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GENEALOGIE
De GasrierrLe pE ROCHEFORT, Substituante.

GABRIELLE DE ROCHEFORT.
ARNAUD ROUX.

GUILLAUME ROUX. MARGUERITTE,JEANNE, Lourse, ANNE ROUX,
HENRIETTE DE FERRIER. toutes quatre filles de la Subffituante.

MARIE ROUX, fille de GUILLAUME ,
premiere fubftituée.
BALTHAZAR DUPONT, fon mari.
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RAYMOND-JOSEPH DUPONT, | GUILLAUME DUPONT. Frangorse DUPONT. MarGUERITE DUPONT.
Jecond fubflitués JEANNE D’ASIRON. FROMENT. CONAC.

Vs \

FRANCOIS-LOUIS DUPONT, JacquerTe DUPONT , Josera FROMENT. BarLTHAZAR CONAC.
troifiemne fubflitué , deécedé le 24 {oeur de Frangois-Louis JacqguerTe CABIROL.

O&obre 1761, DuUPONT. ;
ROQULES, fon mari.

bBarTuazAr FROMENT.

i ~

ANNE ROQUES. JEANNE ROQUES.
Francois-LEoNarD LABARTHE. LEBLANC.

FRANCOIS - LOUIS - JACQUES LOUIS-COSME -RAYMOND
LABARTHE, né le 24 Novembre LEBLANC, né le 16 Novemb.
1761, en faveur de qui la Subftitu~ 1760 , demandeur en ouverture
tion a €t¢ ouverte, de ladite fubftitution, & raifon

de [ primogéniture.
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D’OBSERVATIONS

POUR le Citoyen LEBLANC ;

CONTRE 1t’Acenrt GENERAL des
Domaines Nationaux, du chef de LABARTHE,
Jiir s :
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l J’AGENT des _d_ohi;aines nationaux ,{'emb_le avoir analyf¢
tout fon {yftéme de défenfe aux pages 23 & fiuvante de
fes obfervations : « la primogéniture, felon lui, eft uné
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(2)
qualité de celui des defcendans qui eft provenu ex primitiis
generationis : il cite Gregorius Tolofanus ; cette qualité ne
peut exifter que fur la téte de ce defcendant, qui eft I'étre

-ou le fujet fur lequel elle repofe. Dans les familles com-

pofées de plufieurs branches, la prérogative de la primo-
gémture exifte fans autre circonftance; il importe peu que
Pon ait attaché un avantage quelconque a la pr1m0gcmture,
ou que l'on n’y en ait attaché aucun; il n’eft pas moins
vrai que la primogéniture appartient dans cette famille aux
defcendans de Painé ou de l'ainée, exclufivement aux def-
cendans d’un cadet ou d’une cadette, tanquam nati ex primitiis
generationis ; quoiqu’il n’y ait dans une famille ni fidéicom-
mis, ni aucun autre avantage accordé a la primogéniture,
cette prérogative fubfiftera toujo‘u'r’s en faveur des def-
cendans de l'ainé »,

'y Soit qu'il y efit eu, on crull ni efit pas eu de fidéicom-
mis dans la famille de Gabriclle Rochefort ( continue
ladverfalre) Anne Roques, mere de Labarthe, auroit écé
Painéé de Jeanne Roques mere de Leblanc; Anne Roques
auroit eu par conféquent la prérogative de la primogé-
niture fur Jeanne Roques; les enfans d’Anne Roques
auroient eu également P'avantage de la primogéniture fur
ceux de Jeanne Roques.... La prérogative de la primo-
géniture eft donc entitrement indépendante du fidéicom-
mis, elle eft totalement diftin&te du fidéicommis, elle étoit
acquife a la miere d¢ Labarthe'; féfpetivement a la mére
de Leblanc, indépendamment du fidéicommis, elle a paff¢
de la mere de Labarthe, a fon ﬁls, indépendamment du
ﬁdémommls 5 par la feuIe raifon quelle fe tran{met aux
enfans "
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» La primogéniture; ( continue-t-on encore ) étoit feu-
lement une condition réquife pour recueillir le fidéicom~
mis, tout comme la qualité de defcendant ; mais toutes
ces conditions étoient indépendantes du fidéicommis ... ...
Quoique la prérogative de la primogéniture forme une des
conditions impofées au fidéicommis, il ne faut pas en con-
clure que la primogéniture n’exifte que pour le fidéicommis ;
il faut dire, au contraire, que tout comme Labarthe a regu
de fa mére la qualité de defcendant, quoique le fidéicom-
mis ne réfidde pas fur fa téte, il en a {galement recu la
préregative de la primogéniture, comme entierement diftinéte
du fidéicommis : de la on conclud, enfin, que ce n’eft pas
par la priorité de la naiffance de l'expofant & de Labarthe
qu’on doit fixer entr’eux la prérogative de la primogéniture ,
mais par le rapport de I'dge de leurs meres defquelles l'un
& lautre emprunte la qualité de defcendant, & dont l'une :
qui eft la mere de Labarthe, a tranfmis a fon fils la pré-
rogative de la primogéniture avec la qualité de defcendant ».

Tous les raifonnemens de 'adverfaire portent donc fur
cette fuppofition que le droit de primogéniture , parce qu’il
préfuppofe la qualité de defcendant & qu’il ne peut exifter
dans un fidéicommis que dans la perfonne des defcendans
de celui que le teftateur a voulu- gratifier, fuit dans fon
cours une marche uniforme, & qu'ainfi il fe tranfmet du
pere aux enfans fuivant les régles de la nature & de lordre
de la defcendance ; & c'eft en cela principalement que con-
fifte fon erreur, & qu’on trouve une véritable confufion
des idées & des principes:.

Le droit d’aineffe ou de primogéniture neﬂ: pas préafé-
ment la priorité de 'dge & Vavantage d’étre né:le premier ;
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Ceft une fittion par laquelle, dans certains cas déterminés
par les ftatuts locaux , par I'ufage, ou par la convention, les
defcendansde: celui qui a eu cette priorité d’dge & de naif=
fance , jouiffent fucceflivement des avantages qu’on a voulu
ateacher a cette ‘priorité, & entrent apres la mort de leur
auteur , dans toutes les prérogatives & dans tous les droits dont
il auroit joui 8’1l étoit encore vivant : ce droit fingulier eft une
inftitution du droit civil dans les coutumes ou il a été admis pour
le partage des fucceflions des fiefs, car il s’en faut bien qu’el-
les foient toutes uniformes {ur ce point ; mais dans les {ubftitu-
tions, c'eft Youvrage de la volonté exprefle ou reconnue de
Pauteur de la fubftitution , & c’eft aufli dans cette volonté qu’on
doiten chercher les regles &les progres, lor{qu’il eft queftion
de déterminer les effets que ce droit de primogéniture doit
produire. ' '

C’eft d’aprés ces notions, prifesdans la do&rine uniforme
des auteurs, que D'expofant a foutenu que dans un fidéicom-
mis purement mafculin, établi par ordre de primogéniture,
& en faveur des miles feuls, les: males enfans des filles
étoient apellés de leur propre chef par leur qualité de
defcendans males, fans pouvoir rien emprunter pour la
primogéniture du chef de leur meére; car elle ne peut tranf-
mettfe ‘@ fes enfans une prérogative qui lui eft étrangere,
que le teftateur n’a pas voulu lui donner, & qui, n’ayant
par conféquent jamais exifté pour elle, n’eft pas non-plus
tran{miffible de fon chef.

Cleft un- principe reconnu, que 'effet du droit de primo-
géniture eft de mettre le defcendant plus éloigné a la
place de fon auteur, pour le faire profiter de tous les avan-
tages que la priorité de Udge lui -affuroit fur les autres
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appellés s'il et vécu : quoad hoc enim wveré fub intrat filius
locum parentis, cum iifdem qualitatibus juribus & praeminen-
tiis ; certainement la mére de Labarthe qui n’étoit pas dans
Pordre de la vocation, ne peut pas étre mife, par cette
fition, a la place de fon auteur maile , pour jouir des
avantages de la primogéniture a I'effet de les avoir tran{mis
a fon fils!

C’eft beaucoup pour 'enfant mile, que lexiftence de la
mére ne foit pas pour lui un obftacle a fon admiffion au
fideicommis; ou plutét, le droit qui l'appelle a recueillir,
nonobftant lexiftence de la mere , eft une preuve fans
réplique qu’il ne tient pas fon droit de la mere, mais de
fa qualité¢ de male, & qu’elle ne peut pas influer non-plus
fur le droit de primogéniture; car fi elle eft étrangtre au
fidéicommis , elle ne peut pas participer a un droit {ingulier
qui a fon fondement dans la volonté du teftateur, & qu’il
a dépendu de lui d’étendre ou de modifier a fon gré : aufli
Barri, de fucceff. liv. 8, chap. 7, n°. 23, donne-t-il pour
motif de [admiffion du fils, nonobftant l'exiftence de la

meére, dans les fidéicommis de cette nature, que la mére fe

trouvant exclue, c’eft tout comme fi elle n’exiftoit pas, quia
cum fit exclufa ab illis bonis, habetur pro mortua aded ut
non poffit effe impedimento fuo filio.

