M E M O I R T
POUR Demoifelle Jeanne

Darros, Veuve du: {reur

JEAN BONS Appel-

]ante.

CON TRE: Pierre & Marie Bom
ﬂere & [weur, Imzmé.r

E ‘A femme qui. convole a des fecondes noces, fans avoir
X fait pourvoir ‘de Tuteur a fes enfans pup:lles , ne con-

ferve-t-elle pas le droiv d’ékire ? Celt la principale queftion
_que ce Uroces préfente’; quellion fur 1aquallc la Jurifprudence
de 1a Cour, eft depuis long temps fixée , d’apres le bons prin-
cipes ; & qui eft’ d’ailleurs fubordonnée a tne'fin de non-re-
cevoir., prife de la preicnpuon qui fufliroit feule pour faire
échouer les vaines tentatives ‘que font les  Adverfaires, pour
: rendrc inutile & fans effet la dermere. volonté” de leur ayeul

FAIT: ,

Le 6 Avril 1709, André Bons, habltant de Momgn}lard
en B:gogre fit fcn Teltament , qui fus retenu par Me. Velgés ,
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Prétre & Vicaire de Montgaillard : le Telateur n’ayant pu,
eft-il dit dans cet ate, avoir la préfesice du Notaire ,qui s'é-
toit trouvé abfent, étant allé a Bagneres.

André Bons déclara qu’il avoit cinq enfans, favoir, Jean,
Hilsire , Pierre, Marguerite & Frangoife , auxquels il laiffa la
légitime telle que de droit, fans les inflituer nommément {es
hériders. :

Il inflitwa d’ailleurs pour fon héritiere générale & univer-
felle; Marie Deffis fa femme, a la charge par elle de remet.

are fon hérédité a celui de fes enfans qu'elle jugeroit a pro.

pos & d’acquitter {a derniere volonté.

André Bons décéda bientot apres dans ces difpofitions.

Marie Deffis {3 femme fe remaria le 12 Aottt 1717, fans
avoir rendu fon campte tutélaire , & fans avoir fsit pourvoir de
Tuteur a Frangoile Bons {a fille, qui étoit encore pupille ; el-
le continva néanmoins de jouir de I'hérédité de fon premier
mari , comme elle en avoit joui depuis fon déces.

Cela dura julqu’an 2 Mai 1730, temps auquel Mirie Deffis

remit le fidéicommis.a Jean Bons, fon fils ainé , en exécution

du Teltament d’André Bons:

Jean Bons-fe mit en conféquence en poflfeflion des biens
dépendans de'la fucceflion de fon pere : il en jouit pendant
plufienrs années , & julqu'au 19 Septembre 1754, qu'il les
vendit aux fieurs Crabere , Villon & Abadie, au prix de
4530 liv.

Ces acquéreurs jouirent & leur tour, & fansaucun trouble,
des, biens acquis jufqu’au 18 Juin 17585 mais a cette époque
Pierre & Marie Bons, Adverfaires , ‘enfans & héritiers de
Pierre Bons , celui-ci fils . d*André , les -aflignerent devant le
Sénéchal de Bigorre, en délaiffement de ces mémes biens, avec
reflitution des fruits. 3

Sur cette afli ;nation Expofante prit le fait & caufle des ac-
quéreurs., & demanda, leur relaxe : {fes moyens pour Yobtenir
étoient fondés fur Ja pofleflion paifible & non interrompue de
pres de cirn_quanle'années,"& {ur, le Teftament d’André Bons,
en exécution duguel Jean Bons fon mari- a.quielle a fuccedé,
avoit été nommé pour récueillir le fidéicommis,

--de,3» Juinirg0r , les Adverfaires réunirent leurs conclufions
dans .upne Regquéte , dans laquelle confidérant André Bons,
comme §'il étoitrdécédé inteffar , ils. demanderent 1°. le dé-
lniffement de la cinguieme portion des.biens d’André -Bons ,
comime repréfentant Pierre Bons leur pere. 2°. Le délaifle-
ment de la quatrieme partie de la portion compétant a Hilsire
Bouns, autre hls d’André , pour en jouir par voye d’adminiftra.
tion , avec offre de donner caution, en cas de retour d’Hilaire
B.__qns- qui étoit abfent. 3°. La portion (}_e,_s___mém_es bienstles
concernant du chef de Marguerite Bons décédée inteftar , & la
portion qui devoit leur revenir a ce fujet du chef d’Hilaire
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Bons ; le tout avec reflitution des fruits , depuis I'indue occu-
ation ; les Adverfaires conclurent enfin , que fans avoir égard
a ’éleétion faite par Marie Deffis, en faveur de Jean Bons,
& la déclarant nulle & fans effct, il fit ordonné qu’il feroit
procédé vis-a-vis PExpofante, a la divifion & pariage des
biens ayant appartenu a André Bons en la forme ci-deflus.
Sur quoi le Sénéchal de Bigorre rendit, le 8 Janvier 1762,
une Sentence , par laquelle” fans s'arréier & linflitution héré-
», ditaire contenue dans le Teftament d’André Bons du 6 Avril
s 1709, laquelle eft déclarée nulle & de nul eflet, non plus
s qua Vatte du 2z ‘Mai 1730, contenant éleftion & reftitution
s, du fideicommis del hérédité d’André Bons. Les Adverfai-
res font maintenus au cinquieme de la fucceflion d’André Bons
comme repréfentant Pierre Bons leur pere : ce faifant & fans
avoir égard aux fins.de non-recevoir , oppofées par I'Expofante
& I'en déboutant , il et ordonné que par Experis, convenus ou
pris d’office , il fera procédé a la divifion & partage des biens
délaiffés par André Bons , en cing portions égales , eu égard
-a la valeur des biens & au nombre de fes enfans , au temps de
fon déces; & en conféquence les fieurs Crabere, Villen & Aba-
die font condamnés i délaifler aux Adverfaires 1°. La cinquie-
me portion des hiens par eux acquis, fuivant l'acte du 19 Sep-
tembre 1754. 3°. La quarrieme partie de la.partion échue tant
a Margueritte Bons décédée inteffat , qu'a Hilaire Bons abfeat
«depuis plus del 10 ans, & finalement le; tiers. de la portion
échuer au méme Hilaire Bons du chef de Margueritte fa {eeur
pour én jouir par voye d’adminiftration & a charge de donner
a cefujet; honne & fufilante Caution ; 'Expolante & les ac-
quéreurs: font ' condaninés  la reflicution des fruis, chacun
comme les .concerne ; 'Expofante eft encore condamnée a don-
ner’ uni état du forplus des biens ayant appartenu 4 André
Bons, {i point y;en a, pour étre procédé a {emblable partage;
&a l'égard de la garantic’ demandég par les fieurs Villon, Cra-
berel & ‘Abadie, I'Expofante eft, reque, a, prendre: leur fuit &
caule, & condamnée a la pleine garantie a leur égard , & aux
dépens envers toutes Parties. LR O R g
L’Expolante a relevé appel .en la Cour de cette Sentenice
& la clatfion prife, elle a donné une Requéte tendante, a
cce quen difant droit fur fon appel, caffant ou reformant la
Sentence du. Sénéchal, demeurant la fompiion. de caufe par
elle faite pour les fieurs Crabere ; Villon & abadie, ils {oient
relaxés de méme iquelle des fins & conclufions prifes par les
» Adverfaires par fins: de non.yaloir,, de non-recevoir & par
‘toutes aatres voies & moyens de; droit , avec dépens.
o oS Pdrar oy 'p WL
N Ceft Vérar dd, Proces,:
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Pour reduire la difeinflion 4¢: des objets fimples , on- éta-
bura . en premier Lieu, que la prefcription forme un obf-
tac'e infurmontable au fuccés des demandes des A dverfaires;
en fecond Lieu; on faira voir que le Teftament d’André Bons,
doit étre maintenu ainfi que 1'Alte d'éledtion fait en confé-
quence par Marie Defhs.

