution fideicommiffaire
fiic tranfmile A I'heritier du fideicommif-
faire, il eroit neceflaire que Uheritier grévé
en fit la reftitution a&uelle au fideicom-
miflaize; autrement fi ce dernier venoit 3

Ty
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moutir avant que la refticution fiit faite;
la fubftitution éroit caduque : ceft pour-
quoi Iheritier chargé pouvoit étre con=
traint @ accepter lheredité,afin de la
uvoir rendre, comme il paroit par laloi
cogi, ff. ad fenatus confultwn trebellianum,
& il n’y avoit que les trois cas marquez
par la loi fancimus, du méme titre au co=
de, dans lefquels le fideicommis fur tranfs
mis f(ans cette reftitution ; mais I'equite
du Droic Canonique a pafl¢ par-deffus
cette fubrilité en toute forte de cas , com-
me il eft declare dans le chapitre iz pre-
Jentia, aux decretales, de probationib,
& ceft ce quia été fuivi en France, ou
il eft conftant, méme dans le reffort du
Parlement de Touloufe, que le fidei-
commifaire tranfmet a fes heritiers ['uti-
lice de la fubftitution, encore qu’il meure
avant que lareftitution lui aic été fai-
te, cc qui eft fondé fur la regle genera-
le , le mort faifit le vif , qui a gncore cet
effet de transferer la pofleflion de plein
Droit au fideicommiffaite upiverfel par la
feule force du teftament, & de 'echean.
ce du cas; ceft un ufage qui eft atefte
pas M. Benoit en fa repetition fur le cha.
pitte Rainutius, verb, mortwo itaque teffa-
tore fecundo nomb, 74. & f(uivant, o il
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rapporte des Arrérs du Parlement de
Touloufe qui l'ont ainfi juge, & il ajous
te fort 3 propos I'éloge de cet ufage, pat
lequel on fe trouve décharge des frais,
& de 'embaras ot on ¢toit reduit par la
formalité du Droit Romain.

Il eft encore remarquable que Iheritier
inftitué, chargé de rendte, eft en droit de
retenir la quarte trebellianique, fi elle
n'cft pas prohibée, foit qu'il foit des def-
cendans du teftateur ou bien étranger :
mais lor(que c’eft un des enfans qui a un
droit de legitime fur les biens du tefta-
teur , il ne peut prendre par le Droit Ro-
main que lafeule legitime , & non pas
encore une quarte 5 mais pas le Droit Ca-
nonique aux chap. Rainutins, & Rainal-
dus , extr. de teftam, il a toutes les deux
enfemble 5 & cette difpofition eft obfer-
vée par tout, {uivant le témoignage de
Guy Pape, en fa queftion 52. de Mai-
nard liv. 5. chap. 47. & de plufieurs au-
tres,, qui difent que cette jurifprudence
eft équitable, parce quelle favorife les en-
fans; elle n’a pas neanmoins lien lorfque
Ie teftament eft cafle quant a Dinftitu-
tion 2 caule de la .prércrition, & par la
force de l'authentique ex caufa cod. de
Uiberis prateritis, encore méme qu'il y
T iij
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ait claufe-codicillaire , ainfi que I'obfetve
Guy Pape au méme lieu. Au furplus les
enfaus prenent cette quarte comme les fub-
ftituez érrangers: ainft elle n'eft pas reglée
fur leméme pied que la legitime, & confi-
fte precifément en la quatriéme partie des
biensqui reftent, la ?egitime & les det-
tes payces 3 en telle forte que les enfans
commencent par prendre la legitime | fe-
lon qu'elle eft reglée par le Droit des no-
velles , enfuite on donne & Iheritier gre-
vé le quart de ce qui refte de Fheredite,
Cleft ainfi que T'explique M. Mainard,
liv. 5. chap. 48. & ceft ce qui fait que la
quarte trebellianique leur peut étre pro-
hibée, pourven que la. prohibition {oie
exprefle ; mais ils ont conferve cet avan-
tage, qu’ils ne font pas tenus d’imputer
les fruits qu'ils ont perceus de I'heredité
fuivant laloi jubemus , cod.ad S.C. tre-
bellianum. On trouve ces décifions , qui
font ponétuellement obfervées au Patle-
ment de Touloufe dans la note-de Fetries
re {ur la queftion 51. de Guy Pape.

1l y a encore deux chofes a obferver
dans 'ufage. R

L’une, que lheritier fiduciaire n'a
point droit de retenir aucune quarte tre-
bellianique , {pivantla note de Godefroy
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{ut le §. cim Pollid.de laloi 3 ffe de ufuris,
parce qu'il eft tuteur plitér qu'heritier ;
car Pheritier fiduciaire eft celui, qui eft
infticué pour adminiftrer les: biens du pu.
pille ou mineur , jufqu’a certain dge mar~
qué pat le teftateur , auquel- ils foient ca-
pables d’adminiftrer cux-mémes leurs
biens.

L'autre , que les heritiers contractuels
chargez de fideicommis ne peuvent aufli di-
ftraire la quarte trebellianique , qui n’eft
accordte quaux heritiers teftamentaires :
& quoique par le Droit commun & gene-
ral de France, il foit permis d'inftituer par
contrat de mariage des heritiers & de leur
fubfticuer ,on n’a pas érendu I'ufage de la
quarte trebellianique a ces{ubftitutions con-
traCuelles. L’extenfion qu'onafaite au fi-
deicommiffaire univerfel de la regle gene-
rale de France, le mort faifit le vif, laquelle
tranfporte au fideicommifaire lapofeflion
desbiens fubfticuezen telle forte qu'il peut
intenter inftance de complainte en cas de
faifine & de nouvelleté , & n’eft pas obli-

¢ de demander aux heritiers la delivrance
ou le delaiffement des biens dépendans du
fide!-commis , fuivant la doérine de Be-~
nedictus au licu ci-deflus cieé , cette exten-
fion , dis-je , a fait douter fi ce fideicom-
' T iiij
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miflaire eft bien fondé & demander la reftfs
tution des fruits depuis le deces de Pheritiee
grevé , comme étant non feulement le
maitre ; mais auffi le poffefeur de I’heredi-
te {ubftituée, ce qui feroit une abrogarion
formelle de la loi iz fideicommiffaria 8. ff.
ad S. C. Trebellianmm, qui décide nomme-
ment que le fideicommiffaire ne peutpre-
tendre la reftitution des fruits , que depuis
que Pheritier, ou {es heritiers font en de-
meure , laquelle n’eft établie que par lin.
troduction de Pinftance , au cas que le te=
ftateur ait chatgé 'heritier de tendre non
{eulement Ies capitaux & le fonds; mais en=
core les fruits , depuis la mort de I'heritier
greve , & {uppofant le Droit ¢tabli parla
regle de France ci-deflus remarquée, que
la reftitution du fideicommis eft faite de
plein droit, & la pofleffion transferée en
méme temps au fideicommiffaire , il sens
fuit fans doute que devenant maitre &
poflefleur des biens {ubftituez depuisle de~
c¢s, les fruits lui appartiennent aufli dés cet
inftant, & C'eft le fentiment de Defpeiffes
au traité des [ubffitutions fideicommi(Jaire
& j’ay vu des Arrefts du Parlement de
Touloufe qui Pont ainfijugé, & qui ont
regardé la oi,qui vient d’étre citée, comme
abrogée;il y ena pourtant d’aytres qui n'ong




pv DrorT FRANGOIS! 441
ajugé la refticution des fruits que depuis
Finftance feulement : deforte que cela fe
juge diverfement & fuivant les circonftan-
ces differentes, & comme on dit, ex variis
canfarum figuris, £nrticletyo Datith Ied sy )% es
Au furplus la quarte trebellianique neft/me 5= -
pas diftraite farl’heritier lgl'cvé , qui a joiii e
de I’heredité pendant I'efpace de dix an-<%#74."
nées, lorfqu’il neft pas des defcendans du Z -2
premier degré, parce que les fruits font
imputez fur cette quarte i fon égard , ainfi
que rapporte M. Mainard liv. 5. chap. 65.
& font cenfez remplir cette quarte dans
FPintervalle des dix années , fuivant l'ufage
du Parlement de Touloule , ot on ne fuit
pas le fentiment de Duperier liv. 4. q. §.
ou il dit que la joﬁi£11ce de fix années
huit mois acquitte la trebellianique.

CHAPITRE XI.Y.

Des moyens par lefquels les teflamens
font infirmez , & du teftament
z'mﬁcieux.

L Es teftamens qui font valables au coms

mencement font quelquefois infir-
mez par des accidens qui furviennent

apres; car fi aprés le teftament faic , jl naic
) Ty
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au teftateur un filsqui n’ait point été infti
ue heritier , le teftament eft ruptum agna-
tione haredis 3 {i ce teftateur encourt la
mort civile, en confequence de condamna-
tion , fon teftament eft caffé par ce moyen;.
comme aufli (i les enfans ou quelquefois
les freres font deshetitez fans caufe , ois
qu'il n'en foit fait aucume mention dans
Ies teftamens de leurs peres , meres & au-
tres afcendans , ou freres ils font anéantis
par la plainte d'inofficiofité & ne font d'au-
cun effet 5 fi Pheritier infticuc repudielhe-
redité , en ce cas on appelle le teftament
defert : ces moyensde calfation ontefié di-
ftinguez par des termes particuliers qui ont
eft¢ donnez & chaque eipece. Le teltament
cafl¢ par la maiffance du pofthume eft ap-
pellé ruptim , par la more civile du tefta
teur ou de ['heritier irritum , quand il eft
nul par le défaut de folemnité injuftum,
quand il eft fans effet par la repudiation de
Pheritier defertam , & quand il peut étre
attaqué par inofficiofite inofficiofum. Les
teftameus font encore anéantis & revoquez
par des teftamens pofterieurs {uivant le§.
pofteriore: de ce titre aux inftituts : ce qui
eft fait par la feule confedlion du teftament
polterieur,encore qu'il n’ait pas eu fon effet,
loitd caufe du predecés de heritier inflituc,
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ou parce qu'il n’a pas voulu accepter I’he-
redité, ou que la condition fous laquelle il
avoit eft¢ inftitué a manqué : la raifon de
cela eft que deux teftamens font incompa-
tibles & fe détruifent neceflairement 'un
lautre, parce que linftitution hereditaire
fait que 'heritier fuccede univerfellement
a tous les droits du teftateur , & il eft im-
poflible que deux perfonnes ayent ce droit
en méme temps : & ainfi il faut dire que
Ceft le dernier inftitué, qui a pourluila
derniere volonté du teftateur, & doit 'em-
porter fur le premier. Cette raifon n’a pas
Jieu 4 I'égard des codicilles , parce qu'ils ne
peuvent pas contenit Iinfticution heredi-
taire ni faire un tranfport general de tous
les droits du teftateur. On tient aufli qu’ils
ne font pasrevoquez par unautre teftament,
ni codicille pofterieur , on eftime commu-
nément que dans le pais colitumier on peut
faire pluficurs teftamens qui aient leur ef-
fet, fi ce n'eft qu'ils foient direGtement con=
traires, comme quand il y a des legataires
univerfels differens ou que le poftericur re-
voque expreflement le premier 5 au [urplus
quoique ce foitune regle gencrale que les
teftamens f{oient revoquez , par d’autres po-
fterieurs valables , il y a neanmoins un cas
auquel les interprétes ont douté fi cetrema..

T vj
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xime a lieu,lorfque dans les precedens tefts®
mens , il ya une claufe derogatoire 4 tout
teftament {ublequent. Le teftateur ayant
dit en termesexpres, que s'il venoit i faire
quelqu’autre teftament , il ne veue pas qu'il
vaille & qu'il revoque le precedent : fi ces
termes fuivans , par exemple, mon Diew
aye pitié demei, n'y font inlerez, & sil
n'eft dit que nonobftant la clanfe deroga-
toire le dernier teftament fera valable,.
On avoulu éablir Pufage & leffet de
ces claules , qu'on appelle derogatoires fur
la difpofition dela loi i guis in principia ff.
de legatis 3% 0nil eft decidé que fi le tefta-
teur dit au cominencement de fon teftament
que s'il fair plufieurs legsa Titius, il entend
quil ne foit payé que d'un feul, & qu’aprés
celail fafle plufiears legs au méme Titius
dauns la fuite du teftament, ou dans les codi-
ciles qui en dépendent , la derniere difpo-
fition prévaudra fur la precedente par ce que
dit le Yurilconfulte , nemo hanc legem fibi
imponere potefF,ut & priori recedere [ibi nou
licear 5 mais il ajoute en méme temps, fed
boc ita locum habebit, [i [pecialiter dixerit
priorisvoluntatis fe peenitniffe, & voluiffe ut
legatarins plura legara acciperer. Cette lol
veut donc une revocation fpeciale, ainfi
quil paroit par ce texme [pecialiter: la




pv Drorr FRaANCOTS., 44
loi i mihi, §« nitimodelegasis 1°, porte la
méme cho fe.

Les plus {gavans interprétes du droitont
fotitenu que les claufes derogaroires par rap-
port i un autre teftament, n'éroient peint
autorifes par ces loix quine font qu'au cas
d’'une méme difpofition: contenué dans un
feul & méme acte ou accefloire d’icelui ,
ce qui aquelque raifon : parce qu'une
claufe peut étre expliquee par une autre, &
que la fuite a' fon rapport au commence-
ment,, & que toures les c'aules jointes en-
femble ne compofent qu'un méme corps
& un méme ae. Ils obfervent méme
que ces cl;x_ufes’ dcrogatoircs_ ¢toient nom-
mément rejettées par le §. licer de laloi di-
vi Severus & Antoninus 6 ff. de jure codicil-
Forwm 3 qu’il o’en eft fait aucune mentiona
Pégard des teftamens dans tous les livres du
dig. & du cod. qu'enfin ellesdevoient étre
Tejettées , parce que c’étoit le plus fouvent
des pieges qui étoient tendus par les capta-
teurs, c'eft-a-dire, ceux qui one trouvé le
moyen d’extorquer des teflamens par de
mauvailes voyes,pour Gter aux teftateurs la
liberté de revoquer , & pour annuller cel-
les qu'ils ont voulu faire veritablement dans
la fuite, de quoiils fe trouvent empéchez
par cetartifice premedité: ¢’eft le fentiment
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de M. Cujas , dans {es oblervations liv. ¥4e
chap, 7. & de pluficurs autres. Mais quoi
que ces Auteursayent piidire , & quelque
refpectable que foit lear opinion, 'ufage Ia
emporte, & l'on recoit prelque par-tout
les claufes derogatoires , comme l'atteftent
M. Leftang, dansfes Arrefls, Arreft 2. Du=
ranti, q. 92. Mainard, liv, §. chap. 19.¢ce
qui a liew auffi bien dans le pays colitumics
quen celui du Droit écrit , felon le témoi-
gnage de Brodeau fur M. Loiiet letrre T
nombre 9. On a jugé que la claule deroga-
toire ne donnoit ancune atteinte a la liber-
té des teftamens , puilqu’il dépendoit toii=
jours du teftateug de revoquer le teftament
qui {a contient,en derogeant {pecialementa
cette claufe derogatoire , qui affliroit au
contraire la volonté du teftateur contre les
fuggeftions & importunités qui font fou-
vent employées pour extorquer des petfon-
nes mourantes ou {imples , ou fur lelquelles
on a quelqne autorite des nouvelles difpo-
fitions, au préjudice des premieres,quifont
felon le ceeur du teftateur & contiennent fa
veritable difpofition : c’eft une precaution
aufliutileque neceflaire pour éviter cegrand
inconvenient , enforte qu'il eft vrai de di-
re que le dernier teftament, qui ne revoque
toas la claufe dercgatoire, eft nul par dé-
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faue de volonte , de laquelle il paroit qu’i[
eft deftitué par la declaration du teftateur
contenué en la claufe derogartoire, quainfi
le' dernier teftament e¢ft bien la dernicre
écriture , mais non pas la derniere volonte
qui a ¢té refervee par le premier : Ceft ce
qui (e prouve parla loi er/s quis,§. plerique,
ff. de religiofis & [wmptibus funer, & par
pluficurs textes & raifons qu’on peut voir
dans Duranti nombre 26, & le Prefident
Leftang, aux endroits deja citez 5 ainfi il
faut tenir pour certain , que le premier, te-
ftament ou il y a une claufe derogaroire
Pemporte {ur le detnier , fi celui-ci ne de-
roge point expreflément & la claufe dero-
gatoire, requiritur, difent les Doeuts ,
derogatoria devogatorie, Sacticle 98 2e it 0rD e,
Mais la difficulté eft de marquer con'l-‘;:".;‘c_';‘;f"
ment doiF étre faite cette rcvuc;zrior} pour;‘f':;g“{
ecre fufhilante, car on remarque trois clpe=serzgatrie
ces de derogation. La premiere yin genere ,
la feconde in fpecie , & la woifiéme in in-
dividue. La revocation in genere, eft q}mnd
le teftateur revoque dans le fecond tefta-
ment par une claufe generale, en difant
qu'il revoque tous les teftamens , ou le tel-
tament precedent, fans faire aucune men-
tion {peciale de la claufe derogatwire. La
rexccation eft faite in (pecie quand elle faie
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mention exprefle de la claule derogatoire;
& porte que le teftateur revoque le teftas
ment precedent & la claufe derogatoire qui
y eft contenué , & qu’il entend que le det-
nier teftament vaille; nonobftant la claufe
couchée dans le premier. Enfin la revoca-
tion iz individuo , cft lorlque le teftateus
rapporte formellement ces termes dela
claufe derogatoire, en difant par exemple,
qu'il veut que le dernier teftament vaille
nonobftant la claufe derogatoire portee par
le precedent contenante ces mots , Mon
Dien ayel pitié de moi.

Tout le monde convient que la derogh-
tion generale ne {uffic point, & toute la
queftion roulle fur la {peciale & I'indivi-
duelle. M. Loiiet au lieu deja cite sappor-
te des Arrefts du Parlement de Paris , par
lelquelsil a eté jugé que la revocation iz ine
dividuo de la claufe derogartoire , étoit ne-
ceflaire pour faire {ubfifter la derniere dift
pofition ; mais au Parlement de Touloufe
on juge le contraire , & que la revocation
fpeciale [uffit ,en telle forte qu’il n'eft pas
neceflzire de repeter les mots qui compo-
foient la claufe derogatoire. Le ficur de
Leftangen rapporte un Arreft prononcé en
robes rouges , & Duranti établit la méme
coétrine au lieu ¢i deffus cite.
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Le fentiment des Docteurs qui ont le
plus clairement & le plus folidement traité
eette matiere , eft fondé fur laloi /7 guis i
princ{p.r'o > ff- de legar. 3°. laquelle porte
precitement quil fuffit que le teftateur fal-
fe une revocation fpeciale de la claufe de-
fogatoire , & n'en exige pas une individuel-
le 5 car ainfi qu’il a éce obferve , ces deux
revocations font tout-a-faic differentes.
Tisius ff. de lib. & pofthwmis , & ceft lur
€c méme principe que ces Auteurs deci-
dent, que {i le teftateur revoque le refta-
ment , contenant la claule derogatoire en
faifant mention de la date, du Notaire qui
Va requ & de I'beritier inftitué | larevoca=
tion de la claufe eft {uffifante, parce quela
defignation particuliere de ces trois chofes
la rend fpeciale 5 enferte qu’il n’eﬁﬂp;s tofl-
jours neceflaire que le teftateur faffe men-
tion {peciale dans la revocation du tefta-
ment de la claufe derogatoire : il fuffitquil
paroifle que le teftateur ait voulu que fon
dernier teftarment prevalle , 8¢ cela refulre
certainement des conje&ures évidentes &

prefles , leg. 4 . de adimendis vel tranf-
gwndi: legasis, leg. Licet imperator ff. de le-
gatis2°. La volonté de revoquer le premier
teftament fe trouvant donc bien prouvée ,
ileft inutile de revoquer autrement la clau-
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fe derogatoire : comme auflilorfqu’il y a
long-temps du premier teftament au fecond
il yaalicude prefumer que le teftatenr 2
oublié¢ & le teftament & la claufe dero-
gatoire , d’autant qu'il ¢ft aflez connu que
la memoire de Phomme eft foible & chans
celante , comme s'il y a un intervalle de dix
ans. La faveur des enfans fait aufli ceffer
Peffet de la claufe derogatoire, lorfquils
font inftituez par ce dernier teftament, &
la caufe pie a le méme avantage {uivant la
doétrine de Mainard liv. §. chap. 20, &
21, car leteftament fait au profit desenfans
contient une claule derogaroire legale , qui
fairquil ne penc¥rre revoqué, queparune
zevocation exprelfe (peciale , fuivant [age
thentique hoc ita cod. de tefbamentis, la
quelle revocation faffe mention du tefta-
nient contenant Pinftitution des enfans, &
cela lorfque par le pofterieur on inftitué des
écrangers. En un mot la validité & leffet
des claufes derogatoires fe prend descit-
conftances du fait,qui font fouvent connoi-
tre fielles font I'ouvtage de la captation ou
d’'une precaution neceflaire pour I'évitet.
Au furplusla caufe derogartoire empéche
feulement la validite des difpofitions tefta-
mentaires felon 'oblervarion de Ferriercen

fes notes fur la queftion 127. de Guy Pape;
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mais elle ne peut empécher la validite des
donations entre-vifs, lefquelles étane irre-
vocables ne peuvent étre ancanties par au-
cun acte contraire,anterieur ou pofterieur,
& ceft pour cela qu'on dit communement
qi'elles rendent tous autres teftamens inu-
tiles,

A fuivre la regle du §. pofferiore; dece
titre aux inflituts , it femble que quand le
teftament eft en bonne forme , & nleft
point alteré par aucuns des moyens ci-del-
fus rapportez , celui qui I'a faic ne peut
plus mourit ab inteftat. Pour le revoquer
il eft neceflaire qu'il en fafle un autre : par
le Droit Romain , lorfgu’il vy a dix ans que
le teftament a éeé faic, alorsil peut étre res
voqué par un fimple acte de revocation fig=
ne par trois témoins & par le teftateur,
fuivantla loi fancimus, cod. qui teftam. fa-
cere pofunt , il eft anéanti par cctte revo-
cation , tam ex contraria voluntate quam
ex curfu temporali, & les dix ans font com-
ptez depuis la date du teftament, & non pas.
decelle de la revocation, [uivant la déeilion
de Guy Pape&de Ferriere en la queft.200,

Mais la Juri{prudence du P:lrcfemmt de
Toulonfe & de plufieurs autres , nous ap-
prend que le teftament peut étre reveque,
encore qu'il 0’y ait pas dixans , pat une re-
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vocation faite en prefence d’un nombre de
témoins , pareil a celui que la loi & la Coli-
tume demandent pour faire un teftament
parfait , dans lequel acte on declare qu'on
veut mourir ab inteftat: ee qui fans doute
ne regoit aucune difliculee, lorfque cette
declaration eft jointe a la revocation, parce
que pat ce moyen les heritiers ab inteftat ,
font inftituez heritiers  felon I'obfervation
de Mainard liv, 5. chap. 23. Ferrieroau
Heu ci-deflus cite pafle mém: plusavant,
& dit qu'encore que ce revoquant nedife
as qu’il fait cette revocation pour mourir
ab inteftat ,. elle nelaiffe pas d’étre valables
mais fi elle portoit qu'elle a eré faite, parce
que le teftateur vouloit faire un autre tefta-
ment , ce feroit alors le cas de la décifion.
de 'Empereur Pertinax , & on ne la pour-
roit faire valoir par la faveur des heritiers
ab inteftat , puilga’il paroir alors que le
teftateur nc les a pas eas pour'motif 3 mais
bien celle d'un heritier teftamentaire, quil
avoit en vue d’inflituer , ce qui n"ayant pas
€cé accompli il paroit plus raifonnablede
preferer Theritier reftamentaire que les
fuccefleurs ab inteftat, que le teftateur a
voulu totijours exclure : ceft ainfi que
Mainard 2 I'endroit deja cité le décide.

Hn’y a rien de fi beau que ce qui eft rap
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porté 3 la fin de ce titre de Juftinien gub
mod. teffam.infir, que la declarationde cet’
Empereur , qu'il n'accepreroir jamais 'he-
tedité qui lui [eroit donnée, a l'occafion
ou en haine de quelque proces, par lequel
elle [eroit conteltée ou parun teftament qui
ne feroic pasrevéru de toutes les tormalicés
ordinaires prelcrites par les loix: parce que,
dit-il, encore que les Princes Souverains ne
lpient point foumis aux loix, ils doivent
ourtant s’y conformer & fe conduire par
Fcur dilpofition, licet enim legibus foluri fi-
mins , tamen legibus vivimus : ce qui femble
décider la queftion celebre, fi les Princes
font fujets 3 la loi, fur laguelle il me fem-
ble que Guimier en quelque endroit de 2
glofe de laPragmatiqueSanction a fort bien
diftingué , lorfqu’il dit que les Princes ne
font point fujets a ces loix, quantum advim
pofitivam & penalem , mais bien gunantum
ad vim direttivam , c'elt-i-dire , que leur
puiffance fupréme fait qu'ils ne peuvent
¢tre forcez par peine & par une contrain-
te extericure a les obferver, ni Etre punis

uand ils'y ont contrevenu ; mais que c’eft
gc leur devoir de les fuivre , & de faire
executer ce qu'elles prefcrivent , parce
qu'clles font tofijours fondées en raifon , &
gu'clles font connoitre ce qu'ily ade plus
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jufte & de plas grande utilicé pout le pus
bliCo

Les teftamens font encore détruits par Iz
plainte d’inofficiofité qui a été accordée
par le droit, lorfque les peres ou meres
w’cnt point inftitué leurs enfans émancipez
ou qui ne font pasfous leur puiffance , ou
que les enfans font tombez dans le méme
defaut, a I'égard de la mere, ou des al-
cendans maternels , comme aufli quand au
préjudice des freres & des feeurs , le teftas
teur inftitué quelques perfonnes indignes,
& fur-tout lorfque ces heritiers prefomptifs
ont &té desheritez fans jufte caule ou pat
faufle caufe. Les Jurilconfultes crurent
qu’unc telle exclufion de I'heredité étoit fi
denaturée, qu'il y avoit raifon d’étre per-
fuadé que ceux qui la faifoient,, n’étoient
point dans leur bon fensen cette occafion,
& pour cela ils regurent ceux qui avoient
ete fi durement maltraitez a ie plaindre
contre ce teftament , & i en demander la
caflation,, comme étant fait par des gens
infenflez ; & comme c’eft une efpece d’ac-
cufation injurieufe a la memoire des tefta-
teurs, elle étoit rejettée fi on avoit laifle
pafler cing ans fans la propofer , & fi on
avoit acquielcé en quelque maniere au te-
ftament, enforte que cette plainte étoit cou
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vette par le moindre acquielcement. Llie
n'ayoit point licu , lorfquele teftareur avoit
en la precaution de laiffer Ia legitime a ce~
lui qui €toiten droit de la propofer. Jufti-
nien méme avoit ordonné par la loi omni-
modo , cads de inofficiofo teffamento , que le
teltament feroit confervé,encore qu'on n’elit

as laiffe la legitime , pourveu qu'on ait
railfé quelque chofe , alors il éroit feule-
ment permis aux legitimaires de demander
fear fﬁpplémcnt ,mais par la novelle 115,
il faut que ce qui a été laifle , T'aic éc¢ 2 ti-
tre d'inftitution,autrement le teftament eft
nul quant a 'inftitution auchentica ut cum
de hiberis prateritis, au cod, ce qui fait, dit
M. Dolive liv. 3. clmp.—siyrque la plainte
d'inofficiofité’ n’a lieu parmi nous qu'en
deux cas, 'un quand les afcendans ou def-
cendans ont été desheritez fuivant la for=
me prefcrite par la novelle avec expreflion
d'une des caules y contenugs qui eft fotite-
nué faufle, & Pautre quand les freres &
les feeurs ne font point inftituez heritiets
par le teftament de leur frere & {ceur , pat
fequel une perfonne infﬁme&indigne fe
trouve inftituée ; & méme il y araifon de
dire que quand exheredation des defcen-
dans & alcendans eft fondée fur une caufe
faufle , la voye de nullit¢ eft ouverte par
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cette novelle, & quiainfi celle d'inoffi-
ciofite n'et point d’ulageen ce cas, & ne
peut par confequent étre employée que par
lc frere & foeur , aufquels a été preferée
une perfonne indigne.