L’adverfaire , qui ne peut fe diflimuler toute la force de
ce raifonnement, a fait une longue differtation pour prouver
que la mere de Labarthe & celle de Pexpofant étoient auffi
dans la vocation , qielles étoient appéllées par ordre de
primogéniture), d’olt il-a conclu qu’en défant de mailes, &
dans le concours des deux fceurs, la mére de  Labarthe

Pauroit emporté fur celle de 'expofant; d'ou il tire. cette:

\;':-;;'iliﬁ
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conféquence qu’elle a di tranfmettre a Labarthe le droit
de primogéniture qui ne lui éroit pas étranger.
On prouvera bientot que Padverfaire a erré dans le fait ;

‘mais auparavant il eft effentiel de fe bien fixer fur la doc-

trine & les principes des auteurs, parce que la conféquence
qui doit en réfulter fera que, quand méme cette prétendue
vocation de la mére de Labarthe devroit étre prife dans le
fens que lui donne ladverfaire, il n’en feroit pas moins
certain qu’on ne pourroit pas s'en prévaloir pour contefter
a 'expofant la préférence qu'il follicite par fa qualité de pre-
mier né, puifqu’il n’y avoit que lui qui plt, aux termes
du teftament, révendiquer le privilege de la primogéniture
qui devoit régler le cours de la fubftitution.

Le parlement de Touloufe, dans la réponfe a la queftion
31, fur les fubflitutions , avoit trés-bien obfervé qu’il eff permis
par le droit Romain, de régler la forme de fuccéder, par
contrat de mariage , par convention & par teflament , & d’éta~
blir dans fa famille un édit fucceffoire ; dans fa réponfe a la
queftion 32, il avoit également pofé en principe , que lz
volonté des teflateurs eft la régle principale que Uon fuit dans
les difpofititions teftamentaires ; plus puiffante , pour ainfi dire,
que la loi méme , elle doit faire tout Uobjet de nos recherches,
& nous devons étre plus portés & la favorifer qu’a la reffreindre.

- Cleft fur ces deux principes qu’étoit fondée la jurifpru-
dence de ce parlement, relativement a la maniére de régler
les progres des fubftitutions graduelles & perpétuelles : fila
fubftitution étoit faite par ordre de primogéniture , c’étoit
Painé de la branche ainée qui devoit recueillir ; dans les
fubftitutions -graduelles, mais dans lefquelles le teftateur
n'avoit pas prefcric Vordre de primogéniture, ¢’étoit toujours
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le plus proche en degré du teftateur qui étoit préféré; cleft

ce qu’on trouve dans la réponfe a la queftion 31 déja citée.
Pareillement les auteurs qui ont traité du droit de primo-
géniture , & ‘qui ont voulu donner des régles fixes {ur la
nature & les effets de ce droit fingulier , ont cherché, dans
les {ubflitutions, de fe rapprocher de la volonté préfumée du
teflateur ; ils ont réglé les effets de cette volonté, par ana-
logie avec ce que les coutumes & la jurifprudence avoient
flatué dans les lieux ol ce droit avoit été introduit dans la
fucceflion des fiefs; ce qui a fait dire 2 Peregrinus que les
principes des fiefs en cette matilre, s apphqumem: aux fubfti-
tutions établies par ordre de primogéniture: & argumentum
& feudalibus ad fideicommifla valet , cum aliud non reperitur
decifum , quia ad invicem fymbolum habent: Peregrinus, de
fideicommif]. art. 27 , n°. 41.
. Calyin, dans fon excellent dictionnaire de droit, fous le mot
przmogemtum enfeigne qu'il faut dlﬂmguer la primogéniture
qui n ‘eft en foi que Peffet naturel de la pnonté de naiffance ,
& qu il appelle A raifon de ce , naturelle ; & cette autre primo-
gémture qui conflitue un droit réel &:qu ’il deﬁgne fous le
nom de légale, comme étant un drmt établi par des coutumes
partxcuhéres , OU par l’ufage dans certains cas, pour | faIre
profiter , par ﬁé't;on des avantages attachés a la priorit¢ de
lage celui qui n’a pas par 1u1—meme cette priorité : dwzdzrur
in naturalem & legzzzmam s zllam (narumlem) vocant, ' qud
gug@ue natu major, reﬁ;eé?u minorum primogenitus dicitur ;
hanc ( Zegxrzmam) que non annorum numero y fed legis & con-
ﬁzetudmw beneficio cenfetur quando [Cilicet lex- vel conﬁxetudo,
certe cuidam perfone , prerogativam trzluzt que primogeniture
debita videtur.
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Les meilleurs auteurs conviennent que la tran{miffion de
la primogéniture , c’eft-a-dire le droit qui fait que I"on confi-
dére dans certains cas les defcendans de l'ainé, comme fi
c’étoit I'ainé lui-méme, dont ils rempliffent le degré, 4 leffet
de les faire jouir des avantages que la coutume ou le teftament
a attaché a Painefle ou & la priorité de I'dge, étoit contraire
aux principes du droit, quoiqu’ils reconnoiffent en méme-temps
que le defir de conferver la fplendeur des familles Ia fait
admettre aflez généralement dans des cas déterminés; ceft
ce qu'enfeigne Barri, de fucceffionibus ,liv. 18, ch.7, n® 8.imd
indiftinclé verius eft, quando agitur de jure primogeniture , five’
in linea directa, f[ive in collaterali, primogenituram parentis ,
“nikil prodeffe. ... communis tamen opinio facit pro filio primo-
geniti.

D’apres cela il feroit affez difficile de concevoir que la
primogéniture put étre en foi & par elle-méme, une qualité de
celui des defcendans qui eft provenu ex primitiis generationis,
dans le fens que I'adverfaire I'a annoncé dans fes obfervations;
& que cette prérogative exifte & fe tranfmet parla defcen-
dance & fans autre circonftance; car quoique Padverfaire
puiffe dire , il n’eft pas poflible que fi le droit de primogéniture
& la tranfmifflion de cette prérogative eft contre le droit
commun , & fi elle n’a été admife que dans des cas déter-
minés , ce droit puiffe néanmoins exifter comme un accident
de la defcendance , dans des cas autres que ceux qui ont été
déterminés par les coutumes, ou par la jurifprudence , pour
le faire naitre & lui donner quelque utilité.

Certainement lorfque Gregorius Tolofanus , invoqué par
Yadverfaire , a dit que le droit de la primogéniture étoit la

prérogative de celui qui étoit provenu ex primitiis generationis ,
il
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il étoit bien ¢loigné d’enfeigner que ce droit {uivoit nécef-
{airement le cours de la defcendance , & que dans une fubf-
titution purement mafculine il pit appartenir a wn - fujet
inhabile a recueillir le fidéicommis tel que la mere, a Peffer
feulement, qu'elle peut le tranfmettre a fon fils : la doftrine
de cetauteur eft totalement oppofée a cette prétention.

Et, en effet, apres avoir reconnu que le premier né eft
celui qui jouit des droits attachés a la primogéniture , il exa-
mine cette queflion, autrefois fi fort controver{ée parmi les
auteurs, fi ce droit paffe a fes defcendans, & quels font les
principes & les regles de cette tranfmiffion ; c’eft a I'endroit
méme cité par Padverfaire, part. 3, liv. 45 ,chap.8, n% 7;
i1 pofe d’abord pour principe que tout ce qui eft ceflible
entre~vifs , eft tranfmiflible de droit commun a fes héritiers ;
la tranfmiffion d’un droit ceflible ne pouvant étre arrétée,
qu’autant qu'il y a prohibition expreffe dans la loi: fed &
conflat, que cedi poffunt, fi nikil aliud prohibear exprefle ,
tranfmiffibilia effe ad heredes.

Il continue enfuite en obfervant qu’il eft fans difficulté que
le droit de primogéniture eft ceffible, c’eft-a-dire qu’il peut
trre c¢dé du vivant du pére, par le fils ainé a fon frére
puiné; il en cite les exemples & I'opinion unanime des auteurs,
& ceft de la qu’il conclud que ce droit eft tranfmiflible a
perpétuité du plre aux enfans, non pas d’une manicre uni-
forme, & par la feule loi de la defcendance, comme on
‘? voudroit le faire entendre, mais dans les vues que la cou-
" tume, le ftatut, ou le teftament qui ont donné lieu a P'exer-

cice de ce droit fe font propofés ; enforte que les defcendans
du premier né jouiffent de cette tranfmiffion, non pas par

le droit naturel de la defcendance , mais par la force de la
B
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loi, ou de la difpofition qui les a inveftis de cette prérogative.