Ces propofitions ont déja éié établies avec avantage dans vn
précédent Kcrit, quoique dans ua ordre différent ; majs les
Adverfaires ont tant fait d’efforts dans leur Infiruétion pour
embrouiller la matiere qu'on a cru qu’ii étoit néceflsire des
les ramener aux vrais principes , & de réfuter les meyens

dont ils ont fait' ofage pour foutenu la Sentence du Séné-
¢hal.

s Pi it 3

Si 'Expofant peut invequer une pofleffion utile de trente an-
nées; il eft'évident qu'elle a prefcrit contre les Advefaires , la
priéié des biens dépendans de 'hérédité d'Aandré Bons , & pro-
qu’ils font non-recevsbles a demander la divifion & partage
de cette héredité! Ceft {uiquoi il n'eft pas poffible de former
le moindre doute.

Les Adverfdires font encore forcés de convenir que la pref-
cupuon a courn-utilement contre eux depuis le 2 Mai 17504
‘époque # laquelle Marie Deffis reflitua le fidéicommis au mari
de ['Expofante , jufqu’au 18 Juin 1758, date de 'Exploit in-
troductif d'inflince ; c: qui-comprend un-efpace de plus de
28 années , mais ils pretendent que PExpofanté ne peut pas
saider de la pofleflion ‘antérietire de Marle Deffis ; en premier
lieu, parce que’ Marie Deffisn’a -pas entendu prefcnre I'hé-
rédité de fon mari ; ;, en fecond liew', parce qu’elle n’a pas i
prefcrn‘e quand elle I'auroit ‘voulu; & ea troifieme lieu , par-
ce que Marie' Ueffis etic-elle’ entendu & pu-prelcrire ; VExpo-
“faiite ou fon miari n’auroient pas pa 5 “aider de {a pofleflion pour
la joindre a laleur.

Il eft “facile de détruire ées ob;e{hons

‘Bi'd’abord c’elt une ridiculité de prétendre que la pofrefﬁon
de Marie Deffis ne doit ‘étre comptée pour rien , fousprécexe
qu'elle n’a pds eiitendu prefcrlre I'hérédité de fon mariquelle

'étmt chalgt*e de rendre'; & qu'elle a en efter rendue.

‘Il eft vrai  ‘que’ fuivant Duwod dans fon T'raité des prefcrip-
‘tions, page 16 pour pouvoir prefcrlre il faut pofféder ;- cum
aﬂcc‘?s\me a’ommz ; mais latfeule canfequence que: l'Adver faire
auroit dii tirer de ce principe avec I'Auteur , c'elt que les Fer
miers , les depaﬁtalres , les ufufruitiérs & les" autres qui re-
conno:ifent un prOprlelalfe ne po‘:edent pasxde maniere a pou-
voir prefcrire , parce qu'ils n'ont qu'une fimple détention de
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fait , fans aucun mélange de piopriéré; mais comment feroit-il
pofiible de confidérer Marie Deffis fous le méme point de vue 2

Marie Defhis avoit été inftituée héritiere générale & univer-
felle par fon mari a charge de rendre fon hérédité a celui de
fes enfans qu’elle jugeroit a propos; Marie Deflis éroic donc
véritablement héritiere grevée , & non pas fimplement héritiere
fiduciaire , comme les Adverfaires paroiflent avoir voulu le
donner a entendre , quoique fans aucune urilit¢ pour leur
fyftéme. Or, il n’elt ignoré de perfonne que la propriété de
T'hérédité & celle de toutes les actions qui en dépendent , ré-
fide fur la téte de Uhériter grévé , julqu’a lareflitution du fidéi-
commis, ce qui eft fi vrai, que fuivant M. de Catellan , liv.
7, ch.'7 , I'héritier chargé de rendre , a le droit de retenir
les dettes paffives prelcrites pendant f{a jouiflance , & qu'il
prefcrit méme a fon profit les legs que le Teftaieur a fait a fes
enfans ; c’eft encore la Dollrine de Maynard, liv. 4, ch. 24,
& liv. 5, ch. 56 ; de Ferriere {fur la queft. 313, de Guipape
& de Duperier , liv. 3, queft. 20.

11 €ft donc duconteflable que la pofleflion de I'héritier grevé a
tous les caralteres que les Loix exigent pour opérer la prel-
cription ; de-la vient que la prefcription commencée fur la
téte de l'auteur de la fubflitution , fe continuve fur la fienne,
{uivant les .Auteurs qu'on vient de citer ; de la vient encore,
que Dunod partie 3 , ch. 4, enfeigne lui-méme , que quoique
les L.oix déclarent nulle l'aliénation faite par 'héritier grevé ;
il n’eft pas julle que le cours de la prelcription {oit interrompu

-pendant {a joviflance.

La jouiflance de Marie Deffis ne peut donc étre confidérée
que comme une pofleflion réelle & véritable, & c’elt une idée
{i bifarre de prétendre qu’elle n'a pas entendy prefcrire , par-

-ce quelle a reflitué le fidéicommis, qu’il feroit inutile de s’y

arréter davantage. :

Dautre part les Adverfaires n'ont pas mieux réofli  prou-
ver que Marie Deffis n’auroit pas pu prefcrire quand elle l'au-
roit entendu ; car tout ce qu’ils ont dit a cet égard fe réduit
a quelques généralités prifes au hafard, dans Dunod & qui
font fans application. :

Qu’importe d’obferver , que perfonne ne peut preferire con-
tre fon titre , qu’il vaut mieux n’avoir pas de titre que d’avoir
un titre vicieux , que la pofleffion’ doit étre référée au titre?
Cela peut bien {ervir d prouver que Marie Defhis eft cenfée avoir
entendu pofléder I'hérédicé de fon mari, en vertu de fon
Teftament & comme héritiere grevée ; mais c’eft précifement
d’ou 'Expofante conclut qu’elle a donc poflédé valablement,
& que cette pefleflion jointe a la fienne doit opérer la pref-
cription. : '

En envifageant méme le Tellament d’André Bons, comme
vicieux & nul, en fuppofant avec les Adverfaires que Marie
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Deffis ne pouvoit pas fe dire héritiere de fon mari , parce quelle
n’avoit aucune efpece de titre , & que i elle en avoit en ,elle
auroit perdu fa qualité d'héritiere , IPSO FACTO , par fon
convol y fa poffeflion {eroit encore, s'il eft permis de s’expri-
mer ainfi , plus réelle & plus véritable , & par coniéquent

lus a l'abri de toute critique ; que Marie Deffis ait donc pof-
{édé en exécution de l'infticution héréditaire contenue en {3 fa-
veur dans le Teftament dé fon mari, ou qu’elle ait joui in-
dépendamment de cette inflitution , & comme tout autre auroit
pu faire, dans rous les cas,la fin de non-recevoir, prife de
la preleription eft invincible. ‘

Sans que l'on puifle oppofer , que fuivant un Arrét du 2
Mai 1738, rapporté par Serres dans fes Inftitutes , page 3,6,
Théritier grevé ne peut pas prefcrire au préjudice des {ubf-
titués ; car indépendamment de ce que I'Arrét cité par Serres
& qui fe trouve rapporté au Tome 6 , pages 139 & 140, du
nouveau Journal du Palais , ne jugea autre chofe fi-non que
I'Election au idéicommis doit étre gratuite , d’ailleurs il ne s’a-

- git pas de favoir fi Marie Deffis a pu prefcrire au pré udice

des fubflitués , puifque la preferiptionélt/Sppofée du chef de
Pierre Bons , héritier fidéicommiflaire ; mais il et feulement
queftion de décider fi la prefcription a pu commencer de cou-
rir contre les Adverfaires fur la téie de Marie Dt~

