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jusqu’à présent ; les Sentences contradictoires de la Sénéchaussée & Siège Présidial de
Moulins, rendues sur les contestations formées touchant l’explication de ces Coutumes ;
les Arrêts qui sont intervenus sur ces Sentences ; l’Usage qui s’observe dans la Province :
A quoi on a joint les Notes de M. Charles Dumoulin, les Décisions tirées des
Commentaires imprimés de M. Jean Papon, Jean Duret, Jacques Potier, & la
conformité de ces Coutumes, avec l’ancienne Coutume de cette Province, le Droit
Écrit, & les autres Coutumes du Royaume.
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AVEC APPROBATION ET PERMISSION.



PRÉFACE.
1.
[image: L]
es anciens habitans du Bourbonnois, qui faisoient une partie des Boïes,
ou Boïens, n’étoient, selon quelques-uns, qu’une colonie venue des envrons de Bavière, laquelle étant sortie de leur pays, vint sétablir dans les
endroits les plus foibles & les plus découverts de cette province que l’on
conjecture être les environs de Mont-Luçon, Neris, & autres lieux circonvoisins : car le restant du pays consistant en bruyeres, bois & forets,
n’étoit pas habitable.
* D’autres, d’un sentiment contraire, & c’est l’opinion la plus commune, estiment que
les Boïens, qui anciennement occupoient le pays, où est maintenant le Bourbonnois, étoient
des anciens peuples de la Gaule Celtique, renommés par les colonies qu’ils conduisirent en
Allemagne & en Asie, & que ce sont eux qui ont donné le nom au pays d’Allemagne, appellé Boheme, Boïemie, ou Bojohemie, ce qui veut dire demeure des Boïens. César en
parle dans ses commentaires.
2. La véritable étymologie du nom de Bourbonnois, est celui de Bourbon, qui étiœnt un
bourg fort considérable, par l’assiette de son château, appellé pour cet effet Burgum Bonum,
qui est constamment Bourbon-l’Archambaut.
3. De ce lieu appellé Burgum Bonum, il en est fait mention dans les Annales de Pepin-le-Bref, de l’an 762, où il est dit : Pipinus Aquitaniam ingressus, quœdam oppidaa & castella
manu cepit, in quibus prœcipua suere Burbonïum, Cantella, Clarus-mons.
4. La province du Bourbonnois étoit anciennement possédée par plusieurs Seigneurs particuliers, dont les plus considérables étoient les Seigneurs de Bourbon.
5. Ces Seigneurs de Bourbon sont si anciens, qu’on croît qu’ils descendent d’Aimard,
qui fonda le prieuré de Souvigny, l’an 921, & qui y fut inhumé. Aimard avoit beaucoup de
piété & fut pere d’Aimon, I du nom, Sire de Bourbon.
6. Ses descendans prirent le titre & qualité de Barons. Dans les lettres d’Archambaut VII,
de l’an 1145, concernant les usages par lui accordés à la ville de Charroux, il est qualifié
de Baron ; ces lettres finissent par ces mots, in nostra Baronia de Borboneio : dans ce es
d’Agnés, dame de Bourbon, des années 1237 & 1258, le mot de Baronie de Bourbon y
est répété plusieurs fois. Dans la suite, cette Baronie ayant été erigée en duché, par les
lettres patentes de Charles-le-Bel, du mois de décembre de l’an 1327, en faveur de Louis,
fils de Robert, comte de Clermont ; tous les Seigneurs de Bourbon dans les actes publics &
domestiques ont toujours pris le nom & la qualité de ducs de Bourbonnois. Ce duché ayant
été confisqué après la révolte de Charles III, connétable, & réuni à la couronne il fut
donné en 1651 à Louis II de Bourbon, prince de Condé, en échange du duché d’Albret,
pour en jouir lui & ses descendans issus en légitime mariage.
7. Chaque territoire dans l’étendue de la province du Bourbonnois avoit anciennement les
usages & ses Coutumes. Les Seigneurs en donnoient a leurs vassaux, par les-traités qu’ils faisoient avec eux, & confirmoient celles qu’ils avoient. Dans la suite les terres & seigneuries,
que les seigneurs particuliers possédoient, ayant été pour la plupart jointes & réunies en
faveur & au profit des seigneurs de Bourbon, ces usages & Coutumes différentes furent
recueillis & compilés, pour ne faire & composer qu’une loi & Coutume génerale pour toute
la province.
8. Le 25 mars de l’an 1493 , Pierre, II du nom, duc de Bourbonnois & d’Auvergne,
comte de Clermont, de Forests & de la Marche, &c. suivant la permission qui lui fut
accordée par Louis XII, par lettres patentes de l’an 1490, choisit & nomma des commi
faires, qui se transporterent dans les différentes châtellenies, qui composent le duché de
Bourbonnois ; où étant, après avoir assemblé les ecclésiastiques, nobles & les plus notables
praticiens des lieux, ils prirent leurs avis touchant leurs Coutumes usages, styles qui étoient
pratiqués en chacune châtellenie, & en dresserent leur procès-verbal, qui fut signé & attesté
par tous ceux qui surent appellés.
9. Sur le rapport de ce procès-verbal & de l’avis des principaux des trois états de la province, convoqués & assemblés en la ville de Moulins, fut rédigée par écrit l’ancienne Coutume du Bourbonnois, & accordée par M. le Duc, & en sa présence par les commissaires
nommés, élus & députés tant par M. le Duc, que par les gens des trois états du pays du
Bourbonnois.
10. Cette ancienne Coutume, rédigée en plusieurs articles, sous des titres différens, au
nombre de vingt-un, telle qu’elle est insérée dans le nouveau Coutumier général de l’édition
de l’année 1724, fut lue & publiée en l’auditoire de la Sénéchaussée du Bourbonnois, en
Cette ville de Moulins, un vendredi dix-neuf de septembre 1500.
11. Mais n’ayant pas été trouvée parfaite, pour n’avoir pas eû toute l’étendue qui lui étoít
nécessaire, & d’ailleurs n’ayant pas été enrégistrée au greffe de la cour, qui est une formalité
essentielle pour la validité & autorisation des Coutumes, on fut obligé de faire procéder à
une nouvelle, qui est celle que l’on fuit à présent.
12. Pour cet effet, madame Anne de France, duchesse & douairiere de Bourbonnois, que
M. Charles Dumoulin, sur la Coutume de la Marche, appelle la sage Princesse, & Charles
duc de Bourbonnois 1o son gendre, connétable de France, qui avoit épousé Susanne, fille
unique & héritière de Pierre II, obtinrent de nouvelles lettres du roi François I, en 1520,
touchant la rédaction & publication des Coutumes & usances du Bourbonnois, & comté
de la Marche, par lesquelles le roi commit M. Roger de Barme, président, & M. Nicole
Brachet, conseiller en la cour du parlement, pour y procéder.
13. Le dix-huitieme jour de mars 1520, les gens des trois états ayant comparu en la
grande salle du château en la ville de Moulins, du consentement des trois états fut rédigée la nouvelle Coutume, & lecture en fut faite le 15 avril 1520 ; & par autres patentes du roi François I, du 13 mars 1521, cette Coutume fut confirmée & autorisée ; & il
sut dit en icelles, que dorénavant les procès seront jugés suivant ladite Coutume, ou par
la disposition du droit, ès cas auxquels les gens des trois états ont voulu disposition de
droit avoir lieu ; & en cas de doute & de difficulté desdits articles, la connoissance en est
attribuée à la cour : l’enrégistrement s’en fit au greffe de la cour, le 20 mars audit an
1521. L’acte en est écrit à la fin du procès verbal.
14. Cette nouvelle Coutume, ainsi qu’il paroît par le procès verbal, fut composée de
trois sortes d’articles. 1o. D’articles d’anciennes Coutumes de tout temps gardées au pays
du Bourbonnois, & qui avoient été mis & insérés dans l’ancienne Coutume. 2o. De plusieurs autres articles aussi d’anciennes Coutumes de tout temps observées dans cette province du Bourbonnois, mais qui avoient été omis dans l’ancienne Coutume. 3o. D’autres
articles qui furent de nouveau ajoutés du consentement des trois états, parce qu’ils les
jugèrent utiles & profitables.
15. Elle est qualifiée du nom de Coutume générale du pays & duché du Bourbonnois,
pour marquer son étendue dans toute la province, à la réserve de certains cas particuliers,
conservés par forme de privilège & exemptions, aux quatre Coutumes locales inférées dans
le coutumier, qui sont les châtellenies de Verneuil, Billy, Germigny & Saint-Pourçain,
pour les cas particuliers qui y sont exprimés.
16. La rédaction en ayant été faite, ainsi qu’il vient d’être dit, en vertu des lettres patentes du roi, sous son bon plaisir & son autorité, en présence & du consentement des trois
états, qui représentoient la province ; c’est un contrat qui se peut appeller communis Reipublicœ sponsio, contrat fait entre les peuples qui s’y sont soumis, & qui se sont obligés
réciproquement les uns aux autres de l’observer ; de façon que rengagement des uns, & leur
soumission à la Coutume, fait le fondement de rengagement des autres ; c’est enfin un droit
volontaire, ou la loi que les trois ordres de la province se sont volontairement imposée.
17. La Coutume étant un contrat, & une convention publique, on est obligé de l’exécuter & observer, même en conscience ; & on ne peut en éluder l’effet sous quelque prétexte que ce soit, directement ni indirectement, de maniéré que tout ce qui se fait contre sa prohibition, est injuste.
18. Elle affecte toutes sortes de personnes, & les biens assis & situés dans toute l’étendue de son ressort & de son territoire.
19. Elle lie les ecclésiastiques comme les laïcs, parce que c’est un contrat fait entre les
trois ordres de la province, qui les oblige les uns aux autres. Hoc generale est quod cousuetudinibus Regni, etìam municipalibus, ecclesiæ ligantur, nisi quatenàs apparent expressim
excepter. Molin. in Cons Paris ad tit. de Cons n. 144.
20. Elle a lieu contre le roi, comme contre les autres seigneurs, sauf dans les choses
qui sont de droit public ; c’est la distinction marquée par Chopin, dans la préface de son
commentaire sur la Coutume d’Anjou, n. 6 & 7.
21. Les mineurs enfin y sont soumis.
22. La Coutume soumettant, comme il vient d’être dit, les personnes qui y sont domiciliées,
& les héritages qui y sont situés, il s’enfuit de-là qu’elle renferme deux sortes de dispositions ; des dispositions personnelles, & des dispositions réelles.
23. Les dispositions personnelles de la Coutume concernent les personnes, elles règlent
leur état, leur capacité, condition & qualité ; & les dispositions réelles concernent les choses & droits immobiliaires.
24. Le statut personnel, selon M. Dargentré, est celui qui se rapporte directement à la
personne, qui en régie universellement l’état, sans parler des biens, & abstraction faite de
toute matière réelle. Denique, dit M. Dargentré sur l’article 218 de la Coutume de Bretagne, gl. 6, n. 8 , ut (Statuta) personalia sint pure de personarum statu, agi oportet citrà
Terum immobiliunt mixturam, & abstracte ab omni materia reali.
25. Le statut réel est celui qui parle des biens, & qui en régie les dispositions. Statuta
realia surit, dit M. Dargentré, ibid. quœ de modo dividendarum hœrediiatum constituuntur...
Item de modo rerum donandarum, & quota donationum.
26. Le statut est mixte, lorsqu’il ne se rapporte pas à la personne directement, purement & simplement, mais indirectement, & par rapport à certains biens ou à certaines personnes ; qu’il n’en
régie l’état & capacité, que par rapport à ces biens ou à ces personnes. Si ita statuas, dit M. Dargentré, ibid. minor est quod intrà viginti annos natus est, personale est ; si ita minor, ne immobile alienet, quod intrà Statuti territorium sit, mixtum sit de te & persona. Et plus bas, au
nombre 24, il dit, suivant ces principes : Sed nos, prceter vulgares scholasticorum hominum
sententias, personam aliter afici Statuto negamus quàm cùm de universali personœ statu dispopit..... Non item si particulari aliquâ de causa potentia agendi impediatur, circumscriptivè
ad aliquem actum.
27. Il y a de cette maniere trois fortes de statuts : des statuts purement personnels, qui
regardent l’état ou l’habilité de la personne ; des statuts purement réels, qui concernent
les choses, & qui s’appliquent aux immeubles ; & des statuts mixtes, qui sont à la vérité
dirigés à la personne, mais qui s’appliquent néanmoins à la chose.
28. On met au rang des statuts purement personnels, ceux qui règlent la légitimation
l’émancipation, l’interdiction : Dargentré, ibid. n. 16 ; & il en est de même de ceux qui
règlent la tutelle, la puissance paternelle ; car la légitimation, la soumission à la puissance
du pere ou du tuteur, la majorité, l’interdiction, réglent universellement l’état de la personne.
29. On compte au nombre des statuts purement réels ceux qui règlent les successions,
les partages, la légitime, le droit d’aînesse, le retrait, les servitudes réelles, & c.
30. Enfin on regarde comme statuts mixtes, les statuts qui défendent aux conjoints par
mariage de s’avantager. Finis prohibendarum donationum conjugalium, dit M. Dargentré,
ibid, n. 14, habet personales quasidam considerationes.... Sed consuetudinariœ causce de prohibendis his, sumuntur potiùs à rébus, gentili pecuniâ , successione & propagatione familiarum,
quæ reales potiùs sunt.
31. Dans les droits purement personnels, & lorsqu’il s’agit d’établir universellement la
capacité d’une personne, il faut suivre la loi du domicile, parce que c’est la loi du domicile
qui soumet les personnes qui sont leur domicile dans son détroit.
32. Mais dans les matières réelles, & dans celles qui sont mixtes, qui participent de la
réalité & de la personnalité, il faut suivre la Coutume du lieu ou les héritages sont situés :
Quœ realia aut mixta sunt, dit Dargentré, ibid. n. 9, haud dubiè locorum & rerum situm sic
spectant, ut alïis Legibus quàm territorii judicari non possint.
33. L’effet du statut personnel est que réglant universellement l’état de la personne, il
régle aussi indirectement toute sa fortune, & tous ses biens, parce qu’ils sont attachés à sa
personne : Ita ut inde concludat, dit M. Dargentré ibid. n. 16, en parlant de Bartole,
taie Statutum valiturum extrà territorium, quœ est conditio Statutorum personalium.
34. L’effet du statut réel est qu’il ne s’exécute pas hors la Coutume : Alibi non agunt,
dit M. Dargentré, ibid. n, 18 , extrà territorium non porrìgitur, dit-il encore, n. 16.
35. On peut déroger à la Coutume par des conventions particulières, quand elle n’est pas
prohibitive, ni irritante : c’est le cas où on dit que la disposition de shomme dans les choses
permises, fait cesser celle de la loi : Tollit in permìssis dispositio hominis Legis provisìonem.
36. Mais lorsque l’article de la Coutume est prohibitif, négatif, ou irritant, toutes les
stipulations contraires sont inutiles.
37. Sur quoi toutefois il faut observes qu’une disposition de Coutume simplement réelle,
quoique prohibitive, n’annulle pas les actes, mais qu’elle leur ôte simplement leur effet dans
l’étendue de son ressort ; & il en est de même du statut mixte. Ainsi la disposition d’une Coutume qui défend aux conjoints par mariage de s’avantager autrement que par don mutuel,
n’annulle pas absolument la donation, mais ôte simplement l’effet de cette donation, par
rapport aux biens qui sont situés dans l’étendue de son ressort, n’empêchant point que la
même donation ne s’exécute sur les biens qui sont situés ailleurs, ainsi qu’il a été jugé par
arrêts, dit Lebrun dans son traité de la Communauté, liv. 2 , ch. 3 , sect. n. 33 & 38.
38. Autre chose est du statut personnel, qui réglant universellement l’état & la capacité
de la personne, forme par-tout une égale incapacité.
39. Au reste, il est de maxime que chaque Coutume est bornée dans l’étendue de
province ou du lieu où elle est observée, & qu’elle n’a d’autorité que pour ceux qui, sous
l’autorité du roi, y ont consenti & s’y sont soumis ; & que comme chaque Coutume n’a pour
fondement que la volonté des peuples qui sont dans son détroit, elle ne peut servir de loi a
ceux qui sont domiciliés ailleurs : de maniere qu’au défaut de la Coutume, & dans les cas ou
elle ne s’explique pas, la Coutume de Paris ni les voisines n’ont pas l’autorité des loix, & ne
40. Il y a des auteurs toutefois qui exceptent les articles ajoutés à la Coutume de Paris
lors de la réformation, lesquels, disent-ils, doivent avoir lieu dans les Coutumes qui ne
contiennent pas une disposition contraire, comme ayant été pris des arrêts de la cour, &
fondés sur une jurisprudence générale.
41. Quand la Coutume s’explique, il faut s’y arrêter, s’attacher aux termes qui sont tous
essentiels & expliquer autant qu’on le peut un article par un autre. Il ne faut pourtant pas
croire que nos Coutumes soient d’un droit plus rigoureux que les loix romaines ; puisque nos
Coutumes sont dans nos provinces, ce que les loix étoient dans l’empire romain : d’ou l’on
doit tirer cette conséquence, qu’elles reçoivent toutes les applications que la raison & l’équité
permettent de leur donner ; que l’on peut, & que l’on doit raisonner afin de les étendre des
cas exprimés à ceux qui ne le sont pas, quand il y a parité de raison ; parce qu’elles ne peuvent pas comprendre tous les cas qui peuvent se présenter sur une même matière ; & que ce
n’est pas proprement étendre la Coutume, que d’appliquer sa disposition par-tout ou il y a
parité de raison. Quando, dit Dumoulin, Statutum interpretatur ex identitate rationis, non
sit extenfio ; sed sicut genus comprehendit suas species, sic ratio Statuti diversas comprehendit
species casuum emergentium : hoc enim non est extensio sed comprehensio. Molin. in Cons-Paris. §. 21; gl 5, n. 47.
42. Il faut excepter les dispositions exhorbitantes du droit commun, oc les dispositions
pénales, lesquelles ne reçoivent pas d’extension d’un cas exprimé à celui qui ne l’est pas,
ou de la chose à une autre ; ni d’une personne à une autre. X. 141, de reg. Jur. L. 14, ff.
de Legib.
 
FIN.
PRÉFACE  DE Me AUROUX DES POMMIERS, Lors de son Édition de 1732.
IL est assez surprenant qu’il n’y ait aucune Coutume sur laquelle il y ait un plus grand nombre d’Ouvrages & Commentaires manuscrits, que celle de cette Province de Bourbonnais,
& si peu de Commentaires imprimés. Mrs. les Officiers & Avocats de la Sénéchaussé & Siège
Présidial de cette ville de Moulins, ont été de tout temps très-soigneux de faire des remarques
sur les différens articles de leur Coutume ; mais leurs Écrits sont restés dans leurs cabinets.
M. André Dubuission, M. Jean Roussel, M. Jacques Bergier, M. Jacques Duret, M.
Antoine Berthomier, M. Ploton, M. Jacques Hérois, M. Jean Genin & M. le président Genin,
son fils, ont fait des observations sur notre Coutume, qui sont citées dans plusieurs manuscrits.
M, Jean Decullant, célèbre Avocat, a aussi fait des remarques sur la Coutume, écrites de
fa main, dans un exemplaire de Papon, relié avec du papier blanc y lequel exemplaire est signé
de Jean Decullant, reçu Avocat à Moulins en 1607.
M. Guillaume Duret, Président, que nos Anciens appellent M. notre Président, un des
plus savans hommes de son siécle, a fait un Commentaire entier sur tous les articles de la
Coutume, dont on a fait différens extraits.
M. Louis Semin, Conseiller & Assesseur en cette Sénéchaussée & Siège Présidial, M. Louis
Vincent, Avocat, & M. François Menudel, qui est mort doyen des Avocats de cette ville
de Moulins, en ont fait des extraits auxquels ils ont joint leurs remarques particulières.
M. François Decullant, Conseiller en cette Sénéchaussée & Siège Présidial, a fait un Commentaire sur tous les articles de la Coutume, composé des remarques de M. le Président Duret
de M. Jean Decullant, son pere, de celles de M. Louis Semin, & des siennes propres. Ce
manuscrit, & celui de M. Jean Cordier, fameux Avocat, en trois volumes in-folio, sont
les Commentaires manuscrits les plus étendus que nous ayons sur notre Coutume.
Nous avons encore le Commentaire manuscrit de M. Bordel, Professeur de droit en cette ville
en un petit volume in-quarto y celui de M. Etienne Baugy, en un volume in-folio, dans lequel se trouvent des remarques de Mrs. Genin, pere & fils y & enfin celui de M. Jean Fauconnier, Avocat du Roi en cette Sénéchaussée & Siège Présidial, en un volume in-folio, qui
contient les observations de M. Jean Decullant, & qui est plein de savantes recherches faites
par l’auteur.
Outre ces différens Commentaires manuscrits, on a dans cette ville des recueils de sentences qui ont été rendues en ce Siège, en interprétation des articles de la Coutume.
M. Rougnon, Conseiller de ce Siège, en a fait un recueil depuis l’année 1584, jusqu’à
son décès ; il y en a un autre qu’on attribue à M. Vincent ; & Mrs. les Conseillers & Avocats,
dont on a les écrits, ont eu grand soin de citer celles qui ont été rendues de leur temps, & les
Arrêts qui sont intervenus sur icelles.
On a encore des manuscrits sur différentes matières, traitées par ordre alphabétiave de M
Beraut, M. Menudel & de M. Jean Cordier.
Tous ces différens manuscrits m’ayant été communiqués, j’ai cru que ce seroit rendre service
au Public, que de lui en faire part. Le peu de secours que l’on tire des Commentaires imprimés, pour l’intelligence de notre Coutume, n’a pas peu contribué à me faire prendre cette résolution. Mais pour cela il m’a paru qu’il n’y avoit qu’un seul parti à prendre, qui étoit de refondre tous ces écrits dans un seul & même ouvrage, sans confusion pourtant, & ayant soin de
distinguer les mémoires & observations de chaque Auteur, de les rapporter fidélement, telles
qu’elles se lisent dans leurs manuscrits, & de donner de cette façon un nouveau Commentaire
sur notre Coutume, dans lequel on feroit entrer toutes ces observations différentes.
Ma premiere vue avoit été de commenter notre Coutume par ordre de matières ; parce qu’en
prenant ce parti, on est le maître de sa matière, on la traite avec toute l’étendue qu’il plaît,
on en instruit parfaitement son lecteur, & on le conduit insensiblement à l’intelligence de chaque article Coutume : En prenant ce parti, les questions se discutent avec ordre & par principe, une décision sert souvent de principe à une autre, & elles se soutiennent & s’éclaircissent
les unes par les autres. Chaque article de la Coutume se présentant dans l’ordre de la matiere
à un lecteur déjà instruit, il est facile de le faire entrer dans le véritable sens de la Coutume.
Mais ayant communique mon dessein à une personne savante & éclairée, qui se connoît parfaitement en ces fortes d’ouvrages, elle m’a fait comprendre qu’il étoit plus à propos de commenter la Coutume par ordre d’articles ; qu’un tel commentaire seroit beaucoup mieux reçu &
plus goûté, & j’ai déféré à son avis. Pour l’intelligence de chaque titre,  j’ai mis à la tête une,
courte préface, par rapport à la matière qui y est traitée, avec une analyse des articles qui le
composent : cela fait, j’ai passé aux articles, & sur chaque article, j’ai  fait un commentaire lié & suivi dans toutes ses parties, dans lequel j’ai expliqué l’article ; j’ai rendu raison de
ses dispositions ; j’ai proposé les doutes & les difficultés qui se sont présentés depuis la rédaction, de la Coutume jusqu’à présent ; j’ai rapporté à ce sujet les décisions des plus célébrés Jurisconsultes, & des plus habiles Avocats de la Province qui ont vécu & se sont succédés pendant tout ce temps-là ; les sentences de cette Sénéchaussée & Siège Présidial de cette ville de
Moulins, & les arrêts de la Cour intervenus sur ces sentences.
Je me suis beaucoup étendu sur les articles les plus importuns & susceptibles de difficultés ;
j’ai passé plus légérement sur les autres ; mais il n’en est aucun que je n’aye commenté : & quoiqu’il y ait quelques articles de Coutume qui ne sont plus en usage, je n’ai pas laissé de les
commenter pour rendre raison de leur disposition, & exposer celle pour laquelle ils ne sont plus
en vigueur. Je me suis attaché à raisonner toutes mes décisions, persuadé qu’on ne doit lien
avancer sans en donner la raison ; & j’ai employé souvent les raisons dont nos Anciens se sont
servis pour former leurs décisions : Je ne les ai pourtant pas suivis aveuglement, f ai même
quelquefois abandonné leurs sentimens, mais je ne l’ai jamais fait, sans dire en même temps
les raisons qui m’ont obligé à prendre un sentiment contraire ; quand s article m’a paru obscur
& difficile, j’ai consulté Mrs. de la Chambre, & les plus habiles Avocats du Siège.
La Jurisprudence & les loix mêmes étant sujettes au changement, selon la disposition des
mœurs & du temps, j’ai eu soin de marquer ces change mens, & j’ai établi, autant qu’il m’a
été possible, dans tout cet ouvrage, les maximes les plus saines du droit civil & coutumier,
& les plus conformes à la nouvelle Jurisprudence.
Je ne me suis pas contenté de pénétrer, autant que j’ai pu, le sens & l’esprit de notre Coutume, & la raison sur laquelle chaque article est sondé ; d’expliquer la maniere dont elle doit
être entendue ; comment les jugemens l’ont interprétée, nos Anciens l’ont expliquée ; & comment on l’observe aujourd’hui. J’ai ajouté à tout cela la relation qu’elle a avec l’ancienne Coutume de cette Province, avec les autres Coutumes du Royaume & le droit civil.
De cette maniéré, les décisions contenues dans ce commentaire, sont établies & appuyées
sur quatre autorités différentes.
La premiere, est celle tirée des dispositions de la Coutume, de celles du droit civil & des différentes Coutumes du Royaume.
La seconde, est celle des choses jugées par sentences contradictoires rendues en cette Sénéchaussée & Siège Présidial de Moulins, intervenues sur les contestations qui ont été formées
touchant l’explication de notre Coutume, & les arrêts de la Cour qui ont été rendus sur ces
sentences, Lorsque les contestations ont été portées par appel au Parlement.
La troisième est sondée sur les observations & commentaires manuscrits de nos Anciens qui
ont été les plus belles lumières & le principal ornement de la Province, & ce depuis la rédaction de la Coutume jusqu’à présent ; & en outre sur les notes de M. Charles Dumoulin, & les
commentaires imprimés de M. Jean Papon, Jean Duret & Jacques Potier.
Et la quatrième & derniere est celle qui est tirée de l’avis & sentiment de Mrs. les Officiers
vivans de cette Sénéchaussée & Siège Présidial, & des plus célébrés Avocats plaidans & consultans de cette ville de Moulins.
II eût été à souhaiter pour l’utilité du Public que des personnes plus éclairées eussent voulu se
donner le soin de commenter notre Coutume, l’une des plus etendues, des plus savantes & des mieux
rédigées du Royaume. Totailla Consuetudo, dit Mornac, en parlant de notre Coutume,  lib. 3, Cod.
tit. 1, de judiciis, L. 11 3 §. ult. singularem exerit eorum à quibus conscripta est peritiam :
mais personne n’ayant voulu se donner cette peine, je me suis déterminé à l’entreprendre ; &
je f ai fait. Je souhaite que mon ouvrage soit utile au Public, si cela est, je croirai mon travail bien employé ; si je me suis trompé en quelques endroits, comme il est assez difficile que cela
soit autrement, & qu’on veuille m’envoyer des mémoires pour me faire connoître ce que j’ai
mal dit, ou ce que je n’ai pas assez ou trop étendu, j’en saurai très-bon gré, je le dis de bonne
foi, à ceux qui en prendront la peine, & je leur en marquerai ma reconnoissance.
Comme nous n’avons fait que réimprimer littéralement l’édition de 1732, à laquelle nous
avons ajouté les Aditions de 1742 , refondues dans le corps de l’Ouvrage,  nous nous contentons de faire part au Lecteur, de la Préface interessante de M. Auroux.
 
FIN.
DISSERTATION  SUR LES STATUTS.
NOus avons parlé dans la Préface du présent Commentaire, du Statut, de ses différentes
especes & de ses effets, après M. Dargentré ; mais comme Mrs. Froland & Boullenois,
dans les traités concernans les Statuts, qu’ils ont donnés nouvellement au public, s’expliquent
différemment, j’ai cru faire plaisir au lecteur d’exposer par extrait leur sentiment, &de marquer en quoi il diffère de celui de M. Dargentré.
Mrs. Froland & Boullenoisn’admettent que deux sortes de Statuts, le personnel & le réel ;
& tous les deux s’accordent à rejetter le Statut mixte, dans le sens de M. Dargentré, & voici quelles sont leurs raisons.
Le Statut mixte, disent-ils, devroit être un composé du Statut personnel & du Statut réel,
& devroit en même temps régler la personne & les choses ; comme personne, il doit affecter
la personne, & comme réel, il doit affecter les choses ; comme un composé de deux statuts,
il doit participer aux qualités du Statut personnel & du Statut réel ; & de-la ils concluent que
l’on doit rejetter le Statut mixte, dans le sens de M. Dargentré, qui, en l’admettant
donne pas plus de force, ni de pouvoir d’une plus grande étendue qu’au Statut purement réel,
qui ne sort point de son territoire ; car il n’est plus mixte, ajoutent-ils, & on ne peut le regarder comme tel, dès qu’il ne participe pas des deux natures.
Un Statut véritablement mixte, dit M. Boullenois, n’est pas un seul Statut, mais deux Statuts, renfermés dans une même loi, & on ne l’appelle mixte, que pour ne pas confondre deux
dispositions, ce qui est personnel avec ce qui est réel ; or un Statut de cette espece, dans la
partie qu’il est personnels, a tous les effets du Statut personnel, & dans la partie qu’il est réel,
tous les effets du Statut réel ; autrement, & si les Statuts véritablement mixtes n’étoient régis
que par les loix du territoire de la situation des biens, que deviendroit donc le Statut personnel, qui agit par la force de la loi du domicile ?
Tout Statut, suivant Mrs. Boullenois & Froland, est donc personnel ou réel.
Le Statut personnel est celui qui détermine l’état & la condition d’une personne, en mettant en elle une capacité ou incapacité d’état, & sa qualité ne change point, sous prétexte
que la permission qu’il donne, ou la prohibition qu’il porte, tombe sur les biens de la personne, lorsque cela ne se fait que sccundario, & que le Statut qui défend, ou permet la disposition des biens, ne le fait que par la suite, & en conséquence de l’état & condition de la
personne ; parce qu’autrement il n’y auroit point de disposition qui ne fut réelle, puisque tout
ce qui est ordonné par les Coutumes, a toujours relation aux biens.
Le Statut réel, au contraire, est celui qui régle les biens sans parler de la personne, ou qui dispose des choses directement &principalement, quoiqu’en vue, & par considération de la personne.
C’est ainsi que s’expliquent Mrs. broland & Boullenois., & tous les deux conviennent que
le Statut qui régle les biens ne fort point de son territoire : de-là vient, dit M. Froland, que
dans le cas où il s’agit de successions, de la maniéré de les partager, de la quotité des biens
dont on peut disposer entre-vifs ou par testament, d’aliénations d’immeubles, de douaires de
femmes ou d’enfans, de légitime, de retrait lignager, de droit de viduité, & autres choses
semblables, il faut s’attacher aux Coutumes des lieux où les biens sont situés.
Quant au Statut personnel, ils conviennent également qu’il n’exerce pas seulement son
autorité dans le lieu du domicile de la personne, mais qu’il influe sur tous ses biens, sous quelques Coutumes qu’ils soient assis.
Et c’est, dit M. Froland, sur ce principe qu’une femme, qui, suivant la loi de son domicile, ne peut agir valablement sans l’autorisasion expresse de son mari, repand l’effet de
son incapacité sur tous ses immeubles, encore bien qu’ils soient situés dans des Coutumes
qui n’ont pas des dispositions si rigoureuses.
Cette capacité ou incapacité du domicile, affectant la personne, & le constituant ce qu’elle est civilement, elle est par-tout, & en tel endroit que soit situé le bien ; & pour régler le
domicile, auquel on doit avoir égard par rapport à cette capacité ou incapacité, il faut, selon
MrS. Froland & Boullenois, distinguer entre l’état & la faculté.
Quand il s’agit de l’état universel de la personne, de sa majorité ou minorité, par exemple,
il faut avoir recours à la loi de son origine ; en ce cas, dit M. Froland, le Statut qui a commencé à fixer sa condition, conserve sa force & son autorité ; & la suit par-tout en quelqu’endroit qu’elle aille.
Mais quand il est question de faculté, d’habileté ou inhabileté de la personne à faire une
certaine chose, alors le Statut, dit toujours M. Froland, qui avoit réglé son pouvoir, tombe entièrement par le changement de domicile, & cède tout son empire à celui dans le territoire duquel elle va demeurer.
Ainsi, une femme domiciliée fous une Coutume qui ne permet pas de tester sans le consentement & l’autorité de son mari, choisissant pour nouvel établissement un endroit, dont
la Coutume n’a point de disposition semblable, acquiert une pleine & entiere liberté de disposer de ses biens par testament, sans la participation de son mari, & vice versâ.
Quant à la question, si on peut déroger à la Coutume par des conventions particulières,
M. Boullenois distingue à ce sujet deux sortes de Statuts réels négatifs ; les uns qui sont purement négatifs, & les autres négatifs prohibitifs.
Cette distinction ainsi faite, il dit que quand le Statut est purement négatif, la disposition
de l’homme peut faire cesser celle de la loi ; mais quand il est négatif prohibitif, l’homme ne
peut contrevenir à la loi, à cause de la défense qu’elle prononce.
Mais il paroît embarrassé à distinguer les Satuts purement négatifs d’avec ceux qui sont négatifs prohibitifs ; car âpres avoir dit que le Statut purement négatif est celui qui contient une
négation seulement, sans prohibition de convenir autrement, & que le négatif prohibitif est
celui qui ajoute au terme négatif une prohibition de contrevenir à la disposition ; il convient
dans la suite, qu’il y a des Statuts où la prohibition ne paroît pas marquée, qui ne laissent
pas d’être des Statuts négatifs & prohibitifs, & il ajoute que quand le Statut s’explique par
ces termes (ne peut) il faut dire que le Statut est négatif prohibitif, ce qu’il avance comme une maxime générale ; & tout de suite, par forme d’exception, il dit qu’un Statut peut
néanmoins être négatif & prohibitif, & excludere potentiam, juris & facti, encore qu’il ne
contienne pas ces termes, ne peut ; sçavoir, quand la disposition contient une négative, qui
empêche le fait de l’homme ou la convention ; & telle est, selon lui, la disposition de la Coutume de Poitou, art. 266, qui ne contient pas les termes, ne peut, ni des défenses expresses,
mais se contente de dire que la femme se tenant au don à elle fait par son mari, ne jouira
de don & du douaire ensemble, laquelle disposition est mise au rang de celles qui sont prohibitives, n’étant pas permis dans cette Coutume de stipuler don & douaire par aucune convention
que ce soit.
Telle est la doctrine de Mrs. Froland & Boullenois, concernant les Statuts, avec cette différence toutefois, que M. Boullenois admet deux sortes de Statuts réels, ce que ne fait pas
M. Froland ; car âpres avoir dit, avec M. Froland, que le Statut réel est celui qui régie directement & principalement les biens, il ajoute, ou qui met dans la personne une capacité
ou incapacité particulière, contraire à son état général ; de maniere que, selon lui, le Statut
qui, par rapport aux biens, donne à lhomme une capacité ou incapacité, qui n’est pas celle de
ion état, est un Statut réel, & il en donne un exemple dans la faculté de tester.
La faculté de tester, selon M. Boullenois, accordée à un mineur de 14, 18 ou 20 ans,
dans les Coutumes qui fixent sa majorité à 23 ans, est une faculté réelle, par la raison que
cette faculté particulière est accordée contre l’état général de l’homme, telle est sa doctrine
dans ses dissertations sur les questions qui naissent de la contrariété des loix & des Coutumes,
question premiere.
M. Froland, d’un sentiment contraire dans ses mémoires concernant les nature & qualité
des Statuts, estime que le Statut qui fixe l’âge pour la disposition testamentaire, est un Statut
personnel, de sorte que, quand la Coutume du domicile a une fois reconnu une personne capable de tester à un certain âge, & qu’elle l’autorise de faire un testament à l’âge de 14 ans,
il peut, pour ce regard, disposer de ses biens, en quelque lieu qu’ils soient situés, quoique
les Coutumes de la situation des biens requièrent un plus grand âge ; tel est son sentiment.
tom. 2, ci. 18, pag, 845 & 846 ; & ch. 33, pag. 1593 & suiv. édit. 1729, qu’il appuye de
différens arrêts.
ÉTENDUE  DE LA COUTUME  DU BOURBONNOIS.
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A Coutume du Bourbonnois s’étend sur tout le pays compris dans la province
& duché du même nom ; tout ce qui est du ressort de la Sénéchaussée du Bourbonnois, les différentes châtellenies & justices qui y ressortissent, se régissent
& gouvernent par cette Coutume.
Mais aussi l’empire de cette Coutume est borné par les limites de la province ;
elle ne s’étend point dans les provinces voisines à l’exception de celle d’Auvergne ; en sorte que des cinq provinces qui confinent celle du Bourbonnois, qui sont le
Berry, le Nivernois, la Bourgogne, l’Auvergne & la Marche, l’Auvergne est la feule,
dont certains pays, bailliage, châtellenies & justices, quoique du ressort de la Sénéchaussée
de Riom, se régissent pourtant par la Coutume du Bourbonnois comme le bailliage de
Montaigut-les-Combrailles, la justice de Saint-Pourçain, & quelques autres châtellenies
& justices, ainsi qu’il fera ci-après expliqué.
 
Châtellenies royales de la province du Bourbonnois, qui ressortissent en la Sénéchaussée de
cette province, & se gouvernent par la Coutume du Bourbonnois.
 
Les châtellenies royales de la province du
Bourbonnois sont au nombre de dix-sept.
La châtellenie de Moulins, Bessay &
Basses-Marches.
La châtellenie de Souvigny.
La châtellenie de Belle-Perche.
La châtellenie de Chaveroche.
La châtellenie de Billy.
La châtellenie de Vichy.
La châtellenie de Gannat.
La châtellenie d’Ussel.
La châtellenie de Chantelle.
La châtellenie de Verneuil.
La châtellenie de Murat.
La châtellenie de Mont-Luçon.
La châtellenie de Bourbon.
La châtellenie d’Heriçon.
La châtellenie de la Chaussiere.
La châtellenie d’Ainay.
La châtellenie de la Bruyere-l’Aubefpin à
Cerilly.
* Il est a observer que les châtellenies de Moulins, Bessay & Basses-Marches, sont trois
châtellenies distinctes & séparées ; & qu’outre les châtellenies royales ci-dessus énoncées, il
y a dans la province & duché de Bourbonnois, deux autres petites châtellenies royales ;
savoir, la châtellenie royale de Tison, & celle de Riousses.
A la vérité Mrs. les officiers du bailliage & présidial de Saint-Pierre prétendent que la
châtellenie de Riousses est dans le ressort de Saint-Pierre, mais mal-à- propos ; car cette
châtellenie appartient à son Altesse Sérénissime Monseigneur le Duc Prince du Sang, & elle
se trouve comprise dans le contrat de délaissement du duché de Bourbonnois, en échange
de celui d’Albret, fait à Louis de Bourbon, II du nom, prince de Condé, le 26
février 1661 ; & j’ai vu un certificat du sieur Pierre de Lafont, châtelain de la châtellenie
royale de Riousses qui atteste que cette châtellenie est dépendante du duché de Bourbonnois, & qu’elle se régit suivant la Coutume du Bourbonnois ; ledit certificat sous la
date du 13 février 1740.
C’est dans ces châtellenies qu’en l’année 1493 , Mrs. les commissaires choisis & nommés
par Pierre, II du nom, septieme duc de Bourbonnois, se transportèrent pour y assembler
les ecclésiastiques nobles, & les plus notables praticiens des lieux, pour prendre leurs avis
touchant les coutumes, usages, styles qui s’y pratiquoient, & en dresser des procès-verbaux,
qui servirent a la rédaction de l’ancienne Coutume, lesquels procès-verbaux sont rapportés
dans le nouveau coutumier général, à la suite de l’ancienne Coutume de cette province.
Outre ces dix-sept châtellenies royales, il y a des justices seigneuriales au nombre de plus
de deux cents quarante, dans l’étendue de la province de Bourbonnois, qui se régissent
toutes par la Coutume de cette province ; de ces justices seigneuriales la plus considérable
est celle de Saint-Amand sous Monrond.
Ce bailliage a pour annexes deux autres justices, qui sont l’une le bailliage de Bruere,
& l’autre celui d’Epineuil, tous les trois relevent du duché de Bourbonnois.
Du bailliage de Saint-Amand dépendent en pleine justice la ville du même nom, les
paroisses d’Orval, Noziere, Bouzais, Soye, la Celette, avec les hameaux de Lagoutte,
la Perche, Bord & Beauchezal. Il y a la justice du vieil château, située dans un des fauxbourgs, de laquelle dépend ledit fauxbourg.
Du bailliage de Bruere dépend la petite ville du même nom, partie de la paroisse de la
Selle, celles d’Alichant, le Venon, le Uzez, Saint-Loup & Chavannes.
De ce bailliage releve par appel la justice seigneuriale de Coudron, & quatre autres.
D’Epineuil dépend la paroisse de ce nom, celles de Valin & Saint-Vicq, en pleine justice ;
& de ce même bailliage relevent par appel onze petites justices.
Toutes ces différentes châtellenies & justices, qui ressortissent en la Sénéchauffée de Bourbonnois & siège présidial de Moulins, ne sont pas les seules, comme il a été observé, qui
se régissent par la Coutume du Bourbonnois.
Le bailliage royal de Montaigut, de la généralité de Riom, qui ressortit au présidial de
Riom, au premier & au second chef de Dédit des présidiaux, & nuement à la cour dans les
autres cas, qui ne sont de la compétence des présidiaux, se régit par la Coutume du Bourbonnois.
Ce bailliage est composé de la ville de Montaigut, de la franchise, & des paroisses de
Coulombier, Ard, la Crousille, Saint-Eloy, Moreuil, Virelet ; toutes lesquelles paroisses
sont entiérement de la justice du bailliage de Montaigut, & se régissent par la Coutume du
Bourbonnois.
Les paroisses d’Yds & Beaulne sont en partie du bailliage de Montaigut, & en partie
de la châtellenie de Murat ; la partie qui est du bailliage de Montaigut, s’appelle Baillie.
Grange aise. Ces deux paroisses se régissent par la Coutume du Bourbonnois.
La paroisse d’Youx est divisée en deux collectes, la collecte d’Youx-la-Doux, qui est du
bailliage de Montaigut, & la collecte d’Youx-la-Bouble, qui est de la châtellenie de Menat.
La collecte d’Youx-la-Doux se régit par la Coutume du Bourbonnois, & la collecte d’Youx-la-Bouble par celle d’Auvergne.
La paroisse de Durdat est encore divisée en deux collectes, l’une appellée Lalesbois,
de l’élection & généralité de Riom, & justiciable du bailliage de Montaigut ; l’autre de
sélection de Mont-Luçon, justiciable de la châtellenie de Mont-Luçon ; mais ces deux
collectes, quoique de différentes généralités & élections, composent la même paroisse &
se régissent toutes les deux par la Coutume du Bourbonnois.
Il n’y a pas d’autres paroisses du bailliage de Montaigut en premiere instance, mais il y a
quelques petites justices seigneuriales, qui relevent par appel dudit bailliage, & se régissent
suivant la Coutume du Bourbonnois, qui sont les justices de Moncloux, Lesternes, Bussiere,
à la part du commandeur, & d’Armignat.
Echassiere, limitrophe du bailliage de Montaigut, est une paroisse composée de deux collectes, l’une d’Auvergne, & l’autre du Bourbonnois ; ni l’une ni l’autre ne sont de la justice
de Montaigut ; mais toutes les deux de la châtellenie de Beauvoir-Echassiere, & se régissent
par la Coutume du Bourbonnois.
La paroisse du Perouse est de la châtellenie de Beauvoir-Echasliere, releve par appel en
la Sénéchaussée & siège présidial de Moulins, se régit par la Coutume du Bourbonnois, quoique de la généralité & élection de Riom.
La ville de Saint-Pourçain, l’une des treize villes du bas pays d’Auvergne, dont la justice
est seigneuriale, & ressortit en la Sénéchaussée d’Auvergne, se régit par la Coutume du Bourbonnois, excepté en matière de retrait, pourquoi elle a Coutume locale, & en matière
d’assuremens, en laquelle matiere elle se gouverne selon la Coutume d’Auvergne, le tout ainsi
qu’il est porté au procès-verbal de la Coutume du Bourbonnois.
Les justices de Martilly, Bayet & Ambon, communes avec le roi à cause de la châtellenie de Chantelle, & les prêtres de la congrégation de S. Lazare, à cause du prieuré de Saint-Pourçain. Celles de Montort, la Feline, & la Roche-Branzat, aussi communes avec le roi
à cause de la châtellenie de Verneuil, & les mêmes prêtres de S. Lazare, à cause du même
prieuré, se régissent par la Coutume du Bourbonnois, même pour ce qui est en Auvergne,
& ressortissent en la Sénéchaussée de Riom.
Les justices de Soüitte, Neully-le-Réal & Venteuil, appartenantes au prieur de Saint-Pourçain, & ressortissantes en la Sénéchaussée d’Auvergne ; celle de Courtioux, autrement
Rozier, dans la paroisse de Chareil, dépendante aussi du prieur de Saint-Pourçain, se régissent par la Coutume du Bourbonnois.
Loriges & Parai sous Brialles, dont partie est de la justice du seigneur de Brialles & de
celle du prieur de Saint-Pourçain,& l’autre partie de la châtellenie de Billy, & de la justice
de Cordebœuf, se régissent par la Coutume du Bourbonnois.
La prévôté de Paluet, dans le fauxbourg de Saint-Pourçain, proche la riviere de Sioule,
ressortissant en Auvergne par appel, se régit par la Coutume du Bourbonnois. Cette justice
qui appartient au roi comprend les villages de Buschecartal & Loberies ; elle comprend aussi
sept maisons dans le bas du village de Chazeul, paroisse de Vouroux, & le village de Courtans, paroisse de Treteaux.
 
FIN.
PREMIÈRE PARTIE.
 
TITRE PREMIER.  De Jurisdiction & Justice.
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A Justice est le lien de la société
I civile ; c’est elle qui maintient
un chacun dans son devoir, qui
arrête les entreprises des puisans, qui protégé les foibles,
qui rend à un chacun ce qui lui
appartient, & qui fait qu’un chacun jouit du
fruit de ses travaux & de son industrie : c’est
pourquoi un des devoirs des plus essentiels
de ceux qui ont le gouvernement souverain,
est celui de l’administration de la justice,
soit qu’ils la rendent par eux-mêmes, ou
qu’ils la fassent rendre par ceux à qui ils ont
donné ce droit.
2. Sous la premiere race de nos Rois,
comme tous les Français faisoient profession
de porter les armes, & qu’on ne connoissoit
pas les gens de robe, la justice se rendoit par
les gens d’épée, & les principaux magistrats
avoient tout ensemble la charge des armes
& de la justice.
3. C’étoient les comtes qui rendoient la
justice aux sujets du roi, dans les provinces
& dans le ressort de leurs comtés. Chaque
comte étoit le juge de tout le pays, totius
pagi : ils étoient juges & gouverneurs, parce que, comme j’ai dit, la justice n’étoit pas
en ces temps-là séparée du gouvernement.
4. Ils avoient sous eux des lieutenans, qui
étoient appellés, tantôt vicomtes, quasi
Comitum vicem gerentes ; tantôt prévôts,
quas Prœpofiti juri dicehdo, tantôt viguiers,
quasi Vicarii ; & tantôt châtelains, quasi
castrorum Custodes.
5. Sous le déclin de la race des Carliens &
du regne de Charles le Simple, vers la fin du
neuvieme siecle, dans le trouble & la confusion des affaires de l’état, les comtes rendirent leurs comtés héréditaires, posséderent
leurs dignités en patrimoines, & les partagerent entre leurs enfans.
6. A l’exemple des comtes, une partie de
leurs lieutenans & officiers usurperent la propriété de leurs charges, & notamment la
plupart des vicomtes & des châtelains de villages, qui avoient la charge tant des armes
que de la justice ; & par ce moyen, les offices
personnels surent changés & convertis en
justices & seigneuries héréditaires, à la charge
de la foi & hommage envers les ducs ou les
comtes, qui de leur part relevoient pour
leurs duchés & comtés du roi. De-là tant de
seigneuries, & de justices grandes & petites.
7. Mais en convertissant de la sorte leurs
offices en seigneuries, il ont tellement perdu
la qualité d’officiers, qu’ils ne sont plus aujourd’hui admis à faire eux-mêmes l’exercice
de la charge, dont la nue propriété leur appartient ; tellement que chaque seigneur
n’ayant droit aujourd’hui de rendre la justice
en personne, il est tenu de commettre un
juge, & quoiqu’originairement les seigneurs
eussent l’administration de la justice comme
officiers, c’est à présent tout le contraire ;
car ils n’en ont que la propriété, & en ont
laissé l’administration aux officiers qu’ils y
préposent.
8. Cette propriété de la justice, qu’ont présentement les seigneurs justiciers, consiste en
trois choses ; la premiere, au droit qu’ils ont
de commettre & pourvoir des officiers pour
l’exercice & administration de leur justice, &
en ce que les sentences s’expédient en leur
nom ; la seconde, en ce qu’ils jouissent de
tous les droits honorifiques dépendans de leurs
seigneuries ; & la troisième, en ce qu’ils ont
tous les profits & émolumens qui procèdent
de leur justice, comme les amendes, confiscations, déshérences, biens vacans, revenus
des greffes corvées, &c.
Les seigneurs justiciers ont droit de créer
des officiers pour exercer la justice dans leur
territoire, comme prévôt ou baillif, ou autre, avec procureur fiscal & sergens ; car le
droit de justice emporte de plein droit la faculté de créer des officiers nécessaires pour
l’exercer.
9. Comme ils ont le droit de créer des officiers, ils ont le pouvoir de les destituer, à
leur volonté, quand ils sont pourvus gratuitement, mais non s’ils sont pourvus à titre onéreux, comme pour récompense de services
ou pour finances. C’est la disposition de 1 ordonnance de Roussillon, art. 27, & ainsi a
été jugé par arrêt rapporté par Dufresne, liv.
1, chap. 56. Mais le seigneur doit en ce cas,
dit Bacquet, mettre la cause de la destitution ;
& il faut que la cause soit honnête, à savoir
qu’il se contente du service qu’il lui a ci-devant sait : car s’il y avoit cause infamante, il
lui faudroit faire faire son procès ; parce
qu’autrement le seigneur ôteroit à son officier
plus qu’il ne lui auroit donné, en lui ôtant
l’honneur & la réputation. Bacquet, des droits
de justice, chap. 17, n. 17.
10. Notre Coutume, dans ce titre qui est
composé de dix articles, parle de ces différentes seigneuries & justices, des juges, &
jurisdictions. Elle commence par distinguer
dans l’article 1 la jurisdiction, le ressort d’icelle, & le fief ; descend ensuite aux trois
degrés de justice, haute, moyenne & basse,
& propose dans les articles 2, 3 & 4, de quoi
chaque justicier connoît, & ce qu’ils peuvent
& doivent retenir, ou renvoyer ; traite de la
compétence & incompétence des juges, & de
la maniéré de les récuser, aux articles 7 & 8 ;
parle du temps & du lieu de rendre la justice,
& établit la subordination des seigneurs &
juges inférieurs à l’égard des supérieurs, en
l’article 6 ; donne pouvoir aux seigneurs justiciers de permettre, ou désavouer les assemblées populaires, aux articles 9 & 10 ; & leur
défend de contraindre leurs sujets à la garde
de leurs prisons, en l’article 4.
11. Il n’y a point de titre sur cette matière
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE PREMIER.
 
Juridiction,
Ressort & Fief
n’ont rien de
commun.
JURISDICTION, Ressort d’icelle, & Fief, n’ont rien commun ; & peut être
Jurisdiction & Ressort à un, & le Fief à un autre.
 
1. QUoique toutes les justices soient tenues
du roi en fiefs, ou arriere-fiefs, de
maniere qu’il n’y a pas en France de justices
allodiales, il ne faut pourtant pas confondre
le fief avec la justice ; car le fief & la justice,
pris chacun dans leur signification propre,
sont choses différentes, comme ayant différentes causes & différens effets : ce qui a donné lieu à la maxime, fief & justice n’ont rien
de commun.
2. Les fiefs sont dans leur origine, des concessions que les rois ont faites des terres de
leur domaine a leurs sujets, à la charge de la
foi & hommage ; & les justices ont été accordées ou délaissées à des particuliers, pour rendre la justice dans l’étendue d’un certain territoire.
3. Les droits des seigneurs de fiefs, & ceux
des seigneurs justiciers, sont très-différens :
les droits des premiers consistent dans des prestations de foi & hommage, si ce sont fiefs
dominans, & dans des redevances de cens &
autres profits ; & ceux des seigneurs justiciers,
à créer (comme il a été dit) des officiers,
pour exercer leur justice, & en la jouissance
des droits honorifiques & profits qui procédent de leur justice.
4. Les seigneurs justiciers ont droit de se
dire & qualifier seigneurs des lieux auxquels
ils ont leur justice ; & les habitans de ces lieux
doivent être considérés comme leurs sujets,
puisqu’ils sont tenus d’obéir à leurs mandemens, c’est-à-dire à ceux de leurs juges, qui
s’exécutent sous le nom & autorité du seigneur, à qui appartient la propriété du commandement.
5. Mais les simples seigneurs, ou féodaux
ou censiers, ne sont pas de véritables seigneurs ; & c’est improprement qu’ils appellent
sujets leurs censitaires & vassaux ; parce que la
sujétion simplement énoncée se réfere aux
personnes, comme est celle de la justice : au
lieu que la redevance de cens étant tout-à-fait
réelle, & celle de fief mixte, il est vrai de dire
que ni l’une ni l’autre n’emporte sujétion de
la personne ; car, quant au cens il ne gît
qu’en profit, & le fief en profit & honneur,
non en sujétion.
6. II est si vrai que le fies & la justice n’ont
rien de commun, qu’un seigneur féodal n’est
pas pour cela fondé d’avoir justice ; & que,
vice versâ, le seigneur justicier n’est point
fondé, à cause de sa justice, de se dire seigneur
féodal des choses situées en icelle, & qu’on
peut avoir la justice d’un lieu sans en avoir le
fief. C’est ce que veut dire notre coutume,
par ces termes : Et peut être Jurisdiction &
Ressort à un, & Fief à un autre. Et c’est aussi
ce que disent les Coutumes d’Auvergne, ch.
2, art. 4 & 5 : de la Marche, art. 5 : de Berry,
tit. y, art. 57 : les Coutumes locales de
Tours, Buzançay, S. Genoux, l’Isle Savary,
& autres.
7. Il y a plus ; c’est que, quoique la justice
d’un lieu & le principal fief d’icelui soient unis
ensemble, on peut toutefois les séparer, &
le propriétaire peut vendre l’un sans l’autre,
ou des cohéritiers les peuvent séparer entr’eux.
Et encore plus ; c’est que, qui vend le fief
sans parler de la justice, n’est pas censé avoir
vendu la justice : ce qui a été jugé par plusieurs arrêts, & passe pour maxime ; & même il y en a un édit de Philippe le Bel qui
ordonne que sous prétexte de quelque concession de fief, quelle qu’elle soit, même faite
à l’église, on ne pourroit s’attribuer droit de
justice, si par exprès la justice n’étoit concédée.
8. Dans le cas où on sépare la justice d’un
château, ou d’un fief, ce qui étoit seigneurie n’est plus que fief, & celui à qui on vend la
justice devient simplement seigneur justicier
du territoire auquel la justice est liée ; car la
justice est toujours attachée à un territoire,
& ne peut être sans territoire ; tellement que
si partie du territoire est attribuée à une autre
justice, celle dont il est &é diminue d’autant.
9. Dans une terre tenue en fief & en justice, il saut donc y distinguer le domaine ou
la propriété utile, le fief ou seigneurie directe, & la justice.
10. Et en fait de justice, il saut encore
distinguer le territoire, la justice, la jurisdiction, & le ressort.
11 Le territoire est une étendue de pays
dans les limites ou le détroit d’une justice ou
seigneurie.
12. Par la justice on entend ordinairement la
propriété de la justice, qui appartient au roi
ou aux seigneurs, & à cause de laquelle ils
sont appellés bas, moyens ou hauts justiciers.
Par la jurisdiction on entend l’administration & l’exercice de la justice, qui se fait par
les officiers du roi ou des seigneurs : & la
jurisdiction est définie, la puissance publique
de juger les différends mus entre les particuliers, dans un certain territoire, ou détroit
de pays.
13. Le ressort est un droit de supériorité.
Ressortus est prœeminentìa jurisdictionis, seu jus
primarium appellationum, dit Guy Pape, &
après lui Papon, sur le présent article.
14. Le ressort peut être pris, ou pour le lieu
dont un ou plusieurs territoires dépendent,
ou pour le lieu où les appellations des juges
inférieurs sont portées, & ressortissent.
15. Tel qui a la justice & la jurisdiction, n’a
pas droit de ressort. Les seigneurs hauts justiciers n’ont point droit de ressort ; car à l’égard
des causes d’appel, dit Loyseau, les hauts justiciers n’en doivent aucunement connoître ; ne
pouvant, quelque justice que ce soit, fût-ce
une basse justice, ressortir ailleurs, qu’à un
vrai bailliage, & non à une simple justice ordinaire. Loyseau, desseigneuries, chap. 8, n. 75.
16. La justice peut relever d’un seigneur,
& ressortir ailleurs, comme l’a remarqué Dumoulin dans son apostille sur le présent article :
Imò, dit-il, etiam jurisdictio quandoque niovetur in Feudum ab uno, & tamen superior cognitio, feu jus appellationum (quod ressortum vocant) spectat ad alium ; latè scripsi in Cons.
Paris, §. 1, gl. 5, num, 45, cum seq. C.M.
17. Cette remarque de Dumoulin se vérifie
par deux exemples qui sont de notoriété dans
la province.
Le premier se tire de la terre ô : seigneurie
de Châteaumorand, qui a sa justice particuliere, qui est un fief mouvant du duché de
Bourbonnois, & ressortit par appel au bailliage
de Monbrison en forêts.
L’autre, de la terre & seigneurie du Reray,
qui est de la justice de la châtellenie de Bourbon, du ressort de la sénéchaussée de Bourbonnois, & releve en fief de la baronie de
la Ferté-Chauderon, qui est dans la province
de Nivernois.
 
ARTICLE II.
 
De quoi connoît le haut
Justicier.
CELUI qui a haute Justice, a connoissance des cas à mort, incision de
membres, & autres peines corporelles, comine de fustiger, piloriser, écheler,
marquer, bannir hors de sa Terre & Jurisdiction, & autres semblables.
 
I. IL y a trois especes de justices seigneuriales : la haute, la moyenne, & la basse.
Cette division est marquée par le présent article & par les deux suivans, & par l’article 1
de la Coutume de Valois.
2. Il y a des seigneurs qui n’ont que la basse
justice : mais quiconque a la moyenne, a aussi
la basse ; & quand on a la haute, on a toutes
les trois : c’est ce qui est porté dans l’article 16
de la Coutume de Nivernois, ch. 1.
3. Qui a les trois justices ensemble, ne les
peut démembrer, & les donner à ses vassaux,
ou les transférer ailleurs, par la raison qu’il
n’appartient qu’au roi à donner des justices,
ou à en établir aux lieux où il n’y en avoit pas
auparavant ; & quand il les a données ou délaissées aux ducs, aux comtes, & aux autres
seigneurs, ce n’a été que pour les faire exercer
en l’état qu’il les leur avoit données, & non
pour les démembrer & départir à leurs vassaux : ainsi a été jugé par arrêt du 3 juillet
1625, rapporté par Dufresne, liv. 1, ch. 61,
contre Claude Lebret, seigneur de Soisy, à qui
M. de Montmorenci avoit donné la moyenne
& basse justice dans l’étendue de son fief.
4. Bien plus, le seigneur justicier ne peut pas
établir des officiers nouveaux ; un lieutenant,
par exemple, en titre d’office, des assesseurs
ou conseillers, ainsi qu’il a été jugé par les arrêts, & en ce siege le dernier février 1646, selon M. François Decullant. Lésait est rapporté à la fin de cet Ouvrage, sur le présent article ; & tel est le sentiment de Loyseau, traité
des seigneuries, ch. 10, n. 70.
5. Notre Coutume a réglé les différens
pouvoirs de ces justices subalternes y mais comme aucun seigneur justicier, selon qu’il a été
dit, n’a droit de rendre la justice en personne,
il est à observer que quand la Coutume parle
du seigneur justicier par rapport à l’exercice de
la justice, elle entend parler du juge qui est
préposé pour la rendre.
6. Le seigneur haut justicier connoît de tous
les crimes & délits communs, pour lesquels il
y a peine de mort, incision, ou mutilation de
membres, & autres peines corporelles, comme fustiger, piloriser, écheler, marquer &
bannir. Telle est la disposition de notre Coutume au présent article, & celle de Nivernois,
ch. 1, art. 15 : de Sens, tit, 1, art. 1 : d’Auxerre, tit. 1, art. 1 : de Melun, ch. 1, art. 1 : de
Senlis, art. 98, 106, & autres.
7. Piloriser, c’est mettre au poteau & carcan ; écheler, est aussi une peine du même
genre, qui tend à exposer l’infamie, & la personne du condamné, à la vue de tout le monde.
C’est ce qu’on appelle mitrer, qui est lorsqu’on
fait passer le col & les bras du criminel par les
trous d’un ais, pour l’exposer à la risée du peuple, comme l’on voit à l’échelle du temple à
Paris. Hœc duo, dit Papon, licèt variè infligantur, tamen eòdem tendunt, scille et ad infamiam
reis sorditatis irrogandam, publico spectaculo,
& traductione ignominiosâ. Papon, hic.
8. Marquer, ou flêtrir, c’est quand l’exécuteur de la haute justice imprime sur la peau du
criminel, la marque de la fleur-de-lys, ou
quelqu’autre marque en signe de ce qu’il a
été atteint & convaincu du crime.
9. Le mot de bannissement est retenu d’une
ancienne coutume qu’on avoit en France, qui
étoit de publier le banni au lieu de sa condamnation ; & bannir, dit M. Bornier, sur l’ordonnance de 1670, tit. 25 art. 13, signifie
proprement publier, dénoncer & proclamer à
temps.
10. Le juge royal peut bannir hors le royaume, & le juge du seigneur ne le peut que hors
de sa jurisdiction. Mornac, adl. ult. de Jurisdict.
Brodeau sur Loüet, lett. S.somm.15 .*C’est l’observation de M. Bornier sur l’ordonnance de
1670, tit. 25, art. 13, sur le mot bannissement
perpétuel ; mais il y a des auteurs qui estiment
que nul juge, même royal, ne peut bannir plus
avant que de son territoire ; que le juge royal ne
le peut que de son bailliage ; tel est le sentiment
de Coquille sur la Coutume de Nivernois, tit.
1, art. 15.
11. Dans le temps de la rédaction de la Coutume, dans les cahiers qui surent présentés à
MM. Les commissaires, on avoit mis dans
le présent article le mot de bannir tout court :
mais MM. les commissaires ayant remontré
que le mot bannir étoit trop général, & que
ceux qui ont haute justice ne pouvoient bannir
que hors les limites de leur jurisdiction ; les trois
états accorderent que ce mot fût limité, &
qu’il fût mis, bannir hors de sa terre & jurisdiction. C’est ce qui paroît par le procès verbal
de la Coutume.
12. Outre ces peines dont nous venons de
parler, énoncées au présent article la Coutume donne à connoître, que le seigneur haut
justicier peut en imposer d’autres, & qu’il connoît par conséquent d’autres crimes ; c’est ce qui
résulte de ces termes, & autres semblables.
13. Mais il ne peut pas connoître des cas
royaux, ainsi qu’il est dit dans l’article 11 du
titre l’de l’ordonnance de 1670. Les cas
royaux sont ceux qui sont articulés audit article 11 ; sur quoi il est à observer, qu’encore
que le seigneur haut justicier ne connoisse pas
des cas royaux la confiscation n’appartient
pas pour cela au roi, mais bien au seigneur
haut justicier parce que la confiscation ne suit
pas la justice, mais le territoire.
14. Le seigneur haut justicier ne connoît
pas non plus des crimes commis par les ecclésiastiques, nobles, & officiers royaux ; un
inférieur n’ayant aucun droit d’animadversion sur ceux qui sont au-dessus de lui, par le
caractère dont l’église, ou le souverain les a
distingués.
15. Le seigneur haut justicier ne connoît
que des crimes commis dans l’étendue de sa
justice ; parce que c’est une regle confirmée
parle titre premier de l’ordonnance de 1670,
que la connoissance des crimes appartient aux
juges des lieux, où ils ont été commis.
16. La Coutume ne parle dans cet article,
que des crimes, dont le seigneur haut justicier
connoît, & ne dit rien des matières civiles :
toutefois les seigneurs hauts justiciers ou plutôt ceux qui ont l’exercice de la haute justice,
jugent communément toutes les matières civiles, personnelles, réelles & mixtes, entre
leurs justiciables, à la réserve de certaines dont
la connoissance appartient au juge royal, privativement à eux. C’est la disposition précise
de quelques Coutumes, comme celles de Valois, art. 2 ; du grand Perche, art. 9.
17. Les Juges des seigneurs hauts justiciers
jugent les causes des nobles, qui sont leurs
justiciables, comme celles des roturiers ; c’est
la disposition de la déclaration du roi du 24
février 1537, régistrée au parlement & rendue
en interprétation de l’édit de Crémieux. * Et
telle est la jurisprudence des arrêts ; ainsi a été
jugé conformément à cette déclaration, par
arrêt du 7 mars 1563, rapporté par M. Pierre
Néron, en son recueil d’édits & ordonnances ; par autre arrêt de 1701, en faveur du
sieur de Ligneville & Dautricour, & par autre du 28 avril 1713, rendu contre les officiers de la sénéchaussée de Poitiers, en faveur
du sieur de la Goupilliere, qui avoit demandé
son renvoi par devant le juge de la baronie des
Effards ; l’arrêt renvoya les parties en la justice des Essards, sur la révendication qui en
fut faite par madame royale de Savoie, baronne des Essards. On pratique toutefois autrement en cette province, & les causes des
nobles y sont portées indistinctement par devant le sénéchal, & non pardevant les seigneurs
hauts justiciers. Il n’en est pas de même des
complaintes & adjudications par décret.
18. Ils sont des adjudications par décret,
connoissent des complaintes & des réintégrandes en matières profanes, & jamais en
matiere bénéficiales encore que le bénéfice
fût dans le détroit de la haute justice, & que
le haut justicier en fût collateur. C’est la disposition de l’article 4 du titre 13 de l’ordonnance de 1667.
* Par l’ancienne pratique de la cour de parlement, la connoissance de toute complainte,
même prophane, en cas de saisine & de nouvelleté, appartenoit, selon que l’a observé M.
Brodeau, au parlement, en premiere instance,
& non aux juges des lieux ; ce qui fut depuis
laissé aux baillifs & sénéchaux, & qui a été renouvelle’par l’article 19 de l’édit de Crémieux,
qui donne la connoissance des complaintes aux
baillifs & sénéchau, par prévention sur les
prévôts & châtelains royaux ; mais par la déclaration d’Henri II, du mois de juin 1559,
art. 2, interprétative de l’article 19 de l’édit
de Crémieux, le droit de connoître des complaintes, en matière prophane, a été attribué
aux juges subalternes, intersubditos, sinon en
cas de prévention du juge royal ; a à présent,
dit te même auteur, la jurisprudence du palais, est que tes juges subalternes sont compétens pour connoître des complaintes entre
leurs justiciables, en matière prophane. Mais
quant aux complaintes en matières bénéficiâtes, on a toujours tenu que la connoissance en
appartient aux juges royaux, privativement
aux subalternes, même entre leurs justiciables,
sans qu’il y ait lieu de prévention pour ce regard ; parce que c’est au roi, & à ses officiers
de maintenir ses sujets en la possession des bénéfices de son royaume. Brodeau, sur Louet,
lettre B, som. 11, édit. de 1678.
19. Les juges des seigneurs hauts justiciers
connoissent de ce qui concerne tes domaines,
droits & revenus ordinaires & casuels de la
seigneurie, même des baux, sous-baux, & de
toutes tes circonstances & dépendances, conformément à l’article 11 du titre 24 de l’ordonnance de 1667, soit que l’affaire soit poursuivie sous le nom du seigneur, ou du procureur fiscal.
20. Mais ils ne peuvent connoître des autres actions où le seigneur a intérêt, comme
pour promesses, ou obligations, causées pour
une matière qui ne concerne pas tes droits &
dépendances de la seigneurie : car il est très-dangereux pour ceux qui ont procès avec tes
seigneurs, de plaider devant leurs juges parce
que c’est plaider devant tes seigneurs mêmes,
à cause du pouvoir & de l’autorité qu’ils ont
sur leurs juges.
21. Si la qualité du vassal est controversée,
ou que le fond du devoir soit contesté, en ce
cas le seigneur n’a pas droit de plaider en sa
justice : cela est expressément décidé par M.
Dargentré sur la Coutume de Bretagne, art.
30, num. 5, & art. 45, num. 9 ; par Berault
sur la Coutume de Normandie, art. 53 ; &
par Coquille en son institution du droit français, titre du droit de royauté, où il dit que
le sujet peut décliner la jurisdiction de son
seigneur, lorsque la propriété de la chose est
contentieuse entre le seigneur & son sujet.
Bornier, sur l’ordonnance de 1667, tit. 24,
art. II
22. Il n’appartient pas aux juges des seigneurs, de juger des causes où le roi est intéressé, ni celtes qui regardent tes officiers
royaux, les églises cathédrales, & tes autres
églises qui sont de fondation royale, ou qui
ont des privilèges portant attribution à d’autres jurisdictions qu’en la justice ordinaire.
23. Tout ce qui regarde tes dîmes inféodées
& insolites, est de la compétence des juges
laïcs royaux ; tes hauts justiciers n’en peuvent
pas connoître. Il y en a toutefois qui exceptent tes dîmes inféodées, tenues en fief du
seigneur haut justicier ; & encore conviennent-ils que la prévention appartient pour ce sujet
aux baillifs & sénéchaux.
24. Il n’est pas permis aux juges des seigneurs
justiciers, de donner des tuteurs, ni des curateurs aux nobles, de procéder à leur émancipation, ni de faire aucun acte qui concerne
cette espece de tutelle & curatelle ; c’est ce
qui résulte de l’article 6 de l’ordonnance de
Crémieux, & de l’article 18 du règlement de
la cour du 10 décembre 1665. * Et quoique la
Coutume, dans l’article suivant, accorde au
moyen justicier le droit de donner tuteur, apposer scellé, & faire inventaire ; & que selon
l’usage de France, ces actes soient de moyenne
justice, toutefois par le droit romain, ce droit
appartenoit aux magistrats supérieurs ; ce qui
ne se pratique parmi nous, qu’à l’égard de la
tutelle des nobles, ainsi que l’ont remarqué
Fontanon dans ses annotations sur Masuer,
tit. 6, des juges & de leurs jurisdictions, n.
18, & l’auteur des nouvelles observations sur
la Coutume de Senlis, art. 112. C’est ce qui
s’observe dans cette province ; & s’il y a arrêt
contraire, c’est pour les lieux où l’on est dans
un usage opposé. Aussi dans la contestation pendante dans la grande chambre du parlement
de Paris entre les officiers de cette sénéchaussée, & ceux de la justice d’Huriel, touchant
la jurisdiction, au sujet de l’apposition de scellé,
& tutelle des enfans mineurs de défunt sieur
Legroin de Monroi, demeurant dans l’étendue de la justice d’Huriel, sur ce qu’il fut allégué par les officiers de cette sénéchaussée,
qu’ils étoient en possession d’apposer le scellé
chez les nobles, & de faire la tutelle de leurs
enfans mineurs, dans toute l’étendue du ressort de la sénéchaussée, est intervenu arrêts
au rapport de M. Pinon, le 17 janvier 1735,
par lequel la cour ordonne commission être
délivrée à la suppliante (mere des enfans mineurs) pour faire assigner en la cour les officiers de la sénéchaussée de Moulins & ceux
de la justice d’Huriel, pour être réglé entr’eux au sujet de la jurisdiction & cependant,
sans préjudice de ladite jurisdiction desdits officiers, renvoit les demandes que la suppliante
a formées, pour la liquidation de ses droits,
& le bail des biens des mineurs de la suppliante,
pardevant le lieutenant général, & officiers
de ladite sénéchaussée de Moulins, pour y
être statué, ainsi qu’il appartiendra.
** Par arrêt du 6 août 1716, rendu au rapport de M. Mainguy, contre les officiers du
bailliage & siége préfidial de Soissons, au profit des officiers de la justice de Sallongne, ces
derniers ont été maintenus dans le droit de
justice, haute, moyenne & basse, sur tous les
sujets de ladite terre & justice, & dans le droit
d’apposition & levée des scellés, & confection
d’inventaires : défenses y sont faites aux officiers du bailliage de Soissons, de les y troubler,
& cet arrêt condamne les officiers du bailliage
de Soissons, à rendre aux officiers de Sallongne, les droits & émolumens qu’ils ont
perçus du sieur Leroy pour la levée des scellés
& inventaires faits après le décès de Magdelaine Delfaut son épouse. J’ai vu l’arrêt.
25. Le juge du seigneur haut justicier peut
connoitre des contrats & obligations passés
sous le scel royal ; parce qu’en France le scel
royal n’est point attributif de jurisdiction, à
l’exception du scel de Paris, d’Orléans & de
Montpellier.
26. Bien plus, quand même par le contrat
pu obligation, le sujet du haut justicier se
seroit soumis à la jurisdiction du juge royal,
telle soumission ne peut préjudicier à la jurisdiction des seigneurs, qui est patrimoniale :
mais comme telle soumission à une jurisdiction est volontaire & permise de droit, &
qu’en cela il y va plutôt de l’intérêt public,
que du particulier, il est nécessaire que le
procureur fiscal du seigneur requiere que les
parties soient renvoyées pardevant leurs juges ordinaires ; car sans cette réquisition, les
parties ne sont recevables à demander leur renvoi, après s’être volontairement soumises à la
jurisdiction d’un autre juge.
27. Cette révendication du procureur siscal du seigneur est tellement nécessaire pour
le renvoi de la cause, que sans cette révendication, la partie seule n’obtiendroit pas son
renvoi, quoiqu’il n’y eût point eu de soumission
de sa part à la jurisdiction royale ; je l’ai vu ainsi
juger en cette sénéchaussée, toutes les fois que
la question s’est présentée : j’ai même vu & lu
plusieurs arrêts confirmatifs desdites sentences,
sur les appellations qui en avoient été interjetées. La raison, c’est que tous les su jets des seigneurs hauts justiciers étant sujets du roi, le juge
royal dans le ressort duquel ils demeurent,
peut connoitre de leurs différends, s’ils ne sont
révendiqués par leurs seigneurs, qui ont seuls
intérêt au renvoi, pour la conservation de leurs
justices : mais aussi, quand il y a révendication
de la part du seigneur, le renvoi ne lui est pas
refusé ; ainsi s’observe dans cette sénéchaussée.
* Et il est à observer que cette décision regarde les justices royales & subalternes, également que les baillifs & sénéchaux, tellement
que quand la justice seigneuriale est enclavée
dans l’étendue de la justice royale subalterne,
& que les sujets de la justice seigneuriale sont
poursuivis pardevant les châtelains & prévôts
royaux, ou les baillifs & sénéchaux, & ne sont
requis par les seigneurs hauts justiciers, en ce
cas la prévention aura lieu, & ne se pourront
plaindre, ni les baillifs, ni les prévôts & châtelains, ni les seigneurs hauts justiciers, s’ils
n’ont demandé le renvoi : C’est la disposition
de l’arrêt de règlement du parlement de Paris
du 15 novembre 1654, rapporté dans Chenu,
& dans le recueil de Neron, édition de 1656,
p. 9 ; & ainsi a été jugé, moi présents en qualité de juge, en faveur du châtelain royal de
Verneuil, sur un délibéré à la chambre, le
2 mars 1737.
28. Les appellations des sentences rendues
par le juge de la haute justice, se relevent en matiere civile pardevant les baillifs & sénéchaux
des provinces, lorsque le haut justicier releve
immédiatement du roi ; mais s’il releve d’un
seigneur suzerain, qui ait droit de ressort, elles
se relevent pardevant le juge de ce seigneur
suzerain.
29. En matière criminelle, les appellations
sont immédiatement portées au parlement,
lorsqu’il y a peine afflictive.
30. Les jugemens des hauts justiciers s’exécutent nonobstant l’appel, aux termes & suivant
les limitations du titre 17 de l’ordonnance de
1667, & suivant les édits & déclarations du roi.
 
ARTICLE III.
 
De l’attente
du moyen Justicier.
AU MOYEN JUSTICIER appartient bailler & décerner Tuteurs, Curateurs,
faire main-mise, inventaires, subhastations, interpositions de Décret &
émancipations.
1. LE pouvoir des juges de la moyenne
justice, comme celui des juges de la
basse, est réglé par la Coutume, & il faut s’y
arrêter. Notre Coutume, au présent article,
attribue à celui qui a la moyenne justice, ce
qui semble n’appartenir qu’à la haute, comme
les tutelles & décrets : mais, comme l’a remarqué M. Coquille sur la Coutume de Nivernois
ch. I, art. 14, qui contient semblable disposition
que la nôtre au présent article, nous ne sommes pas pour corriger la Coutume ; notre droit
est tel, & il faut l’observer.
2. Le moyen justicier peut créer & bailler
tuteurs & curateurs, & pour cet effet faire apposer scellé & faire inventaire des biens des
mineurs, auxquels il aura fait pourvoir de tuteurs ; il peut aussi faire émancipation : c’est la
disposition du présent article, & celle de la Coutume de Nivernois, ch. 1, art. 14 ; de Sens, art.
14 & 15 ; d’Auxerre, art 16 & autres.
3. Il peut faire main-mise, c’est-à-dire, faire
mettre sous la main de la justice les biens des
particuliers ; car, comme l’a remarqué Coquille
sur l’article 14 du chapitre premier de la Coutume de Nivernois, Main-mise s’entend quand
une chose est saisie & mise sous l’autorité de la
justice, pour être gardée ou gouvernée par celui que le juge, ou autres officiers de justice y
établissent gardien ou commissaire ; auquel mot
de main-mise, celui de main-levée est corrélatif.
4. La Coutume au présent article dit simplement, qu’au seigneur moyen justicier appartient faire main-mise : celle de Nivernois,
audit article 14, ch. I, en dit autant ; celle
de Sens, tit. 2, art. 14, de même : celle de
Tours, tit. 2, art. 44, dit que le moyen justicier peut saisir par sa justice les biens meubles
du décédé, jusqu’à ce qu’il soit apparu d’héritier.
5. Le moyen justicier peut encore faire
subhastations, & interpositions de décret ;
c’est la disposition du présent article, & de la
Coutume de Nivernois, ch. 1, art. 14 ; de
celle de Sens, tit. 2, art. 15 ; d’Auxerre, art.
16, & de plusieurs autres.
Subhastation, est la vente publique qui se
fait par autorité de justice au plus offrant &
dernier enchérisseur. Ce mot vient de sub,
qui signifie dessous, & de hasta, qui est une
espece de pique, que le crieur, (que l’on appelloit chez les Romains Præco) enfonçait
en terre au lieu où il faisoit la vente.
6. Le moyen justicier, suivant le droit
commun de France, connoît en premiere
instance, de toutes actions civiles, réelles,
personnelles & mixtes, & des délits esquels
l’amende n’excede, envers justice, soixante
sols : c’est la disposition de l’article 39 du titre
2 de la Coutume de Tours ; c’étoit aussi celle de
l’art. 12 du nombre de ceux qui, dans le temps
de la rédaction de la nouvelle Coutume de
Paris, surent dressés dans l’assemblée des trois
états, & que quelques auteurs ont conservé, comme renfermant l’usage & commune
observance gardée de tout temps en cette
matière, en la prévôté & vicomté de Paris.
C’est aussi l’esprit de notre Coutume, car en
attribuant en l’article suivant cette connoissance au bas justicier, elle la donne par conséquent au moyen justicier ; puisque, comme
il a été dit, la moyenne justice renferme la
basse.
 
ARTICLE IV.
LE BAS JUSTICIER peut connoître en matière civile, indifféremment des Causes
de ses Sujets ès terres de sa Jurisdiction ; mais des matières criminelles ne peut
connoître de chose dont l’amende excede soixante sols tournois ; aussi y a
autres bas Justiciers, qui n’ont connoilfance criminelle, ni civile, que jusqu’à
sept sols d’amende : Tous lesquels bas & moyens Justiciers, s’ils ont un Prisonnier, dont ils ne doivent avoir connoissance, le doivent signifier à leur
Supérieur dedans vingt-quatre heures, pour le venir querir, en payant les
frais raisonnables, & si le Supérieur est délayant, dedans deux jours après
ladite notification faite, lesdits Seigneurs bas & moyens Justiciers ne sont
plus tenus de la Garde ; & l’on pourra avoir recours au Supérieur dudit haut
Justicier, audit refus.
 
Le bas justicier, selon le présent article, peut connoître en matière civile
de toutes causes indifféremment, des sujets
des terres de sa jurisdiction, & par conséquent
de toutes actions civiles, réelles, personnelles
& mixtes, ainsi que le dit la Coutume de Sens,
titre 3, article 18.
2. Quelques-uns estiment qu’il faut restraiadre le pouvoir que les Coutumes donnent en
matières civiles au bas justicier jusqu’à
soixante sols seulement, selon qu’il est porté dans
l’article 13 du chapitre premier de la Coutume de Nivernois, & dans l’article 20 de
celle de Melun ; mais il semble que notre
Coutume étend davantage son pouvoir, en
lui donnant la connoissance des causes de ses
sujets, sans restrict on.
3. Et ce n’est qu’en matière criminelle,
qu’elle restreint le pouvoir du bas justicier,
au cas où les amendes n’excedent 60 fols.
4. Le bas justicier peut faire prendre en sa
terre tous délinquans, comme il est dit dans
l’article 21 de la Coutume de Melun, dans
l’article 31 de celle de Blois, & dans le dix-neuvieme article du nombre de ceux qui furent
dressés dans le temps de la rédaction de la nouvelle Coutume de Paris.
5. Mais si la connoissance du prisonnier ne
lui appartient pas, il doit en avertir le supérieur dans les vingt-quatre heures, selon le
présent article. Dumoulin avoit lu quatorze
heures, au lieu de vingt-quatre heures ; & c’est
avec ce tempérament, qu’il saut entendre sa
note sur cet article.
6. C’est ainsi que l’a réglé notre Coutume ;
mais l’ordonnance de 1670 y ayant pourvu,
on suit l’ordonnance préférablement à la Coutume, comme y ayant dérogé. Cette ordonnance, tit. 1, art. 4, fixe le temps auquel les
premiers juges sont tenus de renvoyer les procès & les accusés qui ne sont pas de leur compétence, pardevant les juges qui en doivent
connoître, à trois jours après qu’ils en auront été requis, & ce à peine de nullité de
procédures faites depuis la réquisition d’interdiction de leurs charges, & des dommages
intérêts des parties qui en auront demandé le
renvoi.
7. Le seigneur justicier supérieur doit envoyer quérir le prisonnier, en payant les frais
raisonnables, dit la Coutume en notre article :
celle de la Marche art. 337, & de Nivernois,
ch. I, art. 17, en disent de même, & n’expliquent pas quels sont ces frais. Mais l’ordonnance de 1670, tit. 1, art. 6, en parlant des
frais qui sont à la charge du seigneur de la jurisdiction, qui doit connoître du crime de l’accusé, dit que ce sont les frais de la translation
du prisonnier, & du port des informations &
procédures.
8. Le seigneur de la jurisdiction, qui doit
connoître du crime, n’est tenu des frais de la
translation du prisonnier, que dans le cas où
il n’y a pas de partie civile ; car s’il y a une
partie civile, le prisonnier est transféré à ses
frais : c’est la disposition de la même ordonnance, tit. 1, art. 1 & 6,
 
ARTICLE V.
 
LE SEIGNEUR qui a haute Justice, ne peut contraindre ses hommes & sujets
à garder les Prisonniers en ses prisons.
 
1. LEs seigneurs justiciers, pour l’exécution de la justice, doivent avoir prisons
bonnes, sûres & raisonnables, de hauteur &
largeur compétentes, & non infectées. L’ordonnance d’Orléans de 1560, art. 55, enjoint
à tous hauts justiciers d’avoir prisons sures, lesquelles ne doivent être faites plus basses que
le rez-de-chaussée, c’est-à-dire le fol de l’étage ; & l’ordonnance de 1670, tit. 13, art. 1,
veut que les prisons soient non-feulement sures,
mais disposées ensorte que la santé des prisonniers n’en puisse être incommodée.
2. Si les prisonniers venoient à s’évader par
le défaut de la prison, pour n’être pas assez
forte, ni bien réparée, les seigneurs justiciers
en seroient responsables, soit en matière civile
ou criminelle, comme il a été jugé par arrêt
rapporté par Papon en ses arrêts, liv. 24, tit.
4, arrêt dernier,
3. Le seigneur justicier, suivant le présent
article & l’article 15 de la Coutume de Poitou, ne peut contraindre ses hommes & ses
sujets à garder les prisonniers en ses prisons ;
ce qui doit s’entendre, suivant la note de
Dumoulin, par forme de Corvées, ou de servitude : Scilicèt, dit-il, angariando per modum
servitutis. Dumoulin, hìc.
4. Mais doit le seigneur justicier avoir &
entretenir un géolier pour la garde de ses
prisons, ainsi qu’il lui est enjoint par l’arrêt
des grands jours de Moulins, du 16 octobre
1550 ; & pour ce qui regarde le devoir & les
fonctions des géoliers, ce qu’ils sont tenus
d’exécuter, & les peines contr’eux portées, faute d’exécuter ce qui leur est enjoint, voyez le titre 13 de l’ordonnance de
1670.
ARTICLE VI.
 
LES SEIGNEURS Justiciers, leurs Châtelains, Lieutenans, ni autres Officiers,
ne peuvent tenir leurs jours ou assises pendant l’Audience que le Sénéchal de
Bourbonnois, ou son Lieutenant, tient en leurs Justices & Châtellenies ; &
aussi pendant les assises des Vassaux Seigneurs Justiciers, les inférieurs Seigneurs
Justiciers, leurs Châtelains, ou Lieutenans ressortissans esdites assises desdits Vassaux, ne peuvent tenir leurs jours & assises.
 
1. LE mot d’Assises, dont il est parlé dans le
présent article, est connu dans les capitulaires, sous le nom de mallum, & celui de
pieds ou plaids sous celui de placitum. Mallum
autem à placito distunguitur, ut illud fit publicus majorum causarum conventus, placitum sit
minorum. Ainsi les assises sont grands plaids,
óu assemblées folemnelles, où se vuidoient
les grandes causes ; & les plaids, les audiences
où se décidoient les causes ordinaires & de
moindre importance.
2. Les comtes qui anciennement, comme
il a été dit ci-dessus, rendoient la justice aux
peuples, se réservoient la connoissance des
grandes causes, & laissoient le jugement des
petites & médiocres, aux vicomtes, prévôts,
viguiers & châtelains, d’où il suit 1o. qu’ils
avoient deux séances dans leurs justices ; savoir l’ordinaire, que tenoient leurs juges,
& celle des assises », qu’ils tenoient du commencement eux-mêmes, & à laquelle étoient
réservées les causes d’importance : 2o. Que
les prévôts, châtelains & autres lieutenans
n’avoient dans leur premiere origine, en fait
de justice, que la moyenne justice, & non la
haute.
3. Dans la suite, les comtes s’étant rendus
seigneurs héréditaires, & fait leurs justices
patrimoniales, ne voulurent plus s’assujettir
à tenir leurs assises en personne, & mirent en
leur place des officiers qu’ils appellerent baillifs ; lesquels baillifs trouverent moyen dans
la suite d’en faire une justice ordinaire & continuelle, ayant fait venir en icelle les appellations des vicomtes, prévôts, viguiers &
châtelains, comme il paroît par ce qui est dit
dans l’article dernier du style de cette sénéchaussée, tit. 5.
4 . Les vicomtes & châtelains s’étant rendus de leur côté, aussi-bien que les comtes,
seigneurs héréditaires, voulurent avoir à
l’exemple des comtes deux degrés de jurisdictions. Ils mirent en premier lieu des prévôts pour exercer leur ancienne justice, qu’ils
avoient usurpée ; & comme ils avoient l’œil
sur eux, & qu’ils y venoient présider eux-mêmes quelquefois, ils s’arrogerent le droit
de tenir assises comme les comtes, & occuperent de cette façon le nom & la place des
hautes justices ; au lieu que, dans leur origine,
ils n’étoient que des lieutenans des comtes,
& moyens justiciers.
5. Ces baillifs & hauts justiciers alloient
donc tenir quelquefois l’année leurs assises,
dans l’étendue de leurs bailliages, ou justices,
ainsi qu’il paroît par ce qui est dit dans nos
Coutumes. Nul seigneur, dit la Coutume de
ClermontenBeauvoisis, art. 199, n’a assise ni
ressort, sinon le comte, qui la fait tenir par son
baillis d’un an à l’autre. Tout seigneur, dit la
Coutume d’Angoumois, article 7, qui a châtellenie doit tenir sa grande assise quatre
fois l’an ; autrement ses obéissances lui peuvent être déniées. La Coutume de Poitou porte également, art. 19, que tout seigneur qui
a droit de châtellenie, peut & doit faire tenir
sa grande assise quatre fois l’an, & non plus.
La Coutume de Tours, art. 1 ; de Lodunois,
ch. I, art. I, & plusieurs autres en disent
autant. Le style de cette sénéchaussée de Bourbonnois, tit. 5, au dernier article, porte que
le sénéchal du Bourbonnois alloit tenir ses assises sur les lieux & châtellenies du pays, deux
fois l’an seulement.
6. Aux grandes assises, ainsi qu’il est dit en
la Coutume de Clermont en Beauvoisis, art.
208, 209 & 210, on réformoit les juges vassaux les juges officiers & sujets, de tous abus
commis pour le fait de leurs justices, ou autrement ; tous styles, usages & abus étoient corrigés, tant sur la justice, que sur les métiers &
marchandises regardant le bien public.
7. Pendant que les assises se tenoient, la justice ordinaire du lieu cessoit, & les causes d’icelle, qui se trouvoient pour lors en état d’être
jugées, pouvoient l’être par le baillif, ou celui qui tenoit les assises : c’est ce qui se pratiquoit autrefois, & qui s’observoit dans le temps
de la rédaction de la Coutume, comme il paroît par ce qui est dit dans le présent article ;
mais cela ne s’observe plus. Le juge supérieur,
dans cette province, ne va plus tenir assises
dans les sieges inférieurs ; quoiqu’en quelques
provinces, les baillifs & sénéchaux tiennent
encore leurs assises, & que l’arrêt du parlement, portant règlement entre les officiers de
cette sénéchâussée, présidial, & châtellenie de
Moulins, ait maintenu & conservé les officiers de la sénéchaussée dans le droit de tenir
les assises dans les justices inférieures. « Pourront (dit cet arrêt) les officiers de la sénéchaussée de Moulins tenir leurs assises générales, une fois tous les ans, & à cette fin
se transporter sur les lieux des châtellenies
dépandantes de la sénéchauffée ; & âpres que
les assises auront été tenues aux châtellenies
qui sont hors de la ville de Moulins, pourront être tenues dans ladite ville de Moulins
pour la châtellenie de Moulins pendant
trois jours : auxquelles assises seront tenus
les officiers desd. châtellenies, de se trouver, & comparoir : & pendant le temps desdites assises, pourront les officiers de ladite sénéchaussée visiter & juger en premiere
instance les procès pendans en chacune des
châtellenies, qui se trouveront en état d’être
jugés. » Cet arrêt de règlement est du 30
juillet 1678.
 
ARTICLE VII.
 
Des causes de
récusation.
SI contre Juge ordinaire ou délegué sont proposées Causes de récusation, qui
soient évidemment frivoles, ledit Juge se peut déclarer Juge competant, &
proceder ; autrement doit faire élire & nommer Arbitres de droit en nombre
impair, par les Parties, pour connoître lesdites causes de récusation : ausquels
ordonnera d’en connoître, & les vuider dedans le délai, qui par lui sera préfix
& baillé ; & au cas que lesdits Arbitres n’auront vuidé lesdites Causes de récusation dedans ledit délai, par la faute ou négligence du recusant, audit cas
ledit Juge peut connoître de ladite Cause sans autre assignation.
1. LA récusation est une espece de déclinatoire pour éviter la jurisdiction du
juge qui est suspect à une partie, pour l’empêcher de prendre connoissance de la cause ;
car comme les juges ne doivent pas avoir de
motifs, qui les fassent pancher d’un côté plus
que de l’autre, que ceux qui sont tirés du mérite du fond, il est permis à une partie, qui
a des causes légitimes de suspicion contre un
juge, de le récuser : & même un juge, qui sait
qu’il y a en sa personne cause valable de récusation, est tenu, sans attendre qu’elle soit proposée, d’en faire la déclaration ; parce qu’encore qu’un juge puisse être au-dessus de la foiblesse de se laisser corrompre, & assez ferme
pour rendre la justice dans les cas où l’on peut
récuser les juges, il doit néanmoins se défier
de lui-même, & ne pas s’attirer le reproche
d’une témérité qui pourroit être regardée comme malversation.
2. Notre Coutume, dans le présent article
& le suivant, celle d’Auvergne, tit. 5, art. l’
& 2, & de la Marche, art. 56 parlent des causes de récusations ; mais leur disposition est hors
d’usage. L’ordonnance de 1667, au titre 24,
beaucoup plus étendue que ces Coutumes, a
réglé la maniéré de proposer & juger les récusations, & elle est entièrement observée.
3. Suivant cette ordonnance, en matière civile on peut récuser un juge qui est parent ou
allié de l’une des parties, jusqu’au quatrième
degré inclusivement, en suivant la maniéré
de compter les degrés selon le droit canonique ; ce qui a lieu même, en cas que le juge
fût parent ou allié des deux parties : mais en
matière civile, le parent ou allié peut demeurer juge, si les parties y consentent par écrit.
4. Autre chose est en matière criminelle,
dans laquelle matiere le juge ne peut connoître d’une affaire, même du consentement des
parties & des gens du roi, ou procureurs fiscaux des seigneurs, s’il est parent ou allié de
l’accusateur, ou de l’accusé, jusqu’au cinquième degré inclusivement, & même dans des
degrés plus éloignés, s’il porte le nom & les
armes de l’accusé.
5. Ce qui est dit des parens ou alliés du juge,
tant en matière civile, que criminelle, doit
s’appliquer aux parens & alliés de la femme, si
elle est vivante, ou si elle en a des enfans ; & en
cas que la femme soit décédée, & qu’il n’y ait
point d’enfans de leur mariage, le beau-pere,
le gendre, ni les beaux-freres, ne peuvent être
juges. C’est la disposition des articles 1, 2, 3
& 4 de l’ordonnance de 1667, tit. 24.
6. Les autres motifs de récusation proposés
par l’ordonnance, sont contenus dans les articles 5, 6, 7, 8, 9, & 10 du même titre.
7. L’ordonnance en proposant ces motifs de
récusation, n’a point exclu les autres causes de
récusation exprimées dans le droit, ou établies
par la jurisprudence des arrêts ; l’article 12
dudit titre 24 le dit expressément : ainsi comme les matières de récusation sont arbitraires,
toutes les causes qui peuvent y donner lieu,
n’ayant pu être marquées par nos législateurs,
il est de l’office du juge d’en décider, quand
il s’en présente quelques-unes qui n’ont pas
été prévues.
8. C’est un moyen par exemple de récusation si la partie est locataire du juge ; ainsi qu’il
a été, dit M. Bornier jugé par arrêt du l’y
février cité par Bergeron sur Papon,
liv. 7, tit. 9, arrêt 19. Bornier, sur l’article
12 du tit 24 de l’ordonnance de 1667.
9. C’en est un autre par conséquent si la partie est son métayer ; mais si le juge est censitaire de l’une des parties, il n’est pas pour cela
récusasse. Arrêt rapporté au journal du palais, part. 3 de l’édition in-40. p. 216. Bornier,
ibid.
10. Il en est autrement quand un juge a un
procès contre l’une des parties ; il peut être en
ce cas récusé : mais il ne faut pas que ce procès
ait été recherché dans la vue d’avoir un moyen
de récusation ; c’est pourquoi il est défendu aux
parties de prendre des transports sur leurs juges, depuis le jour que leur cause, instance ou
procès auront été portés devant eux, jusqu’au
jugement définitif. C’est la disposition de la
déclaration du 27 mai 1705, qui déclare toutes les cessions qui seront faites en ce cas pendant ledit temps, nulles & de nul effet, sans
que les juges puissent y avoir aucun égard, soit
en statuant sur des récusations fondées sur de
pareils transports, ou autrement. Cette déclaration est rapportée par M. Bornier, sur l’article
12 du titre 24 de l’ordonnance de 1667.
11. Il est dit dans le présent article, que
quand les causes de récusation données contre
un juge, sont évidemment frivoles, le juge
peut en ce cas se déclarer compétent & procéder ; mais qu’autrement il doit faire juger les
causes de récusations par arbitres nommés en
nombre impair. L’article 10 de l’ordonnance
de 1539 porte pareillement, que quand les récusations proposées sont frivoles & non-recevables, le juge récusé les pourra déclarer telles, & ordonner que non-obstant icelles, il
sera passé outre : mais cela ne s’observe pas ;
l’ordonnance de 1667 tit. 24, art, 24, ne donne d’autre pouvoir au juge récusé, que de faire sa déclaration sur la vérité des récusations,
après quoi les autres juges procèdent au jugement des causes de récusation.
12. Pour récuser un juge, il saut, suivant la
même ordonnance, présenter une requête dans
laquelle on explique les moyens de récusation :
cette requête doit être signée par la partie, ou
par le procureur fondé d’une procuration spéciale attachée à la requête, & on communique au juge la requête de récusation sur laquelle il déclare si les faits sont véritables, ou
non ; après quoi on procède au jugement de la
récusation, sans que celui contre lequel on la
demande, puisse y assister ; & dans les jurisdictions où il y a six juges, ou plus grand nombre, y compris celui qui est récusé, les récusations doivent être jugées au nombre de cinq
au moins : & s’il y en a moins de six, ou même
si le juge étoit seul, elles seront jugées au nombre de trois ; & en l’un & l’autre cas, le nombre doit être rempli, en prenant, s’il est besoin, des Avocats du siege, ou des praticiens,
suivant l’ordre du tableau. C’est la disposition
de l’ordonnance de 1667, tit. 24, art. 23, 24
& 25.
 
ARTICLE VIII.
 
ET où lesdites Causes seroient trouvées non légitimes ou non valables par lesdits
Arbitres de droit, celui qui les a proposées, doit être par eux condamné aux
dépens, dommages & intérêts de Partie ; & si lesdites Causes sont déclarées
légitimes ou vraies, ledit Juge récusé du consentement des Parties, doit
commettre le négoce à personne idoine pour en connoître au lieu.
1. LOrsque la récusation n’est pas admise,
soit parce que les moyens ne sont pas
suffisans, soit parce que les faits ne sont pas
prouvés, en ce cas la partie qui a réculé, doit
être condamnée à l’amende qui est réglée par
l’ordonnance, art. 29, suivant la jurisdiction,
& qui ne peut être remise ni modérée ; & le
juge récusé peut, outre l’amende, suivant l’article 30 de la même ordonnance, demander
réparation : mais, quand il a formé une pareille demande, il ne peut plus être juge.
2. Quand la récusation est jugée valable, le
juge ne peut pas, pour quelque cause & sous
quelque prétexte que ce soit, assister en la chambre, ou auditoire, pendant le rapport du procès ; & si c’est à l’audience, il est tenu de se
retirer, à peine de suspension pour trois mois ;
sous après la prononciation, à reprendre la place. C’est l’art. 17 du tit. 24 de l’ordon.de 1667.
Mais aucun juge, dit l’article 18 du même
titre, ne peut se déporter du rapport & jugement des procès, qu’après avoir déclaré en la
chambre les causes pour lesquelles il ne peut
demeurer juge, & que sur sa déclaration il n’ait
été ordonné qu’il s’abstiendra.
3. Le présent article porte, que quand le juge est récusé, il doit, du consentement des parties, commettre personne idoine pour en connoître ; mais cela ne se pratique pas ; parce que
quand un juge est récusé, ce sont les autres juges du siége qui procèdent au jugement de la
contestation, à moins que tous les officiers
d’un siège ne fussent récusés. Car comme on
peut récuser les juges en particulier, on peut
aussi récuser en général tous les juges d’une
compagnie ; ce qui se fait par l’évocation, qui
est une espece de récusation qui est proposée,
non contre un juge en particulier, mais en général contre tous les juges d’une compagnie
d’une jurisdiction,
4. L’évocation est un rernede accordé par
les ordonnances à ceux qui ont pour suspects
tous lesofficers d’une jurisdiction ; pour en tirer le procès qui y est pendant, & le faire renvoyer en une autre jurisdiction ; & les causes
qui peuvent légitimement rendre suspecte une
jurisdiction à l’une ou l’autre des parties, c’est
quand l’une on l’autre des párties est officier en
la jurisdiction, ou qu’il y a beaucoup de parens
ou alliés.
3. L’ordonnance du mois d’aout 1669, art.
2, 3, 4 & suivans, marque jusqu’à quel degré
on peut évoquer du chef des parens & alliés
en ligne directe ou collatérale, & du chef des
autres collatéraux : mais ce qui est à observer,
c’est que suivant la déclaration du 14 août
1701, révocation ne peut être demandée par
une partie, du chef de ses propres parens ou
alliés, mais seulement du chef de ceux de sa
partie adverse ; & la raison qu’en donne cette
déclaration, c’est que la partie qui a des parens au degré prohibé dans une jurisdiction,
n’ayant rien à craindre de leur crédit, n’a pas
besoin du secours de la loi, de maniere qu’elle
ne pourroit demander l’évocation que pour
une mauvaise fin ; pour éviter, par exemple,
un jugement prêt à rendre, ou pour faire du
moins naître de nouvelles chicanes dans le
cours du procès. M. Bornier, dans ses annotationssur l’ordonnance de 1669, de l’édition de
171 p, rapporte cette déclaration sur le titre
l’art. 7 de ladite ordonnance de 1669.
* Cette déclaration est mal observée en ce
siège, j’ai vu différentes fois pratiquer le com
traire de ce qu’elle prescrit ; mais on l’a toujours fait contre mon opinion.
 
ARTICLE IX.
 
Quels gens
ne se peuvent
assembler, &
du remede.
LES HABITANS d’aucunes Justices, qui n’ont Corps commun ni Consulat, ne
se doivent assembler pour leurs affaires communs, sans congé de leur Seigneur
Justicier, ou de ses Juges, sur peine d’amende arbitraire.
1.COrps commun & consulat, dont il est
parlé dans le présent article, ce sont
des droits accordés à plusieurs particuliers par
les seigneurs, de s’assembler pour leurs affaires communes, de se choisir des consuls, maires, ou échevins, & syndics ; de former entr’eux un corps & une communauté, & de faire sur eux-mêmes des assietes & levées de deniers pour leurs affaires communes.
2. Sur la fin de la seconde face de nos rois,
& vers le commencement de la troisième, les
servitudes eurent une si grande étendue dans
plusieurs provinces du royaume, que la plupart des villes n’en surent pas exemptes ; &
cette servitude étoit si grande, que les particuliers ne pouvoient pas s’assembler même pour
leurs affaires communes, sans la permission du
seigneur justicier, ou de ses juges.
3. Mais sur la fin de l’onziemè siecle, &
dans le douzieme, les rois jugèrent à propos
d’établir des communes dans les villes qui leur
appartenoient & cela leur produisit de grands
avantages : car, outre que les habitans des villes donnerent des grosses sommes aux rois pour
obtenir d’eux le droit de communes, c’est que
les rois s’acquirent par-là les peuples des grandes
villes, qui se désendoient eux-mêmes contre les
entreprises des seigneurs ; & qu’ensin ces communes dépeuplaient les terres des seigneurs,
parce que les sujets des seigneurs tâchoient de
se réfugier dans les lieux de franchise.
4. De ces avantages il s’en forma un autre,
qui fut que les seigneurs qui se trouverent les
plus foibles, & qui virent leurs terres abandonnées, surent obligés eux-mêmes d’affranchir leurs sujets pour les conserver, & de leur
accorder droit de corps commun & consulat,
pour pouvoir s’assembler & délibérer de leurs
affaires communes, & à cet effet le droit de se
choisir parmi eux leurs consuls, maires, ou
échevins.
5. Mais comme les seigneurs justiciers n’ont
accordé ces droits & privilèges de communes,
qu’a certaines villes ou bourgades y ceux à qui
on n’a accordé ni corps commun ni consulat,
par une suite & effet de leur servitude & asservissement, & de la puissance & autorité des seigneurs, ne peuvent, aux termes du présent
article, s’assembler même pour leurs affaires
communes sans congé de leur seigneur justicier ou de ses juges, sur peine d’amende arbitraire. Telle est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, ch. 2, art. 6, & de celle
de Nivernois, ch. 1, art. 7.
 
ARTICLE X.
 
AUCUNS qui n’ont Corps commun, ni Consistât, ne peuvent faire assemblées,
pour faire impôts ni collecte sur eux, sans congé de leur Seigneur haut
Justicier, ou de ses Juges, sinon qu’ils en ayent privilège : mais au refus
dudit haut Justicier, peuvent recourir à leur Supérieur immédiat, & ainsi
conséquemment.
 
1. LE présent article est une suite & une explication du précédent. Dans le précédent il est défendu aux habitans d’une justice
de s’assembler pour leurs affaires communes,
sans le congé de leur seigneur justicier : dans
celui-ci on fait Implication de cette défense,
aux assemblées pour faire faire impôts ou collectes de deniers, quelque légers & petits que
soient ces impôts ; comme pour la conduite
de quelques procès, ainsi qu’il est dit dans
le procès verbal de la Coutume sur cet article.
2. Toutefois, comme telles assemblées n’ont
pour fins que de justes causes, & qu’il y auroit
de la dureté & de la rigueur de la part du seigneur haut justicier de s’y opposer ; la Coutume au présent article, conforme en cela à celle
de Nivernois, chap. I, art. 7, permet aux justiciables sur le refus du seigneur haut justicier,
de recourir au supérieur immédiat & ainsi
conséquemment : mais comme il faut employer du temps pour recourir au supérieur &
que les affaires des habitans peuvent empirer
pendant ce temps-là, la Coutume d’Auvergne,
tit. 2, art. 7, & celle de la Marche, art. 6,
contiennent une disposition plus favorable aux
habitans, en ce que ces Coutumes permettent
l’aífemblée non-obstant le refus, en déclarant la justice & la cause de l’assemblée,
sans les obliger d’aller au supérieur immédiat.
3. Ces dispositions de la Coutume, dans ces
deux articles 9 & 10, ne sont pas à présent
d’un grand usage ; car les rois ont défendu
tres-étroitementles impositions & assietes de
deniers, ne souffrent point d’assemblées que
dans les formes prescrites par les ordonnances,
& veulent que la délibération des habitans soit
autorisée d’une permission par écrit de l’intendant de la province, selon qu’il est porté dans
une déclaration du 2 octobre 1703 ; jusque-la même qu’il n’est pas permis aux marguilliers des fabriques, paroisses & confrairies,
d’emprunter de l’argent, pour réparer, augmenter des églises, ou faire de nouveaux bâtimens, même du consentement de la communauté, à moins que le roi n’ait accordé des
lettres patentes pour autoriser l’emprunt, &
que les lettres n’ayent été enrégistrées au parlement. C’est la disposition d’une déclaration
du 3 1 janvier 1690.
 
TITRE SECOND.  Des Renvois.
1. LE renvoi peut être considéré, soit par
rapport aux matières criminelles, soit
par rapport aux matières civiles : il est parlé de
un & de l’autre dans ce titre ; mais il est parlé
plus particulièrement du renvoi en matière
criminelle dans le titre 8, où nous remettons
d’en traiter ; & nous allons dire un mot du renvoi en matière civile, d’autant que nous n’aurons plus occasion d’en parler.
2. Le renvoi en matière civile est une exception déclinatoire, par laquelle le défendeur
decline la jurisdiction du juge pardevant lequel
il est appellé, & demande son renvoi pardevant un autre juge.
3. En matière déclinatoire il y a deux juges :
celui duquel on décline, pardevant qui l’instance est pendante, ce qu’on appelle proprement déclinatoire ; & celui pardevant qui on
veut procéder, ce qu’on appelle renvoi.
4. Les sins déclinatoires se réduisent à trois
chefs principaux qui font, l’incompétence
du juge, la litispendance, les motifs légitimes de récusation.
5. L’incompétence du juge se tire du domicile du défendeur, quand il est appellé devant
un autre juge que celui de son domicile ; ou de
sa qualité & de son privilège, quand il a ses
causes commises pardevant un autre juge que
celui de son domicile ; ou enfin de la nature de
l’affaire, quand le juge n’est pas compétent
pour connoître de la matière pour laquelle le
céfendeurest appellé devant lui. Ainsi, quand
le pouvoir du juge limité dans son institution,
ne s’étend pas sur la matière de la contestation, ou sur la personne du défendeur ; c’est ce
qui le rend incompétent, & il y a lieu au renvoi.
6. La litispendance, c’est lorsqu’on est assigné pardevant un juge, dans le temps que le
même différend est pendant en une autre jurisdiction : pour lors, ce second différend qui survient, doit être renvoyé & joint au premier
pardevant le juge qui en est saisi, n’étant pas
raisonnable qu’une cause en premiere instance
soit en même temps portée & jugée en deux
différentes juridictions. S’il y a donc quelque
fait qui soit connexe & dépendant, il ne peut
être traité que pardevant le juge qui est saisi
du différend principal ; autrement on feroit
deux procès pour un, s’il étoit permis de démembrer un fait, d’en porter une partie pardevant le juge, & les autres parties dépendantes
pardevant d’autres juges.
7. Trois choses doivent concourir pour établir la litispendance ; que ce soit inter easdem
personas, pro eâdem re, & ex eddeni eausd : ÔC
alors on ne peut pas recourir à un autre juge ;
ubi enim cœptum ejijildicium, ibi fènem accipere
debet. L. 30, ff. de jud. & L. Nulli 10, Cod.
eod. tit. Et cela, ne continentia caujœ dividatur.
8. La récusation d’un juge est encore une
exception déclinatoire, qui a ses régles particulières, dont il a été parlé ci-dessus, sur les
art. 7 & 8.
9. Les exceptions déclinatoires doivent être
avant toute autre exception ; parce qu’autrement, & après avoir reconnu le juge pardevant lequel on est appellé, on n’est plus recevable à décliner la jurisdiction.
10. Les exceptions déclinatoires ont encore
cela de particulier, que le juge est obligé de
renvoyer sur le champ la cause, ou la retenir,
sans appointer sur le déclinatoire ; parce qu’il
doit savoir ce qui est de sa compétence, & ne
pas l’apprendre aux dépens des parties. C’est la
disposition de l’art. 3 du tit. 6 de l’ordonnance
de 1667.
11. Il y a néanmoins quelquefois des fins de
non procéder, dans lesquelles les juges peuvent régler les parties, comme en cause ordinaire ; comme si les parties ne sont pas d’accord
du domicile du défendeur, le juge en ce cas admet les parties à prouver le domicile, tant par
témoins, que par titres : je l’ai vu juger de la
forte plusieurs fois en ce siége.
12. L’article premier du même titre 6 de l’ordonnance de 1667, défend à tous juges de retenir aucune cause, instance ou procès, dont la
connoissance ne leur appartient pas, & veut
qu’en cas de contravention ils puissent être
intimés & pris à partie.
13. Notre Coutume, dans le présent titre
qui ne contient que deux articles, ne dit qu’un
mot du renvoi, soit en matière criminelle, soit
en matière civile. En matière criminelle, elle
refuse le renvoi à l’accusé, s’il n’est avoué de
son seigneur, & si le seigneur ne requiert le
renvoi, art. 11 ; & en matière civile, elle veut
qu’on réponde sur le lieu, quand il est question
de dépense, art. 12 : le surplus est en l’article
62.
14. Il n’y a point de titre sur cette matiere
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE XI.
 