C’eft ce que fignifient ces expreflions de Pauteur, tranfmic-
titur exg0’ per primogenitum , in nepotes patris fui, videlicet
SEGUNDUM INTENTIONEM LEGIS , ut guiexpyimitiis genera~-
Jtionis nafcuntur, perpetud ad jus de quo agitur, V1 LEGIS fuccedant.

Mais , quelle eft cette loi, qui, d’aprés cet auteur , pent
-régler feule la tranfmiffion de la primogéniture, pour qu’elle
ne produife d’autre effet que ceux la taxativement que la loi
-a eu intention de lui attribuer , fecundiim intentionem legis......
i legis! Celt ce quil explique dans le méme chapitre n°. 15,
-en fe référant aux coutumes particulicres, aux conventions
-confignées dans les actes entre-vifs, ou dans les teftamens ,
«touchant I'écabliffement de ce droit de primogéniture , parce
«que dans le vrai il n’exifte d’autres lois que celle-la , relati-
-vement a.ce droit extraordinaire , & entierement oppofé- aux
principes du droit commun : tuentur & interpretes , ut confie~
tudine fic & paclo & teflamento caveri polfe , ut feudum ad pri-
.mogenitos [olos perveniat, & proximum fuccedere primogenitum
primum , de hinc cateros,

Quel eft le motif fur lequel cet anteur éeablit la tranfmiffion
.du droit de primogéniture du pere au fils 2 Cleft parce que le
pere avoit Pefpérance de profiter de fon utilité ; Ceft parce
qu’il pouvoit traiter de cette efpérance avec celui qui lui éroig
dubordonné en degré; Ceft, enfin, parce que tout ce quieft
ceflible par alte entre-vifs, efl tranf{miffible aux hériciers: mais
tout cela ne préfuppofe-t-il pas néceflairement que pour pou-
voir tran{mettre ce droit, il faut avoir été invefti de I'efpérance
d’en recueillir les effets, car ce n’eft que cette efpérance qui
peut étre Pobjet d’une ceflion , & qui puifle faire aufli 'objet

de la tranfmiffion aux defcendans.
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C’eft un autre principe que l’expofant a rappell¢ , & que’
adverfaire ne contefte pas, que ce ‘qui a été une fox tran{-
miffible du pere au fils, continue de I’étre fur la téte de céli-ci
& de fes defcendans; ceft ce que dit Grivel, quod femel
factum eff tranfmiffibile , darat perpetud tranfmiffibile; & cela
certdinement par le méme motif que tout ce qui peut étre’
cédé , peur écre tranfmis a fes defcendans ; mais cela fuppofe
toujours un droita la chofe, dans la perfonne du chef de-
laquelle on invoque le tranfmiffion de la primogéniture. -

Mais lorfque le fidéicommis eft purement mafculin, lorfque”
lés méles feuls y font appellés , lorfque eux feuls par confé~
quent ont l'efpérance de le recueillir, lorfqu’il n’y a-queux:
qui puiffent céder le droit que la primogéniture peut leur
donner 2 le recueillir , comment imaginer que ce foit du chef*
de leur meére qu’ils puiflent réclamer cette primogéniture, -
& qu'on doive avoir égard a 'dge de la mtre, pour réglerla
primogéniture du fils? Il -y auroit donc pour les méres, dans
les fidéicommis de cette nature, un prineipe de tranfmiffion
tout différent de celui que les auteurs indiquent du pére au-
fils, & de méle en méle! car il eft impoffible quela femme, -
quel que foit fon' age, puifle céder utilement le droit de pri--
mogéniture, ceft-a-dire la priorité pour recueillir le fidéi--
commis , dans un cas ou elle n’eft pas appellée pour recueillir. -

Et ceft ce qua voulu dire Grivel , lorfqu’aprés avoir en- -
{eigné qu'un droit tran{miffible paffe de 'un'a lautre  des
defcendans, il'y a ajouté cette limitation: de wno in alium
ejufdem generis.

L’expofant avoit. entendu ces expre{ﬁons ejufdem generis ,.»
dans ce fens, que pour que les defcendans puffent profiter de *
la.tranfmiffion" de la primogéniture;, ils devoient étre de lat

Ba:
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qualité requie par la coutume ou par le teftament pour en
recueillipZutilité ; car il lui paroiffoit abfurde de vouloir pré-
tendrs qu'un fujet qui n’étoit pas habile a recueillir, piic fe dire
iprefti d'un droit de prlmocr(.mture quin ‘avoir étd introduit,
contre la pureté des principes, que pour donner a undefcendant
plus reculé, le droit de recueillir ay préjudice d’un defcendant
plus proche ; P'adverfaire n’a pas approuvé cette explication
des mots ejufdem generis.

Grivel n’a pas voulu par la, felon lui, exprimer le genre
ou la mafculinité , mais la defcendance en général ; & ce qui le
prouve, c'eft que cet auteur ajoute, immdédiatement apres, ces
expreflions : unogue femel admiffo , ejus pofleritas perpetud pre-
valet ceteris , ce qui prouve, felon lui, que I'auteur ne s’oc-
cupoit que de la defcendance , & qu’ainfi ce mot genus n’avoit,
dans ce paflage , d’autre fignification que celui de pojZeritas.

L’adverfaire prétend donc que Vexpofant s’eft évidemment
trompé {ur les principes de Grivel; qu'il réfuite dela doc-
trine de cet auteur , que dans le concours des enfans de deux
{eurs, les defcendans de Painde ont, par leur mére, la
prérogative de la primogf‘niture_; que cela eft appuyé de

lautorité d’un arrét que Grivel rapporte , qui le jugea for-
mellement , puifqu’il préféra, pour la garde des titres de
famille , les enfans de la feeur ainée, a leur tante ;par ol.il
fut jugc , continue-t-on, que la di 'F:rence du fexe n'empéchoit
pas la tran{miffion de la primogéniture , & qu’elle pafloit,
au contraire, de la mere a fa poftérité, tout comme du pere
a {a poftérité.

La reponfe aux faufles indu&ions que ladverfaire veut
prendre de larrét rapporté par Grivel, fe trouvera dans

Parrét lui-méme, & dans les principes que l'auteur a développé
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fur cette queftion, qui eft la’ 146°; il sagilivit de décider a
qui devoit appartenir la garde des titres de famille, de la’
{ceur cadette, ou des enfans miles de la feeur ainéegrédécé-
dée qui leswafoit eus de fon vivant.

On voit d’abord que cette queftion ne peut avoir par elie-
méme aucun rapport direct avec celle' qui fair la matiere du
proces; car quand méme il feroit poffible de confondre avec
le droit de primogéniture établi pour les fucceflions féodales
& pour les fubftitutions , le droit qu'on accorde & P'ainé de
conferver les titres communs de la famille, on ne pourroit
tirer aucune induction des arréts qui peuvent avoir réglé le
droit de tranfmiffion pour la garde des titres , pour régler la
tran{miflion de la primogéniture dans un fidéicommis en faveur
des méles, puifque dans ce cas les filles fe trouvent exclues
du fidéicommis, tandis qu’elles ne le font pas quant a la-garde
des titres. !

Dailleurs , dans la préférence donnée pour la garde des
titres communs , on ne fait que choifir un dépofitaire auquel
tous les intéreflés ont recours lorfquils ont befoin de la
communication des titres, ce qui n’ote , par conféquent, rien
a aucun, de fes droits; au lieu que dans un fidéicommis, la
queftion de la primogéniture eft attributive d’un droit exclufif,
elle ne tend 4 rien moins qu'a inveflir de la propriété celui
qui doit jouir de cette prérogative, en déclarant que les
autres y font étrangers; d’ott il eft naturel de conclure que
les regles ne doivent pas étre les mémes pour ces deux cas,
& qu'en ne peut pas tirer une conféquence directe & décifive
pour régler ordre de primogéniture dans les fidéicommis ,
de ce qui peut avoir été décidé pour la garde des titres entre
cohéritiers. | :
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‘Pour ‘reveniya la doctrine ‘de Grivel , il enfeigne que-

loxfque les «tres font communs, & quil y-a des frires &

des feeurs, on préfere le male, fans s’occuper de la diffé-.
rence de 'dge; que s'il n’ya que des méiles, ou bien feale--
medt des-filles, on préfere le plus dgéy & il fe fonde fur les

Jois romaines , qui, comme 'on fait, neconnoiffoient pas le.
droit de primogéniture tranfmiffible, qui eft une inflitution-
de nos anciennes lois: féodales ; 1l obferve cependant que

s'il g’¢leve la-defles descconteflations., i} dépend du juge de.
préférer lesmoins 4g¢ des deux. fréres, tour-devant en cette
matiére fe décider-ex bono & wquo :c'eft aux n’ 3, 4,5
& 6, ce quicprouve que le droit”de conferver. les titres -
communs dela famille, n’eft!pas un droit réel, irrévocable- -
ment acquis a l'ainé - &: & fa:defcendance, comme Peft le-
droit de: primogéniture. en. maticre: de: fidéicommis , puifque -
cette garde peut Etre confie a tout autre qu’a lainé’, lorf- -
quil y ades raifons de convenance ‘pour cela.