Or, c’elt ce qui ne fauroit étre contelté a partir méme des
principes qui furent établis lors de 'Arrét du 2 Mai 1738,
cité par les Adverfaires: le Journalifte obferve en effet a pro-
pos de cet Arrét , que la prefcription court contre les éligi-
bles au fidéicommis, lorfqu’ils négligent de fe pourvoir dans
le temps convenable contre 'Elettion, nulle & vicieufe faite
par Vhéritier grevé , ce qui fournit a I'Expof .nte un argument
de plus ; car fi les Eligibles perdent par la prefcription le droit
d’atraquer une Election nulle ; comment les Adverfaires qui
ne veulent, pas reconnoitre la difpofition de leur grand’pere ,
pourroient-ils fe faire un rempart de cette méme difpofition
contre la prelcription qui a couru contre eux ? N'oat-ils pas
été les maitres d'attaquer plutdt le Teftament d’André Bons ?
Pourquoi ont-ils fouffert que Marie Defhis jouit de fon hérédi-
té , dés qu'elle n’avoit {uivant eux ancun droit pour cela,vu
qu’elle I'avoit perdu par fon convol ? '

Et qu’ils ne fz flattent pas d’accréditer cette troifieme er-
reur , qui coufifte a dire que la pofleffion de Marie Deffis ,en [a
fuppofant bonne & valable, ne pourroit pas étre jointe a celle
de I'Expofante & de fon mari: inutilement, ont-ils copié ce
que dit Dunod page 20 , ou il parle des carafleres que doit
avoir la pofleflion qu’on veut joindre i la fienne pour for-
mer la prelcription ; 'Expofante n'a beloin que des princi-
pes de ce méme Auteur , pour faire voir qu’elle eft ia-
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conteflablement fondée a s’aidlr de la pofleffion de Marie
Defhs.

Dunod enfeigne , il eft vrai, que la pofleflion qu'on veut
ajouter a la fienne ne doit pas étre vicieufe ; mais n'a-t-on
pas prouvé julqu’a I’évidence que celle de Marie Deffis ne 1’é-
toit pas ? Cet Auteur ajoute qu'il faut queles deux poffel-
feurs aient poflédé comme maitres ; or , ceft ce que Marie
Deffis a fait puifqu'elle étoit grevée ; la/ poffeflion de I'Expo-
fante & de Marie Deffis font d’ailleurs uniformes. Marie Def-
fis n’étant pas implement ufufruitiere , comme les Adverfaires
voudroient le faire entendre , mais au contraire vraie proprié-
tairefle des biens de I'hérédité de fon mari, jufqu’a la refti-
tution du fidéicommis, au point que les Adverfaires ont eux-
méme déclaré dans leur Inflrution qu’elle auroit eu la pro-
pri¢té incommutable , fi tous fes enfans étoient morts avant
PEleftion ; c’eft enfin de Marie Deffis & d’André Bons , cu-
mulativement que I'Expofante tient {a pofleflion , & par con-
{équent , tout comme fuivant ce que dit Dunod', loco citato ,
le 1égataire peut fe prévaloir dela jouiffance de 'hérider gui
n'a pas d’abord délivré le legs , de méme & a plus for-
te raifon , I'Expofante peut-elle s'aider de la pofleflion de
Marie Deffis héritiere grevée ?

Par la reflitution du fidéicommis, la mari de 'Expofante
fut mis au lieu & place de Marie Deffis , dont tous les droits
paflerent {fur f{a téte, comme ¢'il avoit été lui-méme inflitué
héritier par fon pere, car tel eft Veffet de la reftitution du
fidéicommis , que le {ubflitué eft cenfé recevoir les Liens plu-
16t de l'auteur de la {fubftitution que de I'héritier grevé , magis
d gravante, quam d gravato j les droits de I'Expofante font
donc a tous égards les mémes quefi Jean Bons fon mari avoit
fuccédé a fon pere immédiatement aprés fon déces.

La prefcription a donc couru utilement contre les Adver-
faires , non-feulement depuis 'Afte d’élection fait en faveur
du mari de I'Expofante en 1730, mais encore pendant la jouil-
fance de Marie Deffis qui a duré depuis 1709 , de maniere
que les Adverfaires entreprenent de faire revivre des préten-
dus droits qui feroient éteints par une pofleflion de 49 ou j50
années , s’ils avoient jamais exifié,

C’eft pour faire échouer des entreprifes aufli contraires &
la tranquillité des familles, qu'on eft favorable a invoquer la
prefcription ; c’eft alors qu’on peut a bon droit l'appeller la
patronne du genre humain, patrona generis humani ; quel
citoyen feroit a I'abri d'inquiétude fur fes propriéiés , s'il étoit
expofé a éire recherché aprés un auffilong efpace de temps ?

L’Expofante eft donc auffi favorable que bien fondée a oppo-
fer aux Adverfaires une fin de non-recevoir , prife du laps du
temps & de la prefcription. Cette exception fait au furplus
évanouir généralement toutes leurs demandes ; c’eft.a-dire tane



L/

:‘.o\ ‘h.‘}% &

o

. 8
celles qui ont eté formées de leur chef propre, qtie de ceiui
d'Hilaice Bons , abfent , & de Marguerite Bous décédée

inteflat.
§o I I'

Quand les Adverfaires ne feroient pas non-recevables dans
leurs prétentions, ils y feroient mal fondés , parce que le
Teltament d’André Bons du 6 Avril 1709 , devroit étre main-
tenu ainfi que I'Afte d'election fait en conféquence. '

2. Les Adverfaires ont propofé une foule de moyens de
nullité , tous également frivoles contre le Teftament d’André

.Bons ; 'Expofante pourroit fe difpenfer d’y répondre, puilque

le Sénéchal n’a rien prononcé a- cet égard ; mais on va les
parcourir pour faire raifon aux Adverfaires {ur tout.

Le premier moyen de nullité a été pris de ce que Me.
Vergés , Prétre , qui retint ce Teltament n’étoit pas Vicaire
du Lieu de Montgaillard , & encore de ce que Me. Vergés ne
remit pas le Teftament dont il s'agit a un Notaire d’abord
apres qu'il Ieiic retenu.

Ce moyen manque d'un coté dans le fait, & de lautre il
eft impropofable dans le droit.

Dans le fait, Me, Vesgés étoit Vicaire du Lieu de Montgail-
lard , cela réfuite du Procés-verbal de remife du Teftament,
& fi ce Proces-verbal ne fuffifoit pas pour le prouver , I'Ex-
pofante ne feroit pas embarraflée de rapporter d’autres preu-
ves. - :
Dans le droit il n’y a ni Loini Ordonnance qui fixe le temps
dans lequel les Curés & Vicaires font obligés de remeitre
les Tellamens qu'ils retiennent devers les Notaires. Eh ! com-
ment la validité d’un Teltament pourroit-elle dépendre de la
négligence du Curé ou da Vicaire quil'auroit retenu 2 Ce mo-
yen eft donc impropofable:

Le fecond moyen de nullitéa été pris de ce que Me. Ver-
gés étoit légataire dans le Teflament d’André Bons , & par
conféquent prohibé de le retenir , fuivant l'article 27 de 1'Or-
donnance d'Orléans & l'article 67 de I'Ordonnance de Blois.

Ce moyen ell avfli frivole que les précédens. 1l eft vrai qu’An-
dré Bons légua dans fon Teitament au Curé & aux Vicaires de
Montgaillard , @ chacun. fix livres pour lui en dire des Meffes ,
1] elt encore vrai que les Ordonnances citées par les Adver-
faires , prohibent aux Curés & Vicaires des Paroifles, de re-
tenir les Teftamens ou il leur feroit fait ,ou a leurs parens des
libéralités méme a titre legs pies ; mais quand on fuppofle-
roic qu’un legs autli modique que celui qui fut fait a'Me: Ver-
gés pour en dire des Mefles , devoit I'empécher de recevoir
le Teltament d’André Bons; ce Teltament feroit-il moins va-

labler?
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lable ? Me. Ricard , tom. 1 ,pa?t. 1ych. s, feft, 3, 0% 13543
répond que non, & que fuivant une foule de- textes du droit

u'il cite, fi celui qui a écrit le Teffament y a écrit quelque
chofe en fa faveur, cette difpofition demeure [ans effet en parti-
culier fans donner atteinte au furplus du Teffament.