De Renvoi
en matière criminelle.
EN matière criminelle, ne se fait renvoi, que le Seigneur ne fasse l’aveu &
requiere ledit renvoi ; pourvu, quant esdites Causes criminelles, que la
Justice de laquelle il s’avoue, soit audit Pais & Duché de Bourbonnois,
& l’aura, quant au criminel, in quâcunque parte litis, en payant les frais.
 
1. LA regle générale est que tous crimes
L doivent être jugés & punis aux lieux où
ils ont été commis, & que la connoissance en
appartient aux juges de ces lieux ; c’est la disposition de l’art. 1 du tit. 1 de l’ordonnance de
1670. Ainsi le présent article ne s’observe pas.
2. Suivant icelui, en matière criminelle,
quand le seigneur reconnoît son justiciable, &
qu’il en requiert le renvoi, il l’obtient in quâcunque parte litis, en payant les frais ; pourvu
que la justice de laquelle est le criminel, soit
au Pays & Duché de Bourbonnois ; de maniéré
que, selon cet article, ce seroit le juge du domicile à qui la connoissance du crime appartiendroit : au lieu que, suivant l’ordonnance de
1670, qui déroge à la Coutume le lieu du
délit est considéré comme attributif de jurisdiction, & qu’il n’est accordé aucun renvoi devant le juge de l’accusé, qui est jugé en la jurisdiction en laquelle il a commis le crime.
 
ARTICLE XII.
 
Quand Renvoi n’a lieu en
matiere civile.
QUI est convenu promptement au lieu où il fait dépense, pardevant le Juge
dudit lieu, pour icelle payer, il est tenu d’y répondre, & ne lui est octroyé aucun renvoi.
1. CEt article ne doit être entendu, non
plus que le 134e. que des passans &
étrangers ; & sa disposition a lieu à leur égard,
soit pour obvier aux frais, soit parce que le
juge du lieu a plus de connoissance de la valeur
des denrées, qui est souvent différente par
rapport aux lieux. C’est l’observation de Papon, & après lui de M. le président Duret
sur le présent article, sur ces mots : EST TENU
D’Y RÉPONDRE. Ob difficultatem, dit-il, adeundi longinquum judicem, vel ob modicitatem
rerum, ne homines magnas attritiones sustineant ; tum etiam quia judex loci melius arbitratur pretia, quorum varietatem fape ioca & tempora afferunt. Papon, & le président Duret,
hìc.
2. Mais afin que la disposition de cet article
ait lieu, & soit suivie, il faut que Tétranger qui
a fait la dépense, soit aífigné promptement
devant le juge du lieu ; c’est ce que marquent
ces termes : Qui est convenu promptement.
Ainsi l’hôte, ou tavernier, qui a délivré son
pain, son vin & sa viande aux passans, doit sur
le champ leur faire action pardevant le juge du
lieu où la dépense a été faite, pour en avoir le
paiement ; autrement, & s’il différé d’intenter
son action dans un autre temps, il sera tenu de
se pourvoir pardevant le juge du domicile de
celui qui a fait la dépense. Quod si Caupo, dit
Papon, distulerit intrà tempus hoc statuto sibi
datum, judicem suum optare, electionis jus ab
eo elabitur, potestque tantummodò adiré judicem rei. L. Juris ordinem, Cod. de Jurisd.omn.
Jud. Papon, hìc.
TITRE TROISIEME.  Des Prescriptions.
1. LA prescription est un moyen d’acquérir
par une possession continuée sans interruption, pendant le temps requis par la
Coutume, la propriété des choses, & tous
droits mobiliers & immobiliers.
2. Elle sert aussi à éteindre toutes actions &
droits mobiliers & immobiliers, & à assurer les
acquéreurs & possesseurs dans leurs acquisitions & possessions.
3. Ainsi on peut indifféremment prendre la
prescription pour une action, ou pour une exception. Pour une action, quand il s’agit du
possessoire, & de révendiquer la chose ; &
pour une exception, quand il s’agit de se défendre de l’hypoteque que l’on a prescrite, ou
de la propriété que l’on prétend avoir acquise.
4. Il y a de cette maniéré deux effets, ou
plutôt deux sortes de prescriptions : l’une qui
acquière au possesseur le droit de propriété de
ce qu’il possede, & se nomme Prescription pour
acquérir ; l’autre qui sait perdre un droit saute
de l’exiger dans le temps, & en décharge le débiteur, & s’appelle Prescription pour se libérer.
Et par rapport à ces deux sortes de prescriptions, la prescription considérée en général
peut se définir : la maniéré d’acquérir ou de
perdre la propriété P une chose, ou tout autre
droit, par l’effet du temps.
5. Ces sortes de prescriptions qui sont acquérir ou perdre des droits, ont leur fondement dans l’utilité publique, qui demande que
la propriété des biens, & les droits des particuliers, ne demeurent pas toujours dans l’incertitude, & qu’après un certain temps on assure aux possesseurs un droit incontestable sur
ce qu’ils tiennent ; qu’on arrête le cours des
contestations ; & que pour cet effet, il y ait
pour chacune action un certain temps limité &
prescrit, dans lequel on puisse agir & se faire
payer, après lequel on n’y soit plus recevable :
& c’est en effet dans cette vue, & en considération de ce bien public, que les prescriptions
ont été introduites. Bono publico, dit la Loi
premiere, ff. de usurp. & usuc. usucapio introducia est, ne scilicet quarumdam rerum diu &
ferè semper incerta dominia essent, cùm sufficeret dominis ad inquirendas res suas satuit temporis Jpatium. Usucapio rerum, dit la Loi derniere, ff. pro suo, etiam ex aliis caufis concessa,
interim propter ea quœ nostra exislimantes possìderemus, constituta est, ut aliquis litium finis
esset.
6. La prescription est un titre légitime &
juste, même pour la conscience ; desorte que
l’on peut retenir en conscience un bien qu’on
a possédé sans interruption, & avec les conditions requises par le droit canonique pour prescrire, pendant tout le temps marqué par la
Coutume pour la prescription, quoique dans
la suite on vienne à reconnoître celui qui en
étoit le véritable propriétaire : cette nouvelle
connnoissance survenue après que le temps
marqué pour la prescription par la Coutume
est expiré, ne nuit point, même dans le for intérieur de la conscience, à un possesseur qui a
été jusque-là dans la bonne foi ; la prescription
ayant été légitime, & suivant toutes les régles
marquées par le droit, il peut jouir du bénéfice
de la loi, qui dépouille pour lors le véritable
propriétaire de son bien à cause de sa négligence, & l’adjuge à celui qui l’a possédé paisiblement pendant tout le temps qu’elle a marqué. Sylvester cite quelques Sommistes, qui
disent qu’il y a des Théologiens de contraire
sentiment ; mais il ajoute : sed contrarium clamant penè omnes aliis, dicentes indistinctè, quòd
non tenetur resituere in conscientid, si occurrunt omnia de jure requisita ad prœscriptionem ;
& ita, conclut-il, indubitanter tenendum es »
7. Toutefois, comme il est permis à un chacun de renoncer à un droit établi en sa faveur,
un particulier peut renoncer à une prescription
légitimement acquise, & reconnoître une
dette duement prescrite ; mais il ne peut pas
par sa reconnoissance faire préjudice à un tiers ;
faire, par exemple, revivre une hypotéque
éteinte au préjudice d’autres créanciers, qui
ont été libérés, à la faveur de la prescription,
d’hypotéques antérieures ; Verùm, dit M. Jean
Deculiant, nonputarem valere hanc renunciationem contra tertium detentorem bonorum débitons, contrà quem si ageretur rei vendicatione, vel hypotecariâ actione, posset se tueri
prœscriptione : c’est la remarque de Jean Decullant, sur l’art. 13 de cette Coutume ; &
tel est le sentiment de Fauteur des nouvelles
observations sur la Coutume de Senlis, tit 8,
art. 188 ; & ainsi a été jugé en cette sénéchaussée, le 11 août 1724.
* Il a été jugé en cette sénéchauffée, au rapport de M. Perrotin l’aîné, le 11 août 1724, entre demoiselle Marthe du Breuil, intimée, &
M. Jean-Baptiste Voiret, & autres, appellans,
par sentence confirmative de celle du châtelain
de Gannat, du 12 janvier 1715, qu’on ne pouvoit pas renoncer à une prescription acquise au
préjudice d’un tiers créancier que ni la reconnoissance du débiteur, ni la sentence intervenue en conséquence, ne pouvoit faire revivre une hypotheque éteinte par la prescription au préjudice de celle d’un tiers créancier.
Dans le fait, François Baudets prêtre communaliste de Gannat, avoit deux sortes de
créanciers ; savoir, les’héritiers d’Antoine Voiret, créanciers pour réliquat de compte de
tutelle de l’année 1638,& demoiselle du Breuil
créancière dudit François Baudet, pour cause
de donation par lui faite à Anne Baudet sa
niece, par son contrat de mariage du 21 février
1642.
Depuis l’année 1638, temps de la clôture
du compte de tutelle, il n’y avoit rien qui put
interrompre la prescription de la dette dont
François Baudet s’étoit reconnu débiteur envers Antoine Òc Magdelaine Voiret, jusqu’au
8 février 1677, temps auquel on lui forma la
demande de 1300 liv. pour réliquat de compte.
François Baudet, dans un âge fort avancé
& malade, écrivit une lettre à Antoine Voiret
en 1678, pour lui demander du temps ; & étant
décédé en 1679, intervint Sentence en 1683
contre les héritiers dudit Baudet en faveur des
héritiers dudit Antoine Voiret, qui condamna
lesdits héritiers Baudet à payer à ceux de Voiret la somme de 650 liv. pour la moitié de celle
de 1300 liv. car la part revenante à Magdelaine
Voiret avoit été acquittée.
Quant à ce qui regarde la Dlle. du Breuil,
la créance de la somme de 300 liv. contenue
en la donation de 1642, étant passée en sa personne, elle fit, après le décès dudit François
Baudet, arrivé en 1679, déclarer cette donation exécutoire contre les héritiers Baudet,
par sentences des années 1679 & 1686 ; & ces
héritiers poursuivis par action hypothécaire
sur cinq septerées de terre, en firent le délaissement a ladite du Breuil, qui les vendit à un
nommé Chevarier.
Jean-Baptiste Voiret, & autres cohéritiers
d’Antoine Voiret, ayant formé une action hypothécaire audit Chevarier sur les cinq septerées de terre par lui acquises, il se forma une
contestation entre lesdits Voiret & ladite du
Breuil pour la priorité d’hypotheque.
Les Voiret, créanciers des sommes adjugées par la sentence de 1683, prétendoient
en faire remonter Thypotheque à l’année 1638,
temps de la clôture du compte ; mais on leur
objectoit de la part de la du Breuil, que la
créance dont François Baudet avoit été déclaré débiteur par la clôture de son compte,
étant prescrite contre Antoine Voiret au 8
février 1677, temps de la demande, la reconnoissance dudit Baudet, par sa lettre de l’année 1678, & la sentence intervenue en 1683,
n’avoient pû faire revivre cette hypotheque
éteinte en 1677, au préjudice de la créance de
ladite du Breuil ; & ainsi fut jugé par sentence
du châtelain de Gannat, qui avoit pris pour
conseil M. Fevrier de Messalier, ancien avocat
de ce siége, ce qui fut confirmé par notre sentence du 11 août 1724 : J’étois des juges.
8. De ce qu’il est permis à un chacun de renoncer à une prescription acquise, il s’enfuit
que la prescription doit être opposée, & que
le juge ne la peut suppléer ; c’est le sentiment
de M. de la Thaumassiere sur la Coutume de
Berry, tit. 12, en sa préface, où il cite pour ce
sentiment Boërius & Guy-Pape ; & telle est encore la remarque de M. Jean Decullarit, sur
l’art. 13 de notre Coutume. Præscriptionis exceptio, dit-il, licèt de jure & de consuetudine
introducta, opponi tamen debet, & à judice supleri non potest ; quia facti est & in facto consistit, an debitor eam opponere velit, vel quid
aliud fit quod eam impediat. M. Louis Semin,
sur le même art. a fait la même observation,
9. Pour décider par quelle Coutume doit se
régler la prescription, il faut distinguer, entre
la prescription contre les actions personnelles,
& celle contre les actions hypothécaires.
10. A l’égard de la prescription contre les
actions hypothécaires, nul doute quelles se reglent suivant la Coutume de la situation des
héritages ; parce que le statut qui a réglé la maniere de prescrire contre les hypotheques, ou
d’acquérir la propriété d’un héritage, est réel,
& qu’il statue de la chose & non de la personne :
d’où il s’enfuit que cette prescription doit être
réglée par la Coutume de la situation des héritages.
11. Mais quant à la prescription contre les
actions personnelles, il y a plus de difficulté ;
car il y en a qui tiennent qu’il faut suivre la
Coutume du créancier ; & d’autres, celle du
débiteur, si cependant il y a lieu de croire que
la derniere opinion est la plus sûre ; parce qu’enfin l’action doit être intentée au domicile du
débiteur, suivant la Coutume : desorte que,
quand il n’est point inquiété, il prescrit cette
action suivant sa Coutume, & sa personne est :
libérée aux termes de sa Coutume, qui est la
seule qui puisse statuer sur sa personne ; d’où
il suit qu’il faut tenir que la prescription contre les actions personnelles doit être réglée
par la Coutume du débiteur, & non point par
celle du créancier. C’est le raisonnement de
l’auteur des notes sur Duplessis., traité des
prescriptions, liv. 1, ch. 1.
12. Notre Coutume admet différentes especes de prescriptions : elle commence par
traiter dans ce titre des prescriptions d’un an,
art. 13 & 15, pour façons, ventes d’ouvrages nourritures & instructions, salaires ajournées, louages de chevaux & autres bêtes, &
injures verbales ; passe ensuite à celles de trois
ans, art. 14, 16 & 17, pour les émolumens
d’actes de la cour, défauts, clames, & deniers
d’impôts ; à celles de cinq ans, pour arrérages de rentes à prix d’argent, art. 18 ; de dix
ans, pour rescisions de contrats, arrérages de
devoirs seigneuriaux, & de taille ès quatre
cas, art. 18, 19, 30 ; de trente ans, pour faculté de rachat, pour le cens, & généralement toutes choses prescriptibles, art. 20, 22
& 23, & finalement de quarante ans, contre
l’église, pour la maniéré de lever les dîmes &
la quotité, art. 21 & 23. Elle expose encore
dans le même titre, ce qui n’est pas sujet à
prescription, comme les biens des mineurs
quoique communs avec majeurs, dont la part
est prescriptible, art. 24 ; & quoique la prescription fût commencée, contre le prédécesseur majeur, art. 33 ; la franchise & liberté,
art. 25 ; les biens des associés, & communs
entr’eux durant l’association, art. 26 ; les biens
dotaux possédés par un tiers, art. 27 ; ceux
qui sont aliénés parle mari, art. 28 ; les droits
de taille ès quatre cas avant contradiction,
art. 29 ; droit de fief par le vassal sur le seigneur, mais il y a prescription de seigneur à
seigneur, art. 31 ; & enfin lorsque le vendeur
continue de payer les devoirs de l’héritage
vendu, art. 32. Elle parle en choses prescriptibles, de la maniéré d’interrompre la prescription, art. 34 & 35. Tous ces différens articles
sont au nombre de vingt-trois, depuis le 13
inclusivement jusqu’au 36 exclusivement.
13. Il y a dans l’ancienne Coutume un titre
des prescriptions ; c’est le titre 15, qui ne contient que deux articles.
 
ARTICLE XIII.
 
DENIERS, & choses dues pour façons & ventes d’ouvrages, labourages,
façons de vignes, voitures, salaires, & journées d’Avocats, Procureurs &
Sergens, de Serviteurs, Chirurgiens, Barbiers, Orfèvres, Massons, Charpentiers, & autres Ouvriers, nourritures & instructions d’enfans, denrées &
marchandises vendues en détail, par le menu & par partie, louages de chevaux & autres bêtes, se prescrivent par un an ; & après ledit an passé,
ne se peuvent demander, sinon qu’il y eût obligation, reconnoissance, ou
action intentée judiciairement dedans ledit an.
1. LA disposition de cette Coutume, en ce
qui concerne les avocats, n’est pas d’un
grand usage ; car on peut dire à leur gloire,
qu’ils se sont beaucoup distinguer, en ce qu’il
est très-rare qu’on les voye plaider pour leurs
honoraires.
2. Il n’en est pas de même des procureurs,
qui ont souvent des procès en leurs noms pour
leurs salaires & vacations ; mais qui, suivant
l’arrêté du parlement, du 28 mars 1692, ne
peuvent demander leur paiement deux ans
après qu’ils ont été révoqués, ou que les parties
sont décédées, quoiqu’ils aient continué d’occuper pour les mêmes parties ou pour leurs
héritiers, en d’autres affaires. Ils ne sont pas
même, selon le même arrêté, dans les affaires
non-jugées, reçus à demander leurs frais, salaires & vacations, pour les procédures faites
au-delà des six années précédentes immédiatement, encore qu’ils aient toujours continué
d’occuper ; à moins qu’ils ne les aient fait arrêter ou reconnoître par leurs parties, & ce
avec le calcul de la somme à laquelle ils montent, lorsqu’ils excéderont celle de 2000 livres ; c’est ce que porte l’arrêté. Notre Coutume, au présent article, régle la prescription
pour les salaires d’avocats & procureurs, à un
an : mais l’arrêté du parlement est une loi que
l’on fuit dans l’étendue du ressort.
3. Les procureurs peuvent toutefois, même après les six années, demander par exception leurs salaires & vacations, lorsque les
parties les ont fait assigner pour rendre les procédures qu’ils ont en leurs mains : mais autre chose est des titres, qu’ils ne peuvent retenir sous
quelque prétexte que ce soit, suivant la disposition des ordonnances rapportées par Guenois
dans sa grande Conférence, tome 1, liv. 2, tit.
4, p. 444,édit. 1678.
4. Les procureurs doivent pour cet effet avoir
des registres en bonne forme, contenant les
sommes qu’ils reçoivent de leurs parties, ou par
leurs ordres, les représenter & affirmer véritables s’ils en sont requis, sinon ils sont non-recevables en leurs demandes & prétentions de leurs
frais, salaires & vacations : c’est larticle 3 de
l’arrêté du parlement, du 28 mars 1692.
5. Les huissiers & sergens ne peuvent demander leurs salaires & vacations après l’an, aux
termes du présent article, sur quoi il est à observer, dit M. François Decullant, qu’il a été
jugé in supremâ Molinensi curiâ, le 21 avril
1646, au rapport de M. le conseiller Gravier,
pro Notario Cluzel & Apparitore Alix, contra
N. Baleron, salaria pro saisina & subhastationibus fadis, posse peti post annum elapsum, si
certifie atio non fada sue rit, à cujus die tantunt
currit præfcriptio ; cum non possint petere sua salaria, nisi actus firmatus fuerit. M. François
Decullant, hic.
L’ordonnance d’Orléans, art. 91, enjoint
aux sergens de donner récépissé des pieces, &
leur défend de les garder, ni l’argent par eux
reçu, plus de huit jours, à peine de prison &
amende arbitraire.
6. Et un sergent ne peut, non plus qu’un procureur, retenir les titres des parties, sous prétexte du défaut de paiement de ses salaires,
ainsi qu’il a été jugé par sentence & arrêt
cités par M. de laThaumassiere sur la Coutume
de Berry, tit. 2, art. 28.
7. Quant aux serviteurs & domestiques, ils
sont tenus de demander leurs loyers, salaires
ou gages, dans l’année, à compter du jour
qu’ils sont sortis de service y & ledit temps passé ils n’y sont plus reçus, suivant l’ordonnance
de 1510, art. 67, la disposition de cette Coutume au présent article, & de celle de Paris,
art. 127.
8. La même ordonnance de Louis XII, de
1510, art. 67, porte qu’ils ne peuvent demander dedans ledit an, que les loyers & gages
des trois dernieres années qu’ils auront servi,
si ce n’est qu’il n’y eût convenance ou obligation par écrit des années précédentes, interpellation ou sommation suffisante ; & ainsi a
été jugé par sentence présidiale de l’année
1689, au procès de la Mercy pour ses salaires
de plusieurs années contre la dame de Ris, &
fut jugé qu’elle n’en pouvoit demander que les
trois dernieres années, conformément à l’ordonnance de Louis XII, de 1510, art. 67 :
c’est la remarque de M. Jean Cordier, hìc.
9. Mais il faut prendre garde, dit l’auteur
des notes sur Duplessis, que si la demande des
trois années du service se fait du vivant du maître, le serment lui est toujours déféré. L’auteur des notes sur Duplessis, traité des Prescriptions, liv. 2, ch. 1, sect. 2, page 513
édit. 1709.
10. Le même temps d’un an, dans lequel
les serviteurs doivent demander leurs gages,
est prescrit pour l’action des chirurgiens &
barbiers, par la disposition du présent article ;
& la Coutume de Paris, art. 125, y comprend les médecins & apothicaires : disposition qui doit être suivie dans celle-ci ; Ubi
enim eadem est ratio, & idem jus. Mais l’an ne
court, disent M. Duplessis & de Ferriere,
que du jour de la derniere assistance, ou fourniture des médicamens. L’on ne doit pas compter, dit M. de Ferriere, du jour de la premiere délivrance, comme au cas de l’article
suivant, (qui est le 126 de la Coutume de Paris,) lequel est particulier pour les artisans
& gens de métier ; mais du jour de la derniere assistance, ou fourniture de médicamens,
la premiere se référant à la derniere, à l’effet
que le tout ne soit réputé qu’une seule livraison. Duplessis sur la Coutume de Paris, traité
des Prescriptions, liv. 2, ch. 1, sect. 2, page
513. De Ferriere, sur l’article 125 de la Coutume de Paris.
11. Quand il y a plusieurs assistances, dit
encore le même M. de Ferriere au même endroit, pour différentes maladies, tout ce qui
aura été fourni hors l’intervalle d’un an, est
prescrit, comme il a été jugé par sentence
rendue à l’audience du châtelet, au mois d’août
1684. Un médecin, par exemple, a traité
un malade pendant l’année entiere 1682, jusqu’au commencement du mois de janvier
1683 ; il traite encore la même personne aux
mois de juin, juillet & août 1683, d’une
autre maladie : au mois de décembre suivant,
il forme sa demande pour les salaires & assistances pendant l’année 1682, & les mois de
juin, juillet & août 1683. Il y est bien fondé,
& on ne peut pas lui opposer la prescription
de ses assistances pendant l’année 1682 ; parce
que, comme il a été dit, la derniere assistance de cette maladie, qui a fini au mois de
janvier 1683, se rapporte à la premiere, &
la premiere à la derniere ; desorte qu’encore
qu’il y ait près de deux ans, à compter du
jour de la premiere assistance de cette premiere maladie, jusqu’au jour de la demande, il
n’y a pas néanmoins de prescription : mais si
la derniere assistance de la premiere maladie
avoit été faite au mois de décembre 1682, &
que la demande eût été faite au mois de juin
1684, des assistances & salaires de cette maladie, avec ceux dus pour les assistances faites en
l’année 1683, il y auroit prescription pour
ceux de ta premiere maladie. M. de Ferriere,
sur l’article 125 de la Coutume de Paris.
12. Le même temps d’un an borne l’action
des marchands en gros, comme drapiers, merciers, épiciers, orfèvres, & autres de pareille qualité ; lesquels sont tenus de demander
paiement dans fan, à compter du jour de la
délivrance de leurs marchandises, après lequel temps ils n’y sont plus reçus. C’est la
disposition de la Coutume de Paris, art. I/27,
qui est confirmée par l’ordonnance de 1673,
tit. 1, art. 7 : & c’est aussi l’esprit de notre Coutume au présent article.
13. L’action des gros artisans & mercenaires, comme maçons, charpentiers, couvreurs, barbiers & laboureurs, pour leurs salaires, doit aussi être intentée dans un an, à
compter du jour de leur ouvrage, ou vacation,
ainsi qu’il est dit au présent article, & que le
portent l’ordonnance de 1673, tit. 1, art. 7,
& la Coutume de Paris, art. 127.
14. Mais, quant à l’action des marchands
de petites denrées en détail, & gens de métier,
pour marchandises & denrées par eux vendues
en détail, comme boulangers, pâtissiers, bouchers, rôtisseurs, cuisiniers, couturiers, passementiers, selliers, bourreliers, & autres
semblables ; l’action en doit être intentée dans
les six mois, à compter du jour de la délivrance, & il y a fin de non-recevoir après ce
temps-là. C’est la disposition de la même ordonnance de 1673, tit. 1, art. 8, & de l’article 126 de la Coutume de Paris. Ainsi l’ordonnance fait différence entre les ouvrages des
artisans & gens de métier pour lesquels elle
donne un an, & les marchandises & denrées
par eux vendues en détail, pour lesquelles
elle ne donne que six mois pour en demander
le paiement : distinction que le présent article
ne fait pas, à laquelle même ceux qui assistèrent à la rédaction de la Coutume, s’opposerent en quelque façon, comme il paroît par le
procès-verbal de la Coutume sur ledit article :
distinction pourtant qu’il est nécessaire de faire,
pour se conformer à l’ordonnance de 1573,
attendu qu’elle est postérieure à la Coutume,
& qu’elle porte dérogation expresse à toutes
Coutumes contraires.
15. Cette fin de non-recevoir, à l’égard des
marchands, artisans & gens de métier, pour
le paiement des denrées, ouvrages & marchandises vendus, commence au jour de la premiere
délivrance de leur marchandise ou denrée, ouvrage sait & livré, encore qu’il y eût continuation de fourniture ou d’ouvrage. C’est la disposition de l’ordonnance de 1673, art. 4, & de
la Coutume de Paris, art. 126,
16. On peut enfin encore opposer la fin de
non-recevoir, selon le présent article, à la demande des nourritures & instructions d’enfans,
après un an.
17. Sur la question, si celui qui allègue la
fin de non-recevoir, portée par cette Coutume au présent article, & par les autres Coutumes & ordonnances, est obligé d’affirmer
avoir payé, les sentimens étoient autrefois partagés, selon que la observé Guenois dans ses
notes sur l’ordonnance de 1510, de Louis XII.
Le sentiment toutefois le plus suivi, étoit celui qui obligeoit d’affirmer ; & ainsi se pratiquoit & se jugeoit en ce siége, selon que nous
l’assurent M. Fr. Menudel & Decullant.
Mais aujourd’hui cette question ne souffre
point de difficulté, vu la disposition précise de
l’ordonnance de 1673, tit. 1, art. 10 ; suivant
lequel article, le défendeur, après la fin de
non-recevoir acquise, est tenu affirmer avoir
payé, s’il en est requis ; sa veuve, le tuteur de
ses enfans, ses héritiers & ayans cause, déclarer qu’ils n’ont aucune connoissance que la
chose soit due.
18. Avant l’ordonnance, la raison de douter se tiroit de ce qu’en obligeant le débiteur
à se purger par serments s’il avoit payé ce qui
lui étoit demandé, c’étoit couvrir la fin de
non-recevoir, & rendre illusoire la disposition
de l’ordonnance & de la Coutume ; que le
débiteur ne pouvant être contraint à défendre, il n’étoit pas tenu de jurer ; & qu’enfin
parle droit, celui qui est libéré par la prescription, ne différé en rien de celui qui est libéré
par le paiement.
19. La raison de décider, a été que ces sortes de prescriptions ne sont que de simples fins
de non-recevoir fondées sur la présomption
de paiement & introduites in favorem debitorum, qui sine pretio & testibus, ut sit, solverunt, & præcipuè hæredum eorum ; d’où il suit
que le défendeur ne peut pas refuser d’affirmer
qu’il a payé, ou son héritier, qu’il n’a aucune
connoissance que la chose soit due : autrement
ce seroit une présomption qui le feroit condamner à payer.
20. Cette fin de non-recevoir cesse quand
il y a arrêté de compte, promesse, ou reconnoissance par écrit ; auquel cas Faction dure
trente ans ; ou bien quand il y a une demande
en justice avant l’année expirée. C’est la disposition de cette Coutume au présent article ;
de celle de Paris, art. 126 & 127, & de l’ordonnance de 1673, tit. 1, art. 9.
21. Cette Coutume aussi-bien que celle de
Paris & l’Ordonnance de 1673, requiert une
interpellation judiciaire : d’où il résulte, dit
Duplessis, qu’un simple commandement ne sert
de rien. Duplessis, traité des Prescriptions, liv.
2, ch. 1, sect. 2, p. 513, édit. 1709.
22. La reconnoissance doit être aussi par
écrit, & le sait d’une simple promesse de payer
n’est recevable a prouver par témoins ainsi
qu’il a été  jugé par arrêt 1593, cité par
Labbé sur la Coutume de Paris, art. 126, &
par sentence de ce présidial, du mois de juin
1691 au rapport de M. le conseiller Vigier
de Pringy, en réformant le châtelain de
S. Germain des Fossez, qui avoit réglé les
parties sur le fait posé par l’intimé, qu’il y
avoit eu promesse de paiement vérifié par son
enquête. M. Jean Cordier avoit écrit pour l’intime ; & M. Fauconnier, avocat du roi, pour
l’appellant. M. Jean Cordier, hìc.
23. Mais ce qui ne laisse sur cela aucun lieu
de douter, c’est la disposition précise de l’ordonnance de Louis XII, de 1510, art. 67, qui
requiert une convenance, ou obligation par
écrit ; à quoi s’accordent l’ordonnance de 167 3,
tit. 1 art. 9, & la Coutume de Paris, art. 127,
qui demandent de même, cédule, obligation
ou contrat, ou arrêté de compte par écrit,
comme dit la Coutume de Paris.
24. Les livres des marchands, quoique bien
conditionnés, ne sont pas suffisans pour relever
la fin de non-recevoir ; il faut des parties arrêtées, comme parle l’ordonnance de 1673,
tit. 1, art. 9. Les nommés Bourrets, dit M.
Jean Cordier, marchands de S. Pourçain, firent instance en 1691, à un particulier, en ce
présidial, pour être payés des marchandises à
lui livrées, suivant qu’elles étoient écrites en
leur livre, qui étoit en papier timbré & bien
conditionné, & qu’ils soutenoient suffisant
pour faire cesser la prescription qui leur étoit
opposée : mais on n’y eut point d’égard. M.
Jean Cordier, hic.
25. Cette fin de non-recevoir n’a lieu qu’à
l’égard des particuliers qui prennent des marchandises pour leur usage, & non de marchand
à marchand ou artisan pour sait du commerce, ou métier, dont il se mêle : car dans
les jurisdictions consulaires on n’admet point
les fins de non-recevoir, entre marchands, &
même souvent entre les artisans, lorsqu’il y a
des registres de bonne foi : jugé par arrêt du
grand conseil, entre la veuve d’Edme Martin,
célébré imprimeur, & les enfans de Sebastien
Cramoisy. L’arrêt est du 12 juillet 1673, rapporté au tome premier du journal du palais.
Les Coutumes de Troyes, art. 201 ; de Sedan,
art. 317 ; de Bretagne, art. 29 2 ; de Vitry, art.
148, & de Chaumont en Bassigny, art. 120,
établissent cette exception, de marchand à
marchand, & la restreignent à ce cas. La raison est qu’entre marchands, ou entre marchands & ouvriers, ils ont chacun de leur
côté, ou doivent avoir leurs livres journaux,
qui sont preuve réciproquement des sommes
ou choses demandées, concernant leur commerce ; que la bonne foi doit principalement
regner entre marchands, & qu’ils sont en tout
temps tenus de venir à compte & de représenter leurs livres journaux, qui empêchent la
prescription, à cause de la continuité de ce qui
est fourni & reçu de part & d’autre ; ce qui rend
leur condition égaie : au lieu que les bourgeois poursuivis par des marchands & ouvriers, n’ont rien pardevers eux ; de maniéré
qu’il est juste qu’ils puissent opposer la fin de
non-recevoir, fondée sur la présomption de
paiement, après le temps établi par la Cou
tume. M. Bornier, sur l’ordonnance de 1673,
tit. 1, art. 6, & M. Charles Bourdot de Richebourg sur les art. 125 & 1 27 de la Coutume
de Paris, dans le nouveau Coutumier général.
26 Lorsque la fin de non-recevoir n’est pas
acquise au bourgeois, en ce cas les livres des
marchands, des tailleurs, & des ouvriers fournissans, sont preuve avec le serment supplétif
du créancier, en faveur de celui à qui les livres
appartiennent, en ce qui concerne les fournitures par lui faites. M. Bornier, ibid.
27. Ou a étendu la fin de non-recevoir, portée par le présent article, pour les honoraires
des avocats, aux honoraires des ecclésiastiques ;
& on a jugé, dit M. François Menudel, contre
M. Guyot, prêtre deGannatj qu’il nepouvoit
demander après l’an la rétribution de ses messes, par jugement présidial du 13 août 1644.
M. Menudel, hìc.
28. Quant aux ouvrages parfaits, dit le même François Menudel, les ouvriers après l’an
se peuvent défendre par la fin de non-recevoir,
si on leur oppose qu’ils ne sont pas bien faits :
autre chose est, si on leur oppose qu’ils n’ont
pas été parachevés ; car alors, à proprement
parler, ce ne sont pas ouvrages, & la convention
se peut expliquer jusqu’à trente ans. M. Menudel hìc.
29. Au reste, celui qui a payé sans opposer
la fin de non-recevoir, ne peut pas répécer
ce qu’il a payé. Solvens, dit Menudel, non
oppositâ exceptione Præscriptionis, quâ uti
poterat, non repetit. Il y a plus : c’est que,
comme il a été dit, la fin de non-recevoir doit
être opposée ; de maniéré que la Coutume, par
ces termes du présent article, & après ledit
temps passé ne le peuvent demander ne veut
dire autre chose, sinon qu’ils ne le peuvent
demander valablement, si reus excipiat.
30. Il en est enfin de cette fin de non-recevoir, comme de toute autre prescription ; elle
n’a pas de lieu entre gens qui sont réciproquement créanciers & débiteurs l’un de l’autre :
c’est la remarque de M. Jean Decullant. Hujus
paragraphi præscriptio, dit-il, impeditur si sit
invicem hinc inde debitum ; quo casu alterius
debitum, non uno anno, vel triginta aut quadraginta, præscriberetur, quia tune admitteretur ipso jure compensatio : ita ut si mihi debeas quidpiam ex salario, tibi verò ex mutuo,
non prœscribatur anno salarium, saltem ad
quantitatem tui mutui, argumento Leg. Si constat, Cod. de comp. M. Jean Decullant, hic.
31. Ce sentiment, qui est sondé sur la regle
tirée du droit, si triviale au palais, Quœ sunt
temporalia ad agendum, sunt perpetua ad excipiendum ; n’est point du goût d’Henrys : il prétend que toutes les exceptions ne sont pas perpétuelles ; & il distingue entre les exceptions
qui procèdent de la chose même, & celles qui
lui sont étrangères : cette distinction faite, il
convient que les premieres étant attachées à
la chose même, & en étant inséparables,
on peut toujours les opposer ; parce qu’elles paroissent à l’instant même de l’action.
32. Mais pour les exceptions étrangères,
détachées de l’action, qui n’ont point de nécessité ni de dépendance, & qui tiennent de
la réconvention, il soutient qu’elles ne sont
pas comprises dans la regle ; parce que, dit-il,
ce sont plutôt des actions, que des exceptions ;
que ce sont des demandes accumulées, & que
le défendeur tend plutôt par ces exceptions à
une compensation, qu’à détruire la demande
principale.
33. Ainsi, ajoute-t-il, si Titius fait demande
à un journalier, ou à un laboureur, du paiement d’une obligation, & que ce journalier
excipe de quelques salaires, ou de quelques
journées : comme cette exception n’est point
viscérale, & que c’est plutôt une nouvelle
action qu’une exception, si ce qu’on oppose,
& qu’on voudroit compenser, est hors le temps
d’en faire la demande, cette exception n’est
pas recevable ; car on ne peut, soit pour agir,
soit pour défendre, excéder le terme prescrit
pour l’action ; & comme le mercenaire, ou le laboureur, a dû demander ses salaires, ou ses labourages, dans le temps prescrit, il se doit
imputer la saute, s’il ne l’a pas fait ; & ce qu’il
ne peut plus demander par action, il ne peut
plus l’opposer par exception. Tel est le raisonnement de M. Henrys, tome 2, liv. 4, qu. 64.
34. Mais quelque chose qu’il puisse dire, je
ne saurois être de son avis, & je tiens pour le
sentiment de M. Decullant, par la raison par
lui alléguée ; car la compensation se faisant de
plein droit, dès que Titius est devenu débiteur
du journalier pour raison de ses salaires, la
créance s’est éteinte jusqu’à concurrence de
ses salaires, & réciproquement la somme due
à ce mercenaire pour ses salaires, a été compensée avec la créance de Titius : d’où il résulte deux choses ; la premiere, que la créance
du journalier ayant été compensée, elle ne
peut plus se prescrire, mais qu’elle demeure
compensée, & que quoiqu’après l’année il ne
puisse plus la demander par action, il peut toujours l’opposer par compensation ; la seconde,
que la créance de Titius étant éteinte par compensation, il n’a pas dû en former la demande ;
& que s’il l’a formée, l’exception du journalier a dû paroître dans l’instant même de faction ; puisque les deux créances réciproques
s’étant réciproquement compensées & anéanties, on ne peut pas faire revivre l’une sans
l’autre.
 
ARTICLE XIV.
 
PAR discontinuation de poursuivre un Procès, soit par faute de procéder,
ou désaut obtenu par l’une des Parties, par trois ans, l’Instance est périe.
 
1. LA péremption dont il est parlé dans le
présent article, est l’anéantissement de
la cause, instance, ou procès.
2. Les causes, les instances & les procès
périssent suivant cet article, quand on a passé
trois années sans faire aucune procédure. C’est
aussi la disposition de l’ordonnance de Roussillon, de 1563, art., qui porte que « l’instance intentée, ores qu’elle soit contestée,
si par le laps de trois ans elle est discontinuée, n’aura aucun effet de perpétuer ou
proroger l’action, ains aura la prescription
son cours, comme si ladite instance n’avoit
été formée, ni introduite, & sans qu’on
puisse prétendre ladite prescription avoir été
interrompue.
3. De ces termes, ores qu’elle soit contestée,
plusieurs ont prétendu que l’instance non contestée ne tombe point en péremption. Cette
question, qui faisoit autrefois de la difficulté,
a été décidée par l’arrêté du parlement, du 28
mars 1692, qui rend la jurisprudence certaine
sur le fait des péremptions.
4. Le premier article de cet arrêté porte,
que « les instances intentées, bien qu’elles ne
soient contestées, ni les assignations suivies
de constitutions & de présentations de procureurs par aucunes des parties, seront déclarées péries, en cas que l’on ait cessé & dis
continué les procédures pendant trois ans. »
5. Et selon le second article, les appellations tombent en péremption, & emportent
de plein droit la confirmation des sentences.
6. Par la péremption de l’instance principale, l’action du demandeur n’est pas éteinte
si elle n’est prescrite ; par la raison que la péremption n’éteint que la procédure, comme
si l’action n’avoit pas été formée : ainsi on peut
faire donner une nouvelle assignation, quand
on est encore dans le temps d’agir, & que la
prescription n’est pas acquise ; & ex integro
litigari potest.
7. Les enquêtes, & autres actes légitimes
faits pour justifier le droit des parties, durent
aussi après la péremption, & les parties peuvent s’en servir dans l’instruction de la nouvelle action. La raison est que les preuves se
tirent de toutes sortes d’actes ; ainsi on peut
tirer des inductions qui peuvent servir à la nouvelle action, des enquêtes, & autres actes faits
pendant l’instance tombée en péremption.
Telle est la jurisprudence des arrêts rapportés
par M. Louet, & son commentateur, lett. P.
somm. 38 ; & c’est l’observation de M. Jean
Decullant, sur le présent article. Instantiâ peremptâ, dit-il, actus probatorii remanent, putà.
consessiones, testium depositiones, & similia,
quibus actor sì denuò actionem reintegret, uti
potest... . debebunt tamen testes repeti... si
vivant. M. Jean Decullant, hìc.
8. Quant aux dépens adjugés au demandeur
par sentence interlocutoire, & non définitive
pendant l’instance, ils ne peuvent point être
ni liquidés ni demandés, après que l’instance
est tombée en péremption : par la raison que
cette sentence interlocutoire, qui sait partie
de l’instance, étant tombée en péremption,
elle emporte la péremption de l’accessoire ;
& ainsi a été jugé en cette sénéchauffée. Autre chose seroit, dit M. Jean Decullant, si ces
dépens avoient été taxés, & qu’on eût obtenu exécutoire ; parce que l’exécutoire est
définitif, dont l’action dure trente ans. Peremptâ Injlantiâ, dit-il, sumptus adjudicati
actori per Sententiam interlocutoriam, non possunt ampliùs liquidari nec peti ; quia perempto principali, putà hujusmodi Sententid, accessorium perimitur : & sic anno 1614 judicatum
à Domino Senescallo Molinis, contrà quemdam Clientem Claudii Perret Procuratoris, qui
convencrat alium ad nominandum Procuratorem, cum quo taxarentur sumptus, pro quâdam Sententiâ interlocutoriâ, putà d’un défaut
portant contre le défendeur, débouté d’exceptions & défenses, & condamné aux dépens du défaut ; quo reus objiciebat Instantiœ
peremptionem. Major autem difficultas effet,
si sumptus essent taxati, & quorum post Instantiam peremptam solutio peteretur contià quam
opponeretur heee litis peremptio ; puto quòd irt
hoc cafu deberentur, quia executorium est definitivum, & effectus est 30 annorum. M. Jean
Decullant, hic.
9. Quant à la question, si le défendeur en
péremption d’instance, qui succombe, doit
être simplement condamné aux dépens de la
péremption, & non à ceux de l’instance qui
a été déclarée périe & éteinte ; il y a sur cela
variété de sentimens & de jugemens en cette
sénéchauffée.
10. Cette question s’étant présentée en cette
sénéchauffée, le 19 août 1605, il sut jugé,
au rapport de M. le conseiller Genebrard, la
chambre assemblée, que les seuls dépens de
la péremption de l’instance, & du débat d’icelle, sont dus au demandeur en péremption,
& non ceux de l’instance principale ; par la
raison tirée de la loi Cum lite mortua a, ff.judicatum solvi, qu’une instance éteinte est comme une instance non avenue, qui ne peut rien
opérer, & ne peut pas par conséquent produire une condamnation de dépens ; que si
l’instance est périe, c’est la faute égale des deux
partie ; que si l’une étoit intéressée à obtenir
les dépens de cette instance, elle ne devoit
pas laisser périr ; & que le défendeur en péremption, qui succombe dans la demande en
péremption, auroit pu gagner en l’instance
principale, si elle n’étoit pas périe : en un
mot, que l’instance étoit périe pour les deux
parties également, & ne pouvoit rien opérer
pour l’une ni pour l’autre. C’est la remarque
de M. Louis Vincent, hìc.
11. Dans la suite on s’est écarté de cette
jurisprudence ; & du temps de M. Louis Semin
& de M. François Decullant, on jugeoit autrement. En péremption d’instance, dit M.
Louis Semina, apud nos actor expensas debetreo
Instantiœ peremptœ ; nos dicimus Instantiam
périr e actori qui etiam damnatur in impensas,
contra jus commune, L. 2, ff. judicat. solvi.
M. Louis Semin, hic.
12. Ita nos comparamus, dit M. Decullant,
in impendiis peremptœ Injtantiœ, ut actor in pœnam negligentiœ, litis mortuœ expensas, fugitivo teneatur farcire, & de perempta Instantia
contumax possìt excipere. Molin, in Alexand.
Confit. 23, adverb. Quamvis tamen. Grimaudet, de retraâ. lib. 10, cap. 11, contra censet ; quia ait litem mortuam nihil producere,
L. 2, judicat.solvi. M. François Decullant, hìc.
13. Telle est la jurisprudence aujourd’hui
en ce siège, & je l’ai vu juger plusieurs fois
conformément à cette derniere jurisprudence, qui étoit suivie du temps de M. Semin &
de M. Decullant.
14. Il n’est pas de l’appel péri comme de
l’instance périe ; dans le cas de l’instance périe, l’action subsiste, selon qu’il vient d’être
dit, & il est permis au demandeur de recommencer une nouvelle instance : mais quand un
appel est une fois déclaré péri, il n’est plus
permis d’appeller une seconde sois ; la péremption d’appel fait périr l’action, & la sentence
dont est appel demeure confirmée. C’est la
disposition de l’article 2 de l’arrêté de la cour,
la jurisprudence des arrêts, & le sentiment
des docteurs.
15. L’instance d’appel ne se forme proprement que quand le juge en est saisi, soit par
relief d’appels ou lettres d’anticipation, ou
arrêt qui reçoit l’appel ; & il y a cette différence entre l’appel relevé, & celui qui ne l’est
pas ; que l’appel relevé tombe en péremption
par discontinuation de procédures pendant
trois ans, & que l’appel non relevé ne tombe
point en péremption, mais en désertion,
n’étant point relevé dans le temps.
16. La péremption emporte la confirmation de la sentence : mais il n’en est pas de
même de la désertion ; & quoiqu’un appel ait
été déclaré désert, ce faisant ordonné que la
sentence dont est appel seroit exécutée, on
peut appeller de nouveau, en réfondant les
dépens si on est encore dans le temps ; & l’effet
de la désertion n’est que l’exécution de la sentence par provision, au cas que l’appellant
veuille de rechef appeller, ainsi qu’il a été
jugé par arrêt rendu en l’audience de la
grand chambre le 31 mai 1672, rapporte en la
seconde partie du journal du palais : par lequel
arrêt il se voit qu’un appel ayant été déclaré
désert par un arrêt précédent, ce faisant ordonné que la sentence dont est appel seroit
exécutée, & que l’appellant s’y étant opposé,
il sut débouté de son opposition, sauf à lui à
appeller de nouveau. Brodeau sur Louet, lett.
P. lom. 14. Lange, P rat. Franç. liv. 4, ch.
24. Couchot, P rat. Univ. tome 1, liv. 3,
ch. 3, premiere édition.
17. Les appellations tombées en péremption n’emportent la confirmation de la sentence, que quand elle est définitive ; car si l’appel
est d’une sentence interlocutoire, l’appel interjeté d’icelle étant péri, la sentence est pareillement périe ; & il se peut faire que le
principal soit aussi péri, la péremption ayant
couru pendant l’appel, même contre l’intimé,
lequel devoit faire ses diligences de faire vuider l’appel. Ainsi jugé par arrêts rapportés par
Brodeau sur Louet, lett. P. somm. 14, n. y
& 6.
18. Il ne faut pas faire l’application de ceci
à une sentence de provision : car une sentence de provision, bien que non exécutée dans
les trois ans, ne périt point, nonobstant que
l’instance principale soit sujette à péremption ;
la raison est que par le moyen de cette sentence, l’instance de provision qui n’a rien de
commun avec l’instance principale, est terminée, comme il a été jugé par arrêt rapporté par Brodeau, ibid. somm. 13, n. 3.
19. Quand en procès par écrit, pendant au
parlement, l’appointement de conclusion est :
pris, il n’est point sujet à péremption ; parce
qu’on ne peut pas appeller pardevant un autre
juge, du déni de justice, & que l’on présume
que le rétardement ne vient point du fait des
parties, mais du rapporteur qui peut juger ;
& que s’il ne le fait pas, c’est la quantité d’affaires qui cause ce retardement.
20. Mais le procès appointé & mis en état de
juger pardevant les juges inférieurs, même
pardevant les présidiaux, au second chef de
l’édit, tombe en péremption ; parce que les
parties peuvent obliger ces juges de juger,
leur faire des sommations, & en cas de refus
appeller de déni de justice, suivant l’ordonnance de 1667, tit. 25, art. 2, 3 & 4. De
ceci on n’en a jamais douté.
21. Ce qui forme un doute, ce sont les causes pendantes pardevant les présidiaux en jugement dernier. Il y a des auteurs qui soutiennent qu’elles tombent en péremption : mais
la jurisprudence en ce siége est contraire. In
Curia Parlamenti suprema, dit M. Jean Decullant, Instantia conclusa, seu in consilium
missa, in qua nihil aliud requiritur ex parte litigantium, non perit... Hanc prœrogativam
supremæ Curiæ nostri Judices Prœfidiatûs Molinensis fibi vindicant, quamvis Maynard &
Chenu, notab. quæst. cap. 90 & 94, dicant
contrarium multis Arrestis fuisse judicatum.
Jean Decullant, hìc.
Quand ci-dessus a été dit que la péremption d’instance avoit lieu ès présidiaux, dit
M. Louis Semin, s’entend au second chef de
l’édit, & non pas au premier où le procès
étant de tout point instruit, il n’échet aucune
péremption ; parce qu’au premier chef les juges étant souverains, on ne les peut pas contraindre à rapporter le procès y mais au second
011 peut appeller comme de déni de justice.
Telle est la remarque de M. Semin., hìc, &
ainsi s’observe aujourd’hui en ce siège. * Mais
M. Berroyer, ancien avocat au parlement de
Paris, dans ses notes manuscrites, qu’il a faites sur le présent commentaire, & qui m’ont
été envoyées & remises, traite cette pratique
d’erreur.
22. Les instances pendantes pardevant les
arbitres sont sujettes à péremption, parce qu’ils
sont obligés de juger suivant l’ordonnance,
& il en est de même, pour la même raison, de
celles qui sont pendantes aux officialités : car
les officiaux sont obligés de juger conformément aux ordonnances, ainsi qu’il est porté
expressément par l’article 1 du tit. 1 de l’ordonnance de 1667.
23. La péremption n’a point de lieu, dit
Brodeau, aux causes & procès du domaine,
& autres où le roi est partie : en un mot, les
causes fiscales ne périssent pas ; ce qui a lieu
même contre la partie principale, en une cause
commune, où M. le procureur général est aussi
partie : car quand M. le procureur général est
partie dans l’instance, il n’y a point de péremption entre toutes les parties. Arrêt du 17 février 1635, qui l’a ainsi jugé. Brodeau sur
Louet, lett. P. somm. 16, n. 4.
24. Toutefois, s’il ne s’agissoit au domaine
que des arrérages de devoirs, (ce qui n’intéresse que le fermier) il y en a qui estiment
que la péremption a lieu ; & ainsi a été jugé,
dit M. François Decullant. Hæc peremptio instantiœ, dit-il, locum non habet in jurisdictione
domanii regii etiamsi fermarius seu conductor
agat prososis arreragiis cenfus, Chop. de mor.
Tarif lib. 2, tit. ult. num. 7 ; quod idem sentiunt alii quidam Caufidici Molinenses, qui tamenaiunt novissimè contrajudicatum fuisse, &
meliùs. M. François Decullant., hic.
25. En matières criminelles, intentées extraordinairement, par information, recollement & confrontation, la péremption d’instance n’a pas de lieu ; mais si l’instance a été
civilisée, & qu’elle ait été discontinuée pendant
trois ans, il y a péremption. Ainsi jugé par
arrêt rapporté par M. Louet, lett. P. som. 37.
26. Les saisies réelles, les instances de criées
de terres & héritages, & autres immeubles,
ne tombent point en péremption, lorsqu’il y
a établissement de commissaire, & baux faits
en conséquence. C’est la disposition de l’arrêté
du 28 mars 1692.
27. Sur la question, si dans les actions annales, comme complainte, & celles qui regardent les choses contenues en l’art. 13 de cette
Coutume, l’instance périt par trois ans, comme
dans les autres actions, ou par un moindre
temps : on distingue, quand l’action n’est point
contestée elle périt par discontinuation de
poursuites pendant un an ; mais si elle est contestée, la contestation à l’effet de proroger
l’action jusqu’à trois ans, ensorte qu’elle ne
peut périr que par trois ans. Ainsi jugé par
arrêts rapportés par M. Brodeau sur Louet,
lett. I. somm. 2, & tel est son sentiment ; &
c’est une des remarques de M. Semin, hic.
28. Nota, dit M. Semin, quòd ubi actio annalis est, cujusmodi sunt actiones ex prœcedenti
articulo emergentes earum Inslantia ante litis
contestationem, paris temporis fìlentio, id est
cessatione per annum processus, périt, exemplo
possessoriæ actionis, art. 90.
29. Sur quoi M. Jean Decullant observe
qu’en fait de retrait, comme par notre Coutume l’action en doit être intentée dans les
trois mois, ou six mois, selon la disposition
de l’art. 422 ; si l’instance de retrait demeure
ce temps-là sans être contestée, elle périt. Undey
dit M. Decullant, cùm in nostro Statuto ea
actio præscribatur, trimestri, vel semestri, ut
infrà, art, 422 eodem tempore ejus Instantia
debet perire ante litis contestationem. Vide
Chenu en ses Quest. notab. cap. 96, ubi refert
Arrèstum in Cons. Bitur. quo actio retractûs
censualis discontinuata per 60 jours, ante litis
contestationem fuit perempta etiam contra Tutorem ; quia, dictâ Consuetudine, talis actio intentari debet intrà 60 dies ; idem Chenu sur
Papon., lib. 12, tit. 3, de Prœscript. Arresto 27.
M. Jean Decullant, hìc.
30. M. de la Thaumassiere sur la Coutume
de Berry, tit. 14, art. I, cite les arrêts qui
l’ont ainsi jugé dans cette Coutume. La Coutume d’Anjou, art. 461, en contient une disposition précise : En matière de retrait, porte
cet article, quand le demandeur laisse la poursuite de sa demande de retrait, par an & par
jour, (qui est le temps marqué par cette Coutume pour former sa demande en retrait,) il y
a perte de droit de cause & de querelle, contre
le demandeur ; sur quoi M. Julien Brodeau
ajoute, pourvu que l’Instance n’ait été contestée.
M. Julien Brodeau, sur fart. 461 de la Coutume d’Anjou, nouv. Coutum. général. * Et
sur M. Louet, lettre I, som. 2, où il cite les
auteurs qui sont de ce sentiment, les différens
arrêts qui sont ainsi jugé, & sa raison, c’est
que l’instance étant comme la fille de l’action,
elle ne doit pas, lorsqu’elle n’est pas contestée,
plus durer que l’action ; la présomption étant que
le demandeur, qui après un simple ajournement
ne fait aucune poursuite, ab actione desistere
voluit.... un simple ajournement n’ayant pas
le pouvoir de proroger l’action annale, comme
la contestation ; c’est le raisonnement de M,
Brodeau sur M. Louet, au lieu cité.
31. La péremption ne peut être opposée valablement, lorsque l’une des parties, ou le
procureur de l’une des parties sont décédés
dans les trois ans, ou lorsqu’une fille s’est mariée, ou qu’une veuve a passé à secondes noces ;
dans tous ces cas, le cours de la péremption
est arrêté : parce qu’au premier cas, la partie
qui oppose la péremption, doit s’imputer la
faute de n’avoir pas fait assigner en reprise l’héritier de la partie décédée ; au second, de n’avoir pas sommé la partie adverse de constituer
un nouveau procureur ; au troisième, de n’avoir pas fait assigner le mari pour reprendre
avec sa femme, & pour l’autoriser : & n’importe de quel côté procède l’empêchement, le
cours de la péremption est toujours arrêté ;
parce qu’en matière de péremption d’instance,
la loi est égale. Telle est la jurisprudence des
arrêts. M. Louet & son commentateur, lett.
I. somm. 13.
32. Quant à ce qui concerne le rapporteur,
si son décès interrompt le cours de la péremption, c’est une question qui partage les sentimens. M. Lange, dans son praticien français,
liv. 4, ch. 24 ; M. Couchot, dans son praticien
universel, liv. 3, ch. 4 ; M. de Ferriere, inst.
Cout. liv. 3, tit. 1, art. 128, sont de sentiment, que le décès d’un rapporteur interrompt
le cours de la péremption : en ce cas, la partie qui oppose la péremption se doit imputer
la saute, dit M. Couchot, de n’avoir pas fait
distribuer l’affaire à un autre rapporteur. L’auteur des notes sur Duplessis, traité de la Prescription, liv. 2, chap. 2, sect. 2, page 511 ;
M. Dhéricourt, loix ecclésiast. part. 1, ch. 20,
art. 114, sont de sentiment contraire ; & il a
été jugé par arrêt rendu en la grand’chambre,
sur les conclusions de M. Chauvelin, que la
mort du rapporteur signifiée, ou non signifiée,
n’empêchoit pas le cours de la péremption.
Toutefois dans un procès, au rapport de M.
Perrotin de la Serré, l’an 1722, il fut jugé
en cette sénéchaussée conformément au premier sentiment, que la mort du rapporteur empêchoit le cours de la péremption : j’étois des
juges.
33. Quand un mineur sort de tutelle, ou
quand on lui donne un autre tuteur, la péremption d’instance n’est pas interrompue : ainsi
ayant commencé contre le tuteur, elle court
contre le mineur parvenu en majorité ; parce
que le tuteur & le mineur ne passent que pour
une seule & même personne, & que le fait du
tuteur est celui du mineur ; desorte que, dit
M. Brodeau, n’y ayant point de changement
de personnes, la péremption continue son
cours, & n’est point arrêtée. M. Brodeau sur
M. Louet, lett. I. somm. 13.
34. Mais la péremption est interrompue par
le compromis des parties, & ne court la péremption durant le temps qu’a duré le compromis, si par l’événement il n’avoit pas été exécuté, & qu’il fallût retourner pardevant le
juge ordinaire : c’est la remarque de M. François Decullant, hic, & le sentiment de M.
Lange, dans son praticien français, après Grimaudet, traité du. retrait lign. liv. 1 o, chap. 7.
Item deducitur, dit M. Decullant, tempus quo
litigantes remanferunt apud Arbitros ; pendente
enim compromise fatalia non currunt.... potes
tamen lnstantia perire triennio coram Arbitris,
ficut coram Judice. M. François Decullant, hic.
35. Au surplus toutes sortes de procédures
& actes faits en la cause, empêchent le cours
de la péremption, pourvu qu’ils ne soient pas
inutiles & frustratoires ; tellement qu’un simple
acte par lequel un procureur déclare que l’ancien est révoqué, & qu’il a charge d’occuper,
suffit pour empêcher la péremption, selon que
Fa observé M. Brodeau sur M. Louet, lett. P.
somm. 14, & après lui M. Lange, en son praticien français.
36. Mais autre chose est d’un acte inutile,
& qui ne sert pas à l’instruction de l’instance,
tel qu’est une sommation pour venir plaider,
faite avant qu’on ait consigné l’amende, &
qu’on ait signifié copie de la quittance. Il fut
jugé à mon rapport, en ce présidial, au premier
chef de l’édit par sentence rendue le 26 mars
1726, entre Charles Bonnavaud, appellant
de sentence du juge de la Motte-Morgond,
& Claude Perronnet, intimé, demandeur en
péremption d’appel ; qu’un tel acte, comme
acte inutile & frustratoire, aux termes de l’édit du mois d’aout 1669, n’avoit pas empêché
le cours de la péremption de l’instance d’appel.
* Par sentence rendue à mon rapport en ce
présidial, au premier chef de l’édit, entre Chares Bonnavaud, appellant de sentence du juge
de la Motte-Morgond, & Claude Perronnet,
intimé, & demandeur en péremption d’appel, il a été jugé qu’une sommation pour vernir plaider, faite avant qu’on eût payé l’amende, & qu’on eût signifié copie de la quittance, comme acte inutile & frustratoire, aux
termes de l’édit du mois d’août 1669, n’avoit
pas empêché le cours de la péremption de
l’instance d’appel.
Le fait étoit que Claude Perronnet avoit
fait assigner Charles Bonnavaud, comme héritier & bien tenant de Marie Desbatisses,
pour lui payer une somme de dix livres d’une
part, & de trente livres d’autre ; que sur cette
assignation il obtint sentence par désaut, faute
de comparoître, qui lui adjugea ses conclusions ; que Charles Bonnavaud en ayant appellé, prit un relief le 5 avril 1720, & intima, en vertu de ce relief, Claude Perronnet
le 11 du même mois : ledit Perronnet comparut, donna copie de la sentence dont étoit appel, & somma ledit Bonnavaud de fournir ses
moyens d’appel, & cela le 23 mai 1720 ; depuis lequel temps il y eut trois sommations
pour venir plaider ; deux de la part du procureur de Perronnet ; savoir, les 29 & 31 mai 1721,
& une autre de la part de celui de l’appellant,
le 5 mai 1723, sans qu’on eût payé l’amende ;
laquelle ne fut payée que le 17 janvier 1725
par l’intimé, qui fit signifier copie de la quittance, & le même jour 17 janvier, forma sa
demande en péremption d’appel.
La question consistoit uniquement au procès ; savoir, si la sommation faite par le procureur de l’appellant, le 5 mai 1723, étoit
un acte suffisant pour empêcher le cours de
la péremption. L’intimé le soutenoit insuffisant, comme étant un acte inutile pour l’instruction, & purement srustratoire, l’amende
n’ayant pas été payée ; & il fut jugé tel, & ce,
suivant l’ordonnance du mois d’août 1669, qui
fut lue à la chambre, & qui porte qu’aucun
ne puisse être reçu appellant, qu’il n’ait consigné l’amende de douze livres en nos cours,
& de six livres aux sièges présidiaux, ès cas
esquels ils jugent présidialement, & en dernier ressort ............Que les appellans
seront tenus de donner copie de la quittance
du receveur des amendes au procureur de leurs
parties adverses, avant qu’ils puissent être reçus
à faire aucunes procédures sur les appellations
soit verbales ou par écrit, principales ou incidentes, sauf à l’égard de celles qui seront interjettées sur le bureau en plaidant.............
Et en conséquence fait défense à tous procureurs des cours & lièges présidiaux, de faire
mettre aucune appellation verbale au rôle, &
d’en poursuivre l’audience sur placet, ou de
conclure en aucun procès par écrit, qu’ils
n’ayent donné & fait signifier copie de la quittance du receveur des amendes au procureur
de la partie adverse, à peine de nullité des procédures, arrêts, jugemens & sentences.
37. Les trois ans pour la péremption doivent être continus depuis le dernier errement
& si le dernier errement contient quelque délai, de huit ou quinze jours, par exemple, ou
quelqu’autre, les trois ans ne se comptent pas
de l’expiration du délai, mais du dernier errement précisément ; & ainsi a été jugé en cette
Sénéchaussée. C’est l’observation de M. Jean
Decullant : Hoc triennium, dit-il, computatui
à die ultimi actus, licèt contineat aliquam dilationem, putà 8 vel 15 dierum, aut aliam fimilem aliquid faciendi ; quo casa surit qui putent
hoc tempus tantìim currere à die finitœ dilationis : tamen prior sententia practicatur Molinis, scilicèt hoc triennium currere à die actûs,
non à die finitæ dilationis ; & ita judicatum pairoc inante Joanne Decullant., anno 1611, pro
cliente quodam Gilherti Peronnin, procuratoris. M. Decullant, hìc.
38. La péremption de l’instance court contre toutes sortes de personnes, mineurs ayant
tuteurs ou curateurs, & femmes mariées, sans
espérance de restitution ; sauf aux mineurs leur
recours contre leurs tuteurs ou curateurs. L’article 120 de l’ordonnance de 1539 porte défense d’expédier aucune lettre de restitution
contre la péremption.
39. Autre chose est des mineurs dépourvus
de tuteurs & curateurs, parce qu’ils sont sans
défenses ; & que n’étant pas capables d’ester
en jugement, la péremption ne peut pas courir contr’eux. Hœc Instantiœ peremptio, dit
M. Jean Decullant, non habetlocum contra minores 25 annis, non hahentes Tutorem vel Curatorem, alioquin, si Tutorem vel Curatorem
habeanl, potefi Infiantia périre, salvo illorum
recursu contrà Tutores vel Curatores, si sint,
solvendo. Jean Decullant, hìc ; & tel est le
sentiment commun.
40. Bien plus, il y en a qui estiment que
si les tuteurs ne sont pas solvables, il n’y a
pas de péremption. Tel est le sentiment de
M. Leprestre, & autres ; & il y en a arrêt de
1587, rapporté par Chenu, qu. 93.
41. Quant à ce qui regarde les églises,
hôpitaux & fabriques, on distingue : si l’instance ou procès n’étoit que pour des fruits
ou des jouissances qui regardent seulement
l’intérêt du bénéficier, nul doute en ce cas
que la péremption n’ait son cours contre ce
bénéficier ; mais si en l’instance ou procès il
s’agissoit de la perte du fonds d’un bien d’église, d’un hôpital, ou d’une fabrique, il
semble, dit M. Lange après M. Brodeau, que
la péremption ne devroit pas avoir lieu ;
n’étant pas raisonnable que la négligence des
administrateurs, ou marguilliers, fasse perdre à l’église, aux hôpitaux & aux fabriques,
leurs fonds & leurs domaines : ainsi jugé par
arrêt du 13 avril 1518, & par un autre du
23 décembre, rapportés par Brodeau
sur M. Louet, lett. P. somm. 14.
42 La péremption est couverte, si la partie qui a acquis la péremption, reprend l’instance, si elle forme quelque demande, fournit de défenses, ou fait quelqu’autre procédure ; s’il intervient quelqu’appointement ou
arrêt interlocutoire, ou définitif, pourvu que
les procédures soient connues de la partie, &
faites par son ordre. C’est la disposition de
l’article 4 de l’arrêté du 28 mars 1692. La
raison est que cette partie est réputée avoir
renoncé au droit qu’elle avoit acquis par la
péremption.
43. Mais pour cela il faut, comme il a été
dit, que la procédure ait été connue de la
partie, ou faite par son ordre : car si le procureur avoit fait de son mouvement des procédures qui couvrissent la péremption, sa
partie pourroit le désavouer, & présenter requête pour demander que l’instance ou l’appel soit déclaré péri, de même que s’il n’y
avoit point eu de procédures depuis la péremption acquise.
* La péremption est encore couverte, si le
demandeur contre lequel la péremption est
acquise, & à qui on est en droit de l’opposer,
prévient la demande en péremption, par quelque poursuite & procédure de sa part, ainsi
qu’il a été jugé différentes fois en cette Sénéchaussée, moi présent, en qualité de juge,
& ce conformément à un arrêt d’audience de
la grand’chambre du parlement de Paris,
du 1736, rendu au profit d’Antoine Dupreux, contre Jean Venet, plaidans
Pecouleau pour Jean Venet, & Rigault pour
Antoine Dupreux ; à la vérité on prétend que
le contraire a été jugé par un arrêt des enquêtes, rendu au profit de M. Imber de la
Cour, conseiller en ce siége, postérieurement à
l’arrêt de la grand’chambre ; mais ce dernier n’a
pas fait changer la jurisprudence de ce siége,
& j’ai appris que tel est l’usage au parlement,
depuis quelque temps, en conformité de la
grand’chambre.
44. Il reste une question à decider ; savoir,
si une sentence par défaut tombe en péremption : M. Lange, en son praticien français, répond affirmativement, lorsqu’il y a eu un jugement qui reçoit opposant ; & il semble, dit-il,
qu’il en soit de même, lorsque sans jugement
on a procédé.
45. Lorsque la sentence par défaut a été signifiée, qu’on n’y a pas formé opposition, &
procédé sur cette opposition, cette sentence
ne tombe pas en péremption. C’est l’esprit de
la Coutume au présent article, lorsqu’elle dit,
que l’instance est périe par trois ans, par discontinuation de poursuites, soit par faute de
procéder, ou (d’avoir) obtenu défaut par l’une
des parties : d’où il reste à conclure, que
quand on a obtenu défaut, il n’y a pas lieu à
la péremption.
46. Mais, lorsque la sentence par défaut n’a
pas été signifiée, c’est une question qui a été
jugée le 5 avril 1724 en cette sénéchauffée, au
rapport de M. Pierre de Saint Cy, dans le procès
d’entre Marie & Jacques Pinel, appellans,
contre François & Jean Aubergier, intimés :
il y fut décidé qu’une sentence par défaut,
obtenue en 1680, & signifiée à l’héritier de
la partie en 1701, n’étoit pas tombée en péremption, quoiqu’elle eût demeuré vingt ans
sans avoir été signifiée : j’étois des juges.
* Mais il y a sentiment contraire, & on
cite pour ce sentiment les consultations de plusieurs avocats, & entr’autres celles de Mrs.
Begon, Nivelle, Blaru & Chevalier, célébrés
avocats du parlement de Paris, & un arrêt
rendu en la quatrième chambre des enquêtes,
au mois d’août 1730, entre Palabot, habitant
de la ville de Cusset, & les héritiers Bauni ;
par lequel arrêt il a été décidé qu’une sentence
par défaut, non signifiée, tomboit en péremption.
 
ARTICLE XV.
 
SI l’on n’agit pour injures verbales, dedans lan quelles sont dites, l’on n’en
peut après faire action, & sont abolies.
1. L’Injure est tout ce qui se fait au mépris
du prochain, & pour l’offenser ; ce qui
se fait en trois manieres : savoir, par paroles,
par écrit & par effet. Par paroles, en usant de
termes outrageans : Par écrit, en faisant des
libelles diffamatoires : Par effet, quand on
porte, par exemple, la main sur quelqu’un pour
le battre, même sans frapper, comme si on
leve le bâton sur lui ; & l’injure est plus ou
moins grave, selon le mérite des personnes,
selon les circonstances, le temps, ou le lieu.
2. Dans le présent article il ne s’agit que
d’injures commises par paroles.
Quand l’injure, quoique verbale, est atroce,
eu égard au mérite des personnes injuriées,
des circonstances, ou du lieu ; en ce cas, celui qui est offensé peut poursuivre extraordinairement sa partie, c’est-à-dire par une plainte suivie d’informations. Mais, quand il ne s’agit que de simples injures verbales, il est défendu aux juges d’en informer, ni pour raison
d’icelles instruire des procès criminels ; & il
leur est enjoint au contraire très-expressément
de vuider ces sortes de différends, sommairement & à l’audience ; parce qu’on ne veut pas
que pour de simples injures verbales, les parties
se consomment en frais. On y doit donc procéder seulement par aveu ou désaveu ; & il
suffit, pour finir l’instance, que le défendeur
reconnoisse le demandeur, partie offensée,
d’autre qualité que les injures proférées : auquel cas, le juge le condamne aux dépens de
l’instance, lui fait défenses de plus proférer de
semblables injures, & permet au demandeur,
pour réparation, de faire publier le jugement
au lieu où l’injure a été proférée, & selon la
remarque de M. François Menudel, sur le
présent article, pour injures verbales, on ne
condamne jamais aux dommages-intérêts.
3. Quand les injures sont réciproques, on
les compense, ainsi qu’il a été jugé en cette
Sénéchaussée, au mois d’août 1691, selon
que l’a observé M. Jean Cordier sur le présent
article ; & telle est la disposition précise de la
Coutume de Bretagne, en l’article 673, qui
porte, qu’en injures verbales il y a compensation, si l’une injure est aussi grande que l’autre.
4. L’action d’injures est annale, & après
l’an, elle n’est plus recevable, dit le présent
article : c’est aussi la disposition de la Coutume
d’Auvergne, tit. 19, art. 8, & de la Marche,
art. 334 ; lesquels articles portent que Faction
d’injures verbales est éteinte par an & jour, sinon que la cause & l’action fût dedans l’an intentée ; & telle est, dit M. Brodeau dans sa
note sur le présent article 15 de notre Coutume, la doctrine constante des arrêts. Brodeau, hic, dans le nouv. coutumier général.
5. Il y a plus ; c’est que cette action est
éteinte même avant l’an, s’il y a preuves que
les parties se soient réconciliées. Charondas,
en ses mémorables observations, rapporte un
arrêt rendu en la Tournelle, le 24 mai 1561,
par lequel sur une action d’injures les parties
surent mises hors de cour & de procès ; parce
qu’il étoit justifié que depuis les injures dites
& proférées, les parties étant en compagnie,
avoient bû à la santé l’une de l’autre.
 
ARTICLE XVI.
 
Quelles choses sont prescrites par trois
ans.
DENIERS de collectes & autres impôts, clames, amendes, défauts & Exploits
de Justice, se prescrivent par trois ans, s’il y a innovation.
CLAME, ou Clain, se prend ici pour l’amende qui est due par celui qui succombe
en justice par sa confession, avant contestation, comme il paroît par l’indice de Ragueau,
in verbo Clain. Telles amendes se perscrivent
par trois ans, s’il n’y a novation, aux termes
de cet article : mais autre chose est des amendes
adjugées pour crimes, délits & malversations,
par sentences, ou arrêts, dont l’exécution
dure trente ans. M. Brodeau, hic, nouv. Coutumier général.
 
ARTICLE XVII.
 
ÉMOLUMENS d’actes de Cour, défauts, grosses de Sentences, & autres actes,
se prescrivent par trois ans, sinon qu’il y eût innovation, ou procès intenté.
 
1. L’Usage étoit autrefois que l’on contraignoit les parties de lever les actes
de la cause ; & quand le juge avoit rendu sa
sentence, y eût-il appel, ou non, le greffier
contraignoit les parties de la lever, & le juge
décernoit en son nom, ou au nom de son greffier, un exécutoire pour le paiement de ses
épices : & quelques remontrances que purent
faire Mrs. les Commissaires sur cela, dans le
temps de la rédaction de la Coutume, les gens
d’église, les nobles & les praticiens n’y eurent
point d’égard ; ils dirent que les jurisdictions
étoient patrimoniales, & qu’ainsi de tout temps
& d’ancienneté avoit été usé au pays du Bourbonnois. C’est ce qui paroît par le procès-verbal de la Coutume sur le présent article.
2. Mais ces sortes de droits, profits & émolumens provenans de ces actes de cour, & l’action pour s’en faire payer, se prescrivoient
par trois ans, aux termes du présent article,
si ce n’est qu’il y eut innovation, ou procès intentés pour raison d’iceux.
3. Les choses ont bien changé depuis ce
temps-là ; car il est présentement défendu à
tous juges, même ceux des seigneurs, de décerner en leurs noms, ni de leurs greffiers ou
receveurs, aucuns exécutoires pour le paiement de leurs épices & vacations, à peine de
concussion.
4. Bien plus, il ne leur est pas permis de refuser aux parties la communication des arrêts,
jugemens & sentences mises aux greffes, à
peine d’amende contre les greffiers, faute par
eux de satisfaire dans la huitaine à la premiere
sommation qui leur aura été faite, ou à leurs
clercs ou commis. Ce sont les articles 6 & 7
de l’édit du mois de mars 1673.
5. Toutefois, comme il n’est pas juste que
l’expédition des arrêts, jugemens & sentences, soit faite & délivrée avant que les
épices soient payées, on ne les expédie pas,
que les épices ne soient payées ou consignées ;
& le greffier ne délivre pas d’expédition,
qu’il ne soit payé de ses droits. Ainsi le présent article n’est pas aujourd’hui d’un grand
usage.
 
ARTICLE XVIII.
 
Prescription
d’arrérages de
rentes & cens.
ARRERAGES de rentes constituées à prix d’argent, se prescrivent par cinq ans,
en ensuivant l’Ordonnance ; & arrérages de cens & autres devoirs, portans
directe Seigneurie, par dix ans.
 
1. LE présent article a été rédigé en conformité de l’ordonnance de Louis XII, de
10, art. 71 ; & c’est de cette ordonnance
dont la Coutume entend parler par ces termes, en suivant Vordonnance.
2. Comme l’ordonnance & la Coutume ne
parlent que des rentes constituées à prix d’argent, c’est une question si les rentes qui ne commencent point à numeratione nummi, & qui
ontune autre origine, sont sujettes à la prescription de cinq ans pour les arrérages. Plusieurs
estiment que, pour rentes constitutives, créées,
par exemple, pour le prix d’un héritage vendu, on en peut demander vingt-neuf années
d’arrérages, à cause que l’acheteur jouit des
fruits de l’héritage : & d’autres au contraire
soutiennent, que telles rentes sont véritablement constituées, & partant sujettes aux régles
établies par l’ordonnance & par la Coutume ;
& ainsi fut jugé par arrêt du 13 juin 1679, en
la troisième des enquêtes, cité par l’auteur des
nouvelles observations sur la Coutume de.
Senlis, art. 197, & rapporté dans le journal
du palais. Mais on a toujours réclamé contre
cet arrêt : & par un autre, rendu en la quatrieme des enquêtes, au rapport de M.
Dumas, le jeudi 21 juin 1703, sur un appel
du bailliage d’Orléans, entre Etienne & Anne
Privé, appellans, Etienne & Elisabeth Geuffroneau intimés ; la cour, en confirmant la
sentence, a jugé qu’il étoit du 29 années de la
rente constituée pour le prix d’une maison : Et
rel est le sentiment de l’auteur des notes sur
Duplessis, traité des Prescriptions, liv. 2, ch.
1, sect. 2 ; de M. Couchot, Prat. Univ. tome
4, liv. 1, ch. 1 ; de M. Lange, Pratic. Franç.
liv. 3, chap. 13 : & tel est aussi le sentiment
de M. François Menudel sur le présent article.
Nota, dit-il, quòd dicit paragraphus noster,
constituées à prix d’argent ; secàs, si j’avois
vendu ma chose, & que pour paiement d’icelle, rente m’eût été constituée : tunc enim
usurœ debentur usque ad trigefimum annum
M. Menudel, hic.
* Il y a des avocats de cette ville de Moulins,
qui, reconnoissant que ces sortes de rentes ne
sont point sujettes à la prescription de cinq ans,
les assujettissent dans cette Coutume à celle de
dix ans, par la raison que la prescription de dix
ans est établie dans notre Coutume par le présent article pour les arrérages de rentes foncières, comme il sera dit ci-après en parlant
des rentes foncières ; que cette même prescription de dix ans a lieu pour les arrérages de
rentes dues à l’église pour fondations de services, & de celles créées pour don & legs ;
mais la jurisprudence de ce siége est contraire
à leur sentiment. On y a considéré que la prescription de dix ans dans notre Coutume ne
concernoit que les rentes foncieres & autres
especes de rentes qui participoient de leur nature ; que la vente d’un fonds produisant des
intérêts, ipso jure, & que le demandeur pouvant dans cette Coutume en demander 29 années, si la vente étoit pure & simple, sa condition ne devoit pas être moins avantageuse
pour avoir fait grâce à l’acquéreur, & s’être
privé de la liberté qu’il avoit de le contraindre
à lui payer le prix de la vente : qu’autrement
il arriveroit que le bon office que le vendeur
a rendu à l’acquéreur, luiseroit préjudiciable,
ce qui choque l’équité & la raison ; & on a
jugé que le créancier d’une rente constituée
pour le prix d’une vente d’héritage, en pouvoit demander 29 années, de même que si la
vente avoit été faite purement & simplement.
3. Cela fut ainsi jugé, dit M. Etienne Baugi,
au rapport de M. de Fougeroles, le dernier
juin 1645 ; savoir, que l’on pouvoit demander vingt-neuf années d’une rente rachetable
constituée pour vente de fonds, en confirmant la sentence du châtelain de Moulins,
pour Jean Moraut, conseiller, intimé, contre
Jean Lepied, appellant.
4. La même chose, dit encore M. Baugi,
a été jugée en ce présidial au rapport de M.
Rouher, le 26 juin 1704, en confirmant la
sentence du châtelain de Billy : les parties
étoient Marc Billard, intimé, & Marguerite
Chefne, appellante. M. Baugi, sur l’article
414, infra.
* C’est ce qui fut encore décidé, dans le
cas d’une dot mobiliaire, convertie en contrat de constitution de rente, à la conférence
des avocats, qui a été imprimée avec plusieurs
autres, sous le titre de consultation 61, au
second volume de M. Duplessis, de l’édition
de 1728. Il fut décidé que les dots mobiliaires, converties en contrats de constitution,
ne sont pas comprises dans la disposition de
l’ordonnance de 1510, & que les arrérages
qui en naissent, ne sont pas sujets à la prescription de cinq années, La raison de décider fut que la dot, quoique mobiliaire,
étant pour la femme un fonds privilégié, qui
lui tient lieu de légitime, & de portion héréditaire, & qui produit des intérêts, sans
qu’ils aient été stipulés, il paroît contre toute raison, de ne vouloir pas donner à la dot,
quand elle devenoit immobiliaire, par la conversion que le pere en a fait en contrat de
constitution sur lui, la même faveur qu’elle
avoit, lorsqu’elle étoit purement mobiliaire.
Elle produisoit, disent Mrs. les avocats, avant
cette conversion, des intérêts de plein droit,
le mari en pouvoit demander vingt-neuf années. Quel changement y a-t-il depuis ? La
dot est laissée au pere à constitution, il acquiert l’avantage de ne pouvoir plus être contraint au paiement du principal ; mais le contrat n’ôte au mari aucun des droits qu’il avoit :
la rente tient lieu du fonds de la dot, & les
arrérages qui en naissent, sont des fruits non
sujets à la prescription de cinq années, tel
est le raisonnement de Mrs. les avocats dans
leur délibération.
La même chose fut enfin jugée en ce présidial, sur un appointement à mettre, au rapport de M. Peret du Coudrai, le 3 septembre 1733, & sentence fut publiée le 5, qui
étoit un samedi ; les parties au procès étoient
madame de Rochevert, & le nommé Tortet ;
voici quel étoit le fait.
M. Devilaine, vivant, trésorier de France,
avoit vendu une maison au prédécesseur de
Tortet ; une partie du prix sut payée comptant,
& l’acquéreur consentit pour le paiement du
restant, une rente de 600 liv. de principal,
au profit du vendeur. M. Devilaine étant décédé, cette rente arriva au lot de M. Dévilaine,
son neveu, & des dames Heron & de Rochevert,
ses sœurs, héritières dudit sieur Devilaine ; le
débiteur de la rente paya en 1720 au sieur Devilaine la somme de 200 l. pour son tiers du principal, avec le tiers des cinq années d’arrérages pour lors échus ; il en fit autant à M.
Heron, époux de la dame Heron ; le sieur de
Rochevert ne voulut recevoir, pour la dame de
Rochevert, son épouse, que la somme de 100
1. & les arrérages de ladite somme qui étoient
échus ; tellement que du principal de ladite
rente, il resta à payer la somme de 100 l.
avec les cinq années d’arrérages échus en 1720.
Cette somme de 100 l. fut payée au sieur Semin,
héritier de la femme dudit sieur Devilaine, vendeur, par Tortet, possesseur de la maison, au
mois de novembre 1732, avec cinq années
d’arrérages. Les choses en cet état, la dame
de Rochevert forma une demande à Tortet
en action hypothécaire, pour la somme de
200 liv. en principal & les arrérages échus
depuis la derniere quittance du sieur Devilaine, défunt ; sur quoi Tortet ayant rapporté la quittance du sieur de Rochevert,
son mari, de l’année 1720, & celle du
sieur Semin, de l’année 1732, il sut déchargé de l’action hypothécaire, pour la somme de 200 liv. en principal, mais il fut
condamné de payer en deniers ou quittances,
les cinq années d’arrérages de la somme de
100 l. payée au sieur Semin, échus en 1720,
& ceux qui étoient échus depuis, jusqu’au
paiement fait audit sieur Semin en 1732. Le
motif de cette décision fut que la rente avoit
été constituée pour vente de fonds & que
d’une telle rente on en pouvoit demander
vingt-neuf années d’arrérages ; tel fut le sentiment de M. Perrotin, l’ainé, qui présidoit,
& de Mrs. les conseillers qui assisterent au jugement du procès ; j’étois du nombre. Il est
à observer qu’on ne rapportoit au procès aucune poursuite, ni demande, qui eût conservé les arrérages & empêché le cours de la
prescription.
Cela a encore été jugé en ce présidial sur
un appointement à mettre, au rapport de M.
Pierre de S. Cy, le 31 août 1734, & la sentence fut publiée le 2 septembre suivant ; les
parties au procès étoient Jean Lombart,
écuyer, intimé, & incidemment appellant,
contre Michel Augonnet, vigneron, appellant
& intimé : il fut dit en réformant le juge de
S. Amand, qu’il avoit été mal jugé au chef
qui condamne ledit Augonnet à payer seulement dix années d’arrérages de ladite rente,
créée & consentie pour vente d’héritages ;
émendant & réformant quant à ce, ledit
Augonnet fut condamné à payer vingt-neuf
années de ladite rente en deniers ou quittances valables ; j’étois des juges. La sentence
quant à ce chef n’eut point de contraditeurs.
Je l’ai vu juger de même plusieurs fois, &
telle est certainement aujourd’hui la jurisprudence de ce siége.
5. Il en est de même des rentes dues à Téglise pour fondation de service divin ; elles
ne sont point sujettes à la prescription de cinq
ans, portée par l’ordonnance de Louis XII,
& par notre Coutume : laquelle prescription
ne regarde selon qu’il a été dit, que les rentes
constituées à prix d’argent, comme le texte
d’icelles le porte expressément, & que les
raisons contenues en la préface de l’ordonnance le démontrent. Aussi y a-t-il une grande
différence entre les rentes constituées à prix
d’argent, & celles qui sont dues pour fondation : dans celles-ci la cause est beaucoup plus
favorable ; ce n’est point pour intérêt ou revenu que la rente se paye, c’est pour récompense de divin service qu’elle est due ; c’est
un honoraire, dont l’action se renouvelle autant de fois qu’on fait le service. Tel est le
sentiment commun des auteurs, de M. Henrys, tome 1, liv. 4, ch. 6, qu. 71 ; de M. Bretonnier, ibid. de Loyfeau, du Déguerp. liv. 1,
chap. 7 ; de M. Dolive, liv. 1, chap. 6 ; de M.
Dhericourt, Loix eccl. part. 4, ch. 4., art. 16 ;
d’Automne sur la Coutume de Bourdeaux,
art. 90 ; de M. Duplessis sur celle de Paris,
traité des Rentes, liv. 1, chap. 3 ; de M. Catelan, conseiller au parlement de Toulouse,
dans son recueil d’arrêts, tom. 1, liv. 1 ch. 7.
6. Tous ces auteurs soutiennent que l’église est en droit de demander vingt-neuf années d’arrérages d’une rente pour des obits,
ou pour quelque fondation que ce soit, dont
elle a acquitté le service : mais comme ils ont
écrit pour des lieux dans lesquels les arrérages
de cens & rentes foncières ne se prescrivent
que par trente ans, cette décision peut souffrir difficulté dans cette Coutume ; & la raison
de douter, c’est que notre Coutume réduit les
arrérages même de cens à dix ans, & qu’il y
a été jugé, comme nous le dirons ci-après,
par sentence confirmée par arrêt, qu’on ne
peut demander que dix années d’arrérages de
pension viagere : c’est ce qui donne lieu de
croire qu’on doit dans notre Coutume fixer à
dix ans les arrérages dus pour fondation. Cela
n’est pourtant pas sans difficulté ; puisqu’on
peut demander 29 années d’arrérages de douaire, comme nous le dirons en son lieu.
7. Par les ordonnances de 1510 & de
1539, en fait d’arrérages de rentes constituées,
il falloit une demande judiciaire des arrérages
échus, pour empêcher le cours de la prescription : mais l’usage a introduit contre ces ordonnances, qu’un simple commandement
suffit, & on le renouvelle tous les cinq ans
pour empêcher la fin de non-recevoir ; tellement qu’il suffit de rapporter des exploits de
commandement de cinq en cinq ans, pour se
défendre de la prescription que voudroit opposer le débiteur. Cela est conforme à la jurisprudence des arrêts ; & il est à observer que
ces commandemens, pour le paiement des arrérages de rentes, ne sont pas sujets à péremption, parce qu’ils ne sont introduits que pour
avertir le débiteur. M. Bretonnier sur Henrys,
tome 1, liv. 4, ch. 6, qu. 74.
8. Au défaut de ce commandement, le
créancier n’est point en droit de déférer le
serment à son débiteur, pour déclarer & affirmer s’il ne lui doit que cinq années d’arrérages ; car, quand il seroit constant qu’il ne les
auroit pas payées, & qu’il en demeureroit
d’accord, il ne laisseroit pas de demeurer quitte
& déchargé purement & simplement des arrérages du passé, en payant les cinq dernieres
années ; ainsi qu’il a été jugé par plusieurs arrêts, dit M. Dernusson. La raison est que l’ordonnance & la Coutume qui ont réduit les
arrérages de rentes aux cinq dernieres annees,
l’ont ainsi ordonnés in odium usurarum, pour
empêcher qu’il ne s’accumulât trop d’intérêts
ensemble, qui accableroient les débiteurs, &
causeroient leur ruine, & encore pour punir
la négligence des créanciers ; de maniere qu’il
ne s’agit pas en ce cas d’une présomption de
paiement, mais d’une prescription que le bien
public & le soulagement des débiteurs ont introduite. Tel est le sentiment de M. Henrys
& Bretonnier, tome I, liv. 4, ch. 6, qu.74 ; de
M. Dernusson, traité des Propres, ch. 5, sect. 2 ;
& de Ferriere, science des notaires, art. 22.
9. Mais il n’en est pas de même, si le débiteur avoit promis de payer ; le serment peut
être déféré en ce cas, sur le fait de la promesse, quoique la preuve n’en soit pas recevable, pour ne point éluder l’ordonnance. La
raison est que dans le premier cas il est indifférent de savoir si le débiteur a payé ou non ;
l’ordonnance & la Coutume le libèrent : mais
s’il a promis de payer, & a retenu le créancier d’agir au moyen de cette promesse, cette
promesse produit une action qui sert de fondement pour déférer le serment. Henrys, ibid.
* Ainsi a été jugé en l’audience de cette Sénéchaussée, le 5 août 1739, en la cause du sieur
Dubuisson de Douzon, demandeur de vingt-cinq années d’arrérages de rente constituée
contre le sieur Hatier, défendeur, plaidans
Amonin des Granges pour le sieur de Douzon,
& Heuillard pour le sieur Hatier ; le sieur
Hatier fut condamné de son consentement
& suivant ses offres, à payer cinq années d’arrérages & à reconnoître, déchargé du surplus
en affirmant à I’audience qu’il n’avoit pas
promis de payer tous les arrérages demandés ;
des Granges, avocat, soutenoit pour sa partie, que le sieur Hatier étoit tenu d’affirmer,
& déclarer, s’il n’étoit dû que cinq années
d’arrérages, & s’il avoit payé le surplus ; Heuillard, avocat, soutenoit au contraire pour sa
partie, qu’on n’étoit pas en droit de lui déférer le serment sur cela, & qu’il lui suffisoit
d’affirmer qu’il n’avoit pas promis de payer ;
& ainsi fut jugé, nemine contradicente, par
Mrs. Berger, lieutenant général, Peret du
Coudrai, Perrotin de Laserrée, moi Auroux
des Pommiers, Heuillard de Laporte, & Perrotin de Chevagne, conseillers.
10. Que si le débiteur est convenu avec le
créancier de payer les arrérages de la rente,
nonobstant la prescription de cinq ans ; cet accord, dit M. Duplessis, ne nuit qu’au débiteur seul, & non aux créanciers, à l’égard desquels l’hypotheque de ces arrérages prescrits
n’a lieu que du jour de l’accord. Duplessis,
sur Paris, traité des droits incorporels, tit. 3,
liv. 1, ch. 2, page 161.
Cette prescription de cinq ans, pour les
arrérages des rentes constituées, court contre
les mineurs, contre les églises & contre les
communautés, sauf leur recours contre les tuteurs, les marguilliers ou syndics, & autres
administrateurs.
11. Notre Coutume, au présent article,
met une différence, quant à la prescription,
entre les arrérages des rentes constituées à
prix d’argent, & les arrérages de cens portant
directe seigneurie : ces derniers, aux termes
de notre article, ne se prescrivent que par dix
ans ; de maniere qu’on ne peut demander que
dix années ; les arrérages des années précédentes, qui n’ont pas été demandées, étant
prescrits, suivant le présent article & les articles 414 & 415, infrà. Et la disposition du
présent article, depuis ces mots, & arrérages
de cens, est Coutume nouvelle, ainsi qu’il est
dit au procès verbal de la Coutume.
12. Mais comme la Coutume dans les articles qu’on vient de citer, ne regle & ne fixe
à dix ans la prescription des arrérages de rentes foncières, que pour les rentes foncières
seigneuriales, portant directes seigneuries, ce
sont ses termes ; qu’elle n’a pas fixé le temps
de la prescription des arrérages des simples
rentes foncières : c’est une question, si dans
notre Coutume, les arrérages de ces dernieres rentes se prescrivent par cinq ans, comme
ceux des rentes constituées, ou par dix ans,
comme les arrérages de cens, ou par un plus
long-temps.
13. Il y en a qui prétendent que les arrérages des simples rentes foncières se prescrivent
par cinq ans, & ils tirent leur preuve des articles 414 & 415,3 où la Coutume distinguant
les cens & rentes seigneuriales portant directe,
d’avec les simples rentes roturières, dit que
le détenteur d’aucun héritage peut être convenu personnellement pour dix années d’arrérages des premieres, & pour cinq années
des secondes : mais le contraire a été décidé
par arrêt y & il y a eu en cette Coutume, disent M. Louis Vincent & M. Jean Cordier,
dans leurs manuscrits, arrêt pour les héritiers
Senaut, contre feu Nicolas Goin, par lequel
les arrérages des rentes foncières ont été réglés aux années des arrérages des cens : &
cela avec raison ; car, quand la Coutume parle
de la prescription de cinq ans pour arrérages
de rentes, elle ne parle, ou n’entend parler,
que des rentes constituées à prix d’argent ; &
si les articles 414 & 413 renferment quelques
obscurités, on doit les expliquer par le présent
article, ou la Coutume traite expressément
de l’une & de l’autre prescription, de cinq ans
& de dix ans, & borne précisément la prescription de cinq ans, aux arrérages des rentes
constituées.
14. La même chose a été jugée, dit M. Genin,
pere, le 24 juillet 1618, M. Genebrard, rapporteur pour M. Pierre & Fr. Dubuisson, opposans au péremptoire poursuivi sur Jacques Bobier par Catherine Creuzette ; savoir, que
pour rente foncière non emportant directe,
on pourroit demander dix années, aussi bien
que pour la rente directe. Genin, pere, apud
Etienne Baugi, sur l’article 414, infrà.
13. La chose a été nouvellement jugée en
cette Sénéchaussée au rapportée M. Trochereau, le 9 juin 1727, dans le procès d’entre
Antoine Gilbert de Combes, sieur de Morelles, demandeur, contre Jean Belavoine, défendeur. Voyez l’article 414, infrà & ce
qui y est dit.
* On peut demander dix années d’arrérages d’une simple rente fonciere : Cela a été ainsi
jugé en cette Sénéchauffée au rapport de M.
Trochereau, le 9 juin 1727, dans le procès
d’entre Antoine Gilbert de Combes, sieur de
Morelles, demandeur, contre Jean Belavoine,
défendeur. Ledit Belavoine poffédoit-différens
héritages chargés de cens envers le sieur de
Morelles, & deux entr’autres, qui outre le
cens étoient chargés de deux rentes foncières, l’une de 4 liv. & l’autre de 6 liv. toutes
les deux créées par la concession des héritages ; la premiere stipulée non rachetable, & la
seconde stipulée rachetable. Le sieur de Morelles demandoit dix années desdites rentes
qui avoient précédé un commandement, &
neuf autres postérieures au commandement,
prétendant qu’on pouvoit demander dix années d’arrérages de telles rentes & la courante.
Belavoine soutenoit au contraire, qu’on n’en
pouvoit demander que cinq années. Il fut jugé
contre ledit Belavoine, & on adjugea au sieur
de Combes de Morelles les années par lui demandées ; les sentimens ne furent point partagés : J’érois du nombre des juges.
16. Il en est des rentes créées par don &
legs, comme des rentes foncières ; les arrérages ne s’en prescrivent que par dix ans : car
ces rentes forment une espece de rente assez
irréguliere, qui approchant des rentes foncières, en ont en partie les effets.
17. Les rentes de don & legs n’ont point
comme les rentes constituées pour principe,
une somme de deniers donnée par le créancier
à qui la rente a été constituée : elles n’ont pour
cause que la libéralité & la volonté de celui
qui dispose ; elles peuvent être créées en bled
ou autres especes de fruits, aussi-bien que les
rentes de bail d’héritages, & ne sont pas réductibles, parce qu’il n’est pas raisonnable que
l’intention du donateur & testateur soit frustrée. Toutefois comme elles ne sont pas
créées par l’aliénation d’aucun fonds., par maniere de retenue & de reserve sur icelui, on
ne peut pas dire que ce soit de véritables rentes foncieres, & elles sont seulement regardées comme une espece affez irréguliere de
rentes foncières.
18. Les auteurs qui ont traité de ces sortes
de rentes soutiennent qu’elles ne sont pas
sujettes à la prescription de cinq années, comme les rentes constituées à prix d’argent ; que
la prescription de cinq ans portée par l’ordonnance de Louis XII, ne regarde que les arrérages des rentes constituées à prix d’argent,
qui étoient encore odieuses du temps de ce
roi ; parce qu’elles tiennent en quelque façon
de l’usure, & qu’elles ont pour principes les
deniers donnes ; au lieu que les rentes créées
par don & legs, ont une autre cause. Tel est le
sentiment de Loyseau, traité du Déguerpissement, liv. 1, ch. 7, de M. Duplessis, & de
plusieurs autres.
19. Ces auteurs prétendent qu’on en peut
demander 29 années comme des rentes de
bail d’héritages : mais ce n’est que pour les
Coutumes où la prescription de dix ans n’est
pas établie pour les arrérages des rentes foncières, & il en faut raisonner autrement dans
cette Coutume, qui réduit à dix ans même
les arrérages de cens : c’est ce qui se trouve
jugé par sentence de cette Sénéchauffée, confirmée par arrêt au sujet d’une pension viagere.
* Dame Diane de Coligny, de l’illustre
maison de Coligny ayant été mise en réligion
par son pere à Cusset, il lui constitua une pension annuelle & viagere de cent livres. Après
la mort du pere, plusieurs années s’étant
écoulées pendant lesquelles la pension n’avoit pas été payée sur la demande qui en fut
faite en cette Sénéchauffée, on offrit cinq années : sentence étant intervenue le 10 juin
1655, par laquelle les héritiers du pere surent
condamnés à en payer dix ans, & a continuer
la pension à l’avenir, les parties en interjetterent appel respectivement ; & la cour, par son
arrêt du 7 sept. 1657 confirma la sentence
dont étoit appel. Henrys tome 2, liv. 4
quest. 70.
20. La même chose a été jugée en l’audience présidiale, plaidans M. Duris, avocat,
& Maria, procureur en la cause des dames
religieuses Carmélites de cette ville de Moulins contre le sieur Poncet, avocat, le 6
juillet 1726. Les religieuses Carmélites demandoient trente années de pension viagère
de vingt liv. chacun an : il fut ordonné qu’on
en délibéreroit sur le registre ; & à l’issue de
l’audience, la chose mise en délibération,
il passa tout d’une voix à ordonner le paiement des dix années seulement : j’étois des
juges.
21. Revenant à la prescription des arrérages
de cens, la prescription de dix ans pour ces
arrérages est si fort de rigueur, que quoique
le devoir de cens soit dû solidairement pour
chacun des codétenteurs d’un même max,
toutefois la demande faite par le seigneur de
tout le devoir contre l’un des détenteurs, suivie de condamnation, n’interrompt point cette
prescription de dix ans contre les autres. C’est
l’observation de M. Jean Decullant ; & ainsi a
été jugé en cette Sénéchauffée, le 17 août
1616. Hœc censuum arreragia, dit M. Decullant, ita decennio prœscribuntur, ut licèt Dominus cenfualis interruperit horum Proœscriptionem, contra unum ex detentoribus partis fundi
cenfualis, putà obtentd condemnatione ; non
ideò tamen cenfetur interrupta Prœscriptio contra alios codetentores, quamvis horum arreragiorum prœftatio sit solida, quia codetentores
non funt correi personaliter obligati, in quibus
fufficit interrumpere adversus unum, de quibus
loquitur Lex fin. de duob. reis stipul. & promut.
Et sic judicatum coram Senefcallo Molin. 17
Augusti anni 1616, ubi patrocinabatur D. Ad.
Semin, pro Nicolao Pianchard, appellante a
Castellano Molin. contrà Marguerite Ploton,
viduam de Monformois, pro quâ orabat D.
Ludov. Vincent ; quæ Causa, cecidit : sin autem plures debitores possederint pro indiviso
contrà putarem, ex articulo 35,  infrà. M. Jean
Decullant, hic.
22. Il y a plus ; c’est que si l’un des détenteurs d’un même max, ou tenement, a payé
au seigneur direct tous les arrérages du devoir,
il ne pourra poursuivre les autres codétenteurs
pour le paiement de leur portion, que pour dix
années ; & ainsi fut jugé en cette Sénéchauffée
en 1610, & au mois de février 1616. Sin autem, dit encore M. Jean Decullant, unus ex
detentoribus solverit omnia arreragia Domino
cenfuali, non poterit agere contra fuum detentorem, ut sibi de sua portione satissaciat, nisi
pro decem annis immédiate prœcedentibus ; &
sìc ego vidi judicari Molinis anno 1610, &
mense Februario anni 1616, relatore Domino
Dubuisson. M. Jean Decullant, hìc. Tel est
aussi le sentiment de M. Louis Semin, hìc.
23. Cette décision ne souffre pas de difficulté, quand le détenteur a payé volontairement ; car en ce cas il n’a pas plus de droit que
le seigneur & il n’a pas pû empirer la condition de son codétenteur, & le charger au-delà
de ce que le seigneur pourroit exiger de lui ;
mais s’il avoit payé forcément, après lui avoir
dénoncé les poursuites du seigneur, il y en a
qui veulent qu’en ce cas son action pour le
remboursement de ce qu’il se trouvera avoir
payé pour son codétenteur, dure trente ans ;
& c’est mon sentiment.
24. Il en est de la prescription de dix ans
pour arrérages de cens, comme de celle de
cinq ans pour arrérages de rentes constituées ;
le serment ne peut être demandé au débiteur
pour le surplus : la Coutume n’obligeant à
payer que dix ans, décharge le tenancier des
années précédentes ; il n’est pas obligé d’affirmer s’il a payé, le créancier doit s’imputer sa
négligence ; & quand il avouerait de n’avoir
rien payé, il ne laisserait pas pour cela, dit
Henrys, de se servir de la décharge introduite
par la cour, pour le repos des familles : il suffit
que la Coutume en ait réglé le cours ; & c’est
envain qu’on demande le serment, où l’aveu
ne peut servir. Henrys & Bretonnier, tome 1,
liv. 4, ch. 6, qu. 74. Prohet, sur la Coutume
d’Auvergne, tit. 17, art. 8.
25. Mais si le seigneur censier soutient que
le censitaire lui a promis à différentes fois de
le payer, en ce cas il faut raisonner comme
nous avons fait touchant la prescription de
cinq ans, pour arrérages de rentes constituées :
la preuve par témoins n’est pas reçue, parce
que ce seroit éluder la disposition de la Coutume ; mais le créancier ne peut refuser le
serment, parce qu’il ne s’agit pas d’une chose
qui dépende du ministère de la Coutume,
mais bien de celle qui regarde le fait du censitaire ; & il y a bien de la différence d’un cas
à l’autre : dans le premier il n’y a plus d’action, la Coutume la faisant cesser ; dans
le second, la promesse en produit une nouvelle, qui du moins sert de fondement
pour déférer le serment. Henrys & Prohet,
ibid.
 
ARTICLE XIX.
 
ACTIONS de rescision de Contrats par déception d’outre moitié de juste prix,
ou d’autres Contrats quelconques, fondés sur dol, fraude, circonvention,
crainte ou violence, le prescrivent par le laps & espace de dix ans continuels, à compter du jour que lesdits Contrats ont été faits entre majeurs
& capables, en ensuivant l’Ordonnance.
 
QUoique le mot de rescision se rapporte
particulièrement à l’acte qui est cassé
& annullé pour quelque vice, comme si
c’est une obligation consentie par force, ou
par quelqu’erreur & quelque surprise qui puisse l’annuller, & que celui de restitution en entier se rapporte particulièrement aux personnes qui, à cause de quelque qualité, son relevées de leurs engagemens, comme les mineurs ; cette distinction n’empêche pas que
dans Tissage on ne confonde ces termes de
rescision & restitution en entier, & qu’on ne les
employe souvent pour signifier une même
eh ose.
2. La rescision ou restitution en entier, est
un bénéfice que les loix accordent à ceux qui
se plaignent de quelque lésion, dol, erreur,
surprise dans les actes où ils ont été parties,
pour les remettre au même état où ils
étoient avant ces actes.
3. Les restitutions & rescisions de contrats,
pour lésion d’outre moitié de juste prix, dol
fraude, circonvention, crainte, ou violence,
doivent être demandées dans les dix ans, à
compter du jour des contrats, s’ils ont été
faits entre majeurs. C’est la disposition de cette Coutume, au présent article, de celle de
Bretagne, art. 297 ; & telle est aussi celle de
l’ordonnance de Louis, en 1510, art. 46.
C’est pourquoi Mrs. les Commissaires remontrèrent aux états dans le temps de la rédaction de la Coutume, que cet article étoit inutile, puisque l’ordonnance du feu roi y avoit
pourvu : mais les trois états voulurent que le
présent article restât comme il avoit été rédigé, afin que ceux du pays en eussent connoissance ; & pour faire voir la conformité de
l’article avec l’ordonnance, on mit ces mots,
en ensuivant Vordonnance ; c’est ce qui paroît
par le procès verbal.
4. Cette ordonnance de Louis XII, non
plus que le présent article, ne parle que de
rescisions de contrats faits entre majeurs :
mais l’ordonnance de 1539, art. 134, parle
des rescisions de contrats faits par les mineurs ;
& le temps des dix ans pour faire casser & annuller cescontratsssuivant cette ordonnance,
ne court que du jour de leur majorité de vingt-cinq ans accomplis : enforte qu’après l’âge de
trente-cinq ans faits & accomplis, dit cette
ordonnance, ne se pourra pour cause de minorité poursuivre la cassation desdits contrats,
en demandant ou défendant, par lettres de
restitution ou autrement, soit par voie de nullité, (pour aliénation des biens immeubles,
faite sans decret ni autorité de justice,) ou pour
lésion, déception, circonvention ; sinon, ainsi
qu’en semblables contrats seroit permis aux
majeurs d’en faire poursuite par reliévement,
ou autre voie permise de droit. Telle est aussi
la disposition de la Coutume de Bretagne,
art 296.
Cette prescription de dix ans court contre
les mineurs, à compter de leur majorité, pour
toutes sortes d’actes, même pour transactions
passées avec leurs tuteurs, ou quittances par
eux données à leurs tuteurs, du réliqua de
leur compte, non visis neque dispunclis rationibus. Telle est la jurisprudences du parlement
de Paris, suivant les arrêts rapportés par M.
Brodeau sur M. Louet, lett. T. somm. 3 ;
par M. Bouguier, lett. R. ch. 14, & cités par
M. Bretonnier sur Henrys, tome 2, liv, 4,
qu. 74 ; de maniéré que les mineurs doivent
se pourvoir contre ces actes dans les dix ans
de leur majorité.
5. Ainsi s’observe en cette Coutume, selon
la remarque de M. François Decullant sur
l’article 176, infrà. Transaction dit-il, super
administrationem tutelæ, non visis neque difcussis rationibus, non valet refpectu minoris,
licèt tempore tranfaclionis foret major ; quia
is transigit de rebus sibi non cognitis, sed soli
Tutori, vel illius hœredibus.... Et hujufmodi
transacho rescinditur, non inquifitâ lœsïone,
quia dolum continet, Litteris tamen regiis impetratis, & oportet intrà decennium prœfixum
rejstitutione, impetratis regiis Litteris, Tutorem, vel successorem illius in jus vocare : ita
communiter praclicatur. M. François Decullant.
L’autorité paternelle & le respect que les
enfans doivent à leur pere, ne sont pas, dit
le même M. François Decullant après Jean
Decullant, des causes & moyens suffisans pour
arreter le cours de cette prescription. Reverentia paterna, dit M. François Decullant,
non excufaret liberos qui intrà decennium non
reclamassent contrà hujusmodi transactionem
habitam cum parente, ut pluries judicatum
fuit Molinis, asserente D. Decullant.... M.
Fr. Decullant, sur l’article 176, infrà.
6. Quoique l’église & les communautés
jouissent du privilége des mineurs, néanmoins
à leur égard les dix ans courent du jour du
contrat., dit M. Bretonnier sur Henrys, tome
2, plaidoyé 7.
Il faut que l’action soit intentée, & les lettres de rescision obtenues avant les dix ans
expirés. Arrêt du 31 janvier 1615, rapporté
par M. Brodeau sur M. Louet, lett. D. somm.
25, & arrêt du 12 mai 1650, rapporté par
Ricard sur Senlis, art. 185, qui l’ont ainsi jugé.
7. Les lettres peuvent néanmoins être reçues, & l’action intentée après les dix ans,
dans les cas, par exemple, de la crainte, du
dol personnel & de la violence, car on ne
compte le temps de la prescription, que du
jour que le dol personnel a été découvert, à
die deteâæ fraudis, ou que la juste crainte, la
violence ou autre cause qui empêchoit d’agir, a cessé, ainsi qu’il résulte de l’ordonnance de Louis XII, & qu’il est porté dans
l’article 286 de la Coutume de Bretagne :
c’est l’observation de M. Jean Decullant.
Animadvertendum est, dit-il, quòd hic articulus desumitur ex Constitutione Ludovici Régis-XII, art. 44, cujus hœcfunt verba : A compter
du jour.... que la cause de crainte, violence,
ou autre cause légitime de droit ou de fait,
empêchant la poursuite desdites rescisions,
cessera, nonobstant statuts, Coutumes, ou
usances au contraire ; auxquels, quant à ce,
nous avons dérogé & dérogeons. Quœverba,
ajoute Decullant, possunt addi huic nostro articulo, cùm appareat id expresse ex posremis
verbis, ensuivant l’ordonnance ; idem enim
flatuit quod anteà erat conflitutum câdem, constitutione D. Ludovici XII. M. Jean Decullant, hic.
8. Quand la rescision est fondée sur fissure
du contrat, la demande en est toujours reçue ;
parce que, comme nous le dirons ci-après,
l’usure ne se couvre pas.
9. S’il s’agit d’un contrat de vente sous faculté de réméré, les dix ans ne courent que
du jour de la faculté de réméré expirée ; & la
raison, selon M. le président Duret, c’est que
le vendeur ayant une action ordinaire pour
rentrer dans son héritage, il eût été contre le
bon sens d’agir par une action extraordinaire :
d’où il suit, dit M. Duret, qu’il n’a pas été en
état d’intenter l’action que depuis la faculté
expirée ; & que par la regie, Contrà non valentem agere non currit Prœscriptio, la prescription n’a pas couru contre lui. Sed & decennium, dit M. Duret, non currit nisi àd le elapsœ
facultatis redimetidi in vendendo datœ ; quia
talis sacultas facit cejfare Prœscriptionem renie du extraordinarii, refiitutionis impetrandœ
à principe, & Præscriptione conventionali
durante, cessat legalis ; facilitas enim conventionalis redimendi favorabilior est legahs quœ
dat optionem reo supplendi justum pretium, vel
recipiendi pecunia.ni datam : & ita placuijse
Curiœ nobis retulit Andrœas Feydeau, & hoc
nunc in usi in Arresto Loëtii, litt. R. n. 46,
& notatis à Brodeau. Le président Duret, hic,
10. M. Jean Decullant en donne une autre
raison, qui est que, tant que la faculté dure
il n’y a point de lésion ; puisque le vendeur a
la liberté d’anéantir la vente en rendant ce
qu’il a reçu, & que n’y ayant point de lésion
il n’y a point d’action pour se plaindre, & pour
se faire restituer. Pariter, dit-il,, in contractu
venditionis factœ sub facultate redimendi, non
currit decennium, nisi à die finitœ facultatis,
quia ipsa erat legitima causa juris impediens
rescifionem contractûs, nam, quandiu potuit
venditor reddito pretio, ea quœ dédit emptori
redimere, frustra conqueretur minorìs se vendidiste, vel se dolo aut fimili causa induâum,
quibus cafibus semper debuisset pretium receptum reddere... . Et sic judicatum Molinis
mense Maio an. 1614. M. Jean Decullant,
hìc.
Tel est encore le sentiment de M. François
Menudel, qui remarque que cela n’est pas
contraire à l’ordonnance de 1510, art. 46,
parce qu’elle porte, s’il n’y a empêchement de
fait ou de droit, & que la faculté de réméré
est un empêchement de droit. Ainsi jugé par
arrêt du 26 juillet 1674, M. Leprestre, Cent,
I, chap. 34 ; & par autre arrêt du 21 juillet
1601, Louet, lettre R. somm. 46. M. Menudel, hic.
11. Il n’en est pas de même des créanciers
du vendeur : l’acquéreur, sous faculté de
rachat, commence à prescrire l’hypothéque
contr’eux du jour du contrat, parce que les
créanciers du vendeur ont la liberté d’agir
contre l’acquéreur, du jour du contrat ; joint
que la vente sous faculté de rachat est une
véritable vente, mais qui peut se résoudre sous
une condition ; laquelle ne regarde que le vendeur, les créanciers ne pouvant pas s’en prévaloir. Ainsi jugé. Henrys & Bretonnier,
tom 1, liv. 4, ch. 6, qu. 76.
12. Quand un contrat est passé à la charge
d’une ratification, pour savoir si la prescription de dix ans court du temps du contrat, ou
de la ratification, il faut distinguer : Ou le contrat peut subsister sans la ratification, comme il
arrive quand la ratification n’est requise que
pour la sûreté de l’un des contractans : ou il
ne peut subsister sans la ratification, dans le
cas, par exemple, où une personne a vendu
le bien d’autrui sans le consentement du propriétaire, mais avec promesse de le faire ratifier. Dans le premier cas, les dix ans courent
du jour du contrat ; & dans le second, de
celui de la ratification.
13. Quœritur, dit M. Jean Decullant, in
contractu, quis promissit alterius ratifìcationem,
an currat decennium à die contractûs, vel ratifie adonis factoæ ? Sic autem distinguitur : aut
contraâûs perse subsiftit sine ratificatione, quœ
tantùm adhibetur ad majorem securitatem ;
aut non subsistit fine ratificatione, putà quia
contrahens vendit fundum alienum, & promissit illius ratificationem : hoc casu decennium
currit solùm à die ratificationis ; sed superiori,
à die contractûs.... Jean Decullant, hìc.
14. Outre la prescription de dix ans, pour
rescisions de contrats & arrérages de cens,
dont il est parlé dans le présent article & le
précédent ; l’usage a encore autorisé la prescription de dix ans contre le paiement de la
dot : après lequel temps, le mari qui n’en a pas
formé la demande dans les dix ans, n’est plus
recevable à la former, comme nous le dirons
ci-après sur l’article 23.
 