L’infticution hereditaite n’ayanc pas lie
en pays coutumier , on peut dire que la
plainte d'inofficiofite 1’y peut par confe-
quent étre d’aucun ufage , puilqu'elle n'a
d’autre effet par cette novelle & cette au-
thentique , que d'annuller Pinftitution :
neanmoins 'exheredation y eft autorifée
T'égard des enfans ingrats, qui maltraitent
leurs parens, ils peuvent étre privez dece
qui leur eft defere par la Coticume, fcavoir

- des quatre quints des propres de la legitime

qui c{onﬁﬂc en la motei¢ de ce qui leur fe-
roit échu parla fucceflion ab inteftar , ce

ui a été tres-fagement.ordonné pour en-
tretenir 'affection entre les parens , & l'on
a approuvé en France, & preflque par tout
fe monde les caules d’exheredation mar=
quées par la novelle de Juftinien,aufli bien
que celles qui donnent lieu i la revocation
des donations entre-vifs pour ingratitude,
1len eft de méme dela demandeen fupple-
ment de legitime , qui peut étre faiteen
toute forte de. pays. Cette legitime par le
droit du digefte & du code , confiftoit CII;



pu DroxT Francors! 47
f4 quatriéme partie de I'heredité qui auroit
appartenu aux afcendans ou defcendans pat
Ia fucceflion ab inteftat ¢ car elle avoic été
fixée [ur le pied de la falcidie; mais par la
vovelle 118. de triente & femiffe, elle aéte
augmentée julqu'au tiers inclufivement,
lorlqu’il n’y a que quatre enfans, &4 la moi-
tié lorfqu’il y en a cing ; la quotre de la le-
gitime eft reglée parles Loix & les Cofitu-
mes : car quoique les Docteurs demeurent
d’accord , que lalegitime eft du¢ de droie
naturel aux defcendans, ils conviennent
neanmoins que fa quotité dépend de la
loi, & de-la vient qu'elle eft determinée
differemment par le Droit & par les Coti-
tumes; mais il faut remarquer ce qu'on dit .
communement que la legitime ¢f? quota bo-
norum non hereditatis , ainfi que le remar-
que Mainard liv. 6. chap. 20. ouildit que
ceft une maxime qu'il tientde Fernand ,
& qui fignifie que les legitimaires ne font
pas tenus des dettes paflives de Uheredite ,
parce que la legitime n’eft prile que fur ce
qui refte du patrimoine aprésque les det-
tes en ont été déduites comme la falcidie ,
de forte qu'au moyen de cette déduction ,
Pheritier retenant la valeur du montane
des detres, il ne peut pas fe di.fpenfer d’en
faire le payement,

A
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1l a été deja remarqué que les filles qui
moyennant une conftitution dotale quele
pere ou la mere leuront faite , ont renonce
a leur fucceflion , ne peuvent donner aucu-
ne atreinte par la voye d’inofliciofité aux
teftamens de leurs peres & meres, el elles
ont &té paflees fous filence , méme dans le
pays coiitumier , elles ne peuvent pas de-
mander un {upplément de legitime, par
rapport aux biers acquis depuisla conftitu-
tion faite , ce qui leur eft pourtant permis
dans le pays du Droic écrir, fi ce n'eft qu'el-
les ayent renoncé expreflémenta ce fup-
plement , encore {ont-elles reftiruces en
entier contre leur renonciation, parce qu'on
tient que la conflirution dotale n’cft pasune
caufe {ufhifante , pour les priver d'une par-
tie de leur legitime, Du refte la legitime (e
trouve {ouvent payée par anticipation dans
cette vué , ce qu'il Stoit necefluire de de-
clarer expreflément dans la donation par
le Droit Romain, leg. ff non mortis, f, de
inofficiofo teffamento , autrement les legi-
timaires avoient I'un & lautre ; mais par
Pufage generalement obfervé dans tout le
Royaume, les donations fimples & fans
charge d'imputation , font imputces fur la
legitime , fielles nont pas été faites [pecia-
Joment par preciput & avantage, ce qui
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eft tout le contraire du Dyoit Romain, 1
tailon de cet ufage cft qu'il oft prefumé que
les peres & meres qui {ont debitenrs de la
legicime envers leurs enfans, font ces dona=
tions pout s'acquitter par avance de cette
;lette naturelle, & pourfavorifer leuts ens

ans,

CHAPITRE XV,
De la qualité & difference des

beritiers.

L y avoir par le Droit Romain , pla-

fieurs {ortes d’heritiers teftamentaires
ou ab inteftat : mais en Franceon ne re-
connolt pas en premier lieu Pheritier ne-
ceflaire qui éroit I'efclave , inftitué heritier
& declare libre A cet effet , afin que fi fon
maitre n’¢toit pas f{olvable, les biens fufl-
fent vendus an nom de cetefclave , & que
par ce moyen la memoire du maitre fir 3
couvert de la honte qui accompagnoit
tofijours la vente des biens faite d’autorité
de Juftice; en France n’y ayant point d’el
clave, il n’y peut pas avoir de ces fortes
d’heritiers. Le pays colitumier ne connoit
poiat aufli fues heredes , parce que les en=

£
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fans n’y font pas [ous la puiffance de leur
pere , de la meéme maniere qu’ils y Ctoient
chez les Romains 3 & Juftinien ayant
meme aboli, pour ce qui coneerne la fug-
ceflion des enfans au bien de leur pere,
la difference entre les enfans qui etoient
appellez fui haredes, & les émancipez |
cela oOte, dans le reflort méme du pays
du droit €crit, la prerogative des en-
fans de la premiere elpece ;. il faur remar,
quer quils ne font heritiers s'ils neveu--
Ient, aux termes de la regle generale j#/'eft
beritier qui ne weut : C'eft pourquot il n'elt
as nece(laire qu'ils acceptent expreflement
heredité; ou qu’ils s'immifcencou quils
{e portent pour heritiers , pour tranfmettre
Pheredité; car en France bereditas non adi
ta tranfmittitnr , méme pat les heritiers
€crangers : il eft vray que comme parle
Droit Romain , Pacceptation exprefle par
les heritiers étrangers ou que la loi appelle
pro harede gerere , oui I'immixtion a I'¢gard
desenfans, ¢toit neceflaire pour lier les he-
xitiers & les obliger 4 payer les charges he-
reditaires , &'h'empéchoitpas qu'ilsn'eyfs
{ent la faculté de s’abftenir de I'heredité
avant I'accgptation ou immixtion , laquelle
faculté leur éroitaccordée par le preteur,
sils declaroient ne vouloir point profiter

a2
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de I'heredité 5 ils font auffi par le Droit
Francois privezpar 'acceptation ou immix-
tion de F'avantage de cette regle ; w'eff be-
vitier gui ne vent , s’ils n'ont pas declate
quils venlent s'abftenir; & on obfervefore
ponétuellement la maxime fondamentale
du Droit Romain pour obligation impo-
fée a Pheritier prefomptif ou teftamentaire
de payer les dettes , lorfqu’il aaccepté he-
redite ou qu'il s'eft immifcé. Or ceft un
des préemiers principes en cette matiere ,
que I'acceptation ou immixtion en Phere-
dité confifte enla feulevolonté d’étre he-
ritier , encote qu'on ne touche aucun effet
hereditaire 5 c'eft ce que le Jurilconfulee
dic fore élegamment dans la loi pro harede,
ff. de acquirenda vel omittenda Exred{mre ¥
que kereditas non eft tam falli quam animis
mais parceque la volopté eft une chofe in-
terieure qui ne peut ctre connué que par
une declaration vocale ou par des actions
qui la manifeftent , on en a remarque quel-
ques-unes que 'on regarde en défaur de
paroles , comme des preuves certaines de
cette volonté , comme i lherivier tefta-
mentaire ou prefomptif vend & cultive les
biens de heredité , ou en un mot il dif-
pole des biens hereditaires d’une telle ma~-

@ nicre qu'il ne le- puiffe faire qu'en qualice

Y iij
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d’heritier , car c’eft la grande regle de cet-
te verité quieft marquée dans cette loi pro
harede, §. itagne , que , tuncpro barede geri
dicendum effe quotics accipit quod citra no
men € jus haredis accipere non porerat , &
e qui eft dit, de baredis geffione , doitétre
entendu anfly de immixtione , car toutes ces.
choles font confondu#s en France, ou tous
les heritiers font femblables, & ont lemés
e avantage , ainfi qu’il a ée¢ dit , quois
quiily eéic quelque difference par le Droit
Romain.

Mais pour éviter la crainte & I'embars
ras des heritiers, qui fouvent refufent d’ac-
cepter heredite , de peur d’é€treobligez.
de payer lesdettes du. defunt, qui fouvent
alloient au-dela du montant de l'heredité ,
ou du moins demandoient du temps,pour
deliberer , ce qui retardoit le payement des
creanciers ou des legataires, Juftinien trou-
va un moyen de les mettre & couvert de
toutes fortes de pertes , quoiqu’ils fe por-
taflent pour heritiers, ce qu'ils pouvoient
faire fans avoir befoin de deliberation , en
faifant un inventaire des effets laiffez parle
defunt en la forme & dans letemps de trois
mois qu'il prefcrivitien la loi feimus , der=
niere, cod. de jure deliberandi. Les heritiers
qui. acceptoient avec cette precaution font g4
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appellez heritiers par benefice d’inventai-
te, lequel 2 ceteffer, premierement d'em.
pécher que les heritiers {oient tenus au=
deffus de la valeur des biens dudefunt , &
fur iceux & non pas {ur leurs biens propres
qui ne peuvent étre faifis ni executez pour
les dettes de la fucceflion, Secondement ,
la confufion desactions qui fe fait de Plc!n
droic, lorfque le creancier fuccede a fon
debiteur, leg. ffichum, §.aditio, . de folu-
tionibus ¢ liberationibus, Troiliémement,
que I'heritier [e conferve la falcidie 3 I'é-
gard des legataires.

Il eft certain qu'aux térmes de cette loi
derniere, il n’eft pas neceffaire que Pheri-
tier inftitué delibere, ni qu’il fafle proceder
au fcellé des effets mobiliaires delaiffez par
le defunt, mais par la nouvelle Ordonnan=«
ce de 1667. au titre des délais pouir deli-
berer, article premier , heritier a trois
mois pour faire I'inventaire , & quarante
jours pour deliberer, & ainfi il peut join-
dre le benefice d’inventaire avec la faculté
dedeliberer , contre les termes de la loi
de Juftinien : il eft méme en quelque mas
niere neceflaire pour écarter tous fou
gons , que d'abord aprés le decés & pour
pouvoir faire plus fidelement linventaire,
Vheritier fafle mettre fous le {cellé tous les
Y iiij
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effers , afin d’en empécher la perte & l'ex<
pilation, & qu’on ne puifle rien lui impus
ter. €’eft ce qui eft fort regulierement ob-
fervé i Paris, & prelque dans tout le
pays colitumier.

Ce qui a ée¢ dit quelheritier beneficiai
te ne fouffre pas la confufion de fes droits,
n'eft pas du gouc de Loifeau au traité du
deguerpiflement, liv. 2. chap. 3.ou il tiens
fortement que tel heritier confond, & peut
étre execute {ur fes biens propres pour les
dettes du defunt, & .qu’i{J n’a d’autre re=
fource parla loi _de Juftiniea que de ne
pouvoir étre tenif au payement des dettes
que julqu’d concurrence de la valeur des
biens de I'heredité; {uivanc Deftimation
julqu’a laquelle fes biens propres f{aifis pois
vent érre vendus , parce qu'il eftime 1ue‘
set heritier efttenu par adtion perfonnelle
& qu'il y doit avoir quelque difference en-
tre cet heritier & un ﬁmplc curateur aux.
biens vacans : mais fon opinion n’a pas
ete {uivie, parce qu'on trouve plus court de’
le recevoir 4 abandonner les biens & I’he-
redité du defunt; & d’obliger les creanciers
d’agir {ur ces biens que d’en venird’abord
a cette eftimation, & de contraindre 'he=
ritier 3 une efpece d’echange de fes biens
propes contre ceux du defunt,.
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On obferve neanmoins auParlementde
Touloufe le fentiment de Loifeau en partie,
& que Pheritier peut ¢tre pourfuivi per=
founellement , méme au-dela. de la valeur
des biens de I'heredité, tandis qu’il con-
ferve cette qualité d’heritier , en telle foste
que pour le mettre 3 couvert des actions,
perfonnelles, & de leur execution fur fes
biens propres , il doit repudicr I'heredité ,
& rendre compte des fruits qu'il a perceus
jufqud la reEudiaticn.

En la plipart des Colitumes pour fe.
pouvoir porter pour heritier par benefice
dinventaire, il faut obtenir des Lettres
Royaux , & les faire entheriner par le Ju-
ge Royal dulien du decés du defunt, tou=;
tes les parties intereflces apparentes dué
ment appellées ; mais en pays du Droit
écrit, ceft un benefice quia lieu de plein
droit ; & qui eft accordé fur fimple requés
te par le Magiftrat ordinaire , & aujour
d’huy par le Commiffaire aux inventaires
des picces qui font par les derniers Edits,
les Notaires Royaux. ' :

Il ne faut point paffer fous filence les
trois temps , aulquels la capacité de I'he-
ritier eft neceffaire , afinque linftitution,
& par confequent le teftament foit valable.
Ces trois temps ot marquez dans e §. 4

Y
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in extraness. Le premier , eft celui auquek
le teftament cft fait ut confber inftitutio. Le
fecond , celui de la mort du teftateur ut ef-
feltum \habear 5 & le troifitme , celui de
Pacceptationde "heredité , quiz jus haredss
€0 maxime tempore infpiciendum eft quo ac-
qguirit hareditatem. Mais ce dernier n'eft
pas different en France de celui du deces
du teftateur , & ainfi on ne regarde que
deux temps, & caufe de la Colitume gene-
' rale de France , par laquelle toutes fortes
- d’heritiers font comme fus haredes , A Ve.
gard defquels Vinnius en fes notes fur ce ti-
ste , note 4. dit que in fuis haredibus nan
¢ft locus quaftioni de capacitare tempore adi-
e bareditatis.

CHAPITRE XVI

Des legs & fideicommis des chofes
particulieres , & de lewr revos
cation,

L A fuite des matieres teftamentaires
conduit & parler des legs, qui font les
difpofitions les moins importantes faites par
le teftament; parce que f{uivant le Droit
Romain Pinftitution hereditaire eft 12 bafe
de la validic¢ du teftament , & eft un' titre
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univerfel d’acquifition qui fait fucceder
Pheritier inftitué A tous les droits du de-
funt : Ceft pourquoi les legs ne peuvent
étre que des donations de quelques choles
patticulieres , ou s’ils comprenent quelque
quotité univerfelle des biens , c’eft toujours
a titre particulier, en telle forte que les le-
gataires ne font pas tenus aux dettes pafli-
ves du defunt, & ne reprefentent point {2
perfonne; mais il n’en eft pas de méme dans
Ie pays cotitumier , ou au lieu d’heritier il
y ade legataires univerfels qui reprefentent
en quelque maniere le defunt , & font fu-
jets & toutes fes dettes & peuvent exercer
fes actions. :

Lelegs eftdefini , donatio & defunito de-
lita, .«f harede preftanda , il faut fous-en=
tendre teffamento, pour lediftinguer de la
donation entre vifs , & remarquer dans cet-
te definition les mots ab bzrei praftanda ,
qui font voir que les legartaires ne peuvent
point s'emparer de leur feule autorite des
chofes leguces , & qu'ils font obligés d’en
demander la délivrance aux heriticrs, qui
{Jeuvent en obtenir le refaififfement , files

egataires s'en font faifis deux-mémes ,
fuivant le titre guorum legatorum , au dig.
& cela eflt exal&ement oblervéa Paris, &
dans toutle pays codtumicr.

Vvj
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Ceux qui font nommez par les teftateuts.
executeurs de leurs teftamens , font & de=
meurent faifis de tous les effets mobiliers
de la fucceffion pendant I'elpace d'un an
pour avoir en main dequoi payer les legs;.
ils font tenus d’en faire la delivrance dans ce
temps , 4 moins quil n’y ait quelque
obftacle & empéchement railonnable ; ils
doivent faize proceder diligemment 2 la
confection de Finventaire, & fe charger
des effets mobiliers qui y font contenus ,, -
pour apres 'année expirée en rendre com-
pte & reftituer ce qui leur refte les legs
payez, fi ce n'eft que le teftateur eiit or-
donn¢ que fon executeur teftamentaire [e-
roit faifi d’une certaine fomme par lui ex-
primée , ainfi qu'il eft porte par Particle
297. du titredes reftamens , de la Colitume,
de Paris. Ces executeurs teftamentaires ne
font pas fi fort! en ufage dans le pays du
Droit écrit, ou 'on {e contente de donner
aux legataires les a&ions marquées par ce
Droit, qui font'a&ion perfonnelle, reelle
& hypothequaire,, {ur les biens du teftateus.
fuivant laloi 1. cod. communiadelegatis, &
non pas {ur les biens propres de Uheritier qui
ne font hypothequez pour les legs que du
jour que I'heritier seft oblige par contrat
ou qu’ila ére condamné dg les payer. L'acs
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tion hypothequaire ne peut étre méme exe-
- cutée en Francequ’aprés une Sentence qu!

declare les biens du teftateur affectez &hy-
pothequez pour les legs, parce que les tefta-
mens n'ont point d’execution paree ; I’he-
ritier doit méme étre difcuté , avant qu'on
puifle s’en prendre aux tiers pofleffeurs des
bigas-de heredité. Tout le refte de la ma-
ticre des legs & fideicommis particuliers qui
eft contenué dans les inftiturs & autres li-
vres du droit n’a regu aucun changement
par le Droit Frangois, c’eft pourquoi on
peut y avoir recours pour la décifion des
queftions qui fe prefentent a ce fujet.

CHAPITRE XVII
De la loi falcidie.

A falcidie avoit éré introduite en fa~

veur de I'heritier , afin que I'heredité
étant €puifce par les legs ne lui fiic pas
entierement inutile , & quecelane l'obli-
gedt pas & y renoncer & arendre le tefta-
ment (ans effet : elle eft en ufage dans le
pays du Droit écrit pour les heritiers qui
ont fait inventaire ; mais elle ne Peft pas
dans lc pays colitumier , parce qu'il n'y a
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pas d’heritier,&le legataire univerfel eft en
obligation de payer tous les legs fans dimi-
nution , on de renoncera la fucceflion; &
méme dans le pays du Droit écrit ona fore
affoibli I'effet de la falcidie, parce que Ju.
ftinien dans fa novelle premicre a permis de
la prohiber, & a méme declaré qu'clie ne
pouroit faire aucun retranchement , quant
aux legs pieux,
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CHAPITRE L
Des fuccelfions ab inteflar.

% Es (ucceflions teftamentaires font
5| 'ouvrage de 'homme & un effec

.=/ de fa volonté exprefle , canftatis
par ecrit ou par le témoignage d'un cer-
. tain nombre de perfonnes. La fucceflion
ab inteftat eft au contraire louvrage dela
Joi qui difpofe dans le pays colicumier |
méme contre la volonté de 'homme, &

dans celui du Droit écrit, lorfque la tefta-
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mentaire manque , & quoiqu'il [oitvrai
de dire que celui qui ne dilpole point ,
lorfqu'il a la liberte de le faire , lemble
donner 3 fes heritiers legitimes ce qu'il ne
leur &te pas; neanmoins parce qu’en ce cas
il prend la loi pour guide & pour regle de
{a (ucceflion, celaeft entierement attribué
a la Joi commea la caufe principale & de~
minante dans le concours de la volonte de
Ihomme , laquelle n’¢rant d'ailleurs que
tacite n'eft pas tant confiderce que la
difpofition de laloi qui eft expreffe. Dans
le pays colitumier la fucceffion de la loi eft
la premiere en ordre , mais dans le pays du
Droit ecrit elle vient aprés la teftamentai-
re : Celt pourquoy fuivant l'ordre de Ju=
ftinien nous entraiterons prefentement ,
aprés avoir traité de la teftamentaire : &
comme cette fucceflion eft deferce parla
Joi fur fe fondement de la parenté , & de
P'ordre de proximité des parens du défunt.
il faut preluppofer qu’il y a trois fortes de!
patens ; les premiers {ont les delcendans,
les feconds les afcendans , & lestroifiémes.
les collateraux ; par rapport aux premiers
& aux feconds on commence par la per-
fonne de laquelle on monte & de laquelle
on defcend 5 par rapport aux derniers,
on confidere d'abord la troifiéme perfon-
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ne. Le pere & lamere font au premier de-
gré , ayeul & l'ayeuleau fecond , & ain-
11 de [ulte em montant 3 les fils & les filles
font au premier degré des defcendans, les
petits-fils & les petites-filles an fecond ,
& ainft du refte ; quant a la ligne des cols
lateraux , elle commence par les freres
& feeurs, & continu€ par la fuite des ge-
nerations, '

Mais entre les enfans & delcendans , il
y cn avoit qui écoient {ous la puiffance des
peres , & d'autres quien ctoient fortis pat
Pémancipation , ou par quelque autre
voyc, ou qui n'y avoient jumais été fu-
jets , comme étoient les enfans a 'égard
des meres 3 pour les collateraux on dif-
tinguoit les agna:s & cognats. Les pre=
miers étoient les parens par la ligne mal-
culine , qui defcendoient d"une méme
fouche mafculine , {ans que I'agnation elie
été jamais interrompug par aucun moyen;
les cognats étoientles parens ou du coté
des femmes, ouqui ¢toient parens du coté
du fexe malculin, mais qui avoient perds
Ie droit d'agnation.

L’ordre des lucceffions étoit reglé par
cette difference de parenté, par la loi des
douze tables , 'Edit du preteur , les Se-
natulconfultes &les conftitutions des
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Empereurs. Les enfans éroient appellez
les premiers, parce que la fucceflion des
peres & meres leur eft deftinée par le veeu
commun de lz nature & des peres & me-
res, & ce n'eft qu'en leur défaut que les
peres & meres {ont appellez a la fucceffion
de leurs enfans , lorfquun renverfement
malheureux de lordre de la mortalité
oblige 12 loi d’adoucir par cette conlola-
tion le malheur d’avoir perdu leurs enfans
leg. nam esfs , fF. de inof. teftam, apiés les
delcendans & alcendans , venoient les
collateraux.

Ainfi la loi des douze tables appelloit
d’abord ala fucceffiun du pere les enfans
du premier degré qui éroient fous fa puif-
fance au temps de fon decés. Enfuite les
agnats les plus proches; en défaut de tous
eeux-12, le preteuraccordoit la fucceffion.
aux cognats.

Enfin on a confideré que le pere & les.
enfans ¢tant A caule de I'¢troite union
comme méme perfonne,qu’il étoit jufte &
neceffaire: pour le folitien de diverles
branches qui fortent d’une méme fouche
que le fils qui avoit laiff¢ des enfans ve-
nant a mourir avant fon pere , les enfans
de ce fils fuccedaflent A [on droit, com-
me reprefontans {2 perlonne ; la loiles
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sequt d cette fucceflion par droit de re~
prefentation , qui a lieud Pinfini dans la
ligne des defcendans a leur profit; cesen~
fans fuccedent par fouches, & non par té-
tes; enflorte que tous les enfans du fils pre~
decedé, en quelque nombre qu'ils foient ,.
ne prennent enfemble qu’une portion éga-
le a celle d’un de leurs oncles, comme il
eft fore bien expliqué dans le §. cum filius
du titre de hareditatibus que ab inteftato
deferuntur, des inftituts de Juftinien , qui
fonde ce droit de reprefentation fur I'équi-
te, aguim enim ¢ffe videtnr nepotes neptef-
gue in parris (i locwm fuccedere , & qui
aprés avoir dit que placuir nzpotes neptef-
we in parentis (ui locum [wecedere , ajotite:
conveniens effe vifum eft non in capita , [ed
in [Firpes harediratem dividi.

Comme il yavoit cu divers change=
mens concernant les fucceflions , & qu'il’
avoit été fait un {i grand nombre de loix
qu'elles rendoient cette matieré difficile &
embarraflce ; Juftinien a jugé-a pro]ios.
d’¢tablir un droit clair, certain, & de plus
tres-raifonnable par la novelle 118. dans
laquelle il commence par abroger toutes
les loix differentes; & aprés avoir [uppo-
{é les trois efpeces de parens qui fontles
delcendans , afcendans & collateraux ,
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il ordonne que les defcendans feront totis
jours preferez , fans difference de lexe ni
d’émancipation, & il admet la reprefens
tation & fucceffion per fFirpes; en leur dé
faur il appelle les afcendans , en telle for=
te que les plus prochesd’entr’eux reciieile
lent Pheredité qu'ils partagent , non point
par tétes , mais par lignes, c'eft-3-dire,
que les parens paternels en prennent la
moitié , & les nmaternels lautre 3 de ma-
niere que {i le defunt quin’a point laiffé de
pere nide mere furvivans , avoitun ayeul
paternel d'un c6té & de lautre un ayeul
& une ayeule maternels 3 lui furvivans,
Paycul paternel emporteroit lui feul la
moitié de Theredicé , & les deux autresla
moiti¢ reftante. Le méme Jufkinien par
cette novelle fait concourir avec lesalcen-
dans les freres & [ecurs germains, c'eft-a-
dire qui fontde méme pere & mere , &
ainfi conjoints des deux cotez & exclut
par confequent les freres & feeurs confans
guins & uterins. .
Ce concours des freres & feeurs ger-
‘mains avec les alcendans , fait naitre une
difficulté aflez confiderable : car on eft
en peine d’expliquer quelle doit étre la
portion d’un chacun, & de fcavoir §'ils
doivent fucceder chacun a unc portion vis
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tile ou autrement ; fuppofons [Imr exemple
que le defunt ait laiffe dans laligne des af-
cendans , d’un coté fon ayeul paternel &
de Pantre fon ayeul & ayeule maternels,
8c dans laligne des collateraux deux fre-
res ou faeurs germaines , voild cing per-
fonnes qui doivent lui fucceder;aux termes
de la novelle faudra-t-il faire cing por-
tions egales & en donmer une a chacun ,
enforte que pat la rencontre & le concours
des freres & des afcendans , ils {oient tous
mis au méme niveau , & que chacun des
ayeul & ayeule maternels enayent autant
que 'ayeul paternel 2 Il femble que cette
interpretation déeruiroit la difpofition fore
melle de la novelle qui veut que la fuc-
ceflion foic parragée entre les alcendans
par degrez, fans avoir ¢gard au nombre
des perfonnes, de maniere qu'un feul al~
cendant d’un c6té en doit avoir autant
que les deux de lautre; Ceft pourquoi
Fernand en fon traité des {ucceflions. 46
inteftar , fur ladite novelle & le paragra- v

phe confequens , nombs 22. a cherché un <
moyen de concilier cetteelpece de contra~ 7

riete, en difant que pour regler la portion
des freres on divife 'heredité en cing por-
tions égales , par rappore au nombre des
perfonnes qui doivent fucceder , & que

%.”E"TJ
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de ces cinq pottions , chacun des deux
freres ou {eeurs en prendra une, & que les
autres trois {erontdivilées par moitié ; de
telle manicre que I'ayeul paternel aura
feul la moiti¢ des trois parties reftantes,
cCeft-a-dire , une portion & demie , &
Layeul & ayeule maternels, autre pota .
tion & demie. _

Aprésles defcendans & alcendans vient
Pordre des collateraux , dans lequel, fui-
vant le Droit écrit, les freres germains
fuccedent les premiers , & aprés eux les
freres & {eeuts confanguins & uterins, i
ce n'eft qu'il fiit queftion de la fucceflion
d’un frere deferée a des neveux fils d'un
autre frere ou feeur predecedez : car alors
Juftinien leur accorde le droit de repre-
fentation , par lemoyen de laquelle ils en-
crent dans le lien & place de leurspere ,
& prennent la méme portion que leur pe-
re eit reciieillie , s'il et été en vie au
temps du decés de celui de la fucceflion
duquel il eft queftion, ce qu'il leur a me-
me accordé par la novelle 127. lorfque
les Freres & afcendans concourent dans la
{ucceflion.

QOn voit donc l'ufage de la reprefenta-
tion qui a été recu pour remedier 3 l'in.
convenient de laregle ordinaire des fucs
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ceflions legitimes par laquelle les plus
proches en la ligne des collateraux , ot
ceux qui font dela ligne precedente font
appellez A P'exclufion des plus élo'gnez,
ce qui ¢roit fort injufte , fur touta I'égard
des defcendans , dont la nature defice la
propagation , laquelle ne peut fubfifter
long-temps {i tousles delcendans ne par-
ticipent aux biens de leurs parens; ce qui
a fait, comme ['a remarqué Charondas en
fes pandectes du Droit Frangois live 3.
chap. 12. que la reprefentation a ¢t€ reguié
par toutes les nations qui connoifloient
l'ufage du Droit , & eft devenué comme
une elpece de Droit des gens, & s'crend
a l'ingni dans la ligne des defcendans
mais elle n’a point lieu au profit des al-
cendans, nien faveur des collateraux au.
deld des fils des treres, quiont droit de
reprelenter leurs peres dans le concours
des freres du defunt , qui font leurs on-
cles , & méme dans le concouts des alcen-
dans avec lefdits fretes.

Il et facile d'inferer de ce qui vient d’¢-
tre dit que la reprefentation n’a pas lieu en
matiere de fideicommis,parce quielle n'eft
que pour les fucceflions ab inteftar , &
nen pas pour les teftamentaires ; c’eft ain.
fi. que le tient ce femble avec railon le
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meme Charondas au chap. deja cite, &
qu'il prouve par plufieurstextes du Droit

- & par ladoé&rine de Mainardliv, §. chap.

45 qui_en tapporte un prejugé, & qui
fait voir qu'on ne (uit pas I'opinion con-
traire de Fernand au traité deja ciré lequel
admet la reprelentarion &s fideicommisau
profit des defcendans du teftateur.
Il faut remarquer que la novelle a abro-
g¢, ou du moins rendu inutiles les Sena-
tufconfultes Tertilien & Orphitien, &
toutes les loix du code concernant les fue-
ceflions a& inteftar , comme audli lestitees
wisde libers, unde cognati 8 autres fembla-
bles , commel’a fort bien remarqué Cha-
gondas au lieu ci-deflus rapporte , ce qui
fait que nous n'en parlerons point du tout.
Mais c’eft une queftion qui fe prefeni‘c
fouvent , de fcavoir julqu’a quel degré
de parenté s'étend le droit de fucceder ab
nteftar. Fernand lur le §. 7 wero neque
fratres de la méme novelle décide qu'il
va jufqu'au dixieme degré, fuivantle §.
dernier de fucceffione cognatornm aux in-
ftituts ; maisil avoueque pour les Royau-
mes , Principautez , Marquifats, Comtés
& Duchés fouverats, ledroir de fuc-
ceder s'éend jufqu’au douzieme degré &
e % ’ S L]
plus loin,, ce qui eft indubitable , & mé«
me
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me pour le Royaume de France, la loi
Salique appelle les parens miles du Roy
decedé plus proches defcendans de la Fa-
mille Royalle & de la branche des alnez
par ordre de primogeniturc a l'infini.