Les Adver{aires prétendent , en troilieme lieu, que le Tef-
tament. dont il s'agic eft nul, par le défaut de fignature du
Teftateur & de plufieurs témoins , fans qu'ils aient été requis
de figner. : _

Mais c'eft encore une trés-mauvaife critique; pour en faire
voir le voide & la frivolité, il fuffit de rapporter la Dotirine
de M. de Cambolas, liv. 2, ch. 44, & de M. Dolive, liv.
55 ch. 5, qui enfeignent,, que I'Ordonnance de Blois qui fait
»» une Loi aux Notaires & antres perfonnes publiques de faire
» figner les Teflamens par les Teftateurs qui favent figner &
s» par les témoins , ou de faire mention de la caufe pour la-
s> Quelle ils ne Pauroient pas fait , n’eft pas obfervée en la
s» Cour; cette:Ordonnance , dit M. Dolive, n’eft pas en vfa-
3> ge dans nos jugemens qui , pir le mouvement de 'ugjlité pu-
»» blique qui s'intérefle dans la fubftance des dernieres volontés
»» des mourans, fe portent plus volontiers a fuivre une des nou-
s velles conflitutions de 'Empereur Léon , qui veut que le
»» nombre fuffifant des témoins faffe valoir un teflament quoi-
» que dellitvé des feings des fceaux & des fulcriptions du Tef-

5 tament & des témoins. M. Dolive & M. de Cambolss rap-:

portent d'ailleurs plufieurs Arréts lors defquels on n'elit au-
cun égard au moyen de nullité que les Adver{ ires propofent ;
dans I'efpece de ces Arréts, le Notaire avoit omis de décla-
rer , comme l'a fait Me. Vergés, la caule pour laquelle les
- Teftateurs avoit omis de figner.

Le Teftament nuncupatif étoit donc valable avant 'Qrdon-
nance de 1735 , & fuivant la Jurifprudence de la Cour, quoi-,
que non figné par le Teftateur & par les témoins 5 pourvu
que les témoins fuflent d’ailleurs en nombre fufhfant. Le Tel-
tament dont il §agit ne peut pas étre querellé fur le fonde-

ment du défaut de_fignature du Tellateur, & des témoins, ou

de réquifition & eux faite de figner : il ne peut pas I'étre non-
plus par défauc de: témoins en affez grand nombre , car on en
compte dix qai aflilferent au Teflament & huit qui le figne-
rent. La volonté d’André Bons érant done aufli affurée & aufli
clairement conflatée qu’elle peut l'étre , c’elt évidamment le
cas de s'en tenir aJa Dolirine de M. Dolive , de M. de Cam-=
bolas & 4 la Jurifprudence conflante de la Cour.

D’autant mieyx qu'il s'agit ic1 d'un Te{'ia_sﬁeut entre enfans ,
puifque les enfans d’André Bons devoient feuls recuillir le
fruit de fa difpofition ; or , il n’elt ignoré de perfonne , que ces
Teltamens ont toujeurs joui d'une faveur {inguliere, au point
que fuivant Henris, tom. 2 0 | T7RE 4 quelt. 40, le "[‘egameu!:
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i entre enfans <toit valable avant 'Ordonnance de ¥735 , quoi-

.@ que le Notwaire ne lelit pas figné, & Article 15, de cette
: Ordonnance veut méme que des pareils Teflamens puiflent

ére recus par deux Notaires fans témoins , ou par un No-

; taire avec deux témoins f{eulement.

Enfin les Adverfaires ont fait les plus grands efforts pour

prouver 'que le Teflament d’André Bons eft nul par prété-

rition , André Bons ayant omis d'inflituer fes enfans héritiers

en leur légitime.

Pour faire voir avec évidence que leur fyfiéme eft infou-
tenable , il faut commencer par {e bien fixer fur la quefiion
que ce prétendu moyen de nullité prélente ; elle'confifte a
favoir fi par le défaut d’inflitution des enfans d’André Bons,
‘ » fon Teltament eft nul , non-feulement quant a Tinflitution
: fiite en faveur de fa femme; mais encore a I'égard de tou-
H| tes les difpofitions qu'il renferme ; de forte qu’il n’ait pu
produire aucun effet, ni par conféquent autorifer Marie Deffis
| a ¢lire le mari de I'Expofante pour recueillir le fidéicom-
' mis.

) L’Expofante foutient que ce Tefltament, quoique nul,
| quant a linflitution de Marie Deffis, doit étre confirmé pour
k"'- ce qui concerne les enfans du Teftateur , & elle {fe fonde
d’abord fur ce qu’avant I'Ordonnance de 17%5, concernant
les Teftamens, il fe ju%eoit_ conftaimment au Parlement de
ll Touloufe, que quoique {uivant la Novelle 115, la légitime
I dit étre laiflte a chacun des enfans a titre d’inflitution, la
I formalité de linftitution des enfans n’étoit pourtant abfolu-
[ ment nécelflaire ; que dans les Teftumens ol un étranger étoit
: inflitué héritier au préjudice des enfans, au lieu que ce dé-
i faut de formalité n’étoit d’ancune confidération, lors qu'un
tH des enfans étoit inflitué héritier : c’elt ce qui réfulte des Ar-
i réts & de la Doltrine de M. de Cattelan liv. 2 ch. 34, de
|1 Ferriere fur Guypape queft. 456, de M. d’Olive liv. 5 ch. 12,
de Boutaric dans fes Inflitutes p. 308, & plus expreffement en-
core dela Réponfe 19 du Parlement de Touloufe aux queftions
propofées par M. le Chancelier, fur la matiere des Tefta-
mens. On ne comprend pas comment les Adverfaires font af-
. fez aveuglés pour ne pas y voir leur condamnation.
\ »» Nous diftinguons , dit le Parlement dans cette Réponfe,
|\ 'y f1 Phéritier elt fils ou defcendant du Teftateur , rempliffant
(| ,» le premier degré ; ou bien s’il eft étranger : §'il eft fils ou
i\ _ » defcendant da Teftateur , rempliffant le premier degré, Nous
' » n'exigeons pas que la légitime foit laiffée aux autres enfans
| y» a titre d'inflitution ,; foit a caufe de la claufe codicillaire,

H » qui eft, comme nous avons dit toujours, fous entendue dans
: » les Teftamens -entre les enfans & defcendans; foit a caufe de
g |H | » lattention que nous avons de conferver la derniere volonté
|
|

T

» des peres & meres que nous avons affianchis a-I'égard des
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s enfans, par notre Jurifprudence, de toutes les formalités
» requifes par le droit, pour la validité des dernieres voloa.
» tés; enforte qu’'il nous fuffit de la .connoitre pour la con-
,y lerver.

» Par toutes ces raifons , ajoute-t-on encore, nous jugeons
s que fi I'héritier eft fils ou defcendant du Tellateur , remplifs
s lant le premier degré, il n’eft pas néceflaire que la légitime
y, foit laiflée aux enfans a titre d'inftitution ; i I'hérider eft
» €tranger, nous jugeons qu’elle doit leur étre laiffée a titre
,, d'inflitution.

La Jurifprudence de la Cour ainfi fixée , la quefltion fe re-
duit a favoir, §il en doit éire du Teftament dans lequel la
femme eft inftituée héritiere, a charge de rendre d un des en-
fans du Teftateur, comme du Teftament dans lequel ce Tefta-
teur inftitue lui-méme purement & fimplement un de fes
enfans. :
Or, il elt vrai que la femme ne peut pas jouir de l'effet de
Pinflitution faite en fa faveur , & c’elt par cette raifen que le
Teftament doit étre déclaré nul quant a Uinflicution ; mais la
nullité¢ de linftitotion ne peut pasannuller le Teftameat, pour
ce qui concerne les enfans vis-a-vis de qui le défaur d'inftitu- .
tion n’elt compté pour rien ; le feul efter que cette nullité peut
produire , c’eft de convertir la Subflitution faite au profic des
enfans en inflitution directe, de maniere que le Teftament com-
mence alors au fecond degré incipir @ fecundo gradu , & doit
éure exécuté comme fi le -’?‘eﬁateur avoit lui-méme inftitué héri-
tier le fubftitué ou fideicommiffaire. :