L’auteur examine: enfuite f{i: cette prérogative peut étre :
réclaméenpar le fils de lainé, en concours avec fes oncles; :
8u clefts @ cette: oceafion, qulil retrace, pour foutenir. les |
droits du fils de Painé, les principes généraux en matitre -
de primogéniture, pour. en: faire: 'application 4 une efpece -
ou Pon. peut: raifonner: par analogie; apris avoir obfervé "
que.la:primogéniture “eft: une: qualité perfonnelle qui neft -
pas tran{miffible ; il enfeigne qu’il en eft aucrement , de ce que -
les auteurs.appellent le droit de.primogéniture , C’eft-a-dire le -
droit de {uccéder en vertu de cette primogéniture quife conti.
nue dansla defcendance, parfiction; il dit que ce droit eft une
prérogative réelle qui fe tranfmet- dans la defeendance de -
celut qui en a été une fois invefti; la raifon qu’il en donneeft,
que I'ainé de la famille eft toujours le chef du nom & des .
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rarmes; quapres la mort.du pére, cette prérogativel, d*étre
e chef du nom & armes, pafle a fon ainé mile, au préju-
-dice de fes oncles : & quod faltum -eff tranfmiffibide durat
perpetud tranfmiffibile de wno in alium, eufdem generis. Ces
-dernitres expre{lions fe ‘rapportent néceflairement, par la
-contexture du difcours, a ce que Grivel venoic d’obferver.,
que Painé, & fon fils aprés lui, étoient le'chef:dn nom &
‘armes ; voila pourquoi, en difant que la tranfmiflion fe fait
.de Pun a lautre dans la defcendance., il limite d’abord cette
prérogative a ceux qui font dans ila ' qualitd réquife par la
coutume , ¢jufdem generis; & voila aufli jpourquei il pofe
immédiatement aprés cette regle générale, dont adverfaire
a voulu fe prévaloir, unogue admiffo ejus pofleritas perpetud
prevalet ceeterisy ce qui Rempéche pas-que dans lecas ‘ol
le droit de primogéniture n'eft accordé qu’aux males; il ne
{oit trés-vrai que le defcendant, qui n’eft pas du nomibre
«des miles, ne peut pas g'en. prévaloir. |

Grivel , en reconnoiflant que , par ine con{équénce des
-principes adoptés en matiere -de droit de _primegéniture.,
la garde des titres de famille pafle de, Vainé, a.fes -defcen-
‘dans, obferve cependant que- cela na pas lieu i Lainé
m’a laif que -des filles & qu’il exifte .des. freres «dé cet
.ainé 5 & .a cette occafion 1l obferve, n% 19:& 20, qu'en
‘général les femmes font exclues de tout droit.’'de:iprimo-
géniture , quo fit wt ‘@ majoraty & | fideisomimiffo. familice
relicto , & -ab oimni jure primogenitur;, excludanturs priticipe
wvrai dans fa généralité,; mais qui nempfehe pas que e
iteftateur ne puiffe €tablir, il lejuge & propos, un ,ordre
-de primogénitiire parmi les femmes «de Ia dcﬁ:mdance de
eelai guil.poveluw gratifier. |  ayagros ot wb 2agoain
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Ceft fur ces principes que fut rendu Varrét du 23 janvier
1596, que rapporte Grivel, qui refufa a la fille cadette la
garde des titres communs entr'elle & fes neveux, quelle
aveit prétendu devoir lui écre confiés apres la mort de fa
fceur ainée; & quoi_furent préférés lefdits neveux , dit Pauteur,
tant pour leur qualité de mdles, que parce qu’ils étoient enfars
de ladite ainée défunte.

L’expofant a déja -obfervé que le droit que les arréts
avoient accordé a l'ainé & a fes defcendans, pour la garde
des titres communs de la famille, n’avoit aucun rapport
dire¢t avec la primogéniture, & qu'ainfi ce feroic abufer de
Parrée de Grivel de vouloir en tirer des conféquences con-
tre la prétention de lexpofant ; on pourroit invoquer
un grand nombre d’autorités pour érablir cette propofition;
“on {e bornera au témoignage de Lebrun.

Lebrun, ‘dans fon traité des fucceffions, liv. 2, chap. 2,
fe. 1, apres avoir ‘obfervé qu'en regle générale le droit
d’ainefle , ou de primogéniture, ne peut étre prétendu que
par les 'males, qu’il y a des coutumes qui, cependant,
appellent les filles a cette prérogative, ajoute, aun®. 2z, que
méme dans celles ou elles ne jouiffent pas du droit d'aineffe,
& des avantages de la primogéniture, « les aines ne laif~
» fent pas d’avoir quelques avantages; par exemple, le rang
2 & la féance, & le dépot des titres & papiers de la maifon ;
». parce qu’en ces chofes qui s’appellent des prérogatives du

» droit commun, ona égard a I’dge, quand il n’y a pas de
v différence de fexe : feniorem juniori preferimus, dit la loi
1.6, ff. de fide infirument, au {ujet du-dépot d’un teftament ».
-t Commentimaginer que Grivel a entendu que, dans les
principes du droit commun, le droit de fuccéder en 'vertu
de

R
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de la primogéniture, devoit pafler a ‘tous les defcendans,
fans égard au fexe, & qu’il n’a pas voulu au contraire limiter
ce droit a ceux d’entre les defcendans qui fe trouvoient
habiles a -en- profiter, par ces expreflions eufdem generis,
lorfqu’on voit que le droit commun, & la majorité des
coutumes, ont exclu les filles de ce droit d’ainefle, enforte
qu’elles ne peuvent en profiter qu’autant qu’elles s’y trouvent
appellées d'une manitre exprefle & pofitive!

On invite Padverfaire a parcourir le chapitre de Lebrun
qu’on vient. d’indiquer; cet auteur donne fur cette matiere
des principes trés-lumineux qu’il ne fera pas inutile de
retracer ici: aprés avoir dit qu'en général les filles font
étrangeres au droit de primogéniture, il érablit une limita-
tation a ce principe, n’ 4, lorfque les filles viennent a la
fucceflion de leur aieul , par repréfentation de leur pere
prédéeédé, fils ainé de cet aieul; pour lors elles prennent
le préciput que la coutume donnoit a leur pere, ce qui
méme n’a été admis, ajoute Lebrun, qu’avec la plus grande
difficulté. .

Cet auteur, n° 6, fuppofe que tous les males du pre-
mier degré foient décédés ne laiffant les uns & les autres
que des filles, & il décide que dans ce cas encore les filles
defcendantes de I'ainé, profiteront du droit d’ainefle qu
auroit appartenu 2a leur pere, parce qu'en ligne direde lon
vient toujours par repréféntation & par fouches , quoigi’en égal
degré.

Il propofe enfuite le cas ol lafeul n’ayant eu que des
filles, elles ont prédécédé, laiffant les unes & les autres des
enfans males, qui font en concurrence pour le partage de
la fucceflion de laieul, & il demande a qui appartiendra le

C
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droit d’ainefle ; ce qui préfuppofe néceflairement que le fils
de Painée eft, comme dans le cas préfent, moins 4gé que
celui de la cadette; & il répond que dans ce cas « il n’y
» a point de droit dainefle, par la méme raifon qu’ils
» viennent tous par repréfentation ( de leurs meres) a la
» fucceflion de Vaieul, & ainfi par un milieu inhab¥e pour
» le droit d’aineffe dont ils ne peuvent réparer le défaut
» tant quils le repréfentent, comme on dit en matiere de
» fervitude qu'elles font empéchées par un milieu qui n’eft
» pas fufceptible de ces fervitudes ».