Charondas en I'endroit deja cicéenfei<
goe que Tordre des fucceflions n’a point
de bornes, ni en la ligne des defcendans
nien celle des collateraux , tandis quela
patenté eft connué & juftifice; & paflanc
Flus avant il ajotite que cette parent¢ eft
uffilamment jultifiée par de fimples indi-
ces, fans quil foit neceffaire de prouver la
genealogie 5 comme s'il parofc que celui
qui demande la fucceflion en qualité de
parent , écoit eftimé tel par les habitans du
lieu, ou que le defunt le reconnoiffoic
pour parent, tant verbalement que par
écrit , ce qu'il confirme parun Arreft du
Patlement de Paris: & cette opinion [em=
ble tres-raifonnable, lorfqu’il n'eft quel=
tion que d’exclure le fifc ; mais ell¢ peuc
recevoir plus de difficulté quand il Sagit
d'exclure la femme & le mari qui font ap-
pellez A la fucceflion en deéfaut des Farcns,-'
par le titre unde vir & uxor, lequel la plus
grande & la plus faine partie des Doéteuts
Francois tient étre obler vé en France fui-
vant Je témoignage du méme Charondas

X
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au méme lieu, ce quifemble tres-équitad
ble, parce qu'en premier lieu Juftinien
n’a pas touch¢ au droit de la femme & du
mari par fa novelle 118. n’ayant fait que
regler Uordre de 1a fucceflion entre les
patens 3 & en fecond licu, parce qu'en
défaut des parens , il eft tres-jufte queles
conjoints ayant travajllé & acquerir &
conlerver les biens, le furvivant continug
de les pofleder a 'exclufion du file, qui
neft admis que quand il ne paroit perfon-
ne qui ait un droit favorable pour fucce-
der. il

La forme des fucceflions legititnes mat=
quee par lanovelle 118. eft ponctuelle-
ment obfervée dans le pays du Dioit
écrit 3 mais il n’en eft pasde meme dans
le pays du Droit cotitumier , ou il y a une
regle generale recué par toutes les Gol-
tumes , appellée communement, paterna
paternis, materna maternis, quia lieu pour
la fucceflion des collateraux. Elle eft rap-
portée dans l'article 326. de la Cotitume
de Paris en ces termes , aux herivages pr-
pres [uccedent les parens qui [ont les plis
proches, duwcoté & ligne dont fonr advens
& €chus au defunt lefdits heritages, en-
core qu'ils ne [oient plus proches parens di

defunt , hors @ excepté quen fiefs , lemd=
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le exclud les femelles en pareil degré , ce
qui s'entend {uivant l'article 339. de Ia
méme Colitume, & comme il eft marqué
par M, Loiiet & par Bredeau letrre P,
fomm. 47. des parens, quoique non del=
cendus 5 mais feulement qui Emr du cocé
& ligne de celui par lequel les heritages
ont €té acquis & fent échus au defunt :
& cela a lieu fuivant le fentiment du mé«
me Brodeau pour les biens mémes qui
n'ont point fait fouche dans la ligne dire~
&e, non pas par la force de la regle parers
#a paternis, materna maternis, quine peut
avoir fon effec que pour les biens propres
provenans de la ligne directe ; mais parce
qu'il a été trouvé jufte de conferver les
heritages dans la famille doneils font pro-
venus 5 ainfi les parens du coee & ligne ,
quoique plus éloignez excluent de la fuc-
ceflion de ces biens les autres parens,
quoique plus proches, contre la rc%le du
Droit Romain qui defere totijours Ja fuc-
ceflion au plus prochain; a quoi cepen-
dant il faut revenir , lorfqu'il n’y a aucun
parent de la ligne dont les biens en que-
ftion font provenus,comme le décide I'art,
330, de la Cotitume de Paris. !

Mais certe forme de {ucceder n’a lieu
que pour les propres'; card l"égard'de&'

X i
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meubles, acquéts & conquéts, lorlque les
enfans decedent fans enfans, le pere & la
merc ou autres alcendans y {uccedent par
Pare, 3110 & en défaut deux les collate
raux plus proches fans diftinction de lig-
ne, {nivant lart, 325. de la méme Coil-
tume, '

L’ordre de la fucceflion des propres re-
coit une exception par le droit de retout,
qui a lieu lorfque le pere ou la mere ont
fait donation a quelqu’un de leurs enfans
en contrat de mariage ou autrement; car
{i l'enfant donataire vient a deceder ans
enfansavant le donateur , le donatenr fuc-
cede a la chofe par lui donnée.

Le droit de retour fut premierement
introduit pat le Droit Romain, a I'égard
de la dot conftituée parle pere de [on bien
propre appellée dos profectitia , cela fut
accordé folatii loco y & ne filia amiffe €
pecunia fimul damnum [entigr, comme il
eft dit parla loi jure fuccurfum, . dejure
dotinm, & la loi dos & pasre profeita, cod.
foluto matrimonio. Dans la {uite ce droit
fut étendu par la loi 2. cod. de bonis que

diberis,ala donation a caufe des ndces que

le pere faifoic 4 fon fils,par une autte taie
.fon politique qui regarde méme linterét
des donataies , guia projjofcimdkm off e
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bac injecta formidime, parentum liberalitas
retardetur;Ceft pourquoi le droit de retour
fut recua I'égard de toutes fortes de biens
donnez par le pere ou P'ayeul paternel,
fuivant la novelle 25. de I'Empeteur
Leon.

Mais enfinif a paru fi favorable pour
faciliter les conftitutions des dots & les
donations, que par la Jurifprudence des
Arretts du Parlement de Touloufe, il 2
été declaré qu'il devoit avoir lieu non feu-'
lement au profit des peres, meres & au=
tres afcendans 3 mais encore de quelques
collateraux , comme des freres, oncles &
tantes, ainfi que le declare M, Doliveliv.
4. chap. 7. & Cambolas liv, 1. chap, 5.
& liv. 6. chap, 14.

- Le droit de retour a lieu dans tout le
pays colitumier , ainfi que I'obferve M.
Loiiet lettre P. fomm. 47. :

Nonobftant la regle qui eft generale-
ment établie prefque par toutes %es Cofi-
tumes, que propre ne remonte , les do-
nateurs dont il vient d’étre parlé excluent
donc tous les fuccefleurs ab inteftat , de
la fucceffion des biens donnez , par lafor-
ce de ce droit de retour 5 & on I'a jugé
avoir lieu , non feulement par le predecés
du donataire fans enfans , mais encore par
X ijj
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» 1
celui de fes enfans ou defcendans , en tel-
leforte que fi le donataire mourant , laif-

fe desentans , le droitde retour eft empé-

che par leur exiftence 5 mais i ces enfans,
viennent encore 4 mourir avant le dona-
teur , il exercera le droit de retour a Pex-
clufion de tout autre heritier legitime de
{es enfans , comme il a été jugé par les At=
refts rapportez par M. Duranty,queft, 1
& c’eft ce qui a fait dire aux Praticiens que
le droit de retour eft plus fort que celui de
fucceflion : Il a de plus cet avantage dans
le Parlement de Touloufe que les biens
retournentau donateut, libres & exempts
de toutes hypotheques contraétées par le
donataire, i la referve de [a dot de fafema
me, lorfque c’eft elle qui la repete, & non,
pas Tuand Ceft un heritier étranger, ainfi
qu'il a écé fort bien remarqué par M, Do-
live live 4.chap.8.en fa nouvelle additions

-Le rapport que le Droit Romain appel-
le collatio , eft encore quelque cholede
particulier dans la {ucceffion ab inteftat,
a I'égard de quelques-uns des heritiers,
en ge quils les oblige de rapporterla
maffe de la fucceflion, ce quileur a &
donné par le defunt , & de le partager
enfuite également avec les auttes coheri
sigrs. Le Droitde rapport futintroduit
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originairement dans le Droit Romain par
le Preteur, lequel ayant plus d’égard au
Droit naturel de la filiation qu’a I'ancien=
ne rigueur du Droit Civil, ne regloit
Ia fucceflion legitime , que fur la puiffan-
ce paternelle, appella les enfans émanci-
pez 3 la fucceflionde leur pere, fans sar-
réter au teftament, par lequel ils avoient
¢té préterits, & leur accorda pour cer
effet le benefice de la pofleflion des biens
contra tabulas. Qn les appella la fuccel-
fion comme enfans , & par le titre unde
diberi ymais comme par ce benefice il au-
1ot été fait préjudice aux enfans recenus
fous la puiffance, & qu’il y auroiteuune

tande inégalicé entre tous les enfans, fi
E:s émancipez euflent emporté une partie
des biens qui appattenoient entierement
aux auttes par cette rigueur du Droit
Civil 3 le Preteur declara que les éman-
cipez qui viendroient i la fuccflion aveg
les enfans reftez enla puiffance du pere,
{eroient tenus de rapporter les bieas qu'ils
avoient acquis depuis I'émancipation =
confequens eff , dit Ulpien , en la loir. ff,
de collatione bonarum , ut [ua quogue bona
in medinm conferant qui appetunt parernas
¢e qui fait yoir que le rapport a pour uni-
que fin l'égalité entre les enfans retenus

X iij
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fous la puiffance & les émancipez 5 au
furplus E. novelle 18. de triente & femiffe,
a fait encore un changement €n cette ma-
tiere qui confifte en ce que lerapport n'a«
voit lien par le Droit ancien du dig. &
du code, qu'en la fucceflion ab inteftat,
au lieu que par cette novelle, il doit étre
fait aufli [orfqu’il y a teftament, fice n'eft
que le teftateur ait expreflément défen-
du, ce qui paroit encore par Fauthenti-
que ¢x reffamento , du mé€me titre de col-
{ationibus au code, tirée de cette novelle,
1l fe voit méme par la leGture des titres
de collationibus déja citez , que le rapport
n'alieu,quen la fucceflion des defcendans
aux afcendans, & en leur faveur feulement
& non pas en celle des collateraux ,
ni felon 'opinion de plufieurs, lorfque les
afcendans {uccedent i leurs delcendans
On peut voir toutes les décifions qui re-
garcfent cette matiere dans le traité que
WVinnius a fait des rapports , ou il expli-
que fort au long quelles font les choles
qui fontou nefont pas fujettes au rapport,
& fur tout cette regle generale quieft
établie en la loi illud , que tout ce qui
eft imputé en la legitime eft fujet aurap<
Eort ; mais que tout ce qui eft rapporta-
len'eft pas fujet & limpugation eala les

4
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gitime ; enfinil fait obferver que le pecu-
le caftrenfe ou quafi caftrenfe & adven=
tif, & tout ce qui eft acquis au fils defa-
mille en proprieté , ne doit pas étre rap-

rté , fuivant la loi derniere, cod. de col-
ationibus. 1l traice encore la queftion des
donations entre-vifs, & il eftime qu’elles
ne doivent point étre rapportées, ?uivant
laloi 18. cod. famil. ercifo. Mais il remar-
que en méme temps fortr a propos que le
ontraite eft generalement obfervé en
France , par cette raifon que les donations
entre-vifs font imputées en la legitime ,
& par confequent doivent écre rapportées
fuivant la regle ci deffus remarquée : 3
quoi il faur encore ajoliter ce que dit
Loileau en fon traite des offices liv. 3.
chap. 10. ou il affiire qu’en France lerap-
port w'eft fondé que fur I'égalité qui doit
ttre entre les enfans fuccedans ab inteftat,
& dans le pays cotitumier particuliere~
ment {ur ce principe , qu’un pere ne peut
pas avantager un de fes enfans venans &
{a fucceflion, plus que Pautre. II ajoiite
encore quen France les fruits ne font rap-
portez que depuis la fucceffion échué ;
parce que comme dit Charondas liv. 3.
chap. dernier de fes pandectes du Droit
Francois , 'enfant auquel le perea donné

Xv
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quelque chofe par avance, en eft poflel~
feur de bonne foi , & par cette raifon
fait les fruits fiens , julqu'au jour qu'il
vient 3 avoir part aux fruits de l'entiere
fucceffion, qui eft celai auquel elle cft ¢

‘chué: & fi on n’en ufoit pasainfi la reftitu-

tion des fruits depuis le temps de la dona-
tion_emporteroit au donataire {on entiere
portion en la fucceflion 3 c’eft pourquoion
a fort juftement abandonné la difpofi-
tion contraire du Droit Romain conte-
nué en la loi T tius, fur la fin, au dig, de
coll. dot. Mais le donataire peut sl veut
conferver la donation entiere enrepudiant
Ia fuccellion; au contraire §'il Vaceepte , il
doir gapporter non feulement ce qui luia
éi¢ donné perfonnellement , nuais méme
ce qui aére donné i fon pereou ifa mere,
dount il tient [a place encore qu'il repudie
leur heredité, fuivantle fentiment du mé-
me Charoendas.

Les peines des fecondes ndces font en-
gore & confiderer pour regler les (uccel~
fions ab inteftat ; caren premierlicu dans
les Parlemens de Droit écrit , excepte ce-
lui de Bordeaux, les femmes qui {e rema-
rientdans 'an du diieil,ne peuvent fucce-

" derab inteftat 3 leurs parens collatera,

que julqu'au troifiéme degré du Dioit
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Civil , fuivant la loi 1. ## fine, au code de
[ecundis nupt. & celles qui fe remarient
aprés I'an, ne fuccedent qu'en fimple ufu-
fruitd leurs enfans du premier lit, quant
aux biens provenus de leur premier mari,
fuivant Ia E)i feemina, & Pauthentique in
teftamento, du méme titre. Dans le pays
colitumier,on obferve 'Edit qu'onappelle
communement I’Edit des fecondes ndces,
lequel contient deux chefs. Par le pre-
mier, il eft défendu aux femmes d’avan-
tager leur fecond mari, plus que I'un de
leurs enfans. Par le fecond, il eft enjoint
aux veuves qui fe remarient de referver
a leurs enfans du premier lit rource
qu'elles ont requ & profité de la libe-
ralité ou communaute de leurs premiers
maris.
Enfin dans le pays colitumier lesainez
~ont un droit particalier dans la fucceflion
legitime , qu'on appelle droit d’ainefle ;
Ceft un preciput qu'ils ont i Pexclufion
des-autres enfans puinez + il cft differen”
fuivant la diverfité des Colitumes ; mai
dans celle de Paris, qui eft la Cofitume
dominante , T'ainé doit avoir par preciput
{uivant 'art, 13. du titre des fiefs , lecha-
teau, ou principal manoir & bafféscout
attenant & deftinée 3 icelui , encoré

X vj
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que les foflez du chiteau , ou quelque
<hemin fhr entre deux , & outre lui ap-
partient un arpent de terre de I'enclos,
oujardin. joignant ledit manoir; & par
Yarticle 15. lorfquil n’y a que deux en-
fans, venans a la fucceflion de leur pere
& mere, Fainé a les.deux tiersdes fiefs
& des heritages tenus noblement outre le
principal manoir, & l'autre enfant le tiers;
& par Pare. 16.5'il y a pluficurs enfans
excedans le nombte de deux , I'alné a un
hotel , tel qu'il lui. plait de choifir &
la moiti¢ des fiefs & heritages tenus no=
blement, & les autres enfans 'autre moi-
tié.

Au refte ce droit d’ainefle n’appattienc
quaux males, parla Coﬁtume.cﬁ: Paris:
en peut voir cette matiere traitée plus:
amplement dans. les Commentateurs de
cette Coutume, & particulierement dans.

le traité qu'en a fait M. Tiraqueau, qu’il.
a inticulé de jure primogeniorum.

CHAPITRE IIL
Des aéligatiom,

E fecond livre, & tout ce qui prece-
de celui-ci, a été employéa traiter
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des moyens, foit particuliers, foit univer-
fels , d'acquerir la propriet¢ des choles
corporelles & des droits incorporels ,
apres quoi.il eftindilpenfable & neceflai-
se de paffer aux moyens d’acquerir les
actions , par lefquelles nous pouvons con-
traindre ceux avec qui noustraitons 8¢
avec qui nous avons quelque affaire, de
nous denner ou faire quelque chole : c’eft
ce que nous faifons en vertu des obliga-
tions qui font contratées par les conven-
tions, I'entretien & I'execution delquel-
les eft le plus ferme lien de la focieté ci-.
vile : C’eft pourquoi le Jurifconfulte dans *
la loi 1. ff. de paclis, appelle la bonne
foi & la fidelité pour I'execution des con-
ventions , fidem bumanam , & dic, nibil
tam congruum fidei humana quam éa que
Placuerunt inter cos fervare y cax. fides hu-
mana.n’eft autre chole , que cette necefli-
té abfolué de garder la foi des conven~
tions , lefquelles produifent par le droic
des gens une obligation natarelle , qui
nous oblige en honneur & en confcience
de tenir ce que nous avons promis, is #a-
tura debet , quem jure gentinm dare oportet,.
enjus fidem fecuti fumnus, leg. 84. 6 1. ffa
de regulss juris.

Mais cette obligation naturelle ne pro-:
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duit, pas totijours des actions, en verfir _
defquelles on puiffe contraindre ceux
avec qui on a fait des conventions: parce
qu'encore que l'obfervation de toutes les
conventions , qui n'ont rien de contraire
aux bonnes meeurs , ni-a 'honnéreté, foit
ordonnée par le droit de gens, neanmoins
ceux quiont eu le Gouvernement des
republiques , & des Etats, n'ont pascrl
qu’il £ neceffaire d’accorder des actions
pour toutes fortes de conventions, & ils
en ont reftraint Pulage a I'¢gard de g_ucl-
ques-unes feulement qui font plusordinai.
res & plus impottantes pour le commetce
delafocieté civille , n'eftimant pas qu'il
fiir & propos d’en accorder pout toutes
fortes de chofes, afin de ne point facili=
ter les frequentes occafions de plaider
& pour ne pas dter le merite de I'exercice
volontaire de la bonne foi , fidem expec-
rare quam cogere maluerunt ; comme dit
Vinnius ; enforte qu’ils ont méme a Poc-
cafion des conventions approuvées pref-
crit une formule certaine des actionsde
laquelle il n’écoit permis de changer une
{yllabe, fans courirrifque de perdre Futi-
lité des a&tions

Les premieres conventions furent pout
lavente 8 achat ; lebail & prife ¥oyer,la
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focieté, le mandat, le prée gratuic, qu'on
appelle commodat , le dépot, le prétap-
pellé mutunm & autres femblables; ces
conventions furent qualifices du nom de-
contrats , parce quelles produilent des
adtions , comme il eft dit dans Ja loi juris
gentium 7. X, de palis : conventiones que

arinnt altiones , in [uo nomine non [tant,
[ed tranfeunt in proprium nomen contrace
tus 3 quelques-unes furent trouvées d’'une
fi grande utilicé & neceflité,qu'on voulur
que le contrat £t rendu parfait par le feal
confentement reciproque , qui produit
une action pour contraindre le refufantd
"exccution de ce qui a ¢té convenu: il en
eft parlé dans le titre desinftituts de Ju-
ftinien de obligationibus ex confenfu.
Mais commeentre un {i grand nombre
de conventions differentes , provenantes
de la diverfit¢ infinie des affaires que.les
hommes ont a traiter entr’eux , on trouva
qu’il y en avoit plufieurs aufquelles on ne
pouvoit afligner un nom propre & par-
ticulier, guia plura (unt negotia, quam
vocabula , comme divlaloi 4. ff. de pre-
[eriptis verbis ctant neanmoins necel{{ai:c
pour Putilite commune, que les conven-
tions fuffent obligatoires , & qu’elles pro-
duifent une action, fur tout lorlqu’elles
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avoient ete fuivies de quelque fait, ou de
quelque délivrance , & n'étant pas jufte
que celui qui avoit requ ,; profitat dela
perte de celui qui de bonne foi, avoit com-
mence dexecuter la convention, on éta~
blit que ces fortes de conventions forme-
roient des contrats innomez 5 deld niquit
uueaction i laquelle on donna le nom d'a-
éiion in faltum ou Fmﬁ'ripﬂ': verbis ,,
parce que fuivant le {entiment de la plo-
patt des Jurilconfultes , elle ne pouveit
avoir de formule ordinaire & certaine,
comme celle refultante des contrats qui
avoient leir nem particulier & leur na-
tute reglée & determinée. ;
On obferveque ces contratsinnommez
pouvoient fe reduire-3 quatre efpeces ;
Igavoir , lorfque je donne & quelqu'un,
afin qu’il me donne quelque chofe i fon
tour , dout des , ou qu'il tafle, dout fa=
cias , ou que je fais afin qu’il me donne,,
fucio ut des , ou que je fais afin qu’il fafle,
facio ut facias 5 ces conventions ayant un
grand rapport & une grande reflemblan-
ce aux contrats qui ont leurs noms pro-
pres, on reconnut qu’il y avoit parité¢ de
raifon d’accorder une action a celui qui
avoit donné ou fait ,afin de contraindre
I'autre & donner ow faire 4 fon tour ce qui
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avoit éte convenu , & Ceft ceque le Ju-
rifconfulte Ulpien dit, £ in alium con-
trallum res non tranfeat , (ubfit ramen can-
fa, eleganter Arifto re[pondit hoc (ynnal-
lagma , id e[t contrallum effe, & hinc nafs
¢t obligationem. Mais fi la convention
étoit nué , c’eft-3-dire , quelle ne fiie fui.
vie d’aucune execution , elle ne produifoir
point daction , f§ intra placiti fines ftetiy
ex patlo jure noftro , mon nafcitur altio,
leg. 27. cod. delocat. & conduét. En effer
¢'¢roit une regle generale qu'un fimple pa-
&e ne produifoit pas d’aion;& i le Pre-
teur {uivant Péquité naturelle avoitpro-
mis de faire obferver les paces, ce n’étoit
que par voye de fimple exception ; il n’y
avoit que les pactes infercz dans les cone
trats de bonne foi , lorfquils étoient con-
nus , qui*toient cenfez faire partie du
eontrat & produifoient leur adtion , c'eft-
i-dire , étoient ajolitées & inferées ila
formule ordinaire , comme il eft dit dans
le §. igitwr; en la loi juris gentium | ffo de
pattis 5 mmis afin que les fimples conven-
tions fuffent rendués obligatoires, on avoit
imaginé de leur donner force & vigueur,
au moins par le moyen de I'exception , fe-
lon la loi 13. de paétis au code. Enfin le
Preteur en défaut de toutcela, accordoit
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une action qu'on appelloit iz fattum pras -
toria 3 {mon en avoit recouts a celle de
dolo.

L’ufage de France n’a point adopte tou=
tes ces {ubtilitez: Par I'Ordonnance de
Moulins, & par celle de 1667. att, 2.du
titre des faits qui gifent en preuve,, onne
regoit point la preuve par témoins des
conventions qui excedent la fomme de
100, livres ; ce qui fait quion n'a égard
qu'aux conventions qui font paflées pat
ecrit, & elles font toutes obligatoires +
quant a @elles fur lefquelles on a pafle un
contgat public , c’eft-a dire, pardevant
Notaire , & fous!'autorité du Scel Royal
_ ou authentique , on 2 cotitume par le file
commun des Notaires, d’y inlerer toii~
jours laclaufe de ftipulation, d’énon=
ger que les parties onc ftipule & accepté;
& voila cequifair quela conventionn’eft
jamais fimple pour les promefles faites
fous feing prive : la ftipulation y eft aufli
fou-s-entengué-, & cenfée contenué dans
le terme depromeffe & d’acceptation, &
dans la reception du billet par celui a qui
il a écé remis & quien efk le porteut ;.on
a fait une application particuliere de la
maxime qu’il taut que fubfit caufaus con-
wrabarur obligatio que pariat altionem s
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ear afin que les obligations & prome(les
foient valables, on exige qu’elles foient
faites pour quelque caule jufte & legitime
qui foit exprimée dans le contrat & billet
fous feing privé , telles que font les con-
ventions faites dans les contrats nommez
ou innommez & approuvez par les loix ,
fans quoi elles font declarées nulles , com-
me contenantes une circumvention, &
ure mauvaile voye de s'enrichir aux dé~
pens d’autrui, Il eft vrai que quelquefois
quoique la caufe ne foit pas exprimée , on
la fous-entend & on I'induit des circon-
ftances du fait & de la qualité des partiess
ainfi quand un gentilhomme ou un hom-
me verf¢ dans les affaires, fait promefle
fous fignature privée ou par contrat, de:
payer 100. écus, encore qu'il ne foit pas-
exprimé¢dans le billet ou contrat, pour
quelle caule il les doit, on prefume que
celt pour caufe de prét ou pour quelque
autre caufe legitime ,*parce qu'il n’y a pas.
apparence que telles perfonnes fe foient
obligées fans raifon-& fans fujet , & que
Fon voit journellement qu'ils n'ont pas
colitume d'ufer de tant d’explications
dans leur promefle, dont ils font profef-
fion d’étre exacts oblervateurs, ceft de
quoi Charondas liv. 2. chap. 25. rapporte
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des Arrefts du Parlement de Paris, &
M. Mainard du Patlemeut de Touloufe.
Le méme Charondas au chap. 24. prece-
dent obferve quele Parlement de Paris 2
reprouvé des conditions dépendantes d ¢
venemens incertains inferez dansdesobli«
gations; par cxemple , dansVefpece d'un
homme qui avoit vendu un cheval 6o.
écus, payables par Pacheteur d’abordque
{2 femme auroit un enfant , cet acheteur
fut condamne i poyer le prix du chevaly,
comme il valoit au temps de la vente &
achat, & il en eft de méme des conven-
tions de vente & d’achat faites 3 condi-
tion de payer, prétre , mort gu marié , &
de toutes celles de jeux de hafard, qui
font par cette raifon defendués par Jes loix
& par les Ordonnances: loin qu'elles pro=
duifent aucune action , I'argent gagné au
jeu , aux mineurs & filsdefamille, peut
étre repeté par leurs peres, tuteurs &
adminiftrateurs, comme il {e voit par Farte
138, de' 'Ordonnance de 1629.
| - Les obligations perfonnelles font auffy
| bien contradtées & ctablies par les billets
fous feing privez , quepar les contrats ow
actes publics, comme on voit dans 'Or-.
donnance de Moulins, & dans celle de
3667, Maisily a cetee difference que les
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aétes publics emportent hypotheque de
plein dreit, fans méme qu'elle foit ftipu~
lée & execution patee & provifionnelle ,
nonobftant procés , C'eft-a dire , qu’on
peut en vertu d’un contrat public 8¢ au-
thentique faifir d’abord les biens de fon
debiteur, & que le creancier peut toucher
fans aucun retardement fon payement par
provifion , quoique le debiteur contefte la
dette & qu'il demande la caffation du
contrat; c’'cft pourquoion dit en pratique
ue les contrats publics emportent garni-
E}n de la main du creancier. Les promefles
& obligations {ous feing privé, nont pas
le méme avantage ; elles ne donnent hy-
theque & execution parée que du jour
de 'aven & reconnoiflance faite en ju-
ftice ou pardevant Notaires, ou au défaut
de ce , par la condamnation ordonnée pac
le Juge, qui méme ne les confidere que
comme ayant date du jour qu'elles ont
été reprefentées , & qu'ona agi en con-
fequence,

Juftinien definit Pobligation , un lien
du droit en vertn duqmﬁ nous {ommes
contraints de faire ou de payer quelque
chole ; c’eft en cetre contrainte que on-
fifte precifement l'effec & leflence de
Vobligation leg. obligationum [ubftantia,f,




502 INSTITUTIONS
de obligar. & aét. Pour la validité des
obligations , il faut qu’elles foient libres
dans leur commencement, parce que ce
font des pactes qui étant duorum wel pli=
rium in idem placizum confenfus , doivent
étre faits avec une entiere liberté ; mais
apres qu'ils ontéeé paflez , on n’en peut
point refufer I'execution ni s’en dépattic
fans le confentement reciproque de 'autre
partie, ficut initio libera poteftas unicuique
eft haberndi vel non habends contraétus:ita
renunciare femel conftitue obligationi , ad-
ver(ario non confentiente, nemo poteft 1. 5.
cod. de oblig. & attionibus. L'obligation
eft appellée lien de droit, ce qui sentend
du Droit Civil , comme il eft explique pat
Juftinien en ces termes, fecundmm noftre
civitatis jurz, qui font le Droit Civil
€tabli par les loix , les meeurs & l'autori-
t¢ du prétenr , & par Pobligation civile,
qui eft diftinguée de la naturelle , laquel-
le ne produit aucune contrainte par voye
d’adtion & d’autorité des jugemens ; mais
feulement une fimple exception pour re-
poufler 'acion , qui eft le droit que cha-
cun a de demander ce qui lui eft dd.
Pour faire entendre les termes, fecun-
dum noftre civitatis jura , Juftinien don-
ne d’abord la divifion des obligations ea
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civiles: & pretorienes , dont les premieres
font celles que la Loi ou le Droit Civil
ont approuvées & autorifées, & les autres
celles qui ont ¢té érablies par autorité du
Préteur; mais en France on ne fait aucu-
ne attention fur cette difference d'origi-
ne , parce quelles ont toutes le méme
effer, fuivant méme la conftirution de Ju-
finien adref[ée aux profeffeurs, o il de-
clare que tout ce qu'il a renfermé dans le
recueil des loix , aura une autorité entic-
rement égale.

Mais la feconde divifion des obligations
en quatre efpeces, a été approuvée par
toutes les nations qui ont unanimement
teconnu, que l'on pouvoit étre obligé pat
contrat , quafi contrat, delit ou quafi de-
lit, & que les obligations par contrat
font encore fubdivilées en quatre efpeces,
ou du moinsen trois ; car on contraéte par
la chole, par les paroles & par conlente~
ment.