André Bons ayant donc inftitué Marie Deflis fa femme,a
charge de remettre fon hérédité a celui de fes enfans qu’elle
jugeroit a propos ; c’elt comme §’il avoit inftitué de fa propre
bouche, celui de {es enfans que Marie Deffis a élu en exécu-
tion de fon mandat, & tout comme dans le cas de I'inflitution
faite par André Bons au profit d'un 'de fes enfans ; la préte-
rition ou le défaut d'inflitution des autres ne pourroit pas an-
nuller le Teftament, il en doit étre de méme dans l'efpece
préfente, fubflitutio enim eff fecunda infiitutio. '

Peu importe qu'André Bons n’ait pas dit précifement qu’il
inflituoit héritier celui de fes enfans qui feroit nommé par fa
femme & qu'’il ait voulu que fa femme rendit fon hérédité en
qualité d'héritiere grevée ; tout ce qu'on peut en conclure, c’elt
que le Teltateur a voulu deux chofes ; f{avoir, que fa femme
fat la premiere héritiere, & qu'aprés elle un de fes enfansa
fon choix récueillit fon heréditéy il eft arrivé par événement
que le premier degré d’inflitution eft nul, & quil faut par
conféquent que ce premier dégré foit rempli par ceux qui n’a-
voient été inflitués qu’en fous ordre ; mais il fiut que cela fe
faffe en confervant la volonté du Teltateur quia voulu que
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fon entiere hérédité fit déférée 2 V'un de fes enfans au choix
de {a femme,

Il elt décidé par laLoi 43, f de vulg. & pupill. fubft. que
lor{que le premier degré d'inftitution et nul, la fubflitution fe
convertit en inflitution direte ; tout de méme que fi les {ub{-
titués avoient été€ direCtement inflitués hériders , quoiqu’il n’elit

as €té du tout parlé du premier inltitné. Lucius Titius,, dit
la Loi, cum haberet filios in poteflate uxorem heredem fcripfit
& el (ubftituit filios quefitum eft an inflitutio uxoris nullius mo-
menti fit eo quod eo gradu filii effent exhaeredati. Le Jurifcon-
fulte répond , eun gradum & quo filii preateriti funt nullius effe
momenti & ideo cum iidem fubflituti proponantur ex teflamen-
to videri eos hares extitiffe.

Dans ce cas on rejette le premier degré d'inflitution comme
non-avenue , fuivant la difpefition du paragraphe ex imper-
fecto de la Lo 21, Cod. de Teflamentis , pour faire commen-
cer le Teltament par le fecond degré, en convertiffant la
{ubfiitution en inflitution diredte, primo gradu viciato inci-
pit Teflamentum & fecundo, comme dit Godefroi {ur la' Loi
34 de vulgari fubff. ce qui eft conforme a la décifion de plu-
fieurs autres Loix, & ‘notamment de la Loi 3 in fine de in-
juflo, de la Loi 35 de hared. inff. & dela Loi 3, §. ult. de
liber. & poft. '

Les Adverfaires oppoleroient an furplus vainement, que
toutes ces Loix font dans le cas de la Subflitution vulgaire,
& qu’il s’agit ici d’on  fideicommis : car la Jurifprudence a
toujours confondu {ur ce point la Subflitution vulgaire avec
la fidéicommiflaire ; enforte que la caducité de TVinflitution
n’empéchoit pas que le fidéicommiflaire ne recueillit hérédité
du Teftateur. C’elt ainfr que le Parlement I'a astefié dans fa
réponfe aux queflions propofées par M. le Chancelier d’A-
.gueflzan yau fujet des Subllitutions, queftion 12,en ces termes:
sy on a cru enfin qu'il étoit de 1'équité de confondre la Subf-
, titution fidéicommiffaire avec la vulgaire : or comme la ca-

s ducité de linflitution n’emporte pas la caducité de la Subf-

5 titution vulgaire, elle ne doit pas emporter Ja Subltitution
{5y fidéicommifiaire. -

Cette Jurifprudence eft d’ailleurs conforme & la doftrine
de Fernand, fur la Loi in quartam pref. 2 cap. 3, n°. 7 ,de
Ferriere fur la queff. 456 de Guip. qu'on-a déjacité, & de
Duperier liv. 1. quefl. 24: ces Auteurs enfeignent unanime-
ment , que i Vhéritier inftiué eft chargé d’un fidéicommis
univerfel en faveur des enfans du Teflateur , ’'omiffion d’in{-
tituer les enfans eft reparée par le fidéicommis,

Il eft vrai qu'au préjudice de ces principes, il eft interve-
nu quelques Arréts qui ont caffé des Teftamens , dans lefquels

les enfans n’avolent pas été inftitués héritiers duns leur légi-
time , quoique la mere elit été chargée du fidéicommis en

leur
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leur faveur. Tel eft le fameux Arrét de Brandelac, que les
Adverfaires ont cité avec tant d'emphafe, & tel ell encore

quelqu’autre Arrét dont parle Serres dans fes Infticutions, pa-

e 300.

Mgais il y along-temps qu’on eft revenu aux bons principes ;
& puifque les Adverfaires ont défi¢ 'Expofante de citer des
Arréts qui aient jugé que le défaut d'inflitution elt reparé
par le fidéicommis univerfel , il faut bien leur donner fatis-
fattion.

La Dame de Brunet de Panat, non émancipée, avoit infti-
tué héritier Jacques de Volonfac fon mari, a charge de red»
dre fon hérédité a un de fes enfans; Jacques de Volonfac élut
Frangois pour recueillir le idéicommis : aprés {a mort, I’Ab-
bé de Volonfac, autre fils de la Dame de Brunet, prétendic
que Vinftitution contenue au Teftament de {a meére éioic nulle,
pour avoir été faite par une fille de famille au profit d'un
étranger , & que la nullité de cette inflitution entrainoit cel-
le de la faculté d’élire & du fidéicommis; mais I’Arrét renda
le premier Septembre 1742. en la Grand Chambre, au rap-
port de M. de Vic décida le contraire en ces termes, ayant
égard au Teflainent d'Elizabeth de Brunet de Panat, pource
qui concerne la faculté d'élire & lélection faite par Jacques de
Volonfac : Notredite Cour a maintenu & maintient &ec.

Par un autre Arrét rendu le 9 Aolit 1752, au rapport de
M. de Jofle, la Cour maintint le fieur de Ginefter dans 1'hé-.
rédité de fon pere, en vertn de I'éleftion qui avoit été faite
de fa perfonne, par la femme & par le pere du Teftateur,
inflitués héritiers par lul, a charge de rendre I’hérédité a l'un
de fes enfans, quoique le Teftateur fiic fils de famille & non
émancipé. '

Autre Arrétle 4 Juin 1756, au rapport de M. de Pibrac,
lors duquel il s'agiffoit du Teftament de Me. Pons Bru , qui
avoit inftitué la Demoifelle la Cavalerie foun époufe,a la char-

e de rendre fon hérédité a un de {es enfans a fon choix ; la
‘Cour. cafla l'iaftitution de la femme & maintint I’élection d’un
des enfans & I’élu dans I’hérédité.

Autre Arrét conforme rendu en 1752, entre Jacques Lar-
rivet & Jean Charlas.

Autre Arrét le 10 Septembre 1749 , au rapport de M.
Boyer-Drudas qui confirma I'éleftion faite d’un des enfans de
Jean Partrouci par Francoife Souilhac fa femme, qu'il avoit
inflitué héridere , quoique cette inftitution fit nulle par pré-
térition.

Autre Arrét femblable le 24 Mars 1760 , au rapport de M,
de Miramont, au fujer du Teftament du fieur Doucet.

Avutre Arrét le 24 Mars 1766, au rapport de M. Baron
de Monbel, pour le Teltament de Marguerite Delmas femme
du nommé Mazart.