ARTICLE XX.
 
FACULTÉ de racheter, toties quoties, est prescriptible par le laps & espace
de trente ans.
 
1. La faculté dont il est parlé dans le présent article, n’est pas une faculté qui
naisse de la nature & de l’essence du contrat,
mais une faculté de réméré ou rachat, stipulée dans un contrat de vente ; & ce pouvoir
de racheter, accordé par le contrat de vente,
n’est pas proprement une faculté, ou droit
de faculté, comme le prouve M. Dargentré,
sur la Coutume de Bretagne, art. 266, ch.
8, n. Mais c’est un droit établi par une
convention.
2. Quand la faculté de rachat est de l’essence du contrat, comme en contrat de constitution de rente, elle ne se prescrit point par
aucun temps. C’est la disposition de l’article 418, infrà ; & c’est ce que nous établirons
en commentant cet article.
3. Les droits de pure faculté sont encore
imprescriptibles, tant qu’il n’est rien fait au
contraire, & ne sont sujets à prescription
qu’après contradiction, comme nous le prouverons sur l’article 29, infrà.
4. Mais pour la faculté stipulée dans un
contrat de vente, de racheter l’héritage vendu, elle est sujette à prescription.
5. Cette faculté de rachat peut être accordée ou indéfiniment, toutes fois & quantes
que le vendeur voudra perpétuellement & à
toujours, (ce qu’on appelle, toties quoties)
ou pour un certain temps ; lequel temps est fixé
& limité en faveur de l’acquéreur : & comme
l’acquéreur peut avoir un double intérêt, l’un
qu’il ne soit pas obligé de rendre en trop peu
de temps la chose vendue, & l’autre qu’il puisse
être un jour assuré d’en avoir la possession
perpétuelle & irrévocable ; le temps peut être
limité de deux façons, ou comme un terme
d’où l’on commencera à avoir la liberté de
racheter la chose vendue, ou comme un
terme au-delà duquel on n’aura plus la faculté
de rachat ; & ce temps est arbitraire, & dépend
absolument de la volonté des parties.
6. Quand la faculté de rachat est accordée
indéfiniment, toutes fois & quantes que le
vendeur voudra, & à toujours, elle ne dure
que jusqu’au temps de la prescription, qui est
dans cette Coutume celui de trente ans ; (si
ce n’est qu’il y eût quelque condition qui eût
suspendu la faculté.) C’est la disposition de
cette Coutume, au présent article ; de celle
de Paris, art. 120 ; d’Auvergne, tit. 17, art.
11 ; de la Marche, art. 92 ; de Nivernois,
ch. 36, art. 3 ; de Berry, tit. 12, art. 11 ; &
de Bretagne, art. 287. La raison est que cette
clause ne vient pas de la nature du contrat,
mais de la convention sujette à prescription,
comme tout le contrat : ainsi ces mots, toutes
fols & quantes, perpétuellement & à toujours,
apposes en faculté de rachat d’un héritage,
ne peuvent pas proroger l’action au-delà du
terme ordinaire, qui est celui de trente ans.
7. La convention apposée dans le contrat,
par laquelle on auroit stipulé que cette faculté
ne pourroit pas se prescrire, seroit inutile ; car
inutilement renonce-t-on à la prescription ;
parce qu’une convention entre deux particuliers, de ne pas se servir de la prescription,
ne produit qu’une action, laquelle se prescrit
par trente ans ; de maniéré que l’action étant
éteinte, il n’y a plus lieu de se servir de la
convention, laquelle devient inutile pour n’en
pouvoir demander l’exécution.
8. Ce qui vient d’être dit, n’a lieu que lorsqu’il n’y a rien à redire dans le contrat de
vente ; car s’il y avoit de l’usure, & que le
contrat fût pignoratif, dont la faculté de réméré est l’une des marques, la prescription
telle qu’elle fut de trente, de quarante, de
soixante, même de cent ans, n’auroit pas lieu.
C’est la remarque de M. Barthélémy Jabely,
sur l’article 92 de la Coutume de la Marche ;
celle de M. Jean Decullant, sur le présent article, & de M. Duplessis, sur Paris, traité
des Prescriptions, liv. 2, ch. 1, sect. 3, p. 515,
edit. 1709.
9. In contractibus pignoratitiis, fìve in anthcresi, dit M. Jean Decullant, hic articulus
locum non habet ; in his enìm potejl venditor,
etiam post 30 vel 40 annos, offerre emptori
pretium acceptum, quia tales contractus non
junt propriè venditiones, & emptiones, sed
hypothecœ, Creditor enim qui fundum débitons
finet, non propriè possidet, fed nomine alieno
ideoque non prœscribit, quia titulus quo possidet,
non est translativus proprietatis, nec per fruitionis longum tempus potest causant suœ possessionis mutare. Jean Decullant, hìc. Voyez
sur l’article 421, les marques d’un contrat
pignoratif.
10. Lorsqu’il y a un temps limité pour exercer le réméré, il est certain que dans les regles
le vendeur ne devroit plus être reçu au retrait,
lorsque le terme est expiré. In lapsu temporis,
dit M. Jean Decullant, venditor excluditur à
facultate redimendi, nec opus est interpellation
ne : quia hcec facultas prafcrïbitur per te mpus
conventum & prœfixum, non obstante quálibet
dljficultate & nnpedimento.... quia instipulatiombus quceprœfxo tempore contlnentur y dies
interpellât pro homine, fine ulla alid admonltione. C’est aussi le sentiment de M. Jabely,
qui soutient que la véritable jurisprudence
est, qu’après le temps passé on n’y peut plus
revenir, non pas même les mineurs ; par la
raison que le pacte du réméré, & le temps y
apposé, sont partie du contrat de vente ; & ainsi
il est jugé, dit-il, par les arrêts de Bourdeaux,
dans la Perere, lett. R. décis. 13. Jean Decullant, sur l’art. 33 de notre Coutume ; & Jabely,
sur l’article 92 de la Coutume de la Marche.
11. Toutefois, suivant la jurisprudence
des arrêts rapportés par M. Brodeau sur M.
Louet, lettre V, somm. 12, l’acquéreur ne
devient propriétaire incommutable, que lorsqu’il a fait ordonner en justice, partie présente ou duement appellée, que faute parle
vendeur d’avoir remboursé le prix dans le
temps porté par le contrat, l’héritage lui
demeurera incommutablement ; de maniéré
que, quoique la faculté de réméré soit restreinte à un an par le contrat, elle dure néanmoins trente ans, si l’acquéreur n’a fait déclarer en justice le vendeur déchu du retrait.
12. Cet usage de proroger la faculté de
rachat jusqu’à trente ans, lorsqu’elle n’a pas
été purifiée par un jugement, a été introduit
sur deux considérations : l’une, que la faculté
de rachat a également son fondement sur la
nécessité où l’acheteur a été de l’accorder,
sans quoi le vendeur n’auroit pas vendu, &
sur le dessein du vendeur de ne vendre qu’à
cette condition ; l’autre, que le contrat de
vente sous faculté de réméré, contient toujours un soupçon d’usure déguisée, & de
contrat pignoratif,
13. Mais, comme ces deux considérations
cessent dans le cas où la faculté de rachat est
accordée après le contrat de vente consommé,
& que le vendeur a été dépossédé ; parce qu’alors la faculté de rachat est purement de la
grâce dei acheteur, & uniquement en faveur
du vendeur ; & qu’il est de maxime, que ce
qui est accordé par pure grace, nullo jure
cogente, ne souffre point d’extension, doit
être pris à la lettre, parce que unusquisque est
reisuœ moderator & arbiter : il y auroit de
l’injustice & de la dureté, d’étendre la faculté
contre l’intention de celui qui l’a accordée
libéralement, & de tourner sa libéralité en
dommage contre lui.
14. Quand la faculté de rachat est accordée
après le contrat, ou c’est par une convention
pardevant notaire, ou sous signature privée :
si c’est sous signature privée, la faculté fera
bien exécutée contre l’acquéreur & son héritier, parce qu’un chacun peut disposer de ses
biens, comme il lui plaît ; mais le vendeur
ne pourroit pas s’en servir contre le seigneur
féodal, ou contre le parent lignager, pour
exclure l’un & l’autre du retrait par préférence, ni même contre un tiers acquéreur, à
cause de la présomption de l’antidate.
15. Il n’en est pas de la faculté réservée par
le vendeur, d’être préféré en la chose en cas
que l’acheteur vienne à la revendre, comme
de la faculté stipulée par le vendeur de racheter toties quoties,  dont il est parlé dans le présent article. Quand le vendeur s’est réservé la
faculté de racheter l’héritage quand bon lui
semblera, l’exécution dépend de lui, il peut
toujours s’en servir ; rien ne l’empêche d’agir,
n’ayant qu’à rendre le prix : ainsi rien n’arrête
le cours de la prescription. Mais dans le cas
où le vendeur s’est seulement réservé la faculté
de rentrer dans l’héritage, si l’acheteur vient
à le revendre, il ne dépend pas de lui de retirer la terre vendue ; il ne le peut que dans
le cas qu’elle soit revendue, & il répugne
qu’il puisse agir avant la condition avenue ;
de maniéré que la prescription n’a pu courir
contre lui, tant que la chose vendue est demeurée en la possession de l’acquéreur & de
ses successeurs, par la regle vulgaire, Contrà
non valentem agere non currit Prœscriptio.
16. Toutefois, nonobstant ces raisons qui
paroissent assez fortes, & qui établissent une
grande différence entre l’une & l’autre faculté, M. Henrys, qui s’est proposé cette
question, estime que la faculté stipulée par le
vendeur de rentrer dans l’héritage par lui
vendu, au cas que l’acquéreur aliène l’héritage, est sujette à la prescription de 30 ans,
qui commence à courir du jour du contrat,
& non de l’aliénation seulement. A la vérité
il dit que la question est difficile ; mais il se
rend à la décision d’un arrêt du 7 juillet
1644, par lui rapporté : mais cet arrêt,
comme l’a observé M. Bretonnier, a été
rendu sur plusieurs circonstances particulières, qui ont pu déterminer la cour. Henrys,
tome 1, liv. 4, chap. 6, quest. 77 ; & Bretonnier, ibid.
* La faculté de rachat est cessible a la volonté du vendeur, tel est le sentiment commun ;
c’est celui des rédacteurs de notre Coutume ;
ainsi le penserent dans le temps de la rédaction, les trois états de la province, selon qu’il
apparoît par l’article 484, infrà, dans lequel il
est parlé du cas où le vendeur auroit cédé ou
vendu la faculté de réméré à un tiers ; & ainsi
a été jugé différentes fois en ce siége, moi présent en qualité de juge.
Elle passe aussi aux héritiers du vendeur,
& contre les héritiers de l’acheteur, quoiqu’il
n’en soit pas fait mention ; parce que les droits
qui sont sondés sur les contrats, passent aux
héritiers, & contre les héritiers, à moins que
la faculté de rachat ne fût expressément restreinte en la personne du vendeur.
Cette faculté de rachat, ou retrait conventionnel, ne s’exécute pas par partie, il faut retirer le tout, & offrir le remboursement de
tout le prix, autrement on n’y est pas recevable. La raison est que la vente étant un acte
individu, il est juste que la résolution, qui
est le retrait conventionnel, ne puisse pas se
diviser au préjudice & contre le consentement de l’acquéreur, qui seroit grévé par cette
division, son intention n’ayant pas été d’acquérir partie de l’héritage, mais le tout ; & tel
est le sentiment commun ; c’est celui de Tiraqueau, traité du retrait conventionnel, tit.
55, gl. 6, n. 30 y de de Lhommeau, maximes
du droit français, liv. 3, art. 228 ; de Papon
sur l’art. 447, infrà, & autres. Ainsi, si un
particulier a vendu son héritage, sous faculté
de rachat dans un certain temps, un des héritiers ne le peut retirer en partie, & pour sa
portion, obliger l’acquéreur de consentir le
rachat pour une partie seulement, & diviser
ainsi son contrat.
Mais aussi un héritier seul peut & est en
droit d’exercer le retrait conventionnel pour
le tout en payant tout le prix, sauf, comme
il sera dit ci-après, à en faire part à ses cohéritiers. Tel est le sentiment de Tiraqueau dans
l’endroit cité, traité du ret. conv. gl. 6, n.
33, & suivans, où il propose la question, si
le retrait conventionnel s’exécute pour le tout
par l’un des héritiers, & où, après avoir rapporté les sentimens de plusieurs docteurs, dont
les uns tiennent l’affirmative, d’autres la négative, il prend le parti de ceux qui tiennent
l’affirmative : Postremi, dit-il, in ed re sunt
optimi, ut simpliciter emptor cogatur intégrant
rem revendere uni heredum ojserenti intégrant
pretium, five alter repudiet, five minus : nam
si repudiet, integrum jus manet apud alterum,
jure accrescendi, si non repudiet, ei servatur
jus illœsum, quia potest cogéré socium, qui
totum redemit, ut ei partem suam revendat
restituto pro portione pretio ; tel est le raisonnement de Tiraqueau : & ainsi sut jugé au rapport de M. Bourgougnon du Verger, le 15 janvier 1734, au procès d’entre François Courtaud, appellant de la sentence du châtelain
d’Huriel, contre François Thomas, intimé.
Jean Bodinat vendit quelques héritages sous
faculté de rachat, à Toussaint Thomas ; Gilbert
Bodinat, l’un des héritiers de Jean, céda tous ses
droits à Léonard Prugnat, qui, en vertu de cette
cession, forma demande en retrait à François
Thomas, héritier de Toussaint, son oncle, de
tous les héritages qui avoient été vendus sous
faculté de réméré ; il en fut débouté par sentence du châtelain d’Huriel, mais Toussaint
Courraud, à qui il céda ses droits, sit infirmer
cette sentence en cette Sénéchaussée, & il fut
dit que François Thomas lui laisseroit les héritages conformément à la clause de faculté
de réméré, apposée au contrat, en lui remboursant le prix de la vente, frais & loyaux
coûts. J’étois des juges.
Le retrait conventionnel fait par l’un des
héritiers, est communicable à tous les autres
héritiers, en rendant leurs parts du prix du
contrats & frais, parce que tous les droits du
défunt sont communs & appartiennent à tous
les héritiers & qu’ils ne se transferent pas en
la personne d’un seul à l’exclusion des autres ;
c’est, comme l’on voit, le sentiment de Tiraqueau en l’endroit cité, & l’observation de
de Lhommeau en ses maximes du droit français, l. 3, art. 225.
17. Voyez sur farticle 421 infrà, où il
est parlé de la vente sous faculté de rachat.
 
ARTICLE XXI.
 
Prescription
de la façon &
quotité des dîmes.
LA MANIERE de lever & payer dixmes, & aussi la quote d’iceux, se prescrivent par le laps & espace de quarante ans, sans que le Curé, ou autre
Dîmier, en puisse quereller autre quotité, que celle qui a été accoutumée.
1. DAns l’ancienne Coutume, il y a un
titre des dîmes, qui est le titre 20 ; mais
ce titre ne contient qu’un article, où il n’est
parlé que du droit de regle & de suite. Toutefois, encore que le présent article, tel qu’il
est conçu & qu’il a été mis dans la nouvelle
Coutume, ne se trouve pas en la Coutume ancienne, il ne laisse pas d’être article d’ancienne
Coutume, de tout temps observé dans cette
province, mais qu’on avoit omis comme plusieurs autres dans la Coutume ancienne. C’est
ce qui paroît par le procès verbal de la Coutume sur cet article.
2. La dîme dont il est parlé dans cet article, est une portion des fruits de la terre &
des troupeaux, que les fideles sont obligés de
donner à l’église pour l’entretien des ministres
ecclésiastiques.
3. Quoique les dîmes, selon l’opinion que
l’on suit au palais, & que je crois la véritable, soient dans leur origine ecclésiastiques,
nous reconnoissons cependant en ce royaume
des dîmes laïques & inféodées ; & nous tenons
pour maxime certaine, contre la disposition
canonique, que les personnes laïques peuvent
tenir & posséder des dîmes inféodées, qu’ils
ont droit de les vendre, aliéner & engager à
quelque personne que ce soit, laïque ou ecclésiastique ; ce qui se trouve décidé par quelques-unes de nos Coutumes ; par celle de Nivernois, ch. 12, art. 8 ; de Berry, tit. 10, art.
16 ; & de Blois, art. 63 ; sur lesquels lieux M.
Dumoulin, en ses apostilles, dit que cette Coutume est générale dans tout le royaume.
4. Ainsi nous distinguons deux sortes de
dîmes, les unes ecclésiastiques, appartenantes
à l’église, & les autres laïques & séculières,
appartenantes aux laïcs : dîmes qui sont appellées inféodées, à cause que ceux qui les possédent, les tiennent en fief d’un seigneur suzerain, ou supérieur, à qui ils en rendent la foi
& hommage ; & c’est-là la premiere division
de la dîme.
5. La seconde division des dîmes est en grosses & menues dîmes. Les grosses dîmes sont
celles qui se perçoivent sur les gros fruits que
produit le territoire d’une paroisse, tels que
sont ordinairement le blé_, le vin,, forge, l’avoine ; & les menues, autrement appellées
vertes dîmes, sont celles qui se payent sur les
fruits qui ne sont pas une partie considérable
du produit des terres, comme les pois, fèves,
raves, oignons, & autres pareils.
6. La question de savoir si la dîme de certains fruits doit être regardée comme grosse
ou comme menue dîme, dépends, selon que
l’a observé M. Dhericourt, de l’usage du lieu ;
car la dîme du foin qui ne se paye point dans
de certaines paroisses, & qu’on regarde dans
d’autres comme une partie des menues dîmes,
est mise en quelques autres endroits au rang
des grosses dîmes, parce que le foin est la
partie la plus considérable des revenus de la
paroisse.
7. La troisième division des dîmes est en
dîmes anciennes, & dîmes novales : les anciennes sont celles qui de tout temps sont dues,
ou du moins de si long-temps qu’il n’est mémoire
du contraire : les novales sont celles qui sont
dues à cause des terres de nouveau mises en
culture, qui de temps immémorial n’avoient
pas été cultivées, & esquelles il n’y a apparence
de sillon. C’est la définition que le pape Innocent III donne de la novale, cap. Quid per
21 s’extrà, de verb. Jìgnificat.
8. Les canonistes, en interprêtant & étendant la définition que ce pape donne de la novale, reconnoissent une autre espece de novale ; savoir, celle qui se perçoit sur les terres
nouvellement chargées de fruits décimables ;
ensorte que, selon eux, il y a deux sortes de
novales ; savoir, les terres qu’on défriche, &
qui de temps immémorial n’avoient pas été
cultivées, & les terres qui n’ont pas porté de
fruits décimables de temps immémorial, & sur
lesquelles on seme des grains sujets à la dîme ;
& il me paroît que l’usage a reçu ces deux sortes de novales : sur quoi il est à observer, que
lorsqu’une terre novale a été une sois reconnue pour telle, elle est toujours novale ; quod
enim novale, semper novale est.
* Cette distinction de deux sortes de novales, se trouve autorisée d’un arrêt du parlement
de Paris, rendu en la premiere chambre des enquêtes, au rapport de M.l’abbé Farjonel d’Autrive, le 5 juin 1739, entre les chanoines du chapitre de l’église de notre-Dame d’Aigues-Perfe3
curés primitifs de la même église, & Me. Jean
Gaston, curé, vicaire perpétuel de la même
église, ledit arrêt est confirmatis d’une sentence de la sénéchaussée de Riom.
Mais comme il y a des terres qui n’ont pas
été cultivées depuis cent ans, ou de temps immémorial, qui l’ont été anciennement dans
des temps plus reculés, & qui ont produit des
fruits décimables, postérieurement a la concession faite aux gros décimateurs ; c’est une
question à l’égard de ces terres si elles doivent être réputées novales, ou non, & sur
cette difficultés il y a variété de sentimens &
d’arrêts.
Il y a des auteurs qui prétendent que deux
choses suffisent, pour qu’une terre soit réputée
novale : lapremiere qu’elle soit nouvellement
défrichée, & la seconde qu’on ne se souvienne
pas de l’avoir vue en terre, & porter des fruits
décimables, ce qui paroît conforme au chap.
21, extrà de verb. fign. & sur ces principes,
ils soutiennent que quoique, par des déclarations anciennes, qui soient avant cent ans, on
distingue une terre, des prés, pâturages, bois
ou bruyeres, par un nom qui semble prouver
que la terre étoit labourable & que quand
même les gros décimateurs feroient voir,, par
l’évidence du fait, que c’est un champ, où il
y a eu quelqu’apparence ou figure de sillons,
si toutefois il n’y a pas de preuve que depuis
cent ans, ou de mémoire d’homme, on y ait
labouré, la terre sera réputée novale, & comme
telle, la dîme en appartiendra au curé ou vicaire perpétuel : tel est le sentiment de Me.
Michel du Perray, traité des dîmes, liv. 2,
ch. 4, & c’est une des questions, dit-il, jugées par l’arrêt rendu au rapport de M. de
Vienne, lorsqu’il étoit conseiller à la premiere
des enquêtes, pour M. Cognet, curé de S.
Roch, contre le chapitre de S. Germain
l’Auxerrois, du 18 avril 1643, qui infirma
en ce chef la sentence des requêtes du palais,
du 14 décembre 1690, qui avoit débouté le
sieur Cognet de sa demande pour les novales.
D’autres, d’un sentiment contraire, disent
que dans l’espece présente, le curé, ou vicaire
perpétuel, ne doit point avoir la dîme sur cette
terre comme novale, parce qu’on ne peut
pas dire qu’il n’y ait point de mémoire de culture de cette terre, quand on prouve par des
actes authentiques, qu’elle a été cultivée ; que
le gros décimateur ayant une fois eu un droit
acquis de percevoir la dîme sur cette terre,
dont les prédécesseurs ont joui, ce droit 11a
été que suspendu par le défaut de culture des
terres, ou pour n’avoir pas été cultivées en
fruits décimables, & n’a pas cessé absolument ;
que pour l’en dépouiller, il auroit fallu une
possession contraire, ce qui ne peut être dans
l’espece qui est proposée ; de maniéré que par
la nouvelle culture, le droit du gros décimateur qui avoit dormi, ressuscite en sa faveur, &
les choses reviennent en leur premier & ancien état, avec d’autant plus de raison, que le
décimateur ne peut pas gêner la liberté du propriétaire, qui a la faculté de changer à son
gré la superficie de la terre. Mais ce changement n’anéantit pas le droit du décimateur,
il revit toujours, lorsque la terre, par un retour à sa premiere nature, produit des fruits décimables, autrement il seroit au pouvoir du
propriétaire de changer la personne du décimateur, en cessant ou variant la culture de sa
terre ; ce qui répugne aux principes & à la raison ; ainsi & suivant ces principes a été jugé
pour le prieur de Cayeux, contre M. Sulpi,
prêtre, curé de Cayeux, diocese d’Amiens, par
arrêt du parlement de Paris, du 16 mai 1614, infirmatif de la sentence du baillis d’Amiens
rapporté par du Perray, traité de la portion
congrue, c. 30, édit, de 1720, & il paroît que
c’est l’esprit & la décision de l’Arrêt qu’on
vient de citer, rendu au rapport de M. l’abbé
Farjonel, le 5 juin 1739.
** La contestation qui a donné lieu à l’arrêt
rendu entre les chanoines du chapitre d’Aigues-Perse, & le sieur Gaston, curé de la même église, le 5 juin 1739, consistoit à savoir si
des prés francs, dont la production est le fruit
du travail & de l’industrie, forment des novales, lorsque les propriétaires les convertissent
en terres labourables portant des fruits décimables ; les chanoines gros décimateurs soutenoient deux choses au procès. La premiere
que la novale est un terrein neuf, qui n’a pas
encore éprouvé le soc, comme une forêt qu’on
défriche, un étang qu’on dessèche & qu’on réduit pour la premiere fois en culture ; d’où ils
concluoient que les prés francs convertis en
labour, ne sont pas des novales, puisqu’il a
fallu les cultiver pour en retirer du produit,
leur donner des façons, des labours, & y jetter
de la semence, du sain-soin mêlé avec de
l’orge, pour les faire rapporter.
La seconde chose que soutenoient les chanoines, étoit que les terres qui formoient le
sujet de la contestation, avoient été autrefois
des vignes ou terres labourables, dont la
dîme avoit été payée au chapitre, ce qu’ils tâchoient d’établir par des titres ; & delà ils concluoient que les mêmes terres ayant été converties en prés francs, pour l’utilité du propriétaire la réversion de ces terres en labour
n’étoit qu’un retour à leur état primitif, qui
par conséquent n’avoitpû rien changer au droit
des gros décimateurs.
Le sieur Gaston soutenoit de son côté que,
pour qu’une terre sût réputée novale, il suffisoit qu’elle n’eût point rapporté, de mémoire
d’hommes, de fruits décimables, & opposoit
aux chanoines trois arrêts qui accordent aux
curés la dîme des prés convertis en terres labourables.
Les chanoines répondoient que cette définition de la novale étoit contraire à celle que
les loix nous ont donnée, que l’usage & les
préjugés y étoient également opposes ; qu’une
cheneviére & un jardin, qui n’ont jamais produit de fruits décimables, ne forment pas des
novales lorsqu’on les convertit en terres labourables ; que dès qu’on les seme en blé la dîme
en appartient aux gros décimateurs, suivant
deux arrêts rapportés par Tournet, & non pas
au curé à titre de novales, quoique de mémoire d’hommes ces terres ayent été cheneviéres ou jardins, & par conséquent exemptes
de dîmes : & ils disoient que ce n’étoit pas la
conversion de superficie qui opéroit la novale,
mais le défrichement seul, & que jamais les
curés ne percevoient la dîme à titre de novale
sur des terres accoutumées à éprouver le soc &
la culture.
Quant aux arrêts opposés par le sieur Gaston, ils prétendoient que ces arrêts avoient
été rendus pour raison de prés, de montagnes
ou de marais, où la charrue n’avoit jamais paf
sé, où l’herbe croissoit sans culture, & où la
conversion étoit un véritable défrichement.
Sur ces contestations intervint, le 16 juillet
1728, sentence, au rapport du lieutenant général en la sénéchaussée d’Auvergne, par
laquelle il sut dit qu’avant faire droit définitif, les chanoines seroient preuve, tant par
titres que par témoins, dans les délais de l’ordonnance, que les terres & héritages spécifiés
& confinés dans les demandes & requêtes du
sieur Gaston, avoient produit, avant la déclaration du 29 janvier 1686, des fruits sujets à la
dîme, telle qu’elle est due & perçue dans la
paroisse d’Aigues-Perse ; permis au sieur Gaston de faire preuve du contraire, si bon lui
semble ; pour ce fait, ou faute de ce faire, être
dit & statué ce qu’il appartiendra.
Les chanoines appellerent de cette sentence, & leurs griefs consistoient à dire que la
preuve ordonnée étoit déja faite y que le chapitre avoit produit tous les titres qui pouvoient
assurer la vérité des faits qu’il avoit avancés ;
que les titres produits donnoient des indications bien plus sûres que celles qu’on devoit
attendre de la preuve testimoniale, puisqu’il
se trouveroit tres-peu de témoins qui soient en
état d’administrer aucune lumière sur des faits
si reculés ; que l’interlocutoire étoit donc totalement inutile. Ils disoient plus, car ils soutenoient ques’agissant au procès d’une question
de droit, & nullement d’une question de fait,
les premiers juges, au lieu de décider la question véritable, avoient chargé le chapitre du
soin d’une preuve aussi inutile qu’impraticable.
Arrêt est intervenu en la premiere chambre
des enquêtes le y juin 1739, au rapport de M.
Farjonel d’Aubigny, qui a confirmé la sentence de Riom.
C’est aussi la jurisprudence de ce siège ; &
ainsi sut jugé en cette Sénéchaussée par sentence rendue au rapport de M. Berger, lieutenant général, le 19 mars 1736 entre M.
Jean Ferrier, prêtre, curé de la paroisse de S.
Loup, & M. Philibert Orry, conseiller d’Etat,
contrôleur général des finances ; & par autre
sentence du 18 avril 1738, rendue au rapport
de M. Farjonel d’Aubigny,, entre M. Nicolas
Défaut, marquis de Tavanne, & M. Claude
Pontenier, prêtre curé du Mayet ; & tel est
mon sentiment.
Mais que penser des hayes qui renferment
un champ, dun chemin qui joint un héritage,
dune petite parcelle dune terre labourable,
qu’on laisse sans culture parce qu’elle est
mouillée, & propre à porter du foin ? Considérera-t-on la terre qui sera labourée dans ces
lieux-là comme novales ? Il est à présumer
que comme ces lieux sont de même nature,
que ceux qu’ils séparent, qu’ils touchent, ou
dont ils sont partie, ils ne doivent pas être
considérés comme novales ; toutefois M. du
Perray estime que ce sont des novales parce
qu’il n’y a point de preuves que de mémoire
d’homme, les lieux où étoient ces hayes, ces
chemins ou moulieres ayent été lalourés ;
& telle est, ce semble, la jurisprudence de ce
siège. Du Perray, traire des dîmes, tom. 1
liv. 2, ch.9, sur La fin, édit, de 1724.
9. La quatrième division est en dîmes prédiales, & dîmes domestiques : les unes sont
appellées PRÉDIALES, quia in prœdio nascuntur, comme sont toutes sortes de grains : les
autres domestiques, parce qu’elles proviennent
audedans de la maison y telles sont celles qu’on
appelle charriage, comme des agneaux,
cochons, & semblables.
10. On peut faire une cinquieme division
des dîmes, en solites & insolites. Les dîmes
solites, sont les dîmes de fruits qu’on a accoutumé de payer dans une paroisse ; & les dîmes
insolites, sont les dimes des fruits qui n’ont
pas coutume d’être levées dans une paroisse.
11. Le curé est fondé de droit commun à
percevoir toutes sortes de dîmes dans sa paroisse, & il ne lui faut point d’autre titre que
son clocher ; il les peut demander comme la
récompense de son travail : Pretium pro ministerio Sacerdotum, qui deferviunt in Tabernaculo Domini. Loysel en a fait une regle, liv.
2, art. 36.
12. Sous le nom de curé, le vicaire perpétuel est compris ; puisqu’il est titulaire, & que
l’église destine la dîme à celui qui est chargé
de la conduite des ames & qui fait les fonctions curiales : joint à cela qu’aux termes de
l’article second de la déclaration du 5 octobre
1726, les vicaires perpétuels peuvent prendre
la qualité de curé de leurs paroisses, & qu’ils
doivent être reconnus en cette qualité par tous
les fideles confiés à leurs soins.
13. Les dîmes novales appartiennent à ceux
qui sont chargés de la conduite des ames, à
l’exclusion des ecclésiastiques, ou des laïcs qui
possédent les anciennes dîmes dans les paroisses, à moins qu’ils n’aient un titre, ou une possession contraire : ainsi l’ont décidé Innocent
III & Alexandre IV, le premier, in cap. 29,
extrà, de decimis ; & le second, in cap. 2, §.
fin. de decimis, in 6o. Le principe, c’est que
ces dîmes qui n’étoient pas encore en nature au
temps de l’inféodation ou donation, ne peuvent pas être comprises dans le privilège, qui
doit être bien plutôt diminué qu’étendu, étant
une loi particulière contre le droit commun,
& telle est la jurisprudence des arrêts.
14. Ne peuvent même les curés primitifs
percevoir les novales au préjudice des vicaires
perpétuels, qui sont chargés de la conduite
des ames & de l’administration des sacremens.
M. Leprestre, en ses questions de droit, cent.
2, chap. 15, s’est proposé cette question, &
répond que l’on tient au palais, que le vicaire
perpétuel est fondé au droit de novales. Fevret, dans son traité de l’Abus, liv. 6, chap.
1, n. 10, se propose la même question, & répond de même ; ce qui a été, dit-il, confirmé,
& autorisé par plusieurs arrêts.
15. Mais ce qui a été jugé par ces arrêts, a
été de nouveau réglé & fixé par la déclaration
de 1686, touchant les portions congrues ; laquelle déclaration, en obligeant les curés ou
vicaires perpétuels, qui ont fait l’option de la
portion congrue, d’abandonner aux seigneurs
décimateurs tous les fruits de leurs cures, &
par conséquent les novales dont ils étoient en
possession, leur conserve le droit de percevoir
la dîme des terres défrichées, depuis qu’ils
ont fait leur option, sans que ce nouveau profit
puisse faire diminuer la portion congrue.
16. II en est des dîmes vertes & menues
comme des dîmes novales ; elles sont affectées
d’une maniéré particulière à ceux qui sont
chargés de la conduite des ames de la paroisse,
comme il a été jugé par plusieurs arrêts au
profit des curés & vicaires perpétuels, contre
es chapitres, monasteres & communautés :
lesdits arrêts cités par M. de la Thaumassiere
sur la Coutume de Berry, tit. 10, art. 17, &
rapportés par M. Julien Brodeau sur M. Louer,
lett. D. somm. 53, n. 6 ; par M. Henrys, tome
1, liv. 1, ch. 3, qu. 30 ; dans les journaux des
audiences, & dans les recueils d’arrêts rendus
en faveur des curés ; & tel est le sentiment
commun des docteurs.
17. Quoique de droit commun, toutes sortes de dîmes dans une paroisse appartiennent
au curé, cette régle, ou maxime du droit
commun, souffre toutefois un grand nombre
d’exceptions ; parce que les évêques & les
souverains pontifes ont donné autrefois des paroisses à des monastères, de l’un & de l’autre
sexe, ou que les évêques les ont données en
fiefs à des seigneurs, à condition qu’ils deviendroient les protecteurs de l’église : ce qui fait
qu’aujourd’hui la plus grande partie des dîmes
d’une paroisse se trouve possédée par d’autres
que par le curé ; & qu’il y a même des curés,
ou vicaires perpétuels, qui ne jouissent d’aucune dîme dans l’étendue de leurs paroisses.
18. Dans l’état où sont les choses présentement, il est certain que ces différens décimateurs peuvent prescrire les dîmes, les uns
contre les autres ; qu’une église contre une
eglise, un curé dans la paroisse d’un autre
curé, peut, par une possession paisible de quarante ans, acquérir le droit de percevoir la
dîme, soit qu’il ait joui de ce droit sur toute la
paroisse, soit qu’il n’ait perçu les dîmes que
sur un canton. C’est la doctrine du chapitre Ad
cures 6, extrà, de Pœscripr.
19. Comme l’église peut acquérir le droit
de percevoir la dîme, par prescription, contre
une autre église, même contre le curé de la
paroisse, elle le peut à plus forte raison contre
les seigneurs qui possédent des dîmes inféodées, contre lesquels l’église peut prescrire par
une possession de trente années ; car l’église
jouit contre les laïcs, des privilèges ordinaires de la possession.
20. L’église, ou le curé qui a prescrit le
droit de percevoir la dîme dans l’étendue d’une
paroisse qui ne lui appartient pas ne peut
étendre son droit au-delà de sa possession ; & il
faut régler sur la possession, le droit de l’église
qui prétend avoir prescrit la dîme, par la régle
ordinaire, Tantum præscriptum, quantum posseffum.
21. Bien plus, un curé qui a prescrit le droit
de lever la dîme dans l’étendue d’une autre paroisse, ne peut étendre sa possession aux novales, quand même la novale seroit dans l’enceinte du lieu où il a coutume de prendre la
dîme ; & cela, soit par la régle Tantum prœscriptum, quantum possessum, soit parce que
Prœscriptio ad sutura non extenditur etiam
similis.
22. Cette décision ne regarde que les novales des terres nouvellement défrichées ; car
à l’égard des terres défrichées quarante ans
avant la demande, desquelles ce curé auroit
joui au lieu du curé de la paroisse, elles lui appartiennent par droit de prescription : car la
dîme des novales peut être prescrite contre le
curé de la paroisse, ou vicaire perpétuel, par
un tiers ecclésiastique possédant partie de la
dîme dans la paroisse. Tel est le sentiment
commun des auteurs ; de M. Brodeau sur M.
Louet, lett. D. somm. 55 ; de M. Henrys,
tome 1, liv. 3, qu. 43 ; de Fevret, traité de
l’Abus, liv. 6, chap. 1, n. 10, & autres.
23. Il en faut raisonner de même des décimateurs laïcs. Les seigneurs qui sont sondés
en titres pour prendre les dîmes inféodées dans
un certain territoire, peuvent prescrire les
novales par l’espace de 40 ans ; c’est-à-dire,
qu’ils peuvent continuer à jouir des dîmes des
terres défrichées, avant quarante ans, pourvu
qu’ils les aient possédées tranquilement pendant ce temps-là, ainsi qu’il a été jugé en la
cinquième des enquêtes, au rapport de M.
Leprestre, par arrêt rapporté par M. Louet,
lett. D. somm. 53 : mais ils ne peuvent pas
prescrire le droit de percevoir les novales sur
les terres qui seront défrichées à l’avenir ;
parce que, comme il vient d’être dit en matiere de prescription « on ne prescrit qu’autant
que l’on possède, Tantum prœscriptum, quantum possessum ; & que ces seigneurs n’ont pu
jouir du droit de dîme, sur des terres qui ont
toujours été incultes. Tel est le sentiment des
auteurs qu’on vient de nommer, de M. Julien
Brodeau, Henrys, Fevret & plusieurs autres,
qui conviennent tous que la prescription a lieu
aussi-bien pour le seigneur laïc qu’en saveur
du seigneur ecclésiastique. Il y a à la vérité
arrêts & sentimens contraires ; mais le premier
sentiment est le plus suivi, & est aussi le plus
sur pour établir la paix & la concorde entre
les décimateurs, étant difficile après quarante
ans de distinguer une novale de l’ancienne
dîme, possédée dans l’étendue du fief.
24. Quant aux menues dîmes au rang desquelles on met ordinairement celles de charnage, il en est à peu près de même que des
novales ; quoiqu’elles soient affectées d’une
maniéré particulière à celui qui est chargé de
la conduite des ames ; toutefois, quand les
laïcs possédent ces sortes de dîmes à titre de
fief, qu’il en est fait mention par leurs aveux
& dénombremens, ils en jouissent à l’exclusion des curés, & sont maintenus en la possession de les percevoir conformément à leurs
anciens dénombremens. Telle est la jurisprudence des arrêts, attestée par les commentateurs de la Coutume de Poitou art. 100 ; &
ainsi a été jugé par arrêt du 15 juin 1671,
rapporté dans le recueil des arrêts rendus en
faveur des curés, & par autre du 22 décembre 1672, rapporté par Brodeau sur M. Louet,
lett. D. somm. 53, n. 12 ; & tel est le sentiment
de M. de la Thaumassiere, sur la Coutume
de Berry, tit. 10 art. 17 ; & de M. Dhericourt, Loix Ecclés. part. 4, ch. 1, art. 43.
25. On accorde aussi ces sortes de dîmes aux
gros décimateurs ecclésiastiques, quand ils ont
un titre particulier, ou une possession immémoriale jointe à d’anciennes preuves par écrit,
qui fassent présumer qu’il y a eu en leur saveur
un titre légitime : mais, selon M. Dhericourt 3
la seule possession ne suffit par pour enlever les
menues dîmes aux curés ; & ce n’est, dit-il,
qu’en appliquant cette distinction aux arrêts
qui sont rapportés sur ce sujet, qu’on en peut
concilier les dispositions. M. Dhericourt, ibid.
* Il est toutefois à propos d’observer, par
rapport aux curés à portions congrues, que les
déclarations de 1686 & 1690 les ont restreints
aux seules dîmes novales sur les terres qui seront défrichées depuis leur option ; que ces
déclarations ne leur reservent que ces sortes
de dîmes, & veulent qu’ils abandonnent toutes les autres.
26. Voila jusqu’ici pour ce qui concerne la
prescription de la dîme entre seigneurs décimateurs ; & suivant ce qui a été dit, non seulement
les églises entr’elles peuvent acquérir & prescrire les dîmes les unes contre les autres,
mais les seigneurs laïcs, possesseurs des dîmes
inféodées, peuvent encore prescrire les novales dans l’étendue de leur dîmerie : je dis, dans
l’étendue de leur dîmerie ; car les seigneurs
laïcs ne peuvent prescrire, non-seulement les
novales mais même les grosses dîmes, hors de
leurs fiefs & au-delà des confins de leur dénombrement, contre les ecclésiastiques ; parce
que hors de l’étendue de leur dénombrement,
la dîme n’est plus réputée inféodée, mais
ecclésiastique.
27. Il n’en est pas de même de simples particuliers ; ils ne peuvent pas acquérir par prescription les dîmes ecclésiastiques, parce
qu’ils sont incapables de les posséder : car il
est à observer que les dîmes étant, dans leur
origine, ecclésiastiques, il s’enfuit de-là.
28. 1o. Que les laïcs sont incapables de posséder les dîmes autrement que par l’inféodation, qui en change la nature & la qualité.
29. 2o. que la dîme ne pouvant être possédée comme ecclésiastique par des laïcs,
quand ils ne rapportent pas des preuves de
l’inféodation ils ne peuvent pas demander
d’être maintenus dans leur possession ; parce
qu’en ce cas la dîme étant réputée ecclésiastique, il y a incapacité en leurs personnes
pour la posséder, & leur possession précédente
doit être regardée comme usurpation, ou
tout au plus comme une simple détention ou
occupation, & non comme une possession
de droit, n’ayant pas de capacité pour posséder de droit.
30. 3o. Qu’étant incapables de posséder la
dîme ecclésiastique, ils sont incapables de la
prescrire ; parce que la possession est le fondement de la prescription, & qu’en ce cas un
laïc demanderoit inutilement à faire preuve
de sa possession, par la raison que frustrà probatury quod probatuni non relevat. Ainsi un
laïc, quelque longue que soit sa possession,
ne peut prescrire le droit de percevoir la
dîme sur les terres d’une paroisse, ni être
maintenu dans ce droit, que quand, pour le
justifier, il joint à une possession immémoriale
d’anciens aveux & dénombremens, qui sont
présumer que la dîme a été inféodée en
faveur de ses auteurs.
31. Comme les particuliers ne peuvent acquérir par prescription le droit de percevoir
la dîme sur les terres d’une paroisse, ils ne
peuvent non plus acquérir par le temps l’affranchissement de la dîme ecclésiastique ; tous
les héritages sont assujettis au paiement de la
dîme, & les propriétaires ou leurs fermiers
la doivent payer : c’est la décision d’Alexandre III, rapportée dans le chapitre de terris
16, extrà, de decimis. Et quelque longue
que soit la possession de ne point payer la
dîme ecclésiastique, cette possession n’est
pas suffisante pour acquérir l’exemption d’icelle. Cette doctrine est soutenue & autorisée
des ordonnances, des arrêts des cours souveraines, & du consentement universel des
peuples ; & c’est l’esprit de notre Coutume,
au présent article, suivant lequel il n’y a que
la maniéré de lever la dîme ecclésiastique,
& la quotité d’icelle, qui soit sujette à prescription.
32. Il n’en est pas tout-à-fait de même de
la dîme laique & inféodée ; car étant patrimoniale & dans le commerce, elle se peut
prescrire par trente ans, non seulement pour
la quotité, mais encore pour le principal de
la dîme, tant par les laïcs que par l’église ;
par la raison que tout ce qui est aliénable est
prescriptible. Ainsi, l’église ayant perçu la
dîme d’une paroisse pendant trente années,
a acquis une prescription légitime contre le
seigneur laïc, qui tenoit auparavant cette
dîme comme inféodée, selon qu’il a été dit
ci-devant ; & il en est de même d’un laïc, qui
peut aussi prescrire la dîme inféodée contre
un autre laïc, par l’espace de trente ans. Ces
décisions ne souffrent point de difficulté : &
tel est le sentiment commun.
33. Ce qui sait la difficultés c’est l’exemption passive de la dîme. On convient bien,
ainsi qu’il vient d’être dit, de la prescriptibilité
d’une dîmerie, ou de partie d’icelle, par la
possession d’un droit actif. Mais en est-il de
même d’un simple affranchissement, d’une
simple exemption passive ? & un particulier,
possesseur de quelques héritages dans détendue d’une dîmerie laique, peut-il objecter
au décimateur laïc, qu’il est en possession
immémoriale de ne point payer la dîme des
fruits sur ses héritages ? Le sentiment commun
est qu’il ne le peut pas. Tel est le sentiment de
M. Duperray, traité des dîmes, ch. 6, n. 6
& 7 ; de M. Bretonnier sur Henrys, tome I,
liv. 1, ch. 3, qu. 25. Tel paroît être aussi celui
de M. Claude Henrys, ibid. Tel est encore
le sentiment de M. Nouet, dans ses éclaircissemens & additions au troisième tome des
conférences ecclésiastiques de Paris, sur l’usure & la restitution ; & de M. Dhericourt,
Loix Ecclés. part. 4, ch. I, art. 46, seconde
édition de 1721.
34. On cite pour ce sentiment un arrêt du
30 avril 1644, & un autre du 18 juin 1681,
rapportés dans le second volume du journal
du palais, & cités par M. Dhericourt ; & deux
autres rapportés par M. Bretonnier : le premier rendu en la troisième des enquêtes au
rapport de M. Mainguy, le 20 mars 1702 ;
& le second rendu en la cinquième des enquêtes au rapport de M. le Rebours, le 11
juillet 1703, au profit des sieur & dame de Chavagnac, seigneurs de la terre de S. Marcellin.
35. Les raisons sur lesquelles on appuye ce
sentiment, sont que tous les fonds étant assujettis à la dîme, quand on supposeroit pour
un moment que le tenancier de l’héritage en
eût prescrit la dîme contre le seigneur laïc,
il ne pourroit pas s’exempter de la payer au
curé de la paroisse : car, comme le curé est
fondé de droit commun, & par une attribution commune attachée à son clocher, de
demander la dîme, le possesseur de l’héritage ne peut pas s’exempter par la Coutume
de ne rien payer, puisqu’il ne peut pas lui
dire, Quoad te fundum liberum habeo.
36. Il ne peut pas exciper du droit du seigneur, dans le cas présent, où le seigneur
n’ayant pas vendu l’héritage exempt de la
dîme, n’est pas tenu de faire subsister cette
exemption ; car, outre que ce seroit exciper
du droit d’un tiers, c’est que ce seroit opposer
un droit imaginaire, le tenancier n’ayant pas
accoutumé de lui payer la dîme, & prétendant ne la devoir pas & en avoir acquis la
libération par la prescription : c’est envain,
dans cette supposition, qu’il voudroit se servir
d’un droit que ce seigneur n’a pas, qui est
éteint par la prescription, & que le seigneur
même qui interviendrait en l’instance, ne
pourroit valablement faire valoir. Ainsi le
tenancier n’avanceroit rien, en se prévalant
de la prescription contre le seigneur, puisqu’il n’échapperoit de ses mains que pour retomber en d’autres ; car en ce cas, le curé
auroit le même droit contre lui pour cette
dîme prescrite, qu’il a pour les terres défrichées & les novales d’icelles, auxquelles l’inféodation ne peut faire obstacle.
37. On ajoute à tout-ceci, que la dîme
laique & inféodée provenant originairement
de l’église, & pouvant lui revenir, elle a
les mêmes privilèges que la dîme ecclésiastique ; qu’on ne peut point en acquérir
l’exemption par prescription, non plus que
de la dîme ecclésiastique.
38. On dit en faveur de la prescription,
& pour le sentiment contraire, qu’il en doit
être d’un laïc à un autre laïc, en fait de
dîmes inféodées, comme il en est en fait de
dîmes ecclésiastiques, d’un ecclésiastique à
un autre, à l’exception du curé. Or, dit-on,
à l’exception du curé, un ecclésiastique peut
prescrire contre l’autre, non seulement le
droit de dîme, mais encore l’affranchissenient & l’exemption de n’en point payer, de
ses héritages : car si un chapitre a un domaine
dans la dîmerie d’un autre, & que des héritages de ce domaine il n’ait point payé de
dîme, & soit dans cette possession, il est certain que cette possession lui acquiert l’exemption & qu’il en prescrit le droit ; parce qu’ils
sont de condition égale, qu’ils n’ont pas plus
de privilege l’un que l’autre, & que in pari
causa melior est conditio possidentis. La cour l’a
jugé plusieurs fois en faveur des monastères.
39. Cela étant, reprend-on, un laïc peut
donc prescrire & acquérir l’exemption de la
dîme contre un autre laïc, ainsi qu’un monastere le peut contre un chapitre ; car il y a identité de raison, & la conséquence paroît juste.
40. On convient, dit-on encore, & c’est
une seconde raison, que si un gros décimateur laïc vendoit un fonds dans l’étendue de
sa dîmerie, en le déclarant exempt de dîme,
en ce cas l’acquéreur jouiroit de l’exemption,
attendu que le gros décimateur, qui est garand de ses faits & de sa promesse, ne peut
exiger la dîme après en avoir fait la remise, &
que le curé pourroit en ce cas exiger la dîme de
l’acquéreur, qui exerçant les droits de son garand, seroit bien fondé à faire valoir contre le
curé le droit du seigneur décimateur laïc, son
vendeur.
41. Or, reprend-on, si un seigneur décimateur laïc peut vendre l’exemption & l’affranchissement de la dîme sur quelqu’héritage
sis & situé dans l’étendue de sa dîmerie, il
s’enfuit que cette exemption peut s’acquérir
par prescription : car la regle la plus assurée
que nous ayons pour les prescriptions, c’est
que, quæ cadunt in commercium, prœscribipossunt ; la prescription n’étant autre chose que
præsumptus titulus, ex tacitâ partium voluntate, & longo temporis intervalle procedens :
le long-temps que le possesseur d’un héritage
a demeuré sans payer la dîme au seigneur laïc,
donnant lieu de présumer qu’il y en a eu une
remise de sa part, ou une vente de l’exemption & affranchissement d’icelle.
* Si le curé, ajoute-t-on, a droit de lever
la dîme sans autre titre que son clocher, ce
n’est que quand il n’est point justifié qu’il y
ait un autre décimateur que lui ; parce qu’alors
la présomption de droit est, que c’est à lui que
la dîme a toujours appartenu ; mais quand les
propriétaires établissent que la dîme de leurs
héritages a été inféodée, & n’appartenoit pas
à la cure, qu’elle appartenoit à un seigneur
laïc, qui les affranchit par une concession d’affranchissement, ou par la vente qu’il leur en
a faite, ce qui se présume par le long-temps
qu’ils ne l’ont pas payée, alors le curé n’a pas
droit de réclamer cette dîme, & ne peut pas
faire revivre au profit de la cure, un droit de
dîme éteint, qui ne lui appartenoit pas.
42. Tel est le sentiment de Mrs. les officiers
& avocats de ce siége, qui citent pour ce sentiment un arrêt rendu au rapport de M. Gluc,
en la cinquième des enquêtes, le 7 septembre
171 3, infirmatif d’une sentence rendue en
cette Sénéchaussé, au rapport de M. de Vilaine, le 10 juin 1712, entre Jean-Gilbert
Loyon, prêtre, curé de Bresolles, demandeur, & Claude Montagudel, & Marguerite
Jardillet, sa femme, défendeurs. * Ce fut encore ainsi jugé en cette Sénéchaussée le l’avril
1740, au rapport de M. Berger, lieutenant
général, pour le sieur Jaladon de la Barre,
contre le sieur Dechamp, & il n’y eut point
de contradicteur.
Pour dire ce que je pense sur cette question,
ce dernier sentiment me paroît le mieux fondé
en raisons, sur-tout dans cette Coutume, qui
admet la prescription du cens & autres droits
seigneuriaux ; mais le sentiment contraire est
le plus autorisé & le plus suivi. Mrs. les avocats dans la consultation vingt-cinquieme,
rapportée dans le second tome de Duplessis, se
sont déclarés pour le sentiment qui rejette la
prescription.
** Le fait sur lequel est intervenu l’arrêt rendu au rapport de M. Gluc, en la cinquième
des enquêtes, le 7 septembre 1713, est tel :
Montagudel avoit acquis de M. Semin, seigneur décimateur, quelque héritage dans l’étendue de sa dîmerie, & n’en payoit point la
dîme au seigneur décimateur laïc depuis plus
de 30 ans, soit qu’il y eût remise ou pure négligence du seigneur décimateur laïc ; ce que
je ne sais pas, sachant seulement, ainsi que
l’on me l’a assuré, que le seigneur décimateur ne réclamoit point la dîme. La chose en
cet état, le sieur curé de Brezolles crut que,
Montagudel ne payant point la dîme au seigneur décimateur faïc, il ne pouvoit se dispenser de la lui payer ; il lui en forma la demande, & le défendeur Montagudel fut condamne à la lui payer par sentence de cette
Sénechaussée du 10 juin 1712, au rapport de
M. de Vilaine, laquelle fut infirmée par arrêt
du parlement rendu au rapport de M. Gluc,
en la cinquieme des enquêtes, le 7 septembre
1713.
43. Ce qui a été dit jusqu’ici touchant la
prescription de la dîme, ne regarde que le
fond de la dime, le droit de la percevoir, l’affranchissement & l’exemption d’icelle : passons présentement à la maniéré de lever &
payer la dîme, & sa quotité.
44. je dis qu’il est de principe & de maxime
certaine, que la dîme, soit ecclésiastique, soit
laïque & inféodée, ne doit se lever que suivant l’usage du pays ; que la façon & maniere
de lever & payer la dîme, & aussi la quotité
d’icelle, ou ce qu’on a accoutumé de payer
pour raison de la dîme, se prescrivent par quarante ans contre l’église, & par trente ans
contre le décimateur laïc, sans que le curé,
ou autre décimateur, puisse exiger autre chose
ni autre quotité, que celle qui est accoutumée.
C’est la décision du chapitre 3 1 in aliquibus,
§. illœ, extrà, de decimis ; de l’ordonnance
de Charles IX, à S. Germain en Laye, le 25
octobre 1561 ; du même à Dieppe le 10 août
1563 ; de Blois, art. 50 ; de Melun, art. 29 :
& telle est la disposition de cette Coutume,
au présent article ; de celle d’Auvergne, tit.
17, art. 18 ; de la Marche, art. 96 ; de Nivernois, ch. 36, art. 4 ; de Berry, tit. 10, art.
17,
45. C’est la coutume & Tissage d’une paroisse, qui régle les especes de fruits sur lesquels
la dîme doit être levée, qui fait la distinction
des dîmes solites, & insolites ; & il n’est point
permis d’exiger la dîme des fruits dont on n’a
pas coutume de la payer. Pour ce sujet a été
faite l’ordonnance de Philippes IV, de l’an
1303, vulgairement appellée la Philippines
par laquelle il a été enjoint aux baillifs & sénéchaux d’empêcher que les prélats & gens
d’église fassent nouvelle exaction des dîmes,
outre la maniéré accoutumée, & les perçussent
de choses insolites & dont il n’y a coutume de
lever dîme ; ce qui a été renouvellé par l’édit
de Blois, art. 50.
46. Si un propriétaire étoit seul dans toute
la paroisse, en possession de ne point payer la
dîme d’une certaine espece de fruits, & qu’elle
fut constamment payée par tous ou par la plupart des habitans de la paroisse, il ne seroit pas
recevable à soutenir que cette dîme est insolite
à son égard, sous prétexte qu’il seroit en possession de ne la point payer. La raison est que ce
n’est pas la possession d’un particulier, mais
l’usage d’une paroisse, qui fait la distinction
des dîmes solites, & insolites ; car l’article 50
de l’ordonnance de Blois veut que les dîmes se
levent selon la Coutume des lieux. Or la Coutume s’acquiert & se fait par le public, & non
par un particulier ; joint que si on admettoit la
preuve d’une pareille possession de la part
des particuliers, cela donneroit lieu à une infinité de procès. Tel est le sentiment de M,
Dhericourt, Loix Ecclés. part. 4, ch. 1, art. 24 ;
& de M. Lange, Pratic. Franç. part. 1, ch. 1.
47. Mais le seigneur décimateur ne peut
empêcher que le propriétaire ne change la
nature de son fonds comme il lui plaît, qu’il
ne fasse de sa terre décimable un bois, ou un
pré, puisqu’il n’a pas de droit au fonds, mais
seulement aux fruits qui sont affectés à la
dîme, & qu’un chacun peut user de son bien
en toute liberté, cùm fit quisque rei suæ moderator & arbiter. Tel est dit M. Fevret le sentiment commun des canonistes, aussi-bien que
des interprêtes du droit civil. Fevret, traité
de d Abus y liv. 6, ch. 1, n. 4.
48. La difficulté en ce cas est de savoir, si
on doit assujettir à la dîme les terres sur lesquelles on avoit accoutumé de semer des grains sujets à ce droit, lorsqu’on leur sait porter des
grains non décimables. Fevret, en l’endroit
qu’on vient de citer traite la question, & dit
que le sentiment commun de tous les canonistes & juristes, est que du fruit semé auxdites
terres, quel qu’il soit, la dîme en est due ; que
c’est onus rei, qui passe avec la chose ; que le
changement de la qualité du fruit ne change
& n’altere point la force de l’obligation primitive.... que celui qui est fondé au droit
de dîmer, continue sa possession ad omnem
fruâuumspeciem... qu’autrement ce seroit ouvrir la porte aux fraudes, & donner moyen aux
propriétaires de frustrer les curés de leur droit
de dîme, en changeant la qualité du fruit ; &
il cite plusieurs auteurs & plusieurs arrêts pour
ce sentiment.
49. M. Bretonnier sur Henrys, tome 1, liv.
1,ch. 3, qu. 29, dit que cela est sans difficulté ;
parce que le changement de culture & de semence ne peut faire aucun préjudice aux décimateurs, & qu’autrement il seroit facile à un
homme mal intentionné de frustrer la dîme :
& il cite un arrêt du parlement, du 4 mars
1679, par lequel il a été ordonné que les particuliers qui mettent leurs terres en prés,
payeront la dîme du foin de la même maniéré
qu’ils avoient accoutumé de payer la dîme des
blés. Cet arrêt est rapporté dans le recueil des
édits, déclarations, & arrêts rendus en faveur
des curés.
50. M. de la Thaumassiere, sur la Coutume
de Berry, tit. 10, art. 17, d’un sentiment contraire, soutient que ce qui est prescrit par les
ordonnances sur les dîmes insolites, est si étroitement observé, que si une terre labourable,
sur laquelle le curé prenoit la dîme, vient à
être changée en pré ou étang, le curé ne peut
prendre la dîme de foin ni de poisson, comme il a été jugé (dit-il) par arrêt du 29 février
1539, rapporté par Papon, liv. 1, tit 12,
art. 5 ; & depuis, par autre arrêt rendu en l’audience le 8 avril 1622, par lequel le curé de
Porc-Aupec fut débouté de sa demande de la
dîme de sain-foin nouvellement semé en la terre labourable, lors sujette à la dîme.
51. Grimaudet, traité des dîmes, liv. 3, ch.
3, est de ce sentiment ; & ses raisons sont, 1o.
que comme le seigneur décimateur ne peut pas
contraindre le possesseur à cultiver sa terre,
puisqu’il n’a aucune part au fonds, il ne peut
pas non plus l’empêcher qu’il ne dispose à sa
volonté de sa terre, & qu’il ne change son fonds
accoutumé d’être semé en grains desquels se
paye la dîme, en une autre forme de culture
de laquelle ne se paye aucune dîme, comme
en pré, en bois, en étang ; & en l’un & l’autre
cas, le seigneur décimateur ne peut rien demander, puisqu’il n’a droit que sur les fruits
affectés à la dîme : 20. Que si les héritages portant fruits dont la dîme n’a coutume d’être
payée, sont mis en culture, soit de terre labourable, ou vigne, du fruit desquelles on
paye la dîme, la dîme fera due au curé sans
considérer la nature de la terre, avant qu’elle
fût cultivée de cette façon ; parce que le curé
est en possession de prendre la dîme de tels
fruits : que par la même raison, quand on seme
dans un fonds qui avoit coutume de produire
des fruits sujets à la dîme des grains qui n’y
sont pas sujets, on ne doit point considérer
la nature de cette terre avant cette nouvelle culture pour l’assujettir à la dîme, quoique les fruits qu’elle porte ne soient pas décimables.
52. Entre ces deux sentimens directement
opposés, il me paroît qu’il y a certain milieu
à prendre.
53. Premièrement, si la terre labourable
qu’on a convertie en pré, étoit originairement
un pré, on ne doit point la dîme, si la dîme de
foin est insolite ; c’est un retour à l’ancien état
& qualité de la terre, qui n’étant pas sujette à
la dîme originairement, étant en pré, ne doit
pas être chargée de celle qui est insolite. C’est
le sentiment de M. Duperray, traité des dîmes liv. 2, ch. p, n. 6.
54. Secondement, quand le changement
de surface est peu considérable, il n’est rien dû
au seigneur décimateur, qui n’a pas droit en
ce cas de prendre la dîme des fruits & revenus nouveaux, s’ils ne sont pas sujets à la dîme,
suivant l’usage des lieux y & ainsi s’observe
dans cette province : & c’est l’observation
de M. Jean Duret, dans son commentaire
imprimé sur notre Coutume, sur le présent
article.
55. Mais si le changement de surface est
considérable y comme en ce cas les particuliers pourroient réduire à peu de chose, dans
certaines paroisses, cette portion de fruits
qui est destinée pour l’entretien des ministres,
s’ils pouvoient faire ces changemens sans indemniser les décimateurs ; pour lors il est juste
que la dîme des fruits & revenus nouveaux,
qui ne sont pas sujets à la dîme suivant l’usage des lieux soient payés à raison des anciens, qui se recueilloient aux héritages, dont
on a changé la surface. C’est encore l’observation du M. Jean Duret en l’endroit cité ;
car encore, dit-il, que la liberté soit à chacun de faire à son héritage ce que bon lui
semble, voire avec le dommage d’autrui,
cela est entendu si le dommage n’est pas trop
excessif.
56. Si l’édit de 1657 avoit été enrégistré,
il faudroit indemniser les décimateurs pour
tous les changemens de surface, quelque peu
considérables qu’ils puissent être, la disposition de l’édit étant conçue en termes généraux : mais comme on avoit déjà fait un assez
grand avantage aux décimateurs, en leur accordant une récompense quand ce changement est considérable, c’est une des raisons
pour lesquelles l’édit qui poussoit ce privilége
plus loin, n’a pas été enrégistré : on laisse à
l’équité des juges de décider sur les différentes circonstances quel est le changement de
surface qui doit passer pour considérable. C’est
l’observation de M. Dhericourt, Loix ecclés
part. 4, ch. I, art. 25*.
57. La dîme n’est point due des herbages
d’un jardin destiné pour le ménage.
58. Nous avons aussi rejetté toutes dîmes
personnelles pour le travail & l’industrie, &
de toutes marchandises : quant aux autres
choses il se pratique différemment, selon les
coutumes des provinces 3 & quelquefois des
paroisses ; ce qui fait qu’on ne peut rien avancer de certain en cette matière. Ce qu’il y a
à remarquer, c’est que quand la coutume des
lieux est obscure & incertaine, il faut suivre
l’usage des lieux circonvoisins, suivant l’article 29 de l’édit de 1579.
59. On paye la dîme des enclos ; & quoiqu’on ait fermé de murs une terre labourable
ou une vigne, on ne laisse pas d’être obligé à
en payer la dîme.
60. La quotité de la dîme n’est pas uniforme dans cette province ; il y a des paroisses, & même des hameaux, où on la paye à
la dixieme, d’autres à la onzieme, d’autres à
la douzième, treizième, quinzième, vingtieme. Quand il y a quelque contestation sur
ce sujet, c’est par l’usage qu’il faut se régler ;
car la quotité se prescrit, comme il a été dit,
& le tenancier se peut affranchir, sinon à toto,
saltem à tanto.
61. Il y a des auteurs qui prétendent que
cette prescription n’a lieu, que quand la quotité de la dîme n’a pas été réglée par titres ;
que les possesseurs des héritages ont beau alléguer qu’ils ont payé moins que le seigneur
ne demande ; que quelque preuve qu’ils puissent faire de cette coutume, si le seigneur
rapporte un titre valable qui régle la quotité,
l’usage ne le peut détruire ; que le titre détruit la coutume, mais que la coutume ne
détruit pas le titre ; parce que l’obligation
étant une fois acquise, le droit en est imprescriptible, aussi bien pour une partie, que pour
le tout ; & que c’est en ce cas que l’on dit,
que aprimordio tituli sormatur omnis eventus ;
que c’est la distinction qui a été faite par les
arrêts de la cour, & que M. Duval, conseiller au parlement, a remarqué en son traité
de rebus dubiis, aussi bien que M. Maynard,
conseiller au parlement de Toulouse, au livre
chap. 47 de ses questions notables, & après
lui le docte Mornac sur la loi 8, cod. de usuris. Henrys, tome 1, liv. 1, ch. 3,qu. 37.
62. Quelques spécieuses que soient ces raisons, ce n’est point mon sentiment. Il suffit
que la Coutume en dispose autrement ; sa disposition est précise pour la prescription de la
quotité, sans aucune distinction, ni restriction : or, ubi lex non dìflinguït, nec nos distinguere debemus ; & ce fut un des chefs décidés par la sentence rendue au rapport de M.
Bolacre, lieutenant général en cette Sénéchaussée, le 18 juillet 1721, sur la contestation formée par les peres Chartreux de cette
ville de Moulins, demandeurs, contre Blaise
Sarro, Guillaume Avignon, & le sieur Prévost
Deroche, défendeurs.
* Les peres Chartreux de cette ville de Moulins possédent une dîme dans la paroisse de
Bagneux, appellée La dîme de la Franchise de
Bagneux : Cette dîme est perceptible à la
dixieme aire ou sillon, suivant le titre &
dénombrement qu’ils rapportoient. Le sieur
Prévost Deroche, doyen des avocats de cette
ville de Moulins, & les nommés Blaise Sarro
& Guillaume Avignon, propriétaires dans
l’étendue de cette dîmerie, .ne contestoient
pas aux religieux leur dîme, & leur droit,
suivant leur titre, de la percevoir à la dixieme aire ; mais ils soutenoient que l’usage dans
la paroisse étoit de compter dans chaque
champ une dîme à la treizième aire, qu’on
appelloit la grande dîmée ; & c’étoit-là un des
chefs du procès sur lequel intervint la sentence rendue au rapport de M. Bolacre, lieutenant général en ce siége, le 18 juillet 1721,
entre les peres Chartreux, demandeurs, contre
Biaise Sarro, Guillaume Avignon & le sieur
Prévost Déroché, défendeurs ; & l’on jugea,
quant à ce chef, que si l’usage étoit tel que les
défendeurs l’alléguoient, les demandeurs dévoient s’y conformer ; & pour cet effet il fut
décidé, qu’avant que de faire droit sur ce
chef, les demandeurs contesteroient le fait
allégué par les défendeurs dans un temps précis, lequel temps passé, le fait tenu pour contesté, & les parties reglées : J’étois des juges.
63. La possession nécessaire pour la prescription de la quotité de la dîme, n’est pas
celle d’un simple particulier, possesseur de
quelques héritages, mais celle de toute la
paroisse, ou du moins d’un certain canton.
Ainsi le détenteur d’une piece de terre ne
peut alléguer sa possession pour payer moins
de dîme que les détenteurs des terres voisines ; mais on est admis à prouver que depuis
quarante ans on a payé la dîme dans un certain canton, comme dans les dépendances
d’un hameau sur un pied moins haut, que
dans le reste de la paroisse. Ainsi a été jugé
en cette Coutume par arrêt du 23 décembre
1637, en infirmant la sentence de M le sénéchal du 27 août 1636 ; ledit arrêt cité
par M. Genin, & tel est son sentiment : sa
raison est que la dîme ne se prescrit point,
& que si la quotité est prescriptible, ce ne
peut être que par une possession de bonne
foi, équipollente à titre ; & que la possession
d’un particulier qui paye la dîme, autrement
qu’elle ne se paye dans le territoire, n’est pas
une possession de bonne foi, mais une usurpation, parce que pour être fondée sur la bonne
foi elle doit être fondée sur la commune
opinion, ou le droit commun du territoire,
M. Genin, le fils, hic.
Voici comment s’explique M. Genin, fils,
sur l’article 21 de cette Coutume, sur ces
mots, LA MANIERE DE LEVER ET PAYER LA
DIME, ET AUSSI LA QUOTITÉ. Intellige, dit-il, de possessione universalis territorii, secundùm quam agricolœ & prœdiales Domini possuntin universum prœscribere quotam ; & modum
decimandi in territorio universali, uniformités
possidentes ; non autem de possessore singulari
cujusque prœdii, ita ut si possideat singulariter,
& solvat pro una quota,& alius pro altera,
possit uterque circà se prœscrihere quotam decimœ in prœdio suo, v. g. unus ex his solvendo undecimam, alter vero duodecimam tantùm,
vel alius etiam decimam-quartam, etsi in toto
territorio décima debeatur, nullus ex his tribus prœscribit pro singulari sua possessione in
tantum ut dici possit, tantum esse prœscriptum
quantum pojsessum : imò ab his debetursolvi
décima, secundàm loçi Consuetudinem, & eo
modo quo uti & solvi solet in toto territorio ; &
si prœscribi potest quota vel modus solvendi
décimas, non aliter potest hœc acquiri prœscriptio, quàm pro possessione totius territorii.....
Et sic judicatum in hac Provincia Arresto
supremæ Curiœ Parisiensis dato die 23 Decembris, anno 1637, en infirmant la sentence de
M. le Sénéchal du 17 août 1636, entre M.
Amable Tavernier, notaire à Gannat, propriétaire, demandeur en complainte, d’une part y
& Noël Caillot, Jean Pinaud, & François
Baudet, prêtres, défendeurs & les vénérables prêtres de la communauté de Sainte Croix
de Gannat, intervenans & joints, d’autre ;
& Jacques & Gaspard de Bagard, écuyer, sieur
de Lauglade, ayant pris le fait & cause pour
Poursaint Bourgeois, & autres leurs fermiers
& dîmiers du dîme de Lauglade. Il s’agissoit de la dîme de deux piéces de terre, situées partie dans la dîmérie de l’abbaye de
Cluny, à cause du doyenné d’Ecurolles, dans
lesquelles Tavernier demandoit d’être maintenu à ne payer la dîme qu’à raison du vingtième, au-lieu qu’en toute la dîmerie elle se
payoit à la onzième. Le sait de possession
prouvé de part & d’autre, de la part de Tavernier
qu’il étoit en possession de ne payer qu’à la vingtième, & de la part des sieurs de Bagard en possession de la percevoir en tout le territoire à la
onzieme… M. Genin, fils.
64. Il en est de même d’un particulier qui
auroit un fief, & qui payeroit moins de dîme y il doit être condamné de payer comme
les autres, la prescription d’un seul n’étant pas
assez considérable pour le tirer de la regle.
Arrêt du 29 novembre 1667, entre le curé
de Goupilliere & un habitant. Duperray,
traité des Dîmes, liv. 2, ch. 8, n. 6.
65. Pour réduire le seigneur à une moindre quantité, il saut que l’usage de la paroisse,
ou du canton, soit uniforme, d’une prestation
fixée & égale : qu’on propose, par exemple,
qu’on a accoutumé de tout temps, ou du moins
depuis quarante ans, de ne payer la dîme
qu’à raison de vingt gerbes l’une ; car si la
forme de payer n’a pas toujours été égale, &
que la dîme ait été payée tantôt à moindre
quantité, tantôt à plus haute, cet usage ne
peut pas établir une regle, & la preuve en
seroit inutile. M. René Chopin sur la Coutume de Paris, liv. 2, tit. 8, n. 6, le décide
ainsi : Quota décima à Laicis prœscribitur,
quando uniformités sclvere consueverunt y secùs si difformiter, quia uno anno plùs, altero
minùs. Et M. Antoine Mornac, sur la loi 5
& 8, Cod, de usuris, dit pareillement : Hodiè
in decimis spectatur semper, quœ solita, perpétua, nec variata unquam à Iongis annis prœstatio, suivant le chapitre Inaliquibus, §. ult. de
decimis. Henrys, t. 1, liv. 1 ch. 3, qu. 38.
66. La dîme se leve aussi-tôt que les fruits
sont recueillis, sans aucune déduction des dépenses nécessaires pour cultiver les terres, pour
les ensemencer, & pour la récolte. C’est la
disposition des chapitres 7 Cùm homines, &
22 Non est, extrà, de decimis.
67. Il y a des endroits où le seigneur décimateur donne à dîner aux laboureurs ; ce qui
a été confirmé, dit Potier hic, en ce présidial en l’année 1631, pour dame Alix Oligier, contre les doyen & chanoines d’Huriel ; mais cela est contraire à l’édit de Melun, art. 29, & de Blois, art. 50, qui sont
très-expresses inhibitions & défenses à tous les
redevables sujets à champart dîmes & autres droits, d’exiger aucuns banquets, buvetes frais & dépenses de bouche, des ecclésiastiques, & auxdits ecclésiastiques de les faire,
68. On laisse la dîme sur pied, en certains
endroits ; en d’autres, on la coupe & lie : de
quelque maniere que la chose se pratique, la
dîme doit être payée, non pas au choix du
curé ni du paroissien, mais fidélement comme
la gerbe échet. Dans le procès dont il a été
parlé ci-dessus, qui fut jugé au rapportée M.
Bolacre le 18 juillet 1721, entre les peres
Chartreux de cette ville de Moulins, demandeurs, contre Biaise Sarro, Guillaume Avignon & le sieur Prévost Déroché, défendeurs.
Les défendeurs, qui ne nioient pas que les
demandeurs ne fussent en droit de percevoir
la dîme à la dixieme aire, comptoient cette
dixieme aire non pas de suite, par continuité
& sans interruption, en commençant par la
premiere aire, & laissant la dixieme comme
elle se rapportoit ; mais tantôt ils laissoient la
neuvieme, ensuite la onzième ; tantôt la huitieme, & ensuite la douzième ; & cela afin,
disoient les peres Chartreux, de se conserver
les meilleures aires & les plus fournies, & de
faire tomber les plus méchantes à la dîme.
Ils soutenoient que leurs prédécesseurs en
avoient toujours agi de cette maniere, prétendoient n’avoir rien innové, & demandoient
à en faire preuve : mais il fut décidé que cet
usage étoit un abus qui ne devoit pas être autorisé, & qui ne pouvoit pas former un droit
prescriptible ; & on les condamna à laisser dorénavant pour la dîme la dixieme aire, à compter par la premiere & à continuer de suite sans
interruption ; & pour avoir intervertis cet ordre, à leur fantaisie, ils surent condamnés
aux dommages-intérêts des parties.
69. Il en doit être de même de la dîme
d’agneaux ; cette dîme se doit prendre à la
verge, sans choix, ainsi que les bestiaux sortent de la bergerie.
70. Cette dime d’agneaux se doit demander dans le mois de mai pour le plus tard ; &
la dîme de cochons, six semaines à compter du
temps qu’ils sont nés ; & faute de ce, il faut
prendre l’estimation. Par jugement de M. le
sénéchal du 18 avril 1641, dit M. Menudel,
il fut jugé entre M. Charles Meillet & Jean
Favardin, que le seigneur dîmier percevroit
la dîme d’agneaux au premier jour de mai,
faute de cela la dîme réglée à douze sols ; &
pour le regard des cochons, ordonné qu’il
les percevroit six semaines après qu’ils seroient
nés, & qu’à cet effet le propriétaire avertiroit
le seigneur dîmier, & qu’à faute de les aller
prendre dans ce temps-là, la dîme seroit réglée
a dix sols. M. Menudel, hic.
71. Forget, traité des choses décimables,
ch. 3, n. 5, rapporte un arrêt du parlement
de Paris du 27 mai 1559, qui porte « que les
dîmeurs sont tenus compter, marquer &
lever le jeudi ou autre jour de la semaine
sainte, par chacun an, la dîme d’agneaux ;
& que ledit temps passé, le propriétaire, ou
fermier, pourront compter & marquer,
pour, en cas de mort sans fraude, en représenter & rendre les peaux à ladite marque,
dont ils seront crus à leur serment ; & que si
la dîme des agneaux étoit levée après ladite semaine sainte, les dîmeurs seront tenus
de payer le salaire raisonnable pour raison
de la garde d’iceux agneaux. »
72. Si le nombre d’agneaux requis pour la
dîme n’est pas complet, & qu’il ne se trouve,
par exemple, que six ou sept agneaux, ou qu’il
y en ait six ou sept après la dîme levée, le
seigneur décimateur ne peut en l’un & l’autre
cas mettre les agneaux en compte pour faire
le nombre sur l’année suivante, & il ne peut
joindre le nombre de plusieurs années pour
en prendre la dîme ; parce que tot sunt decimatioves, quot sunt anni ; & quot sunt decimatiqnes, tot sunt numerationes, qui est aussi,
la raison pour laquelle la dîme ne tombe pas
en arrérages, comme nous le dirons ci-après.
Tel est le sentiment de M. de la Thaumassiere
sur Berry, tit. 10, art. 17.
73. Mais en ce cas il faut payer du plus
plus, du moins moins, suivant l’estimation &
à proportion ; & il en doit être de même en
fait de dîmes prédiales, des gerbes surnuméraires. Un gros décimateur prend la dîme dans
un canton, à la dixieme ou à la onzième ; il
reste dans un champ encore sept à huit gerbes, lesquelles se joignent avec celles d’un
autre champ, quand c’est le même propriétaire ou fermier : ou s’il ne reste plus de champ
à dîmer, le seigneur décimateur prend du
plus plus, du moins moins, des nombres non
parfaits. Tel est le sentiment de M. Duperray,
traité des Dunes, liv. 2, ch. 1 o, n. 7, où il rapporte deux arrêts qui l’ont ainsi jugé, l’un du
7 juillet 1702, & l’autre du 13 août 1703.
Fevret, qui se propose cette question au sujet
des dîmes prédiales, dans son traité de l’Abus,
liv. 6, ch. 1, n. 5, vers la fin, est encore de
ce sentiment, qu’il appuyé de toutes ses forces ; & tel est enfin le sentiment de M. Jean
Duret, dans son commentaire imprimé sur
notre Coutume, hic.
74. Cette décision, dit M. Duperray, ne
devroit pas être arbitraire ; & la raison est
que n’y ayant point d’exemption des dîmes
ordinaires, & qu’étant payées à une quotité
certaine, le surplus excédant le nombre fixé
pour la dîme, n’est pas moins décimable que
es autres gerbes. Il y a, dit-il, un principe d’équité, qui ne doit pas être rallenti par la mauvaise coutume de quelques habitans y & dans
le doute, il faut prendre le certain. Si cela,
dit cet auteur, doit avoir lieu pour les grosses
dîmes, à plus forte raison pour les menues ; &
on doit faire raison des cochons, ou des agneaux,
qui ne vont pas jusqu’à la quotité pendant une
année.
75. Dans les lieux où on laisse la dîme sur
pied, l’usage pour l’ordinaire est que le seigneur décimateur ne prend pas la dîme des
ceintres que le laboureur laisse dans chaque
champ : mais c’est souvent une maniéré de dispute, ainsi que je l’ai vu ; en ce que les décimateurs se plaignent que les laboureurs sont
ces ceintres trop larges, ou qu’ils en laissent
une trop grande quantité, On dit qu’il y a eu
un règlement pour cela fait en cette Sénéchaussée, mais je ne l’ai pas vu.
76. Il y a des lieux où la dîme de suite est
établie, qui consiste en ce que le seigneur décimateur du laboureur, qui demeure dans l’étendue de sa dîmerie, suit ce laboureur lorsqu’il va cultiver des terres hors sa dîmerie, en
lieu sujet à la dîme, & qu’il prend la moitié
de la dîme des fruits que son laboureur cultive
hors la dîmerie ; le seigneur décimateur de la
dîmerie, en laquelle le fonds est situé, prenant
l’autre moitié.
77. Ce droit est extraordinaire & contre le
droit commun ; parce que, suivant le droit
commun, la dîme des fruits qui naissent sur
la terre appartient au gros décimateur du
territoire. Toutefois ce droit a lieu, & on
doit s’y soumettre dans les Coutumes où il est
établi, comme dans celles de Berry, Nivernois & la Marche, & même dans les lieux où
les seigneurs décimateurs sont en possession
de suivre leur laboureur, & de prendre par
droit de suite la moitié de la dîme de son labourage : car le chapitre cùm sint homines
extrà, de decimis, renvoit ceux qui veulent
suivre leur laboureur, à l’usage ; in hujufimodi disputatione, ad consuetudinem duximus
esse recurrendum. Et au chap. Ad Apostolicam
du même titre, il est dit : Super decimis verò
messium, vel fruduum, si qui coluerint in aliâ
parochiâ, quàm in quâ habitant ; quoniam à
diverfis diverfia colitur confiuetudo, tu eligas
in hoc cafiu quod per consuetudinem diu obtentam noveris ohfiervatum.
78. Dans l’ancienne Coutume de cette province le droit de suite, qu’elle appelle autrement droit de regle, est établi dans les châtellenies d’Ainay, Murat & la Bruyere, pour les
dîmes tant entre laïcs qu’ecclésiastiquesx’estce
qui est porté expressément au titre 20 de l’ancienne Coutume, article unique, & dans le
procès verbal fait dans les châtellenies d’Ainay,
Murat & la Bruyere ; & quant aux autres châtellenies, ledit article du titre 20 de l’ancienne
Coutume porte qu’il n’y a point de coutume,
ni usance générale & commune, mais qu’il y
a coutumes & usances diverses & particulières
ès paroisses particulières d’icelles châtellenies,
lesquelles paroisses d’icelles autres châtellenies y autres que Murat, Ainay & la Bruyere,
se gouvernent selon leurs anciennes usances &
coutumes, ainsi que les dîmes se payent audit
pays, en diverses façons & qualités.
79. La nouvelle Coutume ne parle pas de ce
droit de suite, & elle l’a laissé sans en faire aucune mention ; mais l’usage est qu’il se régle
suivant la possession, conformément à l’ancienne Coutume. Nota, dit M. JeanCordier, quod
noftrum Statutum non loquitur de hoc jure, ideòque non observatur nisi in locis particularibus
hujus Provinciœ, ubi hic mos invaluit de communi observantiâ. M. Jean Cordier, hìc.
80. La Coutume de Berry, tit. 10, art. 18 ;
celle de Nivernois, chap. 12, art. 2, & de la
Marche, art. 332, accordent le droit de suite
à l’hébergement des bœufs seulement : tellement que le seigneur de la dîmerie ou les bœufs
sont tenus, nourris & hivernés, doit avoir le
droit de suite, & non celui où le laboureur fait
sa demeure, supposé que les bœufs aient été
nourris & hivernés en une dîmerie, & que le
laboureur ait demeuré dans une autre. C’est
la disposition précise de la Coutume de Nivernois, audit article.
81. M. Jacques Potier, sur le présent article, prétend que le droit de suite dans cette
province se prend sans distinguer si c’est avec
bœufs nourris & hivernés en ladite dîmerie, ou
non, comme il est requis (dit-il) en Nivernois,
la Marche & Berry. Et M. Fr. Menudel, d’un
sentiment différent, dit que notre ancienne
Coutume donne ce droit, tant pour raison de
la demeure du laboureur, que de l’hébergement des bêtes : d’où il s’enfuit 3 selon lui, que
si le laboureur demeuroit dans une dîmerie,
que les betes couchassent dans une autre, &
que le labourage se fit dans une troisieme, il
faudroit partager par moitié le droit de suite,
entre le seigneur décimateur de la demeure
du laboureur, & le seigneur décimateur de
l’hébergement des bêtes ; & que par la même
raison, si le laboureur demeure en la dîmerie
où il laboure, & les bêtes dans une autre dîmerie, le seigneur décimateur où les bêtes
couchent ne peut prétendre que la moitié du
droit de suite : c’est son observation sur le présent article.
82. Mais il me paroît que, tant M. Potier,
que M. Menudel, n’ont pas lû notre ancienne
Coutume, ou que s’ils l’ont lue, ils ne l’ont pas
entendue : car l’ancienne Coutume de cette
province, conforme en cela aux Coutumes
voisines, de Berry, Nivernois & la Marche,
n’accorde le droit de suite qu’au seul hébergement des bœufs ; tellement que, selon l’ancienne Coutume, il n’y a que le seigneur décimateur
de la dîmerie, soit ecclésiastique, ou laïque, où
demeurent, couchent & paissent les bœufs, qui
soit en droit de prendre la moitié de la dîme
des fruits crus sur la terre qu’ils ont été labourer dans une autre dîmerie. « L’on tient (porte,
l’article unique du titre 20 de l’ancienne
Coutume) en la châtellenie d’Ainay & la
Bruyere, que quand un laboureur laboure
en une autre dîmerie qu’en celle où il demeure, le seigneur dîmier, riere qui il demeure, prendra par droit de regle & de
suite la moitié du dîme des terres que fondit
laboureur laboure ; & s’entend (ajoute cet
article) quand les bêtes desquelles il laboure, sont couchans riere ledit seigneur,
riere lequel il demeure. »
83. Le procès verbal fait en la châtellenie
de Murat, en dit autant. « Et s’entend (y est-il
dit) ladite Coutume, quand les bêtes desquelles sont faits les labourages, sont nourries riere le seigneur, en la dîmerie duquel
ledit laboureur demeure. » Celui fait en la
châtellenie de Verneuil dit la même chose :
mais dans celui qui fut fait en la châtellenie
d’Ainay, la question y est décidée de maniéré
à n’y laisser aucun doute. « Plus ont dit & déposé (porte le procès verbal) que par la
coutume tenue & gardée en ladite châtellenie d’Ainay, quand un laboureur laboure,
en une autre dîmerie qu’en celle où il demeure, le seigneur de la dîmerie, soit laï,
ou d’église, en laquelle le laboureur demeure, prendra la moitié de dîmes des terres que led. laboureur aura labourées hors
lad. dîmerie par droit de reilhe & de suite ;
& dit ledit lieutenant, qu’il s’entend quand
les bêtes desquelles est fait le labourage,
sont nourries riere ledit seigneur : autrement, celui riere qui elles sont nourries &
hivernées, prendra ledit droit de suite, &
non pas le seigneur riere qui led. laboureur demeure. »
84. Et ainsi a été jugé en ce siège conformément à l’ancienne Coutume, le 6 juin 1727,
par sentence rendue au rapport de M. Vigier
de Pringy ; & par cette sentence on a adjugé
au sieur Lelong, curé de Givrette, la dîme
entiere d’un héritage situé dans l’étendue de sa
dimerie quoique celui qui en percevoit les
fruits demeurât dans la dîmerie de la Crosse ;
& cela parce qu’il n’avoit pas cultivé l’héritage
par lui-même & avec ses bœufs, & que c’étoit
un laboureur de la dîmerie du sieur curé, qui
l’avoit cultivé & avec ses propres bœufs,
nourris & hébergés dans la dîmerie du curé :
J’étois des juges.
* Gilbert Lelong, curé de Givrette, demandeur, contre Denis Moreau défendeur ; demoiselle Marie Goyard, veuve & commune du
sieur Martinet, seigneur de la Crosse, partie intervenante. Fait. Un nommé Labaudre, vigneron, demeurant dans l’étendue de la dîmerie
de la Crosse, jouissoit d’un héritage situé dans
l’étendue de la dîmerie du curé de Givrette ; ce
Labaudre n’ayant point de bœufs, faisoit cultiver ledit héritage par un nommé Bouillaud,
laboureur, demeurant dans l’étendue de la
dîmerie du sieur curé lequel Bouillaud le
cultivoit avec ses bœufs, qui étoient nourris
& hébergés dans cette même dîmerie. Moreau, fermier de la dîmerie de la Crosse laquelle dime avoit de tout temps droit de suite
dans la dîmerie du sieur curé, prit & enleva
la moitié de la dîme dans l’héritage en question, par droit de suite, fondé sur ce que le
colon demeuroit dans l’étendue de sa dîmerie ; caril soutenoit, suivant le sentiment de Coquille sur l’article 4 du titre 12 de la Coutume de Nivernois que Bouillaud n’ayant cultivé qu’à prix d’argent, il n’avoit labouré que
pour Labaudre, qui devoit être regardé comme le véritable colon & laboureur, & censé
avoir fait par lui-même ce qui avoit été fait
par le laboureur qu’il avoir loué & qui avoit
labouré pour lui. Le sieur curé de Givrette
prétendoit au-contraire, que l’héritage ayant
été cultivé par un laboureur de sa dîmerie, &
avec des bœufs nourris & hébergés dans sa
dîmerie, il n’y avoit pas lieu au droit de suite ;
& ainsi fut jugé pour ledit sieur curé, au rapport de M. de Pringy, le 16 juin 1727, en
conséquence de ce que le champ avoit été
cultivé avec des bœufs nourris & hébergés dans
la dîmerie dudit sieur curé, conformément à
ce qui est dit dans l’ancienne Coutume, laquelle fut apportée & lue en la chambre ; & l’on
jugea que le droit de suite étant un droit insolite & exorbitant, il n’étoit dû que dans les
cas exprimés par les Coutumes & autorisés
par l’usage, lesquels ne devoient pas être étendus, mais au contraire renfermés dans les termes qu’ils étoient conçus.
85. Toutefois, si l’usage dans une paroisse,
ou un canton j’etoit de prendre le droit de suite
par rapport à la demeure du laboureur dans
une dîmerie, sans distinguer si les labours ont
été faits avec bœufs nourris & hivernés en la
dîmerie, ou non, & que les seigneurs décimateurs de ce canton fussent dans cette possession
de long-temps, il faudroit s’y conformer ;
parce que le droit de suite, comme il a été dit
se régle suivant la possession, conformément
à l’ancien usage.
86. Au reste, de ce que l’ancienne Coutume
n’attribue le droit de suite qu’au travail des
bœufs, il s’ensuit que ce droit n’a pas lieu
quand le labourage est fait avec la bêche, sessouer ou autre instrument, par le travail de
l’homme qui fait le labourage en une dîmerie,
& demeure en une autre. C’est la remarque de
M. de la Thaumassiere sur la Coutume de
Berry, tit. 10, art. 18, où il dit que cet usage
est constant dans la Coutume de Berry.
87. la suite de dîme n’a point encore de lieu,
si le laboureur laboure pour autrui qu’il ne
cultive point la terre à son profit, mais qu’on
lui donne une somme d’argent pour récompense de son travail, & pour les journées de
ses bœufs. C’est la disposition de la Coutume
de Nivernois, ch. 12, art. 4. La raison est, parce
que le fruit & profit du labourage, qui est le
blé, n’appartient point au laboureur qui loue
seulement ses journées & celles de ses bœufs.
88. Si la maniéré de lever la dîme est différente dans les deux dîmeries en celle où demeure le laboureur avec ses bœufs, & en celle
où les fruits sont perçus ; l’usage est que la dîme
se partage par moitié entre les deux seigneurs,
a la raison & quotité que la dîme se paye en la
dîmerie dans laquelle les blés sont recueillis :
& cela est juste, parce que la dime se paye
selon l’usage & la coutume de la dîmerie dans
laquelle les fruits se perçoivent ; & il n’est pas
juste que la condition de celui qui a la suite,
soit meilleure que celle du seigneur de la dîme
foncière ; puisque la dime entiere lui appartiendroit de droit, si l’usage & la possession contre
les regles ordinaires ne donnoit la moitié par
droit de suite au seigneur de la dîmerie dans
laquelle le laboureur & les bœufs demeurent.
89. Le droit de suite est sujet à prescription
& on y peut déroger par convention, ainsi que
le dit la Coutume de Nivernois, ch. 12, art.
1, à la sin ; & dans l’un & l’autre cas, savoir,
quand il est prescrit, ou qu’il y a titre contraire,
la dîme reste toute entiere au décimateur du
territoire où le fonds est situé.
90. Dans les lieux où le droit de suite a lieu,
& qu’on n’y a pas dérogé ou par titre, ou par
usage contraire, toutes les dîmes, tant profanes qu’ecclésiastiques, y sont sujettes, ainsi
qu’il a été dit. C’est la disposition de la Coutume de Nivernois, ch. 12 art. I ; de celle
la Marche, art. 332, & de notre ancienne
Coutume ; & ainsi s’observe dans cette Coutume de maniéré que nous ne suivons pas ce
que dit Loysel, liv. 2, tit. 2, regle 35), que
coutumiérement en dime d’église il n’y a pas
de suite.
91. Il faut toutefois excepter les dîmes novales, lesquelles ne sont point sujettes au droit
de suite, & qui appartiennent au curé de
la paroisse ou sont situées les terres novales
à l’exclusion de tous autres décimateurs.
Coquille sur la Coutume de Nivernois, chap.,
12, art. 6, vers la fin, regarde d’abord cette
question comme douteuse ; mais il semble se
déterminer pour la négative, parce que (dit-il)
ce droit de dîme de novale se rapporte à l’ancien & premier état des dîmes, auquel temps
il n’étoit point parlé du droit de suite ; & tel
est l’usage dans la châtellenie de Murat, où le
droit de suite a lieu. Et ainsi fut jugé dit M.
Jean Decullant, le 11 avril 1646 en cette Sénéchaussée de Bourbonnois, M. Dubuisson de
Lacave siégeant ; savoir, jus sequelœ in decimis non pojfe percipi in terra novali, in prœjudiciumcurati, pour le curé de Givrette, contre le sieur de Passat ; ex eo quod terra erat
novalis, secùs si novalis non fuisset. M. Jean
Decullant, hic.
92. Quant à dîme d’animaux, d’agneaux
& de cochons, c’est une difficulté où elle se
doit payer. Selon la Coutume de Boulenois
art. 145, la dîme d’agneaux est due à celui
au dîmage duquel les bêtes gisent & pernoctent. Tel est le sentiment de M. Dhericourt,
& de Charloteau dans son traité des Dîmes,
où il dit que selon l’opinion la plus commune
la dîme d’agneaux est due au curé du lieu où
ils naissent. Il a été pourtant jugé en cette
Coutume, que la dîme est plutôt due pour les
héritages où les animaux paissent, que pour
les lieux où ils se retirent ; & nous apprenons de
Chopin, lib. 1, tit. 1, de Morib. Paris, n. 17,
que par arrêt célébre, donné aux enquêtes le
3 mai 1597, au profit de M. Jacques Heuillard, curé de Deux chaises, intimé, contre
Guillaume Dangerest, appellant du sénéchal
de Bourbonnois, ledit sieur curé fut maintenu
en possession des dîmes d’agneaux, bestiaux
paissans & cultivans les terres de sa paroisse,
encore qu’ils fussent hébergés en une bergerie
d’autre paroisse. Voyez M. Henrys, tome 1,
liv. 1, ch. 3, qu. 32 : * Et M. Michel Duperray, traité des Dîmes y tome 2, liv. 3, ch.
5, n. 7, & chap. 21, maxime 18, où il donne
pour maxime, que les dîmes de lainage &
charnage appartiennent au curé de la paroisse, où demeurent & couchent les troupeaux.
93. Les ordonnances obligent les détenteurs
des fonds sujets à la dîme, de faire publier à la
porte de l’église paroissiale où les fonds sont
situés, le jour qu’ils ont pris pour commencer
la moisson ou la vendange, afin que les gros
décimateurs y fassent trouver ceux qui doivent
recueillir la dîme : mais l’usage n’est pas tel.
A l’égard des lieux où l’on coupe la dîme,
& ; qu’on la lie, les laboureurs le plus souvent
ne savent pas les jours qu’ils pourront lier &
serrer : cela dépend du beau temps : & en ce
qui concerne la dîme de vin, les bannées qui
se donnent à la pluralité des voix des habitans,
avertissent suffisamment les décimateurs. Ord.
de Blois, art. 49 ; édit de Melun de l’an 1579,
art. 28.
94. Il n’en est pas de même des défenses portées par les mêmes ordonnances, ib. d’enlever
les grains avant qu’on ait payé la dîme ; ou en
cas que ceux qui sont chargés de la percevoir,
soient absens, qu’on ait laissé sur le champ
le nombre de gerbes qui est dû, suivant l’usage du lieu : ces défenses sont en vigueur.
95. Il n’est pas permis d’enlever les grains
pendant la nuit, en laissant la dîme sur le champ.
En quelques endroits, l’usage est de faire appeller les gros décimateurs, ou leurs receveurs,
par trois cris différens, & de ne faire enlever
les grains qu’une heure après le dernier cri :
il faut se conformer à cet usage, dans les lieux
où il est établi.
96. Quand la dîme a été laissée sur le champ,
on ne peut faire pâturer les troupeaux en icelui,
que le décimateur à qui appartient la dîme ne
l’ait faite enlever ; sous peine, contre les contrevenans, d’être condamnés à la restitution
de la dîme & aux dommages-intérêts des décimateurs : On doit attendre les trois jours,
après lesquels, si le décimateur n’a pas fait
enlever les gerbes, on peut conduire les bestiaux dans le champ, pour les y faire pâturer
sans craindre la condamnation de la restitution
de la dîme & les dommages-intérêts. C’est la
disposition de la Coutume de Boulenois, art.
36, laquelle étant fondée sur des principes
d’équité, doit être suivie par-tout.
La dîme n’est due que des fruits qui se cueillent dans le champ, & ce sont les fruits & non
les fonds qui doivent la dîme. Ainsi, quand
une terre demeure inculte, il n’est rien dû au
seigneur décimateur, lequel ne peut contraindre le possesseur à cultiver la terre, ainsi qu’il
a été touché ci-dessus après Grimaudet, des
Dîmes, liv. 3, ch. 3.
97. La dîme étant la premiere charge des
fruits qui croissent sur la terre, elle se leve
avant le champart & autres droits seigneuriaux
de cette nature : c’est la disposition du concile
de Latran sous Innocent III, contenue au chapitre Cùm non sit, extrade decimis. La raison,
outre celle rapportée, est qu’autrement on ne
payeroit pas la dîme de tous les fruits.
98. Cette décision est constante à l’égard
des dîmes ecclésiastiques ; nous avons deux
Coutumes qui le décident expressément : celle
de Berry, ch. 10, art. 25 ; & celle de Mantes,
art. 55. S’il y avoit quelque difficulté, elle
ne pourroit regarder que les dîmes inféodées,
qui étant patrimoniales semblent n’être qu’une
redevance réelle, qui ne doit être levée qu’après le cens & le champart : cependant comme elles sont dans leur origine ecclésiastiques,
& qu’elles peuvent retourner à l’église, elles
conservent toujours leur nature & leur privilége. Cela a été ainsi jugé par un arrêt du 13
mars 1625 rapporte par Dufresne, liv. 1,
ch. 43 ; & ce même arrêt est cité par Lalande
dans la Coutume d’Orléans, dans la préface,
sur le titre des Champ arts, sur la fin, où il en
cite encore un autre du 23 février 1608. M.
Bretonnier sur Henrys, tom. 1, ch. 3qu. 34.
99. La dîme, soit ecclésiastique, ou inféodée, se doit lever avant le champart, non-obstant qu’on allègue possession immémoriale contraire, suivant l’arrêt du 9 avril 1615, rendu
au profit des religieux de S. Sulpice de Bourges, cité par M. de la Thaumassiere sur la
Coutume de Berry, ch. 10, arr. 2 y ; & ainsi,
dit-il, s’observe dans les autres Coutumes. Et
c’est aussi ainsi que l’a décidé M. François Menudel, dans notre Coutume, en faveur du
sieur Deschamps, élu de Mont-Luçon, seigneur décimateur d’une dîme ; dans l’enceinte
de laquelle le propriétaire de quelques terres
les avoit données à titre de champart, & par
l’espace de 30 ans & plus s’étoit fait payer du
champart, avant que le seigneur décimateur
eût pris & levé la dîme : le sieur Deschamps
ayant voulu percevoir la dîme, avant ledit
champart, M, Menudel fut consulté, qui répondit que le seigneur du champart n’étoit pas
fondé en prescription, par vertu de l’article
21 de la Coutume ; & que le sieur Deschamps,
nonobstant les 30 ans, pouvoit lever sa dîme
avant le champart : par la raison que la dîme
est la premiere redevance due sur les fruits de
l’héritage, & qu’il ne s’agit pas ici d’une maniere de lever, mais d’une prescription contre
la nature d’une dîme, reconnue & non disputée ; & que si cela avoit lieu, partie des fruits
de ïhéritage seroit déchargée du droit de dîme ;
ce qui ne se peut, parce que la dîme doit se
prendre sur tous les fruits décimables de l’héritage. M. Menudel, hic.
100. L’action pour le paiement de la dîme
est annale ; & c’est une des maximes les plus
constantes de notre jurisprudence, que la dîme
ne tombe pas en arrérages, que le seigneur décimateur ne peut demander la dîme quand
l’année de la récolte est révolue, & que le
possesseur de l’héritage n’est tenu des années
précédentes, ni personnellement ni hypothécairement : ainsi jugé par arrêt du 13 décembre 1672, au rapport de M. Lefevre de la
Faluere, en la seconde chambre des enquêtes. M. Brodeau sur M. Louet, lettre D,
somm. 9. * La raison est qu’on n’est point
tenu de porter la dîme aux curés, qu’ils sont
obligés de la venir demander, & de la faire
lever sur le champ, lors de la récolte, & que
quand ils manquent à la demander, pro derelictd kabetur, qu’ils doivent en imputer la
perte à leur négligence.
101. Mais celui qui a perçu la dîme sans y
avoir droit, peut être condamné à en restituer plusieurs années au gros décimateur.
M. Dhericourt, Loix ecclés. part. 4., ch. 1,
art. 29.
* La cour l’a ainsi jugé, suivant la distinction marquée dans les deux nombres précédens, par son arrêt qu’on vient de citer du
13 décembre 1672, rendu entre M. Guillaume Aupepin, prêtre, curé de Chaumont,
demandeur d’une part, & dame Michelle Bergere, veuve de Jean Pagani, seigneur de la
Chaise, défenderesse, de l’autre ; le curé fut
débouté avec dépens de sa requête tendante
à ce que l’arrêt du 22 décembre 1668, rendu
à son profit, contre Guillaume Pagani, seigneur d’Eugny, fût déclaré commun avec
ladite dame défenderesse, ce faisant qu’elle
fût condamnée à restituer les fruits des dîmes
de trente-neuf années, tout ainsi que ledit
Guillaume Pagani y avoit été condamné par
cet arrêt. Journal du palais, tome 1 page 322,
édition de 1713.
102. S’il y avoit un abonnement en blé,
d’une certaine quantité chacun an, on pourroit encore en demander plusieurs années : la
raison est que l’abonnement est une composition entre le seigneur & les possesseurs des
héritages, une convention par conséquent
qui produit une action personnelle qui dure
30 ans. Tel est le sentiment d’Henrys, tome
1, liv. 1, ch. 3, qu. 3 6 ; de M. Bretonnier,
ibid. & de M. Duperray, traité de la portion
congrue, ch. 20, n. 11 : & ainsi a été jugé au
rapport de M. Berault, le 16 janvier 1727,
par sentence présidiale, entre les héritiers du
sieur Couperi, curé d’Autry, & ceux de M.
Auberi, procureur du roi en ce siège : sa veuve
avoit traité des novales dues au sieur curé à
4 boisseaux par an, le curé ou ses héritiers en
demandoient plusieurs années ; on opposoit
la maxime, que la dîme ne s’arrérage pas ;
mais comme il s’agissoit d’un abonnements
on adjugea aux héritiers les années qu’ils demandoient, & ce fut un des chefs de la sentence : J’étois des juges.
103. L’abonnement étant au profit ou perte
du possesseur, il est tenu de payer, selon Grimaudet, soit qu’il cultive, ou non. Grimaudet, traité des Dines, liv. 3, ch. 3.
104. Les abonnemens faits entre les gros
décimateurs & les habitans d’une paroisse,
de payer tous les ans, par arpent, une certaine
somme ou une certaine quantité de grains,
sont faits ou par transaction & composition
personnelle, & pour la vie seulement de ceux
qui traitent, ou à perpétuité & par transaction
réelle.
105. Dans le premier cas, la composition
ou abonnement oblige seulement ceux qui
le sont, & finit par leur mort : dans le second
cas, comme l’abonnement de la dîme est une
espece d’aliénation, laquelle ne se peut faire
sans cause & sans formalités, & que ce n’est
que par l’autorité des supérieurs qu’il doit
recevoir sa perfection ; quand ces choses ne se
trouvent pas dans un abonnement fait entre
particuliers qui sont inférieurs, A : que ces
abonnemens ne sont pas faits avec les formalités prescrites pour les aliénations des biens
ecclésiastiques, il est à craindre qu’ils ne soient
cassés & ne subsistent plus.
106. Ce qui est certain, c’est que les abonnemens en argent, faits même avec les habitans d’une paroisse ou d’un canton, sont défendus, 1o. parce qu’il n’est pas permis à un particulier, qui n’est qu’usufruitier, de faire cette
aliénation ; 20. parce que la dîme étant due
en espece & en nature, & non pas en argent,
& donnée à un ecclésiastique à cause du service
qu’il fait, il ne peut en altérer le revenu, &
en changer la destination & la nature, au préjudice de ses successeurs ; & il a été jugé par
plusieurs arrêts que l’usage de payer la dîme
en argent ne se peut prescrire par possession
immémoriale, & que les détenteurs des héritages doivent la payer en espece, nonobstant
toute possession immémoriale de la payer en
argent fondée sur transactions. Ces arrêts
sont rapportés par Brodeau sur M. Louet,
lett. D, somm. 9, n. 15 ; par Tournet, lett.
D, ch. 73 & 82 ; & par Duperray, traité des
Dîmes, liv. 2, ch. 11 & traité des portions
congrues, ch. 21. Ainsi, siun particulier poursuivi pour le paiement de la dîme en espece,
soutient qu’il ne la doit qu’en argent, & qu’il
offre d’en faire la preuve, il ne doit pas être
admis à cette preuve, puisque la possession en
est abusive ; & si les premiers juges rendoient
un appointement à faire preuve, il en faut
interjetter appel, parce qu’il seroit préjudice
pour la définitive, & que ce seroit un préjugé.
107. Mais quand l’abonnement est fait en
espece & en grains, au desir des arrêts, &
qu’il se trouve suivi d’une prestation uniforme
de temps immémorial, pour lors c’est une
question s’il doit subsister : pour moi j’estime
qu’il le doit ; & la raison est que la maniéré
de payer la dîme, & la quotité, se prescrivent, & que les habitans ayant acquis leur
libération non pas à toto jsed à tanto, il répugne qu’on les puisse obliger à une prestation plus grande. A la vérité, l’abonnement
fait par un curé avec un seul paroissien, peut
bien être déclaré nul, par le principe de la
qualité & maniere de payer la dîme, qui ne
sont prescriptibles que par une prestation uniforme des habitans d’une paroisse ou d’un
canton : mais il n’en est pas de même des abonnemens faits par les curés, avec les habitans
d’une paroisse ou d’un canton.
108. Les capitulaires de Charles-Magne,
& les ordonnances des rois Charles IX &
Henri III, autorisent ces sortes de transactions
& compositions faites avec les habitans, &
les docteurs les estiment irrévocables lorsqu’elles sont suivies de prestations pendant long-temps. La difficulté en ce cas est si les curés
doivent avoir les novales ; mais les arrêts, dit
M. Duperray, ont condamné les habitans de
payer les novales : ces arrêts sont du 7 février
1634 & 3 septembre 1716. M. Duperray,
traité de la portion congrue, édit. 1720, liv.
2, ch. 30,n.16.
109. Les curés primitifs ne peuvent même
disputer les abonnemens des dîmes, faits par
les vicaires perpétuels dans un temps non suspect & dans les formes prescrites, lorsque ces
vicaires leur abandonnent les dîmes pour avoir
la portion congrue : Ainsi jugé par arrêt du
13 juin 1654, rapporté par M. Claude Henrys,
tome 2, liv. 1, qu. 12 : & il faut dire la même
chose des abonnemens faits par les curés, lorsqu’ils abandonnent les dîmes aux gros décimateurs ; & quoique le curé abandonne les dîmes,
le prieur ne peut pas plus innover que seroit le
même curé, ensorte que si le curé pouvoit débattre l’abonnement pour y avoir quelque défaut., le prieur le peut aussi, & non autrement.
Henrys & Bretonnier, tome 2, l. 1, qu. 12.
110. Il y auroit encore bien des questions
à décider touchant les dîmes tant ecclésiastiques que laïques ; mais elles ne regardent pas
ce commentaire. Il me suffit d’avoir traité tout
ce qui concerne la prescription de la dîme, la
maniéré de la lever & payer, & la quotité
d’icelle, dont il est parlé dans le présent article
21 de la Coutume : si j’en disois davantage je
passerois les bornes que je me suis prescrites ;
& je crains même de m’être trop étendu.
* Il faut pourtant avant que de finir sur le fait
de la dîme, dire encore un mot d’une question célébre, & fortement agitée entre les
docteurs, qui consiste à savoir, si la dîme inféodée, vendue ou cédée à l’église, retient sa
nature de dîme inféodée, ne prend point la
qualité de dîme ecclésiastique, & si elle demeure chargée des devoirs féodaux & sujette
au retrait féodal, ou lignager. Sur laquelle
question il y a diversité d’arrêts & de sentimens ; mais le sentiment qui me paroît le plus
conforme aux principes, est celui qui veut,
que soit que la dîme inféodée retourne à l’église paroissiale, ou à une autre église, qu’elle
soit vendue, ou cédée, seule ou séparément,
aut cum univerjîtate caflri ; elle ne devient
point ecclésiastique, qu’elle conserve sa qualité de prophane, & demeure chargée des
droits & devoirs féodaux, avec quelques distinctions néanmoins.
Lorsqu’elle est cédée à l’église purement,
& sans charge de fiefs par un laïc, qui releve
immédiatement du roi, pour lors, si l’église
obtient des lettres d’amortissements 011 il y ait
clause de suppression de fief, & de renonciation à tous droits féodaux de la part du roi en
ce cas il est vrai de dire que la dîme passe à
l’église sans charge de fief.
Mais si celui qui transporte la dîme à l’église, la tient d’un seigneur immédiat, elle
restera toujours assujettie au seigneur dominant,
quoique cédée sans charge de fief par le vassal ;
& la raison qu’on en donne c’est que le vassal,
n’a pu par son fait & son traité, faire préjudice
au seigneur suzerain, éteindre & lui faire perdre cette mouvance, qui par conséquent demeure toujours conservée au seignuer, à moins
qu’il n’ait consenti à la suppression du fief. Le
roi même par ses lettres d’amortissement,
n’entend nullement préjudicier aux seigneurs
particuliers de son royaume, & c’est pour cela
qu’on insere dans ces lettres, sauf le droit d’autrui en tout, ou une autre clause équipolente. (Il saut toutefois convenir que ce raisonnement n’est pas sans réplique.)
Dans ce sentiment, & dès que l’on convient
que les dîmes inféodées, sont des biens temporels & prophanes, ce principe entraîne la
nécessité de les assujettir au retrait féodal &
lignager, comme tous les autres biens séculiers & patrimoniaux ; & de dire que l’un &
l’autre retrait peut être exercé contre l’église,
même dans le cas où il seroit à présumer qu’elle
auroit autrefois possédé ces dîmes, puisqu’étant une fois sorties de ses mains, elles sont
devenues des biens temporels, assujetties à
toutes les loix du royaume, & aux dispositions
des Coutumes, sans pouvoir jamais reprendre
leur premiere nature, qu’il n’y ait une suppression totale du fief ; & ce avec d’autant plus de
raison, que celui qui exerce le retrait empêche
le retour à l’église, sait que la dîme ne lui parvient pas, & qu’elle conserve par ce moyen,
sans contredit, la qualité de bien patrimonial
& purement prophane. Tel est le sentiment
de Mrs. les avocats de Paris dans la consultation 35, imprimée dans le 2 tome de Duplessis,
édit, de 1728.
L’arrêt du 4 août 169 3, qui a débouté M. le.
président de Bailleul du retrait féodal qu’il
prétendoit exercer sur la dîme de la paroisse
d’Aviré, a été rendu sur des circonstances particulières ; M. le président de Bailleul avoit
demandé les droits de lods & ventes, & par-la consommé son option ; il avoit même obtenu sentence en 1690, qui lui adjugeoit ces
droits, & il n’avoit formé sa demande en retrait, que le 7 février 1691. Il y avoit encore d’autres raisons contre lui, qui sont
déduites dans la consultation qu’on vient de
citer, & qu’on peut voir dans les factums.
 