Toutes les obligations conviennent en
ce point que le confentement des contra-
&ans elt neceflaire, afin qu'elles foient
formées & étiblies 5 mais il yena qui
outre le confentement ont beloin dela
tradition , comme le prét, le commodat,
le gage 8¢ e dépdr, & cette difference
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provient de la naturc des chofes, & de
Pexigence des.cas , qui ont porté les hom-
mes 2 s'entre-fecourir dans leur beloin pat
la tradicion des choles , dont ils ont a Eai-
re, ce qui a donné lieua ces contrats dont
le lien et par confequent établifeulement
& parfaic par la feule tradition , au lie
que dans la vente , le loyer | la focieté &
le mandat, on ne demande que le feul
confentement, '
Les premicrs de ces contrats qui font
confommez par la cradition de la chofe
eltle prét qui confifte a bailler 2 quelqn’un
argent monnoy¢.on chofes qui ont poids, |
nombre & mefure, pour s'en fervir aux
ufages pour lelquels il en a befoin, &
our en dilpofer de la maniere que bon
fui femblera 3 & C’eft par cette raifon que
les chofes prétées font neceflairement ac-
quifes en proprieté au debiteur ; & qu'il
n’eft pas obligé de rendre les mémeselpe-
ces qu'il a priles , mais d’autres de pareil-
le bonté & wvaleur, parce que s'il étoit
contraint de rendre les mémes efpeces, il
re pousroit pas s'en fervir, puilque
Pufage de l'argent & autres choles qui
peuvent étre prétées, en fait leur confom-
ption: ceft ce que fignifient ces paroles
{1 celebres de la loi 2, ff, de rebus creditis
i
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gue in genere [uo funitionem recipiunt per
Jolutionem , quam [pecie: C'eft-a-dire L?uc
le debiteur pout faire le payement ne doit
pas rendre les mémes pieces qu’il a con-
fommées; mais d’autresde méme gente o
parce qu'elles font d’'une valeur [embla-
ble, & les unes tiennent la place des aue
tres , aliarum wvice funguntars De ce mé=
me principe s'enfuit que la perte des cho-
fes prétées depuis la tradition , méme par
cas fortuit, tombe f{ur le debiteur, & non
pas fur le creancier , parce que c’eft une
maxime genetale que res domino perit, leg.
9. cod. de pigneratitia altione. Il n’en eft
pas de meme du commodat, du gage &
du dépée,parce qu'ils ne transferent pas [a
proprieté 3 mais [eulementla commodité
de 'ufage , la [ureté & le droit de gardet
les cho(cgs prétées,, engagées , ou depoltes,
ce qui fait que les commodataires,engagi-
ftesou depofitaires , font tenus de rcngrc
les mémes chofes qu'ils ont regués, &
qu'ils ne font refponfables des cas fortuits
sils ne les ont pas occafionnez par leut.
negligence , leur faute & leur dol. _

Il eft aufli de I'eflence du prét, par la
meme raifon, d’étre gratuit, parce qu'és
tant contracté par la chole ; il ne peut
produire d’autre obligation que de rendie

¥
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ce qui eft donne ; Ceft pourquoicelm qui
n'a emprunté que dix €cus, ne peut pas
étre valablement obligé d’en rendre on-
ze, leg. rogafti , § 1. 8. de rebus crediis,
& dela vient que c’étoit une regle du
Droit Romain, qu'il n'¢toitdi aucun in-
terct du pree feul 5 mais $ils €roient fhia
pulez , ils ¢toientexigibles en vertu de la
ftipulation, leg. 3. cod. de ufuris, & non
pas en vertu du fimple padte qui ne [uffi-
foit pas, pour contraindre i payer les in-
teréts 3 & lorlque linterér éroit ftipulé, il
w'etoit pas un fimple prét & mutuum
mais feenus , ou argent i ufure , leg. prin-
cipalibus & feq. ft. denfuris, Cela n'eoit
permis pour le prér que lorique le debi-
teur ¢toit en demeure de payer au temps
conventt leg. 9. ffe de ufuris, leg. 17.§.
Jfi pupillo eodem. En ce casil éroit tenu de
payer ces ufures pour punition de fon re-
tardement & afin que le creancier ne
fouffrit aucun dommage du defaur de
payement, car il pouvoir prendre des ufus
tes pout {edédommager leg, 6. ff. pro fo=
cio 5 & on peut dire que les Canoniftes &
les Theologiens nonit pas bien penetté la
difpofition des Loix Civiles,loriqué pour
detendre abfolument les ufures en cas de
prét dargent, ils fe font fervis de cetie
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railon , que le prée étant gratuit defa na=
ture & n’obligeantle debiteur de rendre
feulement que ce qu'il a pris , on ne peut
le furchargerdel'augmentation des ufures;
parce que ce n'eft pasen vertu du prét
que lefdites ufures font exigées , mais en
vertu de la ftipulation, & ainfi ils deveient
sattacher 4 faire voir que cette ftipulation
et illicite, quand elle eft appliquée au
contrat de prét: ceft ce qu'il leroit diffi
cile de faire par la raifon narurelle & po-
litique , parce qu'il femble que I'ufage de
l'argent eft d’une tres-grande ueilité, &
eft capable d’appretiation & merite quel-
que retour 3 & que d’ailleurs cette ftipu=
lation étant autorilée par les loix par une
confideration politique de la neceflicé du
cours de I'argent & du prét pour fairé
valoir & entretenir le commerce ; lequel
cours cefleroir 'l n'étoit permis de fti-
puler les ufures ; parce que ceux qui ont
de I'argent aimeroient micux en faire tra=
fic en leur particulier, que de le préter
inutilement pour eux; & ikferoit mal-ai-
f¢ de lolitenix que cette ftipulation ne fit
pas licite, & qu'elle ne donnat pas droit
de prendre ces ufures : cependant il faut
avoiier qu’elles font reprouvées avec beaus
coup de fondement , en confideration dg

Yij
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la perfection de la Loi Evangelique, dont
le principal commandement, qui eft la
charite & I'amour du prochain, exige
won fecoure dans la neceflit¢ ceux qui
en ont befoin , fans efpoir de retour nide
recompenfe , mutuum date nibil inde [pe-
rantes. Ce pretexte derogea l'induigence
des Loix Civiles, & I'emporte fur la poli«
tique du Droit Romain. Les Ordonnane
ees de nos Roix (e font conformeesa cet-
te perfedtion , & n'ont point approuve les
ulures qui ne tendent qu'au feul lucre du
creancier , & qu'onap Pc-lle par cette rai-
fon ufures lucratoires: elles permettent
feulement de donner au creancier quelque
chofe pour le dédommager du retarde-
ment de {on payement , & nous n'appel-
lons pas cela ulure , mais fimple interét,
qui n’eft jamais dii parmi nous par la for-
ce de la fimple ftipulation, mais feule-
ment 3 caufe de la demeure du debiteur;
& cette demeure n’eft méme établie que
par interpellation judiciaire , c'eft-d-di-
re l'aflignation, depuis laquelle feulement
les debiteurs font condamnez aux inte-
rets, comme il eft porté par l'atticle 6o,
de I'Ordonnance d’Orleans, qui ordon-
ne nommement que les debiteuts feront
fculement condamnez de payer lesintgréts
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a compter du jour de I'ajournement , de-
puis leguel ils font condamnez , en vertu
de la feule demande, quoiqu'il n’appa-
roifle pas que le creancier a louffert quel-
que dommage , parce que la Loi {uppofe
totijours que dés-lors qu'un creancier de-
mande fon argent, il en abefoin & que
ceft une jufte peine du debiteur qui ne
seft pas mis en état de fatisfaire au paye-
ment au temps qu'il avoit promis : mais
pour obtenit cette condamnation des inte-
réts, il faue la demander nommément par
fon exploit & par fa requéte, & il ne {uf-
firoit pas de demandet la condamnation de
la fomme principale, {uivant les Arrefts
rapportez pat M. Leiiet lettre I nomb.
8. parce que les interéts font quelque
chole de diftin® & feparé du principal
& ne doivent pas étre adjugez [ur lade-
mande d’une chofe differente; & fon opi=
nion femble plus raifonnable que celle de
Guy Pape en faqueftion 4o05. 01 il tient le
conttaire; fur cette raifon queles interérs
font un accefloire du principal , ce qui
w'eft pas veritable , puilqu’ils ne (ont dis
qua raifon dela demeure , & non pas de
la fomme principale.
D’ou I'on peuttirer, ce femble, cerce
sonfequence que les interées qui ont éré
Y iij
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payez fans ajournement, doivent étre
tmputez au payement du principal, com.
me etant indiis & reprouvez par la Lois
ceft ce qui Soblerve regulierement au
Parlement de Paris ;2u rapport de M.
Loiiet & de Brodeau au licu déjacité,
& a plus forte raifon y rejetre-t-on les lis
quidations des interéts qui ont été faites
volontairement, fans qu’il y ait eu aucune
tnterpellation en canfe qui ait precede 5,
mais au Parlement de Touloule les intes
réts payez volontairement nefont point
imputez fur le principal ni repetez,, par-
ce que 'on prefume que le debiteur a re-
connu que le creancier avoit unc julte
caule d’exiger 'interét pour fe dédomma-
ger de la perte qu'il a faite par le défaut
du principal payement, & par confe-
quent celui des intercts ne peut porter
aucun obftacle & la repetition du princi-
pal , quand mcme il excederoit le cfc:uble:
& M. Loiiet & Brodeau au lieu déja ci-
té rapportent des Arrefts du Parlement
de Paris, par lefquels dansles caufes évo-
quées du Parlement de Touloufe, il a éte
jugé aprs des enquétes par turbes, fur
I'ufage du Patlement de Touloufe con-
formément 4 cetufage , &ily a plufieurs
Praticiens de ce dernier Parlement qui
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croyent qu’une {imple liquidation des in=
reréts faite par le debiteur avec promeffe
de les payer, ftipulation intervenant ,
oblige le debiteur d’en faire payement 3
mais on peut avec beaucoup d’apparence
oppofer a cette opinion que les interétsne
peuvent étre dis neque ex patlo nequeex
Pipulatione , aux termes de ladite Ordon-
nance d'Orleans qui demande neceflaire-
ment interpellation en caule.

Les marchands font entr’eux une efs
pece de commerce de préed’argent quiils
appellent change , dont l'origine vient de
ce que lorfquiils veulent aller aux foires
cclebres de Lyon ou autres Villes du
Royaume, ou meme des pays écrangers,
pour ¢viter la fatigue de porter I'argent
qui leur eft neceflaire gour leur negoce ,
ou le danger de le perdre parune infinité
d’accidens qui peuvent arriver en chemin
ils conviennent avec un banquicr ou avec
telle autre perfonne, qu’il leur fera tenir
Pargent dont ils ontcéefoin au lieu ‘dont
fls font convenus moyennant certaine
fomme qui fera donnee pour la remife de
cet argent d'un lieu d unautre. On ap-~

elle ce qui eft donné pour ce tranfpore

ﬁchangc , qui eft regle a certaine fomme

par cent plus ou moins , felon la differen
Y iiij
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ce & diftance des lieux ; c'eft une cfpece
de permutation queles Italiens ont appel
I¢e cambiwn , & les Francois, change.
1ln’y a point de doute que cette conven=
tion ne: ll{))it licite lorfqu'elle eft faite {ans
fraude ; & I'ufage en a été& trouvé fi ne-
ceflaire qu’il a écé autorifé par les Ordons
nances , & par les Arrefts des Cours Sous
veraines , en telle forte que le commerce
de ce change fe fait par des fimples lettres
& billets dechange, fans l'intervention
d’aucune numeration d’elpeces 5 car le
Banquier fournit une lettre de change
qu'il adrefle au correlpondant qu'il a dans
le lien ot Fargent doit &tre compte, les
quel il charge de payer la fomme conte-
nug dans la lettre de change , qui eft fous
vent tirce fur une fimple promefle de
celui quila prend , d’en payer la valeut
laquelle promeffe on appelle billet de
change ; & alors il eft fimplement énone
¢ dans lalettre dechange que la valeut
a & requé; & fil'argent a été compte
réellement , il eft dic que la valeur a eté
requé comptant; & fi la lettre de change
eft acquittée par celuifur lequel ellea eté
tirée, voild une affaire finie:maiss'il lare.
fule; celui quil’a prife doit faire un atte
de proteft, afin de faire apparoir de fon,
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refus, en vertu duquel il revient contre
le tireur , & lui demande outre le paye-
ment du contenu en la lettre de changela
reftitution de ce qu'il a recu pour le chan-
ge , avec les interéts de la fomme conte-
nus en ladite lettre : on demande méme
devant les Juges de la bource commune
des marchands le rechange de trois en
trois mois,a compter depuis le proteft,
fur ce pretexte coloré , que le preneur eft
obligé de payer un nouveau change pour
la remile de la fomme contenué en ladite
lettre ; mais comme rechange eft en effes
un interét exceflif , le Patlement de Tous-
loufe ne condamne jamais au rechange ;
mais 4 l'interéc depuis I'acte du proteft
feulement , & au premier. change & re-
forme tolijours les- appointemens de la
boutle qui portent la condamnation du
rechange..

De cetufage du change qui a ététole-
ré , & [emble méme fondé en Juftice, les
gens avides & les marchands qui ne cher-
chent qu’a faire des profits immenfes &
fans mefure, ont introduit une autre el-

ce de change qui eft fort pernicieux &
E)ﬁrt damnable, a [cavoir de préter delar-
gent au change a raifon d’un pour cent,
par. mois,quoiqu’il n’y ait aucune remife i

Yv
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faire de l'argent d’un lieu 3 unautte, &
que par confequent il n’y puiffe point
avoir pretexte de rien prendre 4 titre de
change , de lorte que ce n'eft qu'un prée
deguifé & une invention dexiger une
ufure exceflive, & ce qui pis eft,
quand le change eft tombé ; on refaitun
autre billet dans lequel on incorpore ledie
change, & on le convertit en principal ,
dont on fe fait encore payer un autre
€hange , ce qui produit une double ufure
& une exadtion d’interée prohibée parles
Loix divines 8 humaines.

Les Jurilconfultes ont encote mis au
npmbre des obligations qui font contrac-
tées par la chole, cellea laquelle s'affu-
jettit celuid qui I'on paye une chofe qui
ne lai ¢toit pas dii€, parce quencore qu'on
n'ait pas eu intention de lui préter , lorl-
gqwon lui a compre largent, & quainfi
il ne puiffe pas y avoir de veritable prét
qui ne peut fubfifter fans la volonté dele
conttadter 3 neanmoins lorfquc le preneur
de T'argent le confomme, il en devient
debiteur & fujet a la reftitution , cequi
fait qu'on le confidere comme debiteur

pour argent préte , & qu'on donne con-
tre lui Paction que le droitappelle,, con-
diitionem indebiti , & pour Pexercice de
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laquelle Charondas , en fes pandeétes du
Droit Frangeis liv. 2. chap. 26. aflure
qu’il eft neceflaire en France d’impetrer
des Lettres Royaux. pour faire cafler la
quittance , & l'acceptation qu'en a faite
le {Jayeur, patce qu'il n’y a point d’adte
nul de plein droit, & quela quittance
porte nommément I'aveu & la confef-
fion de la chofe di€ , ce qui eft une pre-
eaution prudente , laquelle il eft quelque-
fois bon de fuivre 3 maiselle n’eft pas re-
gardée comme neceflaire au Parlement
de Touloufe, oti la condi¢tion de la chofe
ron diié peut Etre demandée par un im-
ple libelle ou requéte , fuivant la difpofi+
tion du Droit Romain.

L'obligation du dépdt ordinaire n’a

 riende fingulier par le Droit Frangois que

¢e qui regarde la preuve par témoins, qui
étoit reciic auParlement de Touloufe pour
le dépér volontaire , fuivant Popinion de
Cujas, auparavant ' Ordonnance de 1667,
laquelle a aboli cet ufage , & n’a permis
la preuve par temoins que pour le dépde
neceflaire, en cas d'incendic , ruine &
tumulte , & entre les mains des hotes par
les paffans qui voyagent, Il eft vrai que
Duperier , liv. 4. de fes queftions chap,
dexnier , attefte encore que les depofirai-
Y v)
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res des deniers peuvent s'en fervir em
France, & qu'ils ne font pas obligez de
rendre idem , fed tantumdem: ce qui vient,
dit cet Auteur, de ce que nous ne faifons
pas les depots d’argent dans un fac {eparé
comine les Romains, mais parla fimple
numeration- des efpeces qui n'ont aucune
marque patticulicre , & que le depofitais
re le recoit, & peutle mettre ot bon lui
femble , & le méler avec autre argent
qu'il peutavoir , i’y ayant pas appatence
quon le doivegéner ace pointquedele
contraindre’ d’avoir un lieu- particulier

our le mettre, & ceft ce qui doit ctre
Ems doute obfervé pour les depofitaires
publics , comme les Receveurs des confi«
gnations & autres depofitaires judiciaires:
qui ont une caiffe commune , pour y re-
cevoir toutes les confignations & depdts
qui font mis entre.lears mains , lefquels
ne font pas auffi {eulement tenus de dol,
mais encore de la pertearrivee par leur
feule negligence, parce qu’ils font payez

ar les droits qui leur font attribuez de
ra garde des fommes & chofes depofées,
ce quin'a pas lienal'égard des dépots
grataits faits entre les mains, des parti-
culiers , lefquels ne recevant ordinaire-
ment aucun falaire pour la garde ne fong
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tenus que du dol feulement.

On fuit exa&ement la’ difpofition du
Droit Romain pour le gage, fi ce n'eft:
pour ce qui regarde la vente comme je
I’ai expliqué au tit. 2. du fecond livre.

Il en eft de méme du prétde courtoi-
fie A égard duquel on fuit les mémes re=
gles pour ce qui concerne la perte des
choles, & la- maniere:dont les contrac-
tans en font" refponfables par leur negli
gence, & part leur dol & fraude; car afin
d’établir un bon ordre pour l'ufage , I'ad-
miniftration & confervation des choles
qui font dans le ‘commerce ordinaire de
la focieté civile , il a été neceffaire de res
marquer diftin&ement les obligations re-
ciproques & naturelles des contractans ,
pour l'accompliffement exa@ & fidele de
leurs conventions. A cet effer les Juril-
confultes ont établi fort i propos, en
premier lieu, qu’il ne doir point étre per-
mis d’ufer de dol & de fraude pour pro-
fiter ou nuire dans aucune action , con-
trat, geftien & adminiftration, & que
celui qui commet aucun-dol, doit Etre
condamne i reparer les dommages qu'il a
caufez par fa tromperie , qui eftune efpe-
ce de crime, leg. 4. cod. de obligat. &
ail. Cleft pourquoi il neft pas permis de
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convenir que le depofitaire ne fera point
tenu de {2 fraude 5 mais aprés qu'ellea
été commife, il eft permis de tranfiger
avec lul furle dol, leg. f7 umus, o illud
leg. juris gentinm, §. fi pacifcar tf. de pa-
&is. En{econd lieun , 1l faut examiner &
confiderer fi les affaires ou contrars dont
il s'agir , regardent Putilité feule d’une
des parties , ou bien celle de toutes les
deux , ou plufieurs enfemble. Au premier
cas, Ceft-a-dire,s'iln’y aque de lutilicé
de celui qui eft chargede la chofe, ou
de Padminiftration, il eft obligé d'ufer
de tous les foins & de toute la diligence
poffible pour la garde & conlervation;
en telle forte qu'il eft refponfable de la
perte , il y a la moindre gwte ou Smif-
fion de fa part : & il ne peut fe difpenfer
d’en payer la valeur ou moins valeur,
s’il paroit que la chofe elt pli ctre con-
fervée par Pattention & la precaution
d’un pere de famille plus diligent 5 i an
contraire le contrat n’eft que pourla feule
utilité de celui qui a donné la chole, le
recevant n'eft tenu que du dol, comme
il eft decidé al’egard du depofitaire ; que
fi la negotiation tend 4 I'utilitécommune
des parties , on n’exige qu'une diligence
telle que celle dont les bons ceconomes &
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eres de famille reglez ont accolitumée
d’ufer. Ces regles font ¢tablies par les Ju-
silconfultes , en la loi 5. §. videndum , ff,
de commodato au digelte, en la loi /7 fer-
vits , §. cum quis au dig. de legaris ¥°. Et
Ulpien en la loi contraitus , ff. de re-
gulis juris , a marqué en détail les con-
trats & les cas qui exigent une attention
& une diligence plus ou moins grande 3
en mérme temps il remarque uneexception
qui eft lorfque les parties ont autre-
ment convenu, fed bec ita, nifi quid no-
minatim convenerit vel plus vel minus in
Jingulis , nam boc fervabitur, quod ab ini-
sio convenit , legem enim contraltus dedir.
Comme toutes perfonnes fans excep-
tion {ont refponfables du dol , aufli per-
fonne n'eft tenu des cas fortuits , qui font
appellez majores cafus , qui ne peuvent
étre prevenus , & aufquels 'homme n’eft
Fas capable de refifter : c’eft pourquoi ils
ont regardez comme des effets particu-
liers dela puiffance divine , 2infi que di-
fent les Grees,& qu'il eft decidé dans les
Yoix in rebus, ff. commodati leg. 2.§. i eo
tempore , f. de adminiftratione rerum ad
Civitates pertinentinm, & autres fem-
blables.
Mais quand la negligence eft trop
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grande , les Jurifconfultes I'appellent l4=
siorem. & latam culpam & diffolutam ne
Gligentiam , & ils ne font pasdifficulté de
dire que c’eft- en effet un dol, & que le
depofitaire. & toutes fortes de gens en
font refponfables , comme il eft declaré
par cette loi celebre, guod Nervab. f.
depofiti , ot le Jurilconfulte Celfus ex-
pliquant cette negligence qui eft regar-
dée comme un dol , la fait confifter'en ce
que le depofitaire n’a pasla méme attens
tion & vigilance Four la garde & lacon-
{ervation- des choles depolées que pour
celles qui lui appartiennent en propre;
nec enim [(alva- fide , dit-il , minorem iis
quam [uis praftar diligentiam: ce quifait,
comme a fort bien remarqué M. Dufaur
fur la loi contrailus ci-deflus citée, que
le depofitaire. peut. étre quelquefois tenu
de la plus petite negligence , s'il n’a acs
colitumé. de n'en. avoir. aucune pour les
chofes qui le regardent. La loi cederediem,
§ lata cuipa , ff. de verb, fignif. & quel-
ques autres {emblables donnent un autre
exemple. de cette grande negligence,, qui
eft compatée au. dol:. ceft I'ignorance
crafle du droit & du fait, qui font gene-
ralement connus de tout le monde, Late
negligentia eft non intelligere quod ommes
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intelligunt : car cette negligence n'eft pas
excuflable , mais- puniﬂ%ble : au refte fi
elle n'eft pas(uffifante pour affujettir aux

cines capitales, & demort decernées par

s loix leg. inlege, ff. ad legem Corn. de
[ecariis , elle ne met pas aufli 4 couvert
d’une peine proportionnée 4 la qualite &
aux confequences de cette efpece de delir..

Il eft & remarquer que ce qui e trouve
ftatu€ pour le mandat , que lemandataire
eft tenu de la diligence la plus exacte, ne
peut ctre fondé fur la regle ci- deflus rap»
portée, parce que le mandateft fait le:
plus fouvent, pour la feule utilite du
manddt, & non pas pour celle du man=
dataire ; mais fur ce que I'acceptation &
Pexecution du' mandat eft un pur office
d’ami, qui doit &étre rempli avec toute
Pexactitude & la diligence poflible , par-
ce que L'amitié ne permet point d'y rien:
negliger..

Il y a quelque difficulté furPobliga=
tion des affociez , car quelques- uns
croyent qu'il ne font tenus que du dol.,
par la raifon qu’allegue Juftinien au titre
2. de focierate,§. 9. que celuiquiafaitle
choix d’un afloci¢ negligent, doit s"im«
puter 3 lui-méme la faute de ce mauvais
choix, & qu'il n'a rien a lui reprocher.,,
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g'il a autant de foin & d’atcention pout
les affaires communes, que pour celles
qui le regardent en fon propre 5 ce qui
femble vouloir dire que les aflociez ne
font pas obligez a cette diligence exadle,
gue eft ad. ewm nodum quem nagura bomis
wum defiderar , {uivant la lo?(Narw’%]ui
vient d’étre citée ; mais Dufaur & Vin-
nius affurent qu'il faut expliquer ce §. des
inftituts par la raifon de la regle delu-
tilité commune & desloix qui ont établi
cette regle. Cetre matiere eft amplement
traitce par Dufaur , & par Charondasen
fes pandectes du Droit Erangois, liv. 2o
chap: 28. ou ceux qui voudront S'en in«
ftruire i fonds peuvent avoir recours.

CHAFITR ELITE

Des obligations qui fe forment pay
paroles.

L Es obligations par paroles font fors
s méespar l'interrogation & la répon.
fe de ceux qui veulent contradter. Les
paroles dont on devoit fe fervir pour ex
primer cette interrogation & rcponle
éroient {olemnelles , & marquées par la
formule que les Jurifconfultes avoiens
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compolée , dont Juftinien fait mention en
ce titre , ce qui fait voir que l'effence de
cette obligation confiftoit pour la forme
dans l'expreffion du conlentement des
parties faite par maniere d’interrogation
& de reponfe, & par les paroles qu'on
avoit choifies pour cet ufage, ce quiclt
bien prouvé par la definitiondesDocteurs
qui dilent que Fipulatio eft contrattus
Jtriti juris qui mutualoguela interrogantis
€ refpondentis de aliquo dando vel fa-
ciendo perficitur : ce qui montre d’abord
que l'obligation des paroles ne pouvoit

“étre contradtée qu’entre prelens & que

ar des paroles folemnelles & directes, an
ficu que les (imples pactions entre ablens
étoient valables , par quelques paroles
qu'clleseuffent ¢té exprimees:cette efpece:
d’obligation avoit ¢té introduite pour di-
vers ulages fort importans, dont le prin~
cipal éroit d'imPoE:t la neceflité¢ d’exe-
cuter les pactes qu'on faic, lelquels au
moyen de l'obligation contradée par les.
paroles produifoient une action qui étoit
e}lpjpellci c}amfz&‘ia certi,fila chofe qui avoit
éte prétee éroit certaine & liquide ; &
ex [Hipulatn , fi elle éroit incertaine ow
non liquidc 3 ceft pourquoi on ne man-
quoit prefque jamais de Pinferer dans la
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fin de toutes les conventions , comme:il
eft rapporté dans le §. guod fere de lalot
juris gentium, ff. de paétis, On L'appoloit
méme dans tous les autres contrats pour
Ies rendre plus fermes & irrevocables , &
de-13 vient qu'on les appelloit ftipulations
du mot ftipulum,quod apudveteres firmum
appellabatur | forte a [lipite defcendens
felon les termes de Juftinien, au com-
mencement de ce titre 3 de forte que c'e-
toit un lien de routes les conventions, 88
un contrat general comme dit Du Mou-
lin, qui appliqué a chacun des autes les
confirmoit & les faifoit valoir 3 & c’eft ce
qui eft marque par le §. conventionales,
du titre fuivant de divifione F:pulationum,
ou il eft dit que toridem funt genera con-
vensionalinm [Fipulationum qnot rerim
gontrabendarum.,

Les ftipulations femblent neceffaires
pour faire les novations , les quittances:
generales appellées acceptilations, les cau-
tionemens pout pouvoir exiger les interéts:
de 'argent prete , & pour pluficurs au-
tres chofes,qui font marquées par les inter-
prétes, dont [utilite obligea ' Empereur
Leon , pour rendre I'ufage de cette obli-
gation plus facile, de declarer par la loi:
omnes 5 code de contrabenda & commite
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tenda fFipulatione , qu'elle pourroit etre
contractée par toutes fortes de paroles,
poutveu que les parties euffent la volonte
de le faire.

Mais quoique cette obligation [oit par
{2 nature de Droit étroit 3 neanmoins
quand elle eft appliquée & un contracde
bonne foi, elle ne change pasla nature
& les effets de ce contrat , & ne fait que
les confitmer + ce qui eft fort clairement
montré dans le comimencement de la loi
5. f. de werbor. oblig. on le Jurifconfulte
declare que les ftipulations convention-
nelles, pendent ex megotio contrallo , &
fur ce ﬁfndemcnt le profond Du Moulin
fur la rubrique du titrede verbor. oblig.
nomb. 65. ¢rablic pour maxime que ffipu-
datio regulatur fecundum naturam con-
traltus cui apponitur , de méme que le
{erment.

Quelques Auteurs Frangois ent voulu
dite qu'en France, les ftipulations font
abrogges ; mais le contraire paroit par le
formulaire de tous nos contrats, dans
lefquels les Notaires ne manquent ja-
mas d'inferer les mots de ftipulant &
acceptant , tellement méme que sils y,
¢roient omis, il faudroit les y {ous - en-
tendre 5 mais ce qui n'elt plus enufage,
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et la formalité de interrogation & de
la réponte , & des parolesfolemnelles. Et
pourveu quil parciffe que les Parries ont
voulu faire une convention fericule de
toutes chofes licites , on prend cette con-
vention pour une ftipulation valable,
patrce qu'on prefume que omzia folemniter
Junt atta, fuivant la loi feiendum , . de
verb, oblig. Ceft ainfi que Du Moulin
au lieu dejacité nombre 42. dit qu'ilfaut
expliquer les chap, 2, & j. du titre de pa-
¢his au Drroit Canonique , & qu'on l'ob-
ferve effectivement dans les T ribunaux
de Juftice, tant Ecclefiaftiques que Se-
culiets.

Mais quoique les formalitez des ftipu=
lations ne foient pas en ufage en Franee,
on ne laifle pas d'oblerver la plus grande
partic de rout ce qui [e trouve decidé par
le Droit Romain dans les titres quicn
ont trait¢, parce quil explique lefens,
Peffer & la force des conventions, qui
font la matiere des ftipulations , par les
principes de I'équite, & dela raifon na=
turelle , quieft comme dit Tertallien ,
de tout temps, de tout lieu , & detoute
nation 5 ceft pourquoi il faut apprendre
avec foin toutes les maximes & les deci-
fions contenugs- dans ces ‘ticres ;, paice
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quelles font d’un ulage conftant pour
tous ce qui ne dépend pas de la pure for-
malicé des paroles.

Il 0’y a que quelques oblervations &
faire pout ce qui regarde le Droit Fran-
gois. La premiere, eft [ur le verficule ex
conditionali du §. 4. [ub conditione , de ce
titre , ot il eft dit queles ftipulations con-
ditionnelles font tranfmifes aux heritiers ,
qui en vertu d’icelles reciieillenr I'here-
ditc apres I'eévenement de la condition ,
quoique arrivée aprés le deces des ftipua
lans, ce qui fait quelles ne font pas (u«
jettes a étre caduques, en quoi elles font
differentes des legs conditionels , qui ne
font pas tran{mis aux heritiers , lor{que le
legataire vient 3 mourir avant I'¢venc-
ment de la condition ; de quoi on alle-
gue cette raifon que mous contractons
pour nous on pour nos heriticrs, an lieu

ue celui qui fait un legs n'a pour objet
que de faire du bien au legataire , lequel
venant a predeceder,le motifde la libera-
lit¢ du teftateur cefle. On applique la
difpofition de ce §. aux {ubftitutions que
le Droit Frangois permet de faire dans
les contrats de mariage, & qu'on ap-
pelle fubftitutions contrattuelles, On de=
cide par-Ia que les (ubftitutions ne {ong
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pas tendués caduques par le predecés da
fubftitue, & qu’elles font tran{mifes aux
heritiers, non feulement lorfqu’ils font
du nombre des delcendans 5 mais .encore
quand ils font heritiers étrangers, {ujvant
la do&rine de Fernand au chap 1. nomb.
9. de fon traite de contrattn matrim. ad
morganat, contr.