D



e ———

G
-

: 1 : :

Enfin huitieme Arrét au raépport de M. de Firmy, entre
le fieur Louvier pere & fils & la Demoifelle Barthe, le pre-
mier Septembre 1767, '

Il ne fut donc jamais de Jurifprudence plus conflante ni
mieux affermie que celle-1a ; & puifque le Teltament d’André
Bons doit étrejugé fuivant cette Jurifprudence , en conformi-
té de lariicle 80 de I'Ordonnance de 1735, il eflt évident que
le défaut d'infiication des enfans du Teftateur, n’a pas porié
atteinte an fidéicommis, ni a la faculté d'élire donnée par le
Teftateur a fa fenime', qiioiqd’elle ait vicié Pinflitation héré-
ditaire¢ faite en fa faveur : concluons donc que le quatrieme
moyen de nullité pris de: 1a prétention y vaur aufli peu que
les autres pour ce qui concerne Iintérét de I'Expofante.

II'$agit donc ‘uciquement de favoir fi Marie Deffis avoit
pecdu le droit d’élire par fon convol : auquel cas les Adver-
{aires auroient raifon. de dire qu'elle n'a pas pu Vexercer va-
lablement su ‘profit du mari de U'Expofante ; le Sénéchala cru
que Marie Deflis avoit perdu le droit d’élire en fe remariant,
& il a confidéré ce droit comme une fuite de l'inftitution hé-
réditaite, c’eft pour cela'qu’il’a décliré nulie & de nul effer,
tant cette inflituiion que I'éleftion faite par Marie Deffis du
mari de I'Expolante pour récueillir le fidéicommis. b

L’Expofante doit donc établir pour achever de manifefler
I'injuftice de la Sentence de ce Siege, que la femme qui fe
remarie , non petitis tutoribus , ne perd pas le droit d’¢lire &
que ce droit neft pas tellement attaché a linfticurion héré-
ditaire qu’il ne puiffe f{ubfilter , lorfque linflitution hérédi-

-taire ‘eft nulle.

 En premier Lieuw, 'Expofante foutient que la femme qui
fe remarie , non petitis tutoribus , ne perd pas par fon convol
la faculié d’élire I'un de fes enfans. :
Pour prouver le contraire, les Adverlaires oppofent que
fuivant T'authentique eifdem. panis , cod. de fecun. nupt. la
femme qui fe remarie , non petitis'tutoribus , elt {ujette aux
mémes peines que celle qui fe remarie intra annum luctus ,

ils ajoutent que fuivant Maynard , liv. 3, ch. 100 Catellan,

liv. 4, ch. 14, 1d femme qui fe remarie dans I'an du deuil
perd le droit d'¢lire; ils difent d’ailleurs que I'état de la Ju-
rifprudence de la Cour eft tel , que la femme qui convole zon
petitis tutoribus y perd en effer le droit d’élire, & ils citent
encore {ur ce point le nouvean Joornal du Palais, tora. 6, pag.

213 , Albert , Fromental , verbo election. pag. 283 , &

Furgole , dans fon trait¢ des Teltamens, tom. 4, pag. 424,
qui cite les mémes Arréts avec un autre rendu au Parlement
d’Aix en 1743. ‘ :

Mais rien de fi facile que de faire voir que la queftion doit
étre jugée au profit de I'Expofante , foit quon f{e fixe {ur les
principes du Droit, foit qu'on fe fixe fur la Jurifprudence.
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Et d'abord c’eft tn principe uhiverfellement reconnu &
fi=

adopte n.que les peines doivent étre plutét reftraintes qu'ére
dues',"odia refiringenda favores ampliandi.; les peines ne mlft

as ar]):tralres , il faut ncceffa:remem qu'elles foient prono™-
cées par la Loi , pour.qu’on pu1[rc éire cenfé les avoir encoy-
rues , & cela doit fur-tout avoir, licu parml nous , a l'égard
des peines des {econdes noces , parce qu il s’en faut bien que
nous atrachions aux {econdes nges 1 elpece d’ miamle que les
Romains y attachoient.

Ainfien Iuppof\mt avec les Adverfaires , que la femme « qm
convole ,, non petites tutoribus’, doit étre ailujettie aux me-
mes peines , que celle. qui fe Qathalte ditis PUR RS dibil , celt
a eux a éablir qe celle.ci perd aux termes de"quelque Loi
le droit d'élire; car'fi la perEl'IOII de ce 'droid ‘ne {e trouve : |
pas comprife dans le nombre des peines des fecondes noces., '.
intra annum Iuctis 'y it faudrd néceffdirement en conclure qu’ elle
n'elt pas de ce nomble :

O, 'ni M., Maynard , ni M. de Catellan aux endroits cités
par les Adverfairés’,'n mdrquem aucune ‘Lol qui; ait pmrumc '5
contre la femme qui {e remarie dans T'an du deuil , la déche.n-
ce du'droit d’élire. M. Maynard ne donne meme comime l'a
obfervé Henris, tom. 1, liv. 5, ch. 3, quelt. 17, aucune ré- _
Jolution cermmeﬁzr ces e a'uﬂ*on fur Taquelle il declare dé :
cent faghns , qu’il n’a trouvé ai Arcét, ni autorités politives, ]

L’ amhenuque eifdem penis , ne permet - pas de prononcer

i contre les femmes d’autres peines que célles qui font pronons
cées par la Loi premiere, Cod. de ?cc:md. nupt. qui la prece-_
de ; or, cette Loi ne prive point la femme qui s’elt remariée
dans an du deuil du droit'd’élire ; elle la prive feulement de
Peffet de toutes les conventions nuptiales & de toutes les li-
béralités qui pourroient lui avoir été faites par fon mari. Om-
nium hzreditatum , Zegaromm fideicommifJorum fuprema vo=
luntate relictorum mortis caufa denationum fit expers.

Celt donc trés-mal a propos que les Adverfaires ont vou-
lIu fonder leur fy{téme touchant la privation 'da droit d’¢lire
fur Pavthentique eifdem panis , & fur la Lot 'qui la précéde;
car le droit d’élire ne peut étre regardé ni comme un avan-
tage, nicomme urle libéralité. Voici comme s'en explique Ri-
card dont les Adverfaires ont emprunté une parue des auton..

- tés dont ils ont fait ufage; c’elt av tome premier de fon Traité
des Donations , part. 3, ch.’g, gloff. 6, n°. 1906, les pei-
varommceﬂa par les Loix ; dit cet Au[cu , ne Jowenr pas
s'étendre d'un cas a Uautre , de facon que le droit délire ne
fe trouvant pas compris entre celles des [econdes ndces, ce fe-
roit. fans fondement que les Particuliers voudroient entrepren-
dre de les multiplier pour leur dvpner liew en ce cas , qui ne
fe trouve pas écrit dans les Loix, & a-lUégard duquel méme
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il y a une notable raifon de différence avec les efpeces qui s’y
trouvent déclarées.

Cette raifon de différence, dont parle I'Auteur , eft au fur-
plus bien facile a faifir ; elle eft prife de ce que le droit d’é-
lire n'eft pas un avantage pour la femme qui n’en retire au-
cune utilité. Facultas neceffaria electionis non eff proprie li-
beralitatis beneficiuin , dit la Loi 67, ff. de leg. 2, quid eff
enim , que de fuo videatur relequiffe qui quod reliquit omnino
reddere debuit ; 1'élection néceflaire, dit Henris, ne peut pal-
fer pour une libéralité, d'autant qu’il n’en doit revenir sucun
avantage a la femme qui ne fuit que préter fon miniftere fans par-
ticiper en aucune forte au profit de I'élection ; Maynard a
I'endroit cité par les Adverfaires, Albert, lettre V, ch. 7,
& tous les Auteurs s’en expliquent dans les mémes termes.

Comment, peut-on ajouter d’apreés Ricard , no. 1407, la
femme qui fe remarie dans I'an du dueil , feroit-clle de pire
condition dans les principes des Loix Romaines que les mal-
faiteurs qui étoient condamnés a la dépertation ? Cependant
fuivant la Loi 77 , #. de leg. 2, le droit d’élection ne fe perd
pas par la déportation de celui qui le doit exercer , quoique
cette condamnation emporte mort civile , hareditatem filius
cum moreretur filiis fuis vel cui ex his voluiffet reffituere fuerat
rogatus , quo interea in infulam deportato eligendi facultatem
non effe pana peremptam placuit , nec fideicommiffi conditio-
nem ante mortem filii haredis exiffere.