ARTICLE XXII.
 
De Prescription de cens
en directe Seigneurie.
CENS portans directe Seigneurie, & autres devoirs annuels, sont prescriptibles
par l’espace de trente ans contre gens laiz, & contre l’Eglise par l’espace de
quarante ans ; fors & excepté celui qui aura reconnu, ou qui auroit été condamné iceux payer : car celui qui les auroit reconnu, ou qui auroit été condamné iceux payer, ne les peut prescrire de son temps ; mais son héritier
qui n’auroit passé titre nouveau, pourroit commencer à prescrire & user
de ladite Prescription de trente ou quarante ans.
 
1. T A prescription du cens est reçue en cet-L te province, suivant le présent article,
& en celle d’Auvergne, tit. 17, art. 2 ; de la
Marche, art. 91 ; de Tours, art. 209 ; de Lodunois, ch. 20, art. 3, & autres. Et comme
notre Coutume est une Coutume allodiale, &
que les héritages y sont présumés francs, & tenus pour tels, s’il n’appert du contraire ; c’est
pour cela que la prescription du cens y a été
favorablement reçue,
2. Notre article admet avec la prescription
du cens, celle des autres devoirs annuels ; &
ces devoirs annuels, qu’il ne spécifie pas, sont
par exemple les rentes foncières & constituées
à prix d’argent, lesquelles sont sans contredit
sujettes à prescription, puisqu’elles sont moins
favorables que le cens, qui n’est pas tant une
charge & une servitude établie sur le fonds,
qu’une condition de la jouissance du censitaire.
3. La prescription dont il est parlé dans le
présent article, est la prescription passive &
pour se libérer, par laquelle le cens & autre devoir annuel s’éteint & se perd par une cessation
de paiement pendant trente ans contre laïcs,
& de quarante ans contre l’église : mais, outre cette prescription, il y a une prescription
active & pour acquérir, par laquelle le seigneur
acquiert un devoir de cens, par une perception dudit cens pendant le temps marqué par
la Coutume pour prescrire. Il est parlé de l’une
& l’autre prescription, pour acquérir & se
libérer, dans l’article 2 du titre 17 de la Coutume d’Auvergne, & dans l’article 91 de la
Coutume de la Marche/La Coutume de Dunois, art. 85, parle de la prescription active
de la rente & autre droit incorporel ; & celle
de Paris en parle aussi, art. 118. Et il est encore parlé de cette même prescription active de
la rente, dans l’article 399 de notre Coutume,
dans lequel la rente duement prescrite est comparée à la rente duement constituée.
4. Conformément à ces dispositions, nous
tenons dans cette province que la rente & le
cens se prescrivent, tam adivè quàm passive.
Activé & passivè census prœscrïbitur, dit M.
Louis Semin y passivè quidem à Censuario contra Dominum, activè autem à Domino in Censuarium, cùm scilicèt per solutionem uniformem
30 annorum factam Domino, jus censûs quod
non habebat, acquint in Censuqrium. M. Louis
Semin, hìc.
5. Mais il faut, comme l’observe M. le président Duret, pour la prescription active, que
la prestation de cens, ou de la rente, soit continue, uniforme pendant trente ans, & avec
expression de cause. Kerumtamen Dodores tenent, dit-il, quòdprœftatio çensus, feu reditûs,
fada uniformité r per 30 annos, titulo œquiparatur, & habere vim tituli, L. Cum de in rem
veso, ff. de usuris... Barthol. in L. Solent, ff.
de offic. Procur. hanc quœstionem tractat, & dicit
talem prœstationem non aliter habere vim tituli,
nisi talis prœstatio fuerjt continua, uniformis,
facta ex certâ causâ & per longum tempus. Idem
ait Molin. trad. de Usuris, qu. 20 ; aleò ut
hœc quatuor supradict requirat, nempe 1o. ut sit
facta continuò prœstatio quotannis non interrupta ; ut fit unìformis, id est 3 faclafemper eâdem
specie, qualiate & quantitate, secùs si probaretur uno anno pro reditu pecuniam, altero frumentum datum suisse ; 3 sit facta pro certa
causâ, id est ratione hujus fundi aut talis reditûs
pecunid conftïtuti ; 4o.faâa per longum tempus,
idest, 30 aut 40 annorum, ex mente Baldi, in
D.Z. Soient, n. 60. Nam non minus 3 inquit,
nec majus tempus requin debet3 in aliquo obligando 3 quàm in liberando ; idem volunt DD. in
L. Si certìs annis, Cod. de paâis 3 nempe quòd
tanti temporis observatio habeat vim titul’u M.
le président Duret, hic.
6. Il suffit, selon M. Jean Decullant, que
le paiement de la rente ait été fait pendant 30
ans, comme de chose due & pour raison de
rente constituée, sans déclarer le titre de la
rente, & pour quoi elle est due, & sans que
même il soit nécessaire que la cause & raison
du paiement ait été déclarée & répétée dans
chaque paiement : Adverte tamen, dit-il, quòd
licèt dicta causa non appareat expressim specificata & repetita in sìngulis prœstationibus ; verum, si ex verisimilibus & validis conjecturis
colligi possit debitorem ex illâ dumtaxat causâ
semper solvisse, & eamdem causam tacitè repetitam suisse, satis est, quia sufficit causam cujuscunque obligationis ex legitimis conjecturis
probari : hœc autem causa non intelligitur de
titulo, quœ est causa remota, sed de propinqua
& substantiali ipsius obligationis, scilicet quando
illa prœstatio est facta & continuata expressim
jure obligationis perpetuœ, sive tanquam reditus
annuus & perpetuus, licèt nunquam dicatur quo
titulo, sive donationis, legati, venditionis, emphiteuseos, aut alio debeatur. M. Jean Decullant, sur l’article 392 de la Coutume.
7. Autre chose seroit, selon M. Charles
Dumoulin, tract, de Usur. qu. 20 3 n. 203 &
206, si la prestation de la rente avoit été faite
sans expression de cause en aucune maniere,
& sans déclarer que ce fût pour paiement de
rente : pour lors cela n’induiroit pas, ni ne
seroit pas présumer aucune obligation pour
l’avenir ; & la raison est que la prestation ou
autre acte ne prouve l’avenir, si ce n’est quand
il paroît par cet acte que la prestation a été
nécessaire, par l’expression de la cause en général : car, quand la prestation a été faite sans
exprimer aucune cause, elle peut avoir été
faite par libéralité, par charité, ou en vertu
d’un titre qui n’obligeoit que pour un temps,
& non pour toujours. Ainsi cette longue prestation n’établit pas un titre pour l’avenir, si
ce n’est que la prestation ait été faite pendant
cent ans ; car alors un si long-temps est un titre
perpétuel.
8. Ce qui vient d’être dit de la prescription
active du cens, ou autre devoir annuel, par
une prestation de 30 ou 40 ans, se trouve autorisé en saveur de l’église, par édits de nos
rois ; car par l’article 26 de Dédit de Melun,
& l’article 49 de Dédit de 1675, il est porté
que les ecclésiastiques doivent être maintenus dans la jouissance de tous les droits appartenans à leurs bénéfices, quand même ils ne
rapporteroient que des titres & preuves, de
possession ; & que les détenteurs & propriétaires des héritages sont tenus de passer titre
nouveau, & iceux droits payer & continuer,
en faisant apparoir par lesdits ecclésiastiques,
par l’exhibition des anciens baux, redditions
de comptes & autres documens, & informations sommairement faites, les parties appellées, iceux droits leur être dus, & sans que
les détenteurs puissent alléguer d’autre prescription que celle de droit.
9. Comme 011 peut acquérir par prescription un devoir de cens, ou une rente, par
une prestation uniforme & continuée pendant
30 ou 40 ans, le débiteur du cens, ou de la
rente, peut également en prescrire l’affranchissement par une cessation de paiement &
désaut de reconnoissance pendant le même
temps ; & c’est la disposition du présent article.
10. Mais, selon qu’il est dit dans cet article, en matière de cens portans directe seigneurie, & autres devoirs annuels, celui qui
les a reconnus ou qui a été condamné de les
payer, ne les peut prescrire de son temps ; vel
quòd ad observationem recognitorum fidem
suam adfirinxerit, vel quòd ex malâ fide procedit, dit le président Duret : mais peut son
héritier, qui n’a passé titre nouvel, commencer à prescrire ; quia, dit encore le même
président Duret, hœres incipit effe in bondfide,
& jusant habet causam ignorantiœ an census
debeatur.
11. Cette prescription de l’héritier ne commence donc que du jour du décès de celui
dont il est héritier ; & encore n’est-ce, selon
l’apostille de M. Charles Dumoulin sur le présent article, que dans le cas où il n’est
pas prouvé habuijse ritulos 3 & veram scientiam.
12. Et comme d’un côté l’on suppose que
les cent années sont les bornes de la vie de
l’homme, & d’un autre côté, que celui qui a
reconnu, ne l’a pas fait avant l’age de vingt-cinq ans, qui est le temps où il a pu valablement s’obliger ; dans le cas où l’on ne justifie
pas du décès de celui qui a reconnu, ni de son
âge au temps de la reconnoissance, on prétend qu’il faut déduire d’une prescription opposée contre un devoir de cens, le temps de
soixante & quinze ans, pour le temps que celui
qui a reconnu n’a pas pu prescrire ; & telle est
aujourd’hui la jurisprudence en ce siège : je
l’ai vu juger de la sorte plusieurs fois.
13. Quand on dit que la prescription de l’héritier en matière de cens ne commence que du
jour du décès de celui qui a reconnu, on suppose que l’héritier n’a jamais payé le devoir ;
car, s’il a payé le devoir, la prescription ne
commence que du temps qu’il a cessé de payer ;
mais aussi dès ce temps-là il peut commencer
à prescrire, selon l’observation de M. le président Duret, sur ces mots de notre article,
POURROIT COMMENCER A PRESCRIRE, à die
cessationis, dit-il, etiam contrà futuras prœstationes. * Ainsi la prescription à son cours à
compter du dernier reçu interruptif de prescription ; telle est la jurisprudence de ce siège,
& cela ne souffre point de difficulté, par rapport aux paiemens qui ne sont constatés que
par de simples reçus, rapportés dans les liéves
des seigneurs en bonne & due forme.
Mais quand le paiement, conformément à
l’art. 420, infrà, est signé du débiteur d’une
telle quotité de cens, pour raison d’une telle
terre, dont il se déclare détenteur, & pour raison de laquelle il paye une telle somme ou
telle quantité de grains ; pour lors c’est une
question, si un tel paiement n’équipolle pas à
une reconnoissance, & n’empêche pas par conséquent le cours de la prescription pendant la
vie de celui qui a payé, conformément à la disposition du présent article.
La raison de douter se tire de ce que le présent article ne dit pas que celui qui a payé
ne peut pas prescrire de son vivant, mais bien
celui qui a reconnu & passé titre nouvel ; &
qu’il y a de la différence entre un simple paiement, & une reconnoissance ou titre nouvel ;
en ce que celui qui paye seulement des arrérages ne se lie pas pour l’avenir, & n’assujettit
pas son héritage de nouveau & par un nouvel engagement ; au lieu que celui qui reconnoît, & passe titre nouvel, consent que son
héritage demeure affecté à la redevance, qu’il
l’assujettit, pour ainsi dire, de rechef, & qu’il
promet & s’oblige d’en faire le paiement à l’avenir, tant qu’il fera détenteur ; ce qui fait
qu’il ne peut pas prescrire pendant sa vie, Quòd
ad obfervationem recognitorum fidemsuam obstrinxerit.
On a jugé cependant en cette Sénéchaussée
le contraire, au rapport de M. Maquin, le 3
août 1734. en faveur de dame Louise Mignot,
Veuve d’Etienne, sieur de Chamfolet, & ses
enfans, contre Antoine Martin des Michards.
La raison qui détermina, sut que les paiemens
rapportés au procès, étoient constatés par actes authentiques, passés pardevant notaires ;
qu’il paroissoit que ces paiemens avoient été
faits avec connoissance de cause ; qu’on y énonçoit la quotité du devoir, qu’on y déclaroit,
& consinoit les héritages sur lesquels il étoit
du ; qu’on se reconnoissoit détenteurs de ces
héritages, & débiteurs du devoir, & qu’on
s’obiigeoit pourraison de la détention à payer
les arrérages échus. On décida que tels paiemens équipolloient à des reconnoissanceSj &
tel étoit le sentiment de Mrs, Berroyer, Gillec
& Rousseau, avocats de Paris, dont les
consultations rapportées au procès, surent
lues à la chambre ; on convint dans les opinions, ce qu’il est à propos d’observer, qu’il
en est autrement de simples reçus contenus
dans une liéve, & que suivant la jurisprudence du siége, la prescription se comptoit à commencer du dernier reçu.
**Les parties au procès étoient dameLouise
Mignot, veuve de M. Etienne, sieur de Chamfolet, & ses enfans demandeurs ; contre
Antoine-Martin des Michards, défendeur.
L’objet du procès étoit un devoir de dix
coupes froment, mesure censale ; une coupe
& demie froment, mesure vendant ; une coupe & demie orge, aussi mesure vendant ; une
coupe & demie avoine, & quatre deniers argent.
Ce devoir fut vendu le 13 mai 1615, par
Jean Lapelain à Claude de Champfeu ; le vendeur déclara dans le contrat qu’Antoine Auberger avoit reconnu le devoir par devant Chatard Quesson, notaire, il se réserva l’arrérage du devoir pour l’année qui devoit écheoir à
la saint Michel prochain ; mais il est à observer
que ce terrier, ou la copie collationnée, non-plus que la reconnoissance d’Auberger, n’étoient rapportées ni produites au procès.
Le 28 juillet 1685, Claude de Champfeu &
son épouse vendirent le devoir à Claude Morelle, sieur de la Garenne, & promirent de
lui délivrer des titres suffisans pour parvenir à
la nouvelle reconnoissance. Il ne paroissoit pas
au procès qu’en exécution de cette clause, les
titres eussent été remis audit Morelle ; mais il
y avoit preuve que Claude Morelle & Gilbert,
son fils, avoient été reconnus propriétaires du
devoir, par ceux qui possédoient l’héritage sur
lequel il étoit assis. Plusieurs piéces l’établissoient,
La premiere étoit une obligation du 20 janvier 1653, consentie au profit de Claude Morelle par Claudine Talliere, en qualité de veuve & commune de Gilbert Martin,, & de tutrice de leurs enfans mineurs, solidairement
avec Antoine Martin, son fils, de la somme de
75 liv. & il étoit dit dans l’obligation, que
la somme de 40 liv. faisant partie de ladite somme de 75 livres, étoit due pour quatre années
du devoir en question, échues en 1652.
La seconde piéce étoit une sentence du 20
octobre 1653, qui condamne Claudine Talliere & son fils, de leur consentement au paiement des intérêts de la somme de 75 l. contenue en ladite obligation, au profit de Gilbert Morelle, seul héritier de Claude Morelle,
son pere.
La troisieme étoit un compte fait le 9 décembre 1664, entre Gilbert Morelle & Antoine Martin, d’onze années d’intérêts adjugés par ladite sentence de 1653, & d’onze
années d’arrérages du devoir en question ;
d’une année de marciage, due par le décès
de Claude Morelle, conformément à la Coutume locale de Billy, par l’issue duquel
compte, déduction faite des paiemens, Antoine Martin restoit redevable de 106 livres 10 sols ; pour le paiement de laquelle
somme, il fait cession d’une créance de 78
livres, & consent obligation pour le surplus,
le tout, tant le compte, que la cession & obligation étoient passés & consentis pardevant
notaires.
La quatrieme & derniere piéce étoit une
liéve non affirmée, dans laquelle étoit contenu
un reçu, signé Jeudy, du devoir en question,
payé par le sieur des Michards, pour les années 1701, 1702, 1703 & 1704.
C’étoit toutes les piéces produites au procès pour l’établissement du devoir, mais il est
à observer que dans les actes des 20 janvier
1653 & 9 décembre 1664, non seulement
on y énonce le devoir, mais qu’on y déclare
en outre que les arrérages dudit devoir dont
on se reconnoît débiteur, sont dus sur & pour
raison de tels héritages, lesquels on confine par
confins des quatre régions solaires, & desquels
on se dit détenteur.
En 1704, le sieur de Morelle vendit la terre
de Chamfolet à Jean Etienne, avec les devoirs qui en dépendoient, dans lesquels on prétendoit que le devoir en question étoit compris, & ce nouvel acquéreur, en sa qualité de
propriétaire & seigneur de Chamfolet en
forma la demande à Antoine Martin, sieur des
Michards, comme propriétaire d’une piéce
de terre de la continence de quatre journées
de bœufs sur laquelle le devoir étoit assez.
Etienne étant décédé, Louise Mignot, sa veuve, reprit l’instance, tant en qualité de commune, que de tutrice de leurs enfans.
Le défendeur opposoit trois choses au demandeur ; le défaut de qualité en sa personne
de seigneur direct, & de propriétaire de la
censive en question ; l’insuffisance du titre, &
la prescription.
Aux opinions, le défaut de qualité ne fit
pas de difficulté ; on regarda le demandeur,
propriétaire de Chamfolet, comme seigneur
du cens, & on jugea que sa qualité étoit suffisamment établie par les contrats de vente de
la censive en question, & par les reconnoissances des débiteurs du cens qui avoient reconnu les propriétaires de la terre de Chamfolet,
comme seigneurs directs, & qui leur avoient
payé le cens en cette qualité.
L’insuffisance du titre ne fit pas non-plus de
contestation ; il parut à Mrs. les opinans
que les contrats de vente dont nous venons de
parler, des 13 mars 1615 & 28 juillet 1635,
formoient une présomption forte que le devoir appartenait à Jean Lapelain, qui l’avoit
transféré à Claude de Champfeu, & ledit de
Champfeu à Claude Morelle, & que si la reconnaissance d’Antoine Auberger, énoncée dans
le contrat de 1615, ni le terrier dont le vendeur avoit promis d’aider l’acquéreur, n’étoient
pas rapportés, l’ancienneté de l’acte, de plus
de cent ans faisoit présumer la vérité de renonciation d’une reconnoissance de la part du
propriétaire de l’héritage sujet aux redevances ; & ce, par la maxime que in antiquis enuntiativa probant.
On jugea que ces présomptions se tournoient
en certitude à la vue des actes des 20 octobre
1653 & 9 décembre 1664, par lesquels il étoit
constaté que les détenteurs des héritages sujets au devoir, en avoient payé les arrérages
à Claude & Gilbert Morelle. Ces actes surent
regardés comme des reconnoissances du devoir, & on décida que ces piéces provenantes de la part des débiteurs de la redevance
jointes aux titres énonciatifs, formoient une
preuve entiere & complette du devoir, &
l’établissoient suffisamment, sur-tout dans cette
Coutume, dans laquelle le cens se prescrit activement, où il n’est pas nécessaire de rapporter le titre primordial, & où il suffit de rapporter des reconnoissances, & des actes qui
puissent le faire présumer.
Ce qui fit de la difficulté, sut le troisième
chef, concernant la prescription opposée ; on
disoit que l’article 22 de notre Coutume,
parloit d’une reconnoissance, & d’une reconnoissance personnelle, à celui pendant la vie
duquel il déclare que la prescription a pu courir, d’où l’on concluoit-que les actes des 20
janvier 1653 & décembre 1664, n’étant
que de simples paiemens, & non des reconnaissances, & que la Talliere ayant payé en
sa qualité de tutrice pour ses mineurs, tels
paiemens n’avoient pu empêcher que la prescription n’eût eu son cours, depuis le 9 décembre 1664, pendant la vie des mineurs devenus majeurs, à compter de leur majorité de
droit. Mais deux choses déterminèrent à rejetter la prescription ; la premiere, fut la maniere dont les paiemens avoient été faits, qui
les fit regarder comme des reconnoissances
équipolentes ; la seconde, la maxime reçue,
que le fait du tuteur est celui du mineur, sur-tout quand le mineur ne réclame pas dans les
dix années de sa majorité, comme dans l’espece présente, dans laquelle il est vrai de dire
que les mineurs n’ayant jamais réclamé contre rengagement de leur mere tutrice, cet
engagement est devenu leur engagement propre, qu’ils sont censés par conséquent avoir
reconnu le devoir dont il s’agit, & que la prescription n’a pu commencer à courir tant qu’ils
ont vécu.
Ainsi, par sentence rendue en cette Sénéchaussée, au rapport de M. Maquin, le, août
1734, ayant égard aux titres rapportés par les
demandeurs, & sans s’arrêter à la prescription
opposée par Martin, défendeur y ledit Martin
fut condamné à payer aux demandeurs le devoir en question, à reconnoître, & aux dépens. Les juges étoient Mrs. Vernoi, doyen,
Desbouis, lieutenant particulier, Perrotin de
la Serrée, Maquin, rapporteur, moi Auroux,
Imbert, Berault, Farjonel d’Aubigny, &
Heuillard.
Mrs. Berroyer, Gillet & Rousseau, avocats
de Paris, qui avoient été consultés, dont les
consultations furent lues à la chambre, étoient
dans leurs consultations de l’avis qui fut suivi
& prévalut.
14. Pour empêcher le cours de cette prescription, il suffit, de la part du propriétaire
du devoir de cens ou de la rente, de justifier
de reçus y & l’on tient pour constant en ce
siège, que les reçus d’un défunt affirmés en
justice sont interruptifs de la prescription. Le
13 octobre 1617 il fut jugé en cette Sénéchaussée, dit M. Cordier après M. Rougnon,
pour Denis Manceau demandeur en paiement de cens & exhibition de contrat d’acquisition, contre demoiselle Anne de Laloëre,
que les simples reçus d’un défunt sont interruptifs de la prescription : c’est ce qui se trouve attesté par M. le conseiller Rougnon &
après lui par M. Jean Cordier, hic.
15. Le 7 juillet 1721 il fut jugé pareillement
en cette Sénéchaussée, entre le sieur Blanchard, curé de Montmerault & les sieurs de
S. Mesmin & Chacaton de Lagarde, au rapport de défunt M. Saillant, que la prestation
d’une rente constituée, payable en argent, due
à l’église pour cause de fondation justifiée par
un journal en bonne forme, d’un défunt,
empêchoit la prescription, encore que le titre
n’eut pas été renouvellé dans les quarante
années. On produisoit contre le sieur de S.
Mesmin une missive, & contre le sieur Chacaton des reçus, tant du sieur Josset, prédécesseur dudit sieur Blanchard, que dudit
sieur Blanchard : J’étois des juges.
16. La même chose avoit été jugée au rapport du même M. Saillant, le 28 mars 1721,
entre M. Jean Ferrier, curé de S. Loup, demandeur, & Jean Perreau défendeur : j’étois
encore des juges. Et telle est la jurisprudence
à Beauvais, selon l’auteur des nouvelles observations sur la Coutume de Senlis tit. 8,
art. 188.
Cela a encore été jugé le 26 février 1729,
au rapport de M. Berger, lieutenant général,
au profit du chapitre d’Hérisson, contre François Tourret de Lapreìle& Marie Dualet, sa
femme, défendeurs, & demandeurs en recours
contre François Avenier & Marguerite
II s’agissoit d’une rente constituée de 300 liv.
de principal au denier 18, constituée en
1617 reconnue en 1633, depuis lequel temps
jusqu’en 1718 le chapitre, pour interrompre
la prescription, n’employoit que des comptes
& partages faits entre les chanoines, des lettres, reçus quelques quittances retirées par
compulsoire de quelques particuliers débiteurs : J’étois des juges.
17. Mais si de simples reçus affirmés en justice sont interruptifs de prescription, ils ne
sont pas, au défaut de titres, suffisans pour
établir un devoir de cens, dans cette Coutume, où le cens se prescrit tant activè que passive, & où il s’acquiert par une prestation continue & uniforme de 30 ans. Cette prestation
doit être prouvée autrement que par de simples reçus, dénués de titres constitutifs ; par la
raison que nerno fibi ipsi adscribere potes,
qu’on ne peut point se faire un débiteur à son
gré, & que rien ne seroit plus aisé que de se
faire seigneur censier : & ce fut un des motifs
de l’arrêt rendu le 6 septembre 1713, en la
cinquième des enquêtes, au rapport de M.
Nau,, entre M. Vernoi de Monjournal, demandeur en censive, contre les demoiselles
Lunat, défenderesses,, infirmatif d’une sentence de cette Sénéchaussée, du 27 juin
1710.
* M. François de Monjournal, seigneur de
Saulcet, au mois de mai 1706, fit assigner
Marie & Catherine Cunat, pour reconnoitre la
redevance de plusieurs droits seigneuriaux
& en payer les arrérages de neuf articles,
dont M. de Monjournal forma sa demande.
Les demoiselles Cunat en reconnurent cinq ;
le sieur de Monjournal se désista de deux, ou
en fut débouté par sentence de cette Sénéchaussée de Bourbonnois, du 27 juin 1710 ; de
maniere qu’il n’y en eut que deux, le 6 & le
8, qui sirent le sujet de la contestation en cause dappel. Les demoiselles de Cunat, appellantes, objectoient deux choses au sieur de Monjournal, intimé : la premiere, qu’il étoit sans titre ;
que la reconnoissance de 1593 n’étant pas rapportée, mais énoncée, l’allégation en étoit inutile, parce que l’énonciation n’en pouvoit pas
suppléer l’existance. La seconde, qu’il n’y
avoit nulle preuve de paiement avant 1612 ; que
depuis 1612 la preuve rapportée par l’intimé
n’étoit pas recevable, la prestation n’en étant
prouvée que par des liéves, qui étant des écritures privées, ne suffisoient pas pour prouver
le paiement de la redevance ; à quoi elles
ajoutoient que le paiement n’étoit pas uniforme, & qu’il y avoit eu discontinuation de
paiement.
Par arrêt du 6 septembre 1713, au rapport
de M. Nau, en la troisième chambre des enquêtes, l’appellation, & ce dont est appel, a
été mis au néant ; émendant, les appellantes
furent déchargées de la demande du sieur de
Monjournal, intimé.
18, Il y a plus ; c’est que les simples reçus
d’un fermier, affirmés en justice, qui sont suffisans pour interrompre une prescription, ne
le sont pas pour relever une prescription acquise y parce que le paiement se présume plus
facilement en faveur d’un seigneur qui est en
pouvoir & en droit de poursuivre le paiement
d’un devoir non prescrits qu’en laveur d’un
seigneur qui, au moyen de la prescription acquises, n’est plus en état de demander son paiement, & de faire des poursuites en justice :
joint que quand le cens est une fois éteint par
la prescription, il ne faut pas un moindre consentement de la part du propriétaire de l’héritage, & moins constaté, pour renouveller le
cens, que pour rétablir ; qu’il faut par conséquent une convention en forme probante, entre
le seigneur du cens & le propriétaire de l’héritage, ou une confession expresse de la part
du propriétaire de l’héritage, par un acte signé
de lui s’il fait signer, sinon une confession
pardevant notaire : d’où il fuit qu’un simple
reçu ne pouvant pas avoir la force d’un tel
acte, puisqu’il n’est pas signé du possesseur da
l’héritage, il est insuffisant pour renouveller
un cens éteint par une prescription.
19. Ainsi fat jugé le, avril 1724, au rapport de M. Cantat, entre dame Françoise de
Quatrebarbe, demanderesse à cause de son
terrier de Boucé, contre Antoine de Laire,
défendeur : J étois des juges, & il passa tout
d’une voix, que de simples reçus d’un fermier
ne pouvoient pas faire revivre un devoir éteint ;
qu’il falloit de la part du détenteur quelque
chose de plus fort, qui marquât davantage une
reconnoissance de sa part, & une renonciation
à une prescription acquise ; qu’autrement il
seroit très-aisé de faire revivre des devoirs
éteints, par des reçus prétendus.
* Le fait sur lequel est intervenue la sentence rendue au rapport de M. Cantat, le 3
avril 1724, contre la dame Françoise de Quatrebarbe, est tel ; savoir, que la dame de Quatrebarbe, comme tutrice de ses enfans, avoit
formé demande à Antoine de Laire, d’un devoir de cens en vertu d’une reconnoissance de
1539; reconnoissance simple, qui n’en rappelloit point d’autres, & qui ne paroissoit pas
avoir été suivie de prestations, jusqu’en l’année 1677 ; depuis lequel temps jusqu’en Tannée 1689 on rapportoit des reçus d’un nommé Leclerc, fermier du terrier de Boucé, affirmés en justice, & depuis 1689 il ne paroissoit
plus de reçus du devoir demandé. De Laire
n’attaquoit pas la suffisance du titre, il se défendoit sur la seule prescription acquise depuis
1 (537 jusqu’en 1677, & soutenoit que les
prétendus reçus de Leclerc, fermier, n’étoient pas suffisans pour relever une prescription acquise, & faire renaître un devoir éteint
par la prescription ; & ainsi fut jugé. Ledit
François de Laire fut renvoyé de la demande
de la dame de Quatrebarbe, faute par elle
d’avoir rapporté titres suffisans pour relever la
prescription opposée.
20. La même chose a été jugée au rapport
de M. Perrotin, l’aîné, en infirmant la sentence du châtelain de Mont-Luçon, entre le
sieur Verrouquier de Fez, intimé, & Aunet
de la Bouesse, appellant, demoiselle Jeanne
Soulaud défenderesse en recours, & M. Louis
Robinet Dutheil, intervenant, le 4 juin 1726 ;
J’étois des juges de l’une & l’autre sentence.
* La difficulté est de savoir si un simple &
seul paiement, fait par le débiteur, après la
prescription acquise, & constaté par sa signature, ou par quittance donnée pardevant notaire, dont est resté minute, suffit pour relever la prescription ; sur quoi il me paroît que
les sentimens sont partagés.
Mais le sentiment le plus commun est de
ceux qui distinguant le paiement fait avec connoissance de la prescription, d’avec celui qui
a été fait de bonne foi, & sans savoir que la
prescription fût acquise, soutiennent que celui
qui paye, sachant qu’il pouvoit opposer la
prescription, est présumé avoir renoncé à la
prescription acquise, etiam semel solvendo, nisi
cum protestatione solverit ; mais qu’il n’en est pas
de même de celui qui paye, ne sachant pas
que le devoir fût prescrit ; qu’un tel paiement
fait dans une telle circonstance, ne peut pas
être regardé comme une reconnoissance du devoir, & une renonciation à une prescription
acquise, tune non cognoscit debitum, disent
Mrs. les avocats de Paris, cités par M. le président Duret, nec renuntiat prœscriptlonisimò
solutum potes repetere,  suivant la loi 26, §. 3,
ff. de cond. indeb. Indebitum autem, dit la loi,
solutum accipimus, non solùm si omninò non
debeatur, sed etsi per aliquam prœscriptionem
perpetuam peti non poterat, quare hoc quoque
repeti poterit, nisi sciens se tutum exceptione
solvit. M. Duret, hìc.
Pour dire mon sentiment sur cette difficulté, j’estime que quoique la contre-quittance,
appellée dans le droit antapocha, ne contienne
pas promesse de continuer la rente à l’avenir,
comme le titre nouvel toutefois comme elle
ne se fait, & ne se donne à autre fin, que pour
empêcher la prescription, cette prescription
est suffisamment relevée par une contre-quittance, qui contient une reconnoissance de l’arrérage payé par le censitaire, & qui sait présumer que le censitaire, en donnant cette contre-quittance, a volontairement renoncé à la
prescription ; de maniéré que le cens est conservé au profit du seigneur, quand en recevant le paiement du cens, & en donnant quittance, il a eu la précaution de retirer du censitaire, une copie de cette quittance signée de
sa main, ou passée pardevant notaire, ainsi
qu’il le peut, suivant l’art. 420, insrà. Voyez
Loyseau, traité du déguerpissment, liv. 3, c. 5
& suiv.
21. Si le cens entier se prescrit par trente
ans comme il vient d’être dit, à plus forte
raison la quotité & partie d’icelui se prescrit-elle par un paiement uniforme, égal, & déterminé pendant 30 ans contre les laïcs, & 40
ans contre l’église, ainsi qu’il est porté en l’article 6 du titre 17 de la Coutume d’Auvergne ;
dans l’article 124 de celle de Paris ; dans l’article 2 du chapitre 36 de celle de Nivernois ;
dans l’article 12 du titre 12 de celle de Berry ;
& dans l’article 3 du chapitre 17 de celle de
Montargis. Solutione partis censuû uniformiter
factâ, dit Dumoulin, per triginta annos, residuum ejusdem censûs prœscribitur, scilicèt
quando solvitur nomine totius, tanquam non
plus debens ; secùs sisub commemoratione majoris
censûs, quia tunc totum conservatur. Molinæus
in Arvern. tit. 7, art. 6.
* Ainsi pour la prescription de quotité du
cens, deux choses sont nécessaires ; la premiere,
que le censitaire ait payé pendant trente ans
uniformément une quantité moindre que celle
portée par la reconnoissance ; la seconde, que
cette prestation ait été faite purement & simplement, sans réserve de la part du seigneur,
& non à compte & à décharge ; car si la prestation n’a pas été uniforme, & qu’il ait payé
une année plus qu’une autre, pour lors, comme
Ta observé M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 12, art. 12, il saut avoir
recours au titre & corriger les liéves & les acquits, comme faits par erreur, ou inadvertance ; ou si les quittances ne sont qu’à compte
& sans préjudice de plus pour lors, comme
Ta remarqué M. Bamaison sur l’art. 6 du tit.
17 de la Cout. d’Auv. bien loin que la quotité
du cens soit prescrite, le cens est au contraire
conservé en entier ; & la raison en est sensible, car comme celui qui paye, reconnoît
devoir, de même & par la même raison, celui qui paye à compte, ou sous la réserve du
plus, reconnoît qu’il doit plus qu’il ne paye.
C’est au censitaire qui oppose la prescription de quotité, à rapporter ses quittances
pour faire voir qu’il a payé pendant trente ans
une quantité moindre que celle portée par le
titre ; car il faut bien distinguer le cas, où le
censitaire prétendant n’avoir rien payé pendant trente ans, soutient le titre prescrit, & ne
rien devoir, d’avec celui, où il soutient seulement ne devoir qu’une moindre quantité pour
avoir prescrit le surplus : dans le premier cas,
comme on soutient le fond du devoir entièrement & totalement éteint par la prescription,
c’est au seigneur à relever la prescription opposée par des paiemens & reçus en bonne &
due forme ; & le titre n’est conservé que jusqu’à
concurrence, & pour la quotité du devoir qu’il
établira avoir été payée. Mais, dans le second
cas, comme le censitaire reconnoît le titre,
qu’il confesse avoir payé, qu’il oppose seulement la prescription de la quotité, & qu’il
prétend ne devoir qu’une partie du cens, &
avoir prescrit l’autre, le seigneur qui a le titre
pour lui, est en droit de lui demander tout le
devoir, & c’est au censitaire qui excipe de la
prescription de partie du devoir à établir son
exception, ce qu’il ne peut faire, comme il a
été dit, qu’en justifiant d’un paiement uniforme
& sans réserve pendant trente ans ; ainsi a été
jugé par sentence rendue à mon rapport, entre M. le comte de Montgeorge, & la dame
de Biotiere, & ce fut un des chefs décidés par
la sentence.
M. le comte de Montgeorge avoit formé
demande à la dame de Biotiere, de dix années
de devoir de cens portés en différentes reconnoissances, sous la déduction de quatorze coupes avoine, qu’il reconnoissoit avoir reçues.
La dame de Biotiere acceptant sa déclaration
d’avoir reçu ces quatorze coupes avoine, soutint, sans pourtant justifier d’aucunes quittances, n’avoir jamais payé davantage, avoir prescrit par conséquent le surplus du devoir demandé, & disoit que si le sieur comte de Montgeorge prétendoit qu’elle eût payé davantage,
c’étoit à lui a le prouver ; ou que s’il vouloit
soutenir que les paiemens par elle faits, ou par
Louis de Murat, son défunt mari, n’eussent été
faits qu’à compte, & sous réserve de plus, c’étoit encore à lui à l’établir. Mais sans s’arrêter
à la prescription de quotité de cens par elle opposée, & faute par elle d’avoir justifié par des
quittances, sans réserve, de l’uniformité du
paiement du devoir, relativement à chaque
reconnoissance pendant trente ans, elle fut condamnée, en sa qualité de tutrice, à payer sa
ferue du devoir porté en chaque reconnoissance, a raison de sa détention, & proportionnément à icelle ; le seigneur de Montgeorge
fut débouté de la solidité qu’il demandoit,
parce qu’il étoit codétenteur, comme il sera
ait sur l’art. 409, infrà. Ainsi un censitaire qui
oppose la prescription de quotité, doit donc
établir par quittances qu’il a payé uniformément, & sans réserve, une moindre quotité que
celle portée par le titre ; auquel cas la prescription se trouvera bien opposée, s’il n’a payé
que la même quotité pendant le temps nécessaire pour prescrire.
22. Mais il n’en est pas de même du paiement
fait par le censitaire, d’une plus grande quantité qu’il n’est porté par le titre ; & le seigneur
censier à qui le censitaire a payé pendant 30
ou 40 ans, par une prestation continuée,
uniforme & avec expression de cause, un cens
plus fort que celui qui est porté par le titre,
n’acquiert pas par prescription le droit de se
faire payer à l’avenir cette quantité de cens,
plus forte que celle qui est portée par son terrier ; par la raison que le titre fait un obstacle
à la prescription. Diclum esc, dit M. François
Decullant, quotâ, censûs factâ sub minori
solutione per 30 annos prœscribi ; sed contrà
quœri potest, si quis titulo censûs decem obligatus, duodecim, aut quindecim solvit per 30
annos, an Dominas censualis cogere possit debitorem censûs ad solutionem censûs duodecim,
aut quindecim, quasi majorem censum contrà
Vassallum prœscripserit ? Et respondetur quòd
non, sed census ad quotam tituli reducetur,
quia Dominus censuaiis non potuit prœscribere
contrà titulum suum & veram scientiam. Valla,
§. 5, de reb.dubiis ; Bacquet, des droits d’Aubaine, chap. 28. Molin. consil. 10, num. 14.
M. François Decullant, hic.
23. Ce que nous venons de dire de la prescriptibilité du cens, suivant la disposition du
présent article, n’a lieu que pour les cens dus
aux seigneurs particuliers, & non pour les
cens dûs au roi, qui ne souffrent de prescription que pour les arrérages dont on ne peut
demander que dix années & la courante,
comme il a été dit ci-deffus. C’est l’observation de M. Jean Decullant : Nota, dit-iR hunç
paragraphum 22 habere locum tantum in cenfibus Privatorum, non in his qui debentur Régi,
in quibus nulla admittitur Prcescriptio, neduni
centenaria, ut quotidiè praclicatur Molinis in
jurisdictione Donianii Regis, quamvis Bacquet
in tit. des déshérences 3 contrarium teneat ; ubl
diftinguit ea quœsunt de Regalïbus ut imprœficriptibilia 3 alia non : tamen benè admittitur.
Prœfcriptio decennalis 3 in arreragiis, §. 18.
M. Jean Decullant 3 hic.
* De ce que le cens dû au roi ne se prescrit point, il en faut conclure que le détenteur
qui ne paye pas sa ferue du devoir, ne prescrit
point, même contre son codétenteur, ou du
moins qu’il ne peut que très-difficilement se servir contre lui de la prescription, pour l’obliger à
payer la totalité du devoir ; car comme l’héritage de celui qui n’a pas payé sa ferue, demeure
néanmoins par le défaut de prescriptibilité du
cens, toujours assujetti au devoir, & que le
roi peut & est toujours en état de s’en faire
payer par le détenteur ; il s’enfuit de-là que le
détenteur qui a payé la totalité du cens, &
qui au moyen du paiement qu’il en a fait, est
subrogé au droit du roi, ou qui peut s’y faire
subroger, peut, en exerçant les droits du roi,
poursuivre son codétenteur, & l’obliger de
payer sa ferue du devoir, dont son héritage
est chargé envers le roi ; & inutilement le codétenteur opposera-t-il qu’il n’a point payé de
cens pendant trente ans ; que n’en ayant pas
payé, il a prescrit contre son codétenteur, &
qu’il y a lieu de présumer que ses auteurs ont
été déchargés de leur ferue, par convention
avec leurs codétenteurs, qui se sont chargés
de la totalité du cens ; parce que dès que l’héritage dont il est détenteur, n’est pas affranchi
envers le roi, du cens dont il est originairement chargé, & que y étant toujours assujetti,
on a un titre contre lui, qui est en vigueurs non
prescrit ; s’il prétend exciper de la prescription
de sa ferue, par rapport à son codétenteur,
c’est à lui à établir son exception, & à prouver qu’il n’a rien payé pendant plus de trente
ans : or comment peut-il Rétablir,, puisqu’on
ne prouve pas une négative, & qu’il ne peut
le faire, qu’en justifiant que son codétenteur
a payé pendant tout ce temps la totalité du
cens ce qu’il ne peut prouver que par des
quittances qui doivent être entre les mains du
codétenteur, qui auroit payé, lequel n’étant
pas obligé de les lui communiquer par la
maxime que, nemo tenetur edere contra se, il
ne les rapportera vraisemblablement pas ; les
simples reçus du fermier du roi ne suffiroient
pas ; la raison c’est que dès qu’il s’agit de faire
payer à un codétenteur, la ferue de son codétenteur, & de lui imposer une surcharge, il
faut qu’il paroisse de quelque convention,
acte, ou confession de sa part ou de celle de
ses auteurs, par un acte authentique, ou signé
d’eux, par lequel il soit constaté qu’ils ont
consenti ou reconnu cette surcharge, & s’y
sont assujettis : car il ne faut pas un moindre
consentement de la part du propriétaire de
l’héritage, & moins constant, pour lui imposer cette surcharge, que pour établir le
cens.
24. Il faut aussi observer que ce qui a été
dit suivant le présent article, que celui qui a
reconnu le cens, ou qui a été condamné de le
payer, ne le peut prescrire de son temps, ne
peut pas être étendu aux promesses, obligations, ni même aux constitutions de rente. Il
avoit été jugé, dit M. Menudel, que cet article devoit être étendu aux constitutions de
rente ; & cela au profit de M. Alexandre,
chanoine de Mont-Luçon, pour lequel j’avois
écrit, contre demoiselle Jeannot de Laloue,
tutrice de son fils, neveu dudit Alexandre : la
sentence est du 25 novembre 1632, qui porte
que la rente constituée en 1585, par l’ayeul
dudit mineur frere dudit chanoine décédé
en 1626, n’étoit point prescrite ; mais depuis,
ce jugement a été réformé par les avocats de
ce pays, juges compromissaires. M. François
Menudel, hìc.
25. Ainsi la prescription court du vivant
de celui qui a consenti la rente constituée, ou
qui l’a reconnue à commencer du jour de la
passation de l’acte ; & la raison de la différence, c’est que les rentes étant rachetables, il
y a présomption qu’elles ont été rachetées, le
silence d’un si long-temps le faisant ainsi présumer : ce qui ne se peut dire à l’égard du cens,
ou de celui qui a consenti une rente foncière
non – rachetable. La même raison militant
avec bien plus de fondement pour une promesse ou obligation, il en faut conclure avec
le même M. Menudel, que le débiteur vivant,
convenu de sa promesse ou obligation après
30 ans peut opposer prescription. M. Menudel, hic.
 
ARTICLE XXIII.
 
Prescription
de toutes choses en général.
TOUTES autres choses prescriptibles se prescrivent par le laps & espace de
trente ans contre toutes personnes, excepté contre l’Eglise où il y a quarante
ans ; & a lieu ladite coutume seulement contre ceux qui ont pouvoir &
faculté de poursuivre leurs droits en Jugement contradictoire.
1. L’Article premier du titre 15 de l’ancienne Coutume est conforme à celui-ci,
jusqu’à ces mots, & a lieu, & c. qui ne se lisent
pas dans l’ancienne Coutume.
2. La prescription dont il est parlé dans le
présent article, est tant la prescription pour
acquérir, que la prescription pour se libérer ;
de maniere que si aucun, comme s’explique
la Coutume de Paris, art 118, a joui, usé &
possédé un héritage ou rente, ou autre chose
prescriptible, par l’espace de 30 ans continuellement, franchement, publiquement & sans
aucune inquiétation, il a acquis prescription,
quoiqu’il ne fasse apparoître aucun titre ; &
c’est pour cela que l’on dit, que possession de
trente ans vaut titre.
3. Toute obligation, soit de rente, somme
de deniers ou autres choses, se prescrit pareillement par trente ans de cessation, sans être
demandée, payée, ni reconnoissance d icelle
passée ; & après ce temps-là, la libération en
est acquise, sans que le débiteur qui a prescrit
la dette, ait besoin de quittance pour être déchargé de la demande de son créancier.
4. Mais il y a, aux termes du présent article, plusieurs conditions requises pour acquérir
valablement cette prescription de trente ou
quarante ans.
5*. La premiere condition est que la chose
dont est question soit prescriptible ; c’est ce qui
résulte de ces termes de notre article, toutes
autres choses prescriptibles : & la raison est que
la prescription n’ayant été introduite que par
la loi, dès que la loi a déclaré certaines choses imprescriptibles, il n’y a aucune prescription en faveur de ceux qui en jouissent, même
de bonne foi, à l’insçu des propriétaires.
6. La seconde est une possession continuée
& paisible pendant tout le temps marqué par
la Coutume, savoir, celui de 30 ans contre
laïcs, & de quarante contre l’église. Sine possesione Prœscriptio non procedit, dit le droit
canonique & civil ; le droit canonique, reg.
in 6o. & le droit civil, L. 26, de usucap.
7. La troisième condition est la capacité
des personnes contre qui on prescrit ; car c’est
une regle, que Contrà non valentem agere non
currit Prœscriptio. Aussi est-il dit dans le présent article, que la prescription a lieu seulement contre ceux qui ont pouvoir & faculté
de poursuivre leurs droits en jugement contradictoire.
8. De ces trois conditions requises pour la
prescription, il n’y a que la premiere & la
troisième dont nous traiterons ici ; car pour
la seconde, nous la renvoyons à l’article 34,
ci-après.
La prescriptibilité d’une chose, qui sait la
premiere condition, se connoit par le détail des
choses non sujettes à prescription ; puisqu’aux
termes du présent article, à l’exception de ces
sortes de choses, toutes choses se prescrivent
par trente ou quarante ans.
9. Or les choses non sujettes à prescription,
marquées par la Coutume, sont la franchise
& liberté, art. 25 ; le droit de servitude sur un
héritage, art. 519 ; le droit de fies sur le seigneur, art. 31 ; les droits de pure faculté, art.
29 ; la faculté de racheter les rentes constituées à prix d’argent, art. 418 ; les choses
communes, tenues & possédées en commun
& par indivis, qui sont sujettes perpétuellement à partage, art. 26. Telles sont les choses que la Coutume déclare imprescriptibles,
& dont nous parlerons en leurs lieux, sur ces
différens articles de la Coutume que nous venons d’indiquer.
10. Mais outre ces choses-là, il y en a plusieurs autres reconnues pour imprescriptibles :
les choses, par exemple, qui ne sont pas dans
le commerce, comme les choses sacrées, les
chemins publics, les murs & fossés des villes,
les rivages nécessaires pour la navigation, les
fleuves & autres choses semblables sont imprescriptibles ; parce que leur nature ou le droit
public les destinant à un usage public & commun, elles ne peuvent être légitimement possédées par des particuliers au préjudice du public ; & c’est une maxime certaine, qu’on ne
prescrit point contre le droit public : Jus publicum est cui nemo præscrïbere potest,  non spartia temporum, non patrocinia personarum, non
privilegia regionum.
11. Les biens du domaine ou qui y sont incorporés, & dont les receveurs du domaine
ont fait recette pendant dix ans en la chambre des comptes, sont encore imprescriptibles ; c’est la disposition de l’ordonnance de
François I, de 1539, & de Charles IX, en
1566 : la raison est que les biens du domaine
sont réputés inaliénables, & par conséquent
imprescriptibles ; puisqu’ils seroient aliénés,
si on pouvoit les acquérir par prescription.
Ainsi aucun particulier ne peut s’en rendre le
maître, par le simple effet d’une longue possession ; car outre la conséquence de la conservation du domaine pour le bien de l’état,
la qualité du souverain lui rendant impossible
la vigilance à la conservation des biens de son
domaine, la prescription ne doit pas courir
contre lui même par 100 ans.
12. Les biens casuels qui échéent au roi par
droit d’aubaine, de bâtardise, de déshérence,
ou de confiscation, sont sujets à la prescription de trente ans, s’ils ne sont unis & incorporés au domaine expressément ou tacitement ;
expressément, par lettres patentes du roi ; tacitement, quand les receveurs ou les officiers
du roi les ont tenus & administrés pendant
l’espace de dix ans, & qu’ils sont entrés en
ligne de compte dans les comptes du domaine, comme il est porté par l’article 2 de l’ordonnance faite à Moulins en 1566, pour la
réunion & conservation du domaine. La raison est que ce sont simples profits casuels,
qui ne sont réputés faire partie du domaine
jusqu’à leur union & incorporation, Bacquet,
traité des Désher. ch. 7, n. 20. Dargentré
sur la Coutume de Bretagne, art. 266 n. 5.
13. Mais le rachat des biens du domaine,
tant de ceux qui ont été nouvellement unis &
incorporés, que de ceux qui sont du domaine
ancien & originaire aliénés pour les urgentes nécessités de l’état, est imprescriptible
par quelque temps que ce soit, quoique dans
l’aliénation il n’en soit pas fait mention. Telle
est la disposition de l’article premier de l’ordonnance de février 1566. La raison est que
le domaine du roi étant réputé inaliénable,
les aliénations qui s’en sont pour les besoins
pressans de l’état, ne se sont jamais qu’à la
charge d’une faculté perpétuelle de rachat ;
ce qui fait qu’on ne considère les acquéreurs
que comme des engagistes, & comme des
créanciers détenteurs & possesseurs des biens
qui leur sont affectés & hypothéqués, & qu’ils
sont obligés de conserver ces biens & ces droits
dans leur bon état.
14. Les laïcs, comme il a été dit sur l’article 21, ne peuvent acquérir par prescription, ni le droit de percevoir la dîme ecclésiastique, ni l’exemption & affranchissement
d’icelle.
15. Les biens substitués après publication
faite selon l’ordonnance., sont imprescriptibles,
si ce n’est du jour de la substitution ouverte s’
car outre qu’après la publication ils sont réputés inaliénables, c’est qu’avant l’ouverture
de la substitution les substitués ne peuvent point
agir, & que leur droit est en suspens jusqu’a
la mort de celui qui est chargé de la restitution : il ne leur est point permis d’agir avant
ce temps ; une action prématurée induceret
votum captandce mortis. D’ailleurs le plus souvent les substitués ne sont pas nés, ou ils sont
en bas âge ou sous la puissance de leurs parens :
or il est de maxime, que contrà non valentem
agere non currit Prœficrïptio. Ainsi les biens
substitués ne sont pas sujets à la prescription
avant l’ouverture de la substitution, non seulement en la personne du premier substitué,
mais aussi jusqu’à ce qu’ils aient passé à la personne du dernier substitué, suivant l’opinion
du plus grand nombre des docteurs, & la jurisprudence des arrêts cités par l’auteur des
observations sur Henrys, tome I, liv. 4, ch.
6, qu. 19.
16. Mais aussi, apres l’ouverture de la substitution, la prescription de 30 ans est reçue en
faveur des acquéreurs, suivant la commune
opinion des docteurs & la jurisprudence des
arrêts cités dans les observations sur Henrys,
ibid.
17. Bien plus, si la prescription a commencé du vivant du substituant, elle continue pendant la vie de l’héritier, selon le sentiment des
auteurs. Observations sur Henrys, ibid.
18. L’action de recours & de garantie est en
quelque façon perpétuelle, & ne se prescrit
point ; parce qu’elle ne peut être exercée que
lors du trouble & de l’éviction. Ainsi la promesse du vendeur, par exemple, & de tout,
autre qui s’oblige à garantir ce qu’il vend,
céde ou donne, l’engage à maintenir l’acquéreur dans une possession paisible, qui
ne puisse jamais être troublée par aucun
droit précédant l’aliénation ; de maniéré
qu’en quelque temps que l’acquéreur soit
évincé, les héritiers de son auteur sont tenus
de le garantir. Empti aâio, dit le droit, longi
temporis Prœscriptione non submovetur, licèt
post multa spatia rem evictam emptori fuerit
comprobatum, X. 21, Cod. de evict. M. Daumat, Loix Civ. tome 2, liv. 3 tit. 7, sect.
5, art. 8.
19. Mais si le tiers acquéreur dun héritage
hypothéqué à une garantie avoit joui paisiblement durant 30 ans, il auroit prescrit contre
cette hypothéque ; parce que, quand on dit
qu’en matière de garantie la prescription ne
commence à courir que du jour du trouble,
cela s’entend à l’égard seulement de ceux qui
sont personnellement obligés a la garantie
comme un copartageant, un vendeur ; parce
qu’avant cela le copartageant, ou l’acquéreur,
qui ne sont pas évincés n’ont aucune action
contre leur copartageant, ou vendeur ; & que,
suivant la maxime générale, contrà non valentem agere non currit Prœscriptio : mais à l’égard
d’un tiers détenteur, comme le copartageant
peut agir contre lui ad declarationemjuris seulement, sans qu’il soit troublé, & qu’il peut
par précaution demander que l’héritage par
lui acquis soit déclaré hypothéqué à la garantie
du partage, au cas qu’il soit évincé de son lot ;
s’il ne le fait pas, le détenteur prescrit contre
l’hypothéque ainsi qu’il a été jugé par arrêt
du grand conseil, du 30 mars 1673, rapporté
en la seconde partie du journal du palais.
20. L’usure ne se prescrit point ; elle ne se
peut couvrir, ni par le temps, ni par aucun
consentement exprès, pas même par des transactions, ni par arrêt rendu du consentement
des parties, ni être déguisée & palliée par quelque contrat que ce soit : Ainsi jugé par arrêts
rapportés par M. Louet & son commentateur,
sur la lettre A. somm. 14, n. 4 & 6, & sur la
lettre T. somm. 6 : & tel est le sentiment des
auteurs, de M. Charles Dumoulin tract, de
usur. qu. 17, n. 190 ; de M. Dargentré, sur
l’article 266 de la Coutume de Bretagne, ch.
6 ; de Delhommeau, Max. du Dr. Franc, liv.
3, art. 283. La raison en est rendue par M.
Dargentré, en ces termes : Quia contractas ufurarii successivo & quotidiè renascente vitio laborant, & perpétuas habent inexistentes interruptionum causas & acquisitionis prohibitivas ;
ideòque, cum possessionem bonœ fidei non habeant, non possunt producere Prœscriptionem.
21. Ainsi, si les arrérages usuraires ont été
payés pendant cinquante ans & plus, il s’est
fait à l’égard des premieres années, après la
constitution, une compensation avec le principal ; & à l’égard des années suivantes, dont
on ne peut plus faire de compensation avec le
principal, il faut distinguer : si c’est le créancier ou l’auteur du contrats il ne peut jamais
prescrire, mais à l’égard d’un tiers il peut prescrire par 30 années ; ensorte que le débiteur
ne pourra répéter contre lui que les 30 années
dernieres, pourvu qu’il soit de bonne foi, &
qu’il ne sache pas la qualité du contrat : car à
l’égard d’une tierce personne, cela se peut
prescrire comme le vol, & la répétition de ce
qui a été payé quoique non dû. Dumoulin,
ibid. & M. Dargentré sur l’article 266, mox
cit. in fine.
22. Que si le débiteur dun contrat usuraire
paye les arrérages & le fort principal, sans
faire aucune imputation, il a, selon M. Charles Dumoulin, ibid. n. 119, sa répétition & la
condiction indebiti ; mais elle se prescrit par
trente ans, pourvu que celui qui a reçu ne
soit pas de mauvaise soi, & ne sache pas la
qualité du contrat, car alors il n’y a pas de
prescription. L’auteur des notes sur Duplessis,
traité de la Prescription, liv. 2, sect. 3, chap.
3, Page 523
23. Les choses volées ou dérobées ne se
pouvoient jamais prescrire par le droit Romain ; c’étoit pour empêcher les violences &
les invasions : mais en France elles se peuvent
prescrire, non par celui qui les a volées, parce qu’il est toujours de mauvaise foi, mais par
un tiers qui les posséde de bonne foi ; par
exemple, lorsqu’on les a achetées de celui
qui les a volées & qu’on en croit le maître,
l’action pour les répéter se prescrit par trente
ans.
24. Voilà pour ce qui regarde les choses
non-sujettes à prescription. Quant à ce qui
concerne les personnes contre lesquelles on
ne peut point prescrire :
25. On ne prescrit point contre les mineurs
pendant leur minorité ; la prescription ne
commence à courir contr’eux que du jour de
leur majorité ; & celle qui a commencé contre le majeur, cesse contre le mineur, sans
interruption néanmoins : de maniere que, suivant l’article 33, infrà, on déduit de la prescription le temps qui a couru pendant la minorité ; & cette déduction faite on joint les
temps qui ont couru après, pour l’accomplissement de la prescription. Fit dormitio, selon
M. Dargentré, seu interquiescentia possessionis,
non interruptio.... Interruptio priorem temporis
cursum in irritum deducit, ita ut jam indè in
temporis cursu computationem nuliam habeat,
sed voletitiprœscribere necefsaria fit totius temporis redintegratio.... Dormitio cursum quidem
Prœscriptionis fiftit ; sed ita ne tempora jam
elapsa perçant, fie ut dormitionis caufis cejsantïbus tempora cum pofieriorïbus conjungantur,
& de duobus unafiat Prœscriptio. M. Dargentré
sur la Coutume de Bretagne, art. 266, verbo
interruption cap. 1, num. 3.
26. Cette décision, qui est formée sur la
disposition de l’article 33 de cette Coutume,
infrà ; de l’art. 443 de celle d’Anjou ; de l’art.
66 de celle de Chauny, & c. a pour fondement
ce qui est dit dans le présent article 23 de la
Coutume, savoir que la prescription a lieu
seulement contre ceux qui ont pouvoir de
poursuivre leurs droits en jugemens contradictoires ; qui est autant que s’il étoit dit, contre ceux-là seulement qui sont d’eux-mêmes
capables d’ester & comparoir en jugement
d’y déduire & soutenir leurs droits, selon que
l’a observé M. Bamaison dans son commentaire, sur l’article 3 du titre 17 de la Coutume d’Auvergne.
27. Par cette même raison, la prescription
ne court point durant le mariage, contre femme
mariée, quoique majeure, pour ses biens dotaux, aliénés par son mari sans son consentement, ainsi qu’il est porté dans l’article 28,
infrà, & que nous le dirons sur cet article : car
à l’égard des actions dont le mari est garand,
il est vrai de dire que la femme n’a pu agir
valablement.
28. La prescription ne court point aussi
contre les interdits, par la raison qu’ils n’ont
pas l’administration de leurs biens & l’exercice de leurs droits ; & comme les interdits,
soit pour cause de dissipation, soit pour cause
de démence ou de fureur, ne sont pas capables
d’aliéner leurs biens ; la prescription, qui est
une espece d’aliénation, ne peut leur nuire.
Par arrêt du grand conseil, du 14 septembre 1718, rendu dans cette Coutume, il a
bien été jugé que la prescription avoit lieu
contre les chevaliers de Malte, pour les droits
appartenans à l’ordre ; mais la partie qui obtint à ses fins, étoit un tiers acquéreur, qui
opposoit une prescription beaucoup plus que
centenaire.
Les parties au procès étoient M. Pierre Imbert, conseiller du roi, grenetier au grenier à
sel de Moulins, intimé, anticipant & défendeur, contre frere Léon de Dreuille chevalier de l’ordre de S. Jean de Jérusalem, commandeur de la commanderie de la Racherie
située dans cette province de Bourbonnois,
appellant ; & encore contre frere Amable de
Theange, chevalier de l’ordre, & receveur
du commun trésor d’icelui, au grand-prieuré
d’Auvergne, partie intervenante, & évoquant
l’appel au conseil. Il s’agissoit de plusieurs devoirs de cens demandés & prétendus par le
sieur commandeur de la Racherie, sur la terre
de la Cour, qui appartenoit au sieur Imbert.
Les reconnoissances qui servoient de fondement à la demande, étoient très-anciennes ;
les plus récentes montoient à près de deux
siecles. Par sentence de cette Sénéchaussée du
12 avril 1717, ces reconnoissances furent déclarées prescrites, & en conséquence le sieur
Imbert fut renvoyé de la demande contre lui
formée par le sieur de Dreuille, en paiement
des devoirs compris dans lesdites reconnoissances, & cette sentence fut confirmée par
arrêt du grand conseil, du 14 septembre 1718.
298. La prescription des demandes pour dettes ou autres choses qui sont dues sous quelque condition, qu’on ne peut demander
qu’après que la condition est arrivée, ne commence de courir que du jour de l’événement
de cette condition ; & il en est de même de la
prescription des dettes dont il y a un terme
pour le paiement, elle ne commence à courir
qu’après le terme échu : Illud plusquam manifestum est, dit le droit, in omnibus contracté us, in quibus sub aliqud condiûone, vel sub
die certd vel incertd 3stipulation es & promijjìones, velpacla ponuntur ; pofl conditionis exitum, vel pojl injlitutœ diei certce vel incertœ
lapfuni 3 prœscriptiones triginta vel quadraginta
annorum, quœ personalibus vel hypothecarïis
actionibus opponuniur, initium accipiunt l. 7,
§.4, cod. de Prœscript. 30 vel 40 ann. M.
Daumat, Loix civ. tome 2, liv. 3, tit. 7 sect.
5, art. 3.
30. Mais si le débiteur de cette dette conditionnelle vend l’héritage qui lui est affecté
& hypothéqué, en ce cas l’acquéreur pourra
prescrire Thypothéque à compter du jour de
son acquisition, contre le créancier. Debitum
conditionale dit M. Jean Decullant, nonprœscribitur ante conditionem executam ; sedfidebitor intérim alienet prœdia sua tertius detentor potejlprœscribere aàionem hypothecariamy
incipiendo à die suœ detentionis contrà illum
creditorem conditionalem, ante conditionem
executam ; quia pendente die vel conditione
creditor hypothecœ conditionalis incertœ potejl
agere contrà tertium detentorem, ad cautionem
interponendam ut sunduS declaretur hypothetatus ad tale onus, si contingat, & hœc simplex càutio, recognitìo, jeu declaratio hypothe ccb interruîhpitP rœscriptionem* M. Jean Decullant, hic.
31. La prescription ne court point contre
l’héritier bénéficiaire qui se trouve créancier
du défunt, soit parce qu’il ne peut pas agir
contre lui-même, soit parce qu’il est en possession des effets & biens de la succession sur lesquels il prétend se venger, que cela dépend
d’un compte ; qu’il suffit qu’il jouisse des biens
de la succession, pour n’être point sujet à une
prescription, & que jouissant au nom de tous
les créanciers, il est présumé jouir aussi pour
lui-même & pour ses propres créances, parce
qu’il ne confond point ; de maniere que cette
jouissance est une interruption perpétuelle en
sa faveur. M. Denis Lebrun, des Succ. liv. 3,
chap. 4, n. 25, sur la fin. M. Bretonnier sur
Henrys, tome 1 3 liv. 6, ch. 5* 3 qu. 11.
32. En ce qui regarde l’ordre de S. Jean de
Jérusalem, la jurisprudence sur le privilége
de cet ordre est assez incertaine, & très-différente suivant la diversité des tribunaux ;
& ce qui rend la jurisprudence sur cela incertaine, c’est la faveur de l’ordre de Malte,
qui est opposée à la faveur de la prescription.
33. Quant à ce qui concerne l’église en général, on prescrit contr’elle par quarante ans,
mais non plutôt, ainsi qu’il est dit dans le présent article, & dans les chapitres 8 & 9, extrà
de Prœscript. de maniéré que la prescription de
quarante ans a lieu, même en faveur des laïcs
contre les bénéficiers, pour biens & droits dépendans de leurs bénéfices3 monastères, commanderies, communautés séculières & régulières, ecclésiastiques, hôpitaux, fabriques, &
autres corps ecclésiastiques.
34. A l’égard des corps & communautés
laiques, que l’on nomme confrairies, ils ne
jouissent pas de la prescription de 40 ans ; &
l’on ne doit pas étendre ce privilége en leur
faveur sans autorité, attendu qu’il déroge au
droit commun : c’est le sentiment de M. le président Duret, & après lui de M. François Menudel, sur ces mots du présent article, CONTRE
L’ÉGLISE. Et hospitalia, dit Duret, quœ iis
& majoribus privilegiis gaudent.... non item
fraternitates.... Equidem fraternitates laicorum quœ sunt collegia profana 3 ecclefiœ nomine non continentur... & fratres pro animi
sententia discedere possunt à fraternitate.....
coram sœculari judice conveniri debent 3 & iis
ressuas alienare, & de iis difponere licet. M.
le président Duret, hic.
35. Sur la question si l’église doit jouir du
privilége de la prescription de 40 ans, pour
droits dans lesquels elle succéde a quelque particulier, les sentimens sont partagés.
36. Pour l’affirmative on dit, que comme
un mineur qui succède à un majeur, jouit du
privilége accordé aux mineurs, de même l’église jouit de la prescription de 40 ans pour
droits appartenans à un particulier, dans lesquels elle a succédé.
37. D’autres, d’un sentiment contraire,
soutiennent que la prescription peut s’accomplir contr’elle, de même & par le même temps
que contre le particulier aux droits duquel elle
est entrée, soit par un legs, ou autrement : Et
ainsi a été jugé au parlement d’Aix le 15 janvier 1680 ; savoir, que le tiers détenteur d’un
héritage avoit prescrit par une possession paisible de dix années, l’hypothéque que les religieuses de sainte Catherine de Fréjus avoient
sur cet héritage, pour la dot d’une religieuse
de ce monastère. M. de S. Martin, avocat général, qui porta la parole dans cette affaire,
cita deux arrêts dans lesquels on avoit suivi la
même jurisprudence : l’un du dernier juin 1666,
contre l’économe de l’église de Toulon ; l’autre du 16 mars 1578, contre l’économe des
peres de l’oratoire de la ville d’Hyeres : & ces
arrêts sont fondés sur la maxime établie par
Barbosa, par Covarruvias, & par plusieurs
autres auteurs, que l’église jouit de la prescription de 40 années, par rapport à la prescription des fonds qui sont de son véritable patrimoine ; mais qu’elle est sujette aux prescriptions ordinaires, quand elle veut exercer une
hypothéque sur un fonds dont elle n’a pas eu
la propriété. Dhericourt, Loix Ecclés. part.
4, ch. 8, art. 18, seconde édition.
38. L’usage de cette province est pour la
premiere opinion ; suivant laquelle, quand l’égliseéglife succède aux droits d’un particulier, contre lequel la prescription a commencé de courir, elle n’use que du droit du laïc, pour le
temps de la prescription qui a couru contre
le laïc ; mais elle use de son privilége pour le
temps qui reste à courir contr’elle : au lieu que,
suivant la seconde opinion, la prescription
peut s’accomplir contr’elle, de même & pour
le même temps que contre ce particulier, aux
droits duquel elle est entrée.
39. Dans le cas contraire, quand c’est un particulier qui est subrogé aux droits de l’église,
il ne doit point avoir le privilége de 40 ans de
prescription ; & si la prescription a commencé
contre l’église, il se sert du privilége de l’église pour le temps que la prescription a couru contr’elle, mais non pour le temps qui reste
à courir contre lui pour achever la prescrition.
L’auteur des notes sur Duplessis ; traite de la
Prescription, liv. 1, ch. 4.
40. Il y en a qui tiennent que la prescription pour se libérer est bien acquise contre l’église, mais non celle pour acquérir, & que le
domaine de l’église est imprescriptible ; mais
comme l’a observé M. Duplessis, les arrêts
sont contraires.
41. Les principes en cette matière sont, que
l’aliénation des biens de l’église, faite pour cause légitime & avec les solemnités requises,
assure l’acquéreur dans sa possession ; mais que
le défaut de cause légitime & de formalités ne
se couvre point, par quelque temps que ce
soit, par l’acquéreur & ses héritiers. La raison
est qu’un possesseur de cette qualité, en
vertu d’un titre primordial dont le vice est
manifeste & apparent, ne peut être présumé
dans la bonne foi, mais au contraire dans une
mauvaise foi apparente par la défectuosité de
l’aliénation ; ce qui empêche la prescription :
Ainsi jugé par arrêt du 19 février 1658, rapporté par Henrys, tome 2, liv. 1, qu. 24 ;
& par autre du 20 mars 1674, rapporté dans
le journal du palais, part. 4. Et tel est le
sentiment commun.
42 La prescription, dit Delhommeau après
M. Dargentré, est empêchée per defectum substantialium ab initio ; parce que c’est une regle
très-constante, que adprimordium titulipofierior forniatur eventus. De-là vient que si le
possesseur qui se veut prévaloir de la prescription, se sert d’un titre vicieux, il détruit, dit
Delhommeau, sa possession, comme il a été
jugé par une infinité d’arrêts, dont Fortin sur
l’article 118 de la Coutume de Paris fait mention, Ainsi, continue Delhommeau, quand le
titre est défectueux in substantialibus, pour
user des termes de M. Dargentré, il faut bien
se donner garde de le mettre en évidence ;
parce qu’en produisant le titre, on découvre
le vice & la nullité de l’aliénation.
43 Au lieu que quand l’acquéreur allègue
simplement contre l’église une possession suffisante pour la prescription, & qu’il en justifie
sans rapporter aucun titre, & sans qu’il paroisse
rien, ensorte quel on ne puisse pas connoître s’il
y a du vice dans l’aliénation & si le titre étoit
défectueux, en ce cas on juge en saveur du
possesseur ; parce que le long temps fait présumer un titre légitime, la longue possession
faisant présumer qu’elle n’a pu procéder qu’avec un titre valable, C’est aussi le raisonnement d’Henrys, au lieu cité.
44. Ceci ne regarde que l’acquéreur, ses
héritiers & successeurs à titre universel : car
le tiers détenteur peut prescrire par 40 ans
les biens de l’eglise, aliénés sans les solemnités ; par la raison que les biens de l’église sont,
ainsi qu’il vient d’être dit, sujets à la prescription de 40 ans, tant par les constitutions civiles & canoniques, que par les ordonnances &
la disposition de nos Coutumes ; & que la mauvaise toi de l’acquéreur ne peut pas nuire à son
successeur à titre particulier, lequel peut commencer de son chef & accomplir la prescription.
45. A la vérité il y en a qui, sans distinguer
entre l’acquéreur & le tiers détenteur, disent
que la faveur de l’église est si grande, qu’il y
a lieu de croire, même à l’égard d’un tiers
détenteur, que le défaut de formalités seroit
capable d’empêcher le possesseur de jouir du
bénéfice de la loi ; & c’est à celui, disent-ils
qui se charge d’un bien si difficile à acquérir,
à examiner si dans la premiere alliénation qui
en a été faite, toutes les formalités ont été
bien observées : & on cite pour ce sentiment,
l’arrêt du grand conseil du 20 mars 1674. Mais
si cela étoit, il ne faudroit plus parler de prescription contre l’église ; puisque, comme il a
été dit, l’aliénation des biens d’église, faite
pour cause légitime & avec solemnités requises, assure l’acquéreur dans sa possession, sans
le cours de la prescription : joint que quand
l’héritage acquis de l’église a passé entre les
mains du tiers détenteur, qui a ignoré le vice
du titre de ses auteurs, pour lors la prescription doit avoir lieu à cause de la bonne foi de
ce tiers détenteur.
46. Ce qui est favorable à l’église, c’est que
dans tous les cas où la prescription est reçue
contre l’eglise, on déduit le temps qui a couru
du vivant du mauvais administrateur, conformément au canon, Si Sacerdotes, cauf. 16,
qu. 3, dont la disposition a été confirmée par
plusieurs arrêts du parlement de Paris. M.
Louet, lett. P, somm. 1, en rapporte trois
des années 1531, 1543 & 1594. Ainsi les quarante années pour acquérir la prescription contre l’église, ne courent que du jour que le
mauvais administrateur, qui a fait l’aliénation,
a cessé d’être titulaire du bénéfice : la raison
est qu’il n’est pas juste que l’église soit privée
du bénéfice de la loi, par la fausse honte
qui empêcheroit celui qui a fait l’aliénation
de revenir contre son propre sait ; joint qu’on
ne présumé pas que l’église pendant ce temps
puisse agir pour interrompre la prescription.
47. Il faut aussi retrancher du temps de la
prescription, le temps que l’église a vaqué,
& le temps des troubles & des hostilités qui ont
mis l’église hors d’état d’agir pour la défense
de ses droits,
48. Au reste la prescription de 40 ans, en
saveur de l’eglise, ne regarde que les droits
de propriété appartenans à l’église, dont le titulaire n’a que l’usufruit, & non les choses qui
appartiennent au titulaire plutôt qu’à l’église,
comme tous les droits qui sont in fructu ; par
exemple, les arrérages de cens, rentes foncières & constituées, & c.qui appartiennent en pleine propriété au titulaire, étant des fruits qu’il
applique à son profit en qualité d’usufruitier :
toutes lesquelles choses se prescrivent de la
même maniere & par la même prescription,
contre les bénéficiers, que contre les laïcs.
Enim veròj chm bona Ecclefiarum dicimus, dit
M. Dargentré, de his intelligimus quœ in Donûtiio funt Ecclefiarum : jiam quœ Prœlatorum,
au Clericorum, jure Privatorum funt propria,
ea non code m jure hahentur ; se d in his régula ?
res Prœfcriptiones fervantur, quœ inter privatos funt constitutœ. M. Dargentré sur la Coutume de Bretagne, art. 266, ch. 20, n. 8.
49. La raison est que le privilége de 40
ans n’a été donné à l’église, qu’à cause qu’il
seroit injuste qu’elle souffrît, & vînt à perdre,
par la faute & par la négligence d’un administrateur & d’un titulaire, ce qui lui appartient
par la libéralité des personnes pieuses ; &
comme la plupart des bénéficiers, qui n’ont
qu’un simple usufruit, ne veulent pas souvent
se donner beaucoup de peine, & ne sont pas assez
soigneux pour rechercher les droits de leurs
églises, pourvu qu’ils en ayent suffisamment
pour fournir à leur dépense, on a étendu
pour cette raison la prescription contre l’église : mais comme ces raisons cessent dans les
choses qui appartiennent en propriété au titulaire, comme fruits de son bénéfice & droits
échus, que l’église n’y a plus rien ; que ces choses regardent uniquement le titulaire, qui n’agissant alors que pour lui, & non point pour
conserver les biens de son église, ne doit être
considéré que comme un particulier, & ne
doit point jouir de son privilège ; qu’il n’y a
pas enfin d’inconvénient que ce titulaire souffre & reçoive du dommage par sa négligence ;
la prescription à l’égard de ces sortes de choses, de tous les droits d’une église qui sont
échus, est la même que contre les laïcs. C’est
le raisonnement de l’auteur des notes sur Duplessis, tr. de la Prescript. liv. ij ch. 4 ; &
ainsi a été jugé par arrêt rapporté par Chopin,
de Dom. ìib. 3, cap. 9 » num. 8, & Bacquet de
desher. ch. 7, n. 22.
50. Dans les prescriptions de 30 & 40 ans,
dont nous venons de parler, la bonne foi du
possesseur est toujours présumée, s’il n’est
prouvé qu’il ait possédé de mauvaise soi ; &
dans ces sortes de prescriptions on n’oblige pas
le possesseur à déclarer l’origine de la possession, & de prouver sa bonne foi par un titre,
lui suffisant d’alléguer sa possession seule de 30
ans sans inquiétation, & de dire : possideo, quia
possideo ; ce qui est fondé sur la présomption
que le possesseur a perdu les titres de son acquisition, & qu’il n’est pas à croire que le propriétaire ait souffert pendant un si long-temps
ses biens en la possession d’un autre ; & dans
la prescription contre les actions personnelles, qu’il y a eu paiement, & que la quittance
a été perdue ou qu’il n’en a pas été donné. In
hac Prœscriptione 30 vel 40 annorum, dit M.
Jean Decullant, filentium tanti temporis facit prœsumere titulum, vel apocham & nunc
perditam ; ideòque qui hac Prœscriptione tuentur, debent aile gare titulum, vel apocham, &
pro probatione hoc filentium 30 vel 40 annorum.... M. Jean Decullant, hic.
51. Desorte que si un possesseur a joui pendant trente ans sans savoir l’origine & la cause
de sa possession, ou qu’ayant eu un titre il ne
puisse plus en justifier, il sera maintenu, contre l’ancien propriétaire qui produiroit un titre ;
& il en est de même d’un débiteur, qui a prescrit par trente ans contre une dette : il n’a pas
besoin de quittance pour être déchargé de la
demande de son créancier ; la prescription de
30 ans anéantit alors les titres des propriétaires & des créanciers, & ils doivent s’imputer
d’avoir négligé leurs droits pendant si long-temps.
52. Mais s’il y a un titre, & qu’il le trouve
vicieux & contraire à la prescription, s’il se
trouve dans le possesseur une mauvaise foi formelle, avec une mauvaise conscience sans excuse, alors on juge que la prescription n’a pas
lieu : de-là vient la maxime, melius est non habere titulum, quàm habere vïûosum. La raison est
qu’un possesseur qui oppose une prescription
de trente ans sans titre, & néanmoins réputé
en avoir eu un, ou du moins avoir toujours
possédé animo domini, comme maître : mais
quand une personne a un titre contraire, &
qu’il paroît qu’elle n’a pas possédé animo domini, parce que son titre y résistoit ; comme
quand elle a un titre qui justifie qu’elle jouissoit de l’héritage à titre précaire, de gage,
d’usufruit, de louage, ainsi d’autres titres qui
ne transférent pas la propriété, alors la présomption cesse ; on juge que la possession a été
conforme au titre, que le possesseur nayant
pas possédé comme maître, animo domini, ii
n’a pas acquis de prescription, & que tenant
la chose à ce titre, il n’a pu sans mauvaise soi
s’en prétendre propriétaire, changer sa condition & sa maniere de posséder, au préjudice
du propriétaire. Illud à veteribus prœceptum
est, dit le droit, neminem fiibi ipfi causampossejfionis mutare pojfie. Illud indubitatum efi,
dit M. Jean Decullant, après Dumoulin, quòd
contra proprios titulos nunquam quis pofiit aliquam temporis Prœfcriptionem inchoare... »
Jcriptura enim feniper vigilat, fiemper loquitur,
& sic semper adhuc hodie sumus in initio. Arrêt
du 4 septembre 1691, en la troisième des enquêtes, au rapport de M. Delpech, par lequel
il a été jugé que par cent ans & plus on ne peut
pas prescrire contre son titre, cité par M. de
Ferriere, Inft. Cout. liv. 3, tit. x, art. 46.
53. De-là ces conséquences, que le fermier, le dépositaire, le commodataire, l’usufruitier, le créancier à qui la chose a été domnée en gage, & tous autres qui possédent au
nom d’autrui, ne peuvent jamais prescrire ;
parce qu’ils ne peuvent pas changer la cause
de leur possession, à moins qu’il n’intervienne
quelqu’acte extérieur qui marque ce changement de possession.
54. Les véritables propriétaires sont donc
recevables en tout temps d’opposer le vice du
titre & la mauvaise foi du possesseur, pourvu
qu’ils soient en état de la prouver : mais il faut
que ce soit, ainsi qu’il a été dit, une mauvaise
foi formelle, avec mauvaise conscience sans
excuse ; & une ignorance de droit, ou négligence, n’empêcheroit pas, dit Coquille sur
la Coutume ce Nivernois, chap. 36, art. 1,
la prescription de 30 ans, ainsi qu’il a été jugé
par l’arrêt qu’il rapporte ; & la raison qu’il en
donne, c’est que l’ignorance du droit excuse
du dol & de la mauvaise foi.
55.La bonne soi, nécessaire pour acquérir
la prescription, ne se considére que dans la
personne de celui qui a possédé, & la mauvaise
foi de son auteur ne doit pas lui nuire : c’est
pourquoi celui qui croit que son vendeur est le
maître de ce qu’il lui vend, ne laisse pas de
prescrire quoique ce vendeur fût un usurpateur. Il en est ainsi de tous ceux qui acquièrent
à titre onéreux.
56. A l’égard des légataires & donataire »
particuliers d’une certaine chose, comme ils
acquièrent par un titre lucratif (ce qui distingue leur condition de celle d’un acheteur, ou
autre qui acquiert à titre onéreux,) on peut
douter si la mauvaise foi de leur auteur ne
leur est pas nuisible : cependant comme ils ne
sont pas tenus, de même que l’héritier, du
fait du testateur & du donateur, s’ils ont reçu
de bonne foi ce qui leur a été légué ou donné,
quoique le testateur ou le donateur fût dans
une possession de mauvaise foi ils ne laisseront
pas de pouvoir prescrire, s’ils possèdent paisiblement pendant le temps réglé par la loi :
ainsi le décide le droit An vitium auctorìs, vel
donatoris, ejufve qui mihi rem legaverit, mihi
noceat, si fortè auctor meus justum initium posfidendi non habuit, videndum ejl, dit Ulpien ;
& puto3 répond-il, neque nocere neque prodejse :
nam de nique, ajoute-t-il3 & usucapere pojsum
quod auâor meus usucapere non potuit 3 L. y
ff. de divers, temp. Prœscr. Quamvis (pofieffor)
mala fide pofiideat, quia intelligit se alienum
fundum occupasse ; tamen si alii bonâ fide accipienti tradiderit, poterit ei longa pojsesione r es
acquiri, dit Fempereur Justinien, §, 7 3 Injl. de
ufucap. & long. temp. Prœscript.
57. Il n’en est pas de même de l’héritier qui
entre de bonne foi en possession des biens de
la succession ; car comme il est censé la même
personne avec le défunt, qu’il entre dans tous
ses droits & dans toutes ses obligations &
qu’il est tenu de ses faits, la bonne ou mauvaise
foi de son auteur passe en sa personne : ainsi,
quoiqu’il ignore le vice de la possession du défunt, qui avoit possédé de mauvaise foi, il ne
pourra prescrire ce que le défunt avoit usurpé ;
& si le véritable propriétaire lui fait voir évidemment la mauvaise foi de son auteur, quand
il ne le seroit qu’après le temps de la prescription écoulé, il sera toujours en droit de le
répéter. Cum hœres, dit la loi, in jus omne
defunâi suc ce dit, ignoratione sua defuncti vida
non excludit.... usucapere non poterit quod defunctus non potuit, idem juris est cum de longâ
possejfione quœritur ; neque enim reciè defendetur, cum exordïuni ei boncefidei ratio non tueatur. L. 11, ff. de divers, temp. Prœscript. Tel
est le sentiment de Coquille, sur la Coutume
de Nivernois tit. 36 3 art. 1, in fine.
58. Que si l’acquéreur, & tout autre successeur, à titre singulier, quoiqu’onéreux,
veut joindre sa possession qui n’a pas été continuée assez long-temps pour prescrire, avec
celle de son auteur ; dans ce cas, la bonne foi
de l’auteur est requise aussi-bien que celle de
l’acquéreur : la raison est que le successeur,
quoiqu’à titre onéreux, ne peut joindre la
possession de son auteur & prédécesseur avec
la sienne, qu’en l’employant avec ses vices.
Cum quis utilur adminiculo expersonâ auctoris,
dit le droit, uti debet cum sud causa suisque
vitiis. L. 13, §. 1 ff.de acquir. poss. Et tel est
encore le sentiment de Coquille, ibid.
59. La prescription de dix ans entre présens,
& de vingt ans entre absens, pour les immeubles, de trois ans pour les meubles & de 40
ans pour les actions hypothécaires/introduites
& admises par le droit civil, n’ont pas lieu
dans cette Coutume, & y sont réduites, comme il a été dit, à 30 ans contre les laïcs & 40
ans contre l’église, ainsi qu’il est porté dans
le présent article 23, & encore plus expressément dans l’article 2 du titre 15 de l’ancienne Coutume ; à quoi sont conformes les Coutumes d’Auvergne, tit. 17, art. I ; de Nivernois, chap. 36, art. I, & de Berry, ch. 12,
art. 10.
60. C’est ce qui a été observé par ceux qui
ont écrit sur notre Coutume. Itaque, dit
Papon, abrogatœ sunt atque in desuetudinem
abierunt 3 toi Le gibus repetitœ rerum ìmmobilium Prœscriptiones 3 longi ac longijfimi temporis, quœ olim decem annis inter prœsentes 3 G*
viginti contra absentes, conjummabantur...
Obsolevit item rerum mobilium usucapiq atque
etiam aclionum pro his competentium quœ antiquo jure anuo 3 novo verò triennio, comptebatur ; hodièJ verò exœquata sunt hœc omnia,
atque ita & res mobiles 3 & immobiles, & aclionés. Quœ pro his dantur, triginta dumtaxat
annorumrrœfcriptione depereunt. Papon, hic.
61. M. Dumoulin, & aprés lui M. le président Duret, le disent également sur ces mots
du présent article, ESPACE DE TRENTE ANS :
Etiam hypothecaria 3 dit Dumoulin o, nec. datur
alia Prœscriptio dit Duret, quo jure utimur.
62. Nota, dit M Semin sur le présent article 3 in Boïis nulld alia uti Prœscriptione,
quàm triginta annorum inter Laicos, & quadraginta quoad Eçclefiajlicos speâat. T elle est
encore l’observation de M, Jacques Potier,
hìc.
63. Mais quoique la Coutume ait réduit les
prescriptions du droit civil, pour les immeubles & meubles, à la seule prescription de 39
ans contre les laïcs, & de 40 ans contre l’église, ainsi que nous venons de le dire, elle
n’exclud pas pour cela les fins de non-recevoir, introduites par les ordonnances, & ne
laisse pas d’admettre des prescriptions de dix
ans & au-dessous, introduites par des articles
particuliers de la Coutume, comme il a été
dit.
64. L’usage a même autorisé, dans cette
Coutume, la prescription de dix ans contre la
demande en paiement de la dot y après lequel
temps, le mari qui n’en a pas formé de demande dans les dix ans, n’est plus recevable à
en faire la demande. Ambigitur, dit M. François Decullant, an hic paragraphus nofier locum habeat in petitione dotis, quam decenniq
prœfcribi Placita curiœ voluerunt, secundàm
Authent. Quod locum, Cod. de dote cauta &
non numerata.... & pro P rœscriptione judic a ?
tum in CuriaPrœsidiali Mpjin. die 3 /unii 162 8,
D. Lud. Semin contrà nitente. M. Fr, Decullant, hic.
65. Cette jurisprudence, qui ne faisoit que
commencer du temps de M. Decullant, est
certaine aujourd’hui, & je l’ai vu ainsi juger
différentes fois : elle à son fondement sur la
présomption du paiement, n’ayant pas lieu de
croire qu’un mari ait laissé passer dix ans sans
exiger le paiement de la somme promise en
dot, & qui lui est donnée pour soutenir les
charges du mariage : * Principalement quand
n’ayant point intenté d’action contre son
beau-pere ou sa belle-mere, qui a promis la
dot, il s’avise de la demander à leurs héritiers.
66. Desorte que, dès que cette présomption cesse, soit parce que le mari en a formé
la demande dans les dix ans, soit pour quelqu’autre raison., la prescription de dix ans n’a
plus lieu.
67. Les dix ans requis par cette prescription, lorsqu’il y a par le contrat de mariage
terme de payer la dot, ne courent que du
jour du terme échu ; parce que quand il y a
terme préfix pour le paiement, l’action ne
pouvant être intentée que du jour du terme
échu, la prescription ne peut commencer que
de ce jour, & non auparavant, par la regle
Contra non v aientem agere non currit Prœscriptio. Et il en est en ce cas, de la dot, comme
de toutes les dettes ou il y a terme pour le
paiement, à l’égard desquelles la prescription
ne commence à courir qu’après l’expiration
du terme.
58. Si le mariage dure moins de dix ans,
la prescription de dix ans n’a plus lieu ; &
pour lors la femme ou ses héritiers, contre
lesquels cette prescription de dix ans n’a point
été établie, ont toujours celle de trente ans.
Brodeau sur M. Louet, lett. D. somm. 19,
n. 2. Lebrun, de la Comm. liv. 3, chap. 2,
dist. 3, n. 45.
69. Cette prescription n’a pas encore lieu
lorsqu’une fille majeure se marie elle-même,
& qu’elle promet apporter en dot une somme
à son mari ; parce que le mari en ce cas n’a
personne contre qui il puisse agir ; sa femme
étant commune avec lui, il faudroit qu’il l’autorisât à l’effet de soutenir un procès contre
lui, ce qui ne se peut pas : au lieu qu’il peut
agir contre le pere ou l’étranger qui a promis
la dot. Ainsi les dix ans ne sont pas présumer
le paiement de la dot, sans quittance. Brodeau
& Lebrun, ibid.
70. Quand le pere, la mere ou un étranger, ne dote point sa fille de suo, & que la dot
est composée de droits échus par le décès,
par exemple, ou testament de mere, oncle,
&c. le mari & la femme sont en ce cas bien
fondés à demander, même après dix ans, ce
qui leur appartient par titre de succession, ou
de don ; ou la somme qui a été donnée en dot,
en équivalent, au lieu & place des droits
échus. La raison est que Faction pour le paiement de la dot est subrogée au lieu de celle
que la fille avoit pour le paiement des droits qui
lui étoient acquis., & qui ne pouvoient se prescrire que par trente ans ; que la constitution
de dot n’a rien innové, & n’a pu altérer le
droit de la fille à son préjudice & au profit de
son débiteur : Ainsi jugé par arrêt du 7 juin
1636, rapporté par M. Julien Brodeau ibid.
de autre du 19 janvier 1684, rapporté dans
le journal des audiences, tome 4, liv. 7,, ch.
1. C’est donc une regle générale, que la prescription de dix ans ne sert point à ceux qui
constituent en dot une somme qu’ils doivent ;
parce que le contrat de mariage ne détruit
point le titre de la créance, qui subsiste comme auparavant.
71. Il en est de même, quand le pere a constitué pour dot à sa fille une somme due par un
étranger ; le gendre en ce cas a 30 ans pour
exiger cette dette de cet étranger, à compter
de la date de l’obligation, quoiqu’il la posséde
à titre de dot : la raison est celle que nous venons d’alléguer, que le contrat de mariage
ne change point le titre de créance qui subsiste comme auparavant. Lebrun, ibid.
72. Cette prescription de dix ans contre la
demande en paiement de la dot, n’a lieu que
pour la dot promise à la femme & présumée
reçue par le mari, qui supporte les charges du
mariage, & non contre le mari pour la dot
qui lui a été promise par ses pere & mere,
qu’il peut poursuivre durant 30 ans. La raison
est qu’autrement le mari, d’intelligence avec
ceux qui lui auroient promis les deniers portés par son contrat, pourroit frustrer sa femme,
lui faire perdre l’assurance de sa dot & autres
conventions matrimoniales, & diminuer le
fonds de la communauté ; & que la femme
n’ayant pas eu la liberté d’agir pendant le mariage, il seroit injuste que la négligence du mari lui fit aucun préjudice. Brodeau & Lebrun,
ibid.
73. Mais quant à la dot promise à la femme, comme le mari est le maître de s’en faire
payer, & qu’en qualité d’administrateur il est
tenu d’intenter les actions nécessaires pour la
conservation de la dot ; s’il a négligé pendant
dix années de son mariage de s’en faire payer,
non – seulement il n’a plus d’action pour la
demander, mais il en est encore garand & responsable envers sa femme & ses héritiers, &
obligé de la restituer après la dissolution du
mariage.
74. Que si le pere de la femme a reconnu
après les dix ans que la dot n’a pas été payée,
cette reconnoissance n’est pas censée un avantage indirect au profit de la fille, mais on s’y
doit tenir comme à un acte de bonne foi, parce
que., lorsdela reconnoissance, la prescription
ordinaire & de droit commun, qui est celle de
trente ans, n’étoit pas acquise. Lebrun, de la
Comm. liv. 3, ch. 2, dist. 3, n. 45, vers la
fin. * Dans l’arrêt du 10 janvier 1640, rapporté par M. PierreBardet, on n’eut point d’égard à la déclaration faite par la mere, que la
dot n’étoit pas payée ; mais c’est parce que depuis le contrat de mariage, & la constitution
de dot, jusqu’à cette déclaration, il y avoit
plus de trente années écoulées.
Comme plusieurs personnes se sont élevées
contre ce que j’ai dit dans le présent article,
en faveur de la prescription de dix ans contre
le paiement de la dot, j’ai cru qu’il étoit à propos de rapporter les différentes opinions des
docteurs sur cette prescription, avec les raisons dont ils se servent pour les établir, afin
de mettre le lecteur plus en état de décider &
prendre son parti.
L’opinion qui refuse au mari l’action pour
le paiement de la dot après les dix ans de mariage, à son fondement dans l’authentique,
Quodlocum, Cod. de dote cauta non numerata,
tirée de la novelle 100 de Justinien. Suivant
cette authentique, quand le mariage avoit duré
dix ans, le mari n’étoit plus recevable à opposer l’exception, non numeratœ pecuniœ, contre la quittance qu’il avoit donnée de la dot ;
parce qu’il n’étoit pas à présumer qu’il eût
demeuré si long-temps à se plaindre de cette
quittance, si elle n’eût pas été véritable, &
qu’il eût attendu pendant tout ce temps le paiement d’une dette destinée à lui aider à porter
les charges du mariage. De même & par la
même raison, on a présumé qu’un mari demeurant dix ans dans le silence, & sans aucune poursuite, a été payé de la dot, qui a été
promise à la femme ; desorte que la même
raison qui a servi dans l’authentique pour faire
rejetter l’exception contre la quittance de la
dot, sert aujourd’hui pour refuser au mari son
action pour le paiement de cette même dot.
Le parlement de Paris a admis cette présomption de paiement de la dot après dix ans
de mariage, & l’a autorisée par ses arrêts. M.
Louet, lettre D, som. 19, en cite deux, qui
sont l’arrêt de la trésoriere du Lac, & un autre
du mois de juillet 1584. Son commentateur
M. Julien Brodeau, en cite quatre autres des
26 mai 1611, 9 décembre 164.1, 14 février
1619, & 6 septembre 1614.
Cette maxime ainsi établie par l’autorité des
arrêts, a été reçue par nos docteurs français
& auteurs très-respectables ; elle l’a été par Mrs.
Louet & Brodeau en l’endroit cité par Bacquet, dans son traité des droits de justice, ch.
15, n. 65. Vrevin sur la Coutume de Chauny,
par Mrs. Leprêtre, Mornac, Tronçon, Ricard, le Brun, & plusieurs autres.
L’usage s’en est introduit même dans les
Coutumes qui n’admettent que la prescription
de trente ans, comme celle de Berry, contre
le sentiment à la vérité des anciens, & la régle générale que les actions personnelles ne se
prescrivent que par trente ans ; c’est ce qui
nous est attesté par M. de la Thaumassiere sur
la Coutume de Berry, dans la préface du tit.
12, où il dit qu’il a été jugé contre le sentiment des anciens, pour cette prescription de
dix ans des deniers dotaux, par plusieurs sentences du présidial de Bourges ; ce qui contrarie ce qu’il avoit avancé en ses décisions, liv.
3, ch. 42, imprimées long-temps avant son
commentaire ; M. François Deculîant a pareillement observé, comme il a été dit ci-dessus, qu’il avoit été jugé dans notre Coutume
en faveur de cette prescription le, juin 1628,
& que la sentence avoit été rendue contre le
sentiment de M. Louis Semin. D. Lad. Semin
contranitente.
On oppose contre cette prescription de dix
ans, l’arrêt rendu dans la famille des Fayes,
habitans de cette ville de Moulins ; mais cet
arrêt a laissé la question indécise, voici le
fait.
Gabriel Faye, & Marie Guyon, sa femme,
eurent plusieurs enfans ; ils eurent Jeanne, Antoine, Pierre, & autres enfans. Jeanne Faye
fut mariée en premieres noces à Toussaint Bontant, qui acheta la charge de greffier en chef
au grenier à sel, & ses pere & mere lui constituerent en dot la somme de trois mille livres.
Bontant, après plus de dix années de mariage,
décéda, & sa veuve épousa Pierre Desruisseau ;
après le décès de Gabriel Faye & de Marie
Guyon, ses pere & mere, elle demanda aux héritiers Faye, ses freres, le paiement de sa dot ;
on lui soutint qu’elle avoit été payée à Bontant, son premier mari, qui en avoit donné
quittance ; mais comme 011 ne rapportoit pas
cette quittance, parce que Bontant, disait-on, avoit eu l’adresse de la retirer, on eut recours à la prescription de dix ans ; & on soutint qu’il n’étoit pas à présumer que Bontant, très-mal dans ses affaires, eût demeuré
si long-temps dans le silence, s’il n’eût été payé.
On répondoit qu’il y avoit eu des poursuites
de faites dans les dix ans, sans en justifier.
Les choses en cet état, intervint sentence
arbitrale, rendue par deux avocats & un procureur ; les deux avocats étoient Mrs. Brirot &
Amonin, & le procureur M. de la Chaise, &
par la sentence Jeanne Faye fut déboutée de
sa demande en paiement de dot. Appel au parlement, & parce que sur cet appel, on produisit un commandement fait dans la neuvieme
année à Gabriel Faye, pour le paiement de
la dot, par Foucher, huissier, & contrôlé à
Souvigny ; par arrêt la sentence fut infirmée,
au chef seulement qui concernoit le paiement
de la dot.
Voilà pour la prescription de dix ans contre le paiement de la dot ; passons présentement aux raisons de ceux qui se déclarerent
contre cette prescription, qui sont celles qui
suivent.
La promesse de la dot est une promesse
solemnelle, disent-ils, écrite dans le contrat,
de tous le plus authentique ; cette promesse produit une action personnelle, qui ne peut point
s’éteindre que par le laps de trente années,
comme toutes les actions personnelles, & si
cette action méritoit d’être distinguée des autres, ce devroit être par l’étendue qu’on lui
donneroit, à cause de la faveur des contrats
de mariage.
Suivant la disposition du droit romain, l’action pour le paiement d’une somme promise en dot, ne se prescrit, & ne s’éteint pas
par un temps moindre de trente ans ; & il y
auroit de l’absurdité de prétendre que la jurisprudence romaine, qui favorise la dot au-delà
de tout ce qu’on peut dire, eût néanmoins
voulu que l’action pour le paiement d’icelle
se prescrivit par dix ans, à compter du
mariage, tandis que Faction pour le paiement de
toute autre somme due pour prêt, ou quelqu’autre cause, ne se prescrit que par trente
ans. Aussi tous les parlemens de droit écrit
se sont élevés contre cette prescription & on
ne trouve aucun arrêt de ces parlemens qui
l’autorise.
Cette prescription est une pure invention
du droit français, qui ne s’est introduite que
par une mauvaise intelligence de l’authentique
& de la novelle, dont elle est tirée ; lesquelles n’ont été faites que pour fixer l’étendue de
l’exception de la dot non nombrée, & non
pour restreindre la durée de Faction de la dot,
& qui ne rendent prescriptible par dix ans,
que cette exception contre la quittance donnée, & non Faction pour le paiement des deniers dotaux. Ensorte qu’il est évident que
ceux qui ont pris de-là occasion d’introduire
la prescription de la dot par dix ans, se sont
trompés, puisqu’ils ont donné à Faction de la
dot, des bornes qui n’avoient été introduites que pour l’exception 3 & qu’ils se sont
servis d’un privilege accordé à la dot, pour
restreindre la durée de son action, & pour introduire une prescription qui est inconnue dans le
droit, qui détruit non-seulement la force du
contrat de mariage, & la saveur des mariés, &
de leurs descendans ; mais qui produit de plus
des inconvéniens très-grands ; puisqu’elle
expose la femme à demeurer sans dot, au cas
que son mari soit insolvable ; qu’elle impose la
nécessité à un gendre de se dépouiller de
toute la tendresse, le respect & la complaisance que les loix naturelles & civiles inspirent envers un beau-pere, de le poursuivre
en justice, de découvrir le secret des familles,
& de mettre le désordre dans ses affaires.
On se recrie dans ce sentiment, sur la facilité qu’on a eue à se laisser entraîner par des
arrêts singuliers, dont on ne voit ni les faits,
ni les moyens ; arrêts qui n’étant pas des arrêts
de règlement, ne peuvent servir de loix, arrêts
rendus sur des faits particuliers, qui ne peuvent pas fixer la jurisprudence ni même servir d’un préjugé bien précis.
On cite des arrêts contraires, qui ont jugé
que Faction du mari, contre celui qui a promis
la dot, doit durer trente ans.
Maichin, commentateur de la Coutume de
S. Jean d’Angely, dit dans un petit ouvrage
qu’il a intitulé Summa Suris civilis, qu’il en a
vu plusieurs. Il en rapporte un entr’autres, de
l’année 1629, au profit de M. René, juif, élu
à Paris.
Il y en a un du y juin 1636, mais c’étoit le
cas d’une dot constituée a la fille, sur les biens
qui lui étoient acquis. Un autre du 19 janvier
1684, pour le pays de droit écrit d’Auvergne,
dans le cas d’un mariage qui n’a duré que cinq
à six années.
On a si bien reconnu, disent les partisans de
ce sentiment, que cette prescription par dix
ans, étoit un droit nouveau & exorbitant,
qu’on l’a modéré par différentes exceptions,
qui seules détruisent cette prescription prétendue, qui ne peut se concilier avec ses exceptions. Car si Faction pour exiger la dot, dure
trente ans, comme on en convient, lorsque
celui qui a doté, ne l’a pas constituée sur ses propres biens, elle ne doit pas, dit-on, être de
différente nature, quand il l’a promise de suo ;
puisque dans ces deux cas, la dot promise est
donnée au gendre pour soutenir les charges
du mariage, qui servent de fondement à la
prétendue prescription, & qu’il y a moins de
raison de presser & poursuivre un donateur
qu’un débiteur.
On ajoute que suivant cette limitation &
exception, il n’est pas difficile d’anéantir la prescription de dix ans, toutes les fois que le pere
aura promis la dot ; parce qu’ou il l’aura constituée sur les biens maternels échus, dans lequel cas on convient indistinctement que l’action dure trente ans, ou sur ses propres biens
& successions à écheoir, & alors le mari ne manquera jamais de dire que la dot tient lieu, ou
fait partie de la légitime ; ce qui est une raison & un fondement suffisant, selon M. le
Brun, pour ne pas priver une fille de ce qui
lui tient lieu de la succession de ses parens, &
de ses droits les plus légitimes, à cause de la
négligence d’un mari durant dix années.
On dit finalement que c’est un principe
constant dans notre droit français, que nous
n’admettons aucunes prescriptions mineures,
toujours odieuses, & de droit étroit, si elles
ne sont reçues dans un texte précis de l’ordonnance, de Coutume, ou de droit romain ; ce
qui ne se rencontre point à l’égard des dix ans
contre l’action de la dot : de maniere qu’il faut
nécessairement déterminer la prescription,
par la nature de l’action, & ne l’admettre que
de trente ans, si elle est personnelle ; ce qui
doit avoir d’autant plus de lieu dans cette
Coutume de Bourbonnois, que l’ordre des
rédacteurs d’icelle a été de faire un détail des
prescriptions mineures 3 & ensuite d’insérer
un article général, qui est le 23, portant que
toutes autres choses prescriptibles se prescrivent
par trente ans.
Telles sont les raisons qu’on allégue pour
& contre la prescription de dix ans, contre
Faction & paiement de la dot.
Pour dire présentement mon sentiment touchant cette prescription, voici ce que je pense.
Il est certain qu’il n’y a pas dans le droit de
décision précise, qui autorise cette prescription ; que la novelle 100 de Justinien, & l’authentique quod locuni, qui en est tirée, ne
s’entendent que de celui qui a reconnu avoir
reçu les deniers promis en dot à sa femme,
qui nonobstant sa confession, soutient n’avoir
pas été payé, & oppose l’exception des deniers
non nombrés, reçue dans le droit romain ;
laquelle exception est rejettée par l’authentique après dix ans de mariage sur ce qu’elle
présume que le mari n’eût pas attendu si
long–temps à se plaindre, si la quittance n’eût
pas été véritable, de maniéré que c’est la
raison de l’authentique, & non pas sa décision
qui a servi à fonder la prescription dont il
s’agit.
Il est vrai aussi que, suivant notre Coutume, art. 23, l’action pour le paiement de la
dot, ne doit se prescrire que par trente ans.
Mais il n’est pas moins vrai que cet article
& les semblables des autres Coutumes, peuvent recevoir des limitations, non-feulement
par les ordonnances du royaume, mais encore par l’usage autorisé des arrêts de la
cour.
C’est ce qui se vérifie par fart. 137, suprà,
dont la disposition générale a été limitée, &
restreinte par l’usage autorisé par les arrêts,
à l’hypothéque spéciale privilégiée, ainsi qu’il
a été dit sur cet art. n. 10 & suiv. La disposition indéfinie de l’art. 314, infrà, en faveur
des peres & meres, souffre encore une limitation dans le cas de la continuation de
communauté, selon qu’il a été remarqué sur
ledit art. n. 13 ; & quoique cette limitation
ait son fondement dans l’art. 270, ce sont
particulièrement les arrêts de la cour, qui
l’ont introduite dans cette Coutume, en conformité de l’art. 243 de celle de Paris ; c’est
enfin l’usage, qui, nonobstant la disposition
de l’art. 3 3, suprà, a fixé dans cette Coutume à vingt-cinq ans la minorité, qui arrête
le cours de la prescription.
La question se réduit donc, selon moi, à
deux chefs.
Le premier, si la prescription de dix ans
contre l’action en paiement de la dot, est établie sur un usage constant, & autorisé par les
arrêts.
Le second, si cet usage est véritablement
reçu dans notre Coutume.
Momac, sur la loi, Si extraneus, ff. De
Jure dotium, donne cette jurisprudence pour
constante, & en rend cette raison, que si l’on
étendoit la prescription de l’action pour la dot
à trente ans, ce seroit donner une ouverture
à des fraudes ; & à troubler le repos des familles ; ea est hodie, dit-il, peritorum Forisententia, quia si ad 30 annos proferretur hœc actio,
herbare quietem, & fortunas cujufque familiœ
liceret perfidis, ac vitiligatoribus quibufiibet ;
on fait que c’est un des auteurs qui enseigne
avec plus de fidélité & de certitude les maximes du palais.
M. Jean-Marie Ricard, dans les remarques
qu’il a faites dans sa continuation de la conférence de la Coutume de Paris, art. 114,
& sur fart. 184 de celle de Senlis, dit que les
deniers dotaux sont présumés payés après dix
ans de mariage, & qu’on ne doute plus de cette
maxime au palais, quoiqu’elle ait été introduite, contre la regle de la disposition de droit,
qui veut que les actions personnelles ne se prescrivent que par trente ans.
M. l’avocat général Bignon, portant la parole dans la cause qui sut jugée par l’arrêt du
10 janvier 1540, rapporté par Bardet, convient de cette maxime, comme étant autorisée par les arrêts de la cour rendus en pleine
connoissance de cause ; il dit qu’avant que la
cour, par l’autorité de ses arrêts, eut établi la
maxime, que l’action pour le paiement de la
dot se prescrit par dix ans, la question étoit
susceptible de beaucoup de difficultés ; mais il
ajoute, en même-temps, que la cour ayant
admis cette prescription, la maxime devoit
demeurer pour constante, ce sont ses termes.
Quant au second chef, je ne croyois pas
qu’il dût souffrir de doute, après différentes
sentences rendues en ce siége ; mais comme
beaucoup de personnes, qui conviennent de
cet usage dans notre Coutume, prétendent qu’il
n’a été admis, qu’en faveur des tiers détenteurs,
& des créanciers, dans un ordre dans la crainte
de la collusion entre parens ; je ferai sur cela,
quatre observations.
PREMIERE OBSERVATION. C’étoit
bien, à la vérité, le sentiment de M. Louis Semin en 1628, que la prescription de dix ans
contre l’action en paiement de dot, ne devoit
être admise qu’en faveur des créanciers & tiers
détenteurs ; niais il fut jugé en ce siége contre
son sentiment. Tenent nojìri, dit M. Semin,
qu’en matière de criées, locuru esse prœfcriptioni decenniifive inpetïtionefiìve in refiitutione
dotis, idque in favorem creditorum, 6* tertii de tentons, utfraudibus obviam eatur, eo casu Arrefta
quœ proferuntur datasunt, nonverò infavorem
conftituentis doteni, vel hœredum ejus, qui apocham exhiber e debent, qui nifipofi triginta annos
prœscribunt. Cest ainsi qu’il s’explique sur notre article ; mais comme sa remarqué M. François Decullant, il fut jugé contre son sentiment en ce présidial le, juin 1628.
SECONDEOBSERVATION. La prescription de deniers dotaux par dix ans, doit avoir
également lieu, en faveur des héritiers du pere
qui a promis la dot, que des créanciers ou tiers
détenteurs : Io. parce que la raison, sur laquelle
les arrêts ont établi cette fin de non-recevoir,
est commune à tous ceux à qui 011 demande la
dot, ou qui ont intérêt qu’elle soit payée. La
raison de ces arrêts, est que le mari, s’il n’avoit pas été payé, n’auroit pas demeuré si long-temps dans le silence, & sans aucunes poursuites. Or cette raison est commune à tous ;
car la vérité n’étant qu’une & toujours la même, elle ne souffre pas de division, & doit
avoir lieu par conséquent également pour tous.
2o. Parce que la cause d’un héritier est également favorable, que celle d’un créancier, pour
empêcher qu’un gendre ne soit payé deux
fois de sa même créance, quand n’ayant
pas intenté d’action, contre son beau-pere, ou
sa belle-mere, qui a promis la dot, il s’avise
de la demander à leurs héritiers.
TROISIÈME OBSERVATION. C’est
principalement en faveur des héritiers du pere
qui a promis la dot, que cette prescription a
été introduite par les arrêts. Telle est la remarque de M. Brodeau ; & c’est, selon lui, l’espece de l’arrêt du 9 décembre
QUATRIÈME ET DERNIERE OBSERVATION.
Les auteurs du second sentiments qui ont le
mieux traité la question de la prescription par
dix ans, contre l’action en paiement de dot,
n’ont pas fait cette distinction des héritiers du
pere qui a promis la dot d’avec les créanciers
& tiers détenteurs ; & ils ont rejetté indistinctement cette fin de non-recevoir, par des
raisons qui sont communes aux uns & aux autres.
Ces observations, avec ce que j’ai rapporté de M. l’avocat général Bignon, & de Mrs.
Mornac & Ricard, sont juger que mon avis
seroit d’admettre la prescription de dix ans contre Faction en paiement de la dot, & tel étoit
effectivement mon sentiment avant que j’eusse
vu la note de M. Berroyer sur le présent article de mon commentaire, par laquelle il paroît que la jurisprudence d’aujourd’hui varie
sur cette prescription, & que le plus grand
nombre des avocats se déclarent contre.
Quelques années, dit M. Berroyer dans sa
note, après que ma dissertation pour montrer que Faction pour le paiement de la dot,
doit durer trente ans, rapportée dans les additions aux notes du recueil de M. Bardet,
eût été imprimée, la question s’étant présentée sur le bureau en la grand’chambre, elle y
fut lue, & il intervint un arrêt conforme,
dont M. Colanselleavocat qui avoit écrit pour
cet parti me promit une copie ; mais il mourut dans la huitaine ; & j’ai à me reprocher
d’avoir oublié de marquer la date de l’année
& du mois, peut-être trop prévenu que personne ne douteroit plus à l’avenir.
Dans la suite, la question fut agitée à la
conférence de la bibliothéque commune des
avocats, où Mrs. les gens du roi assistoient
l’un après l’autre M. le chancelier, alors procureur général, y présidant ce jour-là. Il fut
chargé d’en faire le rapport, & au nombre
d’environ trente opinions, quatre seulement
furent d’avis opposé au mien. Cette conférence avec plusieurs autres surent imprimées sous
le titre de consultation, au second volume de
M. Duplessis, de la derniere édition. C’est celle
de 1728.
On nous proposa encore la même question
en consultation au palais, à Mrs. Arrault,
Ducornet, Froland & moi, & elle fut décidée d’une voix unanime.
Enfin par arrêt du y mai 1728, en la premiere chambre de la cour des aides, au rapport de M. Boyetet elle fut jugée de même,
après avoir vu ma dissertation, & la conférence. C’est M. Berroyer qui parle jusqu’ici
dans sa note manuscrite sur le présent article
de mon commentaire ; & comme il paroît par
ce qu’il dit, qu’on commence à abandonner
la jurisprudence qui avoit introduit la prescription de dix ans, contre Faction en paiement
de dot, pour se conformer aux regles établies
touchant la prescription par le droit civil &
nos Coutumes ; je me rangerai d’autant plus
volontiers à ce parti, qu’il rétablit en ce point
la pureté des dispositions de notre Coutume,
qui après avoir fait un détail des prescriptions
mineures, n’admet, comme il a été dit qu’une
prescription uniforme de trente ans, des actions personnelles ou hypothécaires, jointes
ou séparées.
Sur la question, si le terme de dix ans suffit pour rendre le mari responsable de la dot
envers sa femme, encore qu’il ne paroisse pas
qu’il l’ait reçue, les sentimens sont partagés
comme sur la précédente, quoiqu’elle ne dépende pas toutefois des mêmes principes.
Tous les auteurs conviennent que le mari
doit être regardé comme le tuteur & l’administrateur des biens de sa femme ; que cette
qualité l’engage à veiller avec soin à la
conservation de son bien, & recherche de ses
droits, & le rend par conséquent responsable
de ses fautes ou négligence à cet égard. Mais
la difficulté est de savoir si cette négligence
doit se déterminer par un certain nombre d’années, pendant lesquelles il n’aura pas eu le
soin de se faire payer, ou si elle doit uniquement dépendre de l’examen des circonstances.
Il y a des auteurs qui estiment que si le mari a demeuré dans le silence pendant dix ans, a
compter du mariage, ou du terme du paiement,
sans faire aucune demande pour le paiement
de la dot promise à sa femme, cette trop longue patience tourne en négligence, & le charge de la dot, comme s’il l’avoit reçue, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt, rapporté par M.
Julien Brodeau sur M. Louet, lettre D, som.
19, du 6 septembre 1614.
Mais d’autres tiennent qu’on ne doit pas
se fixer à dix ans, ni même à un autre nombre d’années déterminé ; que ce n’est pas non
plus la présomption du paiement qui oblige
le mari à cette garantie ; qu’il n’est responsable, qu’à cause de sa négligence, & que pour
charger un mari de la restitution d’une dot envers sa femme, quand il ne l’a pas reçue, il
faut qu’il y ait des preuves ou de fraude, ou
d’une négligence condamnable, qui donne lieu
à cette peine laquelle ne peut être prononcée
que par forme de dommages-intérêts. Ainsi
fut délibéré dans la consultation 18, rapportée à la fin du second tome de Duplessis, de
l’édition de 1728.
 