1.afecondeobfervation eft {ur le §. det-
nier du titre de verborum obligationibus,
on il eft dit qu’on peut ftipuler ou pro-
mettre de faire quelque chofe, & que
pour éviter l'incertitude de ce qui doit
étre donné, 2 faute d’executer la promels
fe , il eft expedient de ftipuler une foma
me certaine pat forme de peine 3 mais la
pliipart des Docteurs Francois difent que
ces ftipulations pénales n'ont plus lieu en
France, & ne font regardees que com=
me fimplement comminatoires , & quon
ne condamne qu’'a des dommages & in-
tercts ; c'eft ce que M. Claude de Ferries
re remarque {ur ce §. & c'eft a quoi plu-
ficurs veulent étendre cette maxime ordi=
naire , que les peines font arbitraires en
France , laquelle ne doit pourtant étreen=
tendué que des peines en matiere crimi
nelle , & non pas des peines pecuniaires
en matiere civile ftipulées dans les cone
trats
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trats ou il sagit de faire ou ne pasfaire
quelque chole ; car on croit que les con-
tractans peuvent convenir qu’ils encoure-
rontces peines, s'ils viennent 3 manquer
d’executer leurs promelles; c’eft de quoi
M. Loiiet, lettre P, fomm. 2. & 3. &
Brodeau fon Ceommentateur rapportent
divers Arrefts du Parlement de Paris ;
ils remarquent pourtant que la peine du
double marquée par le DroitRomain, &
méme par les Ordonnances n’eft pas ob-
feryée : ce que Cambolas liv. 1. chap.
20. & Maynard liv. 4. chap. 44. attel=
tent avoir lieud 'égard des droits de jul=
tice a faute de payer les cenfives ftipulées
par les baux emphiteotiques , aulquels les
Juges n'ont pas colitume de condamner.

Quant 2 ladivifion des ftipulations en
pretorienes,judiciaires, communes & con=
ventionelles , comme en France la forme
dela Jurifdiction & des jugemens eft dif-
ferente de celle des R omains, nous ne con-
noilfons pas cette divifion ; mais les Or=
donnances reglent les cas aufquels les pat~
ties promettent de faire quelque chole ou
fimplement, ou fans bailler autre cautior
que celle qu'on appelle communément
caution juratoire,ou folimiflion au Greffe,
ou en baillant bonne & {uffifante cautio n.

Z
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On tire encore du §. 2. du tit. 4z verh,
eblig. cette maxime cclebre quieft pon-
&uellement obfervée dans nos jugemens,
que dies termini , non computatur in ter
ming.

Pour ce qui concerne la regle établiz
au §.3. de inurilibus fipulationsb. par la-
quelle il eft porcé quion ne peut pas fti-
puler les faits d’autrui, parce que, comme
dit Cujas,on ne traite que pous {oi&de fon
fait & non pas de celui d'autrui dont on
ne pent pas diipofer,elle femble inutile par
ce qui eftajotite, que I'on peut nean-
moins promettre de faire en forte qiun
tiers faffe ou donne quelque chole , /7 ¢f-
fecturwm feur Titins daver , [poponderit:
car comme dit Cujas fur la loi inter ffipu-
Lantem &, de verb,oblig, Celui qui faitune
telle promefle n'en eft pas quitteen failant
toutes les diligences poflibles pour faire
fafte les choles promifes par le tiers ;
mais il eft oblige de la faire ou de payer
les dommages & interéts.

En France on a cofitume de promettee
le fait d’un tiers , en difant quion fe fas
fort & qu'on promet de faire ratiher, &
on affujettit celui qui promet aux dom-
mages & interéts, fi le tiers refule de ra-
tifier , ce qu'il peut faire , parce que pei-
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fonne n’eft obligé d’accomplir la pro-
mefle quion a faite pour lui {ans fon ordre
& f[ans fa participation. Quant & la
regle du §. alreri [Fipulari nemo poteft clle
eft fi fort obfervée, que bien qu'arcienne~
ment il fiic permis aux Notaires de fi=
puler pour les ablens; neanmoins cela
n'eft plus en ufage, & la flipularion:
des Notaires n'eft plus fuffifante pour
acquerir ['obligation aux parties dans les
choles ot le conlentement eft neceflaire ,,
comme il elt ftatué pour l'acceptarion de
la donation par larticle 133, de I'Ordon-
nance de 1539. Mais quant aux obliga«
tions pour prét, encore que le creancier
foit abfent, elles font valables lorlqu’il les
accepte,, parce que fi argent eft compté
par le Notaire au nom du creancier , il
eft cenfé le procureur du creancier , & la
réelle numeration qui eft juftifi¢e par 'ac=
te eft plus confiderée pour former le prée,
que la prefence du creancier : comme un
debiteur s'oblige valablement , parmi
nous par un fimple billet faic en 'abfence
du creancier, il le faita plus forte raifon
par un aéte public regu par un Notaire ,
fuivant M. Claude de Ferriere f{ur ce §.

Enfin on n'obferve pas,du moins dans le
pays colitumier, le §. 9. portant que les

Zj
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pupilles qui ont pafle I'enfance , peuvent
& doivent méme ftipuler étant autorifez
par leurs tuteurs; celont les tuteurs qui
paffent cux feuls tous les contrats des pu-
pilles, comme atrefteautli M. Claude de
Ferriere; ilen eft de méme de ce qui eft
declaté par le §. 12, que la &ipglari_on
ne peut ctre faite qwentre prefens : cequi
n'a pas lieu en France, ot l'on peut faire
toutes forres d'actes par Procurcur bicn
& dugment fondé,

Il y a encore dans ce §.une chofe
contraire a {a difpofition de nos Ordon-
nances , en ce qu’il permet la preuve par
| témoins d’un fuit contraire a la teneur
de I'a&e de ftipulation portant que les
| parties ¢toient prelentes, {cavoir I'ablen-
ce de I'oblige : ce qui n'eft pas recu,
parce que Pautorite des contrats regus par
les Nortaires eft {i »"inde quils font foi
entiete , & l'on ne peutrien contefter de
cequiy eft contenn fanss'inlcrire en fanx:
aucune preuve vocale n’eft admile au con-
traire, &Jlivant Varticle 3. dutitre des fasts
qui giffent en prewve de I'Ord. de 1667,
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CHAPIPRE LY.

Des coaé!z’gez, cantions ¢ certifie
cateurs.

P Lufieurs peuvent ftipuler une méme
fomme ou une méme chole d'un feul
ou de plufieurs autres, ou promettre de
la payer de la méme maniere. Les premiers
font appellez par les Loix Romaines 7es
Sipulands , & les autres rei promittends,
en notre langue cdcreanciets, coobligez ,
cautions & certificateurs. Ces forres d'ob-
ligations n’ctoient contractées que par
les feules paroles, & par conl‘equcnt ei-
tre les parties prefentes feulement, & il
falloit pour ¢tablir plufieurs cocreanciers
que chacun d’eux {tipular (éparément , &
que:le debiteur réponditqu'il leur feroit
le payement , ou la délivrance de la cho-
fe ftipulée ; comme au contraire les coob-
ligeZ répondoient & promettoient cha-
cun [éparément au creancier qni ﬂ:ipuloir
de tous les deux, comme on le voit au
comimencement du titre 2z duobus reis fi1-
pul. aux inflicues ;-la chole érant faite de
cette maniere , chacun des creanciers pou-
voir exiger toute la fomme du debiteur
Z iij
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€ommun, & chacun des coobligez étoit
tenu de payer toute la fomme a leur crean-
cier , parce que par ces ftipulations ils
fembloient fe conftituer creanciers & de-
biteurs lolidaires,(ans méme que les coob-
ligez fufent recus a deminder lebenefice
de difcuffion , comme il eft marqué au§,
1. du meéme titre.

Les cautions font ceux quisiebligent
pour autrui , & qui joignent leur obliga-
tion 4 celle d’un autre qui a précedé; pour
la plus grande {ureré du creancier & pour
faciliter les préts, on a trouvé l'invention
de les affurer , par le nombre des coobli-
gez, par leurs cautions & par leurs gages.
Les cautions avoient le benefice de di-
vifion par la conceflion de I'Empereur
Adrien, par laquelle le creancier étoit
oblige d’agir contre toutes les cautions qui
étoient folvables au temps de (a demande
pour contraindre chacun d’eux depayer
{a cotte-part de la dette.

En France on peut valablement (€ ren-
dre coobligé ou caution par procuration ,
fans écre preflent 5 & quand oncft prefent
on ne saffujettit point a laformalicé & d
aucun ordre des interrogations & répon=
{es ; mais on [uit exadtement ce que Ju-
ftinicn ordonne par la novelle 99. {cavoir
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que les cocreanciers ne font pas en droit
d’agir, ni exiger folidairement,{i cela n'eft
porté par une claule exprefle de I'obliga-
tion , & qu’cncnre que la clanfe de foli-
dité aic ¢t¢ inferée dans le contrat, les
coobligez ont le benefice de divifion, &
méme celai de difcuffion de la méme ma-
nierc que les cautions par la novelle 4.
Mais les coobligez ni les cautions ne font
pas tenus les uns envers les autres 4 la ga-
rantie , lorfqu’un a payé toute la fomme
diig, s'ils ne fe font rendus refpectivement
cautions par une claule exprefle + car quoi-
que comme dit Cujas {ur cette novelle 99.
les coobligez folidaires ferablent naturel-
lement caution Pun de lautre , pour la*

rtion que chacuna regué , neanmoins
leo cautionnement n'eft pas fuppléé ; mais
on ne manque jamais d'infeterla claufe de
cautionnement refpectif dans les obliga-
tions folidaires : ‘d’autant que les Notaires
congoivent tofijours la claufe de folidite
en ces termes, promettans folidairement
chacun d'enx , & un [enl pour le tout, Uun
powr Lautre fans divifion 5i difenffion , &
quoi ils renoncent parexpres. Les premiers
mots folidairement chacun d'enx & un
feul pour le tour portentlafolidité , lun
powr Lawire le cautionncrment refpeif

Z iiij
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& la renonciation au benefice de divifion

& difcuffion ; au moyen de quoi ils ne
_peuvent pas fe fervir de cebenefice , &
/ils' penvent étre contraints & payer toute

Ia dette d’abord & fans aucun détour :
€eft ce qui a €té trair¢ au long par Du
Moulin au traité des ufures , queition 7.
par Loifeau au trait¢ de la garantic chap,
4, & par Bacquer en celui des droitsi’,
juftice chap, 21 n. 19. Il remarque encore
au nombre 250, & {uivans, que les coot=
ligez qui font affociez & marchands font
tenus folidairement Pun pour lautre de
plein droit, & fans qu'il foit neceflaite
que cela foit porté par le contrat , ce qui

. fait qu'ils ne peuvent point joiiir du bes

nefice de divifion & difcuflion , patce
wils font cenfez étre ffbi invicem infli-
tores & fidejuffores , ainfi que dic cet Aus
teur en ce méme lieu, )
Les certificateurs font de {econdes caut
tions & les cautions des cautions , parce
qu'ils certifient & affurent que les cau=
tions font folvables : ce qui fait qu'ils ne
font tenus quaprés la difcuffion du de-
biteur principal & des premieres cautions,
fi ce n'eft qu'ils fe foient obligez folidai-
rement par claufe exprefle , & quiils
ayent renoncé a la difcufiion,
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Cette divifion ne peut €ctre demandce
par des cautions, que lorfque tous fe trou-
vent (olvables au temps de la contefta-
tion en caufe 3 car comme dit Juftinien
au §. fi plures dutitre de fidejuforibus
aux inftituts, ff quis ex fidejujforibus eo
tempore folvendo non fit , cateros onerat.

Ainfi on remarque deux {ortes de cau-
tions ; les uns font purs & fimples, les
autres folidaires qui ont renoncé au bene-
fice de divifion & de difcuffion , qui font
a Pégard du creancier également debi-
teurs, & ne font caurions que par rapport
a celuides coobligez pour lequel ils font
intervenus dans Vobligation , qui a2 regu
toute la fomme & leur a faic {2 prome(le
de les garantir, s ne {ont tenus quau cas
que le creancier ne puife pas trouver fon
payement {ur le debiteur principal: on
les appelle filejufores ind mniratis , &
cette cii{’tin&lon eft fort notable, ainfi que
dit Loifeau au chap. 7. de le garantie des
rentes 3 faute par les interprétes de l'en-
tendre, ils n'ont {cti concilier beaucoup
des loix qui femblent contraires en cecte
matiere.

Au furplus les cautions pevvent s'obli-
aer pour celui qui ne conrracte qu'un_c
obligation naturclle; conime pour un pu-
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pille , pout unc femme mari¢e qui 2 con-
trat¢ dans le pays colitumier n’etant pas
autorif¢e par fon mari, & dont 'obliga-
tion eft nulle par la difpofition de routes
les Cotitumes.

On n'eft pas d’accord a Pégard des
prodigucs & des Moines; la commune
opinion eft que le cautionnement pour un
Moine ne vaut rien, patce que n'ayant
aucun bien en propriete, & toute fortede
negociation lui ¢rant défenduc par les
faints Decrets, il n’eft pas méme obligé
naturellement pour le precd 'égard du-

uel on prétend dumoins que l'on peut
?airc une jufte extenrion du Macedonien,
patce que le prét fait aux Religieux ne
peut fervic qu’a entretenir leur diffipation
& leur déreglement,

Qurte le benefice de divifion & de
difcuflion , les coobligez & les cautions
ont encore celui qu'on appelle cedenda-
rum aitionum., par lequel celui d'entre
eux qui eft feul pourluivi & convenu peut
demander au creancier qu’il lui cede fes.
adtions contre les. autres coobligez pout
repeter d'eux ce qu'il a paye, fa partde-
duite & confule , & ceft cequele crean-
cier ne peut refufer fuivanc plufieurs loix
& entr’autres la loi {econde de duob. reis

flipils & prom.au code.
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CHAPITRE V.
De lobligation par écrit.

L eft difficile d’expliquer ce que ¢’é-
I toit que literarum obligatio, anfli n’eft=
ce pas une chofe fort utile pui{ ue Ju-
ftinien demeure d’accord qu'elle n’étoir
deja plus en ufage de fon temps; mais il
declare aufli que i quelqu’un a confeflé
par €crit qu'il doit quelque chofe, il ne
peut pas toitjours oppoler au creanciec
porteur de fa cedule & de fon écrit qu’il -
n'a point requ I'argent qui y eft énoncé ;
que cette exception qu’on appelle 7oz nu-~
merate pecunia , ne pouvoit étre propofée
par les conftitutions des Empereurs pre-
cedens que pendant cinq ans , & par cel-
le de Juftinien pendant deux ans.

La plapatt des Auteurs Francois croient
que cela doic écre entendu des pro~
melles & cedules fous feing prive, &
neanmoins les interprétes du Droit Ro-
main prétendent que 'exception non -
merate pecunig peut Etre employée mé-
me contre les contrats de mariage , fui-
vant le titre de dote cauta non numerata.
Maisen France quand les billets, promef-
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fes ou contrats portent réelle numera~
tion,cette exception n'eft plus regué parce

ue la mention de la réelle numeration,
ug- tout dans les contrats, fait preuve &
foi entiere; en telle forte que pour l'a-
neantir , il faut faire declarer P'acte faux
& [uiyre la forme prelcrite par I'Ordons
nance.

CHAPLITRELNME

Des obligazions qui ﬁimf contraflces
parle fenl confenzement.

L Es contrats qui font formez parle
feul confentement, font la vente &
Fachar, le louage, la procuration.on man-
dat, & la locicté,

On dit quils font parfaits par le el
confentement , parce que dés-lors que les
parties font convenués de la chole,pour la-
quelle ils {font entrez en traijté,obligation
& laion leur font acquifes {ans aucune
tradition ni formalité: ceft pourquoi ces
eontrats peuvent étre faits entre ablens &
par le miniftere d’autres perfonnes; les
ebligations des parties y font reciproques,
au licu que dansle contrat deprét &dans
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Pobligation par paroles, il n’y a quele
debiteur & celui qui promet qui s'oblige,
ainfi que dic Juftinien.

Dans la vente & l'achat le vendeur
convient qu'il fera la délivrance 3 l'ache-
teur de la chofe vendué , & [lacheteur
qu'il payera au vendeur le prixarrété ;
comme rien n’eft plus ordinaire & plus ne-
ce (laire pour le commerce, la nature & les
effets de ce contrat ont ¢té marquez par le
droir des gens , & tecus par toutes les na-
tions de la maniere qu'ils {ont expliquez
par le Droit Romain qui cft ponctuelle-
ment oblervé en France, méme pour ce
qui concerne la perte des arrhesou la re~
ititution du double d’icelles ,.en cas que
le vendeur ou acheteur refufent de I'ac-
complir 3 le feul changement que nous y
voyons eft que la preuve pactémoins , des
ventes & achats, n'eft pas reque lor{que le
prix excede la fomme de 100, live ftknt
ladifpofition de I'Ord. de Moulins & de’
celle de 1667. dont il [emble cependant
y aveir quelque chole d’approchant dans
la loi contrattus , cod, de fide inftrumento-
zim , pat laquelle il eft porté que lorfque
les. parties ont eu l'intention & la volonté
de congracter par écrit, foir qu’il s'agille
de vente, permutation, donation ou tiani-
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action, le contrat n’eft obligatoire qu'a
prés qu'il eft entierement complet & pat=
fair par Pobfervation de toutes lés formes
prefcrites par lesloix & par 'ulage pour
la confectiondes actes , en forte que quoi
que figné par les parties, s'il ne I'ctoic par
les témoins & par le Notaire, il ne[eroit
pas obligatoire ;. mais il faut remarquet
que cetee loi ne peut pas étre appliquée
au cas auquel Ies parties [ont convenués
par fimple écrit fousfeing privé de paffer
contrat de vente & achat, & qu’iﬁs ont
dit que cet écrit {eroit redigé en adte pu-
blic. Mornac en rapporte un Arreft du
Patlement de Paris.

Le contrat de louage eft cclui, par le-
quel on baille ou on prend quelque chofe -

* pour en joiiir , moyennant certain prixou

par lequel on fipule ou on promet defai-
re g_uelque ouvrage. Quand lebail eft de
biell' de campagne ou de droit ;onappel-
le cela Ferme ; & le prencur le Fermiers
quand il eft de maifon ou de quelques ef-
fets mobiliers, on appelle celui qui le
prend le locataires & quand il s'agit de
quelque ouvrage, celui quife charge de
le taire eft nommé P'entrepreneur: ce con-
trat eft reglé par les méives maximes que
celui de la vente & de Pachat , & on.?uil:
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ceque le Droir Romain a decidé, Ce qu'il
y a de anticn]ier,eﬁ que par I'art.7.duti-
tre34. de Ordonnance de 1567. dans les
baux des terres & heritages fituez i la
campagne , on1 peut I’tipuler la contrainte
par corps coatre le Fermier,

Nous reconnoiflons deux fortes de baux;.
fcavoir cefui qui eft faic par convention
libre & volontaire des proprietaires,qu’on:
appelle bail conventionel , & lebail judi-
ciaite qui eft celui auquel les fequeftres ou
commitlaires des biens [aifis d’autorité de
jultice font proceder les parties interref-
{ces, & particulierement le faift du¢ment
appell¢ {nivant lart. 10. du ticre des feque-
Jtres & commiffaives de la méme Ordon-
nance de 1667.

A I'égard des Fermes des biens du
domaine du Roy , de 'Eglile, des Com-
munautez Religicules, des Hopiraux &
des Colleges , on doitobferver lesforma-
litez prelcrites par l'art. 75, de I'Ordon-
nance de Blois, qui ordonne des affiches
& proclamations dans les lieux, ol les
biensqui doi vent écre affermez font ficuez,
& quen{uite les baux foient faits & pal-
fez au plus offrant & dernier encherif-
feur, Tl eft défendu de prendre aucun pot
de vinniavance , A peine de teftitution du
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quadruple ; ni de faire ces baux pout plus
long-temps que de neuf années, & ce
dernier article eft ponctuellement obfer-
vé. Il eft de plus défendudebailler & fer-
me les biens Ecclefaftiques par anticipa-
tion plus de fix mois avant l'expiration da
bad precedent, fuivant les Arrefts rap
portez par M. Loiiet, letcre P.fommai-
Ic 5.

Le §. ades parle de Iemphiteote, &
caufe de la reflemblance qu’il y 2 encre ce
contrat & celui de louage , parce qu'il eft
fait pat bail de biensimmeubles fous la
promefle que le prencur fairde payer cer-
taine penfion ou rente annuelle , fous cet=
te condition neanmoins que tandis qu'il
payera la rente ou penfion il ne pourra
gtredepoflede par le bailleur : ce qui a fait
qu'on a douté {1 c’étoit un contrat de louas
ge ou de vente , julqu’d ce que I'Empe-
reur Zenon par la loi- premicre , cod. de
Jure emphitentico, a declaré que Temphi-
teofe eft un contrat particulier & different ‘
des deux autres , dans [equel les contrace
tans peuvent inlerer toutes lesconventions
que Eon leur femble , foic pour la fixation
de la rente & des charges , aufquelles le
preneur eft {ujet, foit pour regler fur qui
la pertede la chole baillée en emplijteole
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doit tomber , en telle forte ncanmoins que
s'il n’a rien été convenu a ce fujet, le bail-

‘lear fupporte toute la perte & ne peut
exiger aucune rente ni autre droir, fi la
chole vient & perir entierement, & que
s'il'n'en perit qu’une partic la perte tom-
be {ur Pemphiteote qui ne peut fous ce
pretexte demander diminution de la rente.

L’emphiteote étoit déchu de lemphi-
teofe , lorfqu’il manquoit de faire le paye-
ment deda rente pendant trois années, fi
¢’etoit un Seigneur Laique qui ett fait le
bail; & pendant deux ans, fi c’¢roitune
perfonne Ecclefiaitique , comme il eft
marqué par la derniere loi du méme titre
de jure emphitentico , & par lanovelle 7.

Cette méme loi permettoit i I'emphi-
teote de vendre jus emphitenticum , & les
meliorations faites au tonds baillé, pous-
veu qu'ilavertit fon Seigneur & bailleur
& le pridede declarer s'il.veunloit prendre
la chofe au prix offere par celui qui fe
prefentoit pour acheter ce droit ; fi le Sei-
gneur apres que ce prix lui avoit été noti=
fi¢ , n’acceptoit point la preference qui
lui éroit offerte, dans ['elpace de deux
mois,d compter depuis la denonciation &
fommation , il étoit permisa 'emphiteote
de vendre le fonds tenu en emphitcole 5,
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mais le Seigneur avoit droic d’exiger la
cinquantiéme partie du prix pour lui tes
nir lieu d’indemmité , ou de recompenfe
du droit de prefation que la loi loi dons
noit, & dontil ne lui avoit pas pli d'us
fer. . i
En France les emphitcofes & les fiefs
fereglent ad inftar patrimoniormm: cequi
fait que les emphiteotes & les vaflaux ont
une clpece de proprieté qu’on appelle da
minium utile , parce qu'elle leuvdonne le
droit de percevoir toute Turilité du
fonds , & par confequentd’en difpofer par
vente ou autrement , {ans étre obligez de
demander auparavant le confentement du
Scigneur & Bailleur : ce qui afait dired
plutieurs Auteurs & entr’autres i M. De
Boiffieu , au premier livre de Iufage de
ficfs, chap. 20. & 21. que le droitde
prelation n’a pas lien pour les fimples em-
phiteofes ; mais {eulement pour les fiefs
nobles : & qu’ainfi ce droit qu'on appelle
communc¢ment prelation ne doit pas étre
recu , lorfqu’il n'eft pas expreflement ftis
pulé par les baux 5 mais dans le reflort du
Parlement de Touloule , étantordinaire-
ment ftipulé, il eft toltjours fous-enten-
du & fuppléé dans les baux , quoiquiils
w'en fafent pas mention : au refte on”y
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obfervg% peine de la décheance pana

commiffi , faute de payement de la rente
pendant deux ou trois annces : il eft feule-
ment permis aux Seigneurs & Bailleurs
par I'Ordonnance de Charles IX. rap-
portée par Bacquet,au traité des droits
de juftice chap. 3. nomb 14. de faifir les
fruits & les biensde 'emphiteote pour le
payement de la rente & arrerages, & de
pouriuiyte la condamnation des arrerages
depuis z;; avsavantintroduction de 'in-
ftance ,"& le Seigneur eft fi privilegié
quil eft pas méme obligé de soppoler
aux criées pour conferver [a rente, &
fes droits , parce que par larticle 12. de
P'Edit des criées les biens {ujets aux droits
feigneuriaux ne doivent étre adjugez
qu'a la chargede ces droits : il n'y a que
pour les arrerages, pour lefquels {uivane
la note de Neron fur cetarricle,, le Seig-
neur eit en obligation de s'oppoler , fans
quoi il ne peut les demander a 'adjudica-~
taire , {uivantle fentiment de cet Auteur ;
on n'oblerve pas encore ce qui eft porte
par la loi derniere, cod. de jure emphir.
ci-deflus cicée , {uivant laquelle le Seig~
neur direét ne pouvoit demander pour
I'alienation de l'emphiteofe que la cin-
quantiéme partie du prix, parce que la
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proportion & le montant de fes droiss
qu'on appelle lods & ventes , cleft-a-di-
re, fuivant explication de Loifeau,le
fot & la portion que le Seigneur a & ven-
tes 5 2ft ordinairement reglé par les bau
ou les Coutumes des licux fur le piedde
douze denicrsun, & quelquefois fur un
plus hauc pied 1 ce qui eft permis & ob=
fervé [ur le fondement de la maxime que
guodcumyue paclnm in traditions fiar ,id

valere manifefti [fimum eff.

On appelle fief dans le reflort du Par-
lement de Touloufe, les imples emphi-
teofes & les inftances qui font intentées
fur ce (ujet desinftances feodales; mais
c’eft improprement, parce que le ficf dans
fa veritable {ignification, eft une conven-
tion par laquelle celui qui poffede immen-
bles ou chofe ¢quipollente, donne la
jouilfance & la perception de tous les
droits utiles & honorifiques : ce qui em-

. potte {ans doute la rranflation du domatis

atile , fous la charge de la fidelitéan bail-
leur qui retient le domaine dire&t , &du
fervice perfonnel a la guerre, & de 'hom-
mage & du dénombrement au temps
tnarqué par les baux ou les Cotitumes.
Celui qui donne le ficFeit appelic Seig-
neur dominant , & celui qui le prend val-
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{il. Le vaflal immediat peutdonner & mc-
me titre partic du fief a d’autres,pourveu
qu'il s'en referve la plus grande partie &
Ihommage & la fidelite. Alors cefone
des arriere-fiefs, qui par ce moyen-font
toujours folimis au premier Scigneur demi-
nant, auquel le vaffal immediat en fait
hommage & en baille denombrement en
méme temps que pour ce qu’il a relcrvé,

Les premiers vaffaux font ceux qui
tiennent immediatement leurs fiefs du
Roy. Les plus éminens font appellez dans
les livres des fiefs, Adajores ¥ alvafores
¢ Capitanei Regis , & ont les titres de
Ducs,, Comtes , Marquis & Barons, qui
font regardez comme des dignitez diftin-
guées; les autres fontde fimples fiefs qui
n'ont point de titre de dignite , quoiqu'ils
foient tenus immediatement du Roy,
comme les imples Seigneuries & Terres
ayant juftice , les fonds nobles on droits
donnez par le Roy.

On ne fuit pas en France les livres des
fiefs des Lombards 3 mais on le tient 2 ce
qui fe trouve ftatu par les Colitumes des
licux s & ceft une maxime generalement
reconnué que les fiefs font confiderez
comme vrai patrimoine dans les contrats
ou les fucceflions. Le Scigneur dominang
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a feulement fes droits particuliers, comme
celui de prelation, de lods & ventes, de
relief, d'hommage & denombrement,
fuivant la teneur des infeodations & la
difpofition des Cotitumes.

Nous avons encore les contrats de lo-
cation perpetuelle , qui peuvent étre faits
non feulement par les Seigneuss direéts,
mais aufli par les fimples emphiteotes,
du moins felon Pufage du Parlement de
Touloufe

Suivant une maxime commune i tous
les contrats, quiclt que & primordso timlé
omnis formatur eventus , on fe regle toli=
jours en faveur de la liberation de I'em-
phiteote ou du vaffal ou locataite , patla
tencur du titre primordial ; & fi le Seig-
neur ftipule dans la fuite ou exige une
plus grande redevance que celle qui y eft
contenug : les actes par lelquels a ete faite
cette augmentation {ont caffez , quelque
temps qui fe {oit écoulé depuis qu’ils font
paflez , par cette feule raifon qu’ils con-
tiennent une {urcharge, {elon la remarque
de M. Mainard, liv. 8. chap. 18, & de
Benoit, iz verbo ad uxorem nomine Ade-
lafiam, pum. 241.

Enfin pour finir I'article du louage, il
ne refte qu'aoblerver que par les Ordons
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nances Royaux , les nobles ne peuvent
étre Fermiers fans deroger i noblefle, &
que par larticle 4+ del’Ordonnance de
Blois les ccrangers ne peuvent pas &tre
Fermiers des benefices fituez en France.

Aprés avoir expliquéle contrat de ven-
te & celui de 1fou:wre , Tefte a parler de
la focieté & du mandar.

La focieté eft une convention par la-
quelle deux ou plufieurs perfonnes demeu-
rent d’accord que tous leurs bicns feront
communs entr'eux , ou une partie feule-
ment;qu’ils en adminiftreront les fruits &
percevront conjointement les émolumens,
& quils feront quelque negociation ou
trafic, dont ils partageront le profit de la
maniere qu’ils en feront convenus, & en
fupporteront de méme la perte, Ces fo-
cictez font ou generales on particulieres.
Les generales, qui font de tous les biens
{ans exception , font rares 5 mais les parti-
culieres {ont frequentes, & font ordinai-
rement contradtées entre marchands &
negocians pour l'effer du commerce.