Henris, qui traite la cc[lueﬂion avec fon érudition ordinaire,
& la décide en faveur de I’'Expoante au tom. 3 , queftion 17,
de la nouvelle Edition , ajoute, en parlant de cette Loi,qn’elle
fournit un fort argument ,, pour conclure que la peine des fe-
yycondes noces qui n’eft pas plus confidérable que celle d’une
y» mort civile , ne doit pas s'étendre au fimple miniftre qu'on
» laifle pour le choix d’un héritier ; qu’ainfi il tient que le mari
» Ni la femme ne font pas privés du droit d’élire pour s’éire
s remariés dans I'an du deuil.

Il eft donc vrai qu’a s’en tenir a la décifion de la Lioi pre-
mierere,Cod. de fecund nupt. & de 'authentique ei{dem penis ,
& ala Doétrine des Auteurs qui ont le mieux pénétré Vefprit
des Loix Romaines , il n'eft aucune Loi qui prononce con-
tre la femme qui fe remarie dans I’an du deuil, la privation du
droit d’élire.

Ceeft aufli trés-inutilement que les Adverfaires fe font re-
tranchés fur la Novelle 2 ,ch. 1, qui paroit au premier coup
d’eeil favorable a leur fyltéme. Sils avoient voulu lire Ricard
qui parle de cette Novelle au n°. 1405 , ils y auroient va
la folutien de la difficulté qu’ils propolent fur le fondement
de cette Novelle j car apres avoir dit fur le nombre précédent
que la Novelle veut que les biens refervés en faveur des Fn-
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fans du premier lit, foient partagés également entr’enx & quiil
ne refle aucune liberté au pere ou a. la mere, de favorifer les
uns au préjudice des autres. Ricard ajoute:, qu’il n’en ell pas
de méme, lorfque le pere a feulement Lifl¢ a.la femme le
droit droit d’élire tel de leurs enfins que bon lui lemblera
pour -profiter de la donation , d’antant que les Loix n’ont com-
pris entre les biens {fujets a referve, que les liberalités exer-
cées entre conjoints, ce qui ne peut pas s’appliquer a une
életion néceflaire , & qui ne confiffe qu’a choifir celui des
enfans qui aura le plus de mérite pour poiféder les biens
donnés. :

La femme qui fe remarie dans I'an du deuil, n’eft donc
pas, encore une fois, fujette a la privation dua droit d'élire
aux termes des Loix. .

A Pégard de la Jurifprudence, on a déja obfervé que M.
Maynard, liv. 3 ch. 100, ne donne pas une rélolution certaine,
& s'il fe décida contre la femme, c’elt en convenant gu’il ne
connoiffoit pas d'oracle de Juflice qui eiit décidé la quefiion ;
& pour ce qgui concerne I'Arrét rapportépar M. de Catelun,
liv. 4 ch. 14, il ne peut étre d’aucune confidération ; parce
qu’il convient que la regle générale efl telle, que la femme ne
perd pasle droit d’élire par le fecond mariage , & parce qu'il
avoue encore que cet Arrét fut rendu par le confidération des .
circonflances : un Arrét folitaire & rendu apres ‘partage de-
vroit-il d’ailleurs I'emporter {fur le texte des L.oix & {ur I’o-
pinion des Auteurs les plus graves ? :

Concluons donc que quand. Marie Deffis fe feroit remariée
dans I'an du deuil, elle n’auroit pas perdu par-la le droit d’é-
lire, d’'ou I'Expofante eft fondée a conclure, qu’a plus forte
raifon elle n'a pas perdu ce droit faute d’avoir fait pourvoir
de Tuteur a un de {es enfans pupilles avant de fe remarier.

Lies Adverlaires ont en eftet beau dire {ur le fondement de
I'authentique eifdem panis , que la femme remariée non petitis
tutoribus , encourt toutes les peines prononcées contre la fem-
me remariée dans l'an du deuil: il ne fera pas moins cer-
tain qu'il y a entre l'une & lautre des différences tres-nota-
bles & tres-eflentielles, & qui font toutes a l'avantage dela
femme qui {e remarie fansavoir fait pourvoir de Tuteur a fes
enfans pupilles. <

Suivant M. Dolive , liv. 3 ch. 6, le Parlement de Touloufe
a fixé les peines encourves par les femmes qui fe remarient
non._ petitis tutoribus , a trois , qui font la privation de la fuccef-
fion des enfans décédés en pupillarité , la privation des fruits &
des intéréts des chofes léguées par le mari , & la déchéance des
intéréts de U'augment , fuivant , ajoute-t-il, les Arréts en dernier
liew donnés. :

Au lien que les femmes qui fe remarient intra annum luctus ,

s

fubiffent non-feulement ces trois peines, mais encore ciles font
k
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reputées infimes , & comme telles, privées de toutes fucceflions
étrangeres, méme de ceux de leurs parens qui ne font pas dans
Ie troifieme degré: :

Indépendamment de cette premiere’ différence; les venves
remariées intra annum luctus , ne peuvent jamais éire relevées
fous prétexte de minorité; au lien que cette reflitution eft tou-
jours accordée a la veuve qui {e remarieapres I'an du deuil ,
fans avoir fait pourvoir de Curateur aux enfans du premier lit.
On peut voir toutes ces différences dans M. Maynard, liv. 3 ch,
91. Dolive liv. 3 c¢h. 31. Cambolas dans fon traité des {econ-
des noces , n% 26 & 27; & Catelan liv. 4, ch. 21, elles font
d’ailleurs fondées fur ce que la premiere a délinqué in com-
mittenda, an lien que l'autre a failli feulement in omittendo
en forte que quand on pourroit fuppofer contre toute forte de
principes , que la mere remariée intra annum Iluctus , perd le

_droit d’élire, cette privation ne devroit pas étre étendue a la

mere qui a convolé a des fecondes noces non petitis tutoribus.

Et cela eft conforme a la| doctrine de M. Dupin au titre 2,
ch. 11, n°% 2, de I'excellent traité qu’il a fait fur les peines des
fecondes noces, ou il enfeigne , que prefque tous les Auteurs
font du fentiment ” que les peines de I'an du deuil n’ont pas
,, lien en France, contre la femme qui fe remarie apres 'an
oy fans avoir fait pourvoir de Tuteur a'fes enfans ”, & il ajoute
qu’il feroit inutile de reciter toute cette foule d’Auteurs. Cleflt
encore l'opinion d’Automne fur la Loi omnem Cod. ad fen.
cons. tertill.

Veut-on favoir la raifon pour laquelle I'authentique eifdem
panis , eft a cet égard abrogée dans nos meeurs? On la trou-
vera dans la Loi 2, Cod. quando mulier tut. off. fung. poteft:
qui aflujetiffoit la veuve au fermen folemnel de non nubendo ,
avant de pouvoir prendre la tutele. De maniere quen fe rema-
riant non petitis tutoribus , elle fe rendoit coupable de parjure :
c’eft pour punir ce parjure que 'Empereur l'aflujettit dans I'au-
thentique eifdem panis , aux mémes peines encourues par la
femme qui fe remarie intra annum luctus : le motifide la Loi
eft marqué dans la Loi elle-méme ea qua fufcepta liberorum
tutela CONTRA SACRAMENTUM fecundo nubit &c. La
Novelle 22 sexprime également a ce fujet de la maniere la
plus énergique. Nos autem miramur , dit Juftinien dans cetre
Novelle , quod mulierem fic impiam conftitutam ut etiam hoc
JUSJURANDUM negligeret (‘fﬁc ad immaturas nuptias de=

veniret : ideoque fancimus eas que fic PEJERARE de catero
prefument mulieres fuper dudum pracedentes penas & hac fuf-
tiere omnes quas primitus diximus fuper his mulieribus qua
ante lugubre tempus nubunt.