- Cette queftion eft exaftement la méme que Tiraqueau
avoit difcutée dans la queft. 13, de jure primogeniorum,
citée par l'adverfaire ;. & ot cet auteur a décidé aufli, que
le préciput ou le droit d’ainefle , accordé¢ par la coutume
# Painé des méiles , ne pouvoit pas étre réclamé par le
mile, fils de la fille ainée, qui fe trouvoit en concours avec
des enfans miles fes coufins , iffus des autres filles de fon
aieul ; par cette raifon, nempe mafculum non effe cenfendum,
qui ex fomina natus eft, quantum ad fucceffionem & aliorum
exclufionem pertinet , ceft-a-dire, que comme la fille ainée,
par fa qualit¢ de fille, n’avoit pas de droit d'ainefle a
prétendre , puifque ce droit n’avoit éré érabli que pour les
males, elle n’avoit pu tranfmettre de fon chef, a fon enfant
méle, un droit quil ne pouvoit exercer que par droit de
repréfentation du chef de fa mere.

L’adverfaire a voulu induire des termes dont Tiragqueau
s'eft fervi en difcutant cette queftion , que fuivant cet auteur,
le fils de Painée éroit invefti du droit de primogéniture,
tamguam nepos ex primogenita ; on a refuté certe mauvaife

prétention aux pages 23, & fuivantes, des obfervations de
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Pexpofant ; & les principes pofés par Lebrun, juftifient,
d’une maniere bien convaincante, qu’il n’eft pas poflible de
fuppofer dans Tiraqueau des principes auffi éloignés de
ceux qui ont éeé i généralement adoptés en cette matiere.

Charondas , fur Part. 19 de la coutume de Paris, traite
la méme queftion ; fa décifion & les principes qu’il établic
doivent fervir a fixer le véritable efprit de Tiraqueau dans
la difcuffion de cette queftion, puifque c’eft d’apres fa doc-
trine & fes principes, que Charondas a donnéfa décifion:
il dit, d’abord , qu’il n’y a pas de droit d’ainefle entre filles,
que fi le fils ainé a laiffé une fille, celle-ci profite du droit
d’aineflfe qui auroit appartenu a fon pere, comme le repré-
fentant; puis 1l vient a la queftion propofée par Tiraqueau,
a Pendroit cité par I'adverfaire, dans le cas ot il nexifte
que des petits-fils defcendans de deux filles : « on demande
» fi 0’y ayant que filles qui feroient décédées devant leur
»n pere, de la fucceflion duquel eft queftion, & auroient
» délaiflé des fils, a favoir, file fils ainé de I'ainée fille, ou
w Lainé de tous les fils, aura le droit d’aineffe, en venant
» a la fucceffion de leur aieul : j’ai répondu, avec Tiraqueau;
n que la méme raifon qui exclud les filles du droit dainefle ,
» a lien aux enfans venant d’icelles, car la mutation du
»n fexe, ne change point la clanfe exclufive.

Charondas a bien prévu que dans ce cas, §’il pouvoit y
avoir lieu au droit d’ainefife entre les enfans males des filles,
ce ne feroit pas du chef de leur mere, ni par la tranfmif-
fion du droit de primogéniture de la mere , puifqu’on ne
peut jamais tranfmettre un droit qu’on n’a pas {oi-méme,
mais que les enfans viendroient pour lors de leur chef,
comme méles & comme defcendans; & voila pourquoi il
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propofe la queltion fous ce double rapport, du fils ainé
de la fille ainée, ou de lainé de tous les fils, fans diftinc-
tion, parce que fi le droit de primogéniture pouvoit étre
révendiqué dans ce cas particulier, par les males, de leur
propre chef, il feroit indifpenfable de fe régler entr’eux
par Pordre de la naiffance, fans égard a la priorité d’age
entre les meres, puifque celles-ci n’ont pas pu tranfmettre
un droit qui leur éroit étranger.

Il ne faut pas perdre de vue ce qu'on a déja obfervé,
que s’il n'y a qu'une fille qui fort morte avant fon pere,
laiffant des enfans méles, il y aura droit de primogéniture
ou d’ainefle, entr’eux, dans la fucceflion de l'aieul ; que
s'il y.a des -enfans de plufieurs filles décédées, 1l n’y aura
pas liew & cé droit; la raifon de différence d’un cas a l'autre
eft prife, de ce que, dans le psemier cas, les petits-enfans
viennent de ‘leur propre chef a la fucceflion de laieul,
puifqu’ils occupent le premier degré , qu’ils n’ont befoin de
rien emprunter du chef de la mere; au lieu que lorfqu’il y
a des enfans de plufieurs filles, les petits-enfans ne peuvent
venir 2 la {ucceffion de laieul, que par voie de repréfen-
tation du chef de leurs meres qui font étrangeres au droit
de primogéniture; preuve fans réplique que ce droit, quoi-
que tran{miflible, ne peut cependant étre tran{mis que par
des fujets habiles a en profiter de leur chef; & qu’ainfi
Penfant male ne tient pas de la mere fon droita la primo-
géniture dans les fiddicommis mafculins, quoiqu’il lui foit
redevable de la naiffance , & que ce foit par elle qu’il jouit
de la qualité de defcendant. _

Voict ce que dit Bourjon & ce fujet, droit commun de la
France, tom. 1, pag. 825, 2° partie, des fucceffions, chap.
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3, feét. 4, n% 27; « fi le défunt n’avoit eu qu'une fille
» morte avant lui, 1l y a droit d’ainefle entre les enfans de
» cette fille qui fuccédent en ce cas de leur chef, mais J¢ff
n cela feul qui fonde ce droit, & non la repréfentation dont
» ils ne fe fervent pas; & pour cela il faut qu’il y ait un
» mile; s'il' n’y. avoit que des filles, nul droit d’ainefle.

Quand on eft fixé fur ces principes, il y a lieu d'étre
furpris de voir V'adverfaire foutenir de nouveau, 4 la page
37 de fes obfervations, que d’apres la doétrine de Tiraqueau,
queft. 13 : » la primogéniture appartient au fils de P'ainée,
» & qu’il rémarque que cet enfant eft invefti de la primo-
» géniture au moment de la mort de fon aieul, puifque {a
» mere éroit déja morte. n L’expofant avoit prouvé aux
pages 23, & fuivantes, de fes obfervations , que Tiraqueau
décidoit précifément le contraire, puifque Tiraqueau éloignoit
la mere & le droit de repréfentation de la mere, pour faire
venir le petit-fils de fon propre chef, comme mile; & que
nonobftant cela, il Pexclud du droit de primogéniture’,
parce qu'il eft en concours avec d’autres enfans de: filles,
& que des-lors il ne pouvoit: venir a la fuccelfion que par
droit de repréfentation.

Pour qu'il ne refte aucun doute fur la maniere dont il
faut entendre la do&rine de Tiraqueau, Pexpofant va tranfcrire
ce querdit Ferriere a ce fujet fur Part. 19 de la coutume de
Paris, tom. 1/, pag. 430, 0’ 6:» Il faut dire aufli que le fils de
» Painée n’a point le droit d’aineffe en la fucceffion de I'aieul
» ou de l'aieule, quoiqu’il n’y ait que les enfansdes filles qui
» viennent a la fucceffion defdits aieuli & aieule; Ceftle fenti-
n ment de Tiraqueau, en fon traité du droit d’ainefle ; queft.
» 13, n% 6, ot il dits mafculum non effé-cenfendum. quiiex
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n feemina natus eff  quantum ad fucceffionem & aliorum exclufio-
» nem pertinet ; les autres do&eurs font du méme avis: La
» raifon eft que le petit-fils ne peut avoir plus de droit en la
n fucceffion de Paieul , quela mere auroit fi elle vivoit ; or, par
» ladifpofition de cet article 19, elle n’auroit pas le droit d’aineffe,
n & partan: fon fils ne le peut pas prétendre.

Ces expreflions de Ferriere font remarquables; elles fixent
le principe de la tranfmiffion de la primogéniture , en enfeignant
que cette faculté ne peut écre tranfmife par un milieu inhabile ,
c’eft-a-dire par celui qui n’eft pas de la qualité requife pour
en profiter ; enforte que dans un fidéicommis mafculin, par
ordre de primogéniture, les males venant a la fucceffion de
leur chef propre , & par une vocation qui leur eft perfonnelle,
ne peuvent rien emprunter de leur mere, pour régler entr’eux
la priorité par ordre de primogéniture , parce que la mere
n’étant pas dans lordre de la primogéniture, & n’ayant

~jamais étéinveftie de Pefpérance de recueillir le fidéicommis,

il n’eft pas poffible qu’elle ait tranfmis de fon chef un avan-
tage & une prérogative qui ne pouvoit jamais lui appartenir.