Ily a deux fortes de cette fociete qu'on
appelle compagnie eatre les marchands &
negocians, La premiere eft la compagnie
ou {ocieté libre qui oblige non feulement
ceux qui en portent le nom, mais gufli
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tous les aflociez , tant pour le fonds capi-
tal .qu'ils y ont mis, que pour le furplus
de la perte , de la méme maniere que f
tous y ¢toient nommez & s'étoient foli-
dairement obligez , & on Iappelle come
pagnie ou focieté libre , parce que chacun
des affociez peut-obliger les autres a tou-
tes les affaires qu'il fait concernant la fo-
cieté, pourven qu'il traite nommeément
au nom de la compagnie : ce qu'il eft cen-
{é faire lorfqu’apres fon feing il y met ces
termes , €& compagnie , fans lelquels mots
il feroit cenf¢ contradter pour luifeul , &
aon pas pour la focieté: & par confequent
fes aflociez ne feroient point obligez.
L’autre focieté eft Ia commandite en
compagnie conditionnelle , dans laquelle
quelques-uns des affociez ne font que met-
tre leur argent dans le fonds fans faire au-
cune fonétion pour le negoce , ni paroi-
tre au-dehors , & lesautres font {ous leur
not le commerce dont ils font convenus;
en celle-1a tous les affociez qui n'ont fait
que mettre le fonds & capital dont elle
eft compolée en tout ou en partic , nefont
tenus de la perte & des dettes de la focie-
t¢ que julqu’a concurrence de ce fonds
&  capital, de forte que fi la pertcelt
plus grande, Uexcedent tombe fur cenx

g
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qui portent le nom de la focieté,

Comme les focietez des marchands ;
negocians & banquiers les obligent a faire
plufieurs affaires avec un grand nombre
de perfonnes , & qu'il importe au public
d’empécher que cenx quitraitent avec eux
ne loient trompez par les conventions fe-
cretes de ces {ocictez , I'Ordonnance du
commerce de I'année 1673. communé-
ment appellce le code marchand , a fait un
titre entier de ces [ocietez, quieft le qua-
triéme , par lequel clle en regle la forme
& leffer. Ce qu'il contient de plus confi-
derable, eft qu'il eft neceflaire que toute
forte de focieté foit redigée par écrit, ou
par a&e paff¢ pardevant Notaire, ou fous
fignature privée ; que la preuve par té-
moins des faits non contenus dans I'écrit
ne [era pas rectié 5 que I'excraic des [ocie-
tez entre marchands & negocians , tant
en gros quen détail , fera enregiltrée au
Grefte de la Juri{diction Confulaire s'il
y ena, finon en celuide 'Hotel commun
des Villes ou des Juges Royaux oude
ceux des Seigneurs; que cet extrait fera
inferé dans un tablean qui fera expofé
en lieu public, 3 peine de nullite de
adkes des aflociez , tantentr’eux qu'a L'é¢
gard des ctrangers; & que la focieté n

Aa
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fera reputée continuée, s'il n’y en a auflt
un a&e par écrit pareillement enregifteé
& affiché, a quoi flzront {ujets tous lesac-
tes portans changement des affociez on.
claufe pour la fignature, qui n"auront lieu
que du jour dela publication,qui doit étre
faite dans tous les Greffes du domicile de
tous.les contratans , & du lieu ot ils au-
ront magafin.
Au furplus toute fociete doit contenit

laclaufe de fe folimettre 3 arbitte pour
toutes les conteftations qui {urviendront
entre les aflociez, & quoique cette claule
ajc &t omife , un feul affocié peut nom-
mer un atbitre , & les autres font obligez
d’en nommer de leur part, finon le Juge
en nomme pour ceux qui refufent dele
faire; & au cas que les arbicres loient pag
tagez, ils peuvent choifir un fur-arbitre du
confentement des parties : s'ils n’en peus
vent pasconvenir , les Juges alors en font
1 la nomination.
' Outre ces focietez il y ena unedansle
f'ays cofitumier qui eft de droit & legs
e Ceft celle qui efk établic par les Cous
tumes entre gens mariez , commeon peut
1 voir-dans le titte de la communanté de
i biens , de la Colitume de Paris art, 220,
| on il ef} dit que bomme & fernme conjoints
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par mariage , [ont communs en biens , meu-
bles & congsiets immeubles faits durant &
conftant ledit mariage , & que la commua
nauté commence du jour des epoufailles &
benediétion nuptiale. Avepant le prede-
cés de 'un des mariez , cette {ocieré con«
tinué en la perfonne des enfans , fi bont
leur femble, au cas que quelques-uns d'eux
foient mineurs, & que le {urvivant des
conjoints n'ait pas fait inventaire & qu'il
ne Lait pas fait clore trois mois aprés ; il
eft pourtant permis aux contradtans de
regler par leur contrat de mariage les
conditions de la communauté ;, & méme
de convenir qu'il n’y en aura point.

Dans le pays du Droit écrit il n’y a de
focieté entre les mariez, que pour l'ufage
mutuel que le mariage leur donne des
biens qui leur appartiennent ; car pour la
proprieté des acquéts & conquéts, la feme
me n'y a aucune part, {icela n'a été con-
venu expreflement : tout ce qui eft acquis
par les femmes , méme en leurs noms , eft
cenlé acquis des deniers du mari , & lui
appartient , fi elles ne juftifient qu'elles
avoient au temps de 'acquifition des biens
& effets & elles appartenans,qu'on appelle
parafernaux,au moyen defquels elles ayent
pur faire ces acquifitions, fuivant la loi

Aaij)
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Quintus Mutius , . [olut, matrim.
Pour finir ce chapitre, il refte 3 obfets
ver que le mandat ou procuration eft utie
convention par laquelle quelqu’un fe
charge 4 la priere de fon ami de faite
quelque chole grataitement, & fans efpes
rance de recompenfe. Par-1a le mandatai-
re eft confticué procurcur ; & comme il
ne fait que préter fon miniftere pout les
affaires d’autrui, il n’eft jamais tenu en
fon propre nom de ce quil a fait en cette
qualite; mais ceux avec quiila contradt,
ou contre lefquels il a fair quelque chole,
doivent agir contre celui qui I'a conftitué;
ce qui don £tre entendu en matiere civie
le , car en martiere criminelle “cela na
pas lieu, patce perfonne ne peut & ne
doit accepter tels mandats qui ne peavent
jamais fervir d'excufe pour commetits
une mauvaile action , puifque tel mandag
eftcriminel : au refte un mandataire peut
s'obliger en fon propre nom , lorlquiille
chcialp
du contrar, {uivant la décifion de cetle
loi fi celebre , pracurator 67. du titrede
procurarorib, au dig,
Il y a denx fortes de procuration, fg-
voir pour les procésou pour les autresat
faires , & celles-la font encore diviféesen
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generale & enfpeciale. La generale com-
prend la faculté d’adminiftrer , tranfiger,
aliener & faire tout ce que lc conftituant
poutoit faire lni-méme s'il €roir prefent 3
& la fpeciale donne nommément le pou-
voir de faire certaines chofes.

En France on nefe contente pas d'une
procuration generale pour les adtes im-
portans qui_contiennent quelque aliena-
tion & préjudice rotable, & on deman-
de une procuration {peciale. .

Le mandat peut {ans doute €tre revo-
qué, méme a I'égard des procureurs ad /f-
res , en tout état de caufe , & aprésla con-
teftation d’icelle, contre la difpofition du
Droit Romain ;3 mais la revocation des
procureurs ad lites n’eft valable qu'a con-

~ dition qu’elle contienne le conftitution
~.d’un autre procureurilalplacc du revo-
:quér celaa été érabli ainfi, parce qu'au- |
“ wement il dépendroit de la partic qui
_woudroit chicaner , d'empécher ou au
i moss tetarder le jugement en revoquant
“fon procureur, le miniftere des procureurs
ad lites ¢tant neceflaire en France par no-
tre ufage & par nos Qrdonnances pout
Pinftruction des procés.

Aaiij
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CHAPITRE VIL

Des gtmﬂ.wmmt.r.

I L y a quelques faits qui produifent
une obligation méme reciproque, fans
qu’il y ait eu aucune convention exprefle
ni tacite entre les parties : c’eft pourquoi
ne{Fouvant y avoir de contrat il ne peut
aufli y avoir dadtion qui procede d’un
contrat ; alors les obligations font pro=
duites par des quafi-contrats; ceux qui
les contractent font cenlez s’étre obligez
par leur geftion, & ce qu'ils ont faitefk
regardé comme une efpece de contrat qui
affeGte par une confequence de raifon &
d’equite lautre partica des preftations res
ciproques.

Les quafi contrats font la geftion &
Padminiftration des affaires d’autrui, la
tutelle , la joiiillance d’une heredité ou
chole commune, I'acceptation d’heredité,
la reception de payement d’une chofein-
diié. M. Claude de Ferriere fur ce titre
affure qu'en France le tuteur eft tenude
1a faute tres-legere ; mais on ne peut pas
convenir de cet ufage qui fe trouve cons
tredit par le premier Prefident Faure fur
L loi 23. au dig. de regul. jur,
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CHAPITRE VIIL

Lar quelles perfonnes les obligations
font acquifes.

C Omme aprés avoir demontré les
diverfes efpeces des choles dont
la proprieté peut étre acquile , il a falla
marquer par le moyen de quelles perfon-
nes cette acquifition pouvoit étre faite ,
ainfi que Juftinien I'a fait par le titre 9.
du 2. livre ; de méme apres avoir fair le
detail de toutes les obligations quinaiffent
des contiats , il etoit neceflaite de mar.
quer par quelles perfonnes nous pouvons
les acquerir : c’eft ce que Juftinien a faic
en ce titre auquel il faut rapporter tout ce
quia éte dit au titre 9. du 2. livre, puil
que tous deux roulent fur le méme prin.
cipe.

A a iiij
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CHARITRE IX

Des manieres d éreindre les obliga:
tions.

E Droit confiftant principalementd
A marquer les moyens d’acquerir, con-
ferver & perdre, il eft neceffaire aprés
avoir expole comment les obligations font
acquifes , de faire voir de combien de
manieres elles font éreintes & ancantiese
Il yena cinq; fgavoir le payement réel
& effe@if ou équipolent , I'acceptilation,
la flipulation Aquiliene & acceptilation
confecutive , la novation & le confente-
ment contraire,

Le payement réel & enargent comp-
tant ou en efpece , eft le moyen le plus
naturel d’aneantir entierement P'obliga~
tion , & de liberer parfaitement le (fc%)i-
teur. 1l eft fi favorable qu’il ne peut pas
étre reful€ par le creancier , auquel pour-
tant on ne peut point payer une chole
pour une autre, §il n’y confent, {uivant
cette regle generale que alind pro alio in-
wito creditors folvi nonpoteft | leg. & quo,
ff, de folutionibus 5 nous ne [uivons point
en France , méme dansle pais du Droit
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éerit, la difpofition de la novelle 4. de
Juftinien, par laquelle les creanciers {font
obligez lorfquele debiteur n’a point d'ar-
gent ni d’cfﬁers mobiliaires de prendre du
bien fonds en payement au dire d'experts;
cela ne s'obferve qu'en Provence, avec ce
temperament neanmoins quel’on déchar-
ge les creanciers dela cinquicme partie
du prix de leftimation; mais celan’eft
point {uivi dans le refforc du Parlement
de Touloufe ni dans ceux des autres Par—
lemens.

Par la méme raifon il eft permis 3 un
tiers de payer pour un debiteur a (on infci
& en fon abfence , & méme contre fon

'gré: ce que quelques-uns ateribuent an
‘droit du creancier quia laliberté de dif=
poler de fa dette comme bon lui femble ,
& d’en recevoir le payement de tous ceux
qui voudront le Eui faire 3 par ce paye-
ment le debiteur eft liberé a I'égard du
premier creancier qui aregufon argent 3
mais fi ce crearcier ne veut pasle recevoir,
il n'y eft pas obligé , & ne peut étre con-
traint que par les mains de fon debiteur,
fuivant la loi #ulla, au code de folutionib,
qui eft d’un ulage journalier.

La confignation eft une efpece de paye-

ment, elle ¢teint par conlequent 'obliga-
Aay
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tion , & produit la liberation , fuivantla
loi liberatione , cod. de folutr. mais pour
cet effet il faur que la confignation foic
folemnellement faite , ceft-a-dire que la
fomme dié foit offerte a deniers décou-
verts, comme il eft porté par les loix 2.
& 6. cod. de ufuris, & quelle foit ordons
née par le Juge aprés le refus de recevoir
fait par le creancier , car i elle éroit fein-
te & f{imulée, on n’y auroit aucun égard.
On peut voir M. le Pretre au chap.15.de |
{a 4. centurie , ot il traire tres-doétement |
& tres-amplement cette matierede lava-
lidité & des effecs des confignations.

L’acceptilation eft une quittance fans
payement effectif, Dans le Droit Romain
elle ne pouvoit étre faite que par le moyen
des ftipulations en for me ; mais en Fran-
ce on n’eft pas aftreine 3 cette fcrupuleu-
fe formalite , & pourven qu'il paroiffe
que le creancier a bien vouluquitter , la
quittance eft valable,

L'obligation n’eft pas entierement
éteinte par la novation comme par le
.payement dans l'acceptilation , parce
quelle eft convertie en une nouyelle ,
qui eft fubftituce d la place delancienne;
neanmoins la novation eft mife entre les
moyens d’ancantix les obligations, parce
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qu'elle fait que la premiere ne {ubfifte plus,
ce qui fait que ’hypotheque dont on étoie
convenu, & les cautions qu’onavoit pri-
fes ceflent & font liberées, comme iFe&
decidé par la loi 18. ff. de novat, c’eft
- pourquoi il eft fort important de fcavoir
quand eft-ce qu’il y a novation , & on
doit prendre bien garde lorfqu'on pafle
des nouveaux contrats concernans la mé-
me chole, pour ne point perdre le privi-
lege & la priorité des hypotheques , & la
faculeé d’agir contre les cautions du pre-
mier contrat ; car §'il y anovation on n’a
hypotheque que du nouveau, commeil eft
dic dans la loi 29. ff. denovar. dans la-
quelle le Jurifconfulte diftingue deux ef-
ces de novation ; l'une volontaire , qui
E:efair par la convention des parties , &
Pautre forcée qui eft faite par Ta condam-
nation judiciaire ; mais celle-ci eft impro-
pre, puilqu'elle ne peur que renouveller
la premiere obligation en y ajolitant celle
ui eft contrackie par le jugement de cone
gamnation 3 car la premiere {ubfifte tod-
jours, & par conlequent les hypotheques,
l;i'iol:ité SEC) privilcgess, aufli )g;:n qﬂc les
cautions, - €2 9
La novation étoit faite par le Droitan-
cien toutes les fois que les parties en avoient
Aa v
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intention, & méme cette intention €toLL
tolijouts prefumée lorfqu’il éroit fait quel-
que changement dans la premiere obliga-
tion, ou par lintervention de quelque
perfonne, ou par l'addition de quelque
nouvelle convention ou condition ; mais
parce que tout cela étoit fujet 2 plufieurs
conteftytions , Juftinien , qui defiroit e«
trancher toute caule de procés & de dou-
te, ordopna par la loi derniere céd. %
novarionib. &' delegationib. qu'il néleroit
jamais cenf¢ y avoir novation|, que lotf:
que les parties auroient declaré expreffé-
ment que telle eft leur intention : ce qui
doit ére entendu avoir feulement lien,
lorfquil 0’y a que de fimples nouvelles
obligations 3 car lorfqu’il eft intervenu
une delegation parfaite , ceft-a-dire ,
lorfque le debiteur a donné A prendre d
fon creancier ce qu'il lui doit fur quel<
qu'un de fes debiteurs, lequel étant prea
fent accepre la delegation & soblige
en méme temps & faire le payement au
creancier delegué , alors par cette recon-
noiffance murtuelle du nouvean creancier
& du debiteur, il fe fait une novation,
& le debiteur qui delegue’eft entiere-
ment liberé & Pégard du creancier , au-
quel eft faite Ja delegation de méme que
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le debiteur delegué lefta I'égard de fon
creancier qui l’a‘%lcgué. R e

Les obligations qui fe forment par le
feul confengement {ont aneanties de plein
droit par un confentement contraire de
s'en departix , fuivant la loi #ibil, ff. de
7eg. jur,
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DROIT FRANGOIS.

LIVRE QUATRIE ME.

 CHAPITRE L

Des obligations qui naifent des
delits.,

Es Loix Romaines reconnoil
§ ‘oient deux elpeces dedelits 5 les
=) ans regardoient prmc1palemcnt'
Uinieret des partu:ullers i caufe du dom-
mage qui leur étoit caulé en leurs affaires
ou leur patrimoine 5 les autres éroient les
crimes graves qui offenfoient le public &
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violoient la fureté & la tranquillité publi-
que ; la peine établie pour la punition des
fremiers étoit entierement appliquéea ce-

ui qui en avoit fouffert le dommage, au=~
quel il éroit feulement permis d’en pou-
voir {uivre la reparation par la voye civi-
le ; la punition des autres regardoit uni-
quement le public & Petat offenfé par ces
entreprifes-hardies qui troublent la focie-
té civile, ceft pourquoi la pourfuite en
étoit permife d un chacon , cuiljbet ¢ po-
pule , & la peine pecuniaire éroit adjugée
au fifc, cefti-dire la confilcation des
biens & les amendes aulquelles les coupa-
bles éroient candamnés ; les fupplices ljzr-
voient pour l'exemple , & pour donner
terreur de pareils crimes,

Il y avoit une troifiéme efpece de délits
qui ¢roient appellés extraordinaires, dont
la poutluite étoic faite par la voye crimi-
nelle & del'accufation , dont i{ eft parle
dans le titte de extraordinariis crim.au
dig. quoique la pourluiten’en fac pas per-
milea toutes perfonnes.

Juftinien traite au commencement de
ce livedes délits concernans I'inceréc des
particuliers, parce qu'ils ne produiloient
qu'une action civile aux parties intere(-
fces qui pouvoient {eulement Vintenter ,
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& il renvoye les crimes publicsa la finde
ceméme liv. parce qu'ils ne produifoient
point d’acdtion au profit & en faveur d’au-
cun patticulier {eulement , mais pour le
public « il'y avoit une procedure reglée.
pour la pourfuite des delits particuliers &
des crimes publics , & non pas pour celle
des crimes extraordinaires; au fyrplus
comme les peines marquées par les loix,
€toient fouvent trop petitesou trop gran-
des par rapport aux circonflances du fait,
qui rendoient fouvent les crimes plus ou
moins graves , la procedure & la peine
ordinaire des crimes furent abolies, enfor-
te que leurs jugemens extraordinaires &
les peines devinrent arbitraires , comme a
tres-do&ementremarqué M. Cujas au fi-
vre 8« defes obfervations , ce qu'il prou-
ve par la lok ordo , fl. de publicis ]-Hj;ﬂ.l.!;
ou i dit Ja méme chole des délits particu=
Liers , & c’eft ce que nous {uivons en Fran.
ec {uivant le témoignage du méme Au-
teur. Nous faifons la procedure de la mé-
me maniere pour toute forte de délits &
de crimes: nous en pourfuivons la répara-
tion par la voye de l'information,que nous
appellons la voye criminelle ; la feule dif-
ference qu'on nier entre les” crimes n'eft
que pat rapport a la peine , quieft deter-
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minée & decernéefur la qualit¢ du crime,
& fur une procedure extraotdinaire pat
récolement & confrontation des témoins:
lorfque le crime eft grave,on prononceune
peine afflictive contre Paccule convain-
cujoutre cela on adjuge des dommages &
intercts , amendes & réparations con-
venables envers la partie civile 5 file cri-
me n’eft point grave, on fe contente d’in-
fliger une peine pecuniaire , telle que les
Juges eftiment a propos. Le larcin & le
vol font confiderez comme des crimes
gravesqui meritent peine afflitive , &
quelquefois capitale, comme le vol dome=
ftique : les autres larcins font punis ordi-
nairement de la peine du foiiet pour la
premiere fois aveccelle de la fleur de Lys,
& en cas de recidive de la peine de mort
ou des galeres perpetuclles : c’eft pour-
quoi la procedure civile n’eft prefque plus
pratiquée pour ce regard , & la peine du
double & du quadruple n’eft plus en ufa-
genon plus que la ).fiffercnce de larcin
manifefte & non manifette. Le vol avec
violence eft encore plus puniffable, parce
qu'il eft plus a craindre , auffi il eft {ujet
a des peines graves & capitales, par la
difpofition des Ordonnances Royaux.
Pour ce qui concerne le dommage qui
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nous eft caulé dans nos biens , par exerm-
ple quand on fait manger nos prez , nos
bleds pendans par les racines, gater nos
vignes par des troupeaux & des bétes, le
droit accordoit 'action de la loi Aquilia,
qui ordonnoit que celui qui avoit caule le
dommage, en payeroit la valeur fur le
pied du plushaut prix de l'année préce-
dente, 4 compter en remontant du jour
du dommage cauf¢ ou de trentejours pré=
cedens , {uivant la difference des domma-
ges caulés. Nous n’obfervons pasle Droit
Romain pour ce qui regarde la peine,,
rais {eulement pour la procedure civile,
car nous n’admettons lacriminelle que lors
que le dommage a été fait malicieufernent
a deflein de faire du dégat , de nuire, &
de faire de la peine , auquel on peut em-
ployer la voye de I'information,par exem-
les celui qui afait manger les prez préts
a étre fauchés , les bleds préts 4 étre cou-
p?s , & les vignes prétes a étre vandan-
gées a garde faite & baron planté, com-
me on dit , peut étre pourfuivi criminelle-
ment , parce que Ceften effet un larcin,
comme ’enfeigne Coquille dans fesinfti-
tuts au liv, des lervitudes réelles : mais i
les animaux ont fait le dommage pour
avoir été mal gardés , ou parce qu'ils fe
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font écartés a caule de leur ferocité natu=
relle, le pafteur & le maitre font relpon-
{ables du dommage , & les bétes furprifes
en délit ; ceft pourquoi par l'ufage de
France, & par la difpofition de toutes les
Cotitumes du Royaume, il eft permis aux
proprietaires qui ont fouffert le dommage
des’en faifir , pour les remettre entre les
mains de laJuitice,qui en ordonne la ven-
te pour la réparation du dommage , fui-
vant eftimation qui en eft faite par -des
prudes-hommes & gens experts ; le pro-
prietaire du betail eft méme condamné i
payet Pexcedent du dommage, fans étre
recu a l'abandonnement du bénail faifi ,
il eft encore condamné 2 payer le droit de
garde & uneamende pour le délic, qui
eft adjugee ordinairement en partie au
Seigneur du licu , & au proprictaire du
bien endommagé.On ne fuit pasen celale

_Droit Romain, qui défend telle faifie /.
W?@E ad leg. Aquil. comme ont
‘obfervé le méme Coquille ci-deflus cité
& Mornac [ur cette loi, & méme quand
le bérail qui fait le délit ne peur pas écre
pris & arréeé, il eft permisden tuer deux
ou trois béres {i Pon peut, fuivant la do-
¢trine des mémes auteurs qui rapporrent
la difpofition de quelques Coutlimes,dont
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il yena quel:{lues«uneS qui permettent at
roprietaire du lieu du délit , de les faire
ervir & leurs ulages.

Les injures étoient aufli un délit parei
culier ; il y en a de plufieurs {ortes & el-
les font [pecifiées au §. 1. des infticuts.
Maisil y en a trois qui font les plus res
marquables, :

Les premietes (ont les coups de main ;
{gavoir quand on frappe ou de la main feu-
le, ou du baton, ou de quelque autre
inftrument tranchant ou contundant ; on
Ies appelle communement des injures réels
Ies. :

Les fecondes font les injures verbales ;
quand on profere contre quehzlu’un des
paroles outrageantes & pleines de meptis
qui bleffent ’honneur & la reputation.

Les troifiémes enfin , celles qui font fai-
tes par écrit, par des dibelles diffamatoi-
res, ou des chanlons piquantes qu'on 1és
pand & qu’on fait courir, pour moftcir
I'honneur d’autrui.

Ces injures font rendués plus graves
& plus atroces, par les circonftances pri=
fes de la qualité du fait, comme fi ona
eté battu a coup de biton , d’errivieres,
ou autres choles pareilles ; du lica ot 'on
a ét¢ malteaité , {cavoir dans I'Eglife , les
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Palais, & autses lieux femblables ; des
petlonnes , comme fi un Magiftrat, fi des
perfonnes conflituées en dignité ont éré
maltraitées par des hommes de néant , &
de la I'e du peuple ; de Pendroit qui a
été offenfé , comme fi on a été bleflé aux
yeux & au vilage,

Les peines qui fontarbitraires en Fran-
ce , le font encore plus fur e fait des in-
jures, qu'a I’égard de toute force d’autres
crimes z on en pourfuit ordinairement la
réparation par la voye criminelle,, & on a
coutume d’ordonner une procedure extra-
ordinaire par confrontation des *¢moins ,
pour lesinjures réelles ou graves, & pour
leslibelles diftamatoires , & on condam-
ne lesacculés convaincus de ces crimes , 3
degrofles 1éparations pecuniaires, & mé-
me i des fatisfa&ions publiques convena-
bles , & quelquefois 2 des peines d’abe
ftention & banniffementa temps , ou tel-
le autre que les Juges eftiment a propos ,
fur-tout pour les libelles diffamatoires &
chanfons fatyriques, fuivant Part. 77. de
I’Ordonnance de Moulins quant aux in-
jures & offenfes verbales , rarement on
autorile les procedures extraordinaires, &
les parties fonttirées d’affaires par le pre-
mier jugementqui eft rendu furles infor-
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mations , comme on fait pour tousles au=
tres crimes legers, fuivant la loi Levia,
ff. de accufationibus. Mais parce quelesin-
jutes & les offenfes verbales font le plus
fouvent aigries par la {uite des voyes de
fait qui font commifes par les gentilshom-
mes , & ceux qui font profeflion des ar-
mes , le Roi par Edits donnés fur 'avisde
Nofleigneurs les Maréchaux de France, 2
decerné des peines feveres de prifons pen-
dant plufieurs années , & d’amendes con-
fiderables & pertes des biens qui font or-
donriées par le(dits {eigneurs Maréchaux
ou leursfubdelegués , contre ceux qui ori¢
proferé des paroles injuricules 5 Sa Maje-
fté en afait de méme a I'egard desgens de
robe, par fa Déclaration du mois de De-
cembre de I'année 1704, par laquelle il
eft donné pouvoir aux Juges de condam-
net a deux mois de prifon , pour des inju-
res proferées contre quelquun fans fujet,
comme de fot, liche, traitre , ou autres
femblables, & pour undémenti , menace
decoup de main ou de baton ,, 2 quatre
mois de prifon , & apres ce temps expi-
1¢,de demander pardon & faire une fa-
tisfaction convenable & qui puiffe con-
tenter 'offenfé; & pour lesinjures réelles,
par exemple pour un fouffler, ily a une
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prifon de deux ans, & de plus long-temps
ou meéme d’abftention, ou baniffement
pour d’autres injures réelles, files Juges
le trouvent a propos : ce qu'on peut voir
plus au long dans cette Deéclaratior, Ce
qu'il y a de notable,, eft quon ne peut é-
viter la peine & la fatisfaction pour les in-
jures & parolesoutrageantes , & libelles
diffamatoires , en {outenant que ce qu’el-
les contiennent eft veritable , ni écre re-
Gu fous ce pretexte a en prouver la verité,
Comureil a été juge par divers Arrefts ,
dont il y ena un celebrerapporee par Pa-
pon, liv, 8, de fes Arrefts tit. des imjures ,
Arreft premier. Au furplus on fuit en
France ce qui eft porté par le §. dernier
de ce titre, que l'injure s'effice par la re-
mile & la diflimulation, & cette remife
eft exprefle ou tacite : expreffe quand on
tranfige {ur les injures ; tacite , lorlque les
parties mangent enfemble ; quanta la dil-
fimulation , elle eft {uffifante , lorlquont
laiffe pafler une année fans rendre plainte,
Cleft ainfi que I'Arreft du Parlement de
Paris rapporté par M. Claude de Ferriere
a expliqué ce que Juftinien dit , que in-
Jjuria diffimulatione aboletur, fi quis eam
Jtatim ad animum [uwn nor revocaverits
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CHAPITRE IL
Des guafi-délizs.

L y a certains cas dans lefquels il eft
! juftequon puiﬂ}: agir contre ceux qui
- cnt fait des chofes qui caufent du domma-
ge , par cxemple lorfqu’uu Juge a mal
jugeé par ignoranceou faute d’application,
I ou qu'on eft dans quelqu'un des cas mar-
qués dans ce chapitre. Mais on €toit en
peine de dire par quelle adion il pouvoit
étre convenu , loriqu’il n’eft coupable que
d’une fimple imprudence , ignorance ,en
défaut d’application : car s'il y a eu malice
ou deflein de nuire ; elpric de vengeance
ou de concuffion , on pouvoit fans doute
1 agir par la voye criminelle. La difhcuke
' venoit de ce quion ne peut pas dire , que
{ Pimprudence loit un crime,ni que le Juge
i {oir oblige par aucun contrat ou conven-
| tion. Mais comme le Juge qui juge mal
parignorance eft coupable de ne {cavoir
pas fon métier , il commet alors uneefpe-
I cede délir, & il efttenu ex guafi-deliftas
| Il en eft deméme de ceux qui habitent
! dansune maifon & jettent des immondj-
ces ou autres choles fur les paflans, qlisi

05
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Yes incommodent & les bleffent , ils font
obligés par une efpece de délit, appra-
chant de celui de la loi Aguilia.