ARTICLE XXIV.
 
Quand le mineur empêche
la Prescription
pour autrui,
quand non.
QUAND aucune chose corporelle & divisible est commune entre plusieurs
mineurs ensemble, & l’un diceux est majeur avant les autres, la Prescription
commence à avoir lieu contre ledit majeur pour sa portion tant seulement,
depuis qu’il est fait majeur, & autre chose est quant ès choses incorporelles
& non-divisibles, comme servitudes, & autres semblables, esquelles la minorité de l’un des communs empêche que durant icelle ne coure Prescription
alencontre des majeurs.
 
1. NUlle difficulté qu’en chose commune
& divisible, le privilége du mineur
commun ne profite pas au majeur, comme
le privilége de l’église ne sert de rien à ceux
qui ont quelque chose de commun avec elle ;
& il en est en cela de la restitution, comme
de la prescription : car comme, suivant le
présent article, en chose commune & divisible, la minorité d’un des communs n’empêche
pas le cours de la prescription contre le majeur commun ; de même, & par la même raison, le mineur en ce cas ne releve pas le majeur.
2. Ainsi, si deux freres, dont l’un est mineur
& l’autre majeur, vendent une métairie comme héritiers de leur pere, & qu’ensuite ils se
pourvoient contre la vente, le mineur sera
restitué pour sa moitié seulement, comme il
a été jugé par arrêt du parlement de Toulouse,
du 7 février 1657, rapporté par M. Catelan,
tome 2, liv. 5, ch. 12.
3. Autre chose est en choses communes &
indivisibles, esquelles le mineur fait cesser la
prescription pour le majeur, comme il est dit
dans le présent article, & releve le majeur ;
par la raison qu’en ces sortes de choses l’intérêt du mineur ne peut pas se séparer de celui du majeur. Ainsi, si une servitude d’un
passage est due à un majeur & à un mineur
pour un fonds qui leur est commun, l’un &
l’autre ayant cessé d’user de ce droit pendant
le temps suffisant pour prescrire, la servitude
que le mineur n’aura pu perdre par la prescription, sera conservée aussi pour le majeur : car
elle étoit due pour tout le fonds, & le mineur
ayant son droit indivis sur le total il n’y
avoit aucune partie du fonds où il n’eût son
droit ; mais si le fonds avoit été partagé, la servitude qui seroit conservée pour la portion du
mineur, seroit perdue pour celle du majeur,
parce qu’en ce cas leur cause n’auroit pas été
commune.
4. La minorité en choses communes & indivisibles avec un majeur, est un tel obstacle
à la prescription, qu’elle en empêche absolument le cours ; ensorte qu’il est vrai de dire
qu’elle n’a pas couru contre le majeur, quand
même le mineur ne voudroit pas se servir de
son privilége. C’est ce qui résulte des termes
du présent article, ne court y & c’est l’obssrvation de M. le président Duret : Etiamsi,
dit-il, minor uti nolitprivilegio, attends his
verbis, ne court, quœ impeàiunt, & non tantìim rejlitutionis auxilio P r œfc rip tì one m élidant.... nec enim in noftrd specie minoris faSto
beneficiiun majori tribuitur y fed lege & ipso
jure desertur .......M. le président Duret,
hìc.
5. La difficulté souvent est de régler quand
le droit commun à un mineur & un majeur
est divisible, ou non. Plusieurs ont voulu que
la prescription contre une rente active, par
exemple, qui appartient en même temps à un
mineur & à un majeur, étoit empêchée par
la minorité de l’un, à cause de l’individuité
de l’hypothéque : néanmoins Brodeau sur M.
Louet, lett. H, somm. 20, n. 4, & Henrys,
tome 2, liv. 4, quest. IQ, reconnoissans que
cette question reçoit beaucoup de difficulté,
se déterminent enfin pour la négative, & décident que le majeur ne peut profiter de la
restitution & du privilége du mineur, à cause
que la rente consiste en quantité qui se divise ;
& quoique l’hypothéque soit d’elle-même indivisible, elle est cependant divisible à l’égard
du créancier ; & un héritier qui n’est que
créancier de mille livres, n’a hypothèque que
de cette somme, & non pour pareille somme
due à son cohéritier. Ainsi les dettes actives
de la succession étant divisées entre les héritiers, le fonds entier de leur débiteur est bien
hypothéqué pour toute la dette ; mais il ne l’est
à l’égard de chacun d’eux, qu’à l’égard de leur
part & portion : telle est la jurisprudence des
derniers arrêts. Brodeau & Henrys, aux lieux
cités ; l’auteur des observations sur Henrys,
ibid. M. de Ferriere sur la Coutume de Paris,
art. 113, gL 7, nomb. 11 & : suivans.
 
ARTICLE XXV.
 
L’Homme de
main-morte
ne prescrit franchise.
L’HOMME de main-morte ne peut prescrire franchise ou liberté, par quelque
laps de tems qu’il fasse demeurance hors du lieu de main-morte, quelque
part que ce soit, s’il n’y a privilége au contraire.
1. LE mot de main-morte se peut appliquer
à deux sortes de personnes.
2. Il se dit en premier lieu des bénéficiers,
communautés ecclésiastiques, séculières & régulières, & des communautés laiques, qui sont
appellés Gens de main-morte, soit parce qu’ils
ne peuvent jamais mourir, soit parce que les
droits seigneuriaux dus sur les héritages qui
tombent en leur puissance, se perdent & périssent en leurs mains.
3. II se dit en second lieu des personnes de
condition servile, & serfs de Coutume, que
les seigneurs appellent leurs hommes, & qui
sont sujets à différens droits & devoirs ; savoir, au droit de mort-taille, droit de poursuite, droit de taille, & c. qui sont appellés
Gens de main-morte ; parce que le seigneur met
en sa main leurs biens meubles & immeubles,
lorsqu’ils décédent sans enfans ou parens lignagers de même condition, communs & demeurans avec eux. Lesdits hommes, dit l’article
7 du chapitre 8 de la Coutume de Nivernois,
sont main-mortables ; & au moyen du droit
de main-morte, s’ils décédent sans hoirs communs, leur succession appartient à leur seigneur.
4. Le présent article ne parle pas des gens
de main-morte de la premiere sorte, mais bien
de ceux de la seconde.
5. Ces gens de main-morte dont parle notre
article, ne peuvent transférer leur domicile
hors la terre de leur seigneur ; autrement ils
sont réputés fugitifs, & peuvent leurs seigneurs
les réclamer & faire réclamer, si bon leur semble. C’est la disposition de la Coutume de Nivernois, ch. 8, art. 6, & de celle de Vitry,
art. 145 ; & la raison qu’en donne cette derniere Coutume audit article 145, c’est parce
que tels gens sont censés & réputés faire partie de la terre, & se baillent en aveux & dénombremens par les vassaux, avec leurs autres
terres. Il est parlé en l’art. 203, infrà, de notre Coutume, de ces serfs de poursuite & main-morte.
6. Il y a plus, c’est que suivant le présent article l’homme de main-morte ne peut prescrire
franchise & liberté, par quelque laps de temps
qu’il fasse sa demeure hors du lieu de main-morte, quelque part que ce soit ; & c’est aussi
la disposition de la Coutume du duché de Bourgogne, ch. 9, art. 2.
7. Il faut excepter toutefois le lieu de franchise & exemption, ou il y auroit privilége
contraire ; car dans le temps de la rédaction
de la Coutume, les consuls des villes de Gannat, de Montaigut en Combraille, Chantelle
& Mont-Luçon, s’étant opposés à la publication du présent article ; soutenans les uns
avoir privilège, les autres Coutumes locales,
que depuis qu’un homme de main-morte
avoit demeuré an & jour esdites châtellenies,
il pouvoit prescrire franchise & liberté : on
ajouta à l’article ces mots, s’il ììy a privilège
au contraire. C’est ce qui paroît par le procès
verbal de la Coutume, sur le présent article.
8. Quant aux enfans issus d’un homme de
main-morte, qui ayant transféré son domicile
hors la terre de son seigneur, se seroit marié
en pays de franchise & liberté ; Coquille estime qu’ils peuvent prescrire la liberté, s’ils sont
nourris & élevés comme francs. Coquille sur
la Coutume de Nivernois, ch. 8, art. 6,
in fine.
9. Au reste ce qui vient d’être dit de l’homme de main-morte, qu’il ne peut acquerir par
droit de prescription, franchise & liberté contre son seigneur, doit s’entendre suivant l’article 2p ci-après, c’est-à-dire avant la contradiction ; car après contradiction la prescription
peut courir, selon qu’il sera expliqué sur
ledit article 29.
Voyez le titre 18, infrà, de, s’Tailles personnelles.
 
ARTICLE XXVI.
 
Quels gens
ne prescrivent
l’un contre
l’autre.
QUAND aucunes choses sont tenues & possédées en commun & par indivis,
l’on ne peut acquérir ne prescrire le droit l’un de l’autre en pétitoire ou possessoire, par quelque laps ou espace de tems que ce soit.
1. TE présent article, de la maniere qu’il
est conçu, ne souffre pas de difficulté :
car il est certain que choses communes, tenues & possédées en commun & par indivis,
sont sujettes perpétuellement à partage ; que
l’on ne peut prescrire le droit l’un de l’autre
au pétitoire, ou possessoire, par quelque temps
que ce soit, & que le droit de les partager
subsiste toujours entre cohéritiers ou copropriétaires ; & la raison c’est que qui reconnoît
posséder une chose commune, soit par succession ou autrement, reconnoit par conséquent le droit de ses communs, & que l’on
ne prescrit point contre son titre, mais uniquement ce que l’on possédé animo domini,
C’est le raisonnement de M. le président Duret, sur ces mots de notre article, EN PÉTITOIRE OU POSSESSOIRE : Sociusj, enim, dit-il,
rem communemexJuâ parte tantiim nominefiuo
pofisidere, & pro reliquis partibus uti nomine
sociorum prœfiumitur Ergò consequens est
ut partes sociorum prœscriberenon intelligatur
cum fine pojsejfione & animo pojfidendi non pofi
sit efie Prœscriptio Le président Duret,
hìc.
2. Mais pour faire une application sûre de
notre article, il saut que la chose commune
soit reconnue pour telle par celui qui la possédé. Hune paragraphum, dit M. Semin, intellige de sociis sicientibus rem indivisiam, quorum unus quantovis temporis fipatio pofildeap
focii partem indivifiam non prœficribit : nec
enim contra propriam ficientiam quis prœficriberepotefi ; (écus de his qui habent jufiam ignorantiœ caufam, hi enimprœfcribunt. M. Louis
Semin, hic.
3. La disposition du présent article, cela
étant, à son application sûre par rapport à des
héritiers qui se sont déclarés tels ; car dans ce
cas, celui d’entr’eux qui est en possession &
qui jouit ayant connoissance de l’adition d’hérédité faite par ses cohéritiers, est réputé jouir
tant pour lui que pour eux ; & pour lors il est
vrai de dire, que Pojfiefifiio unius hceredis conservat possessionem aliorum, & qu’ainsi il ne
peut jamais acquérir de prescription contre
les autres : c’est ce que porte l’article 80 de
la Coutume de Bourdeaux. S’ils sont plusieurs
freres, dit cet article, cousins germains ou
remués de germains, ayant leurs biens en
commun entr’eux, & un d’entreux posséde
tous lesdits biens, les autres possédent & sont
censés posséder par le moyen de celui qui
tient & possédé, & n’en peut alléguer possession ni prescription, contre celui ou ceux qui
ne tiennent.
4. Mais comme dans notre droit nous n’avons pas d’héritiers nécessaires, que l’adition
d’hérédité est un acte de volonté, & que c’est
une regle généralement reçue que nul n’est
héritier qui ne veut ; on demande si un majeur
héritier présomptifs qui aura gardé le silence
pendant 30 ans & n’aura fait aucun acte d’héritier ne laisse pas d’être réputé héritier après
ce temps-là ; & si dans notre Coutume, après
trente ans de silence, il est en droit de former
sa demande en partage contre son cohéritier,
qui pendant tout ce temps-là a joui seul du
total des tiens de l’hérédité : & cela fondé
sur l’article 299 de cette Coutume, suivant
lequel le mort saisit le vif ; & sur le présent
article, qui veut que quand aucunes choses
sont tenues & possédées en commun & par
indivis, l’on ne peut acquérir ni prescrire le
droit l’un de l’autre en pétitoire ou possessoire, par quelque laps & espace de temps que
ce soit
5. M. le président Duret se forme cette
question, sur le présent article & ne la résout
que sur l’article 299. Quid igitur, dit-il, si
pâtre defuncto, duobus fìliis superfiibus, alter
tantiim realem pojfiefiìonem rerum hœreditariarum apprehenderit, & in eâ fiolus per tricennium fie te rit, à patris obitu, utrhm alter pofiteà quafi per firatrem cohœredem jus suum retinuerit, paternœ fiuccejfioni poterit se immificere, eo prœsertim quod paragraphus kujus
Confiuetudinis 799 fiuampofifiejjionem defiendat...
Ex nofiris quidam hoc non negant.... alii diverfiœ fiententiœ reperiuntur. Quid in hac controverfiâ mihi videatur habes infirà, in diclum
paragraphum 299, in verb. SAISIT. M. le président Duret, hic.
6. Sur l’article 299, sur le mot Saisit, il
décide la question, & se déclare pour la prescription. Hoc jus, dit-il en parlant du droit
d’hérédité, ipfio fado ab ignorante & in ignorante m tranfimittitur cohœres ejusdem lineœ
possidens, potior non est, interdicto uti possidetis ; quia communi nomine possìdere prœsumitur, nifi (ajoute-t-il) per triginta annos pacificè pro fiuo detinuijfiet ; hoc enim casu prœficribit, tam in pojfiefibrio quàm in petitorio : cœteriim quod hic dicitur, le mort saisit le vif, intelligendum si vetit, quia non ut in Jure civili, hœres in Galliâ ejl necefifiarius ut nec
emere nec donatum afifiequi, ita nec hœreditatem adiré quis compellitur.... Le président Duret, sur l’article 299 de cette Coutume.
7. M. Louis Semin, sur le même article,
est de même sentiment, & telle est la disposition des Coutumes du Maine, art. 449, & Anjou, art. 434, qui portent que les freres &
cohéritiers ne peuvent acquérir ni prescrire
le droit l’un de l’autre en la succession, par
tenement possession ou prescription moindre que de trente ans, eu égard au temps d’icelle succession avenue : Et ainsi a été jugé en
cette Sénéchaussée, dit M. Baugy, lui plaidant, le 19 janvier 1701. Quand l’un des communs, dit-il, a joui seul de la chose commune, par trente ou quarante ans, il prescrit
contre l’autre, parce que Faction en partage
se prescrit par trente ans ; & suivant cela, il a
été jugé (ajoute-t-il) en l’ordinaire de M. le
Sénéchal le 19 janvier 1701, moi plaidant
contre M. Crozet : les parties étoient Vincent
Jacob, contre un nommé Minard. M. Baugy,
hìc.
La demande en fait de partage, suivant ce
sentiment que je crois véritable, se prescrit
donc, non point contre ceux qui ont sait actes
d’héritiers & qui ont joui par indivis, car ils
sont toujours reçus à demander partage, mais
contre celui qui a gardé le silence, n’a fait
aucun acte d’héritier, & n’a point du tout joui
ni par indivis ni autrement ; lequel n’est plus
recevable après ce temps-là à se porter héritier, & à former sa demande à fin de partage,
parce qu’autrement la prescription de la pétition d’hérédité seroit abolie.
8. Ce qui a lieu, soit que les autres cohéritiers ayent fait un partage entr’eux, soit qu’ils
ayent joui par indivis ; car l’indivis n’est une
reconnoissance de la nécessité qu’il y a de faire
partage, qu’au respect de ceux qui jouissent
par indivis, & non à l’égard d’un cohéritier,
lequel n’a aucune possession. C’est pourquoi,
si on suppose que de quatre cohéritiers il y en
ait un qui ait gardé le silence pendant 30 ans,
& que les trois autres ayent joui par indivis
pendant 30 ans de toute la succession ; celui
qui a gardé le silence, ne sera plus recevable
après 30 ans à demander sa part. M. Denis
Lebrun, des Succeff. liv. 4, ch. 1, n. 82
& 84.
9. Que si le cohéritier ou copropriétaire,
qui posséde la chose commune, en commun &
par indivis, la vend, ou en dispose autrement
en saveur d’une tierce personne, il n’y a nulle
difficulté que cette tierce personne ne puisse
prescrire ; puisqu’il ne posséde pas la chose en
commun & par indivis, mais pour lui & en
son propre. C’est l’observation de M. Jean Decullant : Nota, dit-il, quòd si quis socius fundum Communem vendiderit, vel alio modo tranfi
tulerit alii cuipiam, ispoterit reâè prœfcribere ;
quia non tanquam communem & indivifiim 3 fed
ut propriumpojfidet... .salvo alïis fiocïis recurfu
contra fiocium qui alienaverit. M. Jean Decullant, hic.
* De même & par la même raison, quoiqu’il paroisse que la chose ait été autrefois &
anciennement commune, si toutefois il paroit que l’un des descendans des anciens copropriétaires ou communs, ait possédé de bonne soi, & avec un titre coloré, la chose, non
en commun, & par indivis, mais pour lui
seul, & en son nom, cette personne aura pu
prescrire, tant au pétitoire, qu’au possessoire ;
c’est ce qui a été jugé par sentence rendue à
mon rapport le du mois d’août 1736, en
faveur du sieur Gabriel Feydeau, seigneur de
Chapeau, contre Jean Beugnon ; ledit sieur
de Chapeau soutenoit au procès, qu’il étoit
en possession, non-feulement d’an & jour,
mais encore d’un très-long-temps, du bois &
tenement de Diou, & qu’il en avoit joui pour
lui seul, & en son nom, conformément à un
acte d’intrage du 16 avril 1703, fait en faveur
de l’un de ses auteurs ; & Beugnon lui opposoit que ce tenement appartenoit en commun
aux deux domaines Perreau & Beugnon ; le
premier appartenant au sieur Feydeau, & le
second à lui Beugnon, & ce suivant l’acte du
25 juillet 1598, & que cette communauté &
indivision, une fois prouvée, on ne devoit
avoir aucun égard à la possession articulée du
sieur Feydeau ; lequel n’avoit pu acquérir à
son préjudice aucun droit, ni au pétitoire ni
au possessoire, suivant l’article 26 de notre
Coutume ; mais parce que Beugnon, sans se
départir de ce moyen de droit, soutenoit subsidiairement que le sieur Feydeau n’avoit pas
joui seul & en son nom, mais qu’il avoit joui du
tenement en question conjointement avec
lui, les parties furent réglées sur ces faits de
possession soutenue & opposée de part &
d’autre.
 
ARTICLE XXVII.
 
De la Prescription des
biens dotaux.
PROPRIÉTÉ de biens dotaux immeubles ne se prescrit par un tiers détenteur,
constant le mariage : autre chose est des arrérages & fruits, provenans desdits
biens dotaux & meubles, qui se prescrivent par trente ans.
1. JE présent article souffre deux excep-tions ; & même, selon M. Genin, fils,
il ne peut s’entendre que conformément à l’ a
l’article 28 qui suit, & de cette façon devient
superflu & inutile, au moyen de l’article suivant.
2. La premiere exception que souffre cet article, c’est quand la prescription a commencé
avant le mariage ; car en ce cas, selon que l’a
observé M. le président Duret, la disposition
n’a pas lieu. Quod si ante matrimonium Prœfcriptio incœpta efi, dit-il, niagis efi ut constante matrimonio impleatur ; itaque si Mœvius
pojfideat fundum quem temporis Prœfcriptione
potefi fibi acquirere, & hune mulier ut fuum
marito in do te m dederit, conftitutotempore tr ansa clo, Mœvius Prœfcriptione tutus efi. Licet
enim Lexquœvétat fundum dotalem alienari,
pertinent ad ejusmodi acquisitionern, & alienationis verbum Prœfcriptionem comprehendat ;
non tamen interpellât hanc P rœfcriptionem9quœ
antequam constitue retur fundus dotalis jam esse
incœperat. M. le président Duret, hic.
3. Tel est aussi le sentiment de Papon & Menudel. Tune enim dotis qualitas fuperveniens,
P rœfcriptionem nihil interpellât, disent Papon
& Menudel dans leurs observations sur cet article.
4. La seconde exception que souffre cet article, c’est quand l’héritage a été estimé & donné en dot ; de maniéré que le mari ait le choix
ou de rendre la dot, ou le prix. Papon, ibid.
& M. Jean Duret, comm. imprimé, hic.
5. Mais cet article 27 ne peut s’entendre,
dit M. Genin, que des biens dotaux immeubles, aliénés par le mari sans le consentement
de la femme, suivant l’article qui suit ; car
autrement, dit-il, on ne peut concilier l’article 237, qui dit que la femme, conjointe par
mariage, peut suivre ses actions de l’autorité
de son mari ; & au refus de l’autoriser sans
cause légitime, qu’elle se peut faire autoriser
par justice : desorte que si elle est capable d’agir pendant son mariage, & qu’elle le puisse
sans son mari, il s’enfuit que la prescription
court contr’elle. L’article suivant 238, continue encore M. Genin, ne pourroit aussi se
concilier avec le présent article, parce qu’il
dit que la femme, de l’autorité de son mari,
peut vendre, donner, échanger, & autrement
aliéner son propre héritage sans être aucunement récompensée : or si un tiers peut acquérir d’elle durant le mariage, modòfitauctor maritus, un tiers peut donc prescrire contr’elle l’héritage par elle aliéné.... & ita videtur hic paragraphus propter se que rite m essesuper fluus. M. Genin, fils, rapporté dans le manuscrit de M. Baugy, hìc.
6. Quant à ce qui est dit dans le présent article, des arrérages & fruits provenans des biens
dotaux, qu’ils se prescrivent par 30 ans, cela
ne peut être entendu que du tiers détenteur,
lequel ne peut être contraint de restituer les
fruits perçus durant le mariage : car s’il possédé avant que l’héritage soit rendu dotal, il
prescrit, & est de bonne foi ; & s’il a acquis
du mari, il aura les fruits que le mari devoit
prendre ; pour les suivans, il est tenu de les restituer dans le cas énoncé dans l’article suivant.
ARTICLE XXVIII.
 
PRESCRIPTION ne court durant le mariage contre la femme, de ses biens dotaux
ou paraphernaux, aliénez par son mari, sans son consentement.
1. TES biens dotaux, ou la dot, c’est ce que
L la femme, ou un autre pour elle, donne au mari pour soutenir les charges du mariage. Dans le pays de droit écrit, tous les
biens de la femme qui se marie ne deviennent
pas biens dotaux ; il n’y a que ceux qu’elle-même ou ses parens constituent en dot dans son
contrat de mariage, ou lui donnent durant le
cours du mariage à cette condition : les autres
biens de la femme sont appellés paraphernaux,
qui est un mot composé de deux mots grecs,
qui signifie hors de la dot, & demeurent en la
pleine disposition de la femme, sans que le
mari en ait aucune jouissance ni administration :
mais en pays Coutumier, tous les biens de la
femme, soit ceux qu’elle a au temps du mariage, soit ceux qui lui échéent durant le mariage, sont biens dotaux, & tombent sous l’administration du mari, qui en jouit & fait les
fruits siens durant le mariage : aussi le présent
article ne distingue-t-il pas les biens dotaux,
des paraphernaux.
2. Et suivant notre texte, la prescription ne
court point durant le mariage contre la femme mariée ? quoique majeure, pour ses biens
dotaux ou paraphernaux, (car c’est la même
chose) aliénés par son mari sans son consentement. Telle est aussi la disposition de la Coutume de Berry, ch. 12, art. 16 ; du Maine,
art. 437 ; de Lodunois, ch. 20, art. 7 ; du
. Gxand-Per.che, art. 21 3, & d’Anjou, art. 445 ;
& la raison est qu’autrement ce seroit obliger
la femme à poursuivre les acquéreurs, qui auroient un recours de garantie contre son mari ;
ce qui pourroit troubler l’union du mariage,
& causer des dissentions entre le mari & la femme, ce qu’il est juste d’empêcher. Ainsi, si
pendant le mariage le mari vend ou aliéne les
propres de sa femme, ou souffre qu’un tiers
en jouisse ; sa femme, après son décès, aux
termes des Coutumes qu’on vient de citer,
peut en demander le désistement, sans que
celui qui les aura acquis, ou qui s’en sera mis
en possession, par la négligence ou tolérance du mari, puisse objecter à la femme qu’il
en a joui pendant 30 ans, & acquis la prescription ; je dis après le décès du mari : car
durant le mariage, l’effet du contrat tiendra,
comme il est dit dans ledit article 435 de la
Coutume d’Anjou.
3. Maritus, irrequifitâ uxore, d if M. Jean
Decullant, & non consentiente, sutidum ejus
alienare non potest, §. 235, infrà..... tamen
fada aliénationssundi dotalis spersolumvirum,
emptor manebit in possesfione, & fructus percipiet pendente matrimonio, & nullâseparatione
faââ inter conjuges ; quia srudussufit mariti,
ut docetur in diâo §. 233.... & vendendo sundurn censetur vendere jus actuale quod habet
insundum.... ideòque uxorsutidiunsuun ; à viro
suo solùm venditum, nonpoteritpendentesocietate & matrimonio avocare ab emptor e, sed non
eiimputabitur quòdpajj’áfit uxor 30 annis emptorem jossedifie sunduni tanquam suum, nullâ
ei facta denuntiatione, quòd esset dotalis, & sibi
proprius, & non viro ; quandoquidèm acïioties
suas reales quce ei competunt fine viropofiìt persequi, & et auâoramentum denegante, posfit à
judïce autorisait, §. 237, infrà, nitsqiiamquiq
hoc face te non poteft quin virumfiumoffendat :
nam ab emptor e is vocatus in judïcium, crimine ftellionatûs açcusaretur, & ad interesse &
sumptus condemtiaretur ; quapropter timendum
foret, ne in uxorem fœviret, & pari p affu ambulant impofilbilitasfadi & juris, quœ contingit quandò quod fieri non poteft fine offensa ilitus cui honor & reverentia debetur.... & ad
hanc rationem perspexeruntstatuantes jiofiri in
hoc §. Poftet & alia ratio adduci, â simili 3sci-liçèt quòd Prœscriptio rei ecclefiafticœ alienatœ
non currit tempore Prœlatimalè alïenantis, sed
dumtaxat p ost ejus obitum. Can. Si S ace rdo s,
quœft. 3. Panier confiante matrimonio Csocietd-te conjugum non currit Prœser. quia maritus sicut
Prœlatus habet fólam adminijlrationem. & solurìi
vsuntjruâumsundi dotahs. M.J.’Decullant, hiç.
4. Mais si la femme est séparée & autorisée à la poursuite de ses droits, c’est une question si la prescription commence son cours
contr’elle pour ses biens aliénés par son mari
sans son consentement ; la raison de douter
est que dans le cas même de la séparation,
l’action de la femme réjalissant sur le mari, expose la femme qui contredit, aux effets de
son ressentiment ; ce qui donne lieu de juger
que son silence ne doit pas lui préjudicier durant le mariage. Néanmoins le sentiment contraire est suivi ; les Coutumes de Berry, esdits
tit. 12, art. 16 ; du Grand-Perche, art. 215,
y sont précises. Et tel est le sentiment de M.
Dumoulin, dans son apostille sur le présent article, Secùs, dit-il, à tempore quo eftbonisseparata, vel forte data curatrix viro, ut quandoque vidi. C’est encore le sentiment de M.
Brodeau sur M. Louet, lett. P, somm. 1, n.
5 ; de M. Denis Lebrun, traité de la Comm.
liv. 3 chap. 2, sect. 1, dist. i.n. 12 ; & de
M. Jean Decullant sur fart. 73, infrà. Unus
est effectus separationis, dit-il, est quod uxorì
à quo tempore est bonis feparata, carrant Prœscriptiones, quœ anteà interrumpebanturex
§. 27 & 28, quia tune valet libéré agere.
5. Par la même raison, dès le décès du mari, la prescription commence son cours contre la femme majeure, pour les biens aliénés
sans son consentement par son mari, comme
il est dit dans ledit article 245 de la Coutume du Grand-Perche ; & elle n’est point interrompue par ses secondes noces ; parce que la
prescription n’a lieu principalement qu’à cause
du recours de garantie contre le mari qui a fait
l’aliénation ; laquelle action cesse à l’égard du
second mari auquel la femme ne peut rien imputer, n’ayant point sait l’aliénation.
6. Que si la femme étant majeure a parlé à
la vente de ses propres, tôt qu’elle ait vendu
conjointement avec son mari, la prescription
de dix ans, résultante de l’article 46 de l’ordonnance de Louis XII, de l’an 1510 ; de
François I, en 1535, ch. 8, de 1539, art. 134,
& de l’art. 19 de notre Coutume, court durant le mariage contre la femme qui se prétend lésée, laquelle doit indubitablement venir dans les dix ans prescrits par l’ordonnance
& la Coutume : la raison est que dans ce cas
la crainte maritale ne l’empêche pas d’agir,
puisqu’elle ne peut être relevée que pour lésion d’outre moitié, ou pour quelqu’autre cause
de droit qui militeroit également pour son
mari & pour elle ; de maniere que la restitution
étant égale pour le mari & pour la femme,
le mari profitant en ce que sa femme fait casser un mauvais marché, elle n’a rien à craindre ; & que dans les cas où il n’y a pas lieu à
la crainte maritale, l’action de la femme ne
réfléchissant point contre son mari, la prescription court contr’elle durant le mariage.
M. Denis Lebrun, traité de la Comm. liv. 3,
chap. 2, sect. 1, dist. 1, n. 15.
7. Par cette même raison la prescription
court contre la femme pendant son mariage,
pour les actions qui lui appartiennent contre
une tierce personne, lesquelles se prescrivent
par trente ans, si elle cesse pendant ce temps-la de les exercer : car quand le mari, dit M.
Brodeau, n’est point garand ni intéressé en
son nom dans la poursuite de l’action, la prescription court contre la femme majeure durant le mariage. M. Brodeau sur M. Louet,
lett. P, somm. I, n. 6, & M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, ch. 12, art. 16.
8. Mais il est à observer que quant aux biens
& aux droits de la femme prescrits durant le
mariage, la femme a hypothéque sur ceux de
son mari du jour du contrat de mariage : car le
mari étant l’administrateur légitime des biens
de sa femme, il est garand de sa faute dans son
administration, & comme la prescription est
une espece d’aliénation qui est causée par sa
négligence, il en doit être responsable envers
elle ou ses héritiers.
9. Pour ce qui regarde les propres de la
femme mineure, quoiqu’ils ayent été vendus
de son consentement, & conjointement avec
son mari, la prescription de dix ans, du jour de
sa majorité pour se faire relever de cette vente, ne court point contr’elle durant le mariage : parce que le mari étant garand de la vente, l’action réfléchiroit contre lui, & qu’il seroit condamné aux dommages-intérêts de l’acheteur ; car le mari covendeur, avec sa femme mineure, bien loin de profiter de la restitution de sa femme, est obligé au contraire de
suppléer à la fragilité de l’obligation de sa
femme, & la garantie est ouverte contre lui :
ainsi l’action de la femme produisant garantie
contre son mari, c’est un sujet juste & légitime
pour l’empêcher d’agir pendant qu’elle est en
sa puissance, & par conséquent cette prescription ne court point contr’elle. Lebrun de la
Comm. ibid.
10. Autre chose seroit si le mari n’étoit intervenu au contrat que pour autoriser sa femme mineure ; en ce cas il n’y a pas de difficultés
dit Lebrun que comme il n’est point garand
de la vente, & que la restitution ne produit
point d’action contre lui ; la crainte maritale
ne doit point empêcher la femme d’agir, &
qu’ainsi la prescription de 35 ans court contr’elle. M. Denis Lebrun, ibid.
11. Quant aux obligations & contrats de
constitution que la femme a contractés en minorité, solidairement avec son mari, si le mari souffre de la restitution, en ce cas le temps
de la restitution ne court pas contre la femme
pendant la vie du mari si elle n’est séparée ;
parce que le mari étant intéressé en la restitution, cela forme un obstacle légitime, qui suspend son action & demande en restitution ; & si
au contraire le mari n’est point intéressé, sa
femme se doit faire relever dans le temps de
l’ordonnance ; & si elle le laisse expirer, elle
n’y est plus recevable : ainsi quand la femme
mineure consent un contrat de constitution,
solidairement avec son mari, comme l’action,
si elle se faisoit relever, réfléchiroit contre le
mari, parce qu’il seroit obligé au rachat de la
rente ; la prescription ne court point contr’elle durant le mariage, & elle courroit au com
traire, si c’étoit une obligation pure & simple, parce que la dette est toujours exigible,
Ainsi jugé au châtelet par sentence rendue au
mois de janvier 1689, sur les conclusions de
M. Pasquier, lors avocat du roi, & depuis
par arrêt au rapport de M. le Nain. L’auteur
des notes sur Duplessis, traité des Prescript.
liv. I, ch. 2.
12. Si le mari a vendu l’héritage qui lui appartenoit de son propre ou de son acquêt, &
qui étoit hypothéque a la restitution des biens
de sa femme, paiement de ses conventions
matrimoniales, la prescription ne court point
contr’elle durant le mariage, en faveur des acquereurs & détenteurs de l’héritage ; parce
que l’action de la femme contre l’acquereur
ou détenteur réfléchiroit contre le mari : car
cet acquereur ne manqueroit pas d’agir en
recours de garantie contre le mari, & cela
pourroit troubler l’union du mariage. L’auteur
des notes sur Duplessis, ibid. pag. 494 9 édition de 1709.
 
ARTICLE XXIX.
 
Quelles choses ne se prescrivent avant
contradiction.
DROIT de taille ès quatre cas, de charrois & manœuvres, & de tailles personnelles, ne se prescrivent, sinon depuis la contradiction, après laquelle
contradiction Prescription commence.
 
1.LEs droits dont il est parlé dans le présent article, sont les mêmes que ceux
énoncés aux articles 3 39, 344 & 49 y, infrà,
où nous reservons d’en traiter amplement ; &
il suffit de remarquer ici, que ce que cet article appelle manœvre, est appellé corvée dans
les articles 339 & 497.
2. Suivant le présent article, ces droits
ne se prescrivent que depuis la contradiction ;
après laquelle ( & du jour d’icelle) la prescription commence : c’est aussi la disposition de la
Coutume d’Auvergne, tit. 17, art. 9, & de
celle de la Marche, art. 133 ; & la raison est
que ces fortes de droits sont des droits qui ne
consistent pas dans un usage & exercice actuel,
des droits qui ne se perçoivent que dans de
certains cas, quand le seigneur en a besoin,
ou qu’il lui plaît d’en user : en un mot, que ce
sont des droits de pure faculté, dont l’usage
est libre & indéfini. Comme le seigneur ne
peut pas toujours user de ces sortes de droits,
qu’il ne le fait que lorsqu’il en a besoin, &
qu’il lui plaît ; il suffit, pour en conserver la
possession, qu’il ait la volonté & la liberté d’en
user ; ainsi la possession s’en conserve par l’intention seule, suivant la loi 4, Cod. de acqu.
vel amitt.posj. Quamvis, dit cette loi, possessio
solo animo acquiri tion posfitj tamen solo arïmo
retineri potes : d’où il fuit qu’il ne se peut rencontrer de possession formée de liberté contre
tels droits, que par un fait contraire ; que la
preuve de la liberté contre ces droits ne se
peut pas faire par une simple négative ; qu’il
faut quelque fait positif, quelque refus ou contradiction de la part des redevables ; qu’en un
mot, ces fortes de droits ne se prescrivent
point par une simple non-jouissance ; & que
le défaut de perception, procédant ou de la
grâce du seigneur, ou de la non-échéance des
cas, ne lui doit pas nuire, s’il n’y a eu contradiction, & depuiscette contradiction, temps
suffisant pour prescrire. C’est ce qui est très-bien expliqué par Papon, & après lui par M,
le président Duret & M. François Menudel,
hìc.
3. Susficere enim dehet, dit Papon, ad retine ndum ufum-fruâum esse ajfectum r e tine r e volentis, horum enïmjurium, quœœcultatis Doctores vocant, sola possessio civilis Prœscriptionem impedit, neque non utendo pereunt, nec
contraria debitorum possesio quicquam obest :
Prœsœnpfio enim eflillos nihil recusaturos suisse
si ab eis peteretur.... quod si cùm ab eis esset
petitum recufaverint, aut aliquid contra nitantur, incipiunt ipfius Dominipoffeffionem interturbare, novamque fibi assumer e, scilicèt libertatis, qud haud dubio Prœfcœptio compleri poteft, Papon, hic. Le président Duret & Menudel ne sont que répéter la même chose.
4. Ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée par
sentence rendue au rapport de M. Cantat, le
7 février 1717, confirmée par arrêt du mois
d’avril 1721, & par autre sentence rendue au
rapport de M. Perrotin, l’aìné, le 19 janvier
1725, confirmée par arrêt rendu en la quatrieme des enquêtes, au rapport de M. Dupré,
le 30 juillet 1726.
* La question qui consiste à savoir si les
droits de corvées sont prescriptibles, s’est pré ?
sentée en cette Sénéchaussée, & y a été décidée au rapport de M. Perrotin, l’aìné, le 19
janvier 1725, par sentence rendue entre M.
de Vry, intendant pour lors de cette généralité, en sa qualité de seigneur haut justicier de
la Palisse, & le nommé Mercier, propriétaire
du domaine Lubié, dont le métayer avoit son
habitation, & étoit justiciable de la justice de
la Palisse,
Le seigneur de Vry avoit formé une demande pour dix corvées à bœuf,œudit Mercier,
pour son métayer du domaine Lubié, & avoit
conclu contre lui à ce qu’il seroit tenu de
faire par son métayer lesdites corvées ; & ce
qui avoit donné lieu à cette demande, étoit l’empêchement que Mercier avoit apporté à ce que
lesdites corvées fussent faites par son métayer.
Le seigneur de la Palisse établissoit sa demande sur une transaction de l’année 1418,
passée entre le seigneur de Cullant, époux de
la dame de Chatillon, dame de la Palisse, ledit seigneur de Cullant faisant pour la dame
son épouse, d’une part, & les habitans de la
Palisse, d’autre part ; par laquelle transaction
il paroissoit que les seigneurs de la Palisse
étoient en procès avec les justiciables de la Palisse pour plusieurs chefs, dont l’un regardoit
les corvées que les seigneurs de la Palisse prétendoient leur être dues à merci & volonté ; les
habitans soutenant du contraire : par cette
transaction passée avec la majeure & plus saine
partie des habitans, on transigea sur tous les
différends ; & les corvées qui en faisoient un
chef, surent fixées à dix par chacun an, & il
fut dit qu’elles ne s’arrérageroient point.
Mercier employoit en défense à la demande
qui lui avoit été formée plusieurs moyens,
dont le principal consistoit à dire que les propriétaires du domaine Lubié avoient prescrit
contre cette transaction, pour ce qui comcerne la quantité des corvées fixée au nombre
de dix. Il convenoit bien que le droit de corvée, fondé sur la disposition de la Coutume,
étoit imprescriptible ; mais il soutenoit fortement que le nombre des corvées demandées
par le seigneur de la Palisse, en ce qu’il excédoit celui fixé par la Cout. art. 339, n’ayant
son fondement que sur la transaction & convention des parties, il étoit sujet à prescription, & qu’il étoit prescrit, à l’égard sur-tout
des colons du domaine Lubié, à qui on n’avoit jamais demandé, & qui n’avoient jamais
fait plus de trois corvées.
Le seigneur de la Palisse répondoit, io.
Que l’article 339 de la Coutume, qui fixoit
les corvées de justice à trois, reservoit par
une clause expresse les droits des seigneurs
auxquels il en étoit plus dû, par sentence,
contrat, ou composition, austi-bien que ceux
des justiciables qui en devoient moins ; de maniéré qu’il étoit vrai de dire que les seigneurs
hauts justiciers de la Palisse étoient fondés
dans la disposition de la Coutume, à demander, en vertu de leur transaction, dix corvées.
2o. Que le droit de corvée est imprescriptible, aux termes de l’article 29 de cette Coutume, du – moins que la prescription ne court
contre ce droit, que depuis la contradiction,
& que ne paroissant pas qu’il y eût eu aucune
contradiction de la part des corvéables, la
possession contraire opposée ne pouvoit pas servir à établir une prescription contre le droit
des seigneurs de la Palisse.
Et ainsi fut jugé, & Mercier fut condamné à faire faire à son métayer dix corvées à
bœuf chacun an, quand il en seroit requis par
le seigneur haut justicier de la Palisse ; & cette
sentence a été confirmée par arrêt rendu en
la quatrième des enquêtes, au rapport de M.
Dupré, le 30 juillet 1726 : J’étois des juges
de la sentence de cette Sénéchaussée.
La même chose avoit été décidée le 7 février 1717, au rapport de M. Cantat, en faveur du seigneur de Chasseul, contre ses justiciables ; & la sentence fut confirmée par
arrêt du mois d’avril 1721. Le fait étoit que
M. Clément, seigneur haut justicier de Chasseul, avoit formé une demande à ses justiciables de 12 corvées, conformément à une
transaction du 21 octobre 1444, contre laquelle on opposoit la prescription. Ce qu’il y
avoit de particulier, c’est que cette transaction
étoit soutenue de dénombremens, dont le
dernier étoit de 1674 ; mais depuis ce dénombrement jusqu’à la demande, qui étoit de l’année 1715, il s’étoit écoulé quarante un ans,
temps plus que suffisant pour la transaction.
 
ARTICLE XXX.
 
ARRÉRAGES de taille ès quatre cas, se prescrivent par le laps & espace de
dix ans.
1. CEt article est Coutume nouvelle ; car
l’ancienne Coutume, conforme à celle
d’Auvergne, tit. 17, art. 10, portoit qu’arrérages de taille ès quatre cas se prescrivent par
le laps & espace de trente ans ; mais Mrs. les
commissaires ayant remontré que ladite Coutume étoit trop onéreuse pour ses sujets, & que
quand le cas de la taille aux q.uatre cas arrive,
si les seigneurs ne la demandent aux sujets dans
cinq ou six ans, il est à présumer que pour cette
fois ils en ont fait remise à leurs sujets. Du consentement des états, la prescription de 30 ans
fut réduite à 10, comme il est dit dans le procès verbal sur le présent article.
2. Ainsi, si le seigneur néglige de se faire
payer dans les dix ans lorsqu’un des cas est
arrivé, il ne peut plus demander le profit pour
cette fois, sauf à Texiger pour ceux qui échéront après. Etideò, dit Papon, data occafione
exigendi munus debitum in uno quatuor casuum,
si Dominus nolit petere, & cesset decem annos,
id tantum quod obtigerat, & poterat levari, illi
est perditum, cœteris cafibus futuris, & jure
ipso principali fibi fiaivis.
 
ARTICLE XXXI.
 
De Prescription en matiere
féodale.
DROIT de Fief ne se peut prescrire par le Vassal contre le Seigneur Féodal ;
mais un Seigneur peut prescrire droit de Fief contre autre Seigneur, & aussi
se prescrivent les profits échus des Fiefs, par le Vassal contre le Seigneur
Féodal, par l’espace de 30 ans.g
1. TE droit de sies consiste dans la foi &
hommage, & le dénombrement que le
vassal doit à son seigneur ; car les siefs dans
cette Coutume, comme nous le dirons en son
lieu, sont simplement d’honneur, & ne produisent aucuns profits.
2. Le droit de fiesne pouvant, suivant le présent article, se prescrire, il s’enfuit que le vassal
ne peut prescrire contre son seigneur l’obligation dans laquelle il est de lui rendre la foi
& hommage, & la mouvance féodale ; qu’il
ne peut pasl’éteindre & s’en libérer par quelque cessation que ce soit, & quelque temps
qu’il ait tenu son fief sans hommage ; c’est ce
qui se trouve répété dans l’art. 387, infrà-, &
telle est la disposition de la Coutume de Paris,
art. 12 ; de celle d’Auvergne, tit. 17, art. 12 ;
de la Marche, art. 95 ; de Berry, chap. 12,
art. 3 ; d’Auxerre, art. 77 ; d’Orléans, art.
86 ; de Senlis, art. 195 ; de Blois, art. 35, &
autres. La raison est qu’à l’égard de ces sortes de droits, qui ne consistent pas dans un
exercice & un usage actuel, la possession s’en
conserve de la part du seigneur, comme il a
été dit sur l’art. 29, par l’intention seule, par
la volonté & la liberté qu’il a d’en user quand
il lui plaira : que cette possession ne se perd
que par un sait contraire, que par un refus &
un trouble de la part du vassal y & que comme
le vassal, par la seule cessation de faire la foi
& hommage, n’entreprend rien contre le seigneur féodal, qu’il ne fait rien de nouveau
pour se former une possession de liberté contre son seigneur, il ne prive pas par conséquent par cette seule cessation le seigneur de
la possession où il est de la seudalité, la simple
cessation ne causant point de trouble. C’est le
raisonnement de Coquille sur la Coutume de
Nivernois, ch. des Fiefs, art. 15.
3. Autre chose est quand il y a contradiction
de la part du vassal, & que cette contradiction
est suivie d’une jouissance & paisible possession
de 30 ans, sans prestation defoi & hommage
& quant al église de 40 ans. Car la contradiction suivie d’une possession paisible de 3 o années, donne un titre à celui qui la fait, qui
anéantit la seigneurie, le seigneur étant présumé avoir reconnu la liberté de celui qu’il prétendoit son vassal. C’est la disposition précise
de article 387, infrà, & de l’article 14 du
ch. 4 de la Coutume de Nivernois.
4. Coquille, sur la Coutume de Nivernois
en l’endroit cité, & après lui M. Jacques Potier, hic, estiment qu’un tiers acquéreur, qui
auroit acquis a titre singulier, sans charge de
fief, pourroit prescrire le droit de fies contre
le seigneur, si lui & ses successeurs avoient
possédé allodialement un temps considérable.
Mais je ne peux pas me rendre à ce sentiment,
soit parce que dans cette province, où les fiefs
sont simplement d’honneur & sans aucun profit, à peine dans l’espace d’un siecle trouve-t-on un acte de soi & hommage : soit parce
que, comme il vient d’être dit, la simple cessation de faire la soi & hommage ne fait pas
perdre au seigneur sa possession de féodalité ;
que pour commencer une possession contraire à la sienne, il saut qu’il soit intervenu avec
lui quelque acte contraire à cette possession ;
& que tant que cela n’arrive pas, la possession
du seigneur est censée durer & se continuer :
& ainsi a été jugé, dit M. Jean Decullant,
en cétte Sénéchaussée, pour Philippe de Biraque, prieur de Souvigny, contre Nicolas Bernu, apothicaire de cette ville de Moulins, pour
le fief de Vigier, l’an 1613. Et fuit Sententia
confirmatci Arrejlo iéiy, ducenti anni erant
elapfi, quïb us nuiia inveflitura, nullaJides prœf
tita. M. Jean Decullant, hic.
5. Mais, si le fief avoit été chargé par convention de quelque redevance cette redevance seroit prescriptible, & pourroit le possesseur
du fief la prescrire par cessation de paiement
pendant trente ans : car comme par notre Coutume, il n’est dû aucune chose pour le fief,
les prestations qui y sont ajoutées, n’étant
point de la nature & de la substance du fies,
elles sont sujettes à prescription, quoique le
fies de soi & de sa nature ne le soit point.
6. Au reste, un seigneur de fief, comme
il est dit dans le présent article, peut prescrire contre un autre seigneur le droit de fief ;
c’est la disposition de la Coutume de la Marche, art. 95 ; de Blois, art. 36 ; d’Auvergne,
tit. 17, art. 13, & autres.
7. Il y a plus, c’est qu’un particulier qui n’est
point seigneur féodal, peut acquérir par prescription le droit de fief, c’est-à-dire, la mouvance féodale & seigneurie sur un héritage
qui n’étoit point tenu de lui en fies, & la
prescription commence à courir du moment
qu’il a saisi & exploité l’héritage comme féodal y qu’il a reçu la foi & hommage & dénombrement du fief, & depuis continué de s’en
dire & qualifier seigneur féodal : c’est la disposition de la Coutume de Berry, chap. 12,
art. 4 ; la doctrine de M. Charles Dumoulin
sur la Coutume de Paris, 7, n* 23, & le
sentiment de M. le président Duret & de M.
Jean Decullant. Si Mœvius, dit le président
Duret, ob suum prœdium aliàs liberum, in quo
Sempronius aliquodjus non habebat, jura feudalia per 30 annos prœstiterit, tunc enim magis
est ut de cœtero prœdium suum pro cliente possideat, & Sempronius jure patronatûs in eo fruatur, & è contrà, si Mœvius fundum Sempronii tanquam feudale, tanto tempore possederit,
Sempronio jura feudalia prœstans, propius est
ut cliens efficiatur Sempronii, & exindè fundum
ejus in feudum retineat. M. le président Duret,
hìc, quod & idem censiet ibid. Joannes Decullant.
8. La difficulté est de fixer le temps nécessaire dans ces cas pour prescrire la mouvance féodale. La Coutume de Nivernois, chap.
42, art. 5, pour qu’un tiers puisse acquérir
par prescription le droit de fief contre le seigneur féodal par jouissance & possession de
ce droit pendant 30 ans, exige & requiert
que durant lesdites 30 années, il y ait eu deux
ouvertures de fief, avec saisies réelles duement
notifiées : c’est aussi la disposition de celle de
Berry, ch. 12, art. 9 ; ce qui est raisonnable,
parce que la possession du seigneur féodal ne
se reconnoît proprement, & n’est publique,
que lorsque le fief est ouvert, & que le seigneur l’exploite ; & sans l’ouverture du fief,
la possession pourroit passer pour clandestine,
& le véritable seigneur la pourroit véritablement ignorer. M. de la Thaumassiere sur la
Coutume de Berry, ch. 12, art. 9.
9. Quant à ce qui concerne les profits échus
des fiefs dans les lieux où ils sont dus, ils se
prescrivent par 30 ans, suivant notre article ;
& la raison est qu’il n’y a, comme il a été
dit, que la fidélité & l’hommage qui soient de
l’essence du fies, & qui par conséquent soient
imprescriptibles.
 
ARTICLE XXXII.
 
Si aucun vend ou transporte héritages ou choses immeubles tenus à cens, rentes
ou autres devoirs d’aucuns Seigneurs ; & l’aliénant paye au Seigneur direct :
la charge de l’héritage ainsi vendu ; en ce cas ne court Prescription dudit
cens, au profit de l’acquéreur dudit héritage, ou autre de lui ayant cause,
pour quelque laps de tems qu’il le possede.
1. LA Coutume de Nivernois, ch. 36, art.
6, contient une même disposition que
le présent article : telle est aussi la disposition
de celle de Berry, chap. 12, art. 14, & d’Auxerre, art. 187 ; & cette disposition a lieu, suivant la note de Dumoulin sur notre article,
non-obstant que l’héritage ait été vendu franc
& quitte ; etiamfì emerit allodium. La raison
de cet article est Io. Que le seigneur direct ou
rentier, conserve sa possession qu’il a d’être
& se dire seigneur direct, ou seigneur & propriétaire de la rente foncière, en percevant sa
redevance, & cela, suivant ce qui est porté
en sart. 9 2, infrà. 20. Que la possession occulte & non apparente de l’acquéreur, ne peut
pas lui préjudicier, ne sachant pas l’entreprise nouvelle.
2. Ainsi la prescription ne commence contre le seigneur direct ou rentier, que du jour
que l’ancien seigneur utile de l’héritage, chargé de la rente ou cens, qui l’a vendu, aura
cessé de faire ou continuer le paiement du cens
ou de la rente, ou que le seigneur direct ou
rentier aura été duement averti de l’aliénation
& possession de l’acquéreur : c’est la disposition précise des Coutumes de Nivernois &
Berry aux articles cités ; & c’est aussi l’observation de M. le président Duret & de M. Jean
Decullant. Dummodo, dit M. Duret, Dominus alienationem ignoraverit ; aliàs si sciverit,
currit prœscriptio. Limitatio, dit M. Jean Decullant ; Cons. Niv. tit. de Prœ/cript. §. 6 ;
Bitur. §. 1 q, eod. tit. debet addi huic paragrapho nofirœ Consuetudinis, ut mihi vldetur. M.
le président Duret, & M. Jean Decullant Aie.
3. Telle étoit, dit M. Brodeau sur M. Louet,
lett. P 3 som. 2, Fancienne jurisprudence,
laquelle a été changée par la nouvelle Coutume de Paris, art. 115, qui porte que la prescription contre toutes rentes, a lieu au profit
du tiers détenteur encore que la rente soit payée
par celui qui l’a constituée, ou autre, à l’insçu
du tiers détenteur : mais cette disposition de
la Coutume de Paris, & cette jurisprudence des arrêts rendus en conformité, ne peuvent avoir lieu que dans les Coutumes qui ne
renferment pas une disposition contraire ; tellement que dans cette Coutume, aussi bien
que dans celles de Nivernois & Berry, cette
jurisprudence n’a lieu que par rapport aux rentes constituées, ou plutôt aux hypothèques constituées que le tiers acquéreur prescrit, selon
M. de la Thaumassiere & Ragueau sur la Coutume de Berry, ibid, quoique le vendeur ou
l’obligé personnellement, en paye les arrérages : mais elle n’a pas lieu par rapport aux
cens & rentes foncières, vu la disposition précise & contraire de ces Coutumes a cet égard.
Ainsi dans ces Coutumes, lacquéreur d’un
héritage, ni aucun autre de lui ayant cause,
ne peuvent prescrire contre le seigneur direct
le cens du par l’héritage, tant que le cens est
payé au seigneur par le vendeur : le paiement
qui lui en est fait par le vendeur lui conserve
son droit, & les changemens occultes de l’acquéreur ne peuvent lui préjudicier.
4. Par cette raison, il y a lieu, à ce qu’il
semble, de conclure que la censive & directe
d’un seigneur sur un certain max & tenement,
est conservée en son uniformité sur la totalité
du tenement par le paiement sait de tout le
cens, par un seul censitaire, propriétaire de la
moindre partie du tenement, sans que les codétenteurs qui n’ont rien payé par 30 ans, puissent alléguer & opposer prescription contre le
seigneur direct qui a reçu le paiement de tout
le devoir de l’un des détenteurs, lequel paiement conserve le cens sur tout le max ; de maniere que le paiement fait de tout le cens ou
devoir, par partie des propriétaires, ou détenteurs d’un max ou tenement, circonscript
borné & limité nuit & préjudicie aux autres
codétenteurs, qui n’ont ni payé ni reconnu,
dont le seigneur peut avoir ignoré la détention, & qu’il empêche qu’ils ne prescrivent
contre le seigneur. Tel est le sentiment de
quelques commentateurs.
5. Mais comme chaque détenteur n’est tenu
de payer le devoir qu’à cause de sa détention & non point pour celle de son codétenteur, que quand l’un des codétenteurs d’une
portion divisée paye tout le devoir, il ne le
fait pas au nom de ses codétenteurs & pour les
acquitter, comme ayant charge,, pouvoir &
mandement de tous ses codétenteurs, mais
seulement en son nom, comme obligé à tout
le cens à cause de sa détention ; & que c’est
uniquement pour se libérer de ce dont il est
tenu à cause de sa détention, & pour se conserver la portion des héritages qu’il posséde,
qu’il paye tout le devoir : il s’enfuit de-là que
le paiement de tout le devoir par l’un des
détenteurs, n’assure la totalité du devoir que
contre ce codétenteur, & sur la portion qu’il
possédé ; qu’il n’empêche point que les autres
codétenteurs des portions divisées, qui ne
sont point inquiétés pendant trente ans & ne
sont aucun paiement ne prescrivent l’affranchissement du devoir à leur égard, & pour les
portions des héritages qu’ils possèdent, qui
demeurent au moyen de la prescription affranchis du cens & exempts du droit de lods
& ventes ; d’autant qu’aux termes de l’article
22 de la Coutume, le cens portant directe
seigneurie & autres devoirs annuels sont prescriptibles.
6. Ce qui n’empêche pourtant pas que le
seigneur du cens ne continue à se faire payer
de la totalité du devoir, par celui des codétenteurs qui l’a toujours servi, sans que ce détenteur puisse se prévaloir de la prescription
de ses codétenteurs, pour se dispenser de
payer la part & portion du devoir dont ils
étoient tenus ; par la raison que ce détenteur
peut déguerpir, & par ce moyen se libérer du
devoir, & que c’est sa faute d’avoir payé la
totalité du devoir pendant 30 ans, sans aucune
répétition ni recours exercé contre ses codétenteurs.
7. Cette décision n’à son application, & ne
doit être entendue que dans le cas où le seigneur a toujours été servi de la totalité du
devoir : car autre chose seroit si le détenteur
n’avoit payé pendant les 30 ans que sa portion, & qu’il n’eût rien payé de la portion de
ses codétenteurs ; en ce cas, quelque réserve
que le seigneur eût faite dans les quittances
données au détenteur qui a payé sa portion, il
ne pourroit pas l’obliger à payer la totalité du
devoir à pure perte pour lui, & sans pouvoir
exercer aucun recours contre ses codétenteurs
qui ont prescrit. Car comme le détenteur qui
ne payoit que sa portion, n’avoit pas droit
ou du moins un grand intérêt de poursuivre
ses codétenteurs pour le paiement de leur portion, c’étoit au seigneur à se faire payer, à
veiller à la conservation de son cens, & à en
empêcher la prescription ; tellement que s’il
en a laissé prescrire une partie, il doit se l’imputer : c’est une acquisition au profit des détenteurs qui ont prescrit, & une aliénation &
une perte pour le seigneur, qui ne doit pas
être à la charge du codétenteur qui a toujours
payé sa férue. Tel est le sentiment de nos Mrs
de la chambre, à qui j’ai proposé la question.
8. Tel est aussi celui de M. le président Duret, selon qu’il est rapporté dans le manuscrit
de M. François Menudel, sur l’article 410 de
cette Coutume, sur ces mots, ET LES CONTRAINDRE. Quid tamen, dit M. Duret, si instent fortè ne gantes debitum, vel de Prœscriptione vel remijjzone, vel aliàs excipientes, tametfi compojjessores prœdiï Domini libella cornpre hensi se agnoscant, benignius videtur ut
Doniinus hac gratici, per conventum laudatus,
eos peragere teneatur ; & hoc non prœstito intrà
tempora eï à Judice prœdefinita, detreâantium
partes Dominip ericulo cédant, adeò ut de inceps
quousque Dominussuperior evaserit, qui laudavit facere cogi non p assit, se d eâtenus idem
Dominus exceptione repellatur. Le président
Duret, sur l’article 410 de cette Coutume.
* Mais dans le cas où l’un des détenteurs
reste seul tenu, sur sa portion, du paiement
de tout le devoir, les autres codétenteurs
ayant affranchi chacun leur portion, par la
force de la prescription, c’est une question
si le détenteur tenu seul de tout le devoir,
ayant acquis les portions de ses codétenteurs,
ces portions acquises se réunissant à l’hypothéque assujettie au devoir reprennent leur
ancienne nature de rotures.
Cette question s’est présentée en cette Sénéchaussée, & y a été décidée par sentence rendue au rapport de M. Vernin, l’assesseur, le
16 juin 1733. Par cette sentence il sut décidé, Io. Que le paiement de la totalité du
devoir, fait par l’un des codétenteurs, n’avoit
pas empêché les autres codétenteurs, qui n’avoient pas payé, de prescrire le devoir. 2o.
Que les portions de ces codétenteurs nouvellement acquises par le détenteur tenu seul du
devoir, n’avoient pas repris entre ses mains,
leur ancienne qualité de rotures.
Les parties au procès étoient le sieur de
Montgeorge, seigneur de Pomai, demandeur,
contre les religieuses Bernardines de cette ville
de Moulins, défenderesses. Il s’agissoit au procès d’une rente foncière & seigneuriale de
vingt-cinq sols, due sur plusieurs corps d’héritages, possédés par différens détenteurs ; les
religieuses Bernardines, qui en possédoient
depuis un très-long-temps, six œuvres de vignes, acquirent en 1723 & 1730, les portions de leurs codétenteurs, qui les leur vendirent franches & exemptes de cens & rente,
pour n’en avoir pas payés.
Le sieur de Montgeorge, en sa qualité de
seigneur de Pomai, fit assigner les religieuses
Bernardines en 1722, pour payer la totalité
du devoir & reconnoître ; elles opposerent la
prescription ; mais cette prescription ayant été
relevée, de la part du seigneur de Pomai, &
y ayant preuve au procès qu’elles avoient
payé pendant plusieurs années tout le devoir,
elles firent offres de payer les arrérages échus,
d’en continuer le paiement, & de reconnoître la totalité de la rente ou cens, sur les six
œuvres seulement, leur portion ancienne, laquelle faisoit partie des hypothèques de ladite
rente, & soutinrent les portions de leurs codétenteurs, par elles nouvellement acquises,
exemptes du devoir de ladite rente ou cens,
comme en ayant été affranchies par la prescription.
Les choses en cet état, il fut question de
savoir si les codétenteurs, qui avoient vendu
leurs portions aux religieuses, avoient prescrit
à leur égard le devoir, & comme le seigneur
de Pomai ne rapportoit aucun titre, ni aucune piece, qui pût relever la prescription à
leur respect ; la contestation fut réduite à deux
chefs ; le premier, qui consistoit à savoir si le
paiement de tout le devoir, sait par les religieuses, avoit empêché les autres codétenteurs
de prescrire le devoir à leur égard ; le second,
si les portions des codétenteurs nouvellement
acquises par les religieuses, tenues de tout le
devoir, n’avoient pas repris leur ancienne nature de rotures, par leur réunion à la portion
assujettie au devoir.
Ces deux chefs surent décidés contre le seigneur de Pomai ; les offres des religieuses furent déclarées suffisantes, l’hypothéquedu devoir de vingt-cinq sols, réduite aux six œuvres de vignes, & les portions des codétenteurs nouvellement acquises, déclarées exemptes & affranchies du devoir par la prescription.
J’étois des juges.
Dans le cas de plusieurs détenteurs où il
n’y a qu’un seul qui ait affranchi sa portion
par la prescription, le restant du cens dû par
les autres codétenteurs qui demeure conservé,
est solidaire & indivisible comme auparavant,
& peut le seigneur contraindre par la force
de cette solidité, un des détenteurs, à lui en
faire le paiement de la totalité, sauf son recours contre les autres codétenteurs, qui
n’ont pas prescrit. Ainsi fut jugé en cette Sénéchauffée le 13 juillet 1737, au rapport du
même rapporteur M. Vernin, assesseur ;
dans le procès d’entre le sieur de Renguy,
mari & maître des droits de dame Hugon de
Fourchaud, poursuite & diligence de François Rafier, & Michel Garandeau, demandeurs, contre Michel Boulard, défendeur &
demandeur, contre Henri Baudrut, Jean
Bourdier & Pierre Marjaud, défendeurs. J’étois
des juges.
De ce qui vient d’être dit au sujet de l’extinction de partie du cens dû sur un max, il
en faut tirer deux conclusions. La premiere, que
le cens une fois éteint ne renaît pas, si ce n’est
par une nouvelle reconnoissance, & ce suivant
la maxime, que servitus semel extincla non
reviviscit. La seconde, que dans le cas de l’acquisition faite par le codétenteur de la partie
du max restée en roture, de celle qui a été
affranchie, il ne se fait pas de réunion, parce
que la réunion ne se sait que lorsque le fief &
la roture se trouvent en une main, & d’une
partie dépendante à celle dont elle dépend,
de maniéré que la partie du max affranchie, est devenue allodiale. Voyez, infrà,
tit. 27, art. 388, in fine.
** Au reste, la disposition de notre Coutume au présent article, celles des Coutumes
de Nivernois, Berry & Auxerre, aux articles
cottés, en ce qui concerne l’acquéreur de l’héritage vendu, dont le vendeur après l’aliénation paye le cens dû au seigneur, n’a sa juste
& véritable application, qu’au cas auquel
avant l’aliénation le cens se payoit régulièrement au seigneur, ce qui se déduit de ces mots
de l’article de la Coutume de Nivernois : Et
ïaliénant continue le -paiement ; ainsi, si dans
le temps que le paiement du cens se seroit
par le vendeur après l’aliénation, il y avoit un
si long-temps qu’il n’eût été payé, que la prescription en fût acquise, en ce cas ce paiement
fait par une personne qui ne seroit plus propriétaire de l’héritage, ne pourroit nuire à l’ a
l’acquéreur, & relever à son préjudice une
prescription acquise.
ARTICLE XXXIII.
 
Quand Prescription commence contre
mineurs, & en
quel cas Prescription a lieu
contr’eux, &
du réméré.
PRESCRIPTION ne court contre les mineurs ; c’est à savoir contre le mâle avant
vingt ans, & contre la femelle avant seize ans, combien que par ci-devant
le mâle âgé de quatorze ans fût réputé d’âge parfait, & la fille de douze,
& ledit tems de minorité est distrait de ladite Prescription, soit qu’elle soit
commencée contre le mineur, ou autre son prédécesseur majeur. Toutefois
le tems & faculté de réméré ou de rachat, par vertu de faculté de réméré,
court & a lieu contre lesdits mineurs, sauf leur recours contre les Tuteurs.
1. Selon le droit romain, on distinguoit entre les impubères & les adultes jusqu’à
l’âge de 25 ans, pour les prescriptions ; & cette
distinction consistoit en ce que la prescription
de 30 ans couroit contre les mineurs, dès qu’ils
avoient acquis l’âge de puberté, qu’ils n’étoient
plus en tutelle, mais sous des curateurs, &
qu’elle ne couroit pas contre les impuberes :
c’est ce qui est formellement décidé par la loi
3, cod. de Prœscr. 30 vel 40 annorum. Mais
le mineur qui avoit laissé courir contre lui cette
prescription, pouvoit se faire restituer, ainsi
qu’il paroît par la loi 5, cod. in quibus caus. in
integrum restit. Cette loi supposant que la restitution avoit lieu dans les deux especes de
prescription ; savoir, contre celle de dix ans
& vingt ans, & contre celle de 30 ans ; elle
abroge la nécessité de la restitution à l’égard
de la prescription de dix & de vingt ans, en
ordonnant que toutes les prescriptions moindres de trente ans ne courront point contre
les mineurs, & conserve l’usage de cette restitution pour la prescription de 30 & 40 ans,
selon qu’il résulte des termes de cette loi, videlicèt exceptionibus, triginta vel quadraginta
annorum, in suo statu remanentibus. Et telle
est la jurisprudence des parlemens de Toulouse, de Bourdeaux & de Provence, suivant
laquelle la prescription de trente ans, dort en
pupillarité & court en minorité, mais avec le
bénéfice de la restitution. M. Bretonnier sur
Henrys, tome 2, liv. 4, quest. 21,
2. L’ancienne Coutume de cette province,
dont il est parlé dans le présent article, étoit
en cela conforme au droit romain, selon que
Ta observé Papon. Antiqua, dit-il, Consuetudo
Borbcniorum, cujus hoc Statuto fit mentio (ibi)
combien que par ci-devant, & c. Juri commuai
circà ufucapïonem triginta annorum confentiit,
utpofi annospupillares adversiis minores Prœfi
criptio, quæ cum defuncto majore fuerat inchoata,
compleripofiet.... Mais, paria disposition de
notre article, la prescription ne court ni contre les pupilles ni contre les mineurs. C’est encore l’observation du même Papon : Hoc verò
Statuto, ajoute-t-il, minores, five sint pupilli,
sive sint adulti, neque longi temporis Prœscriptione, neque alid brevwri, gravari pojjìiiit.
Papon, hic.
3. Ce qu’il y a, c’est que selon la disposition
du présent article, il semble que la prescription
doive courir contre les adultes, après 20 ans.
Prescription, dit notre article, ne court contre
les mineurs, c’est à savoir contre le mâle avant
vingt ans, & contre la femelle avant se seize ans ;
d’où l’on doit, à ce qu’il paroît, conclure, par
une conséquence tirée à sensu contrario, que
la prescription court contre le mâle après vingt
ans, & contre la semelle après seize ans.
4. Tel étoit le sentiment de nos anciens,
de M. Louis Semin, de M. Jean Decullant,
& de M. François Decuilant ; & telle étoit la
jurisprudence de leur temps, suivant laquelle
les prescriptions moindres de 30 ans ne couroient pas contre les mineurs avant l’âge de 25
ans ; mais à l’égard de la prescription de 30 à
40 ans, elle couroit contre les mâles majeurs
de vingt ans, & contre les filles majeures de
seize ans. Voici l’observation de M. François
Decullant sur notre article, sur le mot PRESCRIPTION : Quod intellige, dit-il, de majori
Prœscriptione, quœ est 30 annorum, quœ currit contra majores 20 annis, non autem de minori Prœscriptione decem annorum, de quâ suprà, §. 15). Quœ decem annorum Prœscriptïo
non currit contra majores 20 annis, sed tantum
incipït currere contra majores 2 3 annis ; ad quod
faciuntpojìrema verba dicli paragr. 19, entre
majeurs & capables suivant l’ordonnance, quœ
fuit lata anno 1 y 10. UndeD. Advocatus Semin ait distinguendum este de Prœscriptione
tricenaria, aut decennana piamfi de Prœscriptione tricenaria agatur, vera ejì régula hujus
paragraphi nostri, quòd currit talis Prœscriptïo
contrà majores 20 annis ; si autem de decennaria incipit tantum currere à vigefimo quinto œtatis anno. M. François Decuilant, Aie.
5. Suivant M. Jean Decullant, la prescription de trente ans avoit son cours contre les
majeurs de coutume, sans espérance de restitution ; & telle étoit, dit-il, la jurisprudence
de son temps. In hoc nojlro Statuto (ce sont ses
paroles) Prœscriptio, five incœpta fiive jam
incipiatur, currit contra masculum majorem 20
annis, & jœmellam 16 annis, sine spe restitutionis : sic praticamus Molinis ; quia quotiescumque Lex seu Statutum facit expressam, sive
specïalem mentionem de minore vel alid personâ, cui jure civili subvenitur restitutione, nunquam adversùs Statuti dispositionem conceditur
dicta refiitutio... Citmenim Statutum eoscomprehendat exprcjfini, verba illiusnon debent este
ctiosa & superflua, ut forent si corum tenor elideretur restitutione, sed ita debent accipi quasi
hoc denuò addant juri communu..... Itaque
effeclus e or uni verborum erit exclufio pura &
simplex..... M. Jean Decullant, hic.
6. Mais il me paroît que nos anciens ne raisonnoient pas conséquemment, & qu’ils secartoient en cela de l’esprit de notre Coutume :
car la prescription étant une espece d’aliénation, & les majeurs de 20 ans & les filles majeures de 16 ans ayant à la vérité, suivant cette Coutume, la faculté d’aliéner leurs biens,
mais aussi celle de se servir après cela du bénéfice de restitution, ainsi qu’il est dit en l’article 173, infrà, & qu’ils en conviennent eux-mêmes sur cet article ; il s’enfuit de-là que la
prescription doit avoir son cours contr’eux,
mais qu’ils doivent être restitués contre cette prescription, conformément au droit romain.
7. Et comme, dans ce cas, inutilement la
prescription de 30 ans courroit-elle contre les
mineurs de 25 ans ; puisque, dès qu’ils souffrent par cette prescription, ils ont la liberté
de se faire restituer contre, suivant l’esprit de
cette Coutume, art. 173 ; pour retrancher la
nécessité de cette restitution, on a abandonné
l’ancienne jurisprudence, & on juge aujourd’hui dans ce siége, que la prescription de trente ans ne court point contre les mineurs de
vingt-cinq ans, même en fait de droits purement mobiliers : Je l’ai vu ainsi juger plusieurs
fois ; & entr’autres, il a été ainsi jugé en cette
Sénéchaussée le 7 décembre 1725, au rapport
de M. Perrotin, l’aîné, dans le procès d’entre
Sebastien Charbonnier, tuteur de demoiselle
Anne Charbonnier, sa fille, demandeur, &
Jean Douet, défendeur. Il s’agissoit d’un devoir de cens : le défendeur opposoitla prescription, le demandeur la relevoit par le moyen
de la minorité de droit de sa femme & de sa
fille, à qui appartenoit le devoir ; & il fut jugé que la prescription n’avoit pas couru du
temps de leur minorité de droit, même après
leur majorité coutumière. La même choie
fut jugée en fait de droits purement mobiliers,
le 4 septembre 1723, par sentence présidiale
au premier chef de l’édit, rendue au rapport
de M. Perrotin de la Serré, entre Gilbert Barde, demandeur, contre Simon Barde & autres,
défendeurs. J’étois des juges dans l’une & l’autre sentences ; & ainsi s’observe, dit M. Bretonnier au lieu cité, dans les pays de droit écrit
du parlement de Paris.
8. Toutefois la prescription conventionnelle, commencée contre un majeur, court
contre un mineur, même au-dessous de l’âge
de puberté, sauf son recours contre son tuteur.
Ainsi, si une personne majeure a vendu un héritage sous faculté de le racheter pendant six
ans, & que cette prescription conventionnelle
ayant commencé contre le vendeur, tombe
en la personne d’un mineur, héritier du majeur la prescription court contre lui, sauf son
recours contre son tuteur. C’est la disposition
de notre article, lequel doit être entendu de
la faculté de rachat, stipulée par un majeur,
dont le temps court contre le mineur, héritier
du majeur, selon qu’il a été observé par M.
Jean Decullant sur le présent article : Intellige,
dit-il, facultatem conceffam ci venditoriy cui
minor successit. Et ainsi a été jugé par les arrêts
rapportés par M. Brodeau sur M. Louet, lett.
P, somm. 36 ; & en cette Sénéchaussée, le 10
juillet 1721, au rapport de M. Perrotin de la
Serré, en infirmant la sentence du châtelain
d’Hérisson, entre Jean-GilbertBesson, appellant, & Jean Durez & Gilbert Aufauvre,
intimés. Il s’agissoit au procès d’une faculté
de rachat pour quatre ans, stipulée par un majeur décédé, qui avoit laissé des enfans mineurs ; & il fut jugé que la faculté de rachat
n’ayant pas été purgée, avoit duré 30 ans,
mais qu’elle étoit prescrite par 30 ans, nonobstant la minorité des enfans du vendeur : J’étois
des juges.
9. La raison est que l’on n’a point contracté avec le mineur, mais avec le majeur dont
il est héritier ; que c’est une clause stipulée dans
un contrat, une faculté que le défunt s’est stipulée pendant un certain temps, & que le temps
faisant partie de la convention, il ne doit pas
être suspendu, sous prétexte de minorité, ni
étendu pour quelque cause que ce soit, au préjudice de l’acquéreur, les contrats étant de
droit étroit, & cela avec d’autant plus de raison & de fondement, que le mineur héritier
d’un majeur est tenu d’exécuter & entretenir
tout ce qui a été fait par le défunt, sa minorité ne lui apportant en cela aucun privilége.
Tel est le sentiment de M. Brodeau, au lieu
cité ; de M. Dargentré sur l’art. 266 de la Cout.
de Bretagne, chap. de Prcescript. adv. min. 12,
n. 2 ; de Coquille sur Niv.chap. 4, des Fiefs,
art. 23.
10. M. Charles Dumoulin, sur cet article
33 de notre Coutume, observe que le mineur peut être relevé contre le laps de la
prescription conventionnelle, dans deux cas :
si le mineur n’a point de tuteur, ou si son tuteur n’est point solvable ; c’est son observation
sur ces mots : SAUF LEUR RECOURS CONTRE
LES TUTEURS. Scilicèt, dit-il, si habuerint Tutores & sint solvendo, aliàs restituuntur. * Mais
ces deux exceptions de Dumoulin, sont presque universellement rejettées, dit M. Espiard
par les autres auteurs, & par les arrêts. M.
Espiard, Addition 122, sur le Traite des Successions de le Brun, édit, quatrième.
11. Il y en a qui ajoutent un troisième cas ;
savoir, si le mineur souffre une lésion énorme approchante de la moitié de juste prix, auquel cas ils veulent qu’il y ait lieu à la restitution à cause de la trop grande lésion, ainsi
qu’il a été jugé par arrêts rapportés par M.
Louet, lett. P, somm. 36. M. Jean Decullant rejette cette troisième exception, & prétend qu’elle ne doit pas avoir lieu dans notre
Coutume ; mais je ne saurois être de son sentiment. Nota J dit-il, ex hoc nofiro paragrapho minorent habere recursum contra Tutorem,
undè possumus dicere nostrum statutum non subvenire minoribus, nïjì pcr recurfum contra. Tutores, non autem per restitutionem
quia expressio unius est exclusio alterius. Facit etiam, quod ait Molin, hìc in sua apost.
in vcrbo Tuteurs : fihabuerint, inquit, Tutores
& sint folvendo, aliàs restituuntur : ergo non
restituuntur minores adversus hancP rœstcripûonem, nisi duobus casibus, cùm non habuerint
Tutores, vel non fuerint folvendo ; itaque Arrejla relata à D. Louet, in L P, quibus minores restituuntur contra Prœscriptìonem rétractas
conventionalis, propter eorum damnants quod
non longé absit à lœsione dimidii justiprœtii, deberit observari ubi Statutum non disponit. Tel est
le sentiment de M. Decullant, hic, auquel je
ne puis adhérer, le trouvant trop dur & trop
rigoureux pour les mineurs. * Tel étoit mon
premier sentiment ; mais ayant depuis fait attention que la raison générale, pour laquelle
la prescription conventionnelle commencée
contre le prédécesseur majeur, court & a lieu
contre le mineur, c’est, (pour me servir des
termes de Brodeau) que, nihil cum minore
gestum est, que, factùm defuncti majoris non
retraciatur expersona heredis minoris, qui omtiinò débet jure defuncti uti, contra quem majorent prœscriptio inchoata est ; ex ejustque perstona contractas descendit. Je change de sentiment, & j’estime que le mineur ne peut être
relevé, que dans le cas que le majeur pourroit l’être ; ergo, dit Brodeau, nulla ei datur
restitutio, nifi.forte commuai jure, & ex causa
quâ defunctus restitui potuit. Tel est le sentiment de Brodeau, en quoi il est suivi, dit M,
Espiard, par un très-grand nombre d’auteurs ;
& tel est le mien. Voyez l’Addition 122 de M.
Espiard sur le Traité des Successions de le Brun,
de l’edit. 4 e.
12. Ce qui vient d’être dit de la prescription conventionnelle, qu’elle court contre le
mineur, héritier du majeur, avec qui elle a été
consentie, na son application que par rapport à la faculté de racheter, limitée à un certain temps, & non à la faculté de racheter, accordée indéfiniment 3 toties quoties ; & la différence entre ces deux facultés, consiste en ce
que, dans le premier cas, le temps étant limité
en faveur de l’acquéreur, & faisant partie de
la convention, il ne doit pas être suspendu
sous prétexte de minorité, ni étendu pour quelque cause que ce soit, au préjudice de l’acquéreur, comme il vient d’être dit, les contrats
étant de droit étroit ; au lieu que dans le second
cas, la faculté de rachat ayant été stipulée à perpétuité, toties quoties, en faveur du vendeur, &
faisant partie de la convention, cette faculté
est un droit acquis au vendeur, qui passe à
ses héritiers, & qui se conserve & ne se prescrit point pendant leur minorité, non plus que
leurs autres droits : en quoi l’acquéreur ne souffre rien, puisqu’il a consenti à la perpétuité de
la faculté du rachat, & que comme il a été
dit, c’est une clause du contrat ; ce qui n’empêche pourtant pas que cette faculté accordée
indéfiniment & à perpétuité, ne se prescrive
par trente ans contre le vendeur ou ses héritiers majeurs, comme il a été dit sur l’article
20, stuvrà, & qu’il est porté en l’article 120
de la Coutume de Paris.
 
ARTICLE XXXIV.
 
Interruption
de Préscription,
TOUTES Prescriptions sont interrompues par innovation, obligation ou autre
promesse, aussi par ajournemens libellez, exploits formels déclaratifs de la
choie querellée, ou par demande judiciaire ; & ont effet lesdites interruptions, combien que les exploits dessusdits ne soient poursuivis, ou que l’instance sur ce commencée, soit périe.
1. UNe des conditions requises pour la prescription, est une possession continuée
& paisible pendant tout le temps marqué par
la Coutume ; & cette possession doit être naturelle & civile tout ensemble, publique &
connue.
2. La preicription étant fondée sur la durée
de la possession pendant le temps réglé par la
Coutume, elle n’est acquise qu’après que ce
temps se trouve expiré ; & par notre usage,
contre la disposition du droit romain, dit M.
Daumat, elle n’est acquise qu’au dernier moment du jour ; desorte qu’une demande faite
dans le dernier jour, interromproit la prescription ; car ce qui peut empêcher la prescription, avant qu’elle soit acquise, doit, dit-il, être reçu favorablement pour rétablir le
maître dans son droit. Daumat, Loix civ. tom.
2, liv. 3 3 tit. 7, sect. 4, art. 3.
3. L’interruption a cet effet, que non-seulement elle arrête le cours de la prescription,
mais qu’elle anéantit la possession précédente.
Elle fait que cette possession ne peut plus servir pour la prescription ; que le temps qui a
précédé l’interruption ne peut plus être compté
& employé dans le nombre des années requis
pour prescrire. Ejfectus ïnterruptionis est, dit
M. Dargentré, quod per eam Prœscriptionis
cursus, non solùm sistitur, & impeditur currere,
se d etiam quod ante interruptionem lapsum est
ad initia revolvitur, & in irrituni rccidit sine
ullo esse Bu, ac si nunqûam cœpijset, nec uïiuni
gradum aut numerum in computatione annorum
facit adinchoandam velperficiendam Prcescriptionem. M. Dargentré sur l’article 266 de la
Coutume de Bretagne, cap. 2, de Interruptione, num. 10. Il dit la même chose, n.6.
4. Il y a deux sortes d’interruptions 3 l’une
naturelle, & l’autre civile : la naturelle, c’est
quand on déposséde une personne, & qu’elle
souffre qu’un autre jouisse ; la civile, quand
on poursuit une personne pour raison de l’héritage dont il jouit, ou de la chose qu’il
doit.
5. L’interruption naturelle a autant de force, & même plus, pour interrompre la prescription que l’interruption civile. Pofiefilonis quoque apprekenjìo, dit M. le président
Duret, habet vim contestationis & actionem
perpetuat......& hac detentione interruptio fit
prœteriti temporis, si minus effluxerit quàm
30 ann. & multò magis quòd si per conventionem interruptio ejjet introduâa.... M. le président Duret, hic.
6. L’interruption civile ne regarde que celui qui l’a faite, un autre ne peut pas s’en servir ; parce que celui qui jouit, ayant toujours
possédé naturellement & civilement en vertu
d’un juste titre & de bonne foi, rien ne l’a
empêché de prescrire à l’égard de cet autre :
mais l’interruption naturelle sert à tous ceux
qui prétendent à la chose ; parce que celui à
qui la possession est ôtée, définit poffidere. M.
Leprestre, Cent. 1, qu. 38 ; M. Dargentré
sur l’art. 266 de la Cout. de Bretagne, cap. 4,
de Interrupt. nat. n. 1 & 2, & M. François
Menudel, hìc.
7. Si celui qui jouit est dépossédé par voie
de fait, qu’ayant intenté son action en complainte, il soit maintenu & gardé, & que la
possession lui soit restituée, il ne laissera pas
de prescrire, comme s’il n’y avoit point eu
d’interruption naturelle : la raison est qu’ayant
été réintégré, cette dépossession est déclarée nulle, considérée comme non faite &
avenue ; & que la sentence a un effet rétroactif au jour du trouble, & en fait restituer
les fruits, si aucuns ont été perçus par celui
qui a causé le trouble ; desorte que celui qui
a été troublé, est réputé ne l’avoir jamais été,
mais avoir été au contraire toujours en possession ; puisque la possession emportant la jouissance & la perception des fruits, on lui a
restitué ceux qui ont été recueillis : ainsi la
prescription continue nonobstant cette dépossession. Si quis, dit le Droits vi de pofiefiione
dejeâus, perindè haberi debet ac si pofilderet, ciim interdiâo de vi recuperandœ pofiefifionis facultatem habeat ; loi 17, §. de acqu. vel
amitt. poss. Mais il faut, en ce cas, que celui
qui a été dépossédé, intente son action en complainte & réintégrande dans l’an & jour du
trouble, faute de quoi il perdroit sa possession,
& ne pourroit plus prescrire.
8. Il y a des intervalles où le possesseur cesse
volontairement d’exercer sa possession, qui
ne l’interrompent pas non plus, & qui n’empêchent pas qu’il ne continue sa prescription.
Lorsqu’un possesseur, par exemple, absent ou
négligent, cesse pendant quelques années d’entrer dans son héritage & de le cultiver, il ne
laisse pas de conserver sa possession ; & non-seulement il joint le temps de l’exercice actuel
qu’il en a fait, mais il ajoute aussi l’intervalle
où il avoit cessé de l’exercer. Licèt poffeffio,
dit le Droit, nudo animo acquiri non possit,
tamenfiolo animo retineri potefi ; si ergo prcediorum defertam pojseffionem, non derelinquendi
affectione, transacto tempore non coluisti, sed
metûs necessitate culturam eorum distulisti,
prœjudicium tibi ex transmijji temporis injuria
generari non potejl. L. 4, Cod. de acquir. &
retin. possess.
9. Il peut même arriver qu’il y ait un intervalle sans possesseur, qui n’interrompe pas la
prescription ; & cela arrive, lorsqu’un héritier
absent ou qui ignoroit son droit, n’entre
en possession des biens que quelque temps
après l’ouverture de la succession : car cet héritier ne laissera pas de joindre à sa possession
celle du défunt, & même le temps de cet intervalle, qui est entre l’ouverture de l’hérédité
& la possession naturelle. Vacuum tempus quod
ante aditam hœreditatem,  vel post aditam intercefiit ad ufiucapionem hœredi procedit. L.
31, §. 2, ff. de usurp. & usucap.
10. La saisie réelle avec établissement de
commissaire, n’est pas regardée comme une
possession qui interrompe la prescription contre le propriétaire saisi, & qui l’empêche de
prescrire : par la raison que, quoique la chose
saisie soit sous la main de justice, le saisi ne
laisse pas d’être toujours considéré comme
possesseur à l’effet de la prescription ; cette dépossession ne se faisant que pour ôter au saisi
la jouissance de la chose, & la perception des
fruits au profit de ses créanciers ; de maniere
qu’il la peut vendre, à la charge par l’acheteur d’en payer le prix aux créanciers.
11. Mais cette dépossession du propriétaire
saisi, qui se fait par établissement de commissaire, & bail judiciaire, empêche qu’on ne
prescrive contre lui, parce qu’elle lui lie les
mains, le met hors d’état de poursuivre &
d’agir, & que contra non valentem agere non
currit Prœfcriptio.
12. Il y a deux sortes d’interruptions civiles : l’une extrajudiciaire, qui est celle qui est
faite hors jugement, par reconnoissance ou
titre nouvel ; & l’autre judiciaire, qui est celle
qui se fait avec assignation devant le juge,
portant demande précise, ou bien celle qui
se fait coram Indice, les parties y ayant déja
été traduites.
13. Quant à ce qui concerne l’interruption
civile extrajudiciaire, il est certain que toutes
prescriptions sont interrompues par innovation, lorsque le débiteur renouvelle la dette
par une reconnoissance, par obligation ou autre promesse ; c’est la disposition du présent article.
14. Le paiement d’une partie de la dette
est encore une interruption civile extrajudiciaire, qui empêche le cours de la prescription,
enforce que la prescription ne commence
désormais à courir que du jour de ce paiement. La raison est que ce paiement est une
reconnoissance nouvelle de la dette. C’est l’observation de M. le président Duret. Nota,
dit-il ysolutionem partis debiti alicujus per obligationem firmati, obligationem renovare, &
Prœscripûonem interrumpere, adeò ut deinceps
non currat, nifï à die quo pars debiti fuit soluta, quia talis folutio est agnitio nova debiti,
quœ solutio debiti potest probari, aut per testes,
Jì fumma non excedat, ou bien par un endossement sur l’obligation, pourvu que cet endossement soit écrit par le débiteur, ou par lui
accepté. M. le président Duret, hìc. Mais
pour savoir si au défaut de reçus signés & acceptés par le débiteur de simples reçus justifiés par une lettre ou par un journal en bonne
forme, sont suffisans pour empêcher le cours
de la prescription en matière de cens ou de
rentes, voyez ce qui a été dit sur l’article 22,
suprà.
15. Quant à la réserve générale faite par un
créancier dans une obligation postérieure des
autres sommes à lui dues par le débiteur, si
elle est suffisante pour empêcher la prescription
à l’égard des obligations précédentes, c’est
une question. Il a été jugé par arrêt du parlement de Toulouse de l’anné 1698, rapporté
par M. Catelan, tome 2, liv. 7, chap. dernier, qu’elle étoit suffisante : la même chose a
été jugée par un autre arrêt du parlement de
Paris, cité par Henrys, tome I, liv. 4, chap.
6, qu. 102 ; & la raison qu’on apporte pour
appuyer cette doctrine, est qu’une telle réserve insérée dans une derniere obligation, est
une reconnoissance expresse que les précédentes étoient pour lors dues, & par conséquent
que la derniere avoit renouvellé le droit &
l’action des autres ; que ces termes ne pouvoient pas être inutiles y & qu’il falloit qu’ils
opérassent quelque chose.
16. Mais cette doctrine, selon que l’a observé M. Bretonnier, n’est pas assez certaine
pour s’y fier ; il faut faire une réserve expresse
des autres obligations, & il est même à propos
de les spécifier, ou du moins de faire mention
de la date ; car une clause vague & générale,
& qui est de style, telle que celle-ci, sans préjudice d’autres dûs, droits & actions, n’est pas
suffisante, selon lui, pour empêcher la prescription contre d’autres obligations. M. Bretonnier sur Henrys, tome I, liv. 4, chap. 6,
qu. 102.
17. Quand une personne est obligée ou condamnée, on a toujours tenu qu’à son égard
un simple commandement interrompoit la
prescription même de trente ans, parce qu’il
se fait en vertu de pieces authentiques, & qu’il
n’est pas nécessaire d’obtenir de nouvelles condamnations ; & c’est sur ce principe qu’on juge
qu’un simple commandement suffit pour arrêter le cours de la prescription des arrérages
de rentes ; comme il a été dit sur l’article 18.
18. J’ai dit un commandement ; car un
simple à savoir, tels que sont ceux des seigneurs censiers, n’est pas suffisant pour empêcher la prescription. Proclamatio, dit M.
Jean Decullant, quâ Dominifaciunt proclamare, ut omnes eorum Cenfuarii tali die & tali
loco afferant debitos census, non interrumpunt
Prœscripûonem. M, Jean Decullant, hic
19. A l’égard des personnes qui ne sont obligées ni condamnées, il faut une citation &
demande judiciaire c’est-à-dire, une assignation devant le juge, portant demande, ou
bien une demande coram Judice lorsque les
parties y ont déja été introduites : c’est ce que
marque notre Coutume, par ces mots de notre
article, ajournemens ou demande judiciaire :
& pour lors la prescription, comme il est dit
dans le présent article, est interrompue : mais
il faut que l’exploit soit libellé c’est-à-dire,
qu’il contienne les conclusions, & sommairement les moyens de la demande. Car par l’ordonnance de 166j, tit. 2, art. I, toutes demandes doivent être libellées à peine de nullité de l’exploit : ce qui avoit déja été ordonné par les ordonnances de 1539, art. 16, &
de Roussillon, de l’an 1563, art. 1.
20. Mais si la demande a été suivie de procédures ; qu’il y ait eu une instance formée,
& que l’instance soit périe, cette instance
n’aura effet pour interrompre la prescription,
laquelle aura son cours, comme si l’instance
n’avoit jamais été formée. L’ordom de Roussillon de 1563 y est précise ; voici ce qu’elle
porte : « L’instance intentée, -ores qu’elle soit
contestée, si par le laps de trois ans elle est
discontinuée, n’aura aucurt esset de perpé-tuer ou proroger l’action ; mais aura la prescription son cours, comme si ladite instant
ce n’avoit été formée ni introduite, & sang
qu’on puisse prétendre ladite prescription
avoir été interrompue. »
21. Quand la demande n’a pas été suivie de
procédures, qu’il n’y a pas eu de présentation
ou constitution de procureur, c’est une question qui a fait autrefois beaucoup de difficulté : si une telle instance intentée, qui n’a été
contestée, ou assignation qui n’a pas été suivie de constitution ou présentation de procureur, tomboit en péremption, & n’avoit par
conséquent aucun effet pour perpétuer l’action, & interrompre la prescription. C’est ce
qui n’étoit pas bien résolu au palais avant l’arrêté du parlement, du 28 mars 1692, qui
rend la jurisprudence certaine sur ce point-là.
22. Cet arrêté contient plusieurs articles dont
le premier porte que les instances intentées,
bien qu’elles ne soient contestées, ni les assignations suivies de constitution & de présentation de procureur, par aucune des parties,
seront déclarées péries, en cas que l’on ait
cessé & discontinué les procédures pendant
trois ans, & qu’elles n’auront aucun effet de
perpétuer ni de proroger l’action, ni d’interrompre la prescription.
23. Notre Coutume y’est contraire, au présent article ; puisqu’elle porte que toutes pres
criptions sont interrompues par ajournemens,
combien qu’ils ne soient poursuivis, ou que
l’instance sur ce commencée soit périe. Mais
la disposition de cet article, en ce qui regarde l’instance commencée, tombée en péremption, est abolie par l’ordonnance de Roussillon, art. 15, ainsi qu’il vient d’être dit ; &
quant à ce qui regarde les ajournemens non
suivis de comparution ni de constitution de
procureur, l’arrêté, du parlement fait une loi
dans le ressort, qu’il faut observer.
24. Ce qui peut faire le sujet d’une question
après l’arrêté du parlement, de savoir si un
simple commandement sans assignation, tel
qu’on le fait, par exemple pour paiement des
arrérages de rentes, est sujet à péremption,
faute de poursuites pendant trois ans ; sur quoi
M. Bretonnier sur Henrys, & Fauteur des notes sur Duplessis, estiment que tels commandemens ne sont pas sujets à péremption, parce
qu’ils ne sont introduits que pour avertir le
débiteur. Il faut remarquer, dit l’auteur des
notes sur Duplessis 3 que tout exploit portant
assignation périt par trois ans ; parce que
c’est le commencement d’une instance, &
que toute instance pérît par trois ans ; qu’au
contraire un commandement ou une saisie-arrêt dure 30 ans. M. Bretonnier sur Henrys, tome 1, liv. 4, ch. 6, qu. 74 ; & l’auteur des notes sur Duplessis 3 traité des Droits
incorporels, tic* 3 3 liv. 1, chap. 2, à la fin.
25. Il faut raisonner d’une assignationdonnée à un mineur non-autorisé de son tuteur
ou curateur, & d’une sentence par défaut obtenue contre lui sur cette assignation, contre
laquelle il forme opposition, comme d’une assignation tombée en péremption ; elle n’a aucun effet pour interrompre la prescription contre le mineur, qui devenu majeur, s’étant
pourvu contre cette sentence par défaut, a
été déchargé de l’effet d’icelle. La raison est
que l’assignation donnée à un mineur, sans assigner son tuteur ou curateur pour l’autoriser,
étant nulle, & la sentence par défaut, intervenue sur cette assignation, ne pouvant par
conséquent se soutenir, elles ne peuvent rien
opérer contre le mineur qui s’est pourvu contre par la voie d’opposition ; parce que Quod
nullum est, nullnmproducit effeclum & qu’on
les doit regarder comme non-avenues. Ayant
été consulté sur cette question le 16 avril 1724,
je la proposai à deux conseillers de la chambre, qui comme moi furent de cet avis.
26. Il en est de même, selon l’auteur des
nouvelles observations sur la Coutume de Senlis, d’une assignation donnée pardevant un
juge notoirement incompétent, & qui n’est
fondé dans aucun droit pour connoître de la
matière ; elle n’empêche pas la prescription.
Nouvelles observations sur la Coutume de Sen*
lis, tit. 8, art. 188.
27. Mais il faut raisonner autrement de la
demande en justice faite par un mineur sans
l’autorité de son curateur ; elle à l’effet d’interrompre la prescription en saveur du mineur,
selon M. le président Duret après M. Dargentré. C’est Fobservation de M. Duret sur ces
mots, PAR DEMANDE JUDICIAIRE : Etsi, dit –
il, talis petitio fiat à filiofamilias, muliere
conjugatâ, vel minore, sine auctoritate patris,
mariti, Tutoris àut Curatoris. La raison qu’en
donne M. Dargentré, c’est que intercedere
poffunt ad confervationem rei suce.... & que
taies aclus judiciales, cùm utiles sunt, sustinentur, multòque magis, si res peritura est (defeclu interruptionis) Quamsententiam,
dit M. Dargentré, Jus, œquitas, & aperta
ratio fujlinet. Dargentré sur la Coutume de
Bretagne, art. 104, gl. 2, n 3 & 4 ; & le président Duret, hic.
 
ARTICLE XXXV.
 