Et,en effet, Benedictus in cap. Raynutius , fous les mots
in eodem teflamento relinquens 1°., ol il agite plufieurs queftions
relatives 4 la primogéniture , décide formellementiau n° 189,
qu'elle n’eft tranfmifiible qu’en faveur des defcendans qui ont
la capacité requife pour en profiter, ceft-a-dire en faveur
des males feuls, lot{que cleft pour eux que ce droit de primo-
géniture a €cé établi; ad heredes tranfmirtitur , faltem filios
dzgnzratzs przmogemrurw capaces.

-1 Pour peu .quon veuille réflechir fur les motifs qui 0‘-r1t'fait
-introduire cette tranfmiffion, il ne fera pas poflible de I'en-
stendre autrement; car cette tranimiflion n’étant qu’une conti~
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nuation du droit dont on fuppofe que I'afcendant prédécédé
{fe trouvoit invefti, il n’eft pas poflible qu'on puiffe faire
concourir cette tranfmiflion du chef de la mere, avec la loi
ou la difpofition” qui Pexclud nommément de ce droit de
primogéniture. :

Parmi les raifons que les auteurs donnent de cette tranf-
miffion du droit de fuccéder in vim primogeniture & que
Benediclus a raflemblées a I'endroit cité, n° 191,11l y en a
deux qui font incompatibles avec la prétention que la primo-
géniture de la mere puiffe profiter au fils, dans une fubfti-
tution mafculine, ceft la feconde & la cinquieme; 'un de
ces motifs eft pris de ce que le droit de primogénitire eft
un droit de dignité qui eft déja acquis au fils du vivant du
pere jus dignitatis adepte , & auquel il participoit en quelque
forte avec lui; ce qui fait que ce droit doit paffer aux def-
cendans du fils prédécédé, foit qu'on confidere les principes
du droit civil , ou ceux du droit naturel , ce {ont les termes
de Pauteur: quia jus primogeniture eff jus dignitatis adepte,
cum vivente adhuc patre , filius utatur prerogativa primogeni-
ture in omnibus . . . . ideo naturali jure , atque civili , defcendit
in pofieros. '

La feconde raifon qu’il en donne , c’eft que le premier né fe
trouve invefti du droit éventuel de fuccéder aux droits de la
primogéniture , du moment de fa naiffance ; que dés-lors'il a
exclu & perpétuité celui qui neft né qu'aprés lui; & que le
droit qu'il a acquis par 13, étant un droit réel, paffe
aufli afes héritiers, ce qui fuppofe toujours que dans cette
fucceflion de tranfmiffions , les fujets font également habiles
a profiter du droit de primogéniture , & qu’ils ne font pas
exclus de la fucceflion 'pour laquelle ce droit a été éeabli:
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quia_ filius- primogenitus nafcendo f[e includit, & fe includendo
Jecundo genitum perpetuo excludit.

Ces principes font en général ceux de tous les auteurs:
voici ce que dit a ce fujet Lebrun, des fucceflions, liv. 2,
chap. 2 , fect. 1, ol il traite au long du droit d’ainefle & de
primog¢niture 5 il développe ,au n° 4, les motifs qui ont fait
admettre ce droit de primogéniture, dans les fucceflions des
fiefs & dans les {ubftitutions, contre les principes du droit
commun : » on a commencé , dit cet auteur, par faire fuccéder
» an droit d’ainefle , les enfans miles du fils ainé, par la
» voie de la repréfentation, parce quon a confidéré ce droit
» de fuccéder , comme un droit déja formé pendant la vie du
» fils, enforte que, s’imaginant une anticipation du droit
» d’ainefle en la perfonne du fils ainé, comme on s’imagine
» au profit de tous les enfans, un droit anticipé fur les biens
» du pere, on l'a adjugé au petitfils par une efpéce de conti~
» nuation de poffeffion ; & l'on a confidéré ce droit comme
» une dignité tranfmiffible, parce qu’il a fon fondement dans
n la nature dont la premiere loi eft de fubroger le fils au
» pere n.

Au n°. 16, Pauteur s’explique ainfi: » Dans notre droit
» nous avons fubrogé les enfans de 'ainé a tous fes droits ,
» & nous avous cru f{uivre en cela les démarches de la nature
» qui font une {fubrogation perpétuelle des enfans aux peres ,
» nous avons confidéré que le pere & le fils n’étant quune
» feule perfonne, le fils ainé eft en quelque fagon faifi de fon
w droit d’aineffe du vivant du pere, & que par conféquent
» ce droit.ne doit pas fortir de fa maifon par fon prédéces.

- Le droit de la primogéniture ne fuit donc pas dans fon cours
Vordre naturel de la defcendance, c’eft un droit réel, un titre
de
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de dignité, jus dignitatis adepte ,qui ne peut étre tranfmis que
par ceux qui peuvent en étre inveftis, & qui ne peut jamais
appartenir non-plus qu’a ceux-la taxativement qui font de
la qualit¢ réquife, ou par la coutume quia établi ce droit,
ou par le teftament qui a fixé cette prérogative,

C’eft donc raifonner contre les principes, que de dire que
la primogéniture fe tranfmet avec la defcendance, qu’elle en
eft un accident comme la rondeur eft un accident d’une table,
quelle la fuit par-tout, & qu'elle ne peut en étre {éparée pas
plus que Pombre du corps; que la fille ainée ayant la priorité

de la naiflance fur {a feeur cadette, elle avoit fur elle 'avan—

tage de la primogéniture , & que par la méme raifon le fils
de la fille ainée a di profiter de cette prérogative qui lui a
ét¢ tran{mife par fa mere, tout comme elle lui a tranfmis
la qualité de defcendant de Pauteur commun, & l'aptitude
néceflaire pour recueillir le fidéicommis.

On n’entrera pas ici dans une difcuffion métaphyfique
pour examiner {1 ceft la primogéniture qui eft un accident
de la defcendance , ou fi c’eft au contraire la filiation qui-doit
étre confidérée comme un accident du droit de primogéni-
ture: tout ce que 'on obfervera pour faire connoitre combien
Padverfaire s’e{t abufé dans fes raifonnemens, c’eft qu’ileft affez
difficile de concevoir qu'une prérogative indépendante de
I’état naturel de la perfonne, qui ne lut eft acquife que par
une difpofition finguliere du droit civil, ou de la volonté de
celuiqui a fait la difpofition , foit un accident de la perfonne ;
qui la fuive par-tout, comme 'ombre fuit le corps , & qui
{e tranfmette aufli, de néceflit¢ abfolue , d’aprés. Uordre natu-
rel de la defcendance. _ :

Certainement les auteurs qu'on a cité ne le penfoient pas

D



(26)
ainfi, lorfqu’ils donnoient pour caufe de la tranfmiffion de
ce droit , que le fils en avoit été en quelque forte faifi du
vivant du pere, & qu’il lui étoit tranfmis par. une efpece de
continuation de pofleffion. i

Aufli Benedictus qu'on a déja cité, in verbo in eodem tef-
tam. relinguens 1, a-t-il eu le foin d’obferver, n®. 187, quele
droit de primogéniture eft un privilege ou une prérogative ,
mais que cependant ce n’eft pas la perfonne du fils, nila
qualité¢ de defcendant, qui eft le motif & la caufe premiere
de la tranf{miflion qui s’en fait du pere aux defcendans,
mas la nature méme de cette prérogative, qui eft un droit-
réel & de dignité, qui doit fe conferver pendant qu’ily a des
{ujets habiles a en profiter, ce qui fait que ce droit paffe aux
defcendans de celui qui s’y trouvoit appellé, pourvu toutefois
qu'ils foient enx-mémes de la qualité requife pour profiter
de cette prérogative. |

Cette dodtrine eft , comme P'on voit, diamétralement oppofée
a celle de 'adverfaire & au principe fur lequel roule toute fa
défenfe ; Ceft cependant la traduction littérale du paffage de
Benedictus 'qu’on va tranfcrire, & qu’on trouve a-peu-pres
dans les mémes termes , dans Tiraqueau , ainfi qu’on peut le
voir a la page 22 des obfervations de Vexpofant : pofferum licet
primogenitura fit privilegium , tamen perfona filii primogeniti ,

non éft caufa illius privilegii, faltem propingua , fed ipfamet pri-

mogenitura, [eu dignitas primogeniture ¢ff caufa ; igitur non
extinguitur - cum Sperfona, ficut extingueretur fi effer fimplex
privilegium perfonale ; fed cum debeatyr dignitati que non' mo-
ritur , ad heredes tranfmittitur , SALTEM ' FILIOS DIGNITATIS
PRIMOGENITUR/E CAPACES.