En France les Juges ne font pas punis
pout le fimple mal jugé , foir qu'ils ayent
manqué par ignorance, ou pat défaut
d’application , parce qu'on a eu cette in-
dulgence & ce refpe@ pour la Magiftras
ture, & méme qu'on a vii qu'il .y a des
tucftions fi difficiles a decider, qu'il n'eft
pasfurprenant que les Juges ne rencon-
trent pas toujours la verite ; ils ne peuvent
frre appellésen Juftice que lor{qu’ils font
}ombc’:'s dans ce déefaut par inimiti¢ , par
[aveur ou par avarice, per inimicitias, per
Lratiam , aut per [ordes, comme difent nos
Auteurs Francois, & entr’autres M. An-
toine Mornac , fur la loi 2. de regulis ju-
ris , au dig. & fur la loi 15. du titre de
judiciis. 1| y a encore quelque cas de pri-
e & partie contre le Juge, & fur tout ce-
lui dont il eft trait¢, & dont la procedu-

e eft prelcrite par l'art, 4. du titre25. de
'Ord. de 1667. quieft lor(que le Juge re-
fufe ou neglige de proroncer; car les Ju=
ges étant établis pour terminer les diffe-
rends des parties, & les tiver de 'embaras
des procés , ils manquent eflentiellement
3 Jeur obligation, lorlqu'ils ne le font pas,

Bb
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apfrés en avoir &été bien & duément foms
mes & priés. Les J ulgcs peuvent av{ii étre
pris & partie , lorlqu'ils s'ateribuent la
connoiflance de caules qui ne leur appar-
tiennent pas , ainfi qu'il eft declaré par la
méme Ordonnance art. 2.du titse des fins
de non proceder. :
Le cf)mmagc caulé par ce qui eft jette
pa les fenétres , ou autres ouyertures d'ii
nemaifon , doit étre pay¢ par le propries
taire , ou locataire principal , qui y habi-
te , encore que ce ne [oit pas lui qui L't
fait , mais quelqu’un de ceux qui lujap-
partiennent ou quil a introduits dans la
maifon ; parce qu'il doit s'imputer , guod
opera malorim bominum utatur , ainl que
dit Juftinien ; cc dommage eft arbitraire
& doit ¢tre eftime par le Juge qui con-
damne 3 payer la valeur des choles gi-
tées. Sile dommage eft confiderable, &
qu'il ne puife en ngtc lui-méme Peftima-
tion , il ordonne qu'elle fera faite par ex-
perts 3 on n'oblegve point la peine du
double , ni des go. écus d’or mentionués
dans ce titre : on condamne feulement a
quelque amende pour linfraction de la
police. 1l en eft deméme quand on pend
chofe dans un lieu public, qui peut pat
fachite ou autrement nuite au public.
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Les hotes & maitres de navire lont aufls
wefponfables civilement des chofes que
l'on enferme dans leurs maifons, ou qu'on
charge fur leurs vaiffaux lorfqu’elles font
perdués par le vol des paffans, ou de ceux
qui entrent dans leurs mailons ou vaif-
faux , comme il eft decidéen ce titre d'ott
on a tiré ce qui et pratiqué dans les ma-
tieres criminellesd I'égard de ceux qui ont
été blefles , eftropiés, ou endommagés
pat des coups de main , ou par des inftru-
mens offenfifs ; on leur adjuge c¢ qulon
eltime qu’ils ont depen(é , pour fe faire
penfer & medicamenter , & une fomme
pour les indemnifer de ce qu'ils ont per-
du du gain quils auroient fait par leur
travail , ouqu’ils pourroient faire a I'ave-
nir : Judex computare debet mercedes medi-
cis praftitas caterague impendia qua in
eam rem falla [unt prateveaque operas qii=
bus carnit , aut cariturns ¢ft , ob id gued
inutilis eft falltus,

CHAPITRE IIL

Des altions.

+Es livres précedens, & partie de ce-
lui-ciont trait¢ des perfonnes & des

Bbi
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choles 3 ce qui refte de ce dernier eft em-
ployé a expliquer les actions qui font la
troifieme partie de Uobjet de la fcience
du Dreoit, 2 laquelle les deux autres abous
tiffent ; car le droit des petfonnes, aule
moyen d’acquerir les choles & lesobligas
tions , fervent de fendement i Pexécution
des contrats , lefquels produifent les obli-
gations , & les obligations les actions qui
font lesderniers moyens, par lelquels nous
confervons ce qui nous appartient, en ob-
tenant des jugemens des Magiftrats eta-
blis par le Prince, par Pautorité & ha
force duquel nous contraignons ceux qui
_ne veulent pas faire de bonne foy ce que
laloi & la raifon prefcrivent. C'eft pout-
quoi on definit Iaction , le droit & la fa-
cult¢ de pourfuivie en Juftice ce qui
nous eft dii & nous appartient : on Fap.
pelle droit & faculte , pour marquer que
c’eft une chole qui n’a point de corpsni
de confiftance fenfible , mais qui {ublfifle
inselleltu juris , comme les obligations,
Ies [ervitudes , & T'heredice, _

Les actions ¢tant doncle principal objet &
de laJurifpredence, les Jurifconfultesont
triqu'il éroit neceflaire d’en marquerexa:
Ttement la nature, les effets, la diffesence,
é¢ d’en regler fi exactement les formules
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qu’il ne fat pas permis d’y rien changer ;
cela croit oblervé avec tant de rigueut ,
que celui qui y manquoit d’une [yllabe
perdoit fa caule : & il ne laifloic pas d'y
avoir quelque raifon , en ce qu’il eft im-
portant quil y ait unordre certain & in~
variable pour demander en Jultice ce que
nous avons droit de prétendre, & que
chacun peut [cavoir & expliquer claire-
ment en quoi confiftent fes prétentions 3
¢eft pourquoi on demandoit permiffion au

réreur avant d’intenter aucune action ,
& il donnoit des Juges aulquels il mar-
quoit la formule & la maniere de juger.
M. Cujas a cru quil éroit plus fur, &
d’un meilleur ordre de f{uivre la rigueur
de ces formules , que de les laiffer i Ia
volonté & au caprice des Praticiens & des
parties ignorantes 3 neanmoins parce que
}‘u{agc de ces formules ¢roit difficile &
génant & qu'il paroiffoic dur que cetix
qui avoient bonne caufe au fond , la per-
diffent par le feul défaut de formalité; de
plus comme cela donnoit occafion i plu-
fieurs cavillations & faux frais , les Ema
pereurs abolirent les formules des actions
pat le titre de juris formulis G impetr. alt.
[bl. au cod. & ftatuerent par les loix de
ce titre, qu'il {uffiroic de faire fignifier d
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la partie contre laquelle eu voudroit agir,,
un libelle contenant {a prétention & de
faire afligner devant le Juge pour en voir
ordonner la condamnation , ce qui fut
encore mieux ¢tabli par le droit canoni-
que au chap. dileéti, aux decretales de ju-
diciis, ot il eft dit qu'il eft inutile de mar-
quer le nom de 'ation , lorfqu’on veut
faire quelque demande en juftice , qu'il
{ufhic d’expofer le fait & de propoler fes
conclufions: c’eft-ce que les Ordonnances
ont fuivi & perfectioné , & particulierc-
ment celle de 1¢67. are, 1.. du titre des:
ajournemens , qui ordonne que tous les
ajournemens feront libellés, & contien-
dront fommairement la demande , & les.
moyens fur lefquels elle eft fondée : ces
pendant tout ce qu'on lic dans [e Droit
Romain , touchant la difference des ac-
tions mérite attention , cat Ueffet en fub-
fifte toljouts, & elles donnent lieu aux:
mémes condamnations qui font expri-
mées par les loix Romaines. Il fautobfer-
ver la principale divifion des actions en
petfonnelles & réelles & leffer different
qui leur eft ateribué, fgavoir aue par l'ag-
tion perfonnelleon s'adrelle diretement
3 la perfonne contre laquelle on demande
qu’elle {oit condamnée & donner, ou faire
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fuelque chofe ; 3 quoi elle eft obligée
par contrat , quafi-contrar, délit, ou qua-
fi-délit 5 car Ceftde ces quatre caufes que
proviennent toutes les actions perfonnel-
les qui paflent fur la téte des heriticrs des
obligés , lefquels font tenus des faits &
promefles de leurs auteurs ; ces aftions
font tellement inherentes a la perfonne des
obligés qu'ils ne peavent sen décharger
en aucune maniere, & ileft permis de les
contraindre a [atisfaire aux condamnations
dont les a&ions font fuivies pat faific de
leurs biens &, quelquefois par Pemprifons
nemeat de leurs perfonnes.

L’action réelle eft dirigée contre la cho-
fe dans laquelle on {ottient avoeir droit &
proprieté , en telle forte que fi on forme
cette a&tion contre le poffeffeur de la cho-
fe, ce n’eft qu’a raifon de {a: detention au
moyen de laquelle feulement ileft tenu
a la.demande & non point par aucune ob-
ligation provenante de {2 pexfonne , Ceft
pourquoi s'il cefle de poffeder fans dol ni
fraude, il n’eft plus tenu de 'a&ion réelle
qui fuit lachole & le nouveau pofleffeur.

On met au nompic desadtions réelles |
la demande en condamnation des cénfives
& de toutes rentes foncieres, parce qu’el-
les ont powr foiidement le domaine que
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nous appellons direct, & Ccleft-ce que
POrdonnance de 1667. nous a marque
par les articles premier & fuivans du ti-
tre des exceptions dilatoives & de celud
de U'abrogation des wies CF montrées.

C’eft la méme chofe dans le Droit
Romain & I'egard des actions qui font in-
tentées pour vendiquer les fervitudes, ou
pour s’en faire declarer exempt; & nos
anciens Praticiens les appelloient confor-
mementau Droit Romain, confelloire &
dilateire, ncﬂcx_.{iﬁ"e,;

On fait peu d’attention en France
a ladiftinction de actions par rapporta
Ieur origine, & a ce que les unes defcen-
dent du Droit Civil & les autres de l'au-
torité du Préteur : nous ne connoiffons
pas méme la pratique de I'action publi-
cienne, qui étoit accordée au poffefleurde
bonne foi fur ce pretexte qu'il avoit pref-_
crit, Nous n’avons pas recours i cette fi=
¢tion, & pous regardons comme proprie-
taire celui qui auntitre tranflatif de pro-
prietea I'égard de ceux qui n’en ont au-
cun 3 nous ne faifons aucune difficulté de
Jui accorder fur ce titre la vendication.

On ne pratique gueres aufli 'action
pauliene, parce qu’d I'égard des meubles
¥aliénation en eftablolument permile en
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telle (orte, qu'ils n’ont pas méme fuite par
hypotheque {uivant le Droit commun de
France; a I'égard des immeubles ; {ou~
vent elle n’eft pas neceflaire, parce que'les
dettes fontordinairement établies par con-,
trat qui. produifent hypotheques f{ur les.
immeubles,au moyen defquelles les créan-
cicrs confervent leurs droits : mais sl yq
a dol & fraude dans 'ali¢nation , & que.
les acquereurs y ayent participé , lalic-
nation eft caflée par dol 5 & fi le poffef~:
feur eft un donnataire univerlel, il eft te-
nu au payement de toutesles dettes du
donateur par une efpece d’adion perfon-
nellc;{parcc qu'il eft regarde comme heri-
ticr , {uivant la remarque de Guy Pape 5
en (a queftion 1cg, ;

Apreés 'action réelle de la vendication,
il n’y ena point de' plus importante ni
de plus frequente que I'hypothequaire en
laquelle fuivant la formule du Droit Ro-
main , on, conclud ce que le detenteur
dufonds foit tenu d’en faire ie délaifles
ment afin qu'il [oie vendu pour le paye-
ment du creancier , ou de payer la fom-
me pourlaquelle 'hypotheque: a. éé éra-
blie. Maisen France, comime a remar-
qué¢ Loyleau au craité du deguerpiffe
ment, liv. 3. chul?fﬁf_on a renver{é cette
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tormule , parce que nos Praticiens igno--
xansle Droit Romain , au lieu de com--
mencer par le delaiffement de la chole ,
& de finir par l'alternative du payement,
commencent la formule par le payement-
& finiflent par led¢laiflement’, en: quoy
ils ont fuivi lirregularité du Droit cano-
mique au chap. ex literis , aux decretales:
de pign. abandonnant la. difpofition de la-
Yoy Paulus, quibi mod. pig. vel bypoth, [o-
dir. & de plufieurs autres femblables
Par le Droit Romain I'hypotheque eft:
diftincte du gage , en ce quielle eft érablie
ar le feul confentement du- débiteur {us:
s-biens immeubles dont le débiteur de-
meure: poffeffenr , ce quia-été introduit
par laurorité du Préteur,. auliea que:
les gages font delivrés au: créancier qui
en. prend ‘la pofleffion adtuelle en telle
forte , que ceft un contrat civil qui n’eft:
confomme que par la tradition & qui:
produit une adtion civile 3 mais en France:
I'hypotheque n'eft pas formée par le feuls
confentement des parties: il faur des con-
damnations ordonnees parles.Juges fecus
liers , ou des contrats regus par des No-
taires; cn cescas hypothequeeft de plein:
droit , quant aux eondamnations ordon-
nées. pax les Juges. {vivant la. difpofitions
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de 'Otdonnance de Moulins are. 55 &
quant aux contrats fuivant le Droit
commun & les Cotitumes de France ; ils
ont méme execution parée, comme on
dit communément en pratique, & ils
peuvent étre executez fans qu'il foit ne-
ceffaire de venir paradtion , ni d’obtenic
aucune condamnation, ainfi que le mar-
ue le méme Loifeau au méme live ci=
3efﬁts cité chap. 3. ;
L’action hypothequaire a trois effets
qui font’ diftinguez par le méme Auteur
au traite des offices liv. 3. chap. §.nomb.
18. {uivant les trois differentes perfonnes
contre lefquelles elle eft exercée. Le pres
mier , eft de f{aifir & d’enlever au debiteur
les chofes hypothequées pour étre ven-
dués , & le prix employ¢ au payement du
creancier, Le fecond, de faire preferer
fur le prix le premier creancier hypathe-
quaireau pofterieur, & le troifiéme d’ob-
liger le tiers poflefleur 3 faire le délaif-
fement de la chofe hypothequée, ou de
payer la fomme dii€ ; mais nous n’avons
pas retenu en France les deux premiers
effets de ’hypotheque,qu’on appelle fuite
pour ce qui concerne les meubles ; parce
que fuivant le Droit commun de France
les meubles w'ont point de fuite par hy-
Bb vj
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potheque, & n'en font pas méme fufceps
tibles , c’eft pourquoi le creancier premier
faififfant eft toljours preforé, & des qu'ils
ne font plus en la main dudebiteut., ils ne
font plus fujets & 'ackion de ce creancier s
i I'égard desimmeubles le tiers poffefleur
a cet avantage , que le creanciereftoblige
de difcuter les biens extans du debiteur
avant de pouvoir agir contre lui, fuivant
la difpofition du droit en Vauthentique:
hoc ita cod. de pignoribus, La manierede
joiiir des cffets de I'adtion hypothequaite;,
ecft de faire faifir le gage, ou les biens
hypothequez , & d’en pourluivre la ven-
te fuivant les formes prefcrites par UEdis
des eriées pour ce quiconcernelesbiens:
immeubles , & par letitre: des: executions:
de I'Ord. de 1667 4 U'égard des effers mo-
biliers, .
Il y a une autre efpece dadtions, qu'on:
appelle in rem fcriptas, qui tendent dla
reltitution de la chole, en quelque main’
gwelle ke trouve, ce qui faitqu'elles fons
intentées contre toutes fortes de poffel-
feurs ,. neanmoins. elles font dirigées con-
tre la perfonne pour Fobliger & faire quel-
que chofe : par- exemple, dans La&ion
pour reprelenter & exhiber quelque chos
fe quon veut vendiquer, & que.le droit
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appelle ad exhibenduwm , comme on voit:
dans le §. eff autem, de laloi3. f. ad-exhib,
ce qui a lieu aufli 3 I'égard des actions-
relcifoires & aux interdits, comme enfeig-
ne le méme Loyleau au mémeliv. du de-

uerpiflement, chap.-r. nomb. ¢. ou il
oblerve aufli que nous avons en France
une action perfonnelle & réelle tout en-
femble , fcavoir celle qui: eft donnéeau.
proprietaire de rentes foncieres contre les.
poflefleurs des fonds qui y font [ujets; car
en qualite de poffefleurs ils font tenus par
Pa¢tion hypothequaire au payement des
arrerages échus avant leur poffeflion , &
pour ceux qui font dis du temps de leur
joiiiflance ils font obligez perfonnellemens
de les payer , & leurs biens propres peu-
vent ¢tre [aifis pour ces arrerages 5 au lien
que pour ceux échus avant leur detention,
en ne peut faifir que les biens fujets d la
rente.

1l y a encore-d’autres actions qu'onap«
pelle mixtes qui-tiennent de la realic¢ &
de la perfonnalité tour enfemble : telles
font lesactionsen divifion & partage d'u-
ne heredite , ou d’une chole commune. ,
ou pour marquer & fixer les-limites des
poffeffions ; car ces aéions renferment la
demande en indication de la. chole; ce
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qui eft une efpece de vendication & celle
de preftations perfonnelles. Il eft impor
tant de remarquer toutes ces-aétions , non
feulement parce qu’elles font d’unenecel~
fite abfolué pour l'interét des particuliers,
mais aufli- parce que leur diftincion fere
pour mglcr-les JurifdiGions feculieres &
Ecclefiaftiques 3 car c’eft une maxime
conftante en France que toutes-les actions
qui re:ufermcnt guelque realité , ne peve
vent &tre intentées qu’en cour feculiere,

11 eft inutile de parler des actions pe-
nales qui n'ont pas .|li)eu en France , & ou’
Fon n'admet que celles qui tendent 3 la
pourfuite des chofes 3 par confequent tour
ce-qui eft dans ce titre concernant les ac-'
tions des peines du double,, triple 8 qua.
druple ne peut &re d’aucun ufage,

On n’a point reguen France la diffe-
rence des acions de bonne foi & de celles
qui font de Droit étroit, parce que par-
mi les Chrétiens la bonne foi doit regner *
par-tout; les Juges , & fur-tout ceux des
Cours Souveraings font maitres de [uivie:
en tous leurs jugemens guod aquins &
melius,. Ms Cujas dans- fes oblervations
areconnu que méme par leDroit Romain:
toutes les actions étoient rendués de bon-
ne foi, par l'oppofition de I'exception dw
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dotfuivant la loi Seia, ff. de don. canf.
mort. On n'a pasreguauflilufage desac-
tions arbitraires : cependant il n’eft pas-
inutile de remarquer le- dénombrem:nt
des actions de bonne foi qui a été fait par
Juftinien dans le §. a&ionumde ce titre ,
parce qu'il fait connoitre que les contrats
& lesaffaires dont il y eft fait mention de-
mandent, s'il faut ainfi dire , une exube-
rance de bonne foi.

La ftipulation pour la repetition'de la
dot de la femme a été mile entre les ac-
tions de bonne foi 5 & Juftinien declare
quil a donné pour cette repetition une
hypotheque privilegiée & preferable 2
toutes celles des:autres: creanciers; meme
anterieurs : Ceft ce qu'il a fait par cetre
loi fi celebre affiduis,cod. qui poti. in pig..
hab,. par laquelle cet avantage eft donné
¥ |a femme [ur les biens de‘lon mari, ce
qui n’eftpointreu au pays coitumier , ni
méme au Parlement de Bordeaux & au-
tres ot le- Droit écrit eft oblervé, dans
lequel la.femme ne precede pas les autres
creanciers anterieurs: qui- ont une hypo-
theque exprefle ; mais le- Parlement de
Touloufe obferve generalement cetre loi,
parce qu'elle a pour fondement I'utilicé
publique;, laquelle eft intereflée A la-con-
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{ervation & 2 la flreté des dots des fema
mes, afin quelles puiflent plus facilement;
{e marier , on étend mémece privilege fugy
les biens du beau- pere qui a rega la dot
par la railon du §. tran/grediamur de la,
loi /£ cum dotems , . fol, matrim, & quel=,
quefois. (ur les biens de la belle-mere,
lorfqu'elle eft.intervenuc avec le pere dans
le contrat.de mariage , & quellearequ la
conttitution dotale de fa belle-fille,del'or=
dre ou conlentement de fon fils , comme:
on voit par le chap. 35. du liv, 3. de Ms
Dolive , & dans Cambolas liv. 1. chaps
28, & Mainard liv. 2. chap. §t. .

Ce qui eft porté parle §. curareeft el
fentiel aux jugemens ; il elt neceflaire que
leurs difpofitions contiennent condamna=
tion ou abfolution certaine autant quiil
eft poffible ; car les jugemensn'étant don-
nés que pour finir les conteftations des
parties & leur marquer ce qu'ellesdoivent
aire, cefta quoi on ne peut parvenis
qu'en s'expliguant nettement. Quant 3 la
peine du Droit Civil , par.lequel celui qui
demandoit plus qu’il pe lui ctoir du, ¢roit
décht defa pretention , quoiqulelle fem-
ble avoir un tres-jufte fondement , puifs
quclle avoit ét¢ etablic pour punirlin
ailcretion & la temerite en quelque mas
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niere criminelle de demander en juftice
chofes qui n’ctoient pas diés , clle neft
pas neanmoins obfervee en Franee , com-
me atteftent Auromne & Mornac dans
le titre de plus petitionibus , au code , &
Rebuffe dans fa preface fur les Ordon-
nances Royaux: bien loin gqnele deman-
deur perde fa caufe lorfqu’il demande plus
qu’il ne lui eft dd , le défendeur au con-
traite eft tolijours condamné 1 payer ce
qu'il doit veritablement & méme aux dé-
pens de linftance , s'il ne fait pas d’abord
des offres de ce qu'il doit; mais s'il le faic
il doit demander que fes offres foient de-
clarées bonnes & valables, & file Jugeles
trouve telles, alors il condamne le de=
mandeur a2ux dépens;il n’y a quele cas de
Pate, 15, du titre des faillites & banque~
routes , de 'Ordonnance de 1673. auquel
ceux qui ont demandé plus qu’il ne leur
étoit dui, pour favorifer une banqueroute
fraudulcufi , {ont condamnez i r500. li-
vres d'amende & au double de ce qwils
ont plus demandé ; au furplus: les quatre
manieres par lefquelles on peut plus de-
mander font fort remarquables , fur tout
a Pégard des obligations alternatives,
dans Te(qucﬂes c’eft une maxime cerraine,
que le choix de 'une de deux choles que
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le debiteur a promis de faire oudedonnet
lui appartiente

Il eft encore faitmention dans ce titie
des acions préjudiciclles, qui {ont celles
du jugement defquelles dépend celui
d’autres actions; par exemple , dans les
queftions d'état, quand un fils demande
que fon pere foit tenu de le reconnoftre
pour tel , & une femme que fon mari foit
condamne 3 la recevoir en qualité de fon
époule legitime ; ces actions croient inten-
tées {éparement dans le Droit Romain, &
ne tendoient fimplement qu’a la recon-
noiffance de I'érat & de la qualité pré-
tendué : ceft pourquoi Theophile dit que
ces actions fola intentione conftant , mais
en Francenousy joignons en méme temps
les demandes perfonnelles & reclles qui
en dépendent par une confequence necele
faite, comme la mainteniic dans le bien
de la fucceflion, la fourniture desalimens,
Pentretien & autres chofes qui font dugs
refpectivement 4 raifon de ces qualités,

Ouninfere du §. ff quis aliud, & dela
loi 3. cod. de edendo , qu'il eft permis de
corriger & changer fes libelles ge deman~
des julquau jugement du procés ; mais
quand le changement du libelle a été fair
apres la conteftation en caule , celui qui
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Fa fait eft tenu de payer les dépens de la
pr?cedurr: faite julqu’a ce temps : on peut
méme en caule d’appel cotriger fa de-
mande, parce que la Sentence {ujette &
Pappeln’a pas Pautorité des choles jugées
& que l'appel eftune voye de Droit ou=
verte pour procurer aux parties la confer-
vation enticte de leurs droits.

Il y a certaines petfonnes contre lef-
quelles on ne peut point demander une
condamnation entiere de tout ce qu’elles
doivent’, parce qu'on eft oblige de leur
laiffer les alimens & ne les pas reduire d
Ya mendicité, condemnantur in id quod fa-
sere poffunt , boc eff dedulto eo ne egeant.
Le mari, le pere, les affociez , les dona-
teurs , les foldats avoient ce privilege pat
le Droit Romain 5 mais nous ne 'admet-
tons en France qu'en deux cas; l'unen
faveur du donateur , felon le témoignage
de M. Jean-Marie Ricard en fon traité
des donations liv. 4» chap.7.let. 1.&1'au= -
tre i P'égard des Beneficiers & des Pré-
tres, pour les revenus de leur benefice, ne
in opprobrium Cleri mendicare coganthr,

Nos Auteurs Francois ont été en alter-
cation concernant celui quia fait aban-
donnement ou ceflion de fes biens a fes
creanciers , pour fgavoir sl eft entiere~
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ment liberé ou s'il eft du moins tenu /4
guantum facere poteft 5 mais c’eft pre'en-
tement un uﬁlge con{tant que {1 celui qu-i
a fait ceflion de fes biens, acquiert dans:
la fuite & f{e rrouve avoit de nouvelles ta-
cultez au-deld de ce qui eft neceffaire
pour fa fubfiftance , il peut étre pourfui-
vi par fes creanciers qui ne font obligez
que de lui laifler de quoi vivres

CHAPITRE 1V

Des attions quifont acquifes contre
certaines perfonnes entraitant
avec dautres.

@) Uand nous traitons avec quelqu’un

7 en confequence de l'ordre d’un au-
tre, nous acquerons contre ce dernier lac-
tion qu'on appelle guod jufu, laquelle
par parité de railon & d'équité, eft donx
née en France contre les perfonnes libresy
zuoiq_uc parle Droit Romain elle nefis
donnte que contre le maitre & le pere de
famille, qui avoient permis a leurs elcla=
ves ou A leurs enfans de contracter & de
traiter de leur pecule ; nous fuivons aufli
¢e qui eft marqué pour Paction exervitoire
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pu inftitoire, qui ont lieu contre les mai-
tres des navires ou des marchandifes, 2
gailon des contrats faits ou pafles avec
euts fadeurs, commis ou prépolés a la
conduite des navites, ou de leur negoce,
& patles Intendans, Maltres-d’Hotel
gens d’affaires des grands Seigneurs, qui
{ont COD&'Ial—ﬂHCZ :l Pﬂy(:r Ce qllc ccs gUI‘.S
ont emprunté pour leur table & leurs
provifions,

Pour ce qui cft dit dePaction tributoire,
elle a fon ulage parmi nous en cas de dé-
confiture , comme on dit en pays cofitu-
miet , Ceft-d-dire, lorlqu’un debiteur eft
devenu infolvable, & que tous fes biens
font faifis par fes creanciers; alors les
creanciers chirographaites font payez au
fol la livre, & par diftribution égale, fans
quil y ait aucune preference pour le
creancier premier faififlant.

Les actionsde peculio & deinremuver=
fo , peavent étre pratiquees dans le pays
du Droit écrit, contrele pere de famille;
nais rarement dans le pays colitumier,
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CHAPITRE V.

Des attions noxales ¢ de celles gﬁi :
provienrent dudommage canfé
par les bétes,

¥ Esaions noxales re font pasenufa-

ge en Frances & pour celles qui font
données 4 caule du dommage fait par les
bétes, il ena été parlé ci-devant, au titre
des adtions provenantes des quafi-delits,

CHAPITRE VL

Des perfonnes par le miniflere def-
quelles, nous pouvons agirvenfu-
gement , ¢ des cautions de payer
le jugé, e :

Es cautions doivent étre propolées

par ceux a qui elles apparriennent ;
mais pirce que c'étoit fouvent une chofe
affez difficile a caufede I'abfence ou des
empéchemens des perfonnes intereflecs
on fut recu 3 plaider par procureur en
matiete civile, & méme les amis de ceug

L
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qui étoient appellés en juftice Furent admis
afe prefenter pour les défendre, pouveu
qu’ils vouluffent baillcr caution de payer
le jugé, [aniqu_oi ils n’y écoient pas recus,
parce que c*etoit une regle generale que,
in judicio weme alterius idonens defenfor
credebatur fine [atifdatiene.

En France , anciennement on ne poti«
voit point étre regu 2 plaider par procu-
reur [ans en avoir obtenu la permiflion par
leteres du Prince ; mais aujourd’huy c’eft
tout le contraire, car on ne peut plaider
que par le miniftere d'un procureur , &
fi on n'en conftitn€ pas, onm elt jugt com-
me défaillant. En matiere criminelle ,
Paccufé outrel'afliftance de fon procureur
doit encore paroitre perfonnellement de-
vant le Juge , ou fe remettre dans la prie
fon - pour répondre fur I'accufation : &
c’eft aufli en matiere criminelle que les ac-
culés font quelquefois obligés de bailler
caution de {c reprefenter ou payer lejugé,
loriqu’ils font ¢largis en attendant le ju-
gement du procés ; car en matiere civile ,
il 0’y a que les devolutaires & les érran-
gers , & [elon quelques-uns ceux qui ont
fait ceflion de biens qui foient tenus de
bailler caution de payer le jugé, lorfqu’ils
font demandeurs,
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CHAPITRE VI
Des aftions temporelles ¢ perpes

tuelles s on qui font® données
anx beritiers on contre enx.

N Ous appe'lons aétions perpetuelles
. celles qui durent 3o. ou 4o. an-
nées , par rapporta ce qui ctoitoblevéans
ciennement. En efferon trouve des loix
anciennes par lefquelles les actions pe-
jonnelles delcendantes du Droit Civil du-
yoient ércrmellement 5 mais cette durte
tant trop préjudiciable au repos des par-
iculiers & a la tranguilicé publique,l’Ems
ereur Theodole & (es {ucceflears bot-
herent par leur conffitution le terme de
fes actions , & comme nous avons marqué
au titre des prefcriptions ce quisobfer-
de en Francea cetégard, il feroit inutile
Hele repeter.
' Pour ce qui concerne 1autre partie de
¢ titre, concarnant les aétions qui paﬂ'ent
ux heritiers ou qui font données contre
ux , il faut convenir & I'¢gard du pres
mier chef que les heritiers ont droit d'in-
tenter toutes les aCtions que leurs Auteuts =
avolent contre d’autre perfonnes ; & poiit:
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le fecond, que les actions penales n’ayant
pas lieu en France, commeil a été dic
ci-deflus, ne peuvent point étre données
contte les heritiers en matiere civile : ce
qui a lieu & plus forte railon pour les cri-
minelles, parce que les crimes lont éteints
par le decés, & que les peines font per-
{fonnelles 5 mais pour les dommages & in-
teréts , parce que la partiecivile n’en faic
la pourfuite que pour fon interée civil,
on tient qu'ils peuvent €rre demandez
aprés la mort de l'accufé , encOte qu'on
nait fait aucune demande contre lui pen-
dant [a vie.

P il

CHAPITRE NIl

Des exceptions , repligues, dupli.
ques , & autres difenfes &
foiitenemens.

q Prés que le demandeur a prcpofé

{on action , I'afligné oppofe fes dé-
tenies qui font appellées exceptions pac
le Droit Romain: on les divile en dila-
toirgs & peremptoires; les dilatoires ne
tendenr qu’a faire differer la pourfuite &
Ie jugement de I'aéion : elles {ont prifes 0w

Ce
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de la perfonne, oude la convention fite
a terps : par exemple, fi on refufe de
contefter avec celui qui e dit procureur,
parce quil ne juftifie pas de {a procura=
tion , ou de payer la fomme ou la chofe
demandee, fur ce qu'on fodtient quiil y
a une convention par laquelle le creancier
a donné un delai pour payer; car ce de-
fai érant expire , & la procuration énant
rapportee , la demande peut érre pout-
fuivie & jugte ; on peut renoncer aux
exceptior dilatoires » regulicrerent elles
dolivent ctre pmpoi"écs avant la conreffa-
tion en caufe.