Exécution
d’Interruption,
INTERRUPTION de Prescription faite contre l’un des freres ou communs possédans par indivis aucune chose, sert & profite, comme si elle étoit faite
contre les autres communs personniers en ladite chose.
1. LA Coutume de Nivernois, titre des
Prescript. art. 5 y celles de Berry, tit.
12, art. 13, & d’Anjou, art. 435, contiennent
une disposition semblable ; & suivant ces Coutumes & la nôtre au présent article, quand
plusieurs personnes plusieurs freres, ou autres communs possédent un fonds ou aucune
chose en commun & par indivis, l’interruption de prescription faite contre l’un, pour
raison de la chose commune & indivise, nuit
aux autres, & sert à perpétuer l’obligation &
l’action, & à empêcher la prescription contre
tous. La raison est, dit Coquille, que l’action
étant potiùs in rem, quàm in personam, elle
nuit à tous ceux qui y ont part. Autre chose
seroit s’ils possédoient divisément & séparément ; car, en ce cas, l’interruption faite à l’égard de l’un (dit M. de la Thaumassiere) ne
nuit pas aux autres.
2. Notre Coutume, dans notre article, ne
s’explique pas de quelle interruption elle entend parler ; si c’est de la naturelle, ou de la
civile : mais comme elle parle en général, elle
doit être entendue tant de l’une que de l’autre.
Veriim hic cenfeo, dit M. Jean Decullant 3
non distinguendum, cùm hic paragraphus noster
non distinguât Adde paragraphum 13
Statuti Bitur. tit. des prescriptions, qui ait
disertis verbis, interruptionem civilem, per
libelli citationem in Judïcium faâam contra
unum ex detentoribus fundi indivifi, nocere
cœteris : facit item paragraphus 33 hujus Statiiti, qui tantum loquitur de interruptione civilL Quapropter in hoc paragrapho 3 3 censendum esi nofiros Statuentes loqui non soluni de
interruptione naturali, sed etiani de civili,
continuando materiam paragraphi prœcedentis.
M. Jean Decullant, hic.
5. Mais l’interruption civile faite par assignation, ou autres poursuites judiciaires, contre un codétenteur, ne nuit & ne préjudicie
aux autres codétenteurs du même héritage,
ou autre immeuble qu’ils possédent par indivis, & n’empêche la prescription contre tous,
que quand l’interruption & les poursuites se
sont pour tout l’héritage ou immeuble. C’est
l’observation de M. Charles Dumoulin, &
après lui de M. le président Duret, sur ces
mots, EN LADITE CHOSE. Scilicèt, dit M.
Duret, quando reus convenitur super totâ, &
super tota proceditur ; aliter si aclor conveniat
aliquem expojsefioribus y pro sua parte tantum,
& sic actio limitata sit ad partem indivisam,
ut notat Molin. hoc paragrapho 3 3, ct adStatutum Bitur. tit. eod. §.-13. M. le président
Duret, hic.
4. Il en est des personnes qui sont obligées
solidairement & personnellement, comme de
celles qui possédent quelque chose en commun & par indivis ; l’interruption faite à l’un
des coobligés, pour raison de la chose qui sait
la matière de l’obligation, nuit aux autres &
sert à empêcher la prescription. La raison, du
côté du créancier, est que la demande est
faite pour le droit entier ; & de la part des
coobligés, que l’un d’eux les représente tous ;
que quand plusieurs personnes se sont obligées
personnellement & solidairement, c’est une
espece de société qu’elles contractent entr’elles ; que s’obligeant toutes réciproquement
les unes pour les autres, & l’une d’elles pouvant être poursuivie pour le tout, c’est une
même & unique affaire qui les regarde toutes :
de maniéré que, quand l’une reconnoît la
dette, ou fait quelqu’autre chose concernant
la dette commune, elle est réputée la faire au
nom de toutes, procuratorio nomine, comme
ayant charge, pouvoir & mandement de tous
ses coobligés ; ce qui interrompt la prescription à leur égard. La loi derniere, au code de
duob. reis stipul. le porte précisément ; & il y
a arrêt du 5 mai 1625, qui sa ainsi jugé,
cité par M. Brodeau sur M. Louet, & rapporté par Dufresne, liv. 1, ch. 33.
De-là M. Brodeau tire deux conclusions :
5. La premiere, que tant & si longuement
qu’un des coobligés personnellement & solidairement reconnoît la rente, & paye les arrérages, l’autre ne peut prescrire, encore que
pendant 30 & 40 années il soit demeuré en
repos, sans être poursuivi ni inquiété.
6. La seconde, que les interruptions, exploits de commandement, exécutions & autres poursuites faites contre un des coobligés
personnellement & solidairement, au paiement & continuation d’une rente, interrompent le cours de la prescription de cinq ans 7
pour les arrérages, à l’égard des autres coobligés. M. Brodeau sur M. Louet, lett. P,
somm. 2, n. 5 & 6.
7. Il n’en est pas de même des cohéritiers ;
l’interruption faite à l’un des cohéritiers, ne
nuit pas aux autres : la raison est qu’ils ne sont
obligés chacun personnellement que pour leur
part & portion, & non pour le tout ; de maniere qu’ils ne sont point socii vel correi debendi, associés ni coobligés, & que quand l’un
reconnoît la dette, il ne le fait que pour sa
part & non pour ses cohéritiers ; & comme on
ne peut demander à l’un que sa portion civile,
on ne peut pas dire qu’il interrompt la prescription des autres, auxquels il faut demander leur part & portion. Tel est le sentiment
commun.
8. Il y a plus ; c’est que, quand bien même
l’héritier d’un débiteur seroit poursuivi personnellement pour sa part & portion, & hypothécairement pour le tout, à cause qu’il posséde
des biens immeubles de la succession, le créancier, par cette demande de toute la dette, n’interromproit pas pour cela la prescription à l’égard des autres cohéritiers ; car, à moins que
les cohéritiers ne possédent par indivis les immeubles de la succession, l’interruption faite
à l’un ne nuit pas aux autres ; & après le partage, l’action hypothécaire dont ils sont tenus
comme bien-tenans, se peut prescrire par ceux
qui ne sont pas poursuivis, aussi bien que la
personnelle ; & ce sentiment est sondé sur la
disposition du présent article, qui porte que
l’interruption faite contre l’un des freres possédans par indivis aucune chose, nuit & préjudicie aux autres : D’où il s’enfuit par une
conséquence tirée à sens contraire que quand
les freres ou cohéritiers ne la possédent pas
en commun & par indivis, en ce cas l’interruption faite contre l’un ne nuit pas aux autres.
Il en est de même, quand un seigneur direct d’un max ou tenement circonscrit borné
& limité, forme la demande de la totalité du
devoir à l’un des détenteurs ; cette poursuite
contre ce détenteur, ce paiement, ou la reconnoissance de tout le cens par ce détenteur,
n’interrompt point la prescription à l’égard
des autres codétenteurs, comme il a été dit
sur l’article 32; suprà.
* Ainsi il faut faire une différence entre les
coobligés personnellement & solidairement,
& ceux qui n’étant obligés solidairement qu’à
cause de l’hypothéque & de la détention, ne
sont pas véritables coobligés, & ne le sont
qu’improprement. La maxime qui veut qu’un
paiement fait par un coobligé, & les poursuites faites contre lui, interrompent la prescription contre les autres coobligés, n’a lieu qu’entre coobligés personnellement, & ne peut être
appliquée contre un cohéritier (ou codétenteur) tenu hypothécairement pour le tout, qui
ne laisse pas de prescrire, nonobstant l’interruption faite contre son cohéritier (ou codétenteur.) C’est l’observation de M. Berroyer
dans ses notes sur les arrêts de Bardet, tom.
1, liv. 2, chap. 42.
9. Pour ce qui est des poursuites que le créancier fait contre tous les héritiers de la succession de l’un des coobligés solidairement,
c’est une question si elles servent contre les successions des autres coobligés, à l’effet d’empêcher la prescription ;
10. Il y a des auteurs qui veulent que quand
l’un des coobligés vient à décéder, à la vérité
ses héritiers ne sont obligés que pour leurs
parts & portions héréditaires, mais qu’alors
la solidité subsiste à l’égard des autres coobligés, & que s’ils décédent tous, la solidité demeure contre chaque succession ; d’où ils concluent que les poursuites que le créancier fait
contre une succession nuisent aux autres, &
qu’elles militent contr’elles à l’effet d’empêcher la prescription ; & qu’au contraire les
poursuites qu’il fait contre un des cohéritiers
ne nuisent pas aux autres cohéritiers de la
même succession, & même qu’elles ne lui servent pour conserver son droit contre les autres successions, que jusqu’à la concurrence de
la portion de ce cohéritier qui a été poursuivi.
11. D’autres, comme M. Dernusson dans
son traité de la Subrogation, ch. 7, somm. 3 1
& 32, d’un sentiment différent, prétendent
que la solidité entre plusieurs coobligés perd
sa force à l’égard de leurs héritiers, & que
hetres unius ex correis, non est verus correus.
L’obligation solidaire, dit M. Dernusson, que
deux ou plusieurs contractent, est une espece
d’obligation particulière qu’ils sont ensemble ;
& par cette raison, le fait de l’un est le fait de
l’autre, & ce qui est sait contre l’un est censé
fait contre les autres, pour ce qui regarde cette
obligation commune qu’ils ont contractée ensemble : s’étant obligés solidairement tous les
uns pour les autres, ils sont considérés comme
mandataires les uns des autres ; le paiement
fait par l’un, est censé fait par tous, la poursuite
faite contre l’un est censée faite contre tous.
Mais autre chose est, dit-il, quand l’un des coobligés solidairement vient à décéder ; car leur
société est dissolue, mortesolviturjocietas : l’héritier est nova persona, qui ignore le plus souvent les obligations contractées par son prédécesseur ; tellement qu’il y a changement par la
mort de l’un des coobligés : & comme l’héritier du décédé est nova persona, ce qui est fait
contre l’un des obligés, n’est pas censé sait &
continué contre l’héritier de l’autre obligé qui
est décédé ; c’est au créancier qui voit que l’un,
des débiteurs obligés solidairement est décédé,
d’agir contre ses héritiers ; autrement s’ils ne
sont poursuivis, conclut-il, ils pourront acquérir prescription. Et ainsi fut jugé, selon ce
sentiment, le 6 mars 1722, en la chambre du
conseil en cette Sénéchaussée, dans le procès
des héritiers de François Charrier, contre ceux
de Joseph Goyard ; mais les opinions furent
partagées, & le sentiment du président prévalut ;
J’étois des juges.
12. Que si un même droit d’hypothéque, de
propriété ou autre, appartient à plusieurs personnes en commun, la demande faite par un
seul interrompt la prescription pour tous les
autres : car c’est le droit entier qui est demandé, & chacun conserve par cette demande ce
qui lui revient. M. Daumat, Loix civ. tome
2, liv. 3, rit. 7, sect. ;, art. 16.
13. Mais si celui qui a formé la demande, ne
sa formée que pour lui seul, en son nom &
pour ce qui lui revient, sa demande ne lui profite qu’à lui seul : c’est l’observation de M. Jean
Decullant, après M. Charles Dumoulin. Sic
è contra, dit Decullant 3fi uhus plurium creditorum y vel dominorum rei indivise agat, non nomine communi ysed proprio, & pro parte sua 3
fibisoli vigilat y Molin. in Paris. §. 52, veter.
Cons. gl. 1 y n. 14. M. Jean Decullant, hic.
 
TITRE QUATRIEME.  Des Exceptions.
 
1. L’Exception, c’est ce que le défendeur allègue contre l’action intentée contre
lui, soit pour en empêcher ou pour en différer l’effet. Ainsi le mot d’Exception comprend
généralement toutes sortes de défenses.
2. On distingue trois sortes d’exceptions :
les exceptions déclinatoires, les dilatoires, &
les péremptoires.
3. Les exceptions déclinatoires sont celles
par lesquelles le défendeur décline la jurisdiction du juge pardevant lequel il est appelle.
4. Les exceptions dilatoires, celles que le
défendeur oppose pour remettre, éloigner ou
retarder le jugement de l’instance.
; Enfin les exceptions péremptoires, sont
celles qui sont proposées pour anéantir & éteindre l’action, & dont l’effet est de faire renvoyer le défendeur absous de la demande : ce
sont celles qu’en pratique on appelle proprement défenses.
6. Il a été parlé des exceptions déclinatoires au titre 2, suprà, des renvois. Reste
à dire un mot des exceptions dilatoires &
péremptoires.
7. Les exceptions dilatoires, qui ne vont
pas à l’exclusion de l’action, mais seulement a
en différer & retarder l’exécution, sont de tant
de sortes, qu’il seroit difficile d’en faire une
exacte énumération.
8. Ce qu’il y a à observer touchant ces exceptions en général,
9. C’est, 1o. Que les exceptions dilatoires
doivent être, pour le plus sûr, proposées avant
la contestation en cause, quiasunt exceptions
de judicio constituërido.
10. 2o. Que, suivant l’article 1 du titre 9
de l’ordonnance de 1667, celui qui a plusieurs
exceptions dilatoires, est tenu de les proposer toutes par un même acte.
11. Si ce n’est toutefois un héritier présomptif qui auroit été assigné en qualité d’héritier,
ou une veuve, en qualité de commune, lesquels ne sont pas tenus, suivant l’article 2
du même titre 9, de proposer les autres exceptions dilatoires en demandant le terme
pour délibérer ; parce qu’avant que ce délai
soit expiré, il est incertain, à l’égard de l’héritier, s’il sera héritier ou non ; & que s’il n’est
point héritier, le demandeur n’aura pas d’action, contre laquelle il puisse être obligé de
fournir des exceptions ou des défenses : on doit
raisonner de même de la veuve.
12. Il en est des exceptions péremptoires,
qui tendent à éteindre l’action du demandeur,
& à faire renvoyer le défendeur absous de la
demande, comme des exceptions dilatoires ;
elles ne se peuvent nombrer, parce que, contre chacune action en particulier, il peut y
avoir plusieurs exceptions péremptoires : mais
il y en a de certaines qui sont générales, comme les rescisions, les compensations, les quittances les transactions, le dol, la minorité,
la crainte, le serment déféré & la chose jugée.
13. De ces différentes sortes d’exceptions,
il n’y a que celle de la compensation dont il
soit parlé dans ce titre, art. 37, & celle de la
chose jugée, art. 38 ; car pour l’exception,
dont il est parlé en l’article 36, elle n’est pas
en usage, comme il est dit dans cet article.
14. Il n’y a pas de titre sur cette matiere
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE XXXVI.
 
Exception de
pecune non-nombrée, n’a
lieu.
EXCEPTION de deniers non-nombrez, n’a point de lieu en Cour lave, sinon
que la Partie s’en veuille rapporter au serment du créancier.
1. ANciennement, & suivant le droit romain, l’exception de deniers non-nombrés avoit lieu ; tant contre les obligations,
cédules & instrument qui portoient simple confession d’avoir reçu, que contre les obligations
& cédules qui contenoient & faisoient mention de la réelle numération de deniers ou délivrance d’autres choses, consistant en nombre,
poids ou mesure. Le débiteur qui prétendoit
s’être obligé pour chose qu’il n’avoit point reçue, pouvoit dans cinq ans du jour de l’obligation ou cédule, proposer l’exception de l’argent non-nombré & délivré, & le créancier
étoit tenu de prouver qu’il avoit été donné &
délivré au débiteur ; mais Justinien restreignit
ce temps de cinq ans à deux ans. L. In contraclibus, 14, Cod. de non nwn. pecun.
2. Quelques-unes de nos Coutumes rejettent
cette exception, en ce qu’elle charge le créancier de la preuve du contenu en ton obligation & cédule : mais elles reçoivent le débiteur à faire preuve qu’il n’a pas été fait de numération, ni délivrance réelle de ce qui est
porté & énoncé en ladite obligation ou cédule. Telle est la disposition de la Coutume de
Berry, chap. 2, art. 31 ; de la Marche, art. 98 ;
d’Auvergne, tit. 18, art. 3 & 4 ; & tel est le
sentiment de Dumoulin dans sa note sur le
présent article : Hic paragraphus, dit-il, intelligitur ad effectuai onerandi creditorem probatione, se d non à nullo genereprob ationis r eus
exluditur.
3. D’autres Coutumes rejettent cette exception purement de simplement, comme la
notre au présent article ; celle de Montargis,
chap. 21, art. 11, & de Blois, art. 269. A
la vérité, notre Coutume & celle de Montargis ne parlent de cette exception que pour ce
qui concerne la juridiction séculière : mais
comme l’a observé Dumoulin dans sa note,
hic, il n’y a point de différence à faire quant
à ce, entre le for ecclésiastique & laïc. Idem
dico, dit-il, in foro ecclesiastico ; diversitas enim
fori non debet meritum causœ variare.
4. La seule question que l’on peut former
sur le présent article de notre Coutume, c’est
si, suivant le sentiment de M. Dumoulin dans
sa note sur cet article, & conformément aux
Coutumes de Berry, d’Auvergne & de la
Marche, on doit recevoir le débiteur à la
preuve que les deniers n’ont point été nombrés & délivrés : mais cette question ne doit
pas souffrir de difficulté depuis l’ordonnance
de Moulins ; puisque, par l’article 54 de cette
ordonnance renouvellé par l’article 2 du
titre 20 de l’ordonnance de 1667, i’011 n’est
pas reçu à faire preuve par témoins, contre
& outre ce qui est écrit dans les actes. Ainsi
la preuve par témoins n’est aucunement recevable, même de la part du débiteur, comme
l’ont observé M. Julien Brodeau dans sa note
rapportée dans le nouveau Cout. gén. sur l’article 98 de la Coutume de la Marche, & M.
Prohet sur l’article 4 du titre 18 de la Coutume d’Auvergne.
5. De cette maniere, le débiteur n’a pour
tout recours que la faculté de faire interroger
sa partie, ou de lui déférer le serment ; lequel
serment lui est réservé par notre article, &
par l’article 31 du titre 2 de celle de Berry.
6. Autre chose seroit, si l’instrument ne
contenoit pas la confession d’avoir reçu ; comme dans le cas où Pierre écrit à Jean, son
ami, de lui prêter une certaine somme d’argent, & lui marque de garder sa missive pour
sureté de son prêt : en ce cas, si Jean retient
la lettre sans envoyer, l’argent, nulle difficulté que Pierre ne soit reçu à prouver que
l’argent ne lui a pas été envoyé, & qu’il ne
l’a pas reçu.
* Il faut encore excepter de la disposition
du précédent article, les billets & promesses
sous signature privées causés pour valeur en
argent, écrits d’une main étrangere, & qui
ne sont pas revêtus de l’approbation requise
par la déclaration du 22 septembre 1733, contre lesquels on est recevable aux termes de ladite déclaration, à opposer l’exception de
l’argent non nombré, & à affirmer qu’on
n’en a pas reçu la valeur ; voici la teneur de
la déclaration.
« Pour éviter les fraudes & les infidélités
qui se commettent par différens particuliers, qui trouvent le moyen de se procurer,
par artifice ou autrement, des signatures
vraies de plusieurs personnes, en écrivant
ou faisant écrire par des mains étrangeres,
une promesse, ou un billet supposé, dans
le blanc qui étoit au-dessus des signatures,
après avoir plié, ou coupé le papier, pour
lui donner la forme convenable, ou même
après avoir enlevé l’écriture, qui pouvoit
faire obstacle à l’exécution de leurs desseins ; pour prévenir & arrêter dans leur
source ces faussetés, qui intéressent la foi
publique, & qui troublent l’ordre de l’Etat :
A CES CAUSES, & autres à ce nous mouvans, de l’avis de notre Conseil, de notre
certaine science, pleine puissance, & autorité Royale, Nous avons dit, déclaré &
ordonné, & par ces Présentes signées de notre main, disons, déclarons & ordonnons,
voulons & Nous plaît : Que tous billets
sous signature privée, au porteur, à ordre
ou autrement, causés pour valeur en argent, autres néanmoins que ceux qui seront
faits par des banquiers, négocians, marchanas manufacturiers, artisans fermiers,
laboureurs, vignerons, manouvriers & autres de pareille qualité, seront de nul effet
& valeur, si le corps du billet n’est écrit
de la main de celui qui l’aura signé, ou du
moins si la somme portée audit billet, n’est
reconnue par une approbation écrite en
toutes lettres aussi de sa main ; faute de
quoi le paiement n’en pourra être ordonné
en justice. Voulons néanmoins que celui
qui refusera de payer le contenu auxdits
billets, ou promesses, soit tenu d’affirmer
qu’il n’en a point reçu la valeur ; & à l’égard de ses héritiers ou représentans, ils
seront seulement tenus d’affirmer qu’ils n’ont
aucune connoissance que lesdits billets ou
promesses soient dus. Ordonnons pareillement que tous les billets ou promesses, sous
simple signature privée, faits antérieurement à la datte des présentes, par autres
que ceux de la profession, ou qualité ci-dessus marquées, & qui ne seront pas conformes à la présente disposition, soient renouvellés dans l’espace de deux ans, ou que
pour les faire valider la demande à fin de
renouvellement, ou de paiement en soit
faite dans le même délai ; a défaut de quoi,
& ledit temps passé lesdits billets ou promesses seront & demeureront nuls & de nul
effet ; défendons à tous juges d’en ordonner le paiement à la charge pareillement
de l’affirmation, suivant & ainsi qu’elle est
ci-devant prescrite, & ordonnée, soit par
celui qui aura signé lesdits billets, soit par
ses héritiers ou représentansaprès sa mort.
SI DONNONS en Mandement, & c. »
La presente déclaration donnée à Versailles
le 22 septembre 1733. Registrée au parlement
le 14 octobre 1733, & le 20 janvier 1734 ;
publiée en l’audience de cette Sénéchaussée le
3 février 1734.
 
ARTICLE XXXVII.
 
COMPENSATION a lieu liquidi ad liquidum, en faisant apparois promptement
par celui qui demande compensation de sa dette.
1. PAr l’ancienne Coutume, la compensation n’avoit point de lieu, etiam liquidi
ad liquidum ; mais Mrs. les commissaires ayant
remontré que tel article étoit contre la disposition de droit & l’intérêt public, il fut corrigé
d’un commun accord, & il fut dit que la compensation avoit lieu d’une dette liquide à autre dette
liquide : & telle est la disposition de la Coutume de Paris art. 105 ; de celle de la
Marche, art. 100 ; d’Auvergne, tit. 18, art.
6 ; de Tours, art. 219 ; de Melun, art. 326 ; de
Mantes, art. 66 ; de Reims, art. 397, & autres.
2. La compensation est l’acquit réciproque
de deux personnes qui se trouvent débiteurs
l’un de l’autre. Compensatio, dit la loi, est debiti & crediti inter se contributio, L, 1, ff. de
compens
3. L’usage des compensations est nécessaire
pour éviter le circuit de deux paiemens réciproques, & par l’intérêt que l’on a de plutôt
compenser, & ne point payer, que de répéter après ce qu’on auroit payé : car comme il
faudroit qu’un débiteur payât à l’autre ce qu’il
lui doit, & qu’il reçût ensuite ce qui lui est
dû, il est naturel que pour éviter ce circuit
de paiemens, & pour faciliter aux parties le
moyen de s’acquitter, un chacun retienne en
paiement de ce qui lui est dû, ce qu’il doit à l’a
l’autre, soit pour le total, si les sommes sont
égales, ou jusqu’à concurrence de la moindre
dette sur la plus grande. Compensatio ne ces
saria est, dit le droit, quia interestnojìrapotiàs
non solvere quàm solutum petere, L. 3, ff. de
compens
4. La compensation se fart de plein droit,
elle a d’elle-même son effet, quoique ceux
qui peuvent compenser ne s’en avisent pas ;
& c’est ; une espece de paiement qui a un effet
rétroactif, au jour que les créances réciproques se sont rencontrées : car la justice & l’équité sont que deux personnes étant en même
temps & créancier & débiteur l’un de l’autre,
ces qualités se confondent & s’anéantissent.
Placuit inter omnes, id quod invicem debetur
ipso jure compensari dit le droit. L. 21 ff.
je compens. L. ult. Cod. ibïd. Si constat, dit
la Loi 4, Cod. ibid. pecuniam invicem deberi,
ipso jure pro soluto compensationem habèri
oportet ex eo tempore ex quo ab utraque parte
debetur.
5. Ainsi, entre deux personnes qui se doivent réciproquement, si l’un se trouve débiteur d’une somme qui produise des intérêts,
& l’autre d’une somme qui n’en produise
point, ces intérêts cessent de courir, ou en
tout, si les dettes sont égales, ou jusqu’à
concurrence de la moindre dette y & les compensations & déductions s’en doivent faire
dans le temps où les sommes se trouvent concourir pouf les compenser : & quoique le
créancier de la somme qui produit intérêt,
soit aussi créancier de sommes qui n’en produisent pas la compensation s’en sera sur
celle qui produit intérêt ; par la raison que
quand un débiteur de différentes dettes en
paye une partie, sans déclarer sur quelle somme il veut que le paiement soit imputé, l’imputation se fait sur celle qui est le plus à charge au débiteur, & que la compensation étant
une espece de paiement, elle doit être faite
dans le même ordre que le paiement réel. Tel
est pour toutes ces décisions le sentiment
d’Henrys, Quest. posth. Consult. 6, & de Bretonnier, ibid. & ainsi a été jugé par arrêt rendu en la seconde chambre des enquêtes le 4
mars 1707, rapporté par M. Bretonnier, ibid.
6. Si un débiteur refusoit la compensation
son débiteur qui se trouve son créancier réciproque, est en droit de la faire ordonner ; & il est même au pouvoir du juge, & de son devoir dans
les cas des demandes respectives entre les parties de compenser d’office les dettes réciproques, dont il y a lieu de faire la compensation,
* Telle est l’observation de Domat dans son
traité des loix civ. tom. 2, liv. 4, tit. 2 sect,
1, art. 6, édit, de 1697, mais cela ne s’observe pas, & la compensation doit être demandée y car quoique la compensation se fasse,
ipso jure, dès le moment que les parties se
doivent réciproquement, & que les dettes de
part & d’autre y sont disposées comme
il a été dit au nombre précédent ; néanmoins
comme il dépend des parties de s’en servir,
ou non, la compensation ne produit son effet,
qu’en cas que le défendeur, poursuivi pour le
paiement d’une dette, veuille se servir de la
compensation, unusquipque creditorem suum,
eumdemque debitorem petentem summovet, si
paratus est compensare, dit la L. 2, ff. de
compens. mais aussi des que la compensation
est opposée, elle produit son effet, du temps
que les parties ont commencé de se devoir
l’une à l’autre, & non pas seulement du temps
de l’opposition, ou que le juge l’a ordonné. La
compensation peut être opposée en tout état
de cause, même après la condamnation ; car
le défendeur n’est pas obligé d’avoir recours
à ce moyen avant sa condamnation, parce
qu’il blesseroit les autres qu’il pourroit avoirs,
si d’abord il se reconnoissoit débiteur en demandant de compenser. Ainsi, après le jugement, il est recevable à demander que déduction lui soit faite sur ce qu’il doit, de ce
que le demandeur lui doit lui-même.
7. La compensation n’a lieu qu’entre ceux
qui sont réciproquement débiteurs & créanciers l’un de l’autre, en leur nom & de leur
chef ; & si un débiteur exerce contre son
créancier un droit qui ne soit pas à lui, il ne
se fera pas de compensation de ce que ce débiteur, qui poursuit au nom d’un autre, peut
devoir en son nom.
8. Ainsi, si un procureur constitué poursuit
le débiteur de celui qui l’a préposé, il ne se
sera pas de compensation de ce que ce procureur pourroit devoir en son nom à ce débiteur : car de ce que l’on est chargé des affaires
de quelqu’un, il ne s’enfuit pas que l’on puisse regarder ses biens comme nôtres, & en
acquitter nos dettes.
9. Il n’est pas non plus permis au débiteur
d’un mineur de compenser sa dette avec ce
que lui doit le tuteur, ni à celui-ci de s’acquitter par telle compensation. Id quodpupillorum
nomine debetur, si Tutor petat, non posse compensationem objici, ejus pecuniœ, quam ipse
Tutor stuo nomine adverfario debet, dit la Loi
23, ff de compens.
10. Un particulier cotisé au rôle des tailles,
ne peut encore compenser avec sa cotisation,
ce qui lui est dû par le collecteur ; ni un receveur des tailles compenser avec les deniers de
sa recette, ce que le receveur général pourroit lui devoir.
11. Mais l’héritier pur & simple peut demander la compensation de ce qu’il doit de
son chef, avec ce qui lui est dû, en qualité
d’héritier ; parce que l’héritier pur & simple
est réputé une même personne avec le défunt
auquel il succéde : ainsi, si je dois à l’héritier
de mon débiteur, autant que le défunt me
devoit ; ou si au contraire le créancier de celui dont je recueille la succession, me doit
autant que le défunt lui devoit, en l’un & l’autre cas la compensation a lieu.
12. Il n’en est pas de même de l’héritier
par bénéfice d’inventaire, parce qu’il ne se
fait aucune confusion des biens & droits de
la succession bénéficiaire avec les siens car
comme il lui est libre de renoncer en rendant
compte, il ne peut pas payer son créancier,
de ce qui ne lui est pas certainement acquis,
& de ce qui ne lui peut appartenir, qu’en acceptant la succession.
13. Une caution, pour le paiement de ce
dont elle a répondu, peut opposer la compensation, non-seulement de ce que le créancier
lui doit, mais encore de ce qu’il doit au débiteur principal, quand même celui – ci, ou
n’en sauroit rien, ou n’y consentiroit pas. La
raison c’est que tous les moyens du débiteur
contre le créancier sont communs au fidéjusseur. Telle est la disposition du droit. Ex persona rei, & quidem invito reo, exceptio &
cœtera rei commoda fidejujsori, cœterisque accessionibus competere potest. L. 32, ff. de fidejuff. L. 19,  ff. de Except. Si quid, dit la loi
5, ff. de compens. à fide jussore petatur, œquissimuni est eligere fide jusssorem ; quod ipsi, an quod
reo debetur, compensare malit, sed & si utr unique compensare velit audiendus est.
14. Comme le cessionnaire représente le
cédant, d’où est venue la maxime si triviale au
palais, que le Gestionnaire n’a pas plus de droit
que son cédant, il s’enfuit par une conséquence nécessaire que la compensation a lieu contre lui, comme elle avoit lieu contre le cédant ; & qu’elle lui peut être objectée, quoiqu’elle n’ait point été demandée contre le
cédant avant le transport : car la créance & la
dette sont censées confuses en la personne de
celui qui accepte le transport, comme elles
l’étoient en la personne de celui qui sa passé,
& la compensation est cohérente & attachée
à la dette cédée ; c’est une exception réelle
qui suit l’action. Verum est, dit Faber dans
ses conjectures, liv. 12, chap. 9, perinde cesfionario, ac ipfi cedenti pose objici compensationem, ciim in rem Jitj, non in perjonam fiideòque cijjicitproculdubio achonem. Ainsijugé par
arrêts cités par M. Julien Brodeau sur l’article 105 de la Coutume de Paris, nomb. 7 ; &
tel est le sentiment commun.
15. Mais il est nécessaire que le droit soit acquis au débiteur contre le cédant, avant la signisication du transport ; car régulièrement un
droit postérieur, & postérieurement acquis,
ne peut empêcher l’effet d’un transport signifié
auparavant : sur quoi voyez Henrys, tome 2,
consultation 6, & Bretonnier, ibid.
16. La compensation a lieu réguliérement
en matières de choses susceptibles de remplacement, qui se trouvent de même nature ;
il arrive même quelquefois que des choses
de différente nature sont estimées à prix d’argent, & que la compensation s’en fait ensuite
de l’une avec l’autre par leur valeur ; & celui
qui doit une somme d’argent, peut opposer par
maniéré de compensation ce qui lui est dû en
especes, & demander que l’estimation en soit
faite ; ainsi, si un débiteur doit 100 liv. à un
particulier qui lui doit du blé, du vin ou d’autres especes, c’est une juste cause de compensation.
17. Par cette même raison, on peut compenser des dépens, dommages-intérêts adjuges,
avec d’autres sommes liquides, ainsi qu’il a été
jugé par deux arrêts, l’un de la grand’chambre de 1677, au rapport de M. Besnard ; l’autre de la troisième chambre des enquêtes, à l’audience, le août 1687 ; tous les deux cités
par Jabely sur l’article 98 de la Coutume de
la Marche.
18. Toutefois, si le censitaire est créancier
du seigneur direct, la compensation ne se fait
pas de plein droit, selon M. Charles Dumoulin, & après lui M. François Decullant : par
la raison que la dette & la créance ne sont
de même nature ; le cens ne consistant pas seulement insolutïone pecuniœ, mais in récognitions dominii. Il y a plus c’est que selon M.
Dumoulin, mutuus census etiam si sit ejusdem
naturœ compensari non potest, ne monumenta,
census conturbentur. Molin. sur l’article 62
veter. Cons. Paris, n. 19 & suiv. & M. François Decuilant, hic. . »
19. Le débiteur d’une rente constituée, qui
devient créancier de son créancier, a bien la
faculté de lui offrir la compensation ; mais le
créancier de la rente n’a pas le même avantage : il ne peut obliger son débiteur, auquel
il doit une somme exigible, de compenser
cette somme avec le principal de la rente ;
parce que le sort principal est aliéné, & que
ce qui est dû par le créancier de la rente est
exigible. Ainsi le débiteur de la rente a droit
de se faire payer de la somme exigible, pourvu qu’il paye bien les arrérages de la rente,
& qu’il n’en doive rien. Telle est la jurisprudence des derniers arrêts ; il y en a un du 22
mai 1680, & un autre du 24 janvier 1682
cités par M. Bretonnier sur Henrys, tome 2,
Quest. posth. Consuls. 6, infine, page 895.
20. Il n’y a pas non plus de compensation
à faire en matière de dépôt, & le dépositaire
ne peut retenir la chose mise en dépôt, par
compensation de ce que pourroit lui devoir
celui qui l’a déposée, quand ce seroit même
un autre dépôt, mais chaque dépositaire seroit
obligé de rendre le sien. C’est la disposition
de la loi 11, cod. de pos. & de la loi derniere,
cod. de compens. in fine. La raison est que
celui qui a fait le dépôt, n’a pas voulu payer ;
qu’il a voulu que la chose déposée lui fût rendue, & que le créancier qui a reçu le dépôt
à cette condition manqueroit de bonne foi,
s’il refusoit de le rendre, sous prétexte de ce
qui lui est dû.
21. Il en est de même de celui qui doit fournir des alimens, ou une somme destinée à la
nourriture & entretien ; il ne peut demander
la compensation que de ceux du temps passé,
qui ne lui ont pas été demandés par celui à qui
ils sont dus ; parce qu’il faut que la personne
à qui ils sont dus, en soit nourrie & alimentée, sans quoi elle ne pourroit subsister.
22. Dans les crimes & délits, on ne compense ni les accusations ni les peines ; & quoique deux personnes ayent commis un crime
égal l’une envers l’autre, le magistrat ne laisse
pas pour cela d’avoir droit de les punir toutes
deux. Non est ejusrnodi compensatio admissa,
dit la loi 2, §. 4, ff. tid Leg. jul. de adult.
Mais quand il ne s’agit que de dommages-intérêts, ou de l’intérêt civil de la partie, si l’accusé se trouve son créancier, il pourra compenser. Quoties ex maleficio oritur acto, ut
puta ex causa furtiva, cœterorumque maleficio rum, si de ea pecuniariè agitur, compensatio locurn habet. L. 10 §. 2, ff. de compensatione.
23. Quand il ne s’agit que d’injures verbales, & qu’elles sont réciproques & légeres,
on les compense, ainsi qu’il a été dit sur l’article 15, suprà.
24. La compensation ne se faisant, selon
notre article & les Coutumes citées que de
liquide à liquide, on ne peut pas compenser
avec une dette claire & liquide, une dette litigieuse ou douteuse qui dépend d’un événement incertain, ni une prétention qui ne soit
pas réglée.
25. Quant aux dettes respectivement litigieuses, dont les parties se sont demande l’une
à l’autre, tant s’en faut que la compensation
y puisse avoir lieu, qu’au contraire la Coutume
dans l’article 88, comme nous le dirons sur
cet article, rejette la réconvention, qui n’est
autre chose que la demande incidente.
26. Celui qui a obtenu une condamnation
par provision seulement, n’en peut pas demander l’a compensation avec une dette certaine
portée par un contrat, ou par une sentence
définitive ; parce que ce qui est jugé par provision, ne laisse pas d’être litigieux, & que la
provision peut être réformée en définitive :
mais la compensation est reçue pour dépens
obtenus réciproquement.
27. Que si la dette qu’on offre en compensation avec une dette certaine & liquide, étoit
également certaine & liquide, mais que le terme du paiement n’en fût pas encore échu, la
compensation n’en seroit pas recevable. Quod
in diem de betur, dit la loi 7, ff. de compens. non
compensabitur antequam dies venit, quanquam
dari oporteat.
28. Si toutefois un créancier avoît par pure
grâce accordé un délai à son débiteur, lequel
seroit devenu quelque temps âpres son créancier, il pourroit en ce cas lui donner en compensation la dette, pour laquelle il lui auroit
accordé ce délai ; parce que le délai que le créancier a accordé à son débiteur, est une grâce
dont le débiteur ne doit pas abuser envers son
créancier, ni le poursuivre & le molester pendant qu’il jouit de cette grâce, selon qu’il est
décidé par la loi 16, §. 1, ff.de compens
29. Ainsi si Pierre doit par promesse ou
obligation une somme de 300 liv. à un particulier, qui lui a accordé, ou le juge pour
lui, terme pour payer ; & que deux jours après
il ait des droits à exercer contre son créancier,
ensorte que ce particulier se trouve son débiteur pour une somme qui soit exigible dans le
moment, il est juste que ce que Pierre doit
soit compensé ; au lieu que si Pierre a fait un
billet payable à ordre dans trois mois, celui
au nom duquel l’ordre est rempli, peut le contraindre à payer dans le temps de l’échéance,
quoique Pierre ait à recevoir sur lui un mois
après. La raison de la différence est, qu’au premier cas, le terme qui a été accordé au débiteur pour lui faire plaisir, ne doit pas être
préjudiciable au créancier, au lieu qu’au second cas on présume que le temps est une condition du contrat dont le porteur du billet est
récompensé par quelque remise, ou par l’augmentation du prix des marchandises. Tel est
l’usage des consuls, où le mystère du commerce
est mieux connu qu’ailleurs ; ce qui fait sentir
la différence qu’il faut faire des affaires du négoce d’avec les autres.
30. Il faut mettre au nombre des dettes qui
n’entrent pas en compensation, celles qui,
quoique claires & liquides, peuvent être annullées par quelque exception que le débiteur
peut y opposer. Quœcumque per excepúonem
perimïpojsunt, in compensationerti non venìunt,
dit la loi 14, ff. de compens. Ainsi celui qui
doit à un mineur, ne compensera pas ce que
ce mineur lui devra par une obligation, dont
il pourra être relevé.
 
ARTICLE XXXVIII.
 
AUCUN n’est reçu à proposer appointement, accord, arbitrage, ou département de Procès, en quelque maniéré que ce soit, pour empêcher la
procédure d’une Cause, s’il n’en justifie suffisamment, incontinent & sur
le champ.
1. L’Esprit de la Coutume, dans le présent
l’article, n’est pas de rejetter & défendre
les compromis & arbitrages, mais uniquement
d’empêcher que l’ordre de la procédure ne soit
retardé, sous le prétexte d’un compromis &
arbitrage faux & supposé ; car quoiqu’il y ait
des juges établis pour régler tous les différends,
& qu’une partie ne puisse obliger l’autre de
plaider ailleurs que devant son juge, il est
toutefois naturel qu’il soit libre aux deux parties de choisir d’autres personnes pour être leurs
juges ; sur-tout, parce qu’il y a tant de danger
d’avoir des procès, & qu’il en coûte tant pour
avoir justice ; que les frais sont si gros, îes fatigues si grandes, les mortifications si fréquentes & l’événement si douteux. Ainsi ceux
qui ne voulant pas plaider, ne peuvent toutefois convenir entr’eux de leur accommodement, peuvent s’en remettre à des arbitres. La
Coutume de Bretagne, art. 17, en contient
une disposition expresse ; les parties, porte cet
article, peuvent librement composer de leurs
différends en telles personnes que bon leur
semble, fors & excepté en leurs juges ordinaires, qui ne peuvent être arbitres entre leurs
sujets,
2. Il y a plus, c’est que les ordonnances
obligent à nommer des arbitres pour de certaines affaires : car comme le motif de conserver la paix entre les parties, est singuliérement
favorable entre personnes proches, & dans les
affaires de famille, les ordonnances obligent
ceux qui ont des différends pour des partages de
successions entre proches, pour des comptes
de tutelle, & autres administrations, restitution de dot & douaire, à nommer des arbitres ;
& elles ordonnent qu’au refus d’une des parties, il en soit nommé par le juge : c’est la disposition de l’ordonnance de François II, en
1560, confirmée par celle de Moulins, art. 83.
3. La même ordonnance de 1560 contient
la même chose à l’égard des marchands ; elle
veut qu’on fasse juger par arbitres les différends
entre marchands pour leurs commerces ; & celle de 1673, tit. 4, des Sociétés, art. 9, porte que toute société doit contenir la clause de
se soumettre aux arbitres ; & en cas que la
clause soit omise, que l’un des associés en puis
se nommer, ce que les autres seront tenus de
faire, sinon qu’il en sera nommé par le juge,
pour ceux qui en feront refus : ce qui donne
aux arbitres, nommés pour toutes ces sortes
de différends, le droit de les terminer avec
toute la diligence possible, pour éviter les longueurs des instructions qui se sont en justice,
& aussi droit d’apporter dans les jugemens de
ces sortes d’affaires les tempéramens que la qualité des faits & les circonstances peuvent rendre justes.
4. De ceci il résulte qu’il y a deux sortes
d’arbitres ; qu’il y en a que les parties choisissent
elles-mêmes & dont elles conviennent, & d’autres qui sont nommés par les juges ordinaires,
& donnes aux parties pour juger leurs différends.
5. Mais l’usage le plus commun, & qui est
ordinaire, c’est que les parties se choisissent
elles-mêmes leurs arbitres : desorte que les
arbitres sont des personnes choisies par les parties pour terminer leurs contestations, en vertu d’un compromis qu’elles passent entr’elles ;
& ce compromis est une convention par
laquelle ceux qui veulent terminer ou prévenir des procès entr’eux, donnent pouvoir à
des personnes qu’ils choisissent, d’examiner
leurs prétentions & de les juger, s’obligeant
à exécuter ce qui sera réglé par ceux qu’ils
prennent pour juges.
6. Quoique ces arbitres ne soient pas juges
par un titre qui leur donne absolument cette
qualité, & qu’ils ne soient juges que des parties qui les ont nommés pour juger ce qui est
remis à leur décision par le compromis, ils exercent toutefois les mêmes fonctions que seroient
les juges, si les parties plaidoient en justice.
Ils peuvent instruire les procès qu’ils ont à juger, rendre des sentences interlocutoires, donner du temps, ouir des témoins, & après l’instruction rendre une sentence définitive qui
termine les différends dont ils étoient juges.
Compromissum ad similitudinem judiciorum redigitur, dit la loi I, ff. de recept.
7. Ainsi une partie ne pouvant pas plaider en
deux endroits différens pour une même chose,
& être jugée en ces deux endroits en même
temps ; quand pour la même chose qu’elle a
compromis, elle est traduite, ou qu’elle est
en instance pardevant un autre juge, elle est
bien en droit d’opposer le compromis, mais
elle en doit justifier sur le champ, au désir de
notre article, si elle veut empêcher la continuation de la procédure.
 
TITRE CINQUIEME.  Des Reproches.
 
1. DAns toutes les affaires civiles & criminelles, il faut que celui qui agit, ait
des preuves qui fassent connoître que son action est bien fondée ; & il faut aussi que celui
qui est poursuivi, prouve les moyens sur lesquels il établit sa défense ; & c’est toujours celui qui avance un fait, qui doit le prouver :
c’est-pourquoi, comme ceux qui sont des demandes, sont obligés de faire la preuve des
faits qu’ils allèguent pour les fonder ; de même,
si les défendeurs, de leur part, allèguent des
faits, dont ils se servent pour le fondement
de leurs défenses, ils doivent les prouver.
2. Ces preuves peuvent être de deux sortes :
preuves par écrit, & preuves par témoins.
3. La preuve par témoins, est celle qui se
tire de la déposition des personnes qu’on fait
appeller en justice pour déclarer ce qu’elles
savent de la vérité des faits contestés entre les
parties ; & la déclaration qu’elles en font, est
leur témoignage.
4. Ces preuves peuvent être considérées par
rapport aux matières civiles, & par rapport
aux matières criminelles.
5. La preuve par témoins en matière civile
doit être faite par une enquête, qui est ordonnée par le juge, & qui est toujours respective ;
c’est-à-dire, que les deux parties ont la faculté
de faire entendre des témoins : & en matière
criminelle, cette preuve par témoins se fait par
information, en vertu de l’ordonnance du juge,
rendue sur la plainte de la partie civile, ou sur
la requête du procureur du roi ou du procureur
fiscal.
6. Il y a cette différence entre les témoins
qui sont appellés aux contrats pour confirmer
la vérité de ce qui s’y passe, & ceux qui déposent dans les enquêtes & informations, que
les premiers étant des personnes qu’on à la liberté de choisir, ils doivent être au nombre
réglé par les loix, & de la qualité qu’elles
prescrivent ; au lieu que les seconds sont les
personnes qui se rencontrent avoir connoissance des faits dont on veut faire la preuve,
sans qu’ils ayent été choisis & appellés pour
voir ce qui s’est passé, & pour en conserver
le souvenir : ce qui fait que dans les informations pour des crimes, & dans les enquêtes
pour des matieres civiles, on reçoit des dépositions de témoins, dont on ne pourroit se servir pour être présens à des actes. Ainsi, par
exemple, les femmes, qui ne peuvent être
témoins dans un testament ni dans un contrat,
peuvent être témoins dans une information &
dans une enquête.
7. Mais il faut que les témoins pour faire
preuve soient des témoins sans reproche, que
ce soient gens de probité, & dans des sentimens d’une telle indifférence par rapport aux
parties, qu’on n’ait pas lieu de craindre qu’ils
sacrifient leur conscience à la faveur, la haine
à un désir de vengeance, ou à quelqu’autre
passion.
8. Et comme le juge ne peut pas connoître
si le témoin est reprochable, ou s’il ne l’est pas,
on permet aux parties de fournir des reproches
contre les témoins : mais ces reproches doivent être pertinens & bien circonstanciés.
9. Dans le présent titre, composé de neuf
articles, il est traité de la preuve par témoins,
& des enquêtes : il y est dit que les reproches
doivent être donnés contre les personnes, &
non contre les dépositions, article 40 ; que
les reproches généraux ne sont pas reçus, qu’il
faut qu’ils soient spécifiés, art. 44 ; qu’en matieres provisionnelles & incidens non-décisifs
du principal, publication d’enquête & reproches de témoins, n’ont lieu, art. 41 ; que les
reproches d’être larron, parjure, infâme, &
autres crimes, ne sont recevables s’ils ne sont
justifiés, art. 42 ; que ceux de familiarité &
amitié ne sont pas non plus reçus, ni aussi celui de service, si le témoin n’est domestique, art.
43 ; que les avocats ne doivent articuler aucuns
reproches, s’ils ne sont recevables, art. 43 ; que
les juges ne doivent ordonner la preuve des reproches, si ce n’est contre les témoins dont
la déposition sert à la décision du procès, &
après avoir vu le procès, art. 46 ; qu’il n’y a
reproche contre témoins entendus sur le fait
des reproches, art. 47 ; qu’enfin publication
d’enquête a lieu en toutes cours & en toutes
causes, art. 39. Il n’y a point dans l’ancienne
Coutume de titre sur cette matière.
 
ARTICLE XXXIX.
 
Publication
d’enquête a
lieu.
COMBIEN que par ci-devant publication d’enquête n’ait eu lieu au Païs &
Duché de Bourbonnois ; toutefois, pour le bien du Païs, & pour obvier
aux inconvéniens qui par ci-devant se sont ensuivis & pourroient par ci-après
avenir, a été avisé par les Etats dudit Païs ladite Coutume devoir être abrogée, & que dorénavant publication d’enquête aura lieu audit Païs, & que
pour ladite publication, lecture sera faite des enquêtes par le Greffier aux
Parties ou leurs Procureurs : Et pour faire ladite lecture, le Greffier ne
prendra aucun salaire ; & néanmoins si les Parties veulent avoir le double
de leur enquête, ou de celle de leurs Parties adverses, ou de partie d’icelles, le Greffier sera tenu de les bailler aux dépens du requérant, & n’aura
pour feuillet que dix derniers tournois.
1. Et article a été accordé, du consentement des trois états, pour nouvelle
Coutume : c’est ce qui paroît par le texte même de l’article.
2. La Coutume de la Marche, art. 63, contient une disposition semblable : mais ces dispositions ne sont pas suivies ; car les publications d’enquêtes ne sont plus en usage. L’ordonnance de 1667, tit. 22, art. 26, a abrogé toutes publications & réceptions d’enquêtes, & tous jugemens & appointemens, sentences & arrêts, portans que la partie donnera moyens de nullité de reproches.
3. La même ordonnance, en l’article 27
du même titre, veut qu’après la confection de
l’enquête, celui à la requête de qui elle aura
été faite, donne copie du procès verbal, pour
fournir par sa partie, dans la huitaine, des
moyens de reproches, si bon lui semble. Et il
est dit dans l’article suivant, que si celui qui
a fait faire l’enquête, néglige de faire signifier le
procès verbal, la partie adverse, sur une sommation d’y satisfaire dans trois jours, en peut
lever une expédition, dont sera délivré exécutoire contre la partie qui en devoit donner
copie.
4. Selon la même ordonnance, aux articles 29, 30 & 31 du même titre, après que
la partie, contre laquelle l’enquête a été faite,
a fourni ses reproches, ou a déclaré qu’elle
n’en a point à fournir, elle peut demander une
copie de l’enquête ; & en cas de refus elle est
en droit de la lever aux dépens de sa partie
adverse, en laissant copie au greffe de la signification de ses reproches, ou de l’acte de sa
rénonciation d’endonner ; ou poursuivre, sans
lever l’enquête, le jugement du procès dont
l’enquête doit être rejettée.
Lorsque la permission de faire l’enquête
a été donnée à l’audience, & que les parties
n’ont pas été appointées sur le fond, l’ordonnance au même titre 22, art. 35, veut que
l’enquête soit portée à l’audience pour y être
lue & le fond de la contestation décidé sur
le champ sans autres procédures : mais l’usage n’est pas tel ; on ordonne en ce cas que
les piéces mises & vues en la chambre du conseil, sera fait droit ; & cela pour décharger
l’audience, & expédier un plus grand nombre
de causes.
 
ARTICLE XL
 
Du temps de
bailler Reproches de témoins, & des
salvations.
L’ON peut bailler Reproches contre les personnes des témoins seulement, &
non contre les dits & dépositions, & se doivent bailler avant publication ;
mais l’on peut bailler salvations contre les Reproches, si bon semble.
1. LEs reproches ne regardent que les personnes des témoins ; aussi ne se donnent-ils que contr’elles : car le reproche est un
blâme donné contre le témoin pour annuller
ou affaiblir sa déposition.
2. Quand on a eu connoissance de l’enquête, on n’est plus recevable à fournir des
reproches contre les témoins ; c’est-pourquoi
dans le temps que la publication des enquêtes
avoit lieu, les reproches se devoient fournir
avant la publication. C’est la disposition du
présent article, & c’est aussi celle de la Coutume d’Auvergne, titre 8, art. I ; & de celle
de la Marche, art. 57 ; & aujourd’hui que la
publication d’enquête a été abrogée, les reproches se doivent donner avant qu’on ait eu
copie de l’enquête : c’est la disposition de l’article 34 du titre 22 de l’ordonnance de 1667,
qui porte que celui auquel aura été donnée
copie de l’enquête faite contre lui, ne peut,
en cause principale ou d’appel, faire ouir à sa
requête aucun témoin, ni donner aucun
moyen de reproche contre les témoins ouis
en l’enquête de la partie.
3. Mais lorsqu’avant d’avoir pris connoissance de l’enquête, on a fourni des reproches
contre les témoins, celui qui aura fait faire
l’enquête, peut, si bon lui semble, donner
des réponses aux reproches, lesquelles réponses doivent être signifiées à la partie, sans
quoi on n’y auroit aucun égard. C’est la disposition de l’art. 3 du tit. 23 de l’ordonnance
de 1667. Notre Coutume, au présent article,
appelle ces réponses salvations : c’est aussi ainsi qu’on les appelle en pratique ; parce que
c’est pour appuyer les dépositions des témoins
qui ont été reprochés, soutenir l’enquête la
garantir, & sauver de l’orage des reproches,
qu’on les fournit.
 
ARTICLE XLI.
 
Quand il n’y
a publication
d’enquête.
LES MATIERES provisionales, comme ès matieres de fournissemens, surséance
de séquestre, d’alimens, médicamens, de douaires, dation de tutelles ; &
aussi en autres incidens qui ne sont décisifs de la matière principale, publication d’enquête n’a lieu, ni aussi Reproches de témoins : mais si l’enquête faite esdites Instances & matières, est employée en la matiere principale, les témoins desdites enquêtes pourront être reprochez audit principal,
& seront lesdites enquêtes publiées.
1. LE présent article est conforme à l’article 63 de la Coutume de la Marche.
Les matières dont il est parlé dans ces articles,
sont des matières provisoires & sommaires qui
requièrent célérité, pouvant y avoir péril
dans la demeure & qui par conséquent doivent être jugées sommairement à l’audience :
c’est-pourquoi il est dit que dans ces sortes de
matières, la publication d’enquête n’a lieu,
2. Ces matieres sont les mêmes que celles
dont il est traité dans le titre 17 de l’ordonn.
de 1667, & notamment dans l’article 5 de ce
titre. Ces sortes de matières, selon qu’il est
dit dans l’article 7 de ce titre, doivent être
jugées en l’audience, en toutes cours & jurisdictions, incontinent après les délais échus,
sans autre procédure ni formalité.
3. Que si dans ces matières les parties se
trouvent contraires en faits, & que la preuve
par témoins en soit reçue, les articles 8 & 9
du même titre portent qu’en ces cas les témoins seront ouis en la prochaine audience,
en la présence des parties, si elles y comparent, sinon en l’absence des défaillans ; & que
les reproches seront proposés à l’audience avant
que les témoins soient entendus, si la partie
est présente ; & en cas d’absence, qu’il sera
passé outre à l’audition, & qu’il sera fait mention sur le plumitif, ou par le procès verbal,
si c’est au greffe, des reproches & de la déposition des témoins.
4. Sur quoi M. Bornier observe que si les
témoins ouis sur le champ, tant de la part du
demandeur que du défendeur, se trouvent
contraires en leur déposition, le juge pourra
prendre d’office pour supplément de preuve,
le serment de celle des parties qui aura le plus
vraisemblablement prouvé son sait, suivant la
loi Admonendi, de jurejurando.
 
ARTICLE XLII.
 
Quels Reproches ne sont,
reçus.
REPROCHES D’être larron, parjure, infâme, ravisseur, & d’autres crimes
& délits, ne sont reçus, s’il n’y a Sentence ou composition faite à
r
Partie.
1. LEs reproches sont de droit, ou de
fait.
Les reproches de droit, sont l’inimitié capitale, la parenté ou alliance, l’amitié &
familiarité la domesticité, l’infamie, la subornation, la démence, le bas âge, l’extrême
pauvreté, l’intérêt personnel dans l’affaire, le
défaut de connoissance du fait, l’yvresse au
temps de la déposition, le défaut d’ajournement, & c.
2. Les reproches de fait sont, Io. Que le
témoin est vacillant, 2o. contraire en sa déposition. 3o. Qu’il est singulier. 40. Qu’il ne
rend pas raison de sa déposition & connoissance. 5o. Qu’il ne dépose que par oui-dire.
6o. Qu’il dépose de choses impertinentes.
3. Quant à ce qui concerne les reproches
qui touchent l’honneur & la réputation du
prochain, tels que sont les reproches d’être
larron, infâme 3 parjure, ravisseur, ou autres
crimes & délits, ils ne sont reçus, s’ils ne sont
justifiés par sentence, ou composition : c’est la
disposition de cette Coutume au présent article ; de celle d’Auvergne, chap. 8, art. 5,
& de la Marche, art. 39. Notre Coutume &
celles d’Auvergne & la Marche, disent par
composition ; parce que, suivant l’article 66
ci-après, & l’article 13 du titre 29 de celle
d’Auvergne, celui qui appointe & donne profit, est tenu pour convaincu ; & par la loi
Transigere, Cod. de tratisact. celui qui transige
est censé avouer & reconnoître.
4. L’ordonnance de 1667, titre 23, art.
2, contient une disposition à-peu-près semblable à celle contenue au présent article : elle
dit que s’il est avancé dans les reproches que
les témoins ont été emprisonnés, mis en décret, condamnés ou repris de justice, les faits
seront réputés calomnieux, s’ils ne sont justifiés avant le jugement des procès, par des
éçroues d’emprisonnement, décrets, condamnations ou autres actes,
5. Un témoin condamné & exécuté en
peine corporelle, ou mort civile, peut être
valablement reproché, nonobstant sa réhabilitation : nam princeps, quos absolvit, notaU
M. Bornier, sur l’art, 2 du tit. 23 de l’ordonnance de 1667.
6. Au reste, les reproches sont personnels
& stricti Juris, & ils ne passent point de la
femme au mari, ni du mari à la femme, si ce
n’est pour parenté & alliance dans le dégré.
 
ARTICLE XLIII.
 
REPROCHE de familiarité & amitié n’est reçu, ni aussi de service, s’il n’est
domestique ordinaire.
1. LA disposition du présent article doit
L être entendue du reproche de simple
familiarité & amitié ; car autre chose est d’une très-grande familiarité & amitié, parce
que les liaisons que sont les amitiés étroites
ou les engagemens de familiarité, quand elle
est grande, peuvent rendre suspect le témoignage d’un ami dans la cause de son ami.
Loi 3, ff. de testib. ce qui dépend de la prudence du juge, selon la qualité de la liaison,
& celle des faits & des circonstances.
2. Les inimitiés entre les témoins & les personnes contre qui ils déposent, sont aussi de
justes causes de douter de la fidélité de leur
témoignage, selon la même loi 3, ff. de testib.
car on doit se défier que leur passion ne les
porte à une déclaration qui blesse l’intérêt de
leurs ennemis ; ainsi on doit juger par les circonstances, de la qualité des personnes, des causes & des suites de l’inimitié, quel égard on,
doit avoir au témoignage de celui à qui on reproche l’inimitié.
3. Quant aux personnes qui sont dans la
dépendance de celui qui veut se servir de leur
témoignage, comme sont les domestiques,
étant légitimement suspects de favoriser,
1 intérêtdelèurmaître, & de ne déclarer que ce
qu’il désire, leur témoignage doit être rejetté, ainsi que le décide notre Coutume au présent article, & le droit civil, L, 6 & 24, ffi
de testib. & L, 3, Cod. eod. tit,
4. L’ordonnance de 1667, titre 22, art.
14, veut qu’au commencement de la déposition du témoin il soit sait mention s’il est
serviteur ou domestique de l’une ou de l’autre
des parties : ce ne sont point, dit M. Bornier,
termes synonimes ; & c’est aujourd’hui une maxime constante quel’omission de l’un ou de l’autre, emporte nullité de la déposition, Serviteur
s’entend, dit-il, de ceux qui famulantur &
domestique de comrnórantibus in eadem dorno ;
à quoi il faut ajouter, & quisunt ad potum &
ollam.
5. Le même article porte pareillement qu’il
sera fait mention au commencement de la déposition du témoin, s’il est parent ou allié de
l’une ou de l’autre des parties, & en quel dégré ; & il est dit dans l’article II du même
titre, que les parens & alliés des parties, jusqu’aux enfans des cousins issus de germains
inclusivement, ne pourront être ouis en matière civile, en leur faveur, ou contr’eux, &
que leurs dépositions seront rejettées.
6, Il y a toutefois plusieurs cas, comme l’observe M. Bornier sur cet article, dans lesquels
les parens peuvent être entendus comme témoins ; quand, par exemple ils sont témoins
nécessaires, ou qu’on fait des enquêtes de parenté & alliance, dans lesquelles on fait assigner les parens pour déclarer les dégrés de
parenté : & il en est de même des domestiques ;
leur témoignage est admis dans les affaires domestiques, quand on ne peut avoir d’autres témoins.
 
ARTICLE XLIV.
 
OBJETS & Reproches généraux ne sont admis & reçus ; mais faut qu’ils soient
spécifiez & déclarez.
1. LEs docteurs sont une différence entre
objets & reproches ; les objets, selon
eux, ne regardent pas la turpidité du témoin,
mais regardent seulement quelque cause de
suspicion & de récusation, comme la parenté,
alliance, affinité ou dépendance du témoin ;
au lieu que les reproches touchent à la réputation du témoin, & le notent de quelque crime : ce sont des soupçons fondés sur la turpitude du témoin, procédans des crimes par lui
commis, larcin, parjure & autres.
2. Il ne suffit pas que les reproches soient
pertinens, ils doivent de plus être circonstanciés, & non en termes vagues & généraux :
c’est la disposition du présent article, & celle
de la Coutume d’Auvergne, tit. 8, art. 6 ;
de la Marche, art. 62, & de l’ordonnance de
1667, tit. 33, art. I. Ainsi ce n’est pas assez
de reprocher à un témoin qu’il est larron il
faut spécifier le larcin par lui commis : ou qu’il
est un homicide, il faut exprimer, ou la personne qu’il a tuée ou le temps & le lieu du
délit, ou la sentence sur ce intervenue. En un
mot, il est nécessaire de particulariser le reproche, afin que celui qui produit le témoin,
soit en état d’y répondre, & de le détruire
s’il est calomnieux.
 
ARTICLE XLV.
 
De l’Avocat
qui articule
faits de Reproches.
LES AVOCATS ne doivent, sur peine d’amende & suspension de postulation
à tems, ou privation à l’arbitrage du Juge, articuler aucuns faits de Reproches, sinon qu’ils soient recevables, & qu’ils ayent charge des Parties ;
ce qu’ils sont tenus d’affirmer par serment, s’ils en sont requis.
1. L’Ordonnancede 1667, tit. 23, art. 6,
contient une disposition à-peu-près semblable ; les procureurs, selon qu’il est porté en
cet article, ne doivent fournir aucun reproche contre les témoins, (ce qui s’entend des
reproches contre l’honneur & la réputation)
si les reproches ne sont signés de la partie, ou
s’ils ne sont apparoir d’un pouvoir spécial par
écrit à eux donné pour les proposer.
2. Notre Coutume porte simplement que
les avocats postulans, c’est-à-dire, qui sont fonctions de procureurs qui proposent ces reproches, sont tenus d’affirmer par serment, s’ils
en sont requis, qu’ils en ont charge des parties : mais l’ordonnance veut qu’ils soient tenus de faire apparoir d’un pouvoir spécial par
écrit ; ce qui s’entend, au cas qu’ils en soient
requis.
ARTICLE XLVI.
 
LES PARTIES ne doivent être appointées à informer sur les faits des Reproches & salvations des témoins, sans voir lesdits Reproches & salvations avec
les Procès principaux ; & ne sont reçus en preuve desdits faits, sinon qu’ils
fussent concluans, & contre témoins sans la déposition desquels lesdits Procès ne se pourroient juger.
1. QUand les reproches sont pertinens, mais
qu’ils sont contredits, & ne sont pas suffisamment justifiés les juges peuvent en ce cas
appointer les parties à informer sur les faits des
reproches & salvations ; mais ils ne peuvent
le faire qu’en voyant le procès, & au cas que
les moyens de reproches soient pertinens &
admissibles, comme parle l’ordonnance, ou,
comme dit notre Coutume, concluans contre
les témoins. C’est la disposition de l’ordonnance de 1667, tit. 23, art. 4 ; de notre Coutume, au présent article ; de celle d’Auvergne,
tit. 8, art. 3, & de la Marche, art. 58 ; & cela
est conforme aux anciennes ordonnances citées par M Bornier, sur ledit article de l’ordonnance de 1667, tit. 23.
2. si le procès toutefois se pouvoit juger par
la déposition des témoins non-reprochés, &
qu’il en restât un nombre suffisant, le juge devroit passer outre, sans interloquer sur la preuve des reproches : c’est ce qui résulte de ces
termes du présent article, sans la déposition
desquels ledit Procès ne se pourrait juger ; & tel
est l’usage.
 
ARTICLE XLVII.
 
ET ne sont les Parties reçues à bailler Reproches contre les témoins examinez sur les faits contenus ès premiers Reproches, sinon que le Juge en
voyant le Procès, le fit pour urgente cause.
1. TElle est la disposition de la Coutume
d’Auvergne, tit. 8 art. 2, & de celle
de la Marche, art. 61 ; & suivant ces Coutumes & la nôtre, on n’est pas reçu à reprocher
les témoins qui sont entendus sur les faits contenus aux premiers reproches, si ce n’est que
le juge, en jugeant le procès, le fît pour cause urgente : ainsi a été jugé par arrêt du 21 juin
1531, rapporté par M. Louet, lett. R, som. 5.
2. On ne peut donc pas donner reproches
sur reproches sur-tout en matière civile ; ou
plutôt, on ne peut pas reprocher les témoins
qui sont ouis en l’enquête faite sur le fait des
reproches ; idque propter infinitatem vitandain
in judiciis : de maniere qu’on ne suit pas la disposition du chapitre Licèt, 45, extr. de testz
qui admet reprobatoria reprobatoriorum.
 
TITRE SIXIEME.  Des Délations de Serment.
 
1. LE serment est un acte de religion,
par lequel on affirme une chose en prenant Dieu à témoin, & en déclarant qu’on le
prend pour juge & vengeur de son mensonge,
en cas qu’on ne dise pas la vérité ; ou de son
infidélité, en cas qu’on n’exécute pas sa promesse.
2. Le ferment peut être employé pour
deux fins, ou pour une plus grande assurance
des engagemens où l’on entre, ou pour décider un fait qui n’est pas constaté ; & il y a
ainsi deux sortes de sermens : les uns par lesquels on s’engage à faire ou à ne pas faire
certaines choses & les autres par lesquels
on assure simplement qu’une chose est ou
n’est pas.
3. Le ferment des officiers, des tuteurs,
des curateurs & autres de qui on prend le
serment de bien exercer leurs fonctions, &
celui que les experts prêtent, sont des sermensfermens de la premiere forte, qui fervent à affermir leurs engagemens de s’acquitter de
leurs charges, de leurs fonctions, de faire un
rapport fidele, & tous ces sermens regardent
des devoirs à venir
4. Quand les sermens se sont pour décider
un différend que l’on ne peut terminer par
d’autres voies, ou celui qui jure est un tiers,
ou c’est la personne même intéressée ; si c’est
un tiers qui certifie avec serment une action
d’autrui, il est appellé témoin, & sa déposition passe avec raison pour être d’un grand
poids, lorsqu’il n’y a rien qui la rende véritablement suspecte : car on ne sauroit légitimement présumer qu’un homme de bien &
craignant Dieu veuille, pour l’intérêt d’autrui, s’exposer lui-même à la vengeance divine.
5. Il n’en est pas tout-à-fait de même,
quand c’est la personne même intéressée qui
jure au sujet de son différend propre ; ce qui
se fait, ou par l’ordre du juge, ou parce que
sa partie lui déféré le serment ; car son intérêt la rend légitimement suspecte, & donne
lieu de craindre que le serment qui lui est déféré, ne soit une mauvaise ressource pour sa
partie ; mais aussi on n’a recours au serment
de celui qui dénie, que lorsqu’on manque de
preuves.
6. Cette derniere forte de sermens fait la
matière du présent titre, & des trois articles
qui le composent, qui sont les 48, 49 & 50
de la Coutume.
7. Il n’y a pas de titre sur cette matière
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE XLVIII.
 
De jurer &
déférer.
CELUI à qui est déféré le Serment, n’est tenu jurer ni référer, si le déférant ne le veut croire, tant sur la délation, que sur ses exceptions & défenses péremptoires, lesquelles il est tenu proposer & bailler promptement, afin que le déférant déclare s’il veut persister à sadite délation ou
s’en retirer.
1. ON distingue trois sortes de sermens ;
le volontaire, qui se prête sans être
requis ni ordonné, & qui ne sert de rien ; le
judiciaire, qui est déféré par le juge ; & le
nécessaire, quand la partie le défére, ou quand
la partie à laquelle il est déféré, le référé à
celui qui le lui avoit déféré.
2. Quoique la partie qui n’a pas de preuves,
ou qui n’en a pas de suffisantes, ne déclare pas
qu’elle s’en remet au serment de sa partie, le
juge peut d’office ordonner le serment. Ainsi
si un débiteur à qui un créancier demande une
somme due par obligation, dont il justifie,
dit qu’il a payé, mais sans le prouver que par
des circonstances qui ne forment pas une preuve complette ; le juge peut en le condamnant, ajouter que le créancier jurera qu’il n’a
reçu aucun paiement.
3. La partie qui reconnoît n’avoir point de
preuves, ou n’en avoir pas qui soient suffisantes, peut de son côté déférer le serment à sa
partie, c’est-à-dire, s’en remettre à ce qu’il
déclarera par serment ; & ces deux sortes de
sermens savoir, tant celui que le juge ordonne, que celui qui est déféré par la partie, sont
d’un usage fréquent, & très-utiles pour finir
les procès : L. i, ff. de jurejur.
4. Si le fait, dont une partie déféré le serment à l’autre est de la connoissance de tous
les deux celui à qui le serment a été défére,
à la liberté, ou de jurer, ou de référer le serment à celui qui le lui défére.
5. On ne peut pas refuser le serment, quand
il est déféré. Manifestez turpitudinis est nolle
jurare, vel jusjurandum non des erre dit la loi
38, ff. de jurejur. Il faut donc l’accepter ou le
référer. La raison est qu’on ne fait pas tort à
une personne quand on s’en rapporte à sa
consciences & qu’on la rend juge de sa cause ;
le juge en ce cas a raison de tenir pour convaincu celui qui n’ose ni jurer qu’il ne doit
rien, ni exiger de sa partie qu’elle jure elle-même, que ce qu’elle demande lui est véritablement du ; le refus ne peut être regardé alors
que comme une marque claire que le défendeur est persuadé en sa conscience qu’il doit
ce qu’on lui demande ; car s’il fait scrupule de
jurer pour peu de chose, il n’a qu’à référer le
serment ; & s’il craint que le demandeur ne se
parjure, que ne jure-t-il lui-même ?
6. Quand on est fondé en contrat, contre
lequel il n’y a pas d’inscription de faux, c’est
une question si on est obligé de jurer de la
vérité du contenu en icelui. Dufresne en son
journal, liv. 1, chap. 32, rapporte deux arrêts qui ont jugé qu’on n’y étoit pas tenu ; l’un
du 14 janvier 1625, & l’autre du 13 mars
1637. Mais Brodeau sur M. Louet, lettre S,
somm. 4, en cite deux autres du parlement
de Toulouse, qui ont jugé que le serment
peut être déféré sur un sait soutenu contre le
contrat, & Henrys, tome 2, liv. 4, chap. 6,
quest. 21, est de ce sentiment, & prétend
que les arrêts rapportés par Dufresne, rendus
sur des circonstances particulières, ne forment
pas une jurisprudence contraire ; & tel est mon
sentiment, car on ne doit jamais favoriser la
mauvaise foi.
7. Celui à qui on déféré le serment n’est pas
tenu de jurer, ni de le référer s’il n’est décisif, & que le déférant ne le veuille croire :
c’est la disposition de notre Coutume, au présent article ; de celle de la Marche, art. 8,
& de celle d’Auvergne, tit. 3, art 1. Ainsi le
serment qui a été déféré & reçu dans la forme prescrite par le jugement, est décisif, &
a plus de force qu’une chose jugée ; c’est une
espece de transaction, & il tient lieu de remise de la dette, ou de quittance & de paiement. L. 2, ff. de jurejur. & L. 5, §. 2, eod.
tit.
8. L’affirmation de celui à qui le serment
est déféré, doit être prise intégralement ; & il
n’est pas tenu de jurer, si. on ne veut le croire,
tant sur la délation ou demande, que sur les
exceptions & défenses péremptoires : c’est encore la disposition de notre Coutume au présent article, & de celles de la Marche & d’Auvergne, aux articles cités. Ainsi, si le défendeur à qui le serment est déséré, reconnoît la
dette, mais par la même affirmation déclare
l’avoir payée, & en être quitte, son affirmation ne peut pas être divisée ; & il ne peut
pas être condamné, suivant sa reconnoissance,
sans avoir égard à l’exception contenue dans
son affirmation, bien que le serment ne lui
ait été déféré que sur la vérité du prêt, &
non sur la vérité du paiement par lui prétendu fait.
9. Notre Coutume au présent article, celles d’Auvergne & de la Marche, aux articles
cités, portent que celui à qui le serment est
défére, est tenu de proposer & bailler promptement ses exceptions & défenses péremptoires, afin que le déférant déclare s’il veut
persister à sa délation ou s’en retirer ; tellement que celui à qui on déféré le serment sur
la vérité d’un prêt, doit, aux termes de ces
Coutumes, avant que de jurer, reconnoître
le prêt, déclarer qu’il l’a payé, & s’offrir de
l’affirmer par serment ; auquel cas la reconnoissance libre & de bonne foi qu’il en fait,
ne peut pas se diviser avant le serment non plus
qu’après, & il faut prendre sa confession dans
tout ce qu’elle contient. La raison est que,
comme on ne tire la preuve du prêt que de la
seule confession du débiteur, il seroit injuste
de rejetter sa confession du paiement : on doit
présumer qu’il y a autant de bonne soi dans la
seconde partie de sa déclaration, que dans la
premiere ; & si on ne veut pas croire sa confession en un point, elle ne doit avoir aucun
effet en l’autre qu’il auroit pu désavouer. Si
enim ad proposai tui fidem me ojuramento credendum putas, cur non ad meœ exceptionis confirmationtm ei Jlandum judicabis ? dit M. le
président Duret, hic.
10. Celui qui a déféré le serment, peut révoquer le consentement ; c’est ce qui résulte
des termes du présent article, afin que le déférant déclare s’il veut persister à sadite délation ;
& la raison est, parce qu’il se peut faire qu’il
ait eu de nouvelles preuves, ou qu’il ait sujet
de craindre un faux serment : mais il faut pour
cela que les choses soient entieres, & que celui à qui le serment a été déféré, n’ait pas juré
& affirmé.
11. Que si celui à qui le serment étoit déféré, étant prêt de jurer, la partie qui le lui
avoit déféré l’en décharge, il en sera en ce cas
de même que si le serment avoit été fait. Remittit jusjurandum, qui deferente se, cum paratus effet adverfarius jurare, gratiam ei fecit,
contentus voluntate jufcepti jurisjurandi, dit la
loi 6, ff. de jurejur.
12. Quand celui auquel le serment étoit
déféré, le référé à sa partie adverse, & se rapporte à son serment ; cette partie adverse en
ce cas, si elle a de justes causes pour ne pas
jurer, comme si le fait n’étoit pas de sa connoissance, ne doit pas y être contrainte ; mais
si le fait est de sa connoissance, elle est obligée de jurer, étant tenue de subir la loi qu’elle
veut imposer : tellement que si elle refuse de
le prêter, son refus doit emporter gain de
cause au profit de celui qui le lui a référé.
13. Le serment doit être prêté en la forme
en laquelle il est référé. Ainsi, si le serment
avoit été déféré au mari & à la femme, le juge
ne peut décider sur le serment du mari seul,
si la femme ne le prête pareillement, quoiqu’elle ne soit pas partie en la cause ; & en cas
de refus par la femme, la cause doit être décidée par le mérite des titres & piéces des
parties : ainsi jugé par arrêt rapporté par M.
Broaeau sur M. Louet, lettre S, sommaire
4.
14. Il en est de même, si Pierre fait assigner
Jean pour cause de prêt, & que Jean lui déféré le serment décisif, s’il est vrai qu’il lui ait
prêté cette somme ; en ce cas Pierre doit affirmer précisément sur la vérité du prêt, sans
quoi son serment n’est pas décisoire : c’est ce qui
a été jugé par arrêt. On demandoit à un particulier une certaine somme d’argent pour cause
de prêt, il déféré à sa partie le serment décisif ; savoir, s’il étoit vrai qu’il lui eût prêté
cette somme : la partie affirme ne lui avoir prêté,
mais que la somme lui étoit due à cause
de quelqu’autre chose, & cette autre chose
étoit la faveur & l’affistance qu’il avoit prêtée
à son débiteur pour parvenir à son mariage. Là-dessus le débiteur est condamné, dont il appelle, & dit que l’intimé avoit mal affirmé,
& qu’il n’avoit pas suivi la forme par lui prescrite, sans laquelle le serment n’est pas décisoire. Par arrêt du 10 février 160 ; il fut dit
qu’il avoit été mal affirmé & mal condamné :
l’arrêt est rapporté par Peleus, quest. or. M.
Vincent, hìc.
15. Suivant ce principe, si la partie qui déféré le serment demande qu’il soit prêté en
l’audience & publiquement, asin que la présence des juges & le respect du lieu impriment
quelque terreur, il doit être prêté de la sorte, s’il n’y a une impossibilité notoire, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt cité par Henrys, tome
2, liv. 4, ch. 6, qu. 21, & tel est son sentiment.
16. Quand une foison s’est rapporté au serment de sa partie, & qu’elle a affirmé, on n’est
plus recevable à vérifier le contraire, comme
il a été jugé par les arrêts rapportés par M.
Louet & Brodeau, lett. S, somm. 4, &. qu’il
résulte de ce qui a été dit ci-dessus, n. 7 ; à
moins que par des piéces recouvrées, le contraire de ce qui a été faussement affirmé ne
fût évidemment prouvé ; auquel cas la qualité
du fait & l’évidence de la preuve, peuvent
faire que la preuve soit reçue ; comme si un
débiteur déféroit le serment à un créancier sur
une quittance qu’il dit avoir perdue ou égarée :
il est certain en ce cas, que si la quittance se
trouve après le serment du créancier, le serment
perd toute l’autorité que les loix lui avoient
donnée ; parce que l’apparence de la vérité,
ou ce qui en tient lieu, ne peut nuire à la vérité même, & le créancier ne peut pas opposer pour exception le serment qu’il a fait ; il ne
peut, tout au plus, pour colorer son parjure,
que s’excuser sur le défaut de sa mémoire. Ainsi
le débiteur ayant payé une chose qu’il ne devoit pas, pourra recouvrer ce qu’il aura payé
sur ce faux serment.
17. Le serment n’est décisif, que lorsqu’il
est déféré par la partie adverse, pour s’y tenir & s’y rapporter ; les autres sermens ne le
sont point, & on est reçu à vérifier le contraire de ce qui a été affirmé. Si le débiteur
d’un débiteur, par exemple, entre les mains
duquel on a saisi & arrêté, assigné pour affirmer ce qu’il doit, affirme qu’il ne doit rien, ou
peu de chose, ce serment n’est point décisif ;
& le saisissant, contre lequel il se fait, est bien
recevable à vérifier le contraire du contenu
en l’affirmation : savoir, que ce débiteur doit,
ou qu’il doit plus qu’il n’a affirmé.
18. Il y a plus, c’est que le serment prêté
par une partie interrogée sur faits & articles,
n’est point décisif ; de maniéré que si la partie interrogée a dénié par ses réponses, des faits
qui soient véritables, la partie adverse n’est
point excluse de faire preuve du contraire, si
elle a de bons moyens. Ainsi celui qui a eu la
fermeté de répondre d’une maniere à ne fournir contre lui aucune preuve, n’est pas déchargé, s’il y a des preuves qui servent d’ailleurs
à découvrir la vérité. C’est l’observation de
Lange, en son Praticien français, liv. 4, ch.
18 ; deCouchot, P rat. univ. tome 5, premiere
édit, de 1701 ; & c’est aussi la remarque de M.
Bornier sur l’art. 7 du titre 10 de l’ordonnance de 1667, sur ces mots, les réponsessur chacun fait. Il y a  dit-il, cette différence entre
le témoignage & les réponses catégoriques,
qu’en celui-là on s’arrête à la déposition du
témoin ; & en celles-ci, en cas de déni, on
est admis à prouver le contraire. Cependant on
a jugé le contraire en l’audience de cette Sénéchaussée le 9 février 1729, mais contre mon avis.
* Car il faut bien distinguer le serment décisoire, dont il est parlé dans le présent article, d’avec les interrogatoires & confessions
des parties sur faits & articles ; c’est l’observation de M. Domat, dans son traité des loix civ.
tom. 2, liv. 3 3 tit. 6, sect. 5*, p. 393 & 397,
art. 9, édit, de 1697, in-4o. Il ne faut pas confondre, dit-il, le serment décisoire d’une partie à qui il a été déféré, & les réponses de celui dont on a ordonné i’interrogatoire sur des
faits allégués par sa partie. Car le serment de
celui à qui il est défére, décide pour lui, mais
les réponses sur ces interrogatoires ne décident pas en faveur de celui qui répond ; ce qu’il
répond ne tient pas lieu de preuve pour lui,
n’empêche pas l’effet des preuves contraires,
& sert seulement pour tirer de ses réponses des
conséquences qui puissent servir à la preuve du
fait contesté.
C’est le raisonnement de M. Domat, d’où
il faut conclure avec M. Louis Lasseré, conseiller au parlement, dans son traité de l’art
de procéder en justice, premiere partie, ch.
47, page 357 & 360, édit, de 1692, in-8o.
que le serment qui est déféré au défendeur par
le juge au commencement de l’interrogatoire,
a un effet bien différent de celui qui est déféré
par la partie.
La suite de I’interrogatoire, dit M. Lasseré,
est ordinairement le serment décisoire, ou l’enquête ; car lorsque le défendeur interrogé a
dénié le fait principal, & ses circonstances ; ou
le demandeur qui poursuit a des preuves d’ailleurs pour le convaincre, auquel cas il peut
requérir qu’il lui soit permis de faire preuve par
enquête, ce qui ne lui doit pas être refusé ; ou
il n’a que le témoignage de la conscience du
défendeur, & alors il peut pour derniere ressource s’en rapporter à son serment décisoire....
ainsi le serment est déféré au défendeur par le
juge & par la partie adverse avec un effet bien
différent. Le juge, au commencement de l’interrogatoire, oblige celui qu’il interroge, soit
partie, ou témoin, de jurer, pour l’engager à
confesser la vérité, par la vénération de la
Majesté de Dieu. Ce jurement ne décide rien,
c’est un acte préparatoire efficace, pour tirer
la vérité, & la faire éclater. Le demandeur
déféré le serment au défendeur après l’interrogatoire, sur un principal qu’il a dénié, à
l’effet de décider entièrement la contestation ;
pourquoi il est litisdécisoire ; en vertu de ce
jurement, de quelque maniéré que soit la
chose au fond, le défendeur est renvoyé absous, & réputé innocent devant les hommes,
mais non devant Dieu, s’il a juré contre la vérité ; C’est ainsi que s’explique M. Louis Lasseré.
19. La décision que fait le serment ne regarde que les parties, entre qui le serment a été
ordonné, ou ceux de qui le droit étoit entre
leurs mains, & les personnes qui les représentent ; & elle ne peut pas nuire à un tiers, si
ce n’est en cas de cohéritiers & de coobligés
solidairement : Jusjurandum alteri ne que p rodes, îieqnenocetj, est-il dit dans la loi 3, §. 3,
in fine, ff. de jurejur.
20. Mais si le serment a été déféré par l’un
des héritiers à un prétendu débiteur de la succession, ce serment peut être opposé aux autres cohéritiers, ainsi qu’il a été jugé par arrêt du 2 mai 1610, rapporté par M. Julien
Brodeau sur M. Louetj lett. S, somm. 4. Il en
est de même des coobligés ; la délation du serment, faite par l’un des coobligés, nuit à tous
les autres, suivant la disposition du droit, en
la loi 28 In duobus, ff. de jurejurando ; & réciproquement le serment prêté par l’un de coobligés, prosite aux autres, suivantla même loi,
§. 3.
21. Il n’y a que les personnes intéressées qui
puissent déférer le serment, & ceux qui ont
droit de le déférer pour d’autre ? ; ou par la loi,
comme un tuteur, lorsqu’il n’est pas possible
d’établir la dette du mineur, & qu’il ne
peut y avoir que cette ressource ; ou par
leur volonté, comme un procureur constitué.
 
ARTICLE XLIX.
 
Quels gens
sont crus jusqu’à cinq sols.
HÔTELIERS, Taverniers & Revendeurs publics sont crus par leur Serment
des vivres & marchandises prises en leurs maisons, comme pain, vin, huile,
chandelle, épicerie & autres denrées vendues à détail, jusqu’à cinq sols,
dedans trois mois, à compter du jour qu’elles ont été baillées ; pourvu que
le Marchand qui les aura baillées soit de bonne renommée ; & ne sont pour
ce condamnez les Défendeurs ès dépens : & avant ledit Serment fait, peut
le Défendeur alléguer & prouves payement, si bon lui semble, par un seul
délai seulement.
1. Ces mots du présent article, dedans trois
mois & ne sont pour ce condamnés les
défendeurs ès dépens, ont été accordés pour
Coutume nouvelle.
2. Dans les affaires sommaires, pour des
sommes modiques, le demandeur qui n’a point
de preuves, est souvent cru à son serment, à
moins que le défendeur n’offre de prouver le
contraire ; le juge adjuge en ce cas-là au demandeur la somme qu’il demande, en, par lui,
Jurant & affirmant que la chose lui est bien &
légitimement due ; & ce serment est appellé
supplétif. Mais quand la demande est importante, & qu’elle n’est pas prouvée, le défendeur est alors juge de sa cause ; il en est quitte
en affirmant qu’il ne doit rien, suivant la maxime, Actore non probante reus absolvitur,
3. Les hôteliers, taverniers & revendeurs
publics, suivant la disposition d’une partie de
nos Coutumes, & conformément à cette maxime, sont crus à leur serment, des vivres &
marchandises prises en leurs maisons, comme
pain, vin, huile, chandelle, épiceries & autres denrées vendues en détail : c’est la disposition de cette Coutume au présent article ; de
celle d’Auvergne, tit. 3 art. 2 ; de la Marche, art. 9 ; de Nivernois, chap. 28, art. I ;
de Blois, art. 243 ; de Montargis, chap. 18,
art. 6 & 7 ; de la Rue-d’Yndre, art, 24, &
autres.
4. Mais pour qu’ils soient reçus à ce serment décisif, les Coutumes demandent certaines conditions ; savoir, notre Coutume &
celle de Nivernois, que les taverniers, hôteliers & revendeurs soient taverniers & revendeurs publics & de bonne renommée : celle
de la Rue-d’Yndre en dit autant.
5. Celle d’Auvergne veut que ceux à qui les
vivres & marchandises sont demandées ayent
accoutumé de fréquenter les maisons desdits
hôteliers & revendeurs publics, & prendre vivres d’eux ; à quoi s’accordent celle de la Marche & celle de Poitou, art. 79.
6. Notre Coutume requiert une autre condition, qui est que la demande en soit faite dans
trois mois ; celle de la Marche & d’Auvergne
en disent autant ; celle de la Rue-d’Yndre dit,
dans l’an & jour de la dépense, & celle de
Blois dit, dans quarante jours ; & cela, parce
que la mémoire en est récente : ce qui n’exclud pourtant pas le demandeur de former sa
demande dans le temps marqué par l’ordonnance de 1673, tit. 1, art. 8, ainsi qu’il a été
dit sur l’article 13, ci-deffus.
7. Toutes ces Coutumes ne reçoivent le serment supplétif des hôteliers & revendeurs publicsjque jusqu’à cinqsols, & au-dessous : mais
comme cinq sols au temps de la rédaction de
la Coutume valoient cent sols d’aujourd’hui,
selon que cela paroît par la prisée qui est faite
des especes, au chapitre 36 de l’assiette, j’estime que ce serment doit être reçu jusqu’à cette
somme.
8. Ce qui n’empêche pas, comme le porte
expressément le présent article, qu’avant le
serment prêté le défendeur ne puisse alléguer
& prouver le paiement. Cum Statutum aliquid
confcïentiœ committit, non vetat quin adverfarius ad contrarium probandum audiatur. Zaz.
§. Se d istœ, n. 23, de ationibus.
9. Notre article porte qu’encore que le demandeur obtienne à ses fins, le défendeur ne
doit pas pour cela être condamné aux dépens ;
mais l’ordonnance de 1667 y résiste, au titre
31, art. I ; qui porte que toute partie qui succombe, sera condamnée aux dépens sans que
sous prétexte d’équité, ou pour quelqu’autre
cause que ce soit, elle en puisse être déchargée. Et ainsi s’observe & se pratique.
10 Quand une somme de deniers a été adjugée à la charge du serment supplétif, si celui qui devoit le prêter ne l’a pas prêté pendant sa vie, il est censé pour non prêté, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt du parlement de
Provence, du 22 décembre 1656, rapporté
par M. Julien Brodeau sur M, Louet, lettre
S, somm. 4.
ARTICLE L.
 
TUTEURS, Curateurs, Procureurs de Fabriques, Marguilliers, Exécuteurs de
testamens, & autres sujets à rendre compte, sont crus par leurs Sermens
de leurs mises jusques à cinq sols en chacun article, sans quittance des choses
concernant leurs administrations, quand il est vraisemblable qu’ils les ont baillez
sans fraude, linon que la Partie voulût prouver le contraire.
1.L A Coutume d’Orléans, article,
contient une disposition semblable. La
raison, c’est que quoique tous les comptables
quand ils sont quelque paiement ou quelqu’emploi, doivent pour leur sûreté se faire
remettre les obligations endossées de leurs
deniers, ou prendre des quittances & reçus,
qu’ils doivent représenter dans le temps de
leur compte ; cette obligation toutefois n’a
pas lieu, quand la partie est si petite que l’instrument coûteroit plus que le contenu en l’article. Ajoutez à cela qu’il y a beaucoup d’emplois dont on ne peut pas avoir de reçus ; &
en tous ces cas propter modicitatemprœjudicii3
& difficultatem, & majorem sumptum statur juramento.
2. Les miles sont censées petites & légeres,
aux termes de notre Coutume, & telles
qu’on doit s’en rapporter au serment du comptable, quand elles ne passent pas cinq sols ;
mais cette fixation doit être étendue ; parce
que, comme il a été dit sur le précédent article, cinq sols, au temps de la rédaction de la
Coutume, valoient plus de cent sols d’aujourd’hui. Apres tout, cela dépend de la prudence
& de l’arbitrage du juge, lequel doit juger
selon les circonstances tirées ex rei, aâûs &
perfonœ qualitate, si on doit s’en rapporter au
serment de celui qui rend compte.
3. Lequel serment ne doit être admis &
déféré, que quand les mises du comptable
sont vraisemblables, ainsi que s’expliquent la
Coutume d’Orléans & la nôtre ; & afin qu’on
soit en état de juger de la vraisemblance requise par les Coutumes, le comptable doit
marquer les causes & occasions de l’emploi.
 
TITRE SEPTIEME.  Des Assuremens.
1. LE mot d’Assurement signifie sûreté  &
L’assurance ; & l’assurement se définit,
la sûreté & la protection donnée par la Justice
contre les menaces à un ennemi qu’on appréhende, laquelle est accordée sous peine de punition corporelle.
2. L’assurement a son fondement dans la
justice qu’il y a, que les foibles ne soient pas
opprimés par la puissance & l’insolence des
méchans, & dans la protection que le prince
doit à ses sujets : car, comme les sujets doivent obéissance à leur prince, le prince doit
réciproquement à ses sujets garde & protection ; desorte que si les plus foibles sont menacés par les plus puissans, le prince les doit
mettre en sa protection & fauve-garde : & c’est
pour cela que le roi commet à l’autorité du
magistrat, la défense & la protection des foibles.
3. On distingue deux sortes d’assuremens :
l’un par rapport aux biens, & l’autre par rapport à la personne. L’action de sûreté, dit la
Coutume de Bretagne, art. 669 J est requérir
paix à soi, & à ses choses 3 & autres pour lesquelles on la demande.
4. L’assurement, par rapport aux biens &
à la personne, est général ou spécial. Le premier est conçu en termes généraux, sans particulariser les ennemis ni les causes de crainte ; & le second se fait avec désignation de
personnes & de causes. Le premier, qu’on appelle proprement fauve-garde, appartient au
roi, qui seul peut donner des sauve-gardes
générales & par-tout le royaume, comme il
résulte de l’article 15 de l’édit de Crémieu,
& que l’a observé Chopin 3 liv. 2 3 du Dom.
tit. 8, n. II Quant à l’assurement spécial &
particulier, les juges royaux le peuvent donner, & même ceux des seigneurs, dedans leurs
territoires, avec connoissance de cause, comme l’a observé Chopin au même endroit, &
qu’il est porté en l’article y p, injrà.
5. Mais ce ne peut être que le seigneur haut
justicier, comme il est dit dans la Coutume
de Sens 3 art. 171, en celle de Troyes, art.
124, & en celle du Grand-Perche, art. 9 ;
& la raison qu’en donne Coquille sur la Coutume de Nivernois 3 ch. 1, art. 15, c’est que
l’ancien usage de France portoit la peine de
la hart, qui est celle de la corde, pour l’assurement enfreint.
6. C’est de cet assurement spécial dont il est
parié dans ce titre, lequel contient onze articles, depuis & y compris l’article y 1, jusques & y compris l’article 61 ; & suivant ce
qui est porté dans ces articles, Pajournement
pour assurer ne vaut pardevant le sénéchal ou
autre justicier de cette Province, sinon en cas
d’excès, information & décret préalable, art.
51. En matiere d’assurement, l’ajourné doit
comparoir en personne, art. 52 ; mais l’assurement donné une fois, ne peut être réitéré
pour le cas pour lequel il a été donné, art.
53. L’assurement spécial peut être donné par
le haut justicier, art. 59 ; & si celui qui est
ajourné en assurement, refuse de le bailler, il
y est contraint par emprisonnement de sa personne, art. 54. L’assurement est enfreint pour
battre ou frapper induement celui qui l’a obtenu, ou autre de sa famille, & non pour injures verbales, art. 56 & 61 ; & l’infracteur est
puni corporellement & arbitrairement, art, 57.
En concurrence du haut justicier, & du supérieur, l’amende de l’infraction appartient au
supérieur, art. 60 ; & ne peuvent les sujets en
justice user d’assurement contre leur seigneur
justicier, art. 58.
7. Il y a un titre des assuremens dans l’ancienne Coutume qui est le titre 15, qui contient cinq articles.
 
ARTICLE LI.
 
Des ajournemens en cas
d’Assuremens.
L’ON ne peut faire ajourner en Assurément pardevant le Sénéchal de Bourbonnois à Moulins, ou autre Justicier du Pais & Duché de Bourbonnois, sinon
que ce soit pour transport abusif de Jurisdiction, ou pour excès, information
& Décret de Juge préalable, ou que les ajournez fussent vagabonds & non-domiciliez dudit Pais & Duché : Et si aucun est ajourné en Assurément en
autre cas que les dessus dits, il n’est tenu de comparoir personnellement ; &
est tenu celui qui l’aura fait ajourner, des dépens, dommages & intérêts dudit
ajourné.
 
1. SElon Masuer, au titre 12, des Assuremens, celui qui demande assurement,
doit prouver qu’il a été blessé & atrocement
excédé, ou l’un des deux ou que son adversaire l’a récemment menacé de lui porter dommage en sa personne & biens ; & sont, ajoute-t-il, les menaces atroces suffisantes pour l’obtenir : de maniere que, pour obtenir assurément, il faut alléguer juste crainte, & la prouver ; & suivant Dumoulin, dit M. Jean Duret,
avocat, les assuremens sont donnés contre les
voies de fait, & non contre les exploits de
justice. Toutefois le présent article parle de
transport abusif de jurisdiction : ce qui a paru
si obscur à ce commentateur de notre Coutume, que dans son commentaire imprimé, sur
cet article, il confesse & avoue qu’il n’y comprend rien.
2. Pour obtenir assurement, on peut se
pourvoir par simple requête, tendante à permission de faire assigner la personne de laquelle on se plaint, & à laquelle on demande assurement ou par requête tendante à information préalable. Dans le premier cas, la personne assignée n’est pas tenue de comparoître
en personne, mais bien par procureur : mais
dans le second cas, quand il y a une information précédente, & sur icelle un ajournement personnel, il faut alors comparoître en
personne. C’est la distinction que sait M.
Charles Dumoulin, sur l’article suivant.
3. Suivant l’ancienne Coutume, l’ajournement personnel, en matière d’assurement, se
pouvoit donner sur le serment de celui qui le
demandoit, s’il ne pouvoit autrement prouver
l’excès, ou menaces qu’il prétendoit lui avoir
été faites pourvu qu’il apparût par informations précédentes de la prud’hommie de sa personne, ou qu’il y eût d’autres conjectures qui
pussent à ce mouvoir le juge : mais si l’excès
batture ou menaces se pouvoient prouver, en
ce cas l’ajournement personnel ne se donnoit
pas sans information précédente ; de maniéré
que l’ajournement personnel devoit toujours
être précédé de l’information de prud’hommie, joint le serment ou de l’information du
fait. Mais cette ancienne Coutume a été corrigée ; & par la nouvellel’ajournement, en
matière d’assurement, ne se donne plus sur le
serment, mais en vertu d’une information &
du décret du juge préalable : c’est ce qui paroît
par le procès verbal de la Coutume sur le
présent article, & par l’article premier du
titre 16 de l’ancienne.
ARTICLE  LII.
 
Ajournés en
cas d’Assurement comparent en personnes, & n’ont
renvoi.
EN matière d’Assurément, les Parties ès cas susdits sont tenues de comparoir en
personnes, jusqu’à ce que par le Juge autrement en soit ordonné ; & pour
icelui prêter, n’a lieu renvoi. Mais si après l’Assurement fait, les Parties,
ou aucune d icelles requièrent la doléance faite être renvoyée pardevant
leurs Juges ordinaires, être le doivent si la matière y est sujette.
 
Quand sur information précédente il y
a ajournement personnel, en ce cas
l’ajourné est tenu de comparoir en personne,
selon qu’il est dit au présent article ; & si la
partie ajournée, en cas d’assurement, fait défaut, le juge par vertu d’icelui peut ordonner
prise de corps, si l’ajournement a été fait à sa
personne & qu’il y ait eu délai compétent
pour comparoir. C’est ce que porte l’article
36 de la Coutume de la Marche, à quoi est
conforme l’article 4 du titre 10 de l’ordonnance de 1670.
2. En matiere d’assurement, & pour icelui
prêter, il n’y a pas lieu au renvoi, selon que
le porte notre article si ce n’est que l’ajourné ne fût clerc ou prêtre, lequel peut demander
son renvoi pardevant le juge d’église, comme il est dit en l’article 125 de la Coutume
de Troyes, lequel est le seul juge des ecclésiastiques, dans le cas du délit commun, mais
non dans le cas privilégié : distinction qui fut
faite dans le temps de la rédaction de la Coutume, & qui est rapportée au procès verbal
sur le présent article.
 
ARTICLE LIII.
 
Quand le Demandeur est
condamné aux
dépens, dommages & intérêts.
ASSUREMENT baillé une fois ne peut être réitéré pour le cas pour lequel a été
baillé, en faisant apparoir promptement qu’il a été baillé ; auquel cas l’ajourné
doit avoir dépens, dommages & intérêts.
L’Assurement une fois donné, ne doit pas
être réitéré pour le cas pour lequel il a
été donné, suivant le présent article ; ce qui a
été ainsi établi pour obvier aux vexations, &
ce qui fait connoître que l’assurement est perpétuel, sinon que l’on s’en soit départi, comme le porte l’article 35 de la Coutume de la
Marche.
 
ARTICLE LIV.
 
Contrainte de
bailler Assurement.
Si celui qui est ajourné en Assurement, refuse de le bailler, il y est contraint
par emprisonnement de sa personne, & sans lui bailler aucun délai.
1. LA Coutume de Bretagne, art. 670 ,
contient une disposition semblable, &
la raison qu’en donne M. Dargentré sur cet
article, qui est le 625 dans son commentaire,
c’est que nec hahet causam recusandi, nechabere potest ; nec enim quis recusare potest integro pudore, quod & tiaturâ & omni jure alteri
debet : de maniere qu’il doit être contraint de
bailler ledit assurement, promettre & jurer
de le tenir & garder par lui & les siens sur
peine d’être puni rigoureusement par le juge,
comme il est dit en l’art. 100 de la Coutume
de Chaumont en Bassigny.
 
ARTICLE LV.
 
De l’âge d’être ajourné, ou
faite ajourner
en cas d’Assurement.
FILS de famille âgé de vingt ans, & fille de famille âgée de seize ans, & femmes
mariées peuvent être ès cas dessus-dits ajournez, & faire faire ajournement
en cas d’Assurément, active & passivè, sans autorité de leurs peres, ou maris.
CEt article est une branche de l’article
169 , infrà, qui porte que les fils de famille & femmes mariées peuvent, sans autorité
de leurs peres, tuteurs, ou maris, poursuivre
en défendant ou demandant toutes actions
criminelles.
ARTICLE LVI.
 
D’Assurement
enfreint.
ASSUREMENT est enfreint, pour battre & frapper induement celui à qui est donné
ledit Assurement, par lui ou autre à son aveu & poursuite, ou autre de fa famille ou Maison ; & non pour injures verbales. Toutefois, si celui qui donne
ledit Assurement, injurie verbalement celui à qui il aura été donné, il est puni
plus griévement de peine pécuniaire à l’arbitrage du Juge ; & est réputé l’Assurement enfreint, si celui qui a fait faire ledit ajournement, a été outragé
par l’ajourné depuis l’ajournement posé.
 
1. L’Assurément est enfreint, aux termes
du présent article, pour battre & frapper induement par celui qui a donné l’assurement, ou autre par son aveu, celui à qui l’assurement a été donné, ou autre de sa famille
& maison. Tel est le véritable sens de l’article ;
car ces mots ou autre de sa famille, se rapportent à ceux-ci, celui à quiest donné ledit
Assurement, ainsi qu’il se lit dans l’article 175
de la Coutume de Sens, qui a été rédigé
d’une maniere plus claire que le nôtre, &
dans les mêmes termes que je viens de dire.
2. Et à cause de ces termes, ou autre de sa
famille, nous tenons (dit M. Jean Duret)
que le pere de famille assuré communique son
assurance à sa femme enfans, serviteurs, &
autres faisans ordinaire demeurance avec lui,
& non aux associés. M. Jean Duretjûc. Comm.
imprimé.
3. L’assurement n’est pas seulement enfreint, selon le même Jean Duret, pour avoir
battu & frappé, mais encore par les menaces,
comme quand on leve la main pour frapper ;
mais non pas par simples injures verbales,
conformément à ce qui est porté au présent
article, en l’article 61 , infrà & aux articles
173 & 179) de la Coutume de Sens. Toutefois, dit notre Coutume & celle de Sens,
l’injure verbale sera punie plus griévement de
peine pécuniaire, à cause de l’assurement, &
cela à l’arbitrage du juge.
4. Quoique l’assignation ou l’ajournement
ne fasse pas l’assurement, qui consiste proprement dans la sûreté que celui qui est ajourné
promet par serment à celui qui est menacé, &
en l’ordonnance du juge qui met en protection
& sauve-garde ; & qu’où il n’y a pas d’assurement, il n’y a pas d’infraction. Toutefois notre Coutume, au présent article, conforme
en cela à l’ancienne, tit. 16 , art. 5 ; celle
d’Auvergne, tit. 10, art. 5 ; celle de la Marche, art. 34 , & de Lodunois, ch. 39, art.,
veulent que l’assurement soit réputé enfreint, si
celui qui a fait faire ledit ajournement a été outragé par l’ajourné, depuis l’ajournement posé.
5. Quand celui qui a fait ajourner sa partie
en matière d’assurement, ou qui a obtenu assurement par sentence, est trouvé blessé, battu ou mort, il est à présumer que l’ajourné ou
celui contre qui il a obtenu sentence d’assurement a enfreint ledit assurement, s’il ne fait
apparoir de son innocence : c’est l’article 6 du
titre de la Coutume d’Auvergne, à quoi sont
conformes la Coutume de Bretagne, art.
671 ; celle d’Anjou, art. 152, & du Maine,
art. 167. Cette présomption est toute naturelle ; car le sens commun fait présumer que
celui qui a menacé & duquel 011 a témoigné
craindre les insultes, est celui qui a commis
l’action qui est arrivée ; & l’effet de cette présomption, est de rejetter la charge de la preuve sur celui contre lequel est la présomption.
Masuer dit qu’il faut que cette preuve de l’innocence soit faite au moins par des indices
apparens. Prohet, sur la Coutume d’Auvergne, tit. 10, art. 6.
 
ARTICLE LVII.
 
Punition d’infraction d’Assurement.
INFRACTION d’Assurément emporte punition corporelle ou pécuniaire, à l’arbitrage du Juge, selon la qualité des personnes & exigence des cas : Et en
appartient la connoissance au Juge, pardevant lequel a été posé s’ajournement
en Assurement.
Suivant la disposition de quelques Coutumes, la peine de l’infraction de l’assurement
est capitale ; ainsi le disposent la Coutume d’Auvergne, tit. 10, art. 4 ; & celle de Sens, art,
172, qui porte que telle est la Coutume de
France, parce que le juge, en donnant ledit
assurement, fait défense de l’enfreindre sous
ladite peine ; & que la justice par conséquent
est outragée dans l’infraction de l’assurement
qu’elle a donné : toutefois, comme il y auroit
trop de rigueur de condamner à mort pour toutes sortes d’infractions, notre ancienne Coutume, titre 16, art 4, distinguoit l’infraction
où il y avoir mutilation de membre, dont
la punition étoit corporelle, d’avec les autres
où il n’y échéoit qu’amende pécuniaire ; & la
Coutume nouvelle au présent article, aussi-bien
que celle de Bretagne, art. 668 , remettent
la peine de l’infraction corporelle ou pécuniaire
à l’arbitrage du juge, suivant la qualité des personnes & l’exigence des cas. Ainsi la peine de
l’infraction de l’assurement est arbitraire, comme le sont toutes les peines en France.
 
ARTICLE LVIII.
 
De l’Assurement des Sujets
contre leur Seigneur.
LES  SUJETS en Justice ne peuvent user d’Assurément contre leur Seigneur Justicier : toutefois ils se peuvent assurer pardevant le Supérieur.
1. LE sujet en justice ne peut user d’assurement contre son seigneur justicier, selon
cette Coutume au présent article, & celle
d’Auvergne, tit. 10, art. 7 ; & la raison qu’en
donne M. Prohet, c’est que l’assurement porte quelque note à celui contre lequel il est requis, & qu’il marque un sujet de crainte &
d’appréhension de sa part : ce qui n’est pas présumé à l’égard du seigneur justicier.
2. Toutefois, s’il étoit vérifié que le seigneur abuse de son autorité ; en ce cas notre
Coutume au présent article, permet de se pouvoir assurer pardevant le supérieur : sur quoi
M. Charles Dumoulin, dans sa note, hic, rapporte la décision 489, Capel. Tolos & la 34.
de Bœrius ; à quoi est conforme la Coutume
de Sens, art. 175, qui permet la fauve-garde
contre le seigneur, quand il y a cause raisonnable & apparente.
 
ARTICLE LIX.
 
Qui peut
bailler Assurément.
ASSUREMENT spécial peut être baillé par le Seigneur haut Justicier ou son Juge
à ses Sujets ; & qui enfreint Assurément, il échet envers le Seigneur & la
Partie injuriée, en amende arbitraire, qui sera taxée selon la qualité des personnes & du délit.
NOus avons expliqué dans la préface du
présent titre, ce que c’étoit que l’assurement général & l’assurement spécial ; la
différence qu’il y avoit de l’un à l’autre,
& à qui appartenoit de donner l’assurement spécial & particulier. Il saut y avoir
recours, pour ne point user ici de redite.
2. En ce qui touche l’amende arbitraire,
eu égard aux qualités des personnes & du délit
dont il est parlé dans le présent article, nous
en avons dit un mot sur l’article 57, où il faut
pareillement avoir recours.
 
ARTICLE LX.
 
Concurrence
d’Assurement.
QUAND l’Assurement du haut Justicier & de son Supérieur concourent ensemble, celui du Supérieur est préféré, & lui appartient l’amende pour l’infraction d’icelui.
CE texte ne parle point de l’assurement
, donné par le haut & bas justicier concurremment ; parce que, comme il a été dit ci-dessus, il n’y a que les juges royaux & ceux des
seigneurs hauts justiciers qui puissent donner
assurement ; mais quand deux assuremens donnés par deux juges, à qui il appartient d’en
donner, concourent ensemble., l’assurement
donné par le juge supérieur est préféré, & l’amende pour l’infraction d’icelui lui appartient,
aux termes de notre article. Ainsi, si aucun
étant en la sauve-garde d’un seigneur haut justicier, se sait mettre & comprendre en la sauve-garde du roi, la sauve-garde du roi sera préférée
à la sauve-garde du haut justicier, comme il est
dit en l’article 178 de la Coutume de Sens.
 
ARTICLE LXI.
ASSUREMENT est enfreint pour batture & voye de fait commis à la personne de
celui qui est en Assurement, & non point pour injures verbales.
Eci n’est qu’une répétition de partie du contenu en l’article 50, supra.
TITRE HUITIEME. Des Crimes.
1. CRime, c’est tout ce qui se commet convotre la défense des loix, & pour raison
de quoi les hommes sont sujets à quelque punition. Car l’effet de la loi n’est pas seulement
de commander, ou de défendre, mais encore
de punir ceux qui ne sont pas ce qu’elle commande, ou qui sont ce qu’elle défend.
2. Les jurisconsultes sont des distinctions
considérables entre le délit & le crime ; mais
parmi nous ces mots signifient la même chose,
ainsi qu’il paroît par l’article 9 du titre 10 de
l’ordonnance de 1670. Toutefois nous nous
servons plus ordinairement du mot de délits
pour exprimer les moindres crimes, & du
mot de Crimes pour exprimer les plus atroces.
3. Quoique les crimes & les délits, selon
qu’ils regardent l’honneur, la personne & les
biens, soient infinis, on ne laisse pas toutefois de les distinguer ; & la premiere division
est de ceux qui, sans faire aucun tort à personne en particulier, offensent la Majesté divine ;
comme le blasphème, l’hérésie, le schisme,
l’apostasie, &c. Et de ceux qui offensent Dieu
& le prochain : comme l’homicide l’adultére,
le faux, le rapt, l’inceste, le larcin, l’usure,
& c
4. La seconde division, est des crimes capitaux, qui sont punis par la mort naturelle ou
civile des délinquans, & d’autres qui méritent des peines moins grandes.
5. La troisième division des crimes, est de
ceux qu’on appelle cas royaux, dont ne peuvent connoître les premiers juges ou juges ordinaires c’est-à-dire, les châtelains ou prévôts royaux, & les juges des seigneurs ; &
d’autres qui peuvent être appellés communs,
dont la connoissance appartient aux uns & aux
autres.
6. Les crimes, dont les premiers juges ne
peuvent connoître, sont encore de deux especes ; les uns qui sont appellés proprement cas
royaux, & les autres qui sont nommés cas prévótaux.
7. Le dénombrement des cas royaux, dont
la connoissance est attribuée aux baillifs, sénéchaux & juges présidiaux, privativement
aux juges royaux & ceux des seigneurs, est
fait en l’art. 11 du tit. 1 de l’ordonnance de
1670 ; & les crimes appellés prévôtaux, dont
la connoissance est attribuée aux prévôts des
maréchaux de France, aux lieutenans criminels de robe-courte, aux vice-baillifs & aux
vice-sénéchaux, sont expliqués en l’article 12
du même titre.
8. La quatrième division que l’on fait des
crimes & des délits, par rapport aux clercs
ou personnes ecclésiastiques, est en délits
communs & délits privilégiés. Les délits communs sont ceux dont la connoissance appartient aux officiaux seuls ; parce qu’ils peuvent
être suffisamment réparés par les peines canoniques, sans avoir recours à celles du droit
civil & des ordonnances royaux : les crimes
ou délits privilégiés sont especes de cas royaux, qui, à cause de leur atrocité, ne peuvent
être assez sévèrement punis par les peines
canoniques ; l’intérêt public exige des punitions
exemplaires, de mort, de galeres, de bannissement perpétuel, qui n’appartiennent pas aux
juges d’église quœ non novit sanguine m, & dont
la connoissance appartient-par conséquent
aux officiaux & juges royaux conjointement,
lesquels instruisent ensemble le procès, &
rendent chacun une sentence séparée.
9. On appelle ces crimes privilégiés, à cause du privilége qu’ont les juges royaux d’en
connoître, par l’autorité que le roi a sur les
ecclésiastiques de son royaume, qui sont ses
sujets comme les autres, pour les faire vivre
selon les loix publiques, & maintenir l’état
& le repos du royaume, & de la république,
dont l’église fait une partie, & une partie fort
considérable. Ipsa enime est in Republica.
10. Les crimes qui, sans faire aucun tort
à personne en particulier, blessent l’ordre public & troublent la société, ne méritent qu’une simple peine, qui venge le public du crime
& qui châtie le criminel : mais ceux qui, outre qu’ils blessent l’ordre public, sont tort à
quelques personnes, méritent, outre cette vengeance & ce châtiment, une réparation du
dommage causé par le crime. Ainsi, dans ces
sortes de crimes, il y a deux intérêts dissérens
à considérer : l’un particulier, qui consiste à
la réparation due à celui qui a été offensé, &
à qui le tort a été sait ; & l’autre public qui
consiste en la punition du criminel ; & par rapport à ces deux intérêts il y a deux fortes de
peines : celle du crime sans rapport au dommage, par la simple vue du châtiment qu’il
peut mériter, & celle du dédommagement du
mal causé par le crime.
11. Les loix, dans les peines qu’elles ont
ordonnées pour les crimes, ont quatre différentes vues. La premiere, est de punir & venger le crime par la satisfaction publique imposée au criminel ; la seconde, de retenir, par
l’exemple des châtimens, ceux qui n’ont pas
de meilleurs motifs pour s’abstenir des crimes ;
la troisième, qui ne convient qu’à quelques
sortes de peines, est celle de la correction des
criminels ; & la quatrième, qui ne convient
pareillement qu’à quelques peines, telle que
la peine de la mort, est celle de mettre les
criminels hors d’état de commettre de nouveaux crimes.
12. La Coutume, dans ce titre, traite en
six articles de la connoissance des crimes, de
ceux qui en doivent connoître, & qui sont en
droit de les punir ; ensemble de ceux qui en
peuvent & doivent poursuivre la vengeance ;
de la peine des faux dénonciateurs, & du pardon & rémission des crimes. Les délits doivent
être châtiés au lieu où ils ont été commis, plutôt
qu’au domicile des accusés, article 62. Le procureur royal ou fiscal en fait les poursuites
avec la jonction des parties offensées, quand
elles se rendent parties, article 63. Les faux
dénonciateurs sont condamnés aux dommages
& intérêts de l’accusé aussi-bien que ceux
qui ne poursuivent leur délation dans les délais, art. 54 & 65. Qui compose durant le
procès sans en retirer profit, se soumet à l’amende, art. 66. Si un accusé enfin obtient
pardon ou rémission de son crime, sa grace ne
l’exempte pas de payer les frais de justice, art. 67.
Il n’y a pas de titre sur cette matière dans
l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE LXII.
 