Le ferment de¢ non nubendo étant donc abrogé parmi nous
il étoit julle d’abolir auffi la peine de I'infraction de ce ferment;
& voila pourquoi les Tribunaux fe font depuis long-temps re-
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Tachés de cette {évériré outrée? dont on fe faifoit autrefois un
mérite, parce qu'on n’avoit pas affez réfléchi fur Velprie & les
motifs des ‘Loix qui ont introduit les peines des fecondes
noces. ; : _

Les Arréts que les Adverfaires ont cité , pour prouver que

la Jurifprudence eft contre la femme qui fe remarie non pe-
titis tutoribus, font au nombre de trois : le premier eft rap-
porté par Athert in v2. Eleétion ch, 6, .cet Arrét ne jugea pas
que la Dame Delon avoit perdu le droit d’élire, pour s'étre
remariée f{ans avoir fait pourvoir de Tuteur a fes enfans pupi-
les ; mais cette Dame fut privée du droic d’élire , parce qu’elie
avoit fait faire des informations contre le fieur Delon fon pere;
Cavoit fait decreter de prife de corps, & enfuite crier a trois
briefs jours. 11 eft fi peu pofiible de s'équivoquer fur les motifs
de cet Arrét, qu'Alberr a eu foin de remarquer au chapitre
fuivant, que les *fecandes nbces n’y avoient pas donné liea :
cet Arrét elt le méme dont parlent Fromental & Furgole.

Le fecond eft rapporté an tom. 6 du nouveau Journal du
Palais , il ne faut que connoitre les principales circonftinces &
du Proces jugé par cet Arrét, pour fe convaincre qu’il eft to-
talement étranger a la queflion. Marie #erot qui fut pri-
vée du droit d’¢lire , avoit d’abord fait une premiere-élection
en faveur d'Anne Chefne {a propre fille , avec déclaration ex-
prefle , qu'elle en éroit chargée par fon premier mari,cepens
dant, & au préjudice de cette déclaration, elle fit poftérieus

' rement une {econde élection en faveur de Catherine Chejne {a
fillatre , avec pareille déclaration , qu’elle en éroit chargée par
Jon premier mari. En falloit-il d’avantage pour priver. cette
femme dun droit dont elle abufeit ainfi?

Le troifieme Arrét cité par les Adverfaires a été rendu au
Parlement d’Aix , mais perfonne n’ignore au Palais , -que cet
Arréta été caflé au Confeil , précifement {ur le motif qu’en
privant la femme qui convole non petitis tutoribus, du droit
d’élire : ce Parlement avoit prononcé une peine qui n’elt fon-
dée fur aucune Loi. - :

Il faut donc ne compter pour rien les Arréts cités par les
Adverfaires ; il faut en revenir aux vrais principes & a la Ju-
rifprudence attefiée par M. Dolive, & avec d’autant plus de
raifon, que la privation dua droit d'élire prononcés contre la
femme , feroit contraire a la difpofition, a la volonté & aux
vues du Teflateur , qui a voulu que fon hérédité paffac fur la
téte de fes enfans, & qu'elle ne fiit pas divifée , comme s'il
étoit mort inteffar. y

Le deflein du Teftateur feroit trompé, fi 13 femme étoit
privée du droit d’élire, les dilpofitions d'un pere entre fes
enfans font cependant tellement faverables , qu'il {uffic de les
connoitre clairement , pour en ordonner l'exécution. La vo-
lonié du pere qui veut que fon hérédité apparticane & un de
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fes enfans, doit donc étre facrée & ne doit pas dependre de
la négligence de fa veuve & faire pourvoir de Tuteur a fes
enfans pupiles. .

En fecond lien. Cleft une erreur de prétendre que le droit
d’élire , donné a la femme héritiere inflitnée , ne peut pas fub-
fiter , fi l'inftitution eft nulle, foit par prétérition, foit par
quelque autre caufe. ;

Pour diffiper cette erreur & la diftinftion qu’ont fait les
Adverfaires , d'apres Furgole , entre la femme chargée d’élire
fans étre inflituée héritiere, & celle qui eft inftituée héritiere
a charge d’élire, il fufht de {e fixer fur Pauthentique ex cau-
fa,Cod. de lib. prater,qui décide que quand l'inflitution hé-
réditaire elt nulle par préterition ou par défaut d’exhéréda-
tion, le Teftament fubfifte pour tout le furplus des difpofi-
tions qu'il renferme, irritum fit Tefflamentum quantym ad inf-
titutionem catera firma manent. :

Les Adverfaires oppofent que cela n’a lien qu’a I*¢gard des
Teftamens nuls par. prétérition , & qu'il n’en eft pas de méme
lorfque Tinflitution croule par quelque autre motif, tel que
les fecondes noces non petitis tutoribus ; mais ce raifonnement
porte d’abord a faux, puifque Uinflitution de Marie Deffis eft
nulle par prétérition; d’ailleurs il n'eft abfolument fondé fur
rien : car pourquoi la femme ne conferveroit-elle pas la fa-
culté d’élire dans un cas comme dans l'aurre? Seroit-ce parce
la femme perdant par fon convol la qualité d’héritiere, ne
peut pas faire I'éleftion qui en eft une fuite? Mais la nullité
de l'inflitution quieft un avantage, ne peut pas porter fur le
droit* d’élire, qui n’en eft pas un ; fuivant tous les Auteurs
quon a déja cités, linftitution de la femme étant nulle par
prétérition ou autrement : c’eft comme {1 elle avoit été chargée
d’élire fans avoir été inftituée héritiere ; or puilque {uivant
Me. Furgole lui-méme , la femme conferve dans ce dernier
cas, le droit délire malgré fon convol, ne pourroit-il pas fub-
{ilter dans V'autre fans Pinflitution?

Le Teftateur qui a inftitué fa femme héritiere 3 charge de
rendre a un de {es enfans, a voulu deux chofes: la premiere
que fa femme fur héritiere , & la feconde qu’elle fit paifer fon
hérédité {ur la téte d'un de fes enfans. Sila femme a mérité
d’étre privée de I'hérédité par fon convol ; parce que c’elt
un avantage , une libéraliré de fon mari, faut-il en conclure
quelle s'efl en -méme-temps rendue incapable ou indigne
d’exercer un fimple miniftere d’honneur que fon mari lui a
confié¢ & dont elle ne peut rétirer aucune utilité ?

11 faut donc tenir pour conflant, fur-tout d'aprés les Ar-
réts qu'on a cités , que le vice ou la nullité de l'inftitution de
quelque caufe qu’elle procéde,ne fait pas perdrea la fem-
me le droit d’¢lire: il y a en effet plufienrs de ces Arrées
qui ont été readus dans des cas ou linflitution n’étoit pus
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nulle par prétérition , mais par d’autres motifs ; & cependant
dans tous les cas on alaiffé fubfifter toutes les autres difpo-
fitions du Teftament & notamment I'élection & le droit d’éli-
re : tel eft enire autres I'Arrét du 9 Aout 1752, rendu aw
rapport de M. de Pibrac. '

La diftin¢tion chimérique des Adverfaires ,elt d’ailleurs
condamnée par tous les bons Auteurs : tels que Duperier
tom. 1, qu. 24. Ferr. fur Guip. qu. 456. Dolive liv. 5, ch. 12.
Bout. dans fes Infl. page 308, qui enfeignent que le fidéi-
commis doit {fubfifter nonobftant la nullité¢ de linflitution hé-
réditaire ; d’ou il fuit que le droit d’élire doit {fubfifter anffi,
puifque autrement le fidéicommis feroit inutile & fans effet.

Anfi s’évanouiflent les frivoles moyens que les Adverfai-
res ont mis en ufage pour foutenir la Sentence du Sénéchal.
On a prouvé 1Y. Que la prefcription forme un obftacle in-
furmontable contre toutes leurs prétentions. 2°. Que le Tef-
tament d’André Bons doit étre maintenu, ainli que I'Afte
d’¢lection fait par Marie Deffis en fuiveur du mari de I'Ex-
pofante; de-la il fuit qu’il faut dire droit fur fon appel &
la relaxer , de méme que les fieurs Crabere , Villon & Aba-
die, pour qui elle a pris fait & caufe, des conclufions pri-
fes par les Adverfaires.

Conclut aux fins de fon Appel & Requéte avec dépens.

Monfieur DE - Rapporteur,

Me. DOUYAU, Avocat:

LAPEYRE, Procureur,