_Les exceprions peremptoires rendent
Ia&ion petlonnelle {ans effer 8 operent
la decharge da défendeur 5 elles peuvent
etre propolees en tout étatde caufe , méa
me en caule d’appel lorfquelles ont été
oOmifes en premicre inftance. Juftinien en
ce titre en propofe quelques-unes : par
exeruple , les pactions & conventions ,la
chofe jugée , & ajoure qu'il y en a une
infinité d’autres, :

Nous «appellons celles qui viennent
d’étre marquées des fins de non recevoir,
parce quelles font que Paction propolée
ne doit pas étre regué; comme lorfqu'il y
a un: Arreflt .qui a jugé la méme demans ¥
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“de, &ence debouté le demandeur 3 I'au-
torit¢ de la chole jugée empéche de rtrai-
ter de nouveau la méme queftion , parce
quautrement le jugement [eroit inutile 5
il en eft de méme des conventions & du
ferment litis-decifoire deferé i la partie ,
parce qu'on ne peut pas_fe difpenfer de
s'en tenir a ce dont on eft convenu, &
qu'il feroit injufte de nefe pas.rendre 3 la
foi du ferment a laquelle on s'eft volon-
tairement rapporté.
Nous oppofons encore de fins de ncn
- valoir, lorlque nous difons que celui qui
nous intente un procés , n’a pas droit de
le faire & que agere non walet; dela vient
le terme de fins de non valoir.

. La réponfe i Pexception eft appellée
replique , & celle qui eft faite ila repli-
que duplique & apreés triplique, quelque-
tois la caule eft fi {ulceptible de railons
contraires de droit & de fait qu'elles
font pouflees jufqu'au-deld des tripli=
ques , qu'il faut diftinguer & developper
exactement , pour bien entendre 'ordre
d’une caufe, & en bien faire I'analife ; il
eft fouvent neceffaire pour faire réuflic
Pexception , que le défendeur déeruile
Pobligation fur laquelle le demandeur
fonde fon adion: C’eft ¢e qulon ne peut

Cci
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faire en France ordinairement que pat
des Lettres Royaux de la Chancellerie,
par lelquelles I'exception et convertic en
action refciloire , quidoit par les Ordon-
nances de Loiiis X |1. Frangois premicr &
Charles 1X. &we intentée dans les dix

ans , 4 compter de la datede 'acte oudu

jour quon peut agir , apres quoi on n'eft
plus recu : ge qui sentend des majeurs;
car 4 I'cgard des mineurs, la prefcription
contre eux ne courre que du jour de leur
majorité , en telle forte qu’ils peuvent de-
mandey la reftitution en entier contre les
ackes qu'ils ont paffés pendant le temps
de leur minorite, julqu'a ce qu'ils ayent
I'agede 3. ans accomplis.

Les femmes qui oppofent le Velleien
font obligées de (uivrela meme regle, &
de venir par action relcifoire , par leteres
du Princedans les dix ans , auffi bien que
les fils de famille qui veulent fe fervir du
Macedonien, & compter depuis leur éman-
cipation , ou qu’ils ont cefft d'érre fous
la puiffance paternclle 5 mais le Roy
Henry 1V. par PEdit de 'année 1606.
rapporté par M. Loiiet, lettre V. nomb,
7. quia écé regiftre & publié au Parle-
ment de Paris, & autres du pays coatu-
micr, le Velleien a €té entierement abs
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rogé , comme une chofe inutile & qui ne
failoit que {ervir de pretexte 3 la chicane
& ala mauvaile foi : cela n’a pourtant pas
été {uivi dans le reffort des Parlemens de
Touloufe , de Provence & autres du pays
du Droit écrit, ou l'ona crit que le Vel-
leien devoit “étre regardé comme un
moyen neceflaire pour garantir les fem-
mes des {urpriles aufquelles elles font ex-

ofées,

Le Macedonien ne peut aufli i la ri-
gueur avoir lieu dans le pays colitumier ,
f?arce que les enfans ne font pasfous la puil-
ance paternelle; neanmoinsil a paru tresa
utile d’en recevoir 'ufage contre les obli-
gations faites par des fils de famille, 4 gros
interéts & pour des fommes confiderables
fansen faire aucun ulage , mais feulement
pour les difliper, parce qu'il paroiten ce
cas que l'argent a ete preté perdituro, &
pour entretenir la débauche de la jeunefle
depravée , cc qui eft illicite & contre les
bonnes mceurs. M. Claude de Ferriere
{ur le ticre guod'cum eo qui in aliena po-
teft. negar.geft, ¢ffe dic. rapporte un Arreft
de Reglement du Parlement de Paris,
donné les chambres affemblées qui le de-
clare ainfi,

. Les repliques, dupliques , tripliques
C 1)
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& autres défenfes, ne font que la fuite:

des railons refpectives des parties pour le
{olitien de leur caufe: I’Ordonnance de
1667, titre 14, att, 3. abroge 'ufage des
dupliques , tripliques & autres ¢critures
femblables : ce qui ne doit pas étre en=
tendu en telle forte que les parties fojent
privées de la faculté de propofer toutes
leurs défenfes ; mais I’Ordonnance a ab-
rogé les delais differens que L'on gagnoit
pous chacune de ces écritures , qui grofif-
{oient & allongoient le procés d’une telle
maniere , que I'Ordonnance a el quil
¢toit neceflaire dy pourvoir.

CHAPITRE IX.
Des attions poffeffoires & interd

dits.

L A plipart des a&ions dont il a été
parlé ci-deflus, ont été recués pour
demander la proprieté des chofes : mais
comme fouvent on eft plus jaloux de la

pofleflion que de la proprieté, parceque

la pofleffion donne de tres-grandsavana

tages , & qu'on entroit 3 ce fujet en des.

grandes querclles & conteftations, en tels
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le forte qt‘fon en venoit aux mains & aux
voyes de fait 5 le préteur fe cruroblige de
faire des Reglemens pour l'acquifition &
Ia conlervation qui furent appellez inrer-
dits: ils furent ainfi appellez guaff inter
duos dila, parce que le préteur les pro=
nongoit aux parties , ou felon quelques-
uns guafi interim ditta , parce qu'ils ter-
minoient la conteftation de la pofleffion ,
en attendant la fuite & la décifion tou-
chant la preprieté; ces interdits n’éroient
donc que pour la pofleffion 5 la pourfuite
qu'on faifait en confequence fut dans la
fuite du temps convertie enaction, qu'on
appella poffefloire , terme que nousavons
retenu en France.

La premiere divifion des interdits étoit
en prohibitoires, reftitutoires & exhibitoi-
ves, & la {econde en ceux qui regardent
Yacquifition , la confervation & la reftitu-
tion de la pofleflion. On ne fait pas en
France une grande attention 3 la premie-
re divifion , parce quwon ne confidere tous
ces interdits ou actions pofleffoires , & les
Sentences qui {ont données en confequen-
ce que comme probibitoires-, dautant

ue toutes ces Sentences finiflent par des
géi“enfcs qui font faites de troubler en la
pofleflion celui i qui elle eft adjugée,
Cec iijj
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Mais lafeconde eft d’un ufage conftants
nous avons une actien pour acquerit la
potieflion , pour la conferver & pout la
recouvrer lorfque nous l'avons perdués
par la premiere nous fommes faifis & mis
en pofleflion des chofes que nous ne poffe-
dons pas & que nous n’avons point ; il cft
vrai que les exemples de ces interdits ne
{ont pas frequens en France: ce que nos
Praticiens appellent recréance , ou poflel=
fion provifionnelle , n’eft i vrai dire que
Fadjudication par provifion de la poflef-
fion , en attendantune adjudication défi-
nitive, en confequence des actions resinen-
da poffeffianis , qui eft ce que nous appel-
lons comElainte en cas de faifine & de
nouvelleté : c’eft pourquoi I'Ordonnance
de 1667. dans le tit. 18. parle feulement
des complaintes & r¢integrandes , quil
font les deuxinterditsrersmende & recupen
rande pofeffionis : l'aGion du premier
qui eft celle de linterdituei pojfidetis elt
appellée complainteen cas de faifine & de
nouvelleté , parce que ceft une plainte
que fait celuiqui poflede, du trouble qui
lui eft caufé en fa faifine , c’eft-a-dire en
fa pnifc.-fﬁon , & ceftpour celaquelle eft
appellée platnte en cas de faifine :0n ajo-
%e en cas de nouvellete , parce quielle eft
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faite 2 loccafion du trouble arrivé nouvel=
lement & depuis peu ; car cette plainte
doit étre formée dans 'année du trouble ,
comme il et marqué par 'Ordonnance
de 1667. art. 1. du tit. des complaintes &,
reintegrandes ¢ on lappelle encore com-
plainte , parce que tous les prétendans fe
folitenans poflefleurs legitimes fe plaig-
nent refpectivement du trouble faiten
leur poflefion, & ceft la raifon pour la=
quelle il eft neceflaire en matiere benefi-
ciale , quand il s’agit du poffeffoire des
benefices , que ceux qui' veulent y ctre
maintenus aprés en avoir obtenu les titres
commencent par en prendre la poffeffion,
fans quoiils ne fcaurofent étre reglis d in-
tenter l'inftance de complainte , comme
Penfeigne M. Loiiet lettre C, nomb. 10,

La reintegrande eft intentée par celui
qui a été depoiiillé de la pofleflion contre
celui qui I'en a depoiiillé par force, voyes
de fait, ou quelque autre maniere ; elle
tend A faire ordonner que la pofleflion fe-
ra reftituée au demandeur. Ce qu'il y a
de particulier en France touchant cet in=
terdit, eft que par le Droit Romainil ne
pouvoit point étre intenté que contre la
perfonne de celui qui avoit fait Pexpolia-
tion ; mais nous avons fuivi Péquité du

Ccwy
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Droit Canonique qui a accordé cette ac~
tion contre le tiers pofleffeur , sl a pris:
Ia pofleflion de celui qu’il fcavoit étre
coupable de I'expoliation , cap. fape, ext.
de reftir. [poliatorum ; & meme encore
quil n'en elit aucune connoiflance , cap.
reintegranda , codem , comme a remarqué
Guenois en fa note {ur le chap. 17. du liv,
1. de la pradique civile & criminelle*
dTmbert.

L’article de 'Ordonnance quia été ci-
t¢ fait voir que la complainte en cas de
faifine & de nouvelleté doit étre formée:
dans "année du trouble : ce qui eft cons
forme au Droit Romain qui érablic dans
la loi 1, de interditis au dig. que omnia
interdilla funt annalia 3 & par cette rai-
fon quelques-unsont crii que fi l'on man-
que d'intenter la complainte dans U'an du
trouble , on wa plus d'autre voye que
celle- de la vendication de la proprietes.
niais le dode Lelchaffier a fait voir aw
chap: dela fimple faifine que par le Droit
Romain , outre ces interdiis, on avoit
une action civile qui duroit trente ans
pour repeter la poffeffion , felon laloi 14
f. de conditione indebiti, & que cette.ac~
tion éroit reclié en France, & etoit aps
peli€e en cas de fimple faifine, avec cetts
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difference , qu'en France elle ne dure que
dix ans : Ceft ce qui a éré remarqué aufli
par Rebuffe au traité des matieres poffef-
foires art, 2. nomb. 6. & ‘8. {ur les Ors
donnances Royaux.

Mais pour ce qui concerne les meubles
on ne pratique point en France interdit
utrubi pour leur feule pofleflion , parce
qu'ils ne font pas eftimez affez confidera-
bles pour produire uneaction feparée au
fulet de leur fimple poffeffion. La quel-
tion de lear propriete & celle de la pol-
feflion fe décide en méme temps,commel’a
remarqué le mémeRebuffeen I'endroit qui
vient d’étre cité, & Ceft ce qui eft aflez
érabli-par I'Ord. de 1667. art, 1. des com-
plainies & reintegrandes, qui naccorde la
complainte en cas defaifine & de nouvel-
leté quelorfqu’il s'agit de I'univerfalité des
meubles, parcequ'il eft queftion pour lors
d’un droit & d’un titre univerfel..

Du refte il eft tres- importanc de faire
attention 4 ce qui eft porté par le §. 5. de
ce titre , que nous poffedons non feule-
ment par nous-mémes, mais encore par le
miniftere d’autruiicomme par nos fer-
miers, depofiraites ou detenteurs a ti-
tire de precaire , deforre que fi ceux-1a
font troublés dans la perception des truits

Ccvj
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nous pouvons intentet inftance de coms
plainte en notte nom , parce que nous
avons la pofleflion civile & la naturclle
par lear miniftere 5. mais le fermier , le
depofitaite & le detenteur a titre de
{JI:CaiFE ne peuvent point la former fe-
en notre ufage ; par lequel elie n'eftac-
cordée qu'a ceux qui-pofledent en qualité
.de proprietaires & animo domini. On doit
Jelore oy gnfin fe fouvenir de ce que-dic M. Cujas
xa'?;ji'% dans le paratilee du code, au Ej:re de Fin-
sy ﬁ‘_’tcrmtm; poffidetts , hoe. interdiito.is vina
i o Cordun Cit qui toto fuperiore anno , ipfe, aisthor=
.pf::'}fc ejus , nec vt , 1eG ‘d;;m 3 PEC PrEcario.,

pewdle, #b adverfario poffedit,

(fw “1/4)4._-

CHAPITRE X.

’Eft avec beaucoup de raifon que les
C legiflateurs ont decerné des peires
contre cenx qui intentent des proces {ans
fondement , par un elprit de vexation &
de chicanc ,- qui a pour burd’enlever le
bien d’autrui, ou de fe donner le cruel
plaific de chagriner i voifin ou fon en-
nemi ; la peine la plus naturelle & quiils
ne peuvent éviter, eft la condamnation

De L peine des plaidenrs temeraires..

des dépens , dont le rembour{ement neft .

s e




pu DRorT FRANGOTS, €613
pas tant une peine qu'une indemnité jufte®
ment dué ; elle n'eft pas méme tofijours
fuffifante , quelquefois il faut encore une
condamnation de dommages & interéts :
c’eft ce que Juftinien marque 2 la fin du
1. §. de ce titre , lor[qu'il dit que jmprobus
Livigator damnum & impenfas liris adver-
Sario fio inferre cogatur , ot le mot dam-
mum fignifie les dommages & interéts , ce
qui a cté ainfi ordonné par les art, 78, &
79. de 'Ordonnance de 1539. mais qui
weft gueres oblerve i I'égard desdomma-
ges & interéts provenans de l'inftance.

/Outre la condamnation aux dépens , les

Ordonnances veulentencore que ceux qui
fuccombent dans- les: procés foient con-
damnés en quelque amende, ce qui a lien
-d I'égard de ceux qui font:deboutés d’une
Requére civile, de tiers oppofans & de
ceux qui-ont interjetté des appellations
fimples & des-appellations comme d’abus
comme on peut voir par 'Ordonnance de
1667. au tit des Requétes civiles.

La neceflice que I'Ordonnance impofe
de» condamner aux dépens-la- partie qui
fuccombe,n’empéche pasqu'on neles puils,
{e compenler en toutouen partie , lorl-
qu’une des parries {uccombe en quelque
point de fon.coié , parce que paria deliita
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compenfantier par lategle du Droie, pars

ce que par la compentation chaque pattie

fait un payement rcipt:&if.

Pour ce qui eft du ferment de calomnie

que les partics doivent préter fuivant Ju-
ftinien , avant qued’étre recls & plaider ,,

2 q ¥ i )
& qui oblige le demandeur & le défen-

deur a declarer avoir bonne caule : céroir

a la verité une jufte precaurion ; mais les:
hommes {ont devenus {i pervers & fi pal-
fionnes, que ¢'ctoit lafource d’une infinite
de parjures, enlorte qu’il a ¢té neceffaire
d’y obviex par abolition de ce ferment :
c’eft ce quia fair auffi que nous ne fuivons
pas le Droit Romain pout ce qui concerne
intamie qui étoit encourue de plein droit
par les-condamnations pour caufe de tutel-
le , curatelle', mandar, focieté , depot &
autres femblables , parce que cela produi-
roit un grand nombre d'infamies.

Nous n’admettons point'la peine d'in=
fimie en matiere civile , mais feulement
en matiere criminelle.

Le §. dernier de ce titre contient une:

remarque tres-utile ;. fcavoir que la ! vow
cation en caufe eft-la bafe & lefondement
de toute l'inftruction & du' jugement,,
ainfi comme c’eft la premicre pierre de
tout L'édifice; on doitavoit un foin partie
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tulier dela pofer folidement : C’eft pour-
quoi I'Ordonnance de 1667. en a marque
toutes les formalitez avec la derniere exac.
ticude dans le titre des ajournemens,

CHORCP T PRYE "X L.
Du devoir de }age.

\ N trouve plufieurs preceptes tou-
! chant le devoir du Juge dans une
infinité ‘d’endroits du dig. & du code ;
mais ce titre en-touche les principaux arti-
cles , dént le premier eft que le Juge doit
juger {elon les loix: en fuivant inviolable-
ment cette regle dans fes jugemens, il ne
peut jamais. que bien faire parce que les
loix ne: font faites que ponr dilcerner an
vrailes choles jultes & injuftes’, & pous
marquer ce qu'il eft bon de faire ou d'¢-
viter. Les Juges nont écé établis que pour
étre leur organe, & comme les loix font
des Magiftrats muets, les Magiftrats font
des loix vivanres & animées, Les loix ne
peuvent sexpliquer dansles occafions que
par leur bouche ;. c’eft pourquoi ils doi~
vent prendre garde dejuger au contraire
& d’y: contrevenir,
Nos Rois par plufieurs Ordonnances ,
entre autres par celles d'Orleans are. ¢7.
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& de Blois art. 1. ont declaré tous Arrefts
& Jugemens rendus contre la difpofition
des Qrdonnances étre de nul effer & va-
leur , & Ceft ce que la nouvelle Ordon-
nance de 1667. au titre de lobfervation
des Ordonnances art. 8. a confirmié en
ajoltant méme que les Juges qui lesau-
ront rendus {eront refponfablesdes dom-
mages & interéts des partics , ainfi quil
fera avife par le Roy , pardevers lequel
on fe pourvoit en fon Confeil prive pour
demander la caflation des Arrefts des
Cours. {uperieures contenans des contra-
ventions a ' Ordonnance.

L’office du Juge,dans les a&ions réelles
eft de condamner lepoflefleur quifuccom-
be a la reftitution des fruits depuis I'occu-
pation {i ce pofleffeur eft de mauvaife foi,
en ne fait aucuve difference entre les

fruits naturels &induftriaux. Le poffeffeur’

de bonne oi les gagne indiftinétement juk
qu’d 2 la conteftation en caufe ; & onne
diftingve pas aufliles fruits extans & cona
fommés, & cex quine lefont pas; ils font
cenf¢s. conlommés dés le moment quiils
font pergtis: cependant ceux quifont pof-
fefleurs de bonme foi au commencement
doivent étre condamnésila refticution des
fruits , méme de ceux avant [a contefbation

U ST S ——




By DRO1T FRrANGOIS. 617
en caule, s'il eft prouvé qu'ils ayent été
auparavant en demecure & mauvaile foi

Quant & l'action appellée en droit ad

exlibendum , les Auteurs tiennent qu'elle
n'eft pas en ufage en France, & quelor(-
que nous voulens vendiquer une chofe
mobiliere, nous ne demandons pas que
celui que nous fotitenons étre le poffeffeur
{oit tenu de la reprefenter 5 mais bien de
la reftituer, & s'il contefte la poffeflion ,
ceft A nous A prouver qu’il I'a : fi nous
avens quelque défiance de fa folvabilicé
ou de fa bonne foi, nous demandons que
la chofe foit fequeftrée & mile en main
tierce, Quant aux adlions de divifion &
partage d’heredité , ou d’une chole parti-
caliere, ou a ce que foient plantées des
bornes ou des limites, ce qui eft decidé
par le Droit Romain eft fi jufte quele
Droit Frangois n’y a rien touché ni chan-
s¢e Il eft feulement & remarquer pour la
divifion des chofes communes,qu’clle peut
étre demandée par chacun des proprietai-
res , pourveu que la chofe puiffe éere faci=
lement divilée , cela doitétre examiné par
experts; & fi la divifion ne peut érre faite
CDlnInOdénleﬂf s 0ona Coﬁ tume dﬁ metire
la chofe en licication , oit l'on recoit les
proprictaires & les ¢trangers 3 encherirs
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CHAPITRE XIT,

Des jugemens publics en maticre
criminelle.

LA pourfuite de la vengeance descti«

mes graves €toit permife a un chacun
du peuple par le Droit Romain, ceft
pourquoi ces crimes ¢toient appellés pu~
blics , aufli-bien que les jugemens qui
étoient rendus i leur occafion ; mais afin
quon n’entrepri‘t pas temerairement une
accufation , on éroit obligé de s’infcrire
& de la figner : par cette infcription on
¢roic folimis a la peine du talion , il n'en
eft pas de méme en France, il 0’y 2 que
les parties: intereflces qui ont écé bleflces:
ou offenfées qui en puiffent demander la
reparation , & ils ne peuvent conclure
qu'aux reparations civiles 3 car la conclu-
fion pour la punition & peine afflictive ow
de droit , ne peut étre prile que patles
Procureurs du Roy ou des Seigneursy
qui font les feuls qui ont ledroic de
poutfuivre la punition des crimes pour la
vindiéte publique : c’eft pourquoila par~
tie civile demande la jondion de Mef=
fieurs les Gens du Roy : on a fuivi cette:
juri{prudence nonobftant le fentiment de

L
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quelques Autears qui prétendent que la
partic offenfée peut conclurea la peineat-
fliGive pour le foulagement de fa jufte
douleur , comme a la reparation pour
Findemnité de la perte que le crime lui
a caufe: c’eft par cerre railon que les par-
ties peuvent tranfiger valablement de tou-
tc forte de crimes pour ce qui concerne
leur interét, qui fe reduit  la reparation
civile & aux dommages & intercts ; mais
leur tranfaction n'empéche pas que Mel-
ficurs les Gens du Roy ou leurs Subfti-
tuts ne puiflent continuer leurs poutlui-
tes en leur nom, lorfqu'il y a licu A peine
corporelle & afllictive.

On peat neanmoins f& rendre denon-
ciateur 3 Meflieurs les Gens du Roy,
quand on veut pourfuivre en leur nom la
punition du crime, & ces denonciations
font regués dans un regiftre , qui eft tenu
a cet cffet par Meflieurs les Gens du Roy
ol le deronciateur figne fa denonciation ,
en confequence de laquelle il eft obligé de
fournir aux frais du procés & de I'inftru-
tion , & de payer les dépens, dommages
& interéts A accufé , fi Paccufation n'eft
pas prouvée 3 pour cet effet Mefficurs les
Gens du Roy font obligés aprés le pro-
€¢s jugé de declarer le nom du denoncia-
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tenr {uivant larr. 73. del Ordonnance
d’Otleans , afin que Pacenlé puific repes
ter contre luila reparation civile ; ce qui
fait voir que par notre ufageiln'y a point
d'accufation , en Ja maniere qu'elle croit
pratiquee chez les Romains, o1 les parti-
culiers étojentaccufateurs publics; au liew
que parmi nous, ceft M. le Procureur
General ou {es Subflituts qui ent feuls
cette faculté : c’eft pourquoi nous ne pra-
tiquons que Ia voye de I'information ou
de Penquéte: par le Droit Romain la
procedure criminelle etoit publique, finon
quand il s'agifloic du erime de leze-Ma-
jefte, en telle lorte que les témoins ctoient
interroges en public , & en prelence de
toutes parties ; mais en France depuis
I'Ordonnance de 1§39. cette procedure
eft toute [ecrette julqu’aux confrontations
des. témoins , & cette Ordonnance a pre-
feré le fecret de la procedure 2 caufe que
les acculés corrompoient les témoins par
une infinité de mauvaisartifices lorfqu'ils
fcavoient le nom & le contenu des dé-
pofitions.

Nous avons cela encore de particuliet
dans le Drroit Frangois que la fimple en-
treprife d’un crime capital n'eft pas pu-

nie de la méme maniere que fi lc crime
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avoit ¢té confornmeé, par cxemple , celui
qui a tiré I'épée pour tuer , n'eft paspuoni
de la méme manicre que s'il et effective-
ment taé,

On ne fuit done pasla difpofition dela
loi is qui cumtelo , &, ad leg. Corn, de fic,
ni ce que dit Cicerod dans lon orailon pro
Milone, qu'en faitde grands crimess'ils ne
font pas confommez, il n’y a pastant de
quoi étre affligé ; mais que I'a&ion cft
egalement puniflible, dolendum certe mi-
nus eft, fed puniendum nibilominus off , &
nous CI'O}’OHS quc e qlli mcl‘itc [“.Uil‘f.‘_a dc
douleur , merite aufli une plus petite pei-
ne ; nous diftinguors, ce femble avec rai-
fon par rapport a la peine, la fimple en-
treprife d’avec la confommation , fi ce
p'elt en certains crimes graves, comme
duel & crime de leze-Majefte,

Ondiftingue en France les casroyaux ;
prévotaux & privilegiez ; on peut en
voir la difference dans I'Ordonnance cri-
minclle au titre delz competence des Ju-
ges. Quant aux diverles peines, elles fone
marquées pour chaque crime pirtes Ora
donnances Royaux.

FIN. ;




APPROBATION,

’Ay examiné par ordre de Monfeig-

neur le Garde des Sceaux , un manuf=
crivintitulé Znflitutions du Droit Frangois
par M *** _Acocat en Paf!fmmr L&
je 0’y ay rien trouvé quipuiffe en em«
pecher Pédition. Faita Paris ce vingt=
cinq Juillet1722. Rassicop.

Privilege dn Roi,

OUlIS PAR LA GRACE DE DIEU

ROY DE FRANCE ET DE MNAVARRE: A&
nos amez & feaux Confeillers les Gens tenans fos
Cours de Parlement , Maiftres des Rejueftes ordinai-
res de notre Hoftel , Grand Confeil , Prevoft de Patis,
Baillifs , Senechaux , feurs Licutenans Civils, & autres
nos Jufticiers qu’il appartiendra, § A LU 1. Noftre
bien-amé JraAnw-BarTiSTE CO16NARD,
T'un de nos Imprimeurs ordinaires & Libraires 4 Pa-
ris, Nous ayant faic remontrer qu'il lui avoit é1¢ mis
en main un manufcric qui apour titre , Inffitutions
du Droit Frangois, par M. * ¥ % duvocat en Parlement,
&'il nous plaifoit lni accorder nos Letrres de Privilege
fur ce peceflaires A ces causgs voulane traiter fa
vorablement ledir fieur Expofant ; Nous ui avous pers
mis & permertans par ces prefentes d'imprimer ou de
faire impfimer l#dit Livre ‘en tels volumes , forme,
marge , caradtere , conjointement ou feparément, &
autant de fois que bon luy fembleras & de les ven-
dre , faire vendre & debiter par rout notre Royaue
me , pendant le tems de Dix ANNE'sS confecutives ,
3 compter du jour de la date defdites Prefentes. Fa1a
s @ns deffenfes A toures fosres de perfonnes, de
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guelque qualité & condiion queiles foient, d'en in-
troduire d'impreffion étrangsre dass aucun lieu de
notre obeifance ; comme aulfi 4 tous Libraires &
Tmprimeurs , & autres , d'impcimer , faire imprimer,
vendre , faice vendre , debiter , ni contrefaire ledie
Livte , en tout nien pattie , ni d'en faire aucuns ex-
traits , fous quelque prétexte que ce foir; d’augmen-
tation , corredtion , changement de tire ou autce-
ment , fans le confentement par écric dudir Expo-
fant , ou de ceux qui aurcnt droicde luy , d peine de
confifcation des cxemplaires contrefaits , de quinze
cens livees d"amende contre chacun des coatrevenans,
dont unrtiers & Nous, un tiers 4 'Hotel-Dieu de Pa~
ris , l'aucre ders audic Expolant, & de rous dfpens,
dommages & interefts, A LA cH ARGE, que
ces Prefentes leront enregiftrées tour au long fur le
Regiftre de la Communancé des Imprimeurs & Li-
braires de Paris , & ce dans trois mois de la date
d'icelles : que P'impreffion de ce Livre (era faite dans
notre Royaume & nonailleurs , en bon papier & en
beanx caracteres , conformément aux Reglemens de
la Librairie : Ex Qu'avant que de les expoler en
vente , le manufcrit ou imprimé qui aura fervi de
copie 4 limpreflion dudic Livre , fera remis dans
le méme eftar ol I"Approbation y aura é&é donnée,
€5 mains de motre trés-cher & féal Chevalier Garde
des Sceaux de France le feur FrrumiAu p'ArRME=-
NONVILLE , & qu’il en fera enfuite remisdeux exem-
plaires dans notre Bibliotheque publique , un dans

~ celle de notre Chiteau du Louvre , & un dans celle de

natre trés-cher 8 féal Chevalier Garde des Sceaux de
France le Sieur . FLiumiau pDARMENONVILLE 4 le
tout d peine de nullicé des Prefentes : Du Conrrru
PESQuELLESs Vous 'mandons & enjoignons de
fairé joiiir I'Expofant ou ferayans caule , pleinement
& paifiblemenc’, fans fouffrir quil leur foit fair au.
cun teouble ou empéchement : Voulons que la co-
pie defdices Prefenres qui fera imprimée tout au long
au commencemenvoud la fin dudic Livre, foit te-
nuE pour diEment fignifiée , & qu'aux copies colla-
tionnées par I'un ‘de nos amez & feaux Confeillers &
Secreraires , foy foit ajouftée comme d l'original,
COMMANDONS au premier notre Huiffier ou Ser-
gear, de faire pour lYexecution d'icelles tous afeg
requis & neceflaires , fans démander autre permifiiony
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& norobftant clameur de Haro, Chatte Nermande
& Lettres 4 e contraires : Car tel eft notre plaific,
D ox e 4 Paris le fepriéme jour du mois d’Aoulty
I'an de Grace mil fepr cens yingt-deux , & de notre
Regne le feptiéme, Par le Roy en fon Confeil, D2
SarnT Hitarne, & feellé,

Regiftréd fur le RegiftreV. dela Commmunantd des Ii=
braires ¢ Fmprimenrs de Paris , page 177, N, 200,
conformément anx Rt‘gffr};cm ¥ O notapment l'./'irreﬁ
el Confeil du 13, Aa:jiﬁ 1703, 4 Parisle 7. Ao 17214

Signé , DELAULNE

yndic,