De la connoissance des
Crimes.
LE SEIGNEUR en la Justice duquel le délit a été commis, peut connoître dudit
délit, & punir le délinquant ; & n’est tenu icelui rendre au Seigneur du domicile, si ledit délinquant a été pris en présent méfait, ou pour la poursuite
faite incontinent après ledit délit.
1. Tous les crimes, comme nous avons dit
sur l’article 11 , suprà, doivent être
jugés & punis aux lieux où ils ont été commis, & la connoissance en appartient aux
juges de ces lieux, conformément à la disposition de l’ordonnance de 1670, tit. 1, article
I ; laquelle ordonnance, en l’article 7 du même titre, veut que les sénéchaux & baillifs
royaux n’ayent aucune prévention sur les
juges ordinaires, qui sont les châtelains ou
prévôts royaux, bien qu’ils leur soient inférieurs ; pourvu que dans les trois jours après
le crime commis, ces juges ordinaires & inférieurs ayent informé & décreté ; & en l’article
8 , que la même chose soit observée entre les
juges des seigneurs ; que les juges des pairies
par conséquent, & autres seigneurs qui ressortissent immédiatement au parlement ne puissent pareillement prévenir les juges inférieurs
des hautes justices qui ressortissent par appel
devant eux, si ces juges inférieurs ont informé & décrété devant eux. Et il en est de même, suivant la même ordonnance, art. 9 du
même titre, des baillifs & sénéchaux ; à l’égard de ces juges subalternes & non royaux
de leur ressort, ils ne peuvent les prévenir,
s’ils ont informé & décrété dans les vingt-quatre heures après le crime commis. La raison
de tout ceci, c’est que si l’accusé étoit jugé &
puni ailleurs qu’où le crime est commis, outre
que la jurisdiction seroit violée, c’est que ce
seroit rendre les preuves plus difficiles & de
plus grands frais, & priver le lieu où le délit
a été commis, de l’exemple public qu’il recevroit de la punition qui en sera faite.
2. Notre Coutume, en cet article, dit bien
que le seigneur, en la justice duquel le délit a
été commis, peut connoître dudit délit, &
punir le délinquant, sans être tenu de le renvoyer au seigneur du domicile : toutefois c’est
sous une condition ; savoir, que le délinquant
ait été pris dans le lieu du délit, à quoi est
conforme l’ordonnance de Roussilon, art. 19 ;
mais l’ordonnance de Moulins, art. 35, rejette cette condition, & veut que la connoissance appartienne aux juges des lieux où le délit
a été commis, quoique le délinquant n’ait pas
été pris au lieu du flagrant délit ; ce qui a été
suivi par l’ordonnance de 1670 , tit. 1, art.
I, qui porte, sans aucune condition, que la
connoissance des crimes appartiendra aux juges des lieux où ils auront été commis ; d’où
il s’ensuit :
3. 1o. Que si l’accusé est pris & emprisonné
en un autre lieu que celui où le crime aura été
commis, il y doit être renvoyé, si le renvoi
en est requis, ainsi qu’il est dit dans l’article 1
du titre l’de l’ordonnance de 1670.
4. 2o. Que s’il n’y a pas de partie civile pour
payer les frais du transport, le prisonnier sera
transféré aux frais du seigneur où le crime
aura été commis, ou bien aux frais du roi,
s’il a été commis dans l’étendue d’une justice
royale.
5. Et il est à observer que le renvoi ne peut
être requis que par l’accusé, ou par le substitut de M. le procureur général, ou par le
procureur d’office du seigneur du lieu où le
délit a été commis ; la preuve s’en tire de ce
que, par l’article 2 du titre l’de l’ordonnance
de 1670, celui qui a rendu la plainte devant
un juge, n’en peut demander le renvoi devant
un autre, encore qu’il soit juge du lieu du
délit.
6. Cette regle générale, que la connoissance des crimes appartient aux juges des lieux
où il a été commis, souffre deux exceptions ;
l’une par la qualité du délit, & l autre par la
qualité du délinquant.
7. Elle souffre une exception par la qualité
du délit ; car il y a des crimes, dont il n’y a
que certains juges royaux qui en puissent connoître, comme il a été dit ci-dessus, tels que
sont les cas royaux & prévôtaux : elle-souffre
une seconde exception par la qualité du délinquant ; car il y a des personnes privilégiées,
comme les nobles & les officiers de judicature,
qui ne sont point soumis à la jurisdiction des
simples prévôts ou châtelains royaux, conformément à l’article 10 du titre 1 de l’ordonnance de 1670.
* Voyez la déclaration du 5 février 1731,
sur les cas prévôtaux ou présidiaux ; elle contient plusieurs dispositions nouvelles, soit
pour expliquer plus exactement, & la qualité
des personnes, & la nature des crimes qui sont
de la compétence des prévôts des maréchaux,
soit pour décider les questions qui se sont
souvent présentées sur le concours du cas prévôtal, & du cas ordinaire, ou sur d’autres points
importans.
8. Il y a plus, c’est qu’on peut dire qu’il y a
une troisième exception à cette regle générale, & qu’il y a un crime dont la compétence ne se régle, ni par le lieu du délit, ni par
la qualité du délit, ni par celle du délinquant,
qui est le faux incident, dont la connoissance
appartient & est attribuée, par l’article 20 du
titre l’de l’ordonnance de 1670, au juge du
procès principal ; tellement que l’accusé, contre lequel l’inscription de faux est formée, ne
peut demander son renvoi, ni pardevant le juge
de son domicile, ni pardevant le juge de
son privilège, ni pardevant celui du lieu où
l’on prétend que la piéce fausse a été fabriquée.
Et il en est de même des rebellions commises
à l’exécution des jugemens ; le juge qui a rendu le jugement, contre l’exécution duquel la
rebellion a été commise, peut en connoître,
selon le même article 20 du même titre.
9. Les premiers juges sont tenus de renvoyer les procès & les accusés qui ne sont pas
de leur compétence, pardevant les juges qui
doivent en connoître, dans trois jours après
qu’ils en auront été requis, à peine de nullité
de procédures faites depuis la réquisition, d’interdiction de leurs charges, & des dommages
& intérêts des parties qui en auront demandé
le renvoi ; c’est l’art. 4 du tit. 1 de l’ordonnance de 1670.
10. Lequel article, dit M. Bornier, sert à
établir la maxime, qu’encore que tous juges
ne soient pas compétens pour juger certains
crimes, ils le sont pourtant pour informer en
matière de crimes ; & que, quoique l’affaire
soit renvoyée devant les juges qui en doivent
connoître, les actes probatoires doivent toujours être conservés, afin que la preuve du
crime ne dépérisse pas, & que le crime ne demeure pas impuni.
11. Quand on n’agit pas criminellement,
mais civilement, comme en réparation d’injures, en ce cas le juge du lieu n’en peut pas
prendre connoissance, mais bien le juge du domicile du délinquant, suivant la regle par laquelle Actor sequiturforum r A,
 
ARTICLE LXIII.
 
Du Procureur Fiscal.
LE PROCUREUR d’office peut poursuivre les délinquans, avec information
précédente décrétée par le Juge, soit qu’il y ait plaintif & dénonciateur,
ou non : & quand il y a Partie, se peut ledit Procureur joindre avec ladite
Partie.
1. LA punition du crime & la vengeance
publique, ne peut être poursuivie que
par les officiers publics ; car quoiqu’un particulier se trouve offensé en son honneur ou en ses
biens, par le crime d’un autre, il ne lui est pas
néanmoins permis de poursuivre la punition
du crime, parce que la vengeance est défendue
aux hommes ; de maniéré que la punition du
criminel ne peut être requise & poursuivie que
par le procureur du roi, ou procureur fiscal,
en la personne duquel réside l’intérêt public.
Notre Coutume ne parle que du procureur fiscal ; parce que dans le temps de la rédaction de
la Coutume, il n’y avoit (comme l’a remarqué Dumoulin) dans l’étendue de cette province, que des justices seigneuriales, & par
conséquent des juges de seigneur, & des procureurs fiscaux ou d’office. Tempore harum
Cousue t. nulli erant in hac Provincia judices
Regii, dit Dumoulin dans son apostille sur
l’article 11, suprà.
2. Le particulier offensé peut bien donner
sa plainte au juge ; il peut même se rendre partie civile, & demander une réparation ou des
intérêts civils : il peut plus, il peut requérir
la jonction du procureur du roi ou du procureur fiscal ; mais il ne peut pas conclure à la
peine qui est due an crime : ainsi la seule conclusion qu’il peut prendre, c’est à la réparation
civile, avec cette clause : Sauf à M. Le procureur du roi, ou M. le procureur fiscal, à prendre pour la. vengeance publique telles conclusions qu’il jugera à propos.
3. Le procureur du roi, ou celui du seigneur se joint alors à la partie civile, comme
il est dit dans notre article : ces deux accusateurs, dit M. Bornier, sont ordinairement
joints ensemble, dont l’un est l’accusateur public, qui conclud à la punition du crime, selon
l’exigence du cas ; & l’autre, l’accusateur privé, qui demande la réparation de l’intérêt civil qu’il a souffert en sa personne ou en ses biens.
M. Bornier, sur l’ordonnance de 1670, titre
3, art. 8.
4. Le juge même d’église ne peut pas prononcer de peine extraordinaire contre un accusé, sur la simple requête de la partie civile,
& sans qu’il y ait une partie publique. Arrêt à
l’audience de la tournelle, le samedi 7 janvier
1708, qui a déclaré sur ce fondement, qu’il
y avoit abus dans le jugement de l’official de
Poitiers. M. Bornier, ibid. sur l’article 8 du
titre, de l’ordonnance de 1670, à la fin, édit.
1719.
5. Quand il n’y a point de partie civile, mais
seulement un dénonciateur, ou quand la partie civile s’est désistée dans les 24 heures, &
qu’elle est restée simple dénonciateur ; c’est en
ce cas au procureur du roi, ou au procureur
fiscal, à faire les poursuites, comme il est dit
en l’article 8 du titre, de l’ordonnance de 1670.
6. Que s’il n’y a ni partie civile, ni dénonciateur, & que le crime soit capital, ou de
nature à mériter une peine afflictive, le procureur du roi ou fiscal, sur un simple avis,
peut faire la poursuite à sa diligence & sous
son nom. Car il est constant, dit M. Bornier
sur l’article 6 du titre, de l’ordonnance de
1670, que les procureurs généraux, & leurs
substituts sur les lieux, peuvent agir sans dénonciateurs ; parce qu’ils sont reï & disciplinez
publicœ vindices & affertores : ce qui est soutenu de l’ordonnance de 13 351, art. 145 ; de
celle de Blois, art. 184, & de la disposition
de cette Coutume au présent article, ainsi qu’il
résulte de ces termes : soit qu’il y ait plaintif
& dénonciateur, ou non ; & parce qu’ils sont
obligés d’agir par la nécessité de leur office,
quoique l’accusé soit renvoyé absous, ils ne
sont pas pour cela condamnés aux dépens, de
même qu’ils n’en obtiennent pas. Qui jure publico utitur, non videtur inìuriœfaciendœ causa
id facere, ùideò à peena calumniœ excusatur,
déficiente probatione ; juris enim executio non
habet injuriam.
7. Ils ne doivent pas néanmoins, comme
l’observe M. Bornier sur l’article 8 du même
titre, employer leur ministère, nifi aliquibus
prœcedentibus in die us, aut faite mfamâ ; &
même l’usage de ce royaume est que les procureurs du roi, & ceux des justices seigneuriales, ne poursuivent pas, qu’ils n’aient quelque particulier instigateur, suivant l’ordonnance d’Orléans de 1560, art. 73 ; & la loi 5,
Pofl Legatum, §. Advocatum Fifci, ff. de his
quœ ut indignis.
8. Quand on pourroit, comme le remarque M. Decombes dans son recueil des procédures criminelles, informer d’un fait contre une
personne sans conséquence ; ce qui est sûr, c’est
qu’on ne doit pas décréter contre les accusés,
ni les faire arrêter sans preuves suffisantes :
c’est-pourquoi notre Coutume dit que le procureur d’office peut poursuivre le délinquant,
avec information précédente décrétée ; & la
raison est qu’il faut, avant que de poursuivre
la peine, qu’il y ait preuve du crime, ce qui
ne peut être que par L’information.
 
ARTICLE LXIV.
 
Des faux Dénociateurs.
SI le dénonciateur ou plaintif a faussement dénoncé, il est tenu en l’amende &
ès intérêts & dommages des Parties ; & s’il est Partie au Procès, & ne poursuit son accusation ou dénonciation dedans les délais à lui donnez, il doit
être condamné en amende envers Justice, & ès dépens, dommages &
intérêts de Partie, si elle le requiert.
ARTICLE LXV.
 
COMBIEN que le plaintif ou dénonciateur ne soit en Procès, si le Défendeur
accusé est absous, ledit dénonciateur ou plaintif sur ce appellé, sera condamné en amende envers le Seigneur, & aussi ès dépens, dommages & intérêts de Cause envers l’Accusé, s’il le requiert.
1. LEs accusateurs & dénonciateurs, qui
se trouvent mal fondés, doivent être
condamnés aux dépens, dommages & intérêts de l’accusé, & à plus grande peine, s’il
y écheoit ; ce qui a lieu à l’égard de ceux qui
ne se sont point rendus parties, ou qui s’étant
rendus parties, se sont désistés, si leurs plaintes sont jugées calomnieuses : c’est l’article 7
du titre 3 de l’ordonnance de 1670 ; la disposition de cette Coutume aux deux articles ci-dessus, 64 & 65 ; de celle d’Auvergne, tit. 29,
art. 12 & 14 ; de la Marche, art. 336, & autres ; ce qui est juste, parce que c’est la peine
de la calomnie.
2. Notre Coutume, audit article 64 ; celle
d’Auvergne en l’article 13 du titre 29, & celle
de la Marche, audit article 336, disent que
l’accusateur ou partie civile doit être encore
condamné aux dépens, dommages & intérêts
de l’accusé, s’il ne poursuit pas son accusation
dans les délais à lui donnés : mais, selon que
l’a observé M. Prohet sur ledit article 13 du
titre 29 de la Coutume d’Auvergne, il est difficile que cela puisse arriver ; parce que, comme il a été dit ci-dessus sur l’article 63, le procureur du roi, ou le procureur d’office, est
toujours partie jointe ; que la punition du
crime & la vengeance publique ne peut
être poursuivie que par lui, & que c’est
à lui par conséquent que les délais sont
donnes, comme étant la partie publique.
3. Mais le procureur du roi ou du seigneur
justicier, selon l’observation de M. Bornier
sur ledit article 7 du titre 3 de l’ordonnance
de 1670, peut bien être pris à partie, & être
responsable des dommages & intérêts de l’accusé, s’il paroît qu’il n’ait pas procédé sincérement, & avec l’intégrité requise à un bon
accusateur ; qu’il y ait de l’animosité de sa part,
& un esprit de vengeance.
4. L’ordonnance d’Orléans, art. 73, veut
que les procureurs du roi, & ceux des seigneurs, soient tenus de nommer les dénonciateurs, s’ils en sont requis, après que l’accusé aura obtenu jugement & arrêt d’absolution, à fin de recours des dépens, dommages
& intérêts contre qui il appartiendra ; sur quoi
M. Bornier observe que l’ordonnance dit simplement, seront tenus de nommer, & qu’elle
n’établit pas de peine contre ceux qui ne les
nomment pas : mais le sentiment des docteurs,
ajoute-t-il, & la décision des loix & des arrêts
est telle, qu’ils sont obligés sous les mêmes,
peines que les dénonciateurs. M. Bornier,
sur l’article 6 du titre 3 de l’ordonnance de
1670.
5. C’est-pourquoi les procureurs du roi &
les procureurs fiscaux doivent avoir soin aux
termes de l’article 6 du titre 3 de l’ordonnance de 1670, que les dénonciations qu’ils reçoivent, soient bien circonstanciées 3 écrites,
sur leur régistre, & signées par le dénonciateur, s’il fait signer ; & ils doivent prendre
garde de ne pas recevoir les dénonciations de
vagabonds, personnes mal famées & gens de
néant ; & même, selon M. Decombes, dans
son recueil des Procédures criminelles, un
promoteur fait le du de sa charge, quand avec
un dénonciateur il prend certificateur & caution.
 
ARTICLE LXVL
 
De l’Accusateur qui compose.
SI le Dénonciateur ou Accusateur compose ou appointe, pendant le Procès,
avec l’Accusé, & rapporte profit d’icelui appointement, F Accusé est tenu
en l’amende envers le Seigneur Justicier ; & si l’Accusé ne rapporte profit
d’icelui appointement, ou ne baille aucune chose à l’accusant ou dénonçant,
ledit accusant ou dénonçant est tenu en l’amende : Et sera tenu celui au profit
duquel est fait ledit appointement, se justifier d’icelui au Procureur d’office
du lieu où pend le Procès, dedans quinze jours, après ledit appointement
fait, pour faire retenir l’autre Partie en l’amende, & à faute de ce est
condamné en l’amende.
 
1. IL est permis à la partie civile de composer du crime quel qu’il soit, de se désister de sa poursuite, ou de céder ses droits à
un tiers, pour ce qui concerne l’intérêt civil ;
car en France nemo agere çogitur, n’y ayant
que le procureur du roi, ou le procureur
fiscal, qui soit tenu de poursuivre la punition
du crime ; c’est ce qui résulte de l’article 19
du titre 25 de l’ordonnance de 1670.
2. Mais si le crime étoit capital, ou de ceux
auxquels il échet peine afflictive, le procureur
du roi, ou le procureur fiscal, non-seulement
peut, mais même est tenu & obligé d’en poursuivre la punition, nonobstant les transactions
& cessions de droits faites entre les parties,
cela leur étant expressément enjoint par le
même article 19.
3. C’est-pourquoi il faut bien prendre garde
que par les accords & transactions sur crimes,
l’accusé ne confesse le délit, & ne donne argent pour icelui : car, si par la transaction la
partie civile s’étoit désistée de la poursuite
moyennant une somme d’argent qui lui auroit
été donnée par l’accusé ; le procureur du roi,
ou fiscal, pourroit s’en prévaloir pour la conviction de l’accusé, comme étant cette transaction une confession tacite de son crime.
4. Que si le crime ou délit, sur lequel la
transaction aura été faite, n’est point de ceux
auxquels il échet condamnation de peine affiictive, la transaction assoupit & éteint entiérement le procès, sans que le procureur du
roi, ou le procureur fiscal, en puisse faire aucune poursuite, cela leur étant défendu par le
même article 19, qui veut qu’en ce cas les
transactions faites entre les parties soient exécutées.
5. L’action de la partie civile pour cause &
raison de crime, est tellement éteinte à son
égard par la transaction, qu’elle ne peut jamais revivre par la voie du bénéfice de la restitution, que les loix refusent dans ces matieres, n’étant question que d’un intérêt pécuniaire & incertain, ainsi qu’il a été jugé par
arrêt du parlement de Paris, du 2 décembre
1591, cité par Delhommeau, Max. du Droit
Franc. liv. 3 , art. 6.
6. Au reste il n’est permis qu’à la partie civile
de transiger avec l’accusé, pour ce qui concertné son intérêt civil ; cela n’est point permis
aux procureurs du roi, ni à ceux des seigneurs,
encore moins aux juges, à qui il est expressément défendu par les ordonnances de composer des crimes avec les criminels ; savoir, par
celle de Charles VII, de l’an 1456, & de
François I, à Ys sur Thille, en octobre 1535,
ch. 13, art. 51. M. Bornier, sur ledit article
19 du titre 25 de l’ordonnance de 1670.
7. Quant à ce qui est porté au présent article de notre Coutume, & aux articles 15 &
16 du titre 29 de celle d’Auvergne, que quand
l’accusé compose & transige avec l’accusateur,
& qu’il donne quelque chose, il est tenu de
l’amende envers le seigneur, que s’il ne
donne rien, c’est l’accusateur qui en est tenu ;
cela n’est pas d’usage : on s’en tient à la disposition de l’ordonnance de 1670, tit. 25, art. 19,
qui ne permet pas, comme il vient d’être dit,
au procureur d’office, de contrevenir aux
transactions que les parties ont faites, lorsqu’il
n’échet point de peine afflictive ; & qui leur
enjoint, dans le cas où il échet peine afflictive,
de poursuivre la partie accusée, nonobstant
toutes transactions & cessions de droits faites
par les parties : car l’ordonnance de 1670 est
une loi générale pour tout le royaume, qui
déroge aux Coutumes contraires aux dispositions qu’elle renferme.
 
ARTICLE LXVII.
 
Des fraîs que
paye le porteur
de rémission.
Si aucun délinquant obtient remission, pardon, ou autre provision de grâce ;
il est tenu payer tous les frais faits pour la poursuite en laquelle aura été procédé contre lui, mais pour raison d’iceux n’aura le haut Justicier retention
du Prisonnier.
1. Et article, depuis ces mots, Mais pour
raison, & c. est Coutume nouvelle ; car
Mrs. les commissaires ayant représenté aux
états que pour raison des frais la rémission
& pardon ne devoit être différée, mais que les
lettres de rémission ayant été exhibées aux
seigneurs, ils devoient renvoyer le prisonnier
pardevant le juge ordinaire, auquel les lettres
de rémission s’adressent ; du consentement des
trois états, à la fin de cet article on ajouta
ces mots : Mais pour raison d’iceux n’aura, le
haut Justicier rétention du Prisonnier.
2. Quand l’accusé se reconnoît coupable,
& qu’il ne peut être sauvé que par la grâce du
prince, il a souvent recours aux lettres du
prince, qui les lui accorde suivant la qualité
du crime.
3. Si le crime, pour lequel l’accusé est
poursuivi, est rémissible ; que ce soit, par
exemple, un homicide involontaire, commis
par cas fortuit ou dans la nécessité d’une légitime défense de sa vie, les lettres que le roi
lui accorde sont appellées Lettres de grâce &
de rémission : Et ces lettres de rémission selon
l’ordonnance de 1670, tit. 16, art. 2 , & la
déclaration donnée à Versailles le 22 novembre 1683, régistrée au parlement le 3 décembre suivant, sont accordées pour les homicides
involontaires seulement, ou qui seront commis dans la nécessité d’une légitime défense.
4. Si l’accusé n’est point poursuivi comme
le principal auteur de l’homicide, mais pour
s’être trouvé dans une querelle où un homme
a été tué, bien qu’il n’ait pas frappé, mais sans
s’être mis en devoir de l’empêcher, ensorte
néanmoins qu’il soit inexcusable, & qu’il n’y
échet pourtant pas peine de mort, en ce cas,
les lettres qui lui sont accordées sont appellées
Lettres de pardon. Et suivant l’article 3 du titre
16 de l’ordonnance de 1670, ces lettres de
pardon seront scellées pour les cas auxquels il
n’échet peine de mort, & qui néanmoins ne
peuvent être excusés.
5. Mais si l’accusé est prévenu du crime qui
ne soit pas rémissible dans les regles de la justice, il a besoin de lettres d’abolition, par lesquelles le roi pardonne, éteint & abolit le
crime, de pleine puissance & autorité royale.
6. Pour savoir la forme en laquelle ces lettres doivent être obtenues, présentées & entérinées, il faut avoir recours au titre 16 de
l’ordonnance de 1670 ; duquel titre l’article
19 porte que ces lettres seront signifiées à la
partie civile, & copie baillée avec assignation
en vertu de l’ordonnance du juge, pour fournir ses moyens d’opposition & procéder à l’entérinement ; & la raison, dit M. Bornier sur
cet article, c’est parce que telles lettres sont
octroyées à la charge de satisfaire la partie civile, si fait n’a été : & ainsi les lettres de rémission, par lesquelles le roi remet la peine
due au public, ne sont jamais de préjudice aux
intérêts de la partie civile ; au contraire elles
contiennent toujours cette clause, Satisfaction
préalablement faite à la partie, si fait n’a été :
d’où il suit que le porteur des lettres de grâce
doit payer les frais de la partie civile.
7. Mais elles sont préjudice au seigneur
haut justicier, à qui la confiscation appartiendroit, si l’accufé étoit condamné ; 1 o. parce
que le seigneur haut justicier n’est pas recevable à s’opposer à l’entérinement des lettres de
rémission ou abolition, sous prétexte de son
intérêt, la cour ayant condamné cette prétention comme injurieuse à la pleine puissance du
roi : nous en avons des arrêts rapportés par
Bacquet, en son traité des Droits de Justice,
ch. 16 ; par Brodeau, sur l’article 183 de la
Coutume de Paris, & cités par M. Bretonnier
sur Henrys, tome 2, consultation 7. 2 o. Parce
qu’il ne peut rien prendre pour l’entérinement
des lettres, ni composer avec l’impétrant,
comme il est observé par M. Bornier, sur l’article premier du titre 16 de l’ordonnance de
1670 3o. Enfin parce qu’il ne peut rien prendre non plus pour les frais faits pour la poursuite, par la raison que les seigneurs doivent
la justice à leurs propres frais, sans récompense ;
ce qui fait que l’accusé n’est jamais condamné
aux dépens envers le procureur d’office, &
qu’il ne l’est jamais quand le procureur d’office
est seul partie : ce qui s’observe pareillement
dans les officialités ; les clercs accusés, quand
le promoteur seul est partie, ne pouvant être
condamnés aux dépens envers le promoteur,
ou l’évêque qui fait les avances de la procédure ; ainsi qu’il a été jugé par les arrêts cités par
M. Dhericourt, Loix eccles part. 1, ch. 21,
art. 42, prem. édition. Et de-là se suit que le
présent article de notre Coutume, en ce qui
concerne les frais du procès par rapport au seigneur haut justicier, n’est pas en usage.
 
TITRE NEUVIEME.  Des Répis & Quinquenelles.
 
1. SI un débiteur accablé de créanciers, est
réduit à demander un délai pour payer,
une surséance qui lui donne le temps de respirer, de disposer de ses effets & de recouvrer
ce qui lui est dû ; l’équité & l’humanité veulent
qu’on lui donne du temps, afin qu’il puisse
chercher les moyens de s’acquitter y & ce temps
ou délai s’accorde par des lettres du prince
ou volontairement par les créanciers.
2. Il y a deux sortes de lettres, par lesquelles
on obtient du prince une surséance pour le
paiement de ses dettes : les premieres s’appelent Lettres d’état, & les secondes Lett. de répi.
3. Les lettres d’état sont des lettres que le
roi accorde aux officiers de ses troupes, tant
de terre que de mer qui fervent actuellement,
ou aux personnes qui sont employées hors de
leur résidence ordinaire, pour affaires importantes à son service ; par lesquelles le roi fait
défenses d’attenter à la personne & aux biens
de l’exposant 9 pendant six mois, & de faire
aucunes poursuites contre cette personne pour
ses dettes, parce qu’elle est obligée de s’absenter pour le service du roi & le bien de l’état.
4. Elles sont appellées Lettres d’état, parce
qu’elles contiennent durant le temps par elles
porté, une sur séance aux poursuites qui demeurent au même état qu’elles étoient lorsque l’impétrant les a obtenues. On ne les accorde que pour six mois mais on peut les
faire renouveller.
5. II n’appartient qu’au roi à donner des
lettres d’état, & ce droit lui est réservé comme un droit de souveraineté, parce qu’il n’y
a que lui qui puisse arrêter le cours de la justice.
6. L’emploi dans les affaires importantes
au service du roi, ou auprès de sa personne,
ne permettant pas à ceux qui le servent actuellement, de vaquera la poursuite de leurs procès & au paiement de leurs dettes, il est juste
de les tenir en état & en surséance pendant
quelque temps, afin que leurs parties ne puissent pas se prévaloir de leur absence ; ce qui
a son fondement dans la regle de droit 140,
Absentia ejus qui Reipublicœ causa abest, neque ei neque alii damnosa esse debet.
7. Louis XIV, pour empêcher l’abus qu’on
pouvoit faire des lettres d’état, a donné,
dans la déclaration du 23 décembre 1702,
régistrée au parlement le 5 janvier 1703, un reglement qui sert de loi générale sur ce sujet.
8. Quant aux lettres de répi, ce sont des
lettres par lesquelles on accorde aux débiteurs
qui ont fait des pertes considérables un délai
& une surséance pendant laquelle étant à couvert des contraintes par corps & des exécutions,  à l’exception de certains cas, ils peuvent se faire payer de ce qui leur est dû & vendre leurs effets pour payer leurs créanciers,
durant ou à la fin des délais qui leur sont accordés.
9. C’est de ces lettres de répi, dont il est parlé dans ce tit. qui n’est composé que de trois art.
qui sont les 68, 69 & 70 de la Coutume.
Qui veut jouir des lettres de répi, doit appeller ses créanciers pour les voir entériner,
suivant l’article 70 : mais il y a beaucoup de
dettes pour lesquelles on ne peut obtenir
lettres de répi, ainsi qu’il est dit en l’article 68 ;
& ces lettres n’ont point de lieu contre le mari
poursuivant le paiement de la dot de sa femme,
ni contre la veuve & ses enfans qui en poursuivent le paiement & restitution, comme il
est porté en l’article 69.
10. Il n’y a point de titre sur cette matiere
dans l’ancienne Coutume,
 
ARTICLE LXVIII.
 
Quand Répis
& Quinquenelles n’ont lieu.
RÉPIS dun, deux, trois, quatre ans, Quinquenelles, ou autres délais de ne
payer dettes, n’ont lieu contre la dette adjugée par Sentence, louages de maisons, arrérages de cens, rentes ou autres devoirs annuels emportant directe
Seigneurie ; bail à ferme & accenses d’héritages, fruits & revenus d’iceux,
devoirs de recette, apprentissage, pension pour nourriture & entretenement
de personnes, dettes de prodigues, insensez, de mineurs contractées avec
eux, ou avec leurs Tuteurs ou Curateurs durant leur tutelle ou curatelle ;
biens & deniers baillez en dépôt, reliqua d’administrations & gouvernemens
que les débiteurs ont eu des biens de l’Eglise & choses publiques, acheteurs
de vivres & victuailles, ne pareillement de sommes provenans de crimes &
délits, & exploits de Justice, ne de salaire de ceux qui ont besogné & servi
pour les débiteurs.
1. TOus les débiteurs ne sont pas reçus indistinctement au bénéfice des lettres de
répi, & plusieurs causes empêchent, tant de
la part du débiteur qui s’en trouve indigne,
que de la part du créancier à qui on ne peut
faire préjudice, soit à cause du privilége de la
créance, ou pour d’autres causes.
2. L’article onzième du titre 6 de l’ordonnance de 1669, contient l’énumération des
cas dans lesquels on ne peut obtenir des lettres
de répi ; il est assez conforme au présent art.
lequel s’observe presque dans toute la France.
3. Notre article porte que le répi n’a point
de lieu contre la dette adjugée par sentence :
telle est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 19, art. I ; de celle de la Marche,
art. 66 ; de Vermandois, art. 279 ; de Reims,
art. 392, & autres. Ce cas ne se trouve pas
exprimé au nombre de ceux pour lesquels l’ordonnance de 1669 veut que les lettres de répi
n’aient pas lieu. Il ne faut pourtant pas douter pour cela dit M. Bornier sur l’article 11
du titre 6 de lad. ordonnance, que la disposition des Coutumes ne doive s’exécuter, l’ordonnance n’y ayant pas dérogé quant à ce.
4. Mais la dette adjugée par sentence contre laquelle le répi n’a point de lieu, est
une dette adjugée par sentence contradictoire,
comme dit la Coutume de Paris, art. I I I ;
celle de Senlis, art. 290 ; de Clermonten Beauvoisis, art. 248 ; de Sens, art. 259, & autres :
& il n’importe pas que la sentence contradictoire soit définitive ou provisionnelle, selon
M. Dumoulin dans sa note sur le présent article, sur le mot SENTENCE. Verbum hoc, dit-il,
habet emphasim, significat enim contradictoriam
Sententiam & hoc est justum, ut is qui non litigat9Jed Jlatim bonamfidem agnoscenssubit
condemnationem voluntariam, non excludatur
benefìcïis miseratìonum. Contradìctoriam autem
inteìligo, nonsolum defïnitivani, sed etiamprovisionalem. Tel est aussi le sentiment de Tournet, sur l’article III. de la Coutume de Paris :
& de-là vient que les débiteurs qui prévoient
qu’ils auront besoin du secours des lettres,
ne répondent point aux assignations, & laissent obtenir contr’eux les condamnations qu’ils
ne peuvent empêcher.
5. Quant aux rentes, pour lesquelles notre
texte porte que le répi n’a pas lieu, cela ne
s’entend que des arrérages de cens & rentes
fonciéres, & non des rentes constituées. Car
Mrs. les commissaires ayant demandé aux états
dans le temps de la rédaction de la Coutume,
s’ils entendoient qu’en rentes constituées, répis ou quinquenelles n’aient point de lieu, ils
répondirent unanimement qu’ils entendoient
ledit répi n’avoir lieu en rentes & devoirs annuels portant directe seigneurie, & non ès autres rentes : c’est ce qui paroît par le procès
verbal de la Coutume, sur cet article.
6 Le répi n’a pas lieu pour les arrérages de
cens, rentes foncières, ou autres devoirs annuels emportant directe seigneurie, bail à ferme, accenses d’héritages, fruits & revenus
d’iceux, & louages de maisons ; parce que ce
sont dettes privilégiées, & que le créancier
ou propriétaire se nourrit de ces revenus annuels ; qu’il n’est pas juste qu’il souffre, tandis
que son censitaire, emphytéote, fermier ou
locataire, mange son bien ; & qu’il y a de la
mauvaise foi de lui en refuser le paiement,
après avoir perçu les fruits & joui de son bien.
7. Et cela a lieu, quand même il auroit été
fait compte, transaction & nouvelle obligation de ces arrérages : car, quoique par la nouvelle obligation, la réelle & ancienne soit innovée, néanmoins le privilége du revenu réel
demeure toujours, d’autant que la même cause
subsiste, comme il a été jugé par arrêt remarqué par Papon, liv. 10, tit. p, art. 14. C’est
l’observation de M. Bornier sur l’ordonnance
de 1669, tit. 6, art. II
8. Il n’en est pas de même des dettes créées
pour vivres & victuailles, comme parle notre
texte, ou bien pour marchandises prises sur
l’étape, foires, marchés, halles & ports publics. comme dit l’ordonnance de 1669 : car
la raison pour laquelle le répi n’a pas lieu pour
ces sortes de dettes, c’est que le prix de ces
sortes de choses doit être promptement payé ;
ceux qui les vendent ayant ordinairement intention d’en recevoir le prix dans le même
temps qu’ils délivrent leurs marchandises : de
maniéré que pour jouir de ce privilège, il est
absolument nécessaire que le vendeur n’ait
point donné terme & pris d’obligation, ainsi
qu’il résulte de l’article 132, mfrà ; de l’article
22 du titre 9 de la Coutume de Berry ; & qu’il
a été jugé par arrêt du parlement de Paris, du
18 janvier 1656, rapporté par Dufresne en
son journal des audiences, liv. 8, chap. 28 :
sur ce fondement que le privilége de la dette
avoit été changé par la nouvelle assurance que
le vendeur avoit prise ; & qu’au moyen de l’obligation qu’il avoit tirée des acheteurs, res
abierat in creditum.
9. Notre texte, en pariant du dépôt, porte
que le répi n’a pas lieu pour biens & deniers
baillés en dépôt, sans expliquer le dépôt ; si
c’est en dépôt volontaires si c’est simplement
en dépôt nécessaire & forcé. La Coutume de
Sens, art. 259 ; celle de Melun, art. 322 ; de
Montargis, chap. 18, art. 10, & autres qui
contiennent semblable disposition, ne s’expliquent pas davantage & ne spécifient pas le
dépôt. L’ordonnance de 1669 , tit. 6 , art.
11, semble restreindre le privilége du dépôt
aux dépôts nécessaires, qui sont ceux que l’on
fait en cas d’incendie, ruine, tumulte ou naufrage ; ou en cas d’accidens imprévus, comme
il est dit en l’article 3 du titre 20 de l’ordonnance de 1667 : mais la déclaration du 23 décembre 1699, veut expressément, en l’article
10, qu’il ne soit accordé aucunes lettres de
répi pour restitution de dépôts volontaires.
 
ARTICLE LXIX.
 
RÉPIS n ont lieu contre le mari poursuivant la dot de sa femme, ne contre la
veuve & ses enfans poursuivans le payement & restitution de son dot, ou
partie d’icelui.
1. LEs lettres de répi, aux termes du préfent article, n’ont pas lieu contre le
mari qui poursuit le paiement de la dot de sa
femme par la raison que c’est une dette privilégiée ; & il n’importe contre qui le paiement soit demandé, ou contre le pere & la
mere qui ont doté leur fille, ou contre le frere
qui a constitué la dot, au moyen de la rénonciation que sa sœur a faite aux biens héréditaires qu’elle avoit communs avec lui. Masser, tit. de solut. & M. Jean Duret, hic,
commentaire imprimé.
2. La Coutume d’Auvergne, tit. 19, art.
3 , & celle de la Marche art. 66, conformes
à celle-ci entendent ce privilége de la dot,
non – seulement par rapport au mari qui
en poursuit le paiement, mais encore par rapport à la veuve qui en poursuit la restitution
contre les héritiers du mari qui a reçu la dot ;
& notre Coutume, ajoutant aux deux autres,
fait mention des enfans de la femme, d’autant
que la faveur de la dot est réelle & passe à
l’héritier.
3. Mais outre les matières exprimées dans
cet article & le précédent, pour lesquelles les
lettres de répi ne peuvent être accordées
nous avons encore les dettes comprises dans
l’article 10 de la déclaration du 23 décembre
1699, portant règlement pour les lettres de
répi ; & quelques-unes de celles énoncées
dans l’article 11 du titre 6 de l’ordonnance de
1669, dont il n’est pas fait mention dans nos
deux articles.
4. Telles sont, par exemple, les dettes dues
pour médicamens & frais funéraires dont il est
parlé dans ledit article 11 du titre 6 de l’ordonnance de 1669 ; & le stellionat, pour lequel,
selon ledit article 10 de ladite déclaration de
1699, il ne doit être accordé aucunes lettres
de répi, non plus que pour les poursuites des
cautions extrajudiciaires, & des coobligés qui
peuvent nonobstant les lettres de répi, agir
contre ceux qui les auront obtenues, par les
mêmes voies qu’ils seront poursuivis.
5. On peut ajouter à toutes ces dettes les
sommes dues pour vente d’héritages, ainsi
qu’il a été jugé en cette Sénéchaussée, en
l’année 1612, dit M. Jean Decullant, plaidant M. Jean Dubuisson pour le sieur de Mentaílegier : que Sententiây dit-iso emptor preedio
empto fruens hoc beneflcio fuit exclufus. C’est
ce qui se trouve rapporté dans le commentaire
manuscrit de M. François Decullant, hic.
 
ARTICLE  XX.
 
RÉPIS à un ou à cinq ans ne sont entérinez, sans appeller les créanciers.
 
1. PAr l’ordonnance du mois d’août 1669,
tit. 6, des Répis, art. 1 ; il est défendu à
tous juges de donner aucun terme, atermoyement, répi ni délai de payer, qu’en conféquence des lettres du prince qui leur sont
adressées, appellées Lettres de Répi.
2. Les juges peuvent pourtant, suivant la
même ordonnance, ibid. en condamnant une
partie a une certaine somme, ordonner qu’il
sera sursis à l’exécution du jugement ou arrêt
pendant un certain délai, qui ne pourra être
que de trois mois au plus. C’est un atermoyement ou délai que les juges accordent de
grâce aux pauvres débiteurs, pour les mettre
à couvert de leurs créanciers ; & tel est l’usage.
3. Par la déclaration du 23 décembre 1699,
dont il a été déja parlé, concernant les lettres
de répi, registrée au parlement le 18 janvier
1700, & l’ordonnance de 1673, th. 9 , art.i,
les débiteurs, avant que d’obtenir des lettres
de répi, doivent donner au scéau un état de
leurs biens & de leurs dettes, & le certifier
véritable ; & après les avoir obtenues, remettre cet état au greffe de la justice, donner
connoissance de ces lettres, & les faire signifier
à tous les créanciers.
4. L’ordonnance oblige les débiteurs de donner un état certifié de tous leurs effets, afin
que pendant le délai qui leur est accordé par
les lettres de répi, ils ne puissent pas les receler, ni en détourner aucuns ; & si l’état se trouve frauduleux, ceux qui auront obtenu des
lettres, en seront déchus, encore qu’elles
aient été entérinées ou accordées contradictoirement. C’est la disposition de l’article 2 du
titre 9 de l’ordonnance de 1673.
5. Les lettres de répi se doivent entériner
avec connoissance de cause, les créanciers appellés. C’est la disposition de notre Coutume,
au présent article ; de celle d’Auvergne, tit.
19, art. 2 ; de l’ordonnance de 1669, tit. 6,
art. 4 , & de celle de 1673, tit. 9, art 3 : les
créanciers sont appellés pour déduire leurs
moyens & causes d’oppositions contre ces lettres, en cas qu’ils en ayent quelques-uns à
proposer, ou qu’ils puissent être reçus à la preuve des faits du dol & de la fraude de leur débiteur.
6. Le juge devant lequel les créanciers sont
appellés, doit donner surséance de six mois
pour poursuivre l’entérinement des lettres,
pendant lequel temps il est défendu à tous
huissiers & sergens, d’attenter à la personne
du débiteur, & de saisir les meubles meublans
qui servent à son usage ; & les six mois courent du jour de la signification des lettres,
pourvu qu’elle contienne assignation pour procéder. C’est la disposition de l’ordonnance de
1669, tit. 6, art. 4 & 5.
7. Les lettres de répi portent mandement
au juge à qui elles sont adressées, qu’en procédant à l’entérinement, il donne à celui qui
les a btenues, tel délai qu’il jugera raisonnable pour payer ses dettes ; mais ce délai ne
peut être de plus de cinq ans, si ce n’est du
consentement des deux tiers des créanciers
hypothécaires, ainsi qu’il est porté par l’article 4 de l’ordonnance de 1669, tit. 6.
8. Les jugemens ou ordonnances préparatoires ou définitives du juge qui connoit de
l’entérinement des lettres, s’exécutent par
provision, nonobstant oppositions ou appellations ; & les appellations sont immédiatement, & sans moyen, portées au parlement
du ressort. Cest la disposition de l’ordonnance
de 1669, tit. 6, art. 7 & p.
9. Les créanciers peuvent toutefois, pour
la sûreté de leur dû, faire arrêter d’autres meubles de leur débiteur, que les meubles meublans ; même saisir réellement leurs immeubles, les mettre en criées, & procéder au bail
judiciaire, nonobstant l’obtention & entérinement des lettres de répi ; sans toutefois que
pendant le terme accordé par les lettres, ou
par le juge auquel elles auront été présentées,
il puisse être procédé à la vente & adjudication des choses saisies, que du consentement
du débiteur & des créanciers, si ce n’est des
meubles qui pourroient dépérir pendant la saisie. C’est l’article 6 du titre 6 de l’ordonnance
de 1669.
Et le débiteur, en cas de saisie de tous ses
biens, ou de la principale partie, peut faire
ordonner avec ses créanciers, qu’il aura une
provision sur les fruits & revenus de ses immeubles, ou sur ses meubles.
10. Les lettres de répi n’empêchent pas
le cours des intérêts. Licèt per taies inducias, dit M. François Decullant, sortis solutio retardetur, non tamen usurarum cursus
impeditur.
11. On peut bien renoncer aux lettres de
répi qu’on a obtenues ; mais la rénonciation
à la faculté d’en obtenir, est nulle de plein
droit, & ne sert de rien au créancier contre le
débiteur. C’est la disposition de l’ordonnance
de 1669, tit. 6, art. 12.
12. Il n’est pas facile à celui qui a obtenu de
premieres lettres, d’en obtenir de secondes ;
il faut qu’il ait de nouvelles causes, & un commencement de preuve de ce qu’il expose. C’est
l’article 13 du titre 6 de l’ordonnance de
1669.
13. Au reste, les coobligés, cautions & certificateurs, ne jouissent point du bénéfice des
lettres de répi : c’est l’article 10 du tit. 6 de
l’ordonnance de 1669 ; si ce n’est toutefois que
les lettres portent expressément qu’ils en jouiront.
TITRE DIXIEME Des Cessions de Biens.
LA cession de biens est un bénéfice que les
loix civiles accordent aux débiteurs pour
se délivrer seulement de la contrainte par
corps ; car les créanciers qui ont droit de les
tenir en prison jusqu’à ce qu’ils les aient payés
entiérement, n’ont plus ce pouvoir, quand
ils leur cédent & abandonnent tous leurs biens.
1. Autrefois, parmi les anciens Romains, il
étoit permis par la loi des douze tables, à un
créancier de tenir dans sa maison, son débiteur
enchaîné pendant soixante jours, après lesquels il le pouvoit exposer en vente par trois
jours de marché, ou le faire mourir ; & au cas
qu’il y eût plufieurs créanciers, il leur étoit
permis, si on en croit Aulugelle, Noâ. attic.
Lib. 20, cap. 1, & Tertull. Apologet. cap. 4,
de le déchirer en piéces, pour en prendre chacun leur part. Cela ne s’est pourtant jamais pratiqué, soit parce qu’il ne se trouvoit point de
créancier si dur que la loi, soit parce que préférant l’intérêt à la cruauté, ils aimoient mieux
retirer le prix de la vente qu’ils pouvoientfaire’
de sa personne, comme d’un esclave, que de
tout perdre par sa mort.
2. Mais comme il étoit toujours dangereux
de laisser à la volonté des particuliers, le pouvoir de disposer de la vie & de la liberté des
personnes libres, on abrogea dans la suite cet
ancien droit, & on introduisit à Rome le bénéfice de cession ; ensorte qu’il suffisoit au débiteur, en observant quelques solemnités, d’abandonner tous ses biens à ses créanciers pour
éviter la rigueur de la prison.
3. Parmi nous, on accorde les loix de l’humanité & de la charité, avec celles de la politique ; & comme on ne veut pas que les malheureux débiteurs soient exposés à la rigueur
de leurs créanciers impitoyables, aussi les ordonnances ne permettent pas que la justice reçoive aucune atteinte par l’impunité de ceux
qui n’abandonnent leurs effets, que pour s’ouvrir un chemin à la fraude & à la tromperie.
4. C’est-pourquoi, aussitôt qu’une banqueroute est ouverte, les créanciers sont en droit
d’examiner si la conduite du débiteur est innocente, ou criminelle : Si elle est criminelle,
& que la fraude soit bien justifiée, comme s’il
a diverti ses effets, supposé des créanciers,
ou déclaré plus qu’il n’étoit dû aux véritables
créanciers, l’ordonnance de 1673, ti t. 11,
art. 12, leur permet de le poursuivre extraordinairement ; & le crime ne pouvant plus alors
s’expier que par la peine, la cession n’est pas
en ce cas un remede contre la fraude. Que si la
conduite du débiteur est exempte de fraude,
ses créanciers ne peuvent pas le poursuivre extraordinairement, mais uniquement obtenir
des contraintes par corps contre lui, & le constituer prisonnier, juíqu’à ce qu’il satisfasse,
ou demande à être admis au bénéfice de cession.
5. Il y a deux sortes de cessions & abandonnemens de biens, comme l’a observé M. Bornier ; l’une volontaire, & l’autre forcée, qui
est la judiciaire.
6. La volontaire, c’est lorsque les créanciers ayant conçu quelque soupçon de la mauvaise soi de leur débiteur, pour ne leur avoir
pas justifié au vrai les pertes & disgraces qui
lui sont arrivées, ou pour quelqu’autre raison,
& refusant pour ce sujet de le remettre en ses
biens, & de lui accorder quelque remise ou
atermoyement, l’obligent par ce procédé,
pour éviter la contrainte par corps, à leur
faire l’abandonnement defes biens, qui est consenti & accepté par la pluralité des voix de la
plus grande partie des créanciers, eu égard
aux sommes qui leur sont dues.
7. La judiciaire, est celle qui se fait par l’ordonnance du juge, nonobstant l’opposition
des créanciers, lorsqu’un débiteur est détenu
prisonnier, & que se trouvant dans l’impuissance de les satisfaire, par les pertes & les malheurs qui lui sont arrivés, il demande, pour
n’être pas réduit à finir misérablement sa vie
dans la prison, d’être reçu à leur faire cession
& abandonnement de ses biens. M. Bornier
sur l’ordonnance de 1673 , tit. 10, art. 1.
8. C’est de la cession judiciaire & forcée,
dont il est parlé dans le présent titre. Suivant
notre Coutume, qui cherche sa liberté par la
cession, doit faire appeller ses créanciers pardevant le juge ordinaire ou le supérieur, s’ils
sont de différentes jurisdictions, art. 71 ; se
présenter en personne, déclarer qu’il n’a caché
ses biens en fraude, qu’il payera ses dettes s’il
vient en meilleure fortune, art. 72 ; & cette
cession ne peut sortir effet, sans qu’elle ne
soit insinuée & publiée en jugement, article 73.
9. Et parce que la séparation de biens entre
mari & femme (lorsque le mari est suspect de
pauvreté) suit de près les cessions, ce titre
touche les formalités qu’il faut observer pour
parvenir à ces séparations : il veut que la cause
bit portée à l’audience, & demande l’insinuation & publication en jugement, avec l’enrégistrement, délaissant aux ecclésiastiques la
connoissance des divorces & séparations qui
en dépendent, art. 73.
10. Il n’y a point de titre sur cette matière
lans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE LXXL
 
Quand, &
où Cession se
doit faire.
QUI veut faire Cession de biens, il est tenu de faire appeller tous ses créanciers
demeurans au Païs, pardevant le Juge pardevant lequel il veut faire ladite
Cession ; & s’ils sont en diverses Juridictions & Châtelenies audit Duché, ils
sont appeliez pardevant le Sénéchal de Bourbonnois, ou son Lieutenant.
 
ARTICLE LX
 
CEUX qui veulent faire Cession de Biens, doivent comparoir & la faire en personne, & n’y sont reçus par Procureur ; & sont tenus faire serment solemnel
devant ledit Juge, de ne faire ladite Cession pour frauder leurs créanciers,
& qu’ils n’ont fait aucune aliénation de leurs Biens par fraude, & qu’ils déclareront leurs biens, si aucuns en ont ; & sont tenus eux desceindre & jetter
leurs ceintures à terre, pour démontrer qu’ils délaissent leursdits Biens : Aussi
feront serment, que s’ils viennent à plus grande fortune de Biens, ils satisferont à leurs créanciers.
 
1. UN débiteur qui, n’ayant pu adoucir
la rigueur de ses créanciers, se trouve
réduit à une prison perpétuelle, doit, pour
se délivrer de cette prison & être reçu au
bénéfice de cession, faire assigner tous ses
créanciers qui sont dans le pays, & conclure
par son exploit à ce qu’il lui soit donné acte
de l’abandonnement qu’il fait à ses créanciers
de tous ses biens, tant meubles qu’immeubles ; & en conséquence qu’il sera reçu au bénéfice de cession, aux offres qu’il fait de garder les formalités prescrites par l’ordonnance
& la Coutume.
2. Ces formalités, suivant les ordonnances
& les Coutumes, sont que le cessionnaire comparoîtra à l’audience en personne, & non par
procureur, pour y déclarer qu’il fait cession
& abandonnement de biens, & prêter serment
qu’il la sait sans fraude ; qu’il ne recelle point
ses biens pour en retenir une partie au préjudice de ses créanciers ; & que s’il revient à
meilleure fortune, il payera ses dettes & satisfera entièrement ses créanciers. C’est la disposition du présent article 72, & celle de la
Coutume d’Auvergne, tit. 20, art. 1, 2, 3 &
4 ; de celle de la Marche art. 64 ; de l’ordonnance de Louis XII, en juin 1510 1o art. 70,
& d’Abeville, art. 260 ; d’Henry III, 15* 8y ;
de Charles VIII, 1496, art. 34, & de Louis
XIV, 1673 , tit. 10,art. 1.
3. La peine du bonnet verd & du pilori n’est
plus d’usage. L’ordonnance de 1673, qui, selon qu’il a été dit, prononce la peine de mort
contre les banqueroutiers frauduleux, ne prononçant aucune peine contre les cessionnaires
malheureuxôt l’esprit des anciennes ordonnances qui ont imposé des peines, n’étant que
de punir la fraude, le cessionnaire qui est
innocent & dans la bonne foi en doit
être quitte pour la confusion qu’il reçoit, en déclarant tout haut & tête nue,
qu’il fait cession & abandonnement de biens.
4. Notre Coutume, au présent article 72 ;
celle d’Auvergne, tit. 20, art. 4, & de la Marche, art. 64, veulent que ceux qui sont cession de biens soient tenus de se déceindre &
jetter leur ceinture à terre pour montrer qu’ils
quittent & abandonnent tous leurs biens à leurs
créanciers : Formalité qui s’observoit anciennement, quand une veuve renonçoit à la communauté de son mari, sur la fosse duquel elle
laissoit sa ceinture, sa bourse & ses clefs
comme le rapporte Coquille sur la Coutume
de Nivernois, chap. 23 , art. 14, & plusieurs
autres auteurs ; mais formalité qui ne s’observe
plus, & in desuetudinem abiitper non usum ; 8c
l’omission de laquelle ne pourroit être alléguée, comme une nullité contre la cession de
biens.
5. Les cessions de biens volontaires doivent
être publiées à l’audience, aussi-bien que les
judiciaires, & les noms de ceux qui les ont
faites insérés dans le tableau public ; par la
raison qu’elles opèrent la même chose, & qu’il
importe qu’elles soient connues du public de
même que les autres : pour quoi les ordonnances parlent en termes généraux, & renferment
dans leurs dispositions toutes sortes de cessions ;
C’est la remarque de M. Bornier, sur l’article
premier du titre 10 de l’ordonnance de 1673.
6. Tous les débiteurs, selon les ordonnances & les anciens arrêts, ne doivent pas etre
reçus indistinctement, & dans tous les cas, au
bénéfice de cession ; & il y a des dettes privilégiées, auxquelles on ne peut opposer les cessions, non plus que les repis, soit parce qu’elles procèdent du crime ou de la fraude, ou
que l’intérêt public y est engagé ; & même, si
nous en croyons M. Bourdot de Richebourg,
qui parle après Ricard, il est presque toujours
vrai de dire, qu’en tous les cas où le répi ne
peut avoir lieu, la cession n’y est pas non plus
admise. C’est sa remarque sur l’article III de
la Coutume de Paris.
7. Mais cela ne s’observe pas à la rigueur ;
& sans s’arrêter à ce qui est prescrit par les ordonnances & les anciens arrêts, òn fuit plutôt
dans le nouvel usage les raisons qui les animent, que leurs menaçantes dispositions : desorte que, si les juges s’apperçoivent que la
mauvaise fortune a contraint le débiteur de céder à la nécessité, ils le reçoivent au bénéfice
de cession dans la plupart des cas réservés.
8. La cession que le débiteur fait de ses biens,
comprend non-seulement les biens dont il
étoit en possession lors de la cession, mais tous
ceux-là encore sur lesquels il avoit un droit
acquis ; & les créanciers peuvent exercer sur
ces biens le droit de leur débiteur. Si qua ipsi
jura Lex, vel ex hœreditate vel cognatorum
donatione in rebus mobilibus, prœstet, in quarum possejssone nondum conflitutus sit, competere tamen ipsi videantur, possintque creditores
vel partem ex iis, vel etiam totum colligere.
Nov. 135 , ch. I.
9. On laisse seulement au débiteur qui sait
cession, son lit, ses vêtemens & ses outils. Non
debet expoliari vestibu, nec lecto & aliis quibus
operatur, dit Masuer, de obligat. num. 6.
10. Dans la cession judiciaire & forcée le
débiteur n’estpas d’abord dépouillé de la propriété de ses biens qu’il abandonne à ses créanciers, & il en reste propriétaire jusqu’à ce
qu’ils ayent été actuellement vendus. Ainsi, si
avant qu’ils ayent été vendus, il se trouvoit en
état de payer ses créanciers ou d’alléguer de
justes exceptions contre leurs créances, il pourroit par-là reprendre ses biens. C’est la décision
du droit, L. 3, ff. de Cess. bon. L. 3, ibid. & L.
4, Cod. qui bon. ced. poss.
11. Il en est en cela, dit Loyseau, de la cession de biens, comme du délaissement par hypothéque : le délaissement par hypothéque ne
dépouille pas d’abord celui qui le fait de la propriété du bien qu’il abandonne ; & ce droit de
propriété, détaché de la possession & de la détention des fruits utiles, lui reste jusqu’à l’adjudication par décret : de maniéré que si après le
délaissement, & pendant tout le cours de l’instance de criées, il veut payer les créanciers
il en a la liberté, & n’a pas besoin d’un nouveau titre de propriété pour entrer de plein
droit dans la possession de la chose. Tel est le
sentiment de Loyseau, Traité du Déguerpiss.
liv. 6, ch. 7, n. 3 : c’est aussi l’observation de
M. le président Duret, sur le présent article
72. Et si pœniteat cessisse, dit-il, Ajadmittendus erit
ut fiolvat, ne bona venéant.
12. Après la cession de biens, on fait créer
un curateur aux biens vacans, ainsi qu’il est porté en l’article 65 de la Coutume de la Marche
sur lequel on les fait vendre & décreter, comme on fait dans le délaissement par hypothéque, pour les créanciers privilégiés & hypothécaires etre payés selon la préférence de
leurs privilèges & Tordre de leurs hypothèques, sur les biens susceptibles de priviléges
& hypothéques ; & les créanciers qui n’ont ni
privilèges, ni hypothéques, être payés par
contribution au sol la livre, à raison de leur
dû. Plané factâ, dit M. Duçet bonorum cefifione creditores non pojfiunt autoritate proprid
cejfia intercipere ; fie d Curatore dato cefiìs, renie dio publicœ venditionis eis confiulitur. M.
Duret, hic.
13. Dans la cession volontaire, après qu’un,
débiteur a fait assembler ses créanciers, &
qu il leur a fait un abandonnement général de
tous ses biens sous les conditions dont ils sont
convenus ensemble, les créanciers nomment
alors des directeurs qui vendent les biens à l’amiable, & qui sont un ordre & une distribution du prix aussi à l’amiable : mais si ceux qui
ont acquis des immeubles de la direction, en
veulent faire faire un décret volontaire, il faut
que tous les créanciers s’opposent au décret,
pour la conservation de leurs hypothéques,
ou du moins que les directeurs s’opposent,
en qualité de directeurs, pour tous les autres
créanciers ; autrement ceux qui se seroient
opposés, seroient préférés aux autres, nonobstant l’ordre fait à l’amiable.
14. Les créanciers qui, dans une cession de
biens judiciaire & forcée ne sont pas payés de
tout leur dû, conservent leur droit pour le
restant contre le débiteur : car la cession judiciaire des biens n’acquitte le débiteur que jusqu’à concurrence de la valeur des biens qu’il
abandonne, & n’empêche pas qu’il ne demeure débiteur du surplus. Ainsi, si dans la
suite du temps il acquiert du bien par son travail ou recueille une succession, le droit de
ses créanciers, qui subsiste toujours, demande qu’il leur paye alors le reste qu’il leur doit.
C’est la décision de Gregoire IX, chap. 3,
de fiolutionibus : Si ad pinguiorem fortunam
devenerit, dit ce pape, débita p r ce dicta perfiolvat ; & de Justinien, liv. 1 , Cod. qui bonis
cedere possunt : Qui bonis cesserint, dit cet
empereur, nisi solidum creditor receperit, non
sunt liberati ; in eo enim solummodò hoc beneficium eis prodejst, ne judicatì detrahantur in
carcerem. La raison est que dans une cession
judiciaire, les créanciers sont forcés par la loi
qui leur est imposée par le juge, à recevoir
la cession & abandonnement des biens de leur
débiteur, & qu ils ne la reçoivent que sous
le serment quil fait de les payer entiérement,
s’il vient a meilleure fortune, selon que le
porte expressément notre article 72 ; l’article
64 de la Coutume de la Marche, & l’article
3 du titre 20 de la Coutume d’Auvergne.
15. Si donc le débiteur, après la cession
de biens qu’il a faite en justice, acquiert de
nouveaux biens, ses créanciers les peuvent
faire saisir pour être payés ; mais ils sont obligés de lui laisser de quoi vivre, & ne peuvent
exercer de contrainte par corps pour les dettes précédentes à la cession. C’est la disposition
des loix 4 & 6, ff. Cess. bon. & la remarque
de M. Menudel sur le présent article 72, après
Loyseau. La cession de biens, dit Menudel,
n’éteint pas la dette ; mais elle madére seulement & adoucit l’exaction en deux façons :
l’une, que le cessionnaire ne peut plus être
emprisonné pour la dette ; l’autre que sur les
biens acquis depuis la cession il ne peut plus
être poursuivi, sinon en tant qu’il a plus de
biens qu’il ne lui en faut pour vivre. Loyseau,
du Déguerp. liv. 4, ch. 1 , n. 6 & 7. M. François Menudel, hìc.
16. Dans le cas d’une cession volontaire, comme pour lors la cession est consentie par le débiteur & acceptée par les créanciers, & que dans ce cas il se sait ordinairement une transaction entre le débiteur & les
créanciers par laquelle les créanciers conviennent de quitter & décharger entièrement
le débiteur, à condition de prendre sur les
biens qu’il leur cede ce qui pourra leur revenir, suivant l’ordre, le privilège & la qualité de leurs dettes ; cette transaction éteint
le droit des créanciers pour le surplus de leurs
créances, & le débiteur demeure quitte &
déchargé envers les créanciers, sans qu’ils
puissent avoir recours sur les biens qu’il pourroit acquérir depuis la cession.
17. La cession de biens judiciaire, comme
l’a observé M. le président Duret, ne libére
point les cautions. Cœterùm, dit-il, hujusmodi
Cessio fidejussoribus non prodest ; quamvis enim
pojseísio rerum créditons data sit creditori, œquò
dicendum est fídejussorem manere obligatum. L.
Hœres, 21, &. 3, si stipulator. ff. de fidejuss. M,
le président Duret, hìc, sur l’article 72.
 
ARTICLE LXXIII.
 
Quand cession & séparation sortissent
effet.
SÉPARATIONS de Biens d’entre mari & femme, & aussi les Cessions de Biens
ne sortiront effet, & ne seront dites valables jusqu’à ce qu’elles soient insinuées & publiées en Jugement, & enrégistrées en la Jurisdiction du Juge
où sont demeurans ceux qui sont ladite séparation & Cession. Et doivent être
faites telles séparations & Cessions de Biens, pardevant les Juges séans judiciairement à jour ordinaire ou d’Assise : Et s’entendent lesdites séparations, de
celles qui se sont & intentent principalement devant lesdits Juges, sans toucher aux séparations qui accessoirement, en cas de divorce, se demandent devant les Juges Ecclésiastiques.
 
1. IL y a deux sortes de séparations des conjoints par mariage : séparation de corps, &
séparation de biens.
2. La séparation de corps peut être simple
quoad thorum, ou authentique quoad thorum
& habitationem. La premiere ne regarde que
le for intérieur de la conscience, & ne concerne point notre article.
3. La séparation de corps authentique,
quoad thorum & habitationem, dont il est parlé
dans le présent article sous le nom de divorce,
est celle qui donne droit à un époux de refuser
à l’autre le devoir du mariage, & de ne plus
demeurer avec lui, & elle ne se peut faire
sans sentence du juge ; car comme leur mariage a été contracté par un acte public, il
faut aussi que ce soit par un jugement public
que leur séparation soit ordonnée.
4. Les juges ne raccordent qu’après avoir
ordonné une enquête très – exacte, parce
qu’elle dépend absolument de la déposition
des témoins, & de la certitude des raisons
que les parties alléguent pour la demander.
5. Cette demande en séparation de couche
& d’habitation doit être traitée civilement,
ainsi qu’il a été jugé par dissérens arrêts. Bardet, tom 2, en rapporte un du 21 février 1636,
dans lequel M. Bignon, avocat général, plaida que Faction en séparation d’habitation,
aussi-bien que celle en séparation de biens, ne
pouvoit s’intenter que par voies civiles, in honorent matrimonii, & sur ses conclusions la
cour fit défenses au lieutenant criminel de
Tours, qui avoit reçu plainte, informé & décrété, de plus user de pareilles voies, à peine
de tous dépens, dommages & intérêts. Soëfve
en rapporte un autre du premier mars 1664,
rendu sur les conclusionsdeM. l’avocat général Talon, qui jugea pareillement que cette
action devoit être traitée civilement.
6. Cette séparation des personnes mariées,
de lit & d’habitation, qu’on appelle autrement
du nom de divorce, les dispensant de la loi
qui leur est imposée par le sacrement, on estimoit autrefois qu’elle devoit appartenir au juge d’église ; & ainsi s’observoit dans cette province au temps de la rédaction de la Coutume :
auquel temps le juge d’église, en conséquence
de la séparation de corps qui setraitoit devant
lui connoissoit même de celle des biens, comme nous le dirons ci-après, & qu’il résulte du
présent article à la fin, & du procès verbal
de la Coutume, sur cet article.
7. Mais la jurisprudence a réduit les juges
ecclésiastiques à la seule connoissance du point
de droit, à ce qui est pure, nude & simpliciter de fœdere matrimonii, & veut que celle de
fait soit examinée & instruite dans les tribunaux séculiers ; & comme d’ailleurs la séparation d’habitation emporte avec soi presque
toujours des questions de fait, sur lesquelles
il faut enquêter, les juges royaux connoissent
de ces séparations d’habitation, d’où s’enfuit
la séparation à thoro.
8. Dans le cas de la séparation d’habitation, ordonnée par la faute du mari, sur la
demande de la femme, le mari doit rendre
les biens à la femme avec le partage de la
communauté si elle l’accepte ; car quand la
séparation de biens vient seulement en conséquence de celle de corps, la femme peut accepter
la communauté, ou y renoncer. On lui donne,
dit Lebrun, une jouissance séparée de ses revenus & on dissoud la communauté pour l’avenir : mais elle ne laisse pas, selon ce même
auteur, de la partager en l’état qu’elle est, &
d’en profiter si elle est avantageuse ; parce
qu’on ne peut pas lui imputer en ce cas qu’elle
reconnoît quesonmari est de bonne conduite en
demandant le partage des effets de la communauté, & qu’ainsi qu’il n’y a pas lieu à la séparation de biens, d’autant qu’elle ne demande pas la
séparation de biens directement & principalement, mais indireêlement & incidemment, &
en tant seulement que c’est une suite nécessaire
de la séparation d’habitation, qui est la principale
demande ; l’économie du mari n’excusant pas,
par exemple, ses violences ou les autres causes de la séparation d’habitation. M. Denis
Lebrun, de La comm. liv. 3 , ch. 1 , n. 23 ; M.
Claude de Ferrieres, Instit. Cout. liv. 1, tit. 2, art.
3 8, M. Rrgou, Inftit. au Droit Franc. 1. 3,c. 20.
9. Ainsi la séparation d’habitation emporte 1o.
la séparation de biens, quoiqu’il n’y ait pas de
dissipation ; parce qu’il n’est pas juste que le
mari jouisse des biens de la femme, lorsqu’il
ne la traite pas maritalement. 2o. Le partage de
la communauté, au cas que la femme l’accepte ;
ce partage faisant partie des biens de la femme.
10. Il peut y avoir encore entre le mari & la
femme, une simple séparation de biens ordonnée en justice, & exécutée sans une séparation
de corps & d’habitation ; & pour lors cette séparation de biens ne produit d’effets que par
rapport aux intérêts civils, & ne change rien entre les conjoints, par rapport au devoir conjugal.
11. Cette séparation de biens est ordonnée,
lorsque le mari, par sa mauvaise conduite, ou
par des malheurs qui lui arrivent sans sa faute, fait mal ses affaires ; car comme il n’est
pas juste que les biens de sa femme périssent
avec les siens, & que sa ruine entraîne celle
de sa famille, la femme est pour lors en droit
de retirer ses biens des mains de son mari,
pour en reprendre l’administration & la jouissance, & cette séparation emporte avec elle
la dissolution de la communauté. La loi, les
Coutumes les arrêts autorisent la femme
en cela ; & c’est ce qui résulte de la disposition
du présent article.
12. II y a même des cas extraordinaires où
le mari est en droit de demander la séparation
ce biens ; savoir, par exemple, quand les affaires
de la femme sont si embrouillées, que l’application & la fortune du mari n’y suffisent pas.
Il y a un arrêt du 27 février 1602, qui autorise la séparation de biens que demanda un
mari, parce que sa femme avoit cent quatorze
procès indécis contre un seul homme ; cet arrêt est rapporté par Peleus, liv, 5 des actions
forenses, action 25. M. Denis Lebrun a remarqué deux autres cas, auxquels le mari
peut demander la séparation de biens, dans
son traité de la comm. liv. 3 , chap. 1, n. p.
13. Mais quelques raisons, quelque droit
que le mari ait de demander la séparation
de biens, il faut avouer toutefois que cela
ne se pratique point dans cette province, ainsi
que l’a observé M. François Decullant. Potest
etiam, dit-il, separatio bonorum peti à marito
contrà uxorem, ob multitudinem litium & debitorum, Peleus, lib. 5, act. 23 ; quœ tamen
regulariter apud nos non admittitur. M. François Decullant, hìc.
14. Nous ne connoissons donc proprement
& régulièrement que la séparation de biens
demandée par la femme qui est de deux fortes ;
savoir, celle qui est une suite & une accessoire
de la séparation d’habitation, & l’autre qui est
une simple séparation de biens, ordonnée,
comme il a été déja dit, & exécutée, sans
une séparation de corps & d’habitation.
15. L’une & l’autre doit être demandée par devant le juge laïc, auquel seul la connoissance en
appartient (à l’exclusion du juge d’église)
comme il est dit dans l’article 48 du titre l’
de la Coutume de Berry. A l’égard de la seconde, cela ne souffre point de difficulté, & où il
pourroit y avoir quelque difficulté, c’est à
l’occasion de la premiere, à cause de ces termes de notre article : Sans toucher aux séparations, qui accessoirement, en cas de divorce, se
demandent devant les juges ecclésiastiques. Mais
la disposition de notre Coutume, quant à ce,
n’est point suivie, non plus que le chap. significavit, & le ch. de prudentia, extr.de donatione
inter virum, &c. qui veulent que le juge d’église connoisse accessoriè de bonis conjugum,
& de dote post divortium restituendâ : lesquels
n’ont point de lieu en France, aussi-bien que
l’opinion des canonistes, qui est sondée sur ces
deux chapitres, & qui a eu autrefois tant de
cours, qu’elle a été suivie par les rédacteurs
de notre Coutume au présent article ; mais
dont la disposition, quant à ce, n’est pas observée, selon la remarque de M. Charles Dumoulin, dans sa note sur cet article, & celle
de Fevret, traité de l’Abus, liv. 3,chap. 4 ,
à la sin. Hic est abusas, dit M. Dumoulin en
parlant de la disposition de notre article, en
ce qui touche ces sortes de séparations, quia,
nec accesoriè quidem posant ecclesaftici cognoscere de separatione bonorum, sicut nec de
restitutione dotis ; & tanquam ab abusa appellari potest : & quamvis tempore descriptionis
hujus consuetudinis ab anno 1500, Duces Borbonii hoc permitterent, tamen non potuerunt
proœjudicare Régi, nec ecclesiastici contra ejus
jurisdictioctem prœcribere. Et telle est la doctrine des arrêts, dit M. Julien Brodeau, dans sa
note sur le présent article, rapportée dans le
nouveau coutumier général.
16. La femme doit se faire autoriser pour
poursuivre sa séparation ; parce que tant qu’elle est sous la puissance de son mari, elle ne
peut ester en jugement, sans être autorisée par
lui ou par justice ; & pour obtenir cette séparation, il ne suffit pas d’exposer une dissipation ou un péril de perdre de sa dot, en
tout ou en partie : elle est obligée d’en faire
preuve, comme il a été jugé _, dit M. Fauconnier, vivant avocat du roi en ce Siège, par
arrêt contradictoire du parlement, dont il ne
marque pas l’année, en réformant une sentence des requêtes du palais, par laquelle dame Estiennette Chrétien avoit été séparée,
quant aux biens, de Philippe Bardon, son époux.,
trésorier de France en cette généralité. M.
Fauconnier, hìc.
17. Sur la demande que la femme forme en
séparation de biens, le juge doit donc appointer les parties à enquêter, c’est-à-dire, ordonner que la femme sera preuve des faits qu’elle
a articulés, sauf au mari à faire preuve du contraire, si bon lui semble. L’enquête faite doit
être communiquée au mari pour contredire,
s’il le jugea propos ; & sur le tout mis pardevers le juge, il rendra sentence, par laquelle il ordonnera que la femme demeurera séparée de son mari, quant aux biens ; lui permettra de gouverner & administrer ses biens, sans
l’autorité de son mari ; auquel toutefois elle
sera tenue de porter honneur & respect ; & ordonnera que sa sentence sera duement insinuée,
lue & publiée en jugement, & enrégistrée ;
le mari condamné aux dépens.
18. Cette enquête est nécessaire, & la séparation ne peut être ordonnée, comme il est
dit dans la Coutume de Berry, tit. 1, art.
49 , sans connoissancede cause & inquisition,
bien que le mari & la femme la voulussent accorder volontairement ; & les séparations purement volontaires, faites par une transaction
ou consenties en justice, sont réprouvées,
comme de véritables contre-lettres contre la
communauté légale ou conventionnelle, qui
est la clause la plus importante des contrats de
mariage ; & encore comme contraires à l’honnêteté publique & à la sûreté du commerce.
C’est l’observation de M. le président Duret,
sur ces mots de notre article, PARDEVANT LES
JUGES. Causa, dit-il, summariè cognitâ, nec
viovet aliàs, viri & uxoris consensus, ut fraudibus obvietur, quas in creditorum nec cmfab ricare pojjentj, Cons. Bitur. cap. 1, art. 48 &
49.... M. le président Duret.
M. Menudel fait la même observation. Non
valent, dit-il separationes factæ sine inquisitione, nullâque disceptatione factâ inter conjures, quœcumque Partium voluntas interveniat...... M. Menudel, hìc.
19. Il faut donc, encore un coup, pour la validité de la séparation de biens, qu’elle soit ordonnée après due information, laquelle information ou enquête est si nécessaire, que l’un des
époux pourroit dans la suite revenir contre une
sentence de séparation rendue sans connoissance de cause & sans enquête, quoiqu’il y eût
consenti dans le temps. C’est la décision de l’arrêt du 7 mars 1608, & de celui du 4 mai 1677,
Rapportés par M. Julien Brodeau sur M. Louet,
lett. S 3 sommaire 16.
20. On se dispense néanmoins quelquefois de
faire cette enquête : 1o. Ouand il y a des preuves
par écrit de la dissipation du mari ; M. Brodeau 3
ibid. dit que cela a été autorisé par deux arrêts.
2o. Quand le mari dans une faillite publique a
abandonné ses biens à ses créanciers. 3 o. Quand
les biens du mari sont en décret. M. Denis Lebrun, de la Conim. liv, 3, chap. I, n. 5 & 7.
21. Il y a plus., c’est qu’une séparation de biens
faite volontairement entre un mari & une femme, sans enquête & sentence de juge, ne laisse
pas de su bsister quand elle a été exécutée long-temps, & on n’y donne pas atteinte sous prétexte du défaut de ces formalités ; le mari &
la femme, ni leurs héritiers, ni même leurs
créanciers, ne peuvent dans ce cas demander
aucun droit de communauté. M. Charles Dumoulin sur Paris, §. 104, propose cette espece de séparation, & résoud que, exquo diu
separait fuerint, dissoluta est communio , & diuturnitas idem operatur quod Sententia. Les arrêts
ont suivi le sentiment de ce docteur, quand il
y a habitation séparée. Arrêt du l’décembre
1626 qui l’a ainsi jugé, rapporté par Dufresne
en son journal des audiences, liv. 1 , chap. 122 ;
autre du 6 mars 1631, qui est dans le même
journal, liv. 2, chap. 92, & autre du 20 janvier 1672, aussi dans le même journal, tome
3 , liv. 6, chap. 1. La raison est qu’après plusieurs années d’exécution d’une séparation, on
ne la peut pas présumer frauduleuse ; & tel est
le sentiment des docteurs, de M. Julien Brodeau sur M. Louet, lett. S, fomm. 16 ; de M.
Leprestre, cent. 1, chap. 98 ; de M. Denis
Lebrun, de la Comm. liv. 3, chap. 1, n. 5 ; de
M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry,
tit. 1, art. 49 ; de M. François Menudel dans
son commentaire manuscrit sur le présent article ; de M. Claude de Ferriere ; de l’auteur
des notes sur Duplessis, & autres.
La sentence de séparation doit être exécutée, & il saut que cette séparation s’exécute
sans fraude ; l’article 198 de la Coutume d’Orléans le porte expressément.
22. Cette exécution se sait par le partage
actuel, si la femme veut suivre la communauté, ou par sa rénonciation à icelle & adjudication de ses droits ; auquel cas la femme a accoutumé de se faire vendre & adjuger les meubles par une vente judiciaire, dans les formes
ordinaires, sur & en tant moins de ce qui lui
est dû par son mari : mais cette vente n’est nécessaire, que quand la femme se veut assurer les
meubles quelle prend en paiement ; car si elle
n’en veut pas, elle n’a besoin ni d’inventaire,
ni de vente pour faire exécuter la sentence de
séparation : il suffit qu’elle se fasse autoriser en
justice pour avoir la jouissance de ses droits ;
qu’il paroisse par des poursuites effectives que
la séparation est sérieuse, comme par la rénonciation à la communauté, la restitution de sa
dot & adjudication de ses droits. C’est l’observation de M. François Menudel. La séparation,
dit-il, est exécutée, quand il y a inventaire &
partage de biens d’icelle faits sans fraude, ou
quand il y a rénonciation a la communauté. M.
François Menudel, hic. * M. Berroyer, dans sa
note manuscrite sur le présent commentaire,
hic, requiert la vente des meubles, comme une
formalité nécessaire pour la validité de la séparation.
Mais M. Denis Lebrun, en son traité de la
communauté, liv.3 , chap. 1 , n. 12 & 13 1o est
d’avis contraire ; & comme mon sentiment est
parfaitement conforme au sien, j’y ai persisté
d’autantplusvolontiers, que notre Coutume,
ni les autres, n’exigent pas cette vente judiciaire.
23. Quand la sentence de séparation est demeurée sans exécution, il n’y a point de difficulté que ce défaut d’exécution peut être allégué & proposé par forme de nullité de la part
des créanciers. Tel est le sentiment commun.
24. Ce qui forme du doute, c est s’il peut
être allégué & proposé de la part de la femme
ou de ses héritiers, pour prendre part en la
communauté, au préjudice de la séparation
ordonnée avec connoissance de cause. Brodeau
surM. Louet, let. S, somm. ió", n. 7, tient pour
la négative, avec ce tempérament toutefois ;
savoir, si l’on ne montroit depuis icelle, que
les conjoints s’en fussent départis & réintégré
leur communauté : ce qui peut se faire, dit-il,
par un simple acte, sans aucune connoissance
de cause, même ipso facto, ou que le mari eût
empêché l’exécution par un appel de la sentence de séparation, qui est suspensif, jusqua la
décision & jugement duquel la communauté
dure, si bon semble à la femme.
25. Mais d’autres auteurs, d’un sentiment
contraire, soutiennent que quand la sentence
de séparation est demeurée sans exécution, la
femme ou ses héritiers peuvent, s’ils veulent,
demander part en la communauté. La raison
qu’ils en donnent, c’est que la sentence de séparation ayant été rendue en saveur de la femme, elle ou ses héritiers peuvent s’y tenir, s’ils
veulent, ou accepter la communauté, attendu que la sentence étant demeurée sans exécution, le mari, ou ses héritiers ne peuvent
pas s’en prévaloir. Tel est mon sentiment.
26. Ce n’est pas assez que la sentence de séparation ait été ordonnée en justice avec connoîssance de cause, & qu’elle ait été exécutée,
il faut encore, ainsi qu’il a été dit, qu’elle soit
lue & publiée en jugement, c’est-à-dire à l’audience, & enrégistrée en la jurisdiction du juge,
oû sont demeurans ceux qui sont la séparation.
Telle est la disposition de notre Coutume, au
présent article ; de celle de Berry, tit. 1, art. 48 ;
d’Orléans, art. 198, & de Montargis, ch. 9 ,
art. 6. La Coutume de Blois, art. 3 , & celle
de Dunois, art. 58, veulent que telle séparation soit publiée au prône de la paroisse ; mais
cela n’est pas nécessaire dans notre Coutume,
& même ne suffiroit pas au défaut de la publication en l’audience. Par sentence, dit M,
François Menudel, rendue le 13 décembre
í 63 3’en l’audience, sur un appel du châtelain d’Ussel, plaidant M. Louis Semin, il fut
dit que la solemnité requise par la Coutume,
ne se pouvoit suppléer par équipolence, & par
une séparation publiée à l’issuede grand’messe.
M. Menudel, hic.
27. Le premier effet de la séparation de
biens d’entre mari & femme, est de rendre la
femme séparée maîtresse de disposer de ses
meubles & revenus de ses immeubles, mais
non pas d’aliéner, engager & hypothéquer ses
immeubles, sans l’autorité de son mari ; de maniere que, comme nous le dirons sur l’article
232, infrà, la séparation de biens ne fait pas
que la femme foi sui juris, & entièrement hors
la puissance de son mari, & qu’elle ait la libre
disposition de son bien ; parce que c’est le mariage qui donne cette puissance au mari, qui
dure autant de temps que le mariage ; mais elle
rend simplement la femme, ainsi que nous
venons de le dire, maîtresse de ses meubles
& des revenus de ses immeubles, & fait qu’elle
peut, sans le consentement & autorité de son
mari, faire baux à ferme & donner quittance :
ce qui s’entend, au cas qu’elle soit majeure ;
car si elle est mineure, elle doit être pourvue
d’un curateur, fous l’autorité duquel elle gouvernera son bien, & disposera de ses meubles
& fruits de ses immeubles, comme l’a observé
M. Jacques Potier sur le présent article.
28. La femme séparée peut encore ester en
jugement, tant en demandant que défendant,
sans aucune autorisation de son mari ni de justice, aux termes de l’article 224 de la Coutume de Paris, si elle est majeure ; autrement
il lui faudroit un curateur. C’est l’observation
de M. François Decullant sur l’article 170,
infrà. Potest tamen, dit-il, mulier bonis à marito separai a in judicio sistere, sine viri auctoritaie, si major sit 25 annis, juxtà paragraphum
224, Stat. Paris. Secùs si minor effet, nam non.
posset procedere nisi cum auctoritate viri aut curatoris ; nec indè consequens est quòd mulier bonis
separata licet major, possit sine auctoritate, aut
contrahere, aut vendere ; nam minor est suspicio in sistendo in judicio, quàm in contrahendo,
cum omne judicium pro veritate habeatur. M »
François Decullant, sur l’article 170, infrà.
29. Quant à la question, si la femme séparée de biens peut recevoir le rachat de ses rentes sans être autorisée, d’autant que c’est une
aliénation nécessaire, elle partage les sentimens. M. Denis Lebrun, traité de la Comm.
liv. 2 , chap. 1 , sect. 1, n. 9 , tient qu’elle ne
le peut ; c’est-pourquoi le créancier pour sa sûreté doit la faire autoriser, ou le faire ordonner par justice. Cette question, dit l’auteur
des notes sur Dupleffis, s’est présentée au
châtelet le 17 novembre 1699 ; & par sentence dudit jour, il fut ordonné que la
femme recevroit ce remboursement, & à
cet esset se feroit autoriser par son mari,
sinon par justice ; quoi faisant, le débiteur
demeureroit bien & valablement déchargé :
& attendu que le mari étoit absent, & qu’il
avoit l’original dudit contrats que mention
seroit faite dans la sentence d’adjudication du
remboursement de ladite rente. L’auteur des
notes sur Duplessis, page 400, à la fin, édition 1709.
30. La femme séparée doit nourrir ses ensans jusqu’à deux ans, & depuis cet âge ils
doivent être nourris & entretenus par le pere :
mais si l’état & l’insirmité de la mere ne lui
permettoit pas de donner à ses enfans cette
premiere nourriture, & qu’elle n’eût pas de
biens pour y suppléer, le devoir naturel de
l’éducation des enfans se réunit tout entier en
la personne du pere ; & si au contraire les ensans sont nés d’un pere pauvre & d’une mere
riche, la femme séparée de biens ne laisse pas
en ce cas d’être obligée d’employer ses revenus à l’entretien & l’éducation des enfans
communs, & même de fournir les alimens à
son mari, s’il n’a pas d’ailleurs de quoi vivre.
M. Lebrun, de la Comm. liv. 3 , chap. 1, n.
38 ; de la Thaumassiere sur la Coutume de
Berry, tit. 1, art. 49 ; Argout, Inflit. au Droit
Français, liv. 3 chap, 20 ; M. François Menudel, sur le présent article.
31. Quoique la séparation ait été faite dans
les formes, & qu’elle ait été exécutée, le mari
& la femme peuvent la résilier quand bon leur
semble ; ainsi ils peuvent se remettre ensemble, & même en communauté, comme ils
étoient auparavant : & il n’en est pas de cette
réconciliation, comme de la séparation ; puisque la séparation ne se peut faire que par une
sentence du juge, & que les personnes mariées
peuvent se remettre ensemble sans aucun jugement.
32. Pour la maniéré dont se doit faire ce
rétablissement, M. Denis Lebrun distinguele
cas où ils sont demeurés ensemble, d’avec celui où ils ont vécu séparément. Dans cc dernier cas le retour & le nouveau mélange de
biens suffit ; car il ne faut pas d’acte authentique, lorsque leur réunion est publique : c’est
ce que dit la Coutume d’Orléans, art. 199.
Lebrun, de la Comm. liv. 3 , chap. I, n. 18.
33. Dans le premier cas savoir, quand les
conjoints ont toujours resté ensemble pour
faire cesser leur séparation de biens, il faut
qu’il y en ait un acte par écrit précis & formes,
dont il y ait minute. Car quand la femme, après
la séparation exécutée, auroit laissé l’administration de ses revenus à son mari durant un très-long temps, cela ne suffirait pas pour en induire un retour à la communauté ; parce qu’on
supposé, en ce cas, que le mari a agi comme
procureur de sa femme, & non comme associé ;
ainsi jugé par arrêts du 12 février 1621 , & du
30 mars 1623, rapportés par M. Julien Brodeau sur M. Louet, lett. S, somm. 16, & tel
est son sentiment ; & M. Lebrun enchérissant,
veut que cet acte soit fait au greffe du siége
ou la sentence de séparation a été rendue ; ou
si l’acte est sait pardevant notaires, qu’il soit
enrégistré dans le même greffe : jusques-là,
dit-il, qu’une acquisition que le mari & la
femme auraient faite con jointement, ne suffirait pas pour prouver le rétablissement de leur
communauté ; qu’ on en pourrait seulement induire, qu ils posséderaient quelque chose par
indivis : tellement qu’en ce cas les deux conjoints acquiérent, comme deux étrangers
pourroient faire, achetant ensemble ce qu’ils
veulent leur appartenir par moitié. Lebrun,
ibid.
34. Quand bien même ce rétablissement de
communauté se seroit a l’occasion du plus heureux progrès qu’on apperçoit dans les affaires
du mari, il ne passe pas pour cela pour un avantage indirect ; parce que c’est un retour au
droit commun, que le droit a traité favorablement en la loi 19, ff.solut. matrim. & en la
loi 3 , ff. de divortiis. Ainsi il n’en est pas de la
séparation de biens ordonnée par justice, comme de la séparation contractuelle. Conjuges, dit
M. Louis Semin, mutuò separati, possunt mutuo consensu societatem slatuariam denuò coire ;
quod non possunt, si per contractum matrimonii
conventum esset nullam fore societatem... M.
Louis Semin, hìc.
35. Le rétablissement de la femme en la
communauté, la rend commune du jour de la
célébration du mariage, par la raison que les
choses reviennent facilement en leur premier
& ancien état, & que la communauté est un
acte individu qui ne se peut diviser par le temps :
de maniéré que, ou elle est entiérement dissoute par des voies légitimes, ou elle a lieu
du jour de la célébration du mariage, par lequel elle est établie de plein droit. Et de-là se
suit que tous les meubles & conquêts immeubles, qui ont été acquis pendant la séparation,
rentrent & forment la masse de l’ancienne
communauté. Il y en a une décision précise
dans l’article 199 de la Coutume d’Orléans,
en ces termes : Cessera l’effet de ladite séparation, &  rentreront en lad. communauté  les meubles &’ acquêts immeubles, même ceux qui sont
échus & acquis pendant la séparation ; & il y
en a un arrêt du 4 février 1611, rapporté par
Fortin & Ricard sur la Coutume de Paris
article 220. Lebrun, de la Comm. liv. 3,chap.
I, n. 17.
36. Tout ce que les deux époux ont fait séparément, suivant les réglés & la disposition
de la Coutume, pendant cette séparation,
ne laisse pas de subsister, & demeure bon &
valable, après le rétablissement de la communauté ; & cela avec beaucoup de raison, puisque
ces actes intermédiaires ont été faits sur le fondement d’une séparation légitime qui subsistoit alors. Lebrun, ibid. n. 19.
TITRE ONZIEME.  Des Notaires.
 
1. LEs notaires sont des officiers publics,
créés pour recevoir les actes & conventions des particuliers, & pour donner à ces
actes qui se passent devant eux le caractère
de la forme publique, & de l’autorité de justice.
2. Les fonctions des notaires renferment
deux caractères d’une jurisdiction volontaire.
Le premier consiste en ce que leur présence &
leur seing servent de preuve de la vérité des
actes qui se passent devant eux : car au lieu que
dans les écritures privées, les seings des parties
étant inconnus en justice., il faut les vérifier
s’ils sont contestés ; le seing des notaires, officiers publics porte la preuve de la vérité des
actes qu’ils signent. Le second de ces caractères consiste en ce que les actes qui contiennent
quelque obligation d’une partie envers l’autre,
étant signés par des notaires, donnent hypothéque sur les biens de celui qui est obligé &
qu’ils peuvent être mis en exécution sur ses
biens, sans qu’il soit besoin d’ordonnance ou
permission du juge : de maniéré que les actes
passés pardevant notaires, ont autant de force
que les sentences, & que les notaires ont une
espece de jurisdiction.
3. On distinguoit autrefois les notaires des
tabellions ; & cette distinction consistoit en ce
que le notaire étoit celui qui passoit les brevets ou minutes des actes, & que le tabellion
étoit celui qui mettoit en grosse authentique,
les actes dont les notaires avoient passé les minutes. Cette distinction est marquée dans l’ordonnance de Charles IX, donnée à Fontainebleau le 11 juillet 1543, suivant laquelle, les
notaires, après avoir passé les actes, étoient
obligés de les renvoyer aux tabellions pour les
grossoyer.
4. Dans la suite, les offices de notaires, tabellions & gardes-notes, ont été unis & incorporés par les ordonnances, & entr’autres par
celle d’Henry IV, du mois de mai 1567 ; desorte qu’aujourd’hui il n’y a plus de différence
entre tabellion & notaire, que dans le nom.
5. Le droit de créer des notaires publics
est un droit royal & de souveraineté suivant
l’ordonnance de Philippe le Bel, du mois de
mars 1302, art. 19 ; ce qui est conforme au droit
romain, & confirmé par M. Charles Dumoulin,
sur la Coutume de Paris, §. 1, gl. 3 , in verbo
Fief : Cum jus cr candi Notarios publicos, dit-il, de regalibus sit, & juribus Principi reservatis.
6. Toutefois, selon Bacquet., dans son traité
des Droits de Justice, chap. 25, cette même
ordonnance de Philippe le Bel, de 1302, qui
se trouve écrite en latin dans les régistres de
la chambre des comptes a conservé les barons,
châtelains & autres hauts justiciers, dans le
droit de créer des notaires lorsqu’ils ont ce
droit par Coutume ou longue possession. Nolumus autem, est-il dit à la fin de cette ordonnance, quòd prœfatis Baronibus, & aliis subditis nostris, qui de antiqua consuetudine in terris suis possunt Notarios facere, per hoc prœjudicium generetur ; ce qui a été autorisé par les
ordonnances qui ont suivi, & qui se trouve
d’abondant confirmé par plusieurs Coutumes,
comme par celle de Blois, art. 17, qui porte
que le seigneur châtelain a scel, a contrats &
droit de tabellionage ; deSenlis, qui a la même
disposition, art. 93 ; de Touraine, qui porte
en l’art. 75 que le seigneur comte, & aussi les
barons, peuvent avoir douze notaires en chacune comté & baronie, & non plus, & les
seigneurs châtelains six.
7. Les seigneurs châtelains, ou autres plus
grands seigneurs, & même les simples seigneurs hauts justiciers, peuvent donc avoir
des notaires & tabellions ; mais il ne faut pas
confondre ce droit de tabellionage avec le droit
de justice, car il n’a rien de commun avec le
droit de justice, & n’est point une dépendance
d’icelui : Et quoiqu’il semble que les seigneurs
hauts justiciers, qui ont la justice contentieuse,
dussent aussi avoir la justice volontaire, & par
conséquent le droit d’avoir des notaires ; néanmoins ils ne l’ont pas, s’ils ne sont fondés en
titres exprès, possession immémoriale, ou Coutume locale.
De cette maniere, il y a deux fortes de notaires : savoir, les notaires royaux, & les notaires des seigneurs. Le présent titre parle de
ces deux sortes de notaires, mais principalement de ceux des seigneurs, & il en explique
les devoirs & les fonctions en 12 articles, depuis le 74inclusivement, jusqu’au 83, aussi inclusivement.
8. Les notaires doivent obtenir lettres de
provision, & ne sont révoqués par la mort &
mutation du seigneur qui les a crées art. 83 : il
faut qu’ilssoient deux aux actes qu’ils expédient,
ou qu’un seul prenne deux témoins pour le
moins, art. 74. Ces témoins doivent être connus, mâles majeurs de vingt-cinq ans, & il
est nécessaire qu’il soit sait mention dans le contrat de leur demeure & qualité, art. 65 ; il faut
aussi que le notaire fasse mention du lieu où
le contrat est passé, art. 76 ; qu’il exprime la
qualité des choses vendues, aliénées, si elles
sont tenues en fies, cens ou autres devoirs, &
quel en est le seigneur, art. 79 ; qu’il déclare
les rentes & hypothèques spéciales, art. 80.
Car qui vend chose auparavant vendue & aliénée, est punissable, art. 82. De tout cela (fidèlement rédigé par écrit) le notaire en doit faire
lecture à haute & intelligible voix aux parties
& témoins, art. yf. Sôrí Ouvrage fait & accompli, il a le salaire que le juge ordinaire, ou garde des sceaux lui taxe, art. 81. Il est tenu de
faire protocole de toutes les lettres perpétuelles par lui reçues, art. 78 ; afin d’y avoir recours durant sa vie, & après son trépas ceux
qui seront chargés de les grossoyer par retuììt,
art. 84 & 83.
9. II n’y a pas de titre sur cette matière dans
l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE LXXIV.
 
Des Notaires
& Tabellions.
UN NOTAIRE ou Tabellion ne peut recevoir aucun contrat, s’il n’y a deux
témoins, ou qu’ils soient deux Notaires.
1. LE pouvoir des notaires est limité dans
l’étendue de la jurisdiction où ils ont été
reçus, à moins que le titre de leur concession ne s’étende au-delà, comme celui des
notaires de Paris, d’Orléans & de Montpellier.
2. Cette décision ne souffre pas de difficulté
à l’égard des notaires des seigneurs, dont le
pouvoir est borné à certains territoires. Ces
notaires des seigneurs ne sont pas notaires,
hors ce territoire ou détroit, & ne doivent
être considérés que comme personnes privées
& sans caractère : tel est le sentiment commun.
3. La difficulté est pour les notaires royaux
de différens bailliages : savoir, si les contrats
qu’ils reçoivent hors le ressort, sont valables ;
la raison de douter est, qu’il y a grande différence entre les notaires subalternes & les
notaires royaux, à cause de la puissance &
autorité publique que ces derniers tiennent
du roi, qui s’étend de soi par tout l’état.
4. Il y a beaucoup d’auteurs, comme Loyseau, Bacquet, Pontanus, Basnage & autres,
qui prétendent que les contrats passés par les
notaires royaux hors leur ressort sont valables, à cause du caractère qu’ils ont de personnes publiques, & que ces contrats sont
munis du scel royal ; & ils soutiennent que
tels actes sont assez autorisés pour avoir force
en tous les pays : ils veulent que les ordonnances de François I & d’Henry II, qui défendent aux notaires d’entreprendre sur les
limites les uns des autres, à peine de nullité,
ne sont que comminatoires en ce qui concerne la nullité, * parce qu’il seroit trop rigoureux qu’un contrat d’importance fut déclaré
nul, sous prétexte que les contractans n’auroient pas sû la séparation de différens bailliages. Ce seroit, disent ces auteurs, établir
le fondement de la justice, qui gît en la foi
des contrats, sur une formalité & subtilité
de chicanne, plutôt que sur l’équité & la bonne foi. Au surplus ils conviennent que les
notaires qui ont instrumente hors le ressort,
doivent être condamnes aux peines portées
par ces ordonnances, envers les notaires dans
le ressort desquels ils ont fait leurs fonctions.
Loyfeau, traité des off. liv. 1, Chap. 6, n. 97,
Bacquet, des droits de justice, liv 3 , chap.
25, n. 35 & suiv. Pontanus, sur l’article 17
de la Coutume de Blois ; Basnage, des Hypothéques, part. I, ch. 12.
5. D’autres auteurs, comme Monarc, Ricard, de Ferriere, confondant à cet égard les
notaires royaux avec les subalternes, soutiennent que Pautorité des uns & des autres est
bornée suivant les termes de leurs commissions,
& que ces commissions étant limitées dans de
certains territoires & ressorts, ils ne sont hors ces
limites que personnes privées, & qu’ils ne peuvent par conséquent instrumenter hors leurs territoires en qualité de notaires. Ils se fondent,
ces auteurs, sur l’ordonnance d’Henry II, ci-dessus citée, du 21 décembre 1543, qui défend à tous notaires d’entreprendre sur le ressort des uns des autres, sur peine de nullité
des contrats ; & sur la disposition de la Coutume de Poitou, article 378 , qui porte aussi
que les notaires ne peuvent passer aucuns contrats hors les limites du lieu où ils ont été
institués notaires, sur peine de nullité, & de
répondre des dommages & intérêts des parties intéressées. Mornac, sur la loi derniere,
de jurisdict. Ricard, des douât. part. 1 , ch.
sect. 8, n. 1778 ; de Ferriere, Science parfaits
des notaires.
6. Ces auteurs conviennent bien que l’ordonnance d’Henry II, en ce qu’elle déclare
nuls tous les contrats passés par un notaire,
hors son ressort ; ne se doit pas entendre par
rapport aux contractans ; parce qu’il seroit absurde de vouloir qu’un contrat signé par les
parties, fût nul, & ne produisît aucun effet,
pour n’avoir pas été passé par un notaire dans
son ressort, puisqu’il auroit été valable sans
Pintervention & l’autorité du notaire ; & que
cette autorité ne donne pas la validité aux actes qui sont passés pardevant notaires, mais
qu’elle leur donne une exécution parée, &
qu’elle produit une hypothéque sur tous les
biens désobligé, en quelqu’endroit qu’ils soient
situés dans le royaume. Ils disent donc seulement, que les notaires ne peuvent passer aucun acte, hors leur ressort ; & que ceux qui
seroient passés hors le ressort, ne produiroient
qu’une simple action, de même qu’une cédille
ou promesse, même contre l’obligé ; qu’ils ne
donneroient point d’hypothéqué, & que celui
au profit duquel un tel acte auroit été passé,
ne pourroit être regardé que comme un simpie créancier chirographaire. Tel est le raisonnement
nement de M. de Ferriere, dans sa science parfaite des notaires, & de M. Julien Brodeau
sur M. Louet, lett. N, somm. 10.
7. Et encore cela ne se doit pas entendre de
toutes sortes d’actes indifféremment ; car il
faut, selon eux, distinguer entre les différens
actes. Les contrats sont valables, difent-ils,
quoiqu’ils n’emportent point d’hypothéque ;
mais pour les testamens & autres actes, a cause de mort, ils sont nuls & de nul effet pour
ce qu’ils contiennent, quand ils sont faits par
un notaire hors son ressort, suivant la jurisprudence des arrêts. Car si un testament, passé
pardevant une personne privée, est nul, il en
doit être de même de celui qui est passé pardevant un notaire hors son ressort ; puisqu un
notaire, hors son ressort, est une personne
privée. M. de Ferriere & Brodeau, ibid. l’auteur des observations sur Henrys, tom.1, liv.
chap. 4, quest. 28, & tel est mon sentiment.
8. Mais ce qu’il faut observer, c’est que ce
qui a été dit de la validité des contrats passés
par les notaires hors leur ressort, ne peut s’entendre que des contrats dans lesquels les parties ont signé avec les notaires, lesquels contrats, s’ils n’ont force in vim instrumenti publici, doivent valoir in vim infirumenti privati,
après la reconnoissance du seing des parties ;
parce que le consentement des parties fait
le contrat : mais si les parties n’ont point signés
le contrat est nul, ex defectu potestatis Notarii, quœ non extenditur extrà territorium. C’est
l’observation de Delhommeau, maxim, du droit
F, ’ançais, liv. 2, art. 35.
9. Quant aux contrats & obligations passés
pardevant les notaires royaux dans l’étendue
de leur territoire, entre personnes qui ne sont
point deleur ressort.on ne doute point que tels
contrats ne soient valables, & ne donnent hypothèque ; parce que leur autorité qui est émanée du prince, s’étend, quant à leur ministere,
sur tous les sujets du roi. M. Louet & Brodeau, lett. N, somm. 10 ; Loyseau, des off. liv.
1, chap. 6, n. 104.
10. A l’égard des contrats passés, pardevant
les notaires & tabellions des seigneurs, dans
leur détroit, entre personnes qui ne sont point
justiciables de leurs seigneurs, ni demeurans
dans leur territoire ; c’est une question s’ils
emportent hypothéque, sur laquelle il y a diversité dans les opinions, dans les arrêts & diversité de raisons ; mais nous avons à ce sujet la
déclaration, du 17 septembre 1697, rapportée dans les observations sur Henrys, tome I,
liv. 2 , chap. 4, quest. 25, qui fait défenses
aux notaires & tabellions des seigneurs, tant
ecclésiastiques que laïcs, de passer à l’avenir
aucun contrat ou acte entre des particuliers
demeurans hors de leurs jurisdictions, ni pour
raison d’immeubles ou choses situées hors desdites jurisdictions, à peine de nullité des actes & contrats qui seront par eux passés : Fait
aussi défenses à tous juges d’admettre aucune
hypothéque ni privilége en vertu des actes &
contrats passés par lesdits notaires subalternes sur des immeubles situés hors de leurs jurisdictions. Observations sur Henrys, tome
I, liv. 2, chap. 43 quest. 23 & 28. * M. Berroyer, dans sa note manuscrite sur le présent
commentaire, hic, remarque que la déclaration du 17 septembre 1697 n’est pas suivie,
comme il a été jugé par arrêt de la grand’chambre, du mardi de relevée, le, février 1711,
suivant les conclusions de feu M. l’avocat général Chauvelin, qui lui avoit demandé son
avis par écrit pour l’hypothéque.
11. En ce qui est des actes que les notaires
royaux peuvent passer dans l’étendue de leur
territoire, ils peuvent passer & recevoir toutes sortes d’actes, excepté ceux qui sont expressément défendus par les ordonnances, ou
qui sont contre les bonnes mœurs.
12. Ils peuvent recevoir contrats de mariage, testamens, donations, associations, ventes, échanges, louages, baux, transactions*
compromis, obligations, procurations, transports 3 délégationsj quittances, offres réelles
de deniers & tous autres actes. Ils peuvent faire
aussi des inventaires des biens des successions,
dont les héritiers sont mineurs, ou pour des
bénéfices d’inventaires 3 ou dans les cas des
successions abandonnées, de banqueroutes ou
autres, selon qu’ils peuvent être appellés à ces
fonctions par les parties intéressées, ou qu’ils
y sont commis en justice, comme pourroient
l’être les greffiers.
13. Mais ils ne peuvent recevoir aucun contrat, s’il n’y a deux témoins, ou s’ils ne sont
deux notaires, ainsi qu’il est dit dans le présent
article, & comme le dit la Coutume de Sens,
art. 245 ; celle d’Auxerre, art. 134, & autres,
& que le porte l’ordonnance de Louis XII,
art. 66, & celle de Blois, art. 166 : laquelle
ordonnance de Blois, aud. article 166, veut
que l’un des témoins sache signer & signe en
effet, si celui qui s’oblige ne fait signer ; & si
la promesse est passée pardevant deux notaires,
elle doit être signée des deux ; autrement il y
auroit nullité, comme l’a observé M. le président Duret sur ces mots de notre article, DEUX
NOTAIRES : Et tunc, dit-il, necesse est utriusque signo instrumentum subscribi. Mais un d’eux
peut expédier la grosse, quand la minute est
signée des deux ; & tel est l’usage.
14. Que si le contrat reçu par deux notaires
royaux, a été passé au territoire de l’un des
notaires, & hors les limites & ressort de l’autre ; pour lors c’est un acte imparfait, le notaire qui a instrumenté hors ses limites, ne pouvant servir que de témoin : de maniéré que tel
contrat ne peut subsister que comme acte privé. C’est la remarque de M. François Menudel, sur l’articlesuivant.
13. Papon & Guenois, & après eux Jean
Decullant, disent avoir été ordonné par arrêt
du 22 mai 1550, que le frere avec le frere,
l’oncle avec le neveu, & le beau-pere avec le
gendre, ne peuvent recevoir des contrats ensemble. C’est l’observation de Papon, liv. 14,
tit. 4 , des Notaires ; de Guenois, en sa
conférence des ordonnances, liv. i 2, tit. 14,
des Notaires, §. 1 ; & de M. Jean Decullant sur
le présent article, sur ces mots, DEUX NOTAIRES : Modo, dit-il, non sint pater & filius, duo
sratres, avunculus cum nepote, socer cum genero, quibus personis, etiam si sint Notarii,
vetitum fuit Arresto Paris, dato 22 maii 1550,
contractus recipere sine testibus.
 
ARTICLE LXXV.
 
Des Témoins
instrumentalres.
LES TÉMOINS nommez en l’instrument du Notaire, doivent être mâles & majeurs de vingt ans, & doit ledit Notaire mettre leur demeurance ; & s’ils sont
valets servans, doit mettre le nom des maîtres qu’ils servent : & doivent les
Notaires connoître les témoins.
1. LE premier devoir des notaires, dans la
passation des actes est de connoître les
personnes qui contractent, ou du moins d’être
certifiés que ceux qui contractent, sont tels
qu’ils se disent ; & cela, afin d’éviter les
faussetés qui peuvent se commettre par l’interposition de personnes supposées : c’est ce qui
leur est enjoint par l’ordonnance de Louis XII,
à Blois, en mars 1498, art. 65.
2. Ils doivent aussi, selon qu’il est porté au
présent article & en l’article 40 de la Coutume
de la Marche, connoître les témoins qu’ils inférent présens en leurs actes ; & ce sur peine
d’amende arbitrairedit la Coutume de la
Marche.
3. Ces témoins, suivant notre article, doivent être mâles & majeurs de vingt ans ; sur
quoi M. le président Duret observe que les
vingt ans doivent être complets : Eosque completos, dit-il, quia non videtur major 20 annis,
qui annum agit vigefimum, L. Majores, 70,
ff. de jur. immunit.... Le président Duret, hic.
4. Les notaires ne doivent pas prendre pour
témoins les parens ou domestiques des parties :
sur quoi il est à observer, après M. Jacques
Potier, dans ses remarques sur l’article précédent 74, que ceux qui ne peuvent pas servir
de témoins en jugement, ne peuvent pas l’être
dans les actes reçus par les notaires, y ayant
beaucoup plus de raison de ne les pas admettre
dans les actes, que dans les témoignages qui
se rendent pardevant les juges.
5. Les notaires sont obligés non-seulement
de marquer dans l’acte la demeure & qualité
des témoins comme il est dit dans le présent
article, mais encore la demeure & paroisse
des contractans, suivant la disposition de l’ordonnance de Blois, art. 167.
 
ARTICLE LXXVI.
 
LESDITS NOTAIRES doivent inférer & mettre en leurs notes & lettres qu’ils
reçoivent, le lieu auquel ils les reçoivent ; autrement lesdites lettres seront
réputées écritures privées, & le Notaire condamné en amende : Et auront
les Parties intéressées leur recours contre lesdits Notaires, pour leurs dommages & intérêts.
1. LA Coutume de la Marche, art. 39, contient une disposition semblable. Les notaires sont non-seulement tenus suivant ces
Coutumes, de marquer le lieu où l’acte est passé : ils doivent de plus, suivant l’ordonnance
de Blois art. 167, mettre & déclarer le temps
qu’il a été passé, savoir, Tannée, le mois & le
jour, & même si c’est devant ou après midi ;
& la raison de cette ordonnance est pour la
priorité & postériorité des hypothéques.
2. Notre Coutume, au présent article, &
celle de la Marche en l’article 39 cité, portent
qu’à défaut par le notaire de marquer le lieu
où l’acte a été passé, il sera réputé écriture privée, & que les parties auront leur recours contre le notaire pour leurs dommages & intérêts : mais les arrêts ont toujours juge que les
notaires ne sont pas responsables des fautes
qu’ils commettent dans les contrats, & qu ils
ne sont pas tenus des dommages & intérêts
des parties, pour avoir commis des nullités
dans les actes par eux reçus. Ces arrêts sont
rapportés par M. Louet & son commentateur
lett. N, somm. 9, & par M. Bouguier, lett.
N, ch. 3.
3. A la vérité les docteurs estiment qu’il seroit juste, sur-tout quand les fautes sont grossières, de les en rendre responsables, Imperitia.
culpœ annumeratur, L. Contractus, ff. de Reg.
jur. Et de-là il résulte que dans les lieux où
les notaires sont moins habiles, & dans les
affaires où les difficultés demandent un conseil
d’avocats, il est du devoir des notaires de ne
pas s’ingérer à ce qui passe leur capacité, & de
donner au moins avis aux parties des difficultés
qu’il est nécessaire de régler.
ARTICLE LXXVII.
 