‘Aufli le méme auteur enfeigne-til, quelques lignes plus
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bas, au n° 194, qu'on ne doit confidérer ladefcendance ou
la filiation, que comme un accident du droit de primogé-
niture , enforte quela defcendance eft un accident de ce droit
de primogéni’tﬁre ,comme la faculté de rire ou de parler eft
attachée a la nature de’ 'homme , & n’eft cependant qu'une
faculté ou un accident de fon Etre, que quidem qualitas filia<
tionis, in eft ‘juri primogeniture , quemadmodum  rifibilitas in eft
in homine. | '

Il n*¢toit donc pas dans les principes de cet auteur judi-
cieux, que le droit de primogéniture fit un accident de la
defcendance , & quil fe tranfmit avec la qualité de defcendant,
fans aucun ¢gard ni aux lois des fiefs, dans les pays coutu-
miers, ni aux fubflitutions érablies par ordre de primogéniture;
certainement lorfque cet auteur a déeidé que la perfonne du
premier né, quoique invefli de la. primogéniture,, n'¢toit
pas la caufe de la tran{miffion de ce droit, mais que cette caufe
{e trouvoit dans la prérogative elle-méme, ceft-a-dire dans
la loi particuliere qui éeabliffoit un ordre fingulier de fuccef:
fion, contraire au droit commun, il écoit bien éloigné de
penfer que la tranfmiffion de la primogéniture piit avoir lieu
13 ou il nexiftoit pas un droit réel qui avoit déja créé cette
prérogative de la primogéniture , 2 leffer que le fujet défigné
peut profiter de quelque avantage déterminé !

Cet auteur fe feroit bien gardé d’avancer que ‘puifque
la mere de Labarthe étoit Painée des deux foeurs, elle avoit
le droit de primogéniture, & quelle l'avoit par conféquent
tranfmis 2 fon fils, comme elle lui avoic tranfmis la qualité
de defcendant; 1l auréit répondu, au contraire, §’il s¢toit
trouvé quelgue plaideur de fon ‘temps qui elit voulu élever une
pareille précention, que la qualité d’ainée entre les deux eeurs
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n’avoit aucun rapport avec le droit de primogéniture dans
un fidéicommis mafculin; que cette prérogative n’étant que
ledroit de fuccéder in vim primogeniture , en dérangeant 'ordre
naturel des fucceflions, ce droit n’avoit pu appartenir a l'ainée
des feeurs , & que ne l'ayant pas recu, il éroit de toute im-
poflibilité qu’elle etit pu le tranfmettre a Labarthe fon fils.

Cet auteur auroit répondu que c’eft un principe certain
que lorfque un droit , une faculté, fe trouve attachée a une
certaine .qualité de la perfonne , elle ne peut exifter fans cette
qualité , ni avec un fujet qui n'eneft pas invefli; & qu'ainfi
la primogéniture ¢tant attachée 3 la qualité de méle, elle
n’exifte pas pour celui qui n’a pas cette qualité; & c’elt aulfy
ce qu’il dit an n° déja cité 194, en ces termes, en parlant
de la eran{miffion de la primogéniture , ubi certa qualitas ef?
caufa officii vel dignitatis , tunc ceflante gualitate , ceflat officium
[feu dignitas.

Et la raifon qu’il en donne, c’eft que pour pouvoir étre
fubrogé aux droits d’autrui, foit pour les pofféder ou pour
les tranf{mettre , il faut avoir la qualité requife par la difpofi-
tion ou par la coutume, de maniere que le droit réclamé ait
pu réfider dans le principe fur notre téte: & ratio eff, quia
Sfubrogatus , effe debet ejufdem qualiratis , juris & conditionis , cujus
erat is , in cujus locum [ubrogatur ,debet effe talis qui & principio
poterit effe. '

La qualité de defcendant de Gabrielle de Rochefort, celle
de male , & la primogéniture , devoient fe réunir fur le méme
fujet, pour quil fiit appellé au fidéicommis; Labarthe tenoit
de fa mere la qualité de defcendant, mais elle n’a pas pu lu
tranfmettre la qualité de méle qu’elle n’avoit pas, nile droic
de primogéniture attaché a cette qualité, Que Labarthe ait
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été congu, & qu'il foit né de Jeanne Roques, c’eft ce qui
le conftitue defcendant de Gabrielle de Rochefort, parce que
Jeanne Roques en defcendoit elle-méme ; que Labarthe foit né
mile, cleft-13 fin accident de la nature, étranger ala mere,
& a la qualité de defcendant ; ces deux qualictés {e trouvent
réunies fur le méme fujet, mais ce n’eft pas par aucune
tranfmiffion du droit de la mere que Labarthe a la qualicé
de male, quoiqu’elle foit lice en luiavec la qualité de defcen~
dant ; la prérogative de la primogéniture eft bien encore plus
étrangere a la mere, ou au droit de la tranfmiffion de la
_mere, puifque ce droit ne dérive pas de la nature dont elle
n’eft pas un accident, mais d’'une difpofition préexiftante,
qui prend toute fa force dans les claufes du teftament qui a
¢tabli cette forme de fuccéder, puifque fans ce teftament il
n’exifteroit nidroit exclufif en faveur des males pour recueillir
la fucceffion dont il s’agit, ni un droit de primogéniture
parmi les males, pour faire préférer le plus 4gé parmi ceux
qui fe trouvent dans le méme degré.

Laiflons donc a I’écart toutes ces fubtilités , tous ces rai-
fonnemens captieux dans lefquels Padverfaire a cru devoir
envelopper fa défenfe pour faire perdre de vue le véritable
cbjet de la queftion ; & rappellons ces idées fimples qu’on a
développées dans les précédentes obfervations de Uexpofant ,
& fur lefquelles repofe fa confiance.

La primogéniture confidérée en elle-méme, & mnaturelle-
ment , eft 'avantage d’étre né le premier.

Le droit de primogéniture eft toute autre chofe ; c’eft un
privilege , un droit réel ¢rabli dans certains cas, pour faire
profiter les defcendans de Painé, des prérogatives .que cet
ainé auroit recueillt s’il edt vécu.
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Ce droit fingulier n’eft pas dans la marche de la nature,
il dépend d’une inftitution civile, il doit {on origine aux lois
féodales ; 1l a été recu dans un grand nombre de coutumes
pour les fucceflions des fiefs, il eft admis dans les-fubftitutions,
lorfque le teftateur a déclaré vouloir {ubftituer par ordre de
primogéniture.

Ce droit, comme dit Henrys, eft érabli par fiction; le
defcendant qui fe trouve appellé pour en profiter, eft confidéré
comme rempliffant le degré & repréfentant la perfonne de
Pafcendant qui avoit la primogéniture effective, & qui par cela
méme fe trouvoit perfonnellement appellé , s’il ett vécu.

Ce droit de primogéniture eft donc une véritable tranf-
miffion qui fe fait du pere au defcendant, qui fub intrat locum
parentis , cum iifdem qualtitatibus juribus & preeminentiis.

Lorfque la fubftitution eft purement mafculine , alors il eft
{fenfible que les filles n’ont aucun droit a cette prérogative,
ainfi elles ne peuvent ni I’acquérir, ni la tran{mettre ; on ne
peut donc avoir aucun ¢gard, pour régler la tranfmiffion de
la primogéniture , dans ce cas, aux filles intermédiaires entre
le male auteur de la branche , & les defcendans méles qui fe
trouvent habiles a recueillir au moment de 'ouverture du
fidéicommis.

La raifon en eft fimple, c’eft que les miles qui fe préfen-
tent , ne viennent pas du chef de leurs meres, qu’ils ne récla-
ment pas le privilege de remplir le degré que leur mere occu-
poit , puifqu’elle n’en avoit aucun dans le fidéicommis , qu’ils
viennent par repréfentation du dernier méle leur auteur, que
ceft fon droit qu’ils révendiquent, comme c’eft aufli le degré
qu’il tenoit dans la defcendance & dans le fidéicommis, qu’ils
rempliffent par fiion: veré fubintrat locum parentis ,cum iifdern
qualitatibus , juribus & preeminentiis.
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Dans I'efpece qui {e préfente,, Leblanc & Labarthe étoient
perfonnellement appellés 4 la fubflitution , comme defcendans
miles de Marie Roux, ils étoient enfans de deux feeurs, &
par conféqient au méme degré dans la defcendance de
Marie Roux; lexpofant avoit la priorité de I'age , & par
conféquent la primogéniture naturelle, & tous les avantages
qui s’y trouvoient attachés par le teftament.

Si Pon prétend que ce n’eft pas par ordre de la naif-
fance individuelle de lexpofant & de Labarthe , que la
primogéniture doit étre déterminée, alors il faudra s’occu-
per de la primogéniture repréfentative, pour favoir quel eft
celu1 que Pexpofant & Labarthe repréfentoient dans le fidéi-
commis, de qui ils empruntoient le droit , & dont ils
rempliffoient le degré en prenant fa place dans Pordre dela
vocation , cum eifdem qualitatibus , juribus & preeminentiis ;
ce ne fera pas certainement la place & le degré de leurs
meres, qui étoient encore vivantes, & qui n’étoient pas
appellés dans ce premier ordre de {ubftitution, ce ne pouvoit
donc étre que le degré de Guillaume Dupont leur auateur
commun, fils de Marie Roux, que Pexpofant & Labarthe
rempliffoient 'un & lautre; & pour lors, comment fera-

t-il poffible de contefter la primogéniture a Pexpofant qui

étoit plus'agé que Labarthe, puifque repréfentant 'un &
Pautre la' méme perfonne & le méme degré, n’y ayant eu
aucun mjle entre’ Dupont & eux, qui plit éere invefli du
droit de primogéniture , ils doivent étre confidérés, relati-
vement a ce droit & au fidéicommis, comme le feroient deux
freres, enfans du premier degré de Guillaume Dupont !

Il ne refte plus qwi examiner fi les difpofitions du tefta-
ment de Gabrielle de Rochefort, & les claufes qu'il ren-
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ferme, relativentent a la {fubftitution & a Pordre de primo-
géniture,, peuvent donner guelque appui a la prétention de
Padverfaire , & s’il doit en réfulter que Jeanne Roques femme
Labarthe, a été inveftie du droit de primogéniture, pour
le tranfmettre a fon fils, & faire perdre, par ce moyen,
a l'expofant, 'avantage qu’il devoit retirer de la priorité
de fa naiffance, lorfqu’il étoit en concours avec Labarthe.

On a analyf¢ les différentes claufes de cette fubftitution,
aux pages 6, 7, 8 & 9 du mémoire de 'expofant; il feroit
inutile de revenir fur expofé qui en a été fair, puifqu’il
eft conforme au teftament & qu’il n’a pas ¢ié contredit : il |
en réfulte cette vérité qu'on ne doit pas perdre de vue,
que le teflament contenoit, indépendamment des f{ubftitu-
tions vulgaires, différens ordres de fubftitution fidéicom~
miffaire qu’il ne faut pas confondre : adverfaire I’a reconnu
aux pages 9, & fuivantes, de fon mémoire.

Le premier regardoit les enfans males de Guillaume
Roux héritier grévé , & leurs defcendans méles; ce premier
ordre a défailli n’y ayant pas eu des enfans miles de Guillaume.

Le fecond appeloit les filles feulement du grévé, l'une
aprés Pautre, & leurs enfans, & defcendans males confécu-
tivement ; c’eft cet ordre qui a eu fon effet & dans lequel
la {ubftitution a parcouru les quatre degrés; on doit obfer-
ver que la teflatrice n’ayant appellé dans cette branche de
fa defcendance, que les filles, feulement de fon héritier, &
tous leurs defcendans males, elle a néceflairement exclu dans
cette ligne, & tant que fubfifteroit ce fecond ordre de voca-
tion , toutes les autres filles defcendantes de Guillaume Roux.

Le troifieme ordre appelloit a la fubfticution les propres
filles de la teftatrice, & leurs defcendans méles, en défaut
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des filles de Guillaume, & des defcendans males de ces filles.

La claufe qui établit ce troifieme ordre dans la fubftitu-
tion, eft tres-remarquable, en ce qu’elle juftifie ce que P'ex-
pofant avoit déja établi, d’apres les principes regus en cette
matiere, que le droit de la primogéniture dans les fidéicom-
mis, dépendoit uniquement de la volonté du teftateur, qu’il
n’éroit pas un accefloire naturel & ordinaire de la defcen-
dance, & qu’il étoit fubordonné dans fa tranfmiflion & dans
fes effets, a la difpofition qui avoit créé cet édit fuccel~
foire, que la loi laiffoit la liberté a chaque teftateur de

- fégler a fon gré.

Et,en effet, 'adverfaire a obfervé, que l'ordre de pri-
mogéniture devoit étre par-tout gardé par une claufe exprefle
de cette difpofition qui s’y trouve pluficurs fois répétée ; &
qu’ainfi dans tous les cas & dans toutes les échéances, il
falloit fe régler par cet ordre de primogéniture; cependant
la teftatrice , apres avoir appellé a la fubflitution
Margueritte {a fille ainéde, & fes defcendans méles, fait
paffer le fidéicommis a Jeanne fa quatrieme fille, & aprés
elle & fes defcendans miles; elle appelle enfuite Louife fa
troifieme fille, & fes defcendans males; & enfin Anne fa
feconde fille & fes males; fur quoi il n’eft pas inutile d’obfer-
ver que'la généalogie que Padverfaire a fait imprimer a la
téte de fon mémoire & de fes obfervations , n’eft pas
exalte , les filles de la fubftituante s’y trouvant placées fuivant
Pordre dans lequel elles ont été appellées au fidéicommis,
& non pas fuivant l'ordre de leur naiffance.

La teftatrice en intervertiflant ainfi Pordre de la naiflance,
lorfqu’elle a réglé Pordre de fuccéder parmi les filles , n’a
pas cru déroger a la primogéniture quelle ¢tabliffoit dans
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le fidéicommis , elle n’a dépouillé aucune de fes filles des droits
quelle pouvoit avoir, parce que le .droit de primogéniture
dans les fidéicommis, ne dépend pas de la priorité de la
naiffance , mais de la feule volonté du fubftituant, & de la
maniere dont il a jugé a propos de tracer la marche de la
{fubftitution. :

Lequatrieme ordre ,enfin, dela {ubftitution, eft celui qut
appelloit toutes les filles de ladefcendance, en défaut des filles
du premier degré de Guillaume Roux, de touslenrs defcendans
méles, des quatre filles de la teftatrice & de leurs defcen=
dans miles; la claufe porte: « ladite teftatrice fubftitue a
» ladite Jeanne Roux, le tout aux mémes charges & con-
» conditions & prohibitions fufdites , les filles tant de fon:
» dit fils Guillaume, que de fes quatre filles Marguerite,
w Anne, Louife & Jeanne, fucceffivement, de méme due
» Pune aprés Pautre elles font ci-décrites.

C’eft dans ce dernier ordre que l'adverfaire veut trouver
la preuve, que la mere de Labarthe n’étoit: pas écrangere
a la {ubftitution; & c’eft aufli ce que T'on w’a avcun-inté~
rét a lui contefler; mais on lui-demandera, quel et 'donc
Peffet que peut produire la vocation des filles de Guillaume,
dans le quatrieme ordre de fubflitution qui n’a pas en lieu,
pour régler les droits des fubftitués entr’eux & la: cranf-
miflion de la primogéniture, dans le fecond ordre purement
mafculin, de cette méme fubftitution! Peut-on imaginer
que les filles de la defcendance de Guillaume Roux, pou-
voient tranfmetere a leurs ‘enfans miles un droit -qui n’étoit
pas encore né pour elles, & auquel elles ne pouvoient
parriciper qu'aprés la défaillance de tous les miles de cette
Tigne, & aprés que tous les defcendans 'males des quatre
filles de la teftatrice auroient été épuifés !
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Il ne faut pas confondre les différens ordres que Gabrielle
de Rochefort avoit établi dans la fubftitution; ceux qui
¢toient appelés. au 'quatrieme , €tolent étrangers , pour tout
ce qui concernoit le fidéicommis, a ceux qui fe trouvoient
former les trois ordres qui devoient les précéder; ainft
lorfqu’il s’agira de régler les droits de ceux qui fe trouvent
dans la ligne qui forme le fecond ordre, il n’y aura pas lieu
de s’occuper des fujets qui ne font appellés que dans un
ordre tout différent, & il faudra raifonner a leur égard,
tout comme s’ils n’avoient pas été appéllés, puifqu’ils ne
Tont été que dans un cas & une fuppofition qui ne seft
pas vérifiée. : :

En un mot, pour que Jeanne Roques edt pu tran{mettre
a Labarthe, fon fils, un-droit de primogéniture dans la
fubftitution , fur le fondement de fon age & de fa vocation,
il auroit fallu, du moins, qu’elle fe trouvatjappellée dans le
méme temps a recueillir, mais elle ne [Pétoit pas, tandis
que le fidéicommis refteroit dans la ligne de Louis Dupont :
il eft donc contre la faine raifon de vouloir foutenir que
Labarthe doit avoir la primogéniture du chef de fa mere , parce
qu'elle étoit plus dgée que la mere de Pexpofant, & qu'en
concours avec celle-ci elle lui auroit été préférée.

PeErsisTE.
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