ET sont lesdits Notaires tenus d’écrire les contrats, avant que les recevoir, & après
en faire la lecture haute & claire en la présence des Parties & témoins.
1. LEs notaires doivent mettre & rédiger
pleinement & entièrement par écrit les
contrats & actes qui sont passés devant eux,
& ils ne doivent mettre dans les actes aucunes
clauses dont les parties ne soient convenues,
aucunes choses qui n’aient été dites, proférées,
ou déclarées parlesditesparties, ou le notaire
en présence des témoins, suivant l’ordonnance
de François I, en octobre de l’an 1535, art. 3.
2. Après que les contrats ou actes sont écrits,
ils en doivent faire la lecture haute & claire,
en la présence des parties & des témoins, ainsi
qu’il est dit au présent article ., en l’art. 1 du tit.
3 de la Coutume de Berry, & que le porte l’ordonnance de François I, en octobre 1535,
chap., 19 art. 4 ; & cette lecture ne se sait qu’afin que les parties entendent si tout ce qui est
contenu en l’acte est conforme à leur intention.
C’est-pourquoi il est dit dans l’article 381 de
la Coutume de Poitou, que les notaires doivent donner à entendre les contrats aux parties,
si ce sont gens simples & non lettrés.
3. Il n’est pas nécessaire que l’acte soit tout
écrit de la main du notaire qui l’a reçu, & il
suffit qu’il l’ait signé ; tel est l’usage. Attamen,
dit M. le président Dureté hoc jure utimur, ut
subscriptio Tabellionis sufficiat, quamvis de suo
impedimento, & speciali nomine scriptoris, in
subscriptione non attestetur. M. le président Duret, hic.
4. L’acte doit être signé., non-seulement du
notaire, mais encore des parties & des témoins,
s’ils savent signer, dont le notaire doit faire
mention en la minute & grosse, comme aussi
de la réquisition faite aux parties & témoins de
signer, & de leur réponse, à peine de nullité.
C’est la disposition de l’ordonnance d’Orléans,
art. 84, & de celle de Blois, art. 165.
Quand le contrat est une fois signé des parties, témoins & notaire, il n’y a plus lieu au
répentir, & l’on ne peut plus en résilier, sinon
du mutuel consentement descontractans : Contractus enim sunt ab inïtio voluntatis, & ex postfacto necessitatis.
5. Mais c’est une question, si l’acte passé pardevant notaire n’est censé parfait, qu’après que
tout est écrit, & que ceux qui doivent signer
y ont mis leurs seings, & les notaires les leurs ;
ensorte que jusqu à ce qu’il soit signé du notaire, il y ait toujours lieu au répentir : sur quoi
il y a des auteurs qui soutiennent qu’un tel acte
n’est censé parfait & accompli, qu’après que
tout est écrit & signé même des notaires. Leur
raison est que, quoiqu’un contrat soit valable
sous signature privée, néanmoins si les parties
ont voulu le passer pardevant notaires, il est
nul, si les notaires n’ont point signé l’acte ; &
telle est la disposition précise des loix, L. 17,
Cod. de fid. instr. & L. 13 , Cod. de contr. empt.
& vendit. (Contractus quos) in instrumento recipi convenit, non aliter vires habere sancimus,
nisì instumenta in mundum recepta, subscriptionibusque Partium consirmata, & si per Tabellionem conscribantur, etiam ab ipso completa,
& postremò à Partibus absoluta sint, dit la loi
17, Cod. de fid. instr.
6. Tel est le sentiment de M. le président
Duret, dans ses remarques sur le présent article,
sur ces mots, DES PARTIES. Subsignatione
(dit-il) Partium, teslium & Notarii subsecutâ,
quo infecto adhuc pœnitentiœ locus est, L. Contractas, Cod. de fide instrum. Nam licèt conventiones pofiìnt esse fine scriptura, poftquam contrahentes de Notario convenerunt, totius contractus substantiam inscripturœ tempus distulisse
videntur ex sententia Baldi ; & hœc Baldi opinio in Boïa usu recepta est. Et sanè generale est,
ut ex imperfeclo nihil adferatur, quod probavit
Senatus, etiam si venditio à Partibus subsignata
esset : aliud tamen esset, si conventum fuerit
pœnitentiœ locum non dari. M. le président
Duret, hìc.
7. D’autres auteurs, d’un sentiment contraire, soutiennent que, quoiqu’un acte passé
pardevant notaire ne soit pas signé de lui, si
toutefois il est signé des contractans, il vaut
en ce cas comme acte sous signature privée ; &
que s’il n’a force in vim instrumenti publici,
il vaut du moins in vim instrumenti privati. Et
ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée, moi
présent, en qualité de juge.
8. Pour dire mon sentiment sur cette question, je crois qu’il faut faire distinction des
actes, & que cela dépend de la nature & de la
qualité de l’acte : qu’il y a certains actes, qui,
signés des parties, & non signés du notaire,
valent comme actes sous seing privé ; & qu’il
y en a d’autres au contraire, qui ne se trouvant pas signés du notaire, sont nuls & ne
peuvent rien opérer : sur quoi voyez ce qui a
été dit sur l’article 74 4 suprà.
9. Quand l’acte n’est signé, ni du notaire,
ni des parties, il ne peut passer que comme un
projet & il est même absolument nécessaire
que tous les renvois, s’il y en a, soient paraphés & approuvés des parties ; car si le paraphe de l’une des parties manque, on juge que
c’est par le refus d’accorder la convention ajoutée, & que l’acte a été résolu sur ce refus : en
un mot l’acte est imparfait ; & s’il est passé pardevant notaire, le notaire ne peut pas en délivrer une grosse, sans ordonnance de justice ;
& il n’en peut tout au plus que délivrer une
copie figurée qui ne souffre pas le scéau, &
qui ne peut être exécutoire. Tel est le sentiment de M. Couchot, qui assure que dans un
procès au châtelet il a vu rejetter un acte important, sur ce seul défaut, quiparoissoit pourtant ne venir que d’une omission.
10. Dans le procès d’entre les sieurs Gaumin, demandeurs contre les sieurs de Genetou, défendeurs qui fut jugé au rapport de
M. Perrotin de la Serré, le 13 juin 1724, en
cette Sénéchaussée, on rejetta un renvoi d’un
traité fait double entre le sieur Gaumin, trésorier de France, & le sieur de Genetou &
la dame Coisier, son épouse ; parce que ce
renvoi qui étoit en marge, n’avoitpas été
paraphé & approuvé d’aucune des parties,
quoiqu’il fût écrit de la main du sieur de Genetou, qui avoit écrit le corps du traité, &
qu’il n’y eût que le sieur de Genetou & sa
femme qui eussent intérêt de le rejetter ; parce
que ce renvoi étoit contr’eux en saveur des
sieurs Gaumin : J’étois des juges.
* Mais la sentence fut infirmée par arrêt du
mois d’août 1731, par lequel en émendant, il
fut ordonné que l’écriture du renvoi seroit
vérifiée par des maîtres écrivains-jurés de la
ville de Paris, dont les parties conviendroient
pardevant le conseiller-rapporteur, en la cour
du parlement. Sur l’exécution de cet arrêt, les
parties ayant passé compromis, & choisi pour
juges arbitres, le sieur Griffet, greffier en chef
au bureau des finances, & le sieur Beraud Defrondars, avocat du roi en la châtellenie de
Moulins, l’ écriture du renvoi fut reconnue &
vérifiée, & les juges arbitres rendirent leur
sentence arbitrale le 13 février 1733, qui contenoit plusieurs chefs de décision, dont il y eut
appel ; sur lequel appel intervint arrêt définitif
en la grand’chambre, au mois d’août 1738.
C’est ce qui m’a été rapporté par ledit sieur
Defrondars, avocat du roi en la châtellenie de
cette ville de Moulins, d’un mérite connu.
II Les notaires sur-tout ne doivent laisser
aucun blanc dans les minutes : s’il y a quelque
chose à ajouter au contrat en quelqu’endroit,
on l’écrit à la marge, & on le fait, comme il
vient d’être dit, parapher par les parties, &
les notaires le signent. Si c’étoit quelque clause qui fût trop longue, on en fait un renvoi à
la fin de l’acte ; & si dans le corps du contrat
il a été nécessaire de faire quelque rature de
quelques mots, ou de quelques lignes, il faut
faire mention que les parties ont approuvé la
rature de telles lignes ou mots, avant que de
faire signer les parties ; & à l’égard de la signature, elle doit être mise si près de la lettre,
qu’on n’y puisse rien ajouter, ainsi qu’il est dit
en l’article 8 de l’ordonnance de 1535.
 
ARTICLE LXXVIII.
 
ET PAREILLEMENT sont tenus de faire Protocoles & Registres des lettres perpétuelles par eux reçues.
1. PRotocole ou registre, est un livre non
P imprimé, qui contient les actes d’un
notaire.
2. Il est enjoint aux notaires par les ordonnances de faire bons & suffisans registres & protocoles des contrats & autres actes par eux
reçus & passés, & de les mettre par ordre selon la priorité & postériorité ; afin que si on
en avoit besoin, on pût avoir recours au protocole ou registre. C’est la disposition de l’ordonnance de Louis XII, du mois de juin 1510 ;
de celles de François I, au mois d’octobre 1535,
chap. 27, art. 6, & du mois d’août 1539, art.
I 73 ? 174 ; & c l’article 17s de la même ordonnance, porte que s’il y a deux notaires pour
la réception d’un contrat, il sera écrit au bas
le nom de celui ès livres duquel aura été enrégistré le contrat.
3. La Coutume de Poitou, article 380, conforme aux ordonnances que l’on vient de citer,
porte que les notaires doivent faire protocole
de tous contrats & instrumens qu’ils reçoivent,
& garder les minutes originales, pour y avoir
recours quand il sera besoin. Notre Coutume,
au présent article, & celle de la Marche, art.
38, obligent seulement les notaires de faire
protocoles & registres de lettres perpétuelles
par eux reçues ; & Mrs. les commissaires, dans
le temps de la rédaction de notre Coutume
ayant demandé aux états ce qu’ils entendoient
par ces mots, Lettres perpétuelles, ils répondirent que par les lettres perpétuelles, ils entendoient, testamens, contrats de mariage,
. constitutions de rentes & hypothèques, ventes, donations échanges & autres contrats
translatifs de propriété & seigneurie ; & qu’ils
n’entendoient qu’obligations, quittances,
louages & autres contrats semblables fussent
dits Lettres perpétuelles. C’est ce qui paroît
par le procès verbal de la Coutume sur le présent article 78.
4. A présent les notaires ne sont point de
registres de leurs minutes, comme autrefois,
mais ils en sont des liasses pour y avoir recours
quand on en a besoin, & afin de produire les
minutes séparées en justice, soit en cas d’inscription de faux, ou pour autre cause.
5. Il y a plus, c’est que les notaires ne gardent les minutes que des contrats réciproquement obligatoires. Ils n’en gardent pas des quittances, par exemple, parce qu’il n’y a que
l’obligé qui en ait besoin pour justifier son paiement. A l’égard des obligations, il n’est pas
non plus nécessaire qu’on en garde une minute ; & même il est à propos qu’il n’y en ait
point de minute afin que le débiteur s’étant
acquitté, & l’obligation lui ayant été rendue
par celui à qui il devoit, on ne puisse plus
lever de grosse de l’obligation : auquel cas l’obligation étant passée & signée par les parties
& par les notaires, elle doit être délivrée au
créancier, & mention en doit être faite a la
fin de l’acte.
Autre chose est quand l’obligation est respectivement obligatoire, & que les parties ont
des intérêts particuliers & réciproques dans
! obligation !. Cependant, , quoique les baux à
chetel soient obligatoires de part & d’autre,
néanmoins l’usage est d’en délivrer la minute
au bailleur.
6. L’ordonnance de 1539, article 177, défend aux notaires de communiquer leurs minutes à d’autres qu’aux contractons, a leurs
héritiers, successeurs ou autres qu’on connoîtroit y avoir intérêt, à moins qu’il ne fût ordonné par justice.
7. Et la même ordonnance, article 178,
porte que depuis que les notaires ont une fois
délivré à chacune des parties la grosse des contrats, ils ne la peuvent plus bailler, à moins
qu’il ne soit ordonné par justice parties ouies ;
& par le mot de contrats, dont se sert l’ordonnance, elle entend les contrats, obligations,
& non les autres, comme partages, inventaires.
8. Ainsi, si la grosse d’un contrat obligatoire étoit perdue, le créancier ne peut en lever une seconde sur la minute, & le notaire
la délivrer, à moins que le créancier ne l’y
fasse contraindre par sentence du juge ; & pour
cela, il faut qu’il fasse assigner son débiteur
pardevant le juge qui en doit connoître : & si
le débiteur s’y oppose 3 & qu’il allègue pour
moyens, qu’il a payé le contenu dans l’obligation ou contrat, à la grosse duquel il se rapporte, en ce cas le juge doit ordonner que le
créancier sera preuve de la perte de son contrat ; & le débiteur, des paiemens par lui faits,
ainsi qu’il a été jugé par arrêt du 20 juillet
1564, cité par Guenois, en la conférence des
ordonnances.
9. Et au cas qu’une seconde grosse soit délivrée, soit du consentement du débiteûr, soit
par ordonnance du juge, le créancier n’aura
son hypothéque sur les biens de son débiteur
que du jour de la délivrance de cette seconde
grosse, quoiqu’il justifiât par des témoins dignes de foi que la premiere est perdue, brûlée, prise ou autrement adhirée. La raison est
qu’il pourroit arriver que le contenu au contrat aurait été acquitté par le débiteur, les paiemens endossés par le créancier, & que par intelligence entre le créancier & le débiteur,
le créancier supposeroit que le contrat auroit
été perdu, pour, par ce moyen, venir du jour
de la passation d’icelui, & être préféré à tous
autres créanciers postérieurs ; ce quiseroit une
fraude contre les créanciers postérieurs, à quoi
il a été trouvé équitable de remédier, au préjudice des créanciers qui auroient perdu la
premiere grosse de leur contrat, lesquels doivent s’imputer à eux-mêmes leur faute & leur
négligence. Car encore qu’il se puisse faire
que la dette soit sérieuse, il est toutefois dans
le doute plus raisonnable que la négligence
d’un particulier soit punie, que de laisser aux
débiteurs aucune occasion de tromper leurs
créanciers.
 
ARTICLE LXXIX.
 
Des interrogations que sont
les Notaires.
EN tous contrats de vente, échange, permutation, & autres aliénations &
dispositions d’héritages & choies immeubles, les Notaires doivent insérer
& faire mention esdits contrats, des cens, rentes & autres devoirs dûs, à
cause desdites choses immeubles, & à qui ils sont dûs ; & pour ce faire, interroger les Parties. Et si lesdítes Parties sur ce interrogées, disent & affirment
n’en sçavoir aucune chose, lesdits Notaires sont tenus faire mention en leursdits
contrats, de leurs affirmations & interrogations, sur peine d’amende arbitraire.
1. L’Ordonnance de François I, au mois
d’août 1536, contient une disposition
semblable. Suivant cette ordonnance, chap.
3, art. 4, les notaires doivent déclarer la situation des héritages, avec les cens, rentes & autres devoirs dus sur lesdites choses : C’est aussi
la disposition de l’ordonnance de 1539, art.
180 & 181, qui y appose des peines rigoureuses, encas de contravention, contre les notaires & contractans, lesquelles ont été adoucies
& modifiées par l’órdonnance d’Henry II, du
mois de février 1544, publiée en parlement le
4 mars suivant. C’est enfin la disposition de
la Coutume de Nivernois, chap. 5, art. 24
& 25 ; de celle de Berry, tit. 6, art. 25, &
de Bourdeaux, art. 91.
2. Mais ces ordonnances & dispositions de
Coutumes ne sont pas exécutées à la rigueur ;
& assez souvent on se contente de mettre dans
les contrats cette clause générale : « A la char-ge de payer par l’acquéreur les cens qui se
trouveront dus sur lesdits héritages, aux seigneurs dont les héritages sont tenus, que le
vendeur n’a su dire ni déclarer » ; & on en est
quitte au moyen de cette déclaration, de laquelle les notaires sont tenus de faire mention,
suivant qu’il est porté au présent article.
ARTICLE LXXX.
 
Quelles déclarations les
concractans.
doivent faire.
AUSSI tous contractans sont tenus de déclarer les rentes, charges & hipoteques spéciales, & assignations sur les héritages & choses immeubles qu’ils
vendent, échangent ou aliènent entr’eux à titre onéreux, autrement ils sont
griévement punis ; & s’ils les vendent franchement, & elles sont trouvées chargées de leur fait, ou d’autres dont ils sont duement avertis, ils sont punis
comme faussaires.
 
1. LEs ordonnances de François I, &
d’Henry II, ne parlent que des rentes
fonciéres qu’on est tenu de déclarer, ainsi que
s’en explique l’arrêt de vérification du 4 mars
1549. Mais notre Coutume, au présent article,
veut que les contractans soient tenus de déclarer en outre les rentes, charges & hypothèques spéciales,  & assignations sur les héritages : tellement que la disposition de la Coutume est plus étendue que celle des ordonnances ; & pour comprendre sa disposition ;
2. IIfaut observer qu’anciennement il y avoit
deux sortes de rentes constituées à prix d’argent ; les unes constituées nommément sur certain héritage, comme parle la Coutume de
Montfort, art. 54, & l’ancienne Coutume de
Paris, art. 57 & 58 : lesquelles rentes sont appellées rentes d’héritages, en la Coutume de
Bar, tit. 5, art. 59 ; rentes spéciales, en celle de
Montargis tit. 2, art. 25, 33 & 37 ; en quelques
Coutumes, rentes réelles ou réalisées, & finalement assignats, comme en cette Coutume,
au présent article. La seconde espece de rentes
constituées, étoitde celles qui étoient constituées sans assignations, & qui s’appelloient
rentes volantes, parce qu’elles sont assignées
en l’air, sans destination particulière, rentes
courantes, parce qu’elles courent sur tout le
patrimoine du débiteur : elles sont aussi appellées rentes personnelles, rentes hypothèques,
ou hypothécaires, parce qu’elles consistent en
simples hypothéques sans assignat. Or ce sont
les rentes de la premiere espece & d’assignat,
dont parle notre article, & dont il veut qu’on
fasse déclaration. Mais, comme ces rentes,
quoique constituées par forme d’assignat, n’ont
pas plus de prérogative, selon que l’a observé
Loyseau, que les autres rentes d’hypothéque
générale ou spéciale, dont la déclaration n’est
pas requise & d’usage, le présent article n’est
pas en vigueur, quant à la déclaration qu’il requiert pour les rentes constituées ; & ce qui
s’observe, c’est que quand l’héritage vendu se
trouve chargés ou plutôt hypothéqué à quelque rente constituée, l’acquéreur qui est recherché & inquiété pour raison de cette rente, peut
obliger le vendeur à racheter la rente & faire
lever l’hypothéque. Voyez Loyfeau, traité du
Déguerpiss. liv. I, chap. 9.
3. La déclaration que fait le vendeur dans
le contrat de vente des cens & devoirs dus
sur les héritages vendus, profite au seigneur,
encore qu’elle soit faite en son absence, & oblige l’acquéreur. Car inutilement les ordonnances & les Coutumes commanderoient-elles íï
exactement cette déclaration, si elle ne devoit
servir de quelque chose au seigneur direct. Tel
est le sentiment de Coquille sur la Coutume de
Nivernois, chapitre des Cens, article 25, qui
cite un arrêt qui l’a ainsi jugé ; & tel est aussi
le sentiment de M. le président Duret, qui
assure que cela s’observe ainsi dans cette Coutume. Et hœc declaratio, dit-il, vigore insrument ipublici, fidem facit pro iis quibus res alienatœ obligatœ dicuntur.… quod fine quœstione.
à nostris receptum est ; aliud esset si generaliter,
tamen sine specificatione convenerint... & hœc
generalis declaratio sufficit in assuetis, nam ex
more regionis assueta pro expressis habentur.
M. le président Duret, hìc.
4. Toutefois, si le vendeur avoit par erreur
déclaré par le contrat une plus grande charge
que ne doit la chose vendue, cela ne peut
point profiter au seigneur direct, qui ne peut
pas demander un devoir plus fort que celui
qui lui est dû ; autrement ce seroit une exaction de sa part : & il en est de même, si le
vendeur déclare une charge moindre que celle
qui est due ; une telle déclaration ne nuit point
au seigneur qui est absent ; le paiement du devoir doit se régler selon la création & constitution d’icelui, & il saut toujours avoir recours ad primordium tituli. Delhommeau,
Maximes du Droit Français, liv. 2 , art. 2 y.
5. Si le vendeur vend l’héritage franc & libre de toutes charges 6 : hypothèques, & qu’il
ne le soit pas, c’est le cas du stellionat, dont
il sera parlé sur l’article suivant.
6. Mais, si l’héritage est vendu simplement
comme il se comporte, ou ainsi que le vendeur en a bien & duement joui, ou avec ses
droits & conditions ; ces expressions ou autres
semblables, dit M. Daumat, n’empêchent pas
que le vendeur ne demeure garand des servitudes cachées, & des charges inconnues, comme seroit une rente foncière, à laquelle l’héritage seroit asservi ; & ainsi le décide la loi
derniere, §. ult. ff. de contrah. empt. La raison est que le vendeur est obligé de déclarer
clairement & nettement les charges & rentes foncières auxquelles l’héritage qu’il vend est
assujettbensorte que s’il ne s’explique que d’une
maniere vague, & qu’il y ait dans son expression de l’ambiguité & de l’obscurité, l’interprétation s’en fait contre lui. Daumat, Loix
Civ. tome 1, liv. 1, tit. 2, sect. 11, article
13.
7. Il y a plus ; c’est que quoique le vendeur
charge l’acquéreur de payer les cens & devoirs
qui se trouveront dus sur les immeubles vendus,
si toutefois il déclare n’en avoir jamais payé,
ni savoir qu’il en ait été payé, il demeure garand de sa déclaration : tellement que si l’acquéreur est recherché pour raison de quelque
devoir de cens, & qu’il oppose la prescription,
il est bien fondé à mettre en cause son vendeur,
pour faire valoir sa déclaration. C’est ce qui
s’est présenté en cette Sénéchaussée le 4 juin
1726, dans un procès, au rapport de M. Perrotin, l’aîné.
Quoique le vendeur charge l’acquéreur de
payer les cens & devoirs qui se trouveront
dus sur les immeubles vendus, si toutefois
il déclare n’en avoir jamais payé, ni savoir
qu’il en ait été payé, il demeure garand de
sa déclaration : c’est ce qui s’est présenté le 4
juin 1726, en cette Sénéchaussée, dans un
procès au rapport de M. Perrotin, l’aîné. Le
fait étoit, que le 22 octobre 1722, Antoine
Guillin 3 sieur des Mousseaux, & demoiselle
Jeanne Soulaud, sa femme, vendent à M. Antoine de la Bouesse, huissier royal, un petit
domaine, sppellé le domaine Palots situé en la
paroisse de Mazirat, la somme de 1600 liv. à
la charge des cens dus au roi à cause de son
château de Mont-Luçon, sur certains héritages énoncés au contrat ; sous la déclaration
que sont les vendeurs, qu’à l’égard des autres
héritages qui composent le domaine vendu,
ils n’en ont jamais payés, & qu’ils ne savent
qu iis enayentété payés.
Cette vente ne fut pas plutôt faite, que le
sieur Verrouquier de Fez fait assigner la Bouesse, acquéreur, en exhibition de son titre d’acquisition, & lui demande, comme acquéreur,
propriétaire & détenteur dudit domaine Paiot,
sa portion d’un devoir de 20 deniers argent,
& 16 quartons raz avoine, de cens dus en vertu d’une reconnoissance de 1675. La Bouesse
attaque la reconnoissance de prescription ; &
sur ce que le sieur Verrouquier prétendit relever la prescription opposée, au moyen d’une
lieve affirmée, qui contient deux reçus dudit
Antoine Guillin, pour les années 1696 & 1697,
ledit Antoine Guillin étant décédé, la Bouesse mit en cause la demoiselle Soulaud, a veuve, pour faire valoir la déclaration faite par
elle & son mari, de n’avoir jamais payé cens
pour lesdits héritages ; & M. Antoine Bolinet,
héritier dudit Antoine Guillin, intervint en
cause d’appel, qui a prit le fait & cause dudit
la Bouesse, & a soutenu le devoir prescrit ; &
ainsi fut jugé en insinuant la sentence du châtelain de Mont-Luçon ; en conséquence ladite
Soulaud renvoyée de la demande en recours
contr’elle expliquée ; sans quoi, de l’avisdes
juges opinans, elle eût été condamnée. J’étois
des juges.
 
ARTICLE LXXXI.
 
Des faussaires.
AUSSI sont punissables, comme faussaires, ceux qui vendent ou autrement
aliénent chose à autre par eux auparavant vendue ou aliénée.
1. LE cas dont il est parlé dans le présent
L’article, est le stellionat, qui est une es
pece de dol, dont use celui qui céde, vend ou
engage la même chose qu’il avoit déja cédée,
vendue ou engagée ailleurs, & qui dissimule
cet engagement ; ce qui fait un caractère de
dol, qui va jusqu’au crime, & qui est reprimé par des peines, selon les circonstances.
Le stellionataire, suivant notre Coutume, au
présent article, est punissable comme faussaire,
& suivant l’ordonnance de 1667, il peut être
condamné par corps à restituer le prix qu’il a
touché de l’héritage d’autrui qu’il a vendu.
C’est ce qu’il résulte de l’article 4 du tit. 34
de ladite ordonnance.
2. Quand par un contrat de constitution de
rente, le débiteur a déclaré l’héritage qu’il
oblige être libre, franc, quitte & déchargé de
toutes hypothèques, & qu’il ne l’est pas ; ou
bien, quand entre plusieurs héritages il en
oblige un qui ne lui appartient plus : en ce cas,
quoique le débiteur, amplum habeat patrimonium, & que ses biens soient plus que suffisans pour le paiement de l’une & l’autre dette
ou rente, néanmoins il peut être contraint,
comme stellionataire, à racheter, à cause de
l’imposture, du dol & de la fausse déclaration, qui trouble la société civile & le commerce des contrats. Car il n’est pas défendu
aux créanciers d’assurer leurs deniers, & les
débiteurs ne doivent pas faire telles déclarations contre la vérité ; s’ils ont un ample patrimoine, ils peuvent racheter. C’est la jurisprudence des arrêts rapportés par M. Louet &
Brodeau, lett. S, somm. 18 ; & tel est le sentiment de Brodeau, au lieu cité.
3. Que si le créancier avoit connoissance
de l’hypothéque, ou de la vente précédente,
il ne pourroit en ce cas accuser son débiteur
du crime de stelìionat. Non videtur enim deceptus, qui credidit assertioni, quam ciebat esse
falsam, L. de tutela 7, cod. de int. rest. c’est
l’observation de Brodeau, ibid. & celle de
M. le président Duret, sur ces mots de notre
article, CEUX QUI VENDENT. Ignoranti, dit-il,
non etiam scienti ; hic enim nec ex empto actionem habet, nisi expressa conventione aliter sibi
consuluerit...... imaginaria enim venditio, pronon factâ est, & ideò nec alienatio intelligitur.
M. le président Duret.
4. Un créancier ne peut pas non plus accuser son débiteur de stellionat, pour avoir
omis simplement de déclarer les rentes qu’il
doit, & avoir obligé un bien qui l’etoit déja
à d’autres créanciers ; le créancier doit s’imputer de ne l’avoir pas demandé, & il suffit au
débiteur, que amplum habeat patrimonium,
lequel il peut en ce cas obliger plusieurs fois,
étant suffisant pour le paiement de toutes ces
créances. Hoc enim jure utimur, dit M. le président Dureté ut generales hypothecœ non sint
in consideratione.... si quis sciens prudensque
rem alicui obligatam, alteri ignoranti obligaverit, nec de hoc cum certioraverit, stellionatûs
nomine plecti non obtinet, cùm res ampla ad
modicum œris est obligata, quâ in specie cessat
stellionatûs crimen. C’est la remarque de M.
le président Duret, sur le présent article ; &
M. Jean Decullant sait la même observation.
Alioquin, dit-il, cùm ferè sit nemo, qui non
cliquant generalem hypothecam contraxerit,
omnes penè creditores in stellionatûs crimen inciderent.
5. Autre chose est, quand le débiteur se
trouve insolvable dès le temps de la constitution
de la rente, au moyen de plusieurs dettes &
hypothèques qu’il auroit contractées auparavant, en ce cas, quoiqu’il ne déclare pas ses
héritages francs & quittes, il commet toutefois le stellionat, en obligeant ses biens qui le
sont déja’à d’autres Créanciers qui les absorbent. Ainsi jugé par arrêts cités par M. Julien Brodeau sur M. Louet, lett. S, somm. 18 ;
mais cela ne s’observe pas à la rigueur.
6. Le débiteur qui n’a que l’usufruit d’une
terre, & qui s’en dit seigneur, & contracte
en cette qualité, encore qu’il ne s’oblige pas
spécialement & nommément, tombe dans le
crime de stellionat, à cause que c’est une espece de piége qui donne lieu au contrat ; le
créancier qui donne les deniers, s’assurant sur
la qualité que prend le débiteur. M. Brodeau
sur M. Louet, ibid.
7. Il en est de même, si par le contrat de
constitution de rente il obligeoit une terre qui
seroit substituée. Car un bien substitué, dicitur œs alienum, & par conséquent ne peut être
vendu ni hypothéqué, sans commettre le crime
de steilionat. Brodeau, ibid. Henrys, tome I,
liv. 4, chap. 6, quest. 39.
Quand à la question, auquel des deux acheteurs, dans le cas du stellionat, appartient &
doit être délivrée la chose vendue ; je réponds
que quand la même chose est vendue à deux
différons acheteurs, qui sont tous les deux
dans la bonne foi, le premier a droit d’en demander la délivrance.
8. Mais, si la chose ayant été vendue à deux
différentes personnes, elle a été livrée au second acheteur ; la cause de celui qui est en
possession, sans avoir participé a la fraude, est
jugée la meilleure. Ainsi, si après avoir vendu
mon cheval à Jacques, sans le lui avoir livré,
je vends & livre ce même cheval à Pierre, c’est
Pierre qui en est le véritable propriétaire, &
Jacques n’a contre moi qu’une action eri dom-*
mages & intérêts, faute de lui pouvoir livrer
la chose vendue.
9. Cette décision ne souffre point de difficulté en matière de meubles, mais bien en
matière d’immeubles. Toutefois, si le premier
acquéreur n’a pour lui aucune possession, ni
réelle, ni feinte, & que le second se trouve
en possession actuelle & réelle de l’immeuble,
il sera préféré au premier acquéreur. C’est la
disposition de la loi 15, Quotiens duobus, cod.
de rei vendic. qui s’observe au palais, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt rapporté par M.
Louet, lett. V, somm. 1 : c’est aussi la disposition de quelques-unes de nos Coutumes
comme l’a observé M. Julien Brodeau sur M.
Louet, ibid. de celle de Senlis, art. 216 ;
d’Anjou, art. 335 ; du Maine, art. 347 ; de
Vermandois, art. 128 & 129 ; de Reims, art.
166 & 167 ; & tel est le sentiment des commentateurs de notre Coutume, dans leurs observations manuscrites sur le présent article.
10. Si duobus eadem res alienetur ,  dit M.
Semin, qui prior erit in traditione & possessione reali, prœferendus erit : prior tamen emptor potest agere hypothecariè adversùs posteriorem, ob non impletum primum contractum. M.
Louis Semin, hìc. M. Jacques Potier a fait
la même remarque ; & ainsi a été jugé en cette
Sénéchaussée le 8 mai 1724, au rapport de
M. Imbert, en la cause d’Edmede Richard
& sa femme, intimés, & Gilbert de Richard,
Gabrielle Goutayer, fa femmeappellans.
11. Autre chose seroit, si le premier acquéreur avoit en sa saveur la possession, quoique
seinte, comme s’il étoit dit dans le contrat
que le vendeur s’est dépouillé & démis de la
propriété & possession de la chose vendue pour
en saisir l’acquéreur, reconnoissant que s’il
posséde encore, ce n’est plus que précairement.
C’est l’observation de M. Decullant, ainsi que
le rapporte M. François Decullant, Vidisse testatur, D. Joannes Decullant, dit M. François
Decullant, pluries Molinis, sive judicando,
sive consulendo, L. Quotiens, de rei vendic,
limiitari & locum non habere, quiun primus
emptor clausulam in suo contractu stipulatus est,
quâ se venditor constituit, & recognovit à die
contractûs rem titulo precarii possidere ; ità ut
potior su secundo emptore, qui realem & corporalem possessionem apprehenderit, & pro prœsenti quœssione facit. L. 6, §. 2, ff. de precario,
M. François Decullant, hìc.
12. C’est aussi le sentiment de M. le président Duret. Si diversis contractibus, dit-il,
eadem res duobus in solidum vendita est, potior
est is cujus priùs traditio, vel consituto, vel
precario, vel retentione ususfructíts facla ; denique id generaliter tenendum es, ubi duo requiruntur ad consummationem unius actûs, hunc
potiorem esse, in cujus persona duo requista
prius reperiuntur, aliter atque si unum tantùm
sufficeret.... M. le président Duret, hìc.
13. Que s’il ne paroît pas lequel des deux acquereurs a  le premier pris possession, (comme
quand ils ont pris tous les deux possession le
même jour) en ce cas le premier acquéreur
doit être préféré : Sed in supradicta quœstione,
dit M. le président Duret, re duobus venditâ,
si de prioritate traditionis, seu possessionis non
constet, quasi ambo emptores eodem die possesfionem acceperint, prior in vendìtione prœfertur. M. le président Duret, hic.
 
ARTICLE LXXXII.
 
De la taxe
ou salaire des
Notaires.
LA TAXE requise des contrats reçus par Notaires, se fait par le Juge ordinaire,
ou Garde des Sceaux, ou l’un d’eux, & se peut faire en l’absence des Parties ;
& ne peuvent lesdits Notaires exiger pour chacune peau de grosse plus de
vingt sols, & de plus, plus ; & de moins, moins ; & doit contenir chacune
peau soixante lignes, & chacune ligne soixante mots ou syllabes.
1. LA taxe requise des contrats reçus par
L les notaires, en cas de contestation,
doit se faire par le juge, selon qu’il est dit
dans le présent article, & dans l’article 85
de l’ordonnanee d’Orléans.
2. Cette taxe doit être faite par rapport au
travail du notaire, & au mérite ou qualité de
l’acte. Les notaires, dit la Coutume de la
Rue-d’Yndre, art. 29, sont salariés selon récriture & labeur qu’ils ont à la minute &
grosse du contrat qu’ils reçoivent au taux &
arbitre du garde du scel.
3. Quant à la question, si les notaires peuvent obliger les parties contractantes à prendre & payer l’expédition de l’acte qu’elles ont
passé pardevant lui ; M. Menudel estime qu’ils
ne le peuvent pas, si elles n’ont pas donné ordre de l’expédier, & il se fonde sur la disposition de l’article 84 de l’ordonnance d’Orléans. IlLud quoque paiam ejì, dit-il, contrahentes instar litigantium, adfiuficeptionem grosfiœ cogi non poste, nifi ab iis de ea exequenda
Notariis indictum fit, §. 84 de l’ordonnance
d’Orléans. M. Menudel, hic.
4. Ce que j’estime, c’est que quand le notaire soutient que la partie lui a donné ordre
d’expédier l’acte qu’il a reçu, & qu’il l’a sommé de recevoir son expédition, & de le payer ;
il doit être cru à son affirmation, sur l’ordre
qu’il dit lui avoir été donné de faire cette
expédition.
5. Au reste les notaires, quoique salariés,
peuvent en tous temps 3 & toutes sortes de
jours, recevoir & passer les promesses, obligations, & autres actes de cette nature. Dic
feriato dit M. Jean Decuilant, à Notario
confici possunt instrumenta & actus voluntarii,
qui siaut communi Partium consensu ; at non
instrumenta quœ sunt contentionis putà interpellationes factœ cuipiam, alio requirente, &
cœtera hujustmodi, quœ non fiunt de communi
consensu, ut dicitur in L. Dies sestos, Cod. de
feriis. Similiter actus voluntarii poossunt fieri fole
occaso & fìgnari nocte, de hac re nulla dubitatio...
At actus necessarii, ut judicia, & alia quœ contentionem continent, debent fieri inter ortum &
occasum solis ; aliàs non valebunt. M. Jean
Decullant sur l’article 76 , fiuprà.
 
ARTICLE LXXXIII.
 
L’OFFICE de Notaire n’est révoqué pour la mort & mutation du Seigneur qui
l’a créé & institué.
 
1. LE notaire d’un seigneur n’est pas un
simple commis, mais un officier qui est
véritablement titulaire de son office ; de maniere que son emploi n’étant une simple commission, il n’est pas éteint & révoqué par la
mort & mutation du seigneur qui l’a créé &
institué. C’est la disposition du présent article, , & de l’article 379 de la Coutume de
Poitou.
2. Et il en est de même des juges des seigneurs, & autres offices, selon la note de M.
Charles Dumoulin, sur le présent article, quoique ces offices de juges, de notaires & tous
autres gratuitement donnés & accordés, soient
révocables, comme il a été dit dans la préface
du titre premier, à la volonté des seigneurs,
à la différence de ceux qui ont été concédés
à titre onéreux. Idem, dit Dumoulin, de aliis
Officiis, etiam gratis, ut fieri debet, donatis,
quanquam revocari possint ex causa honestâ,
non autem ex causa infamante, nisi causa copnitâ. C.M. hìc,
ARTICLE LXXXIV.
 
Des Protocoles & Registres
desdits Notaires,
LES PROTOCOLES & Registres desdits Notaires de Bourbonnois, après leurs
décès, appartiennent à Madame ; & à semblable, les Protocoles & Registres
des Notaires des Vassaux ayant Sceaux aux contrats, appartiennent, après
le décès desdits Notaires. ausdits Vassaux ; & en doit être fait inventaire, &
baillée quittance & décharge aux héritiers desdits Notaires.
1. PAR les mots de Protocoles & Registres,
employés au présent article, on entend
les minutes des notaires ; parce que, comme
il a été dit sur l’article 78, suprà, le protocole,
ou registre, c’est le livre qui contient & où
sont écrits les actes ou minutes des notaires.
2. Or les minutes des notaires royaux,
quand ils sont décédés, appartiennent à leurs
héritiers, à cause que le roi a vendu les offices
de garde-notes en hérédité.
3. Quant aux minutes des notaires subalternes, elles doivent être inventoriées & mises
au greffe du lieu, conformément au présent
article & à l’article 83 de l’ordonnance d’Orléans.
4. Les minutes d’un notaire, c’est ce qu’on
appelle la pratique ;  & il faut différencier la
pratique d’avec l’office ; car on peut vendre
l’office sans la pratique : mais quand l’office du
notaire est vendu sans parler de la pratique, la
pratique, dit M. de Ferriere dans sa Science
parfaite des Notaires, appartient à l’acquéreur ; parce que la pratique est une suite & une
dépendance de l’office. * II est à observer que
par arrêt du parlement, rendu à la requête
de M. le duc de Bourbon, prince de Condé,
seigneur engagiste du domaine de Bourbonnois, il a été ordonné, en conformité des ordonnances, arrêts ôt’réglemens sur lésait des notaires & greffiers, que les minutes des contrats
& autres actes reçus par les notaires décédés,
ou qui se sont démis de leurs charges, seront
remises entre les mains des notaires actuellement en charge & en exercice d’icelle, qui s’en
chargeront au bas des répertoires ; à la charge
que l’émolument des grosses qui en seront expédiées, sera partagé par moitié pendant dix
ans seulement entre ceux qui les auront reçus,
leurs veuves, héritiers ou ayans cause, & les
notaires actuellement en charge qui les expédieront ; à l’effet de quoi seront faits des inventaires sommaires & séparés, sansfrais, par
les juges ordinaires des lieux, à la requête &
en présence des substituts du procureur général,
ou des procureurs fiscaux, de tous lesdits actes
& piéces ; desquels inventaires sommaires sera
baillée copie à chaque partie intéressée pour
ce qui pourra la concerner. L’arrêt contient
la même chose à l’égard des greffiers. Cet arrêt
rendu le 13 juillet 1720,pour la sûreté & conservation des piéces Ôt minutes des notaires &
greffiers, a été lu, publié & enrégistré en
cette Sénéchaussée, pour y être suivi & exécuté, le 8 avril 1731.
 
ARTICLE LXXXV.
 
De la forme
du retulit.
LES NOTAIRES ausquels sont vendues ou données les notes non-groffoyées, les
peuvent grossoyer, & mettre en forme de  retulit ; auquel retulit ils doivent
insérer les payemens & choses qui se trouvent écrites au dos ou au pied, ou
au dedans de ladite note : Aussi doivent faire mention si elle a été grossoyée,
ou non, & pour qui.
1. LEs notaires auxquels sont vendues ou
données les notes non-grossoyées, non-seulement les peuvent, comme il est dit dans
cet article, grossoyer & mettre en forme de
retulit, mais même ils le doivent, quand ils
en sont requis par les parties intéressées. Quin
imò tenentur, dit M. le président Duret, instantibus iis quorum légitime interest. M. le président Duret, hic.
2. Quand les notes ou minutes n’ont pas été
vendues ni données à un notaire, & qu’elles
sont restées entre les mains & en la possession
des héritiers ; ces héritiers sur la réquisition
des parties intéressées, doivent représenter &
mettre entre les mains d un notaire la minute
originale, pourqu il en délivre une expédition
par retulit. Et pour lors le notaire, à qui la
minute originale est représentée, en fait une
copie ou expédition exacte & fidele, dans laquelle il doit insérer, ainsi que le porte le présent article, les paiemens, & generalement
tout ce qui le trouve écrit au pied, ou au dos,
ou au-dedans de ladite minute ; aussi faire mention si elle a été grossoyée, ou non.
3. Et au bas de cette expédition, le notaire met : Il est ainsi écrit dans la minute originale, représentée par un tel, héritier dudit....
défunts, & par lui sur le champ retirée, pour etre
remise & enliassée dansles notes & minutes
dudit
4. L’héritier qui a représenté la minute, &
qui sa retirée, doit signer avec le notaire qui
expédie par retulit ; mais il n’est pas besoin de
témoins & de nouveau contrôle ; & il en est
de cette expédition par retulit, comme de toute
autre expédition où il n’est besoin que du ministere d’un notaire, qui seul expédie la grosse.
* Toutefois on pratique autrement, & lusage
me paroît contraire.
5. Si c’est le notaire qui a succédé au défunt,
& à qui les notes & minutes ont été vendues
avec la charge, qui expédie par retulit, il met
au bas de son expédition : Il est ainsi dans la
minute originale ; ou bien : Expédié sur la minute originale, qui est en ma possession, comme
acquéreur de l’Office dudit... Et signe.
 
TITRE DOUZIEME. Des Lettres, Contrats de vente, revente, & où est tenu le débiteur porter ce qu’il doit ; des cas de saisne & de nouvelleté, & simple saisine & matière possessoire.
1. CE titre promet plus qu’il ne traite ; car
il ne parle point du tout du lieu où le
débiteur doit porter & payer ce qu’il doit ; ne
dit qu’un mot des rescisions de contrats ; &
ce n’est que des actions possessoires, dont il
traite un peu au long.
2. Ces actions sont données pour se conserver en sa possession, quand on y est troublé,
ou pour la recouvrer, quand on l’a perdue.
3. Et la possession se définit : La détention
d’une chose que l’on possédé par soi-même, ou
par d’autres, à titre de propriété ; parce que
l’on en est, ou que l’on s’en croit le maître.
4. Trois choses sont requises pour la véritable possession ; une juste cause de se croire maître de la chose, l’intention de la posséder en
cette qualité, & la détention.
5. Sans une juste cause de se croire le maître
de la chose, la détention n’est qu’une usurpation, ou une possession empruntée & précaire :
& ce n’est pas assez qu’on tienne une chose,
& qu’on l’ait en sa puissance ; il faut l’avoir
avec le droit d’en jouir & d’en disposer, comme en étant le maître, ou ayant un juste sujet
de croire qu’on l’est. Car celui qui tient une
chose, sans avoir ce droit, s’il la tient contre
la volonté du maître, n’est pas un possesseur,
mais un usurpateur ; ou si c’est par sa volontés
cette détention laisse au maître sa possession,
& c’est lui qui posséde.
6. Sans l’intention de posséder, il n’y a point
de possession : & le possesseur d’un fonds où est
un trésor qui lui est inconnu, ne posséde pas
ce trésor, quoiqu’il possédé le lieu où il est.
7. Sans la détention enfin, l’intention est
inutile & ne fait pas la possession ; & cette détention ne s’entend pas seulement de celui qui
tient la chose en ses mains ou en sa puissance,
mais aussi de celui qui la tient par d’autres,
comme par un dépositaire, par un locataire,
par un fermier, & c. Car on peut posséder une
chose, non-seulement par soi-même, mais aussi
par d’autres personnes.
8. La possession a piuíieurs essets, & entr’autres cinq principaux.
9. Le premier effet de la possession, est que
le possesseur est considéré comme étant le maître de la chose qu’il possédé, quoiqu’il se puisse faire qu’il ne le soit pas ; qu’il en maintient
la possession, & que s’il est troublé dans sa possession après avoir possédé un an, il a une action,
que les praticiens appellent complainte, pour
s’y maintenir.
10. Le second effet de la possession, est que
le possesseur n’est pas obligé de montrer le titre
de sa possession ; & quand on lui demande à
quel titre il possédé, il lui suffit de dire : je
possédé, parce que je posséde ; & si sa possession est contestée, comme elle est de fait, on
en peut ordonner la preuve par témoins.
11. Le troisième est, que le possesseur de
bonne foi dispose à sa volonté de la chose qu’il
possédé, & qu’il s’en approprie légitimement
tous les fruits.
12. Le quatrieme, qu’au bout d’un certain
temps il acquiert par cette possession, un droit
de propriété irrévocable, & qui exclud entièrement celui de l’ancien maître, si le propriétaire ou ancien maître le laisse posséder assez
long-temps pour cela.
13. Le cinquieme effet, est que deux acquéreurs, le premier en possession, quoique
postérieur en acquisition, est préféré, selon
que le décide la loi 1 3, Quoties, Cod. de rei
vendic. & qu’il a été jugé par les arrêts,
14. Dans ce titre, qui est composé de dix articles, depuis & y compris l’article 86, jus
ques & y compris l’article 95, il n’est parlé
que du premier effet de la possession. L’art. 86
est de la récision des contrats ; le 87, de l’action
rédhibitoire ; le 88, de la réconvention ; &
le 89 & suivans, de la possession & de l’action
pour se la conserver, quand on y est troublé,
ou pour la récouvrer, quand on l’a perdue.
15. Il n’y a point de titre dans l’ancienne
Coutume sur cette matière.
 
ARTICLE LXXXVI.
 
Quand rescision & restitution n’ont lieu.
RESCISIONS de Contrats d’outre moitié de juste prix, & autres bénéfices de restitution, n’ont lieu en vente de chose mobiliaire particulière, ni en vente ou
louage de fruits d’héritages, faits à trois ans ou audessous.
 
1. LA rescision, ou restitution en entier,
comme il a été dit sur l’article 19, suprà, est un bénéfice que les loix accordent à
celui qui a été lésé dans quelqu’acte où il a été
partie, pour le remettre au même état où il
étoit avant cet acte.
2. Si l’acte est faux, on a la voie de l’inscription de faux pour en empêcher l’effet. S’il est
nul d’une nullité prononcée par la Coutume
ou par l’ordonnance il suffit d’en alléguer la
nullité, & d’en justifier, sans obtenir de lettres
de rescision : mais si la nullité est seulement de
droit, il faut se pourvoir par voie de rescision
ou restitution en entier, & avoir recours aux
lettres.
3. Ces nullités de droit, sont celles qui se tirent du dol, de la force ou violence, de la crainte, de l’erreur, de la lésion, & des autres causes qui donnent lieu à la restitution en entier.
4. La raison pour laquelle elles ne rendent
pas les actes & contrats nuls de plein droit,
mais donnent seulement ouverture à les faire
casier, annuller & rescinder par le moyen de
la restitution en entier, n’est autre que la suprême & souveraine puissance des rois de France, qui ne pouvant souffrir que leurs peuples
soient régis & jugés par d’autres loix que les
leurs, ne permettent pas que les nullités fondées sur la disposition des loix romaines aient
lieu en France, sans une autorisation expresse
de leur part, & veulent pour cet effet qu’on
ait recours aux lettres du prince, en forme de
restitution en entier, ou de rescision de contrat. Viœ nullitatis dit Mornac sur la loi Si
mulier, §. Si metu, ff. quod metûs causâ, locum
non habent in Gallia, quœ ex Jure Romano
petuntur, quia novimus hunc morem invectum
suisse in argument uin primarii, meri, majorisque imperu Regum nostrorum, qui, si quid ipso
Jure Romano irritum fiat, non aliter pro nullo
esse inter suœ ditionis homines voluerunt, nisi
beneficio impetrati à se rescripti. Et de-là cette
maxime commune du palais, que les voies de
nullité n’ont pas de lieu en France.
5. Le bénéfice de restitution s’accorde à toutes sortes de personnes, tant majeurs que mineurs : il n’y a de différence que pour les causes & les actes, ou contrats ; en ce qu’aux majeurs qui veulent être restitués, il faut des causes bien plus fortes qu’aux mineurs & à leurs
héritiers 3 & que ce bénéfice est accordé aux
mineurs contre toutes sortes de contrats, pourvu qu’ils soient lésés 3 mais non aux majeurs.
6. Ce qui se vérifie en matière de meubles ;
car il n’y a pas de restitution en fait de meubles,
pour un majeur qui n’a été trompé qu’au prix
de la chose par lui vendue, s’il n’y a dol personnel de la part de celui avec qui il a contracté. C’est la disposition de notre Coutume, au
présent article ; de celle de la Marche, art,
112 ; d’Auvergne, ch. 16, art. 9 ; de Berry,
ch. 2 , art. 33 ; d’Auxerre, art. 136, & de
Sens, art. 252.
7. A la vérité notre Coutume, au présent
article, & celles qu’on vient de citer, en ce qui
concerne la non-restitution en fait de meubles,
ne sont pas la distinction des mineurs d’avec les
majeurs ; mais elle a été faite par M. Charles
Dumoulin & par M. le président Duret, dans
leurs notes sur cet article : Scilicèt Majorum,
dit Dumoulin, se d non excluditur restituûo ex
capite minoris œtatis. Quant au président Duret, voici comme il s’explique sur le mot mobiliaire, de notre article : Nisi sit pretiosa,
dit-il, vel minoris vel contrahentis incapacitas
contra fingulariter moveat.... vel aliquid dolose gestum sit.
8. Le présent article ne fait pas non plus
l’exception du cas de dol & de fraude ; mais
cette exception est marquée dans la Coutume
de Berry, audit titre 2, art. 33, & a été faite,
comme il vient d’être dit, par M. Duret,
par ces mots : Vel aliquid dolose gestum sti.
9. Il y a plus ; c’est qu’il faut encore excepter de la décision prononcée dans le présent
article, les meubles de grand prix, & quand
il s’agit d’une universalité de meubles. C’est le
sentiment de M. le président Duret & de M.
Jean Decullant, hìc ; de Dumoulin, sur l’art.
22 de la Coutume de Paris, n. 47 ; de Rebuffe,
derescis. Contr.gì. 15 , n. 36, & de M. Leprestre, cent. I, ch. 12.
10. Nisi sit pretiosa, dit M. Duret dans sa
remarque sur le mot MOBILIAIRE : ideò, dit M.
Decullant dans la sienne sur ces mots, MOBILIAIRE PARTICULIÈRE, excipe si de mobili universali agatur.....  Idem dicendum, si agatur
de mobili, quod immobili accessent, putà, sicum
immobili simul mobile venditum sit.... Nota,
dit-il encore, majorem 25 annis restitui posse,
si agatur de mobili valdè pretioso, & quod usu
non consumitur, putà de gemma velpretioso vase,
aut aureo, aut singulari arte fabricato ; talia siquidem rébus soli adscribuntur. II est toutefois
à observer que la vente de droits successifs n’est
pas régulièrement, hors les cas de dol & de
fraude, sujette au bénéfice de restitution ; parce
que ces droits héréditaires ne peuvent avoir de
prix certain, pouvant y avoir des dettes cachées
qui absorbent la valeur des effets, & que l’acquéreur se charge du risque d’un événement
incertain . qui rend toujours le marche égal.
Telle est la jurisprudence des arrêts : ceux du
parlement de Paris sont rapportés par M. Louet
& Brodeau, lett. H, sonim. 7 & 8& par
Chenu, quest. 7Éf ; ceiixdu parlement de Toulouse, par M. Menárd _, liv. 3 ., chap. 63, & par
M. Catelan, tome 2, liv. 5 , ch. 6. Et ainsi
jugé à mon rapport, par sentence présidiale au
second chef de l’édit, le 16 mars 1724. Tel
est le sentiment de M. Jean Decullant, hic.
11. Notre Coutume dans cet article, auíllbien que celle d’Auvergne dans l’article cité,
mettent au nombre des choses pour lesquelles
la restitution n’a pas lieu, les ventes & louages
de fruits, faits à trois ans & au-dessous ; tellement que la vilité du prix _, selon, la disposition
de ces Coutumes, n’est pas considérée dans ces
sortes de baux.
12. Cette disposition de notre Coutume, &
de celle d’Auvergne, a lieu, même dans les
ventes de fruits & fermes faites de trois en trois
ans jusques à 9, c’est-à-dire, de 3 à 6 & de
6 à neuf, qui est une maniéré de contracter
très-commune ; & la raison, c’est (dit M. Jean
Basmaison) que cette révolution de fermes &
ventes expire & finit à la fin de chaque triennal, étant loisible à la fin de trois ans de résilier la ferme, ou d’entrer dans le second triennal, qui est distinct & séparé du premier. Balmaison, sur la Coutume d’Auvergne, tit. 16,
art. 9.
La Coutume de la Marche, en l’article 112,
étend les fermes pour lesquelles elle ne reçoit
pas de rescision, à neuf années & au-dessous ;
& Celle de Berry, en l’article 33 du titre 2, à
dix ans & au-dessous.
13. Toutes lesquelles dispositions ne doivent être entendues que des fermes faites par
des personnes majeures de 25 ans ; car encore
que les majeurs de Coutume., mais mineurs
de droit, puissent faire bail de leurs biens, ainsi
qu’il est dit dans l’article 34 du titre 2 de la
Coutume de Berry, parce que ce n’est qu’un
acte de simple administration ; toutefois s’ils
sont lésés notablement dans leurs baux, il y a
lieu à la restitution, selon que le porte le même
article 34 de la Coutume de Berry, & qu’il a
été remarqué par M. Jean Decullant sur le présent article 86 de notre Coutume : Statutum
Bituricense, dit-il, art. 34, tit, 2, restituit minorem deceptum in locatione fructuum, quod
etiam nos observamus ; nam hic paragraphus
loquitur tantùm de majore 25 annis, ut ait-hic
Molinœus.
14. Quant à ce qui concerne les baux de
fermes, faits à quatre, six, neuf années, plus
ou moins, excédans trois ans, la restitution
pour lésion d’outre moitié de juste prix y a
lieu, même en faveur des majeurs ; c’est ce
qui résulte de la disposition de notre Coutume, au présent article, & de celle d’Auvergne,
en l’article 9 du tit, 16, rescisions de contrats
d’outre moitié de juste prix, dit notre article,
n’ont lieu en vente ou louage de fruits d’héritages faits à trois ans & au-dessous. D’ou il
s’enfuit par un argument tiré à contrario, qu’elles ont lieu dans la vente ou louage de fruits,
faits au-dessus de trois ans : c’est ìe raisonnement de M. Jacques Potier6t de M. Louis Semin, sur cet article. Ergo, dit M. Semin,
si facta fuerit fructum locatio ad plures annos,
putà ad quatuor, quinque vel ultrà, restituitur
etiam major 25 annis, ultra dimidium justi pretii deceptus ; quod tamen de locatore intellige,
non de conductore, qui vice emptoris fungitur,
net potest restitui. Tel est encore le sentiment
de Masuer, tit. 23 , des ventes & achats, n.
44, in fine ; de Basmaison, sur l’article 9 du
tit. 16 de la Coutume d’Auvergne. Et ainsi a
été jugé, dit M. Louis Vincent dans ses manuscrits, le 28 novembre 1609, en l’audience
présidiale, dans lé cas d’une ferme au-dessus
de trois ans.
15. Mais, comme l’a observé Basmaison,
la lésion d’outre moitié de juste prix, qui
donne ouverture à la restitution, doit être
prise & entendue de la lésion apparente lors
du contrat de la ferme faite à vil prix & moindre que moitié de juste prix, soit par ignorance de la valeur du revenu, ou par autre
juste cause ; & il faut que la ferme, lors du
contrat, ait pu être portée par licitation publique, ou par plus grande & exacte diligence de rechercher un preneur, au double du
prix de plus que l’assence qui en a été faite :
desorte que la lésion énorme ne se rapporte
point au hasard de l’abondance des bruits à
venir, ni à l’inconstante mutation & changement de la valeur d’iceux niais seulement
à l’estimation commune que les fruits pouvoient être appréciés ou avoir été affermés
& vendus lors du contrat, pour une moitié
de plus qu’ils ne l’ont pas été ; & cela par
la considération des communes années passées, & de l’espérance des années à venir.
16. Il en est de même de la vente d’un bois
de haute futaie ; la lésion d’outre moitié de
juste prix y donne ouverture à la restitution
en entier, en faveur même des majeurs, suivant l’observation de M. Jean Decuìlant, après
M. Dumoulin, sur le paragraphe 22 de la Coutume de Paris, n. 47, datur restitutio, dit Decullant après Dumoulin, in majore 25 annis,
pro venditione sectionis nemorum vel sylvœ,
cùm fit venditio ususfructûs temporalis, vel
fructum plurium annorum rei immobilis. Jean
Decullant, hìc.
17. Il est à observer que le bénéfice de la
restitution pour cause de lésion d’outre moitié
de juste prix, dans le cas d’une vente ou ferme de fruits d’héritages àu-dessusde trois ans,
n’est (selon que l’a observé M. Semin) accordé qu’au bailleur, & non au preneur qui tient
lieu d’acquéreur : quod tamen intellige, dit-l
en l’endroit ci-dessus cité, de locatore non
de conductore, qui vice emptoris sungitur, nec
potest restitui. Et la raison est qu’il n’y a
que le bailleur qui soit présumé avoir affermé par nécessité, & non le preneur, qui ne
peut faire entendre que la nécessité Tait obligé d’affermer : ce qui n’empêche pourtant pas
que le preneur ou fermier ne puisse demander
une diminution pour cause de stérilité, ou autres accidens arrivés sur les fruits.
18. Au reste nos Coutumes refusent le
bénéfice de la restitution en matière de meubles, à un majeur qui n’a été trompé qu’au
prix de la chose par lui vendue, & bornent
ce même bénéfice aux ventes d’immeubles,
dont le prix ne va pas à la moitié de la valeur du fonds ; parce qu’il est de l’intérêt public, de ne pas troubler le commerce des ventes, par de trop fréquentes restitutions.
 
ARTICLE LXXXVII.
 
A quoi sont
tenus les vendeurs de Chevaux.
UN VENDEUR de Chevaux n’est tenu des vices, excepté de morves, épousses,
corbes & corbatures, sinon qu’il les ait vendus sains & nets : auquel cas il est
tenu de tous vices latens & apparens, huit jours après la tradition.
1. Comme on n’achete les choses que
pour s’en servir selon leur usage, c’est
un engagement du vendeur envers l’acheteur
de reprendre la chose vendue, si elle a des
vices & des défauts qui la rendent inutile à
son usage, ou trop incommode ; ou d’en diminuer le prix, soit que les défauts fussent
inconnus au vendeur, ou non.
2. L’action que l’acheteur a contre le vendeur pour l’obliger à reprendre la chose
qu’il lui a vendue, à cause des vices & défauts qu’il y rencontre, qu’il n’a pas déclarés, & de lui rendre le prix qu’il en a donné, s’appelle en droit action rédhibitoire,
3. Cette action rédhibitoire, en vente de
choses mobiliaires, a lieu dans trois cas.
4. Le premier, quand le vendeur est marchand, ou artissan, & que la chose qu’il a
vendue n’est pas de la matiere & de la qualité qu’elle doit être pour être exposée en vente, suivant les statuts & réglemens de leur
corps & métier : auquel cas, non seulement
le vendeur est obligé de la reprendre, mais
doit être encore condamné à l’amende, suivant
les réglemens de police.
5. Le second est quand le vendeur a vendu la chose pour être de telle qualité qu’il
la garantit telle, & qu’elle ne se trouve pas
de la qualité portée par le marché.
6. Le troisième, quand il y a quelque vice
ou défectuosité en la chose vendue, latente
& cachée, qui la rende inutile pour l’usage
pour lequel elle est en commerce ; ou en rend
cet usage si incommode, que s’il avoit été
connu à l’acheteur, il ne l’auroit pas achetée.
Ainsi comme un cheval poussif rend moins
de service, & que l’ufageen est incommode,
la pousse est un défaut qui donne lieu à faction rédhibitoire, & il en est de même de la
morve & courbature, qui sont les trois vices
que celui qui vend un cheval, est obligé de
garantir, selon que le décide notre Coutume en cet article, & celle de Sens, art. 260.
7. Quand le défaut de la chose vendue est
évident, comme si un cheval a les yeux crevés, l’acheteur ne peut pas se plaindre de
ces sortes de défauts, qu’il n’a pu ignorer ;
& il n’y aura pas lieu à faction rédhibitoire.
Sunt & casus, dit Papon, quibus ob morbum
redhibitio non competìt, ut si apparere possit nec
lateat, ut si veneat equus cœcus, aut calcitrosius, aut claudus. L. Quœritur,  in fine, illo
tit. Papon, hic.
8. Il faut toutefois excepter le cas que le
vendeur du cheval l’auroitvendu sain & net ; auquel cas, dit notre Coutume & celle de Sens,
il est tenu de tous vices latens & apparens.
9. Dans les ventes publiques qui se sont
en justice, la rédhibition & la diminution du
prix, à cause des défauts de la chose vendue,
n’ont pas de lieu ; car, dans ces ventes, ce
n’est pas le proprié taire qui vend, mais c’est l’autorité de la justice qui tient lieu du vendeur,
& qui n’adjuge la chose que telle qu’elle est.
Domat, loix civ. tome 1, liv. 1 , tit. 2, fect.
11, art. 17.
10. Le temps pour être reçu à exercer la
rédhibition contre le vendeur d’un cheval,
pour morve, pousse & courbature, n’est que de
huit jours après la tradition, ainsi que le porte notre article, après lequel temps on n’est
plus recevable ; & tel est l’usage.
11. Quand le défaut de la chose vendue
donne lieu à la rédhibition & résolution de
la vente, le vendeur & l’acheteur sont remis
au même état que s’il n’y avoit point eu de
vente. Le vendeur doit rendre le prix & les
intérêts, & rembourser l’acheteur de ce qu’il
a déboursé pour la conservation de la chose
vendue ; & l’acheteur rend la chose au vendeur, avec tout le profit qu’il peut en avoir
tiré : en un mot, toutes choses doivent être
remises en entier de part & d’autre, réciproquement. Domat, ibid. art. 8.
12. Que si le défaut de la chose vendue
est tel, qu’il la rende non-seulement inutile
pour l’usage, mais encore nuisible, & que
le vendeur l’eût connu ou dû connoître, en
ce cas il répondra des suites que le défaut de
la chose aura pu causer. Ainsi celui qui auroit vendu un troupeau de moutons, qu il savoir être infecté d’un mal contagieux, sans savoir déclaré, est tenu de la perte de l’autre
bétail de l’acheteur, que ce mal contagieux
aura infecté. L. 13, ff. de act. empt. & vend. L.
1, Cod. de œdil. act, Domat, ibid, art. 7.
ARTICLE LXXXVIII.
 
RÉCONVENTION n’a point lieu.
 
1. LA Coutume d’Auvergne, tit. 18 , art.
contient une disposition semblable,
aussi-bien que celle de Blois, art. 269 : pour
celles deMeaux, art. 219 ; de Montargis, ch.
21, art. 9 ; de la Rochelle, art. 61, elles ajoutent, en Cour laïe. Celle de la Marche, art.
101 , porte que la réconvention n’a lieu que
lorsque les parties sont de la même jurisdiction : auquel cas, dit cette Coutume, elle a
lieu sans nouvel ajournement ; & selon la Coutume de Paris, la réconvention n’a lieu en
cour laïe, si elle ne dépend de l’action, & que
la demande en réconvention soit la défense
contre faction premièrement intentée : auquel cas, dit cette Coutume, le défendeur,
par le moyen de ses défenses, se peut constituer demandeur. La Coutume de Melun, art.
327 3 contient à-peu-près la même disposition.
2. Mais ces dispositions de Coutumes sont
très-mal observées : pour le connoître il est
à propos d’observer que la réconvention n’est
autre chose que mutua petitio, autrement demande incidente ; & que l’intention des rédacteurs de nos Coutumes, par ces dispositions,
étoit d’empêcher que par le moyen de la réconvention, on ne fit préjudice & fraude aux jurisdictions des seigneurs qui sont domaniales,
pardevant les juges desquels les demandes se
doivent intenter directement, & non indirectement pardevant d’autres juges, par le moyen
de la réconvention. Mais, comme il y avoit de
la dureté d’obliger les parties de faire autant
de procès différens, en différentes juridictions,
qu’ils avoient de demandes différentes à faire,
& de les engager à des frais extraordinaires ;
l’usage a prévalu aux dispositions des Coutumes, & on a admis les réconventions en toutes sortes de causes, permettant au défendeur
de faire toutes sortes de demandes incidentes,
par ses défenses.
 
ARTICLE LXXXIX.
 
QUAND aucun possesseur par an d’aucun héritage ou droit réel, corporel ou incorporel réputé immeuble, est troublé en sa possession & jouissance, il peut
soi complaindre, & intenter complainte en cas de saisine & de nouvelleté, dedans l’an du trouble à lui fait & donné audit héritage ou droit réel, contre
celui qui l’a troublé.
1. SUivant cet article, un possesseur qui est
troublé dans la possession d’un héritage
ou droit réel, réputé immeuble, peut intenter
action de complainte contre celui qui l’a troublé, & conclure par conséquent à ce qu’il soit
maintenu & gardé en la possession & jouissance d’un tel héritage ou droit, en laquelle il a
été troublé ; & si celui qui a fait le trouble,
lui a enlevé des fruits ou empêché de les percevoir, conclure en outre à ce que sa partie
sera condamnée de lui rendre & restituer les
fruits qu’elle a perçus, ou qu’elle lui a empêché de percevoir, & en tous les dommages-intérêts & dépens. C’est ce qui résulte de la
disposition de cette Coutume, au présent article ; de celle de Paris, art. 96 ; de Senlis, art.
267 ; de Montargis, chap. 21, art. 1 ; de Clermont en Beauvoisis, art. 46 ; de Valois, art.
116, & autres ; & de la disposition de l’ordonnance de 1667 , tit. 18, art. 1.
2. C’est ce qu’on appelle en droit, interdictum uti possidetis, ou bien retinendœ possessionis,
& c est ce que nos Coutumes & l’ordonnance
appellent complainte en cas de saisine & de
nouvelleté ; & pour entendre ce langage, il
faut observer que saisine signifie possession ; &
nouvelleté signifie trouble, ou innovation en
notre possession : tellement que complainte en
cas de saisine & de nouvelleté, comme parle
notre article, c’est-à-dire complainte en cas de
trouble en notre possession.
3. De cette manière un possesseur est maintenu dans sa possession, jusqu’à ce que celui
qui le trouble ait prouvé clairement son droit ;
& quelqu’assuré que soit un propriétaire, que
le possesseur détient son bien, s’il ne peut le
convaincre de l’injustice de sa possession, il ne
peut légitimement le troubler : il ne peut se
pourvoir, saute de preuves, devant les tribunaux civils, ni se faire raison soi-même par voie
de fait & par force ; car dans un état civil la
force ne peut être employée que par l’autorité
de la justice, qui n’en souffre point d’autre que
celle qui est en ses mains. Ne quid, dit le
droit, per vini admittatur, etiam Legibus JuUls prospicitur, publicorum & p rivâtor uni, necnon & constitutionibus Principum, L. 1, §. 2,
ff. de vi, & de vi arm.
4. Ce droit des possesseurs a été établi pour
la sûreté du commerce de la vie, & pour le
repos des citoyens qui sont de nouvelles acquisitions, & il a son fondement dans les principes
du droit naturel : car à quels inconvéniens ne
seroit-on pas exposé tous les jours, si loríqu on
a acquis de bonne foi & a juste titre une choie,
on pouvoit être impunément trouble dans sa
possession par le premier qui voudroit nous
contester notre droit, & si on avoit toujours à
craindre d’être dépossédé de ce qu’on a acquis.
5. Mais il y a plus ; c’est que celui qui est en
possession, a encore cet avantage, en matière
profane (selon qu’il a été dit dans la préface de
ce titre) qu’il ne peut être contraint d’exhiber
son titre, & qu’il peut se tenir à sa possession.
Cogi possessorem ab co qui expetit, titulum suæ
possessionis dicere, incivile est, dit la loi Cogi
11, Cod. de pet. hœred. Et c’est la disposition
de la Coutume du Maine, art. 441 , & de celle
d’Anjou, art. 426. La raison est que ce seroit
un moyen de troubler toutes les familles, si on
obligeoit les possesseurs à déclarer l’origine de
leur possession.
6. Pour former une demande en complainte, quatre choses sont requises.
7. La premiere, qu’avant le trouble on ait
possédé un an : c’est ce qui résulte de ces termes de notre article, quand aucun possesseur
par an ; c’est la disposition précise de la Coutume de Mantes, art. 88 ; & c’est aussi la disposition des autres Coutumes, qui veulent
qu’on n’acquiert saisine ou possession, que par
le temps & espace d’un an, comme le disent
les Coutumes de Senlis, art. 266 ; de Blois
art. 212 ; d’Orléans, arc. 486" ; deMontargis,
ch. 21, art. 1, & autres. Et il faut que cette
possession soit une possession réelle & actuelle,
& non une possession feinte ; tellement que celui qui n’a pas une vraie possession, quelque
clause de constitut ou précaire qui soit au contrat n’est pas recevable à former complainte ;
d’autant que celui qui n’a possession actuelle,
ne peut prétendre trouble, suivant la loi Si ex
stipulatiotie 5, ff. de acquir.poss. Ainsi juge par
arrêt du mois de juillet 1531, & par un autre
du 19 juin 1559, cotés par M. Louet lett. C,
somm. 10, & par T ournet, sur i’article 96 de la
Coutume de Paris. Mais il suffit d’avoir possédé
per se vel pet auctorem suum, selon la remarque de M. le président Duret, hic. La raison
est que suivant I’article 24, infrà, les nouveaux
possesseurs continuent la possession de leurs
auteurs après la prise de possession. Ainsi l’héritier est reçu à former la complainte, quoiqu il
n’ait pas encore possédé naturellement par lui-même ; à cause que par la regle le mort saisit
le vif, il est dans tous les droits du défunt, par
une continuation de propriété, & qu’il est réputé possesseur civil. Tournet, sur I’article 96
de la Coutume de Paris.
8. La seconde chose requite pour la demande
en complainte est qu’on ait posséde en maître publiquement, sans violence, & non a titre de fermier ou possesseur précaire. C’est la
disposition de l’ordonn. de 1667, tit. 18, art.
1 ; & celle de nos Coutumes, de Mantes, art. 87 ;
de Senlis, art. 267 de Valois, art, 116, &
autres.
9. La troisième chose, qu’on ait été troublé
dans sa possession ; ce qui peut arriver en deux
manieres : par paroles, ou par fait. Par paroles, quand on nous dénie un droit dont nous
sommes en possession, ou quand par quelqu’acte on se qualifie possesseur de ce dont nous jouis
sons : Par fait, lorsque par voie de fait on nous
empêche de jouir de ce dont nous sommes en
possession, & (comme parle l’ancienne Coutume de Beauquesne, art. 35) qu’on nous
trouble par empêchement de fait, en la jouissance d’aucun droit réel ou dépendant de
réalité.
10. La quatrième chose requise pour l’action en complainte, est que l’on soit dans l’année du trouble : car l’action en complainte doit
être intentée dans l’année du trouble ; ce temps
passé, on n’y est plus reçu, & il ne reste plus
que l’action pour la propriété ; parce que celui qui fait le trouble, est devenu lui-même,
par la négligence de fa partie, possesseur par
an. C’est la disposition de la loi premiere, ff.
uti possidetis ; de l’ordonnance de 1539, art.
61 ; de celle de 1667, tit. 18, art. I ; de cette
Coutume, au présent article ; de celle de Mantes, art. 88 ; de Paris, art. 96 ; de Bretagne,
art. 103, & autres. Et il est à observer que
Fan du trouble court contre les mineurs & les
absens, femmes mariées, interdits, en un mot
contre toutes sortes de personnes.
11. Un acquéreur qui, dans la premiere année de son acquisition, est troublé dans sa possession, ou qui voulant se mettre lui-même en
possession, en est empêché par un autre possesseur, est endroit dans l’un & l’autre cas d’appeller en recours son vendeur : mais s’il laisse
écouler l’année sans agir, ensorte que par sa
négligence un autre soit devenu possesseur d’an
& jour ; en ce cas, c’est à lui à se défendre de
son chef, & qu’il s’impute à lui-même de ce
qu’il ne s’est pas mis en possession aussi-tot âpres
son acquisition. Emptor, dit M. Jean Deculíant, intrci annum suce emptionis, si agat hoc
interdicto possessorio, & reus contrà quem agit,
se opponat allegando se esse  in possessione, vel
si conveniatur ipse emptor intra dictum tempus
ab alio fie possessorem prœtendente, poterit venditorem appellare ut eum defendat : secus autem si post annum agatur, quia cùm potier sit,
qui anno prœcedenti possederit, debebit dictus
emptor se desendere ex suo capite, & sibi imputet, si statim post emptionem non possederit.
Jean Decullant sur l’article 94, infrà.
12. La complainte se forme par le propriétaire, par l’usufruitier, & par ceux qui ont quelque droit, comme d’usage ou d’habitation, pour
les héritages, pour dîmes & devoirs annuels,
pour droits de justice, pour droits honorifiques,
dus aux patrons, seigneurs hautsqustiçiers, 8c
non autres, pour bancs & places dans les églises,
pour droit de sépulture ; en un mot, pour tout
droit réel, corporel ou incorporel, répute immeuble, comme porte la Coutume au présent
article ; celle de Mantes, art. 8y ; de Paris, art. 90 ;
de CLermont en Beauvoisis, art. 44, & autres.
13. Toutefois, c est une question si on peut
former complainte pour servitude. M. Claude
Duplessis, sur la Coutume de Paris, traité 15,
des actions, liv. 1 , page 598, estime qu’on ne
le peut : mais d’autres disent qu’on le peut,
en représentant un titre ; ce qui est un cas excepté, à cause que ce droit ne se peut acquérir par prescription, & posséder sans titre ;
& ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée l’an
1714, contre le sieur Tessiere, & la sentence
fut confirmée par arrêt.
14. Pour ce qui est des offices, c’est encore
une question quipartage les docteurs : si la complainte peut s’intenter pour raison d’un office,
soit qu’il s’agisse du titre ou des fonctions, &
droits & émolumensdel’office. Chopin sur la
Coutume de Paris, liv. 3, tit. 1, n. 6, & Loyseau, des Offices, liv. 1 chap. 2, n. 64, tiennent pour l’affirmative ; & il a été ainsi jugé
par arrêt donné aux grands jours de cette ville
de Moulins, le 19 octobre 1540, rapporté par
Papon, liv. 8 , tit. 4, des Arrêts, & cité par
M. Julien Brodeau sur M. Louet, lett. C,
lomm. 10. MaisM. CharlesDumouIin, íurl article 1, de la Coutume de Paris, §. 1, gl. 5,
n. 59 ; Bacquet, des Droits de Justice, ch. 17,
n. 8 , soutiennent la négative.
15. A l’égard des dîmes, pour décider si on
peut former demande en complainte pour icelles, il faut distinguer : l’église le peut, les seigneurs décimateurs laïcs qui possédent des dîmes inféodées, le peuvent aussi dans l’étendue de leurs dîmeries ; mais de simples particuliers ne le peuvent pas, parce qu’ils sont incapables de posséder les dîmes autrement que
par l’inféodation, qui en change la nature &
la qualité : de maniéré que la dîme ne pouvant
être possédée, comme ecclésiastique par des
laïcs, quand ils ne rapportent pas des preuves
de l’inféodation, ils ne peuvent pas demander
d’être maintenus dans leur possession, par la
raison que la dîme étant en ce cas réputée
ecclésiastique, il y a incapacité en leurs personnes pour la posséder. C’est ce qui a été déja
remarqué sur l’article 21 ci-dessus.
 
ARTICLE XC.
 
De l’effet de
composition de
complainte.
S’IL y a opposition formée à la complainte en cas de saisine & de nouvelleté, ladite opposition vaut trouble de fait, & doit être la chose contentieuse sequestrée par le Juge ; sinon que l’opposant allégue possession triennale de lui, ou
de celui dont il a droit : ce qu’il est reçu prouver & montrer par un délai seulement ; & se périt Finstance possessoire entre capables d’agir par discontinuation de poursuite par an. Et après ledit an de discontinuation, l’une des Parties
jouit par an de la chose contentieuse, il en est fait possesseur, en maniere qu’après il n’en peut être inquiété au possessoire par sa Partie.
1. LA maniéré de procéder autrefois, dans
le temps de la rédaction de la Coutume, en la complainte en cas de saisine & de
nouvelleté, comme nous l’apprenons de M.
Jean Masuer, qui vivoit en 1456, tit. 11, des
Matières possessoires ; & de M. Jean Duret dans
sa paraphrase sur le style de cette Sénéchaussée,
de l’impression de 1571 , §. 2, n. 5, étoit de
s’adresser en Chancellerie, où le demandeur
obtenoit lettres énonciatives de la complainte
qu’il vouloit intenter, lesquelles il donnoit
à un sergent, pour les signifier à partie adverse, qui avoit sait le trouble ou empêchement,
ou à autres qu’il jugeoit à propos, & de leur
donner assignation sur les lieux contentieux ;
ou, si le défendeur étoit absent, ou qu’il se
présentât & consentît, le sergent rendoit possesseur le demandeur, & donnoit jour aux
parties pardevant le juge, pour discuter plus
amplement leurs droits. Que si le défendeur
s’opposoit ou quelau’autre, disant être en
possession de la chose contentieuse, pour lors
le sergent donnoit jour aux parties pour comparoir pardevant le juge, pour dire les causes
de leur opposition, & en outre procéder comme de raison, & séquestroit verbalement les
choses dont étoit question.
2. Ainsi, en cette matière de nouvelleté, dit
Masuer, l’on n’agit pas seulement contre celui
qui a sait, ou sait faire le trouble ou empêchement ; mais aussi contre celui qui s’est opposé
pardevant le Commissaire, disant être en possession de la chose contentieuse, pour ce qu’il
semble faire trouble par le moyen de son opposition. A quoi s’accorde notre Coutume au
présent article, lorsqu’elleditqdel’opposition
formée en la complainte, en cas de saisine
& de nouvelleté, vaut trouble de fait, & que
la chose contentieuse doit être séquestrée par
le juge, ce qui s’entend d’une séquestration
réelle ; caria séquestration se faisoit verbalement par le sergent, comme il est dit dans
l’art. 4 du chap. 21 de la Coutume de Montargis, qui porte qu’en toutes complaintes, en
matières de nouvelleté, il y a séquestration ;
& se sait ladite séquestration verbalement par
le sergent, & réellement par le juge.
3. Cela ne se pratique plus ; & la forme de
procéder aujourd’hui en matière de complainte
en choses profanes, est par un simple exploit
d’assignation pardevant le juge du défendeur,
ou celui des héritages, soit d’une justice seigneuriale, soit d’une justice royale. Car maintenant les juges des seigneurs en peuvent connoitre entre leurs justiciables, a moins que la
justice royale n’ait prévenu & n’en soit saisie ;
& par cet exploit, on conclud a ce qu’on soit
maintenu & gardé en la posteílion & jouissance d’un tel héritage, ou d’un tel droit, en
laquelle on a été troublé ; la partie adverse condamnée à rendre les fruits qu’elle a perçus, &
aux dommages, intérêts & dépens ; & l’un &
l’autre, la possession & le trouble, se peuvent
prouver par titres & par témoins.
4. Si la possession se trouve douteuse, le défendeur en complainte déniant la possession du
demandeur, ou articulant une possession contraire, on juge pour lors le possessoire en faveur de celui qui a la possession la plus apparente ; & s’il n’y avoit pas assez de fondement
pour maintenir l’un des possesseurs, il faut pour
lors procéder au pétitoire, & on ordonne que
la chose contentieuse sera mise en séquestre,
jusqu’à ce que la question de la propriété soit
jugée ; & le séquestre, suivant l’article 2 du
titre 19 de l’ordonnance de 1667, peut être
ordonné, tant sur la demande des parties que
d’office, en cas que le juge estime qu’il y ait
nécessité de le faire.
5. En matiere profane, le possessoire se juge
par le mérite seul de la possession ; mais en
matière bénéstciale, on donne la possession au
titre, & on juge le possessoire, non sur la seule
possession, mais sur les titres les plus apparens ; & il ne suffit pas dans ces matieres d’alléguer simplement la possession : il est nécessaire de montrer au moins un titre coloré, qui
fasse présumer que le bénéficier est canoniquement pourvu ; ce qui est fondé sur ce que toutes sortes de personnes peuvent posséder les
choses qui sont en commerce ; que les maniérés de les acquérir sont indéfinies, mais que
les bénéfices ne peuvent être possédés que par
des personnes qui ont une capacité proportionnée à la qualité du bénéfice, & qui en sont
pourvus par les voies que les loix de l’église
ont établies. C’est la disposition des ordonnances de Charles VII, en avril 1453, art. 75 ;
de 1493, art. 38 ; de Louis XII à Blois, en
novembre 1507, art. 43 ; de François I, à Ys
sur Thille, en octobre 1535, chap. 9, art. 6 ;
& de Louis XIV, en 166j, tit. 15 , art. 2
& 6.
6. La demande en complainte ne peut se
former après le pétitoire intenté, & il faut
commencer par la complainte, & la faire juger, avant que de se pourvoir au pétitoire :
parce qu’au pétitoire on reconnoît la possession du défendeur, ce qui est contraire à la
complainte, par laquelle le demandeur se doit
dire possesseur, & se plaindre d’avoir été troublé en sa possession.
7. La question de la possession se doit donc
juger avant & indépendamment de celle de
la propriété, & les demandes en complainte
ne peuvent être jointes au pétitoire, ni le pétitoire poursuivi, quq la demande en complainte n’ait été terminée, & que celui qui
a été condamné n’ait pleinement satisfait à la
condamnation. Cette décision est autorisée
par le droit civil, L. 35, ff. de acquir.vel
amitt. poss. & par l’ordonnance de 1667 y tit.
18, art. 4 ; & la raison le veut ainsi. Car outre que le droit du possesseur l’exige, c’est que
la discussion des titres nécessaires pour juger
la propriété, demande souvent des délais, que
le différend de la possession ne peut pas souffrir : & comme il est important de ne pas laisser deux possesseurs dans le péril des suites
d’une telle contestation on doit régler premiérement la cause de la possession, & ce n’est
qu’après qu’elle est pleinement finie qu’on doit
instruire & juger la propriété. Ainsi celui qui
se trouve le possesseur, a l’avantage, selon
qu’il a été dit, de conserver la possession pendant que la propriété demeure indécise.
8. L’inftance possessoire, entre personnes
capables d’agir, périt (aux termes de notre
article) par discontinuation de poursuites par
an ; mais il faut distinguer, avec M. Dumoulin dans sa note sur cet article, Faction contestée d’avec celle qui ne l’est pas. Quand l’action n’est pas contestée, elle périt par discontinuation de poursuite pendant un an ; & si
après ledit an de discontinuation, l’une des
parties jouit par an de la chose contentieuse,
il en est sait possesseur : de maniere qu’après
il ne peut, selon que le porte notre article,
être inquiété au possessoire par sa partie. Mais
si l’action est contestée, la contestation a l’effet de proroger l’action jusqu’à trois ans, ensorte qu’elle ne peut périr que par trois ans :
Scilicèt, dit Dumoulin sur ces mots, SE PERIT
L’INSTANCE.....  PAR AN, ante litem contestatam, sed non post ; & requiritur triennium,
dit Decullant, ut lis perimatur ; & ainsi jugé,
comme il a été dit sur I’article 14, supra, en
parlant de la péremption des actions annales.
 
ARTICLE XCI.
 
Quand complainte n’a lieu.
AUCUN n’est recevable d’intenter complainte en cas de nouvellete, pour une
choie mobiliaíre particuliers, íìnon cju elle fut adhérente ou dépendante de
chose immeuble, ou qu’elle fut universelle, comme pour les biens d’une succession, ou pour maison, & tous les biens étant en icelle.
1. C’Est une maxime générale en pays coutumier, qu’on ne peut point intenter
complainte pour chose mobiliaire particulière.
Cest la disposition de notre Coutume au présent
article ; de celle de Paris, art. 97 ; de la Marche, art. 7,d’Auvergne, tit. 2, art. 9 ; d’OrléanSj art. 4.85) ; ds Montargis, ch. 21, art.
6 ; de Montfort-Lamaury, art. 60 * & autres.
Et il est à observer que le terme de chose mobiliaire, dont se sert notre Coutume,
est plus étendu que celui de meubles ; parce
qu’il comprend les meubles vivans & mourans, comme le bétail & autres choses de nature mobiliaire, pour lesquelles la complainte
n’a pas de lieu.
2. Il faut toutefois excepter la chose mobiliaire, adhérente ou dépendante d’immeuble, comme quand on dit qu’on est en possession d’une maison & des meubles qui sont en
icelle, ainsi que Masuer l’observe, titre 11,
des matières posessoires : & cette exception se
trouve faite par notre Coutume en cet article, & par celle de Sens, art. 117.
3. Notre article dit,  chose mobiliaìre particulière y c’est auísi ainsi que s’expliquent les
Coutumes que nous avons citées, parce qu’elles reçoivent la complainte pour universalité
de meubles, & pour une succession mobiliaire ; par la raison que cette universalité, sapit
quid immobile : c’est ce qui se trouve précisément marqué dans notre article dans l’art.
97 de la Coutume de Paris, & dans l’art.
117 de celle de Sens.
4. Comme il y a des choses pour lesquelles on ne peut intenter complainte, il y a
pareillement des personnes contre lesquelles
la complainte n’est pas reçue. On ne peut,
par exemple, former complainte contre le
roi & les princes qui tiennent des terres en
appanages, & on ne peut se pourvoir qu’au
pétitoire : Telle est la jurisprudence. La raison
qu’on en donne, c’est que la complainte est
une espece d’accusation contre celui par lequel nous prétendons avoir été injustement
troublés ; laquelle accusation n’est pas bienséante, & ne se peut souffrir en la bouche d’un
sujet contre son souverain, auquel il doit toute sorte d’honneur & de respect.
5. On ne peut pas non plus intenter complainte contre un fermier, la raison est qu’un
fermier ne possédant pas pour lui, mais pour son
maître, c’est le maître qui, par son fermier, forme le trouble à la possession d’un tiers, en
qualité de propriétaire & possesseur. Ainsi.,
comme un fermier n’est pas capable pour intenter complainte, qui n’est accordée qu’à celui
qui posséde à titre de propriété, & qui est
propriétaire, on ne peut non plus l’intenter
contre lui ; & il en faut dire de même d’un
serviteur. C’est la remarque de M. Jacques
Potier sur l’article 89, suprà.
6. Mais cela n’empêche pas, que si le fermier a pris & enlevé des fruits au véritable
propriétaire & possesseur, on ne puisse le poursuivre, pour la restitution, par action civile &
criminelle ; tout comme quand un fermier est
dépouillé par violence des fruits crûs sur la
terre ou sur l’héritage dont il est fermier,
lesquels fruits lui appartiennent en pleine propriété, il peut s’en plaindre, & en demander
la restitution par action civile & criminelle.
7. Au surplus, l’action en complainte peut
être intentée contre toutes sortes de personnes, même contre les mineurs.
 
ARTICLE XCII.
 
CELUI auquel devoir annuel a été payé, en est & demeure poffeíTeur contre
celui qui aura fait le payement, jusqu’à ce que contradiction est faite de faire led.
payement : pour laquelle contradiction il peut dedans un an après intenter
complainte en matière de nouvelleté, & autre remede poíTeíToire ; nonobstant
la cessation de payement par an, ou autre tems moindre que de trente ans,
précédente ladite dénégation.
 
1. ON peut posséder des choses corporelles, soit meubles ou immeubles ; &
selon les différences de leur nature, les marques de la possession en sont différentes ; ainsi
on peut posséder des meubles, les gardant
sous clef, ou les ayant autrement en fa
disposition, des animaux, en les renfermant,
ou les faisant garder ; une maison, en y habitant, ou en ayant les clefs, ou en la confiant a un locataire ; les héritages de la campagne, en les cultivant, & faisant les récoltes.
2. Il y a aussi une possession des choses qui
ne consistent qu’en des droits ; comme un droit
de servitude, un droit de cens, de rente fonciére, & autre devoir annuel ; & on posséde
ces sortes de biens par l’ufage & l’exercice
que l’on fait de son droit dans les occasions,
par la volonté & la liberté que son a d’en user,
& par le paiement qui en est sait. On posséde une servitude par l’usage que l’on en fait, encore qu’on ne posséde pas le fonds sur lequel elle
est due. Ainsi celui qui a un droit de passage à travers le fonds de son voisin ; posséde cette servitude en passant par cet héritage
qu’il ne posséde pas. On posséde un cens, ou
une rente annuelle, par le paiement qui en
est fait. Celui auquel un devoir annuel a été
payé, en est & demeure possesseur, contre
celui qui a fait le paiement, dit notre article.
3. Et cette possession subsiste, selon cet article, jusqu’au refus ou contradiction de faire
le paiement, & n’est interrompue que par le
refus que l’on fait dans la suite de payer. Et
sic, dit M. Semin, possessio continuatur usque
ad contradictionem per hunc paragraphum, La
raison, c’est que la possession de ces droits se
conserve par l’intention seule, par la volonté & la liberté que l’on a d’en user ; c’est la
raison qu’en donne M. le président Duret,
Licèt possessio, dit-il, nudo animo acquiri non
possit, tamen solo animo retineri potest. L. 4,
coi. de acquir. & retin. poss. Sic in tributi redditione cefians 1o nifi apertè ejus controverfiam
faciat, inquietare non dicitur.... M. le président Duret, hic.
4. Mais il est à observer que ceci n’a lieu
que par rapport à celui qui a sait le paiement
du devoir annuel, & non par rapport à son
successeur ; & que le présent article autorise
ce qui est dit dans l’article 221o fupràjquo, celui qui a reconnu le devoir, ne peut prescrite
de son temps ; comme aussi ce qui est porté
en l’article 10 ?, infrà, que celui qui a reconnu, est tenu de continuer à payer le cens.
Verum hœc dictio CELUI, dit M. Jean Decullantj est perfonalis, & non extenditur adsuccessorem illius qui solverit, quia successor cognoscentis incipit prœscribere, ait paragraphus
22. Jean Decullant, hìc.
5. Il y a plus, c’est qu’aux termes du présent article, la possession même de celui à
qui le devoir annuel a été payé, cesse & se
trouve éteinte & prescrite, par une simple cessation de paiement durant 30 ans, sans contradiction ; parce que, selon l’article 23 ,
suprà, toutes choses prescriptibles se prescrivent par ce temps-là, contre toutes gens, excepté contre l’église où il y a 40 ans. Si
enim cessatio excederet annos 30 , tunc agenti
obsiaret prœscriptionis exceptio _, dit M. le
président Duret ; c’est aussi la remarque de
M. Jean Decullant, sur ces mots de notre article, 30 ANS : dicitur hic 30 ANS, dit-il, quia cessatio solutionis per 30 an. etiam
fine ulla contradictione inducit prœscriptionem,
§. 22, & §. 23, suprà.
6. Mais comme la possession de celui à qui
un devoir annuel a été payé, ne cesse pas &
subsiste au contraire, nonobstant une simple
cessation moindre que de 30 ans, & qu’elle
continue jusqu’au refus ou contradiction du
paiement ; notre Coutume veut., dans le présent article, que pour raison de cette contradiction, qui est un trouble à cette possession,
on puisse dedans l’année intenter complainte
en matière de nouvelleté ; ce qui ne doit s’entendre que d’une rente fonciére, qui a une assiette certaine sur un héritage, & non pour rente
constituée, pour laquelle on ne peut intenter
complainte. Ainsi comme une rente foncière se peut prescrire activement & qu on peut
en acquérir la propriété par une posseísionde 30
ans, selon qu’il a été dit sur l’article 22, suprà
n. 3 & suiv. on peut aussi se conserver dans la
possession de cette même rente, & en obtenir la maintenue & garde au possessoire, par
une possession d’an & jour ; de façon que la
même possession, qui emporte la propriété,
& s’emploie au pétitoire, quand elle est de
30 ans, s’emploie pour la complainte, en cas
de trouble, quand elle est moindre de 30 ans
pourvu qu’elle soit d’an & jour.
7. Il faut toutefois observer que nos anciens
vouloient que le créancier ou propriétaire de
la rente, quin’alléguoit qu’un seul paiement,
justifiât d’un titre avec ce paiement, pour être
maintenu & gardé en la perception de la rente
ou prestation, durant le procès, & pendant que
la propriété étoit indécise. Nostri tenent, dit
M. Semin, unicam solutionem sussicere, ad inter dictum possessorium intrà triginta annos, dumrnodò fit titulus.... M. Louis Semin, hic.
8. Autre chose est, quand il y a eu différens
paiemens, selon qu’il est dit dans l’article 210
de la Coutume du Grand-Perche. Quand aucun, porte cet article de cette Coutume, a été
payé par trois années dernieres & consécutives
d’aucune rente ou prestation annuelle, il a acquis possession, au moyen de laquelle il peut
intenter complainte, pour être maintenu &
gardé en la perception de ladite rente & prestation, si elle lui est déniée. Ainsi a été jugé,
au rapport de M. Maquin le 13 décembre 1729,
en faveur de M. de Champflour, sieur de Bord,
pour une charge de trois septiers de grains,
mesure S. Pourçain, due annuellement sur la
dîme de Chenillat, perceptible dans la paroisse
de Seffet. Ledit sieur de Champflour étoit demandeur en complainte, maintenue & garde,
contre le sieur de Rollat, propriétaire de ladite
dîme : J’étois des juges.
* Sentence du 13 décembre 1729, au rapport
de M. Maquin, par laquelle il a été jugé que
celui à qui un devoir annuel a été payé, en est
demeuré possesseur, conformément à l’article
92 de cette Coutume ., jusqu’au refus du paiement, & qu’il peut intenter complainte pour
raison de ce devoir dans l’année du refus.
Les parties au procès étoient Jacq. de Campflour, Conseiller du roi en la cour des ay des de
Clermont, en qualité de mari & maître des
droits de dame Marie Vidal, son épouse, dame
du fief de Bord & de la Croix, paroisse de Sesset,
demandeur en complainte, maintenue & garde, contre Gilbert de Rollat, écuyer, seigneur de Santés & de Raugout, défendeur.
Le fait étoit, que le sieur de Champflour,
en qualité qu’il procédoit soutenoit qu il étoit
dû au propriétaire de la terre de Bord, sur la
grande dîme de Chenillat, paroisse de Sesset,
appartenante au sieur de Rollat, annuellement
une charge de trois septiers de grains, mesure
S. Pourçain, la mesure étant de vingt-quatre
coupes ; savoir, un septier froment., un septier
seigle, & un septier moitié orge & moitié
avoine. Pour prouver cette charge, il rapportoit un bail de 1649, par lequel la dame de
Cavalque, veuve de Mre. Lelong, seigneur
de Chenillat, avec Claude Lelong, son fils,
avoient affermé la terre de Chenillat à un nommé Pearron, & l’avoient charge de payer les
charges dues sur ladite terre, & entr autres
celle de trois septiers au propriétaire de la terre
de Bord. Il rapportoi tde plus différentes quittances depuis l’année 1660, jusqu’en l’année
1671, par lesquelles il paroissoit que cette charge
avoit été payée par les fermiers de la terre & dîme de Chenillat, aux fermiers de la terre de
Bord ; & en dernier lieu, il produisoit des quittances depuis 1710 jusqu’en 171 B, partie par devant notaires partie fous signature privée,
par lesquelles il étoit établi que cette charge avoit été payée jusques & y compris l’année 1718, aux propriétaires ou fermiers de
la terre de Bord, par les fermiers de Chenillat.
Le défendeur, seigneur de Chenillat, ayant
refusé aux moissons de l’année 1719 de payer
ladite charge, le sieur de Champflour forma
dans l’année du trouble, savoir en 1720, sa
demande en complainte pour raison du refus
de ladite charge, & ce conformément à l’article 92 de cette Coutume, sur le fondement
des paiemens qui lui en avoient été faits jusques & compris l’année 1718, & obtint à ses
fins ; car par sentence rendue au rapport de
M. Maquin, le 13 décembre 1717, il fut maintenu & gardé dans fa possession, fauf audit sieur
de Rollat à se pourvoir au pétitoire ; ledit de
Rollat condamné aux dépens : J’étois des juges.
** La même choie a été jugée en faveur de
M. de Montgeorge, seigneur haut-justicier du
Theil, contre Claude Pelisson Ôt autres., pour
une poule, que le sieur de Montgeorge prétendoit lui être due annuellement par chaque
feu, dans l’étendue de sa justice ; il avoit formé
sa demande en complainte, 8t foutenoit qu’il
étoit en possession de percevoir cette poule
des habitans de la paroisse dans l’étendue de fa
justice ; & parce que les défendeurs ne contestoient pas cette possession d’une maniéré assez
précise il sut dit par la sentence, rendue au
rapport de M. Pierre de S. Cy, le 21 janvier
1735, avant de faire droit sur la demande en
complainte du seigneur de Montgeorge, que
les défendeurs contesteroient précisément le
fait par lui avancé, qu’il étoit en possession de
percevoir la poule de feu sans force, ni violence, des habitans demeurans dans l’étendue
de fa justice, dans quinzaine, à compter de la
signification de la présente sentence, & ledit
temps passé, ce fait, ou faute de ce faire, les
parties réglées, dépens réservés. J’étois des
juges.
 
ARTICLE XCIII.
 
ET si ladite cessation concerne droits de mere faculté, ladite complainte & autres
remedes possessoires, se peuvent former dedans l’an de ladite contradiction
formelle, nonobstant la cessation faite auparavant par quelque laps de tems
que ce soit.
LES devoirs annuels dont il est parlé dans
l’article précédent, sont des droits qui se
prescrivent par une simple cessation de trente
ans, même sans contradiction : c’est-pourquoi,
quoique celui qui en a reçu le paiement, en
acquiert la possession qu’il la continue jusqu’à
contradiction, & qu’il puisse, au moyen de
cette possession, intenter complainte pour
iceux, dans l’année de la contradiction ; il est
pourtant nécessaire que la cessation qui a précédé la contradiction, soit moindre de trente
ans, comme porte Tarticle ci-dessus, & qu’il a
été dit, sans quoi le devoir seroit prescrit. Mais
il n’en est pas de même des droits de pure faculté ; car comme ces droits ne se prescrivent
pas par une simple cessation, quelque longue
qu’elle soit _, fût-elle de trente ans & plus, tant
qu’il n’y a point de contradiction, & que la
prescription à leur égard ne commence à courir que depuis la contradiction, comme il est
dit dans Tarticle 29, supra, & que nous l’avons observé sur cet article : il s’ensuit de-là,
que lorsqu’il s’agit de ces sortes de droits, on
est en droit de former complainte pour raison
d’iceux dans l’année de la contradiction, quelque laps de temps qu’on ait cessé de payer ; ainsi
qu’il est dit dans le présent article.
 
ARTICLE XCIV.
 
Continuation
de possession
LA POSSESSION des choses vendues, cédées ou transportées, est continuée aux
acquéreurs & cessionnaires, après qu’ils ont appréhendé la possession desdites
choses ; & quant ès droits incorporels, lesdites acquisitions suffisent à la continuation de ladite possession.
1. C’Est une maxime, que quand un possesseur vient à décéder, & que son héritier demeure en possession, on joint la possession de l’un & de l’autre ; qu’il en est de même
de la possession de l’acheteur & de celle du vendeur, à qui il succède, de celle du donateur &
du donataire, du testateur & du légataire, &
ainsi de tous autres qui possèdent successivement. Plané trïbuuntur, dit le Droit, (accessioires possessionum) his qui in locum succedant, sive
ex contractu, sive ex voluntate. Hœredibus
enim & his qui successorum loco habentur, datur accessio teslatoris, L. 14 5 §. 1 ff. de dìv.
tem. prcescr. Émptori tempus venditoris ad-ufucapionem procedit, L. 2 , §.20, ff. pro emptore,
L. 76, §. 1, ff. de contr. empt. Et telle est la
disposition de notre Coutume au présent article.
2. Sur quoi il est à observer qu’à l’égard des
choses vendues, cédées ou transportées la
possession n’est continuée, comme il est dit
dans cet article, aux acquéreurs & cessionnaires, qu’après qu’ils ont appréhendé la possession desdites choses. C’est-pourquoi la possession feinte de l’acquéreur, ou cessionnaire, ne
lui suffiroit pas pour se prévaloir de la possession de son auteur, & il lui est nécessaire de
prendre possession réellement & effectivement.
C’est la remarque de M. Jacques Potier & de
M. Bordel, sur cet article.
3. La possession feinte est celle qui se prend
tacitement ou indirectement par rélocation,
Constitut & précaire, par le moyen desquels le
propriétaire qui donne, ou qui vend, ne transféré pas directement la possession mais bien
par une voie oblique ; en ce que retenant un
droit incompatible avec la véritable possession
& la propriété, il est censé avoir sait la tradition par équipolence : car dès qu’il ne reconnoît posséder désormais, qu’à titre de loyer,
de constitut ou précaire, il abdique dès lors
tout le droit de propriété qu’il avoit, &
transmet la véritable possession obliquement
& tacitement en la personne de l’acquéreur
ou donataire ; il cesse de posséder pour lui-même, & commence à posséder pour celui à
qui il a transféré son droit, lequel est dès lors
regardé comme le véritable possesseur.
4. Le fondement de cette possession feinte
dépend de ces maximes de droits que nul ne
peut devoir servitude à soi-même ; que personne ne peut tenir de soi à titre de précaire, ni
enfin être locataire de la chose qui lui est propre. Desorte que l’acquéreur déclarant que sa
possession ne sera plus qu’à ces titres incompatibles avec la propriétés il est réputé avoir suffisamment abandonné la véritable possession
à l’acquéreur, & ne plus retenir qu’une possession momentanée, précaire, & de locataire ou
fermier & qui n’empêche pas que l’acquéreur
ne soit le véritable possesseur.
5. Mais cette possession feinte ne donne pas,
comme il a été dit sur l’article 89, Suprà, la
faculté d’exercer les actions possessoires, qui
sont la complainte & la réintégrande, & ne
suffit pas non plus à l’acquéreur ou cessionnaire, pour se prévaloir de la possession de son
auteur ; & il lui saut une possession véritable,
réelle & effective.
6. Ceci ne concerne que les biens immeubles corporels ; quant aux droits incorporels,
l’acquiíition qu’on en fait, suffit pour la continuation de la possession, comme le dit notre
article. Ainsi le successeur, par vente ou transport de celui auquel un devoir annuel a été
payé, en est & demeure possesseur également
que son auteur, contre celui qui a fait le paiement, & en continue la possession, jusqu’à ce
que contradiction soit faite de faire ledit paiement. C’est la remarque de M. Jean Decullant,
sur l’article 92, suprà. Extende, dit-il, hoc
etiam ad successorem illlus cui census fuit solutus,
quia possessio auctoris continuatur successori, ut
patet ex paragrapho 94. Jean Decuîlant, sur
l’article 92.
 
ARTICLE XCV.
 
De simple
saisine.
QUAND aucun a joui d’aucun héritage par la plus grande partie de dix années
prochaines & précédantes le Procès sur ce mû entre les Parties en matière de
simple saisine, il lui est loisible conclure en ladite matière contre celui qui auroit joui de la chose, dont il seroit question, par la moindre partie desdits dix
ans, afin qu’il soit maintenu & gardé en possession & saisine de ladite chose ;
& en prouvant qu’il en a joui la plus grande partie deídits dix ans, il doit obtenir à ladite matière en cas de simple saisine.
1. IL y a, comme il a été dit dans la préface
de ce titre, deux actions possessoires : l’une
pour se conserver dans sa possession quand on
y est troublé ; & l’autre pour la recouvrer,
quand on l’a perdue. La premiere s’appelle
complainte, en cas de saisine & de nouvelleté,
& l’autre réintégrande & quelquefois de simple
saisine, dit Masuer tit. 11, des Matières possessoires.
2. La premiere ne peut être exercée que
dans l’année du trouble, & par celui qui a la
possession annale pour lui, comme il a été dit ;
mais il n’en est pas de même de l’action de
simple saisine.
Quand aucun, dit Bouthillier dans sa somme
rurale, au titre de la demande sur simple saisine, s’est laissé désaisir d’aucun droit qu il avoit
sur un héritage, dont le possesseur a joui plus
d’un an, si que complainte de nouvelleté ne
se peut asseoir, lors convient qu’il se fasse remédier par complainte de simple saisine.
3. C’est ce qui se trouve encore clairement
expliqué par les Coutumes de Châlons, art.
128 ; de Reims, art. 187, & de celle de Vermandois au bailliage de Laon, art. 134. Celui,
disent ces Coutumes, qui par défaut d’avoir,
la derniere année, jouit d’aucun héritage,
cens, rente ou autre droit incorporel, n’est
recevable pour raison d’iceux intenter complainte en cas de nouvelleté : si toutefois auparavant & depuis dix ans, & par la plus grande partie dudit temps, il a joui paisiblement,
soit continuellement ou par intervale desdites
choies, encore qu’il ne soit fondé en titre ;
néanmoins est bien recevable d intenter le cas
de simple saisine, asin d’être remis en la possession qu’il auroit perdue, & icelle recouvrer.
4. C’est de la demande en complainte, en
cas de saisine & de nouvelleté, dont il est parlé dans l’article 89 & les suivans ; mais dans
le présent article il ne s’y agit que de la simple
saisine. Prœcedentes paragraphi, dit M Fauconnier, hujus Statuti, loquuntur de nova saisina, id est, de la complainte en nouvelleté,
quœ annalis est : ità ut non folùm intrà annum
contestationis, sed etiam à possessore annali posfit intentari ; hic autem paragraphus 95 loquitur
de simplici saisina quœ decennalis est. M. Fauconnier, hic.
5. Pour former cette action en simple saisine,
ainsi qu’il se pratiquoit autrefois, il falloit
avoir joui de la chose en question depuis dix
ans immédiatement avant la contestation ; car
si les dix ans étoient passés, dit Masuer, il n’y
auroit plus lieu de proposer interdits, qui expirent par l’espace de dix ans, mais faudroit
avoir recours au pétitoire : aussi notre Coutume dit-elle dans cet article, quand aucun a joui
d’aucun héritage pour la plus grande partie des
dix années prochaines & précédantes le procès.
6. Mais celui qui avoit joui de la chose la
plus grande partie de dix ans précédans le procès, quoiqu’il eût perdu cette jouissance depuis
plus d’un an, pouvoit intenter action en simple
saisine, contre celui qui jouissoit de ladite chose, & l’avoit possédée la moindre partie desdites dix années, & conclure contre lui à ce
qu’il seroit maintenu & gardé en possession de
ladite chose ; & en prouvant qu’il en avoit joui
continuellement ou par intervale la plus grande
partie des dix ans, relatione factâ ad possessionem adversarii, il obtenoit la simple saisine, &
étoit maintenu & gardé en la possession de la
chose en question. C’est la disposition de notre
Coutume, au présent article ; de celles de
Châlons, de Reims & de Vermandois, aux
articles cités ; de celles de Meaux, art. 218 ;
de Valois art. 118 ; de Paris, art. 98, & autres.
7. Ces dispositions de ces Coutumes sont absolument hors d’usage, & la simple saisine ne
se pratique plus. A la vérité comme le possesseur, qui est troublé en sa possession, peut former l’action en complainte pour y être maintenu, de même le possesseur qui a été dépouillé, peut former sa demande en réintégrande,
pour recouvrer la possession qu’il a perdue ;
mais cette demande doit se former dans fan &
jour de la spoliation, ou dépossession.
8. Et en ce cas, quoique le défendeur en
réintégrande ait des titres pour montrer que
l’héritage contentieux lui appartient, il ne
peut toutefois les opposer pour défenses, &
par ce moyen empêcher que la réintégrande ne
soit adjugée au demandeur. Car toute audience doit être déniée au pétitoire, jusqu’à ce
que l’instance de réintégrande ait été jugée &
la sentence entièrement exécutée. C’est la diF
position de l’ordonn. de 1667, tit. 18, art. 5.
9. Si toutefois le possesseur étoit manifestement de mauvaise foi, & que le défendeur en
réintégrande rapportât des titres indubitables,
tant de son droit que de l’usurpation sur lui faite
par sa partie adverse, il pourroit en ce cas, dit
M. Julien Brodeau, & après lui M. Lange en
son Praticien Français, faire débouter le demandeur en réintégrande ou complainte, de
fa complainte ou réintégrande, afin d’éviter
un circuit d’actions, & une multiplicité de
preuves inutiles, qu’il faudroit faire pour adjuger la possession à celui à qui il faudroit l’ôter
incontinent après ; & agir autrement ce seroit
favoriser la mauvaise foi d’un usurpateur manifeste, par une scrupuleuse formalité devuider
en ce cas le possessoire avant le pétitoire, en
adjugeant à cet usurpateur ce que l’on prévoit,
par le titre de sa partie, qu’il sera indubitablement obligé de restituer. Brodeau, sur l’article
96 de la Coutume de Paris, & Lange en son
Praticien Français, liv. 4 , chap. 33
 
TITRE TREIZIEME.  Des Exécutions.
 
1. L’Obligation qui est un devoir & une sorte de nécessité qu’on a de faire, ou de
ne pas faire quelque chose, se divise en obligation purement naturelle, obligation purement
civile, & obligation naturelle & civile tout ensemble, qu’on appelle pour ce sujet, obligation
mixte.
2. L’obligation purement naturelle, est un
engagement sondé uniquement sur l’équité naturelle, & qui nest point soutenu de l’autorité
civile. Telle est l obligation d’un mineur quiemprunte & s engage sans l’autorité de son tuteur.
3. L’obligation purement civile, est un engagement uniquement sondé sur l’autorité civile. Telle est l’obligation de celui qui est injustement condamné à payer ce qu’il ne doit
point. Il est obligé civilement, pasce qu’il y
a action & contrainte contre lui, bien que naturellement il ne doive rien.
4. L’obligation mixte, naturelle & civile
tout ensemble, est un engagement, qui ayant
son principe dans l’équité naturelle, est soutenue & appuyée de l’autorité civile. Telle est
celle qui procéde d’un contrat consenti par des
majeurs capables, selon les loix, de contracter.
5. Ce qui est dû par une obligation purement
naturelle, est abandonné à l’honneur & a la
conscience d’un chacun, & on na droit de l’exiger que par les voies de douceur, par des sollicitations, des prières & des remontrances,
& elles ne donnent aucune action en justice ;
mais si on a payé sans erreur & sans contrainte,
ce qu’on devoit par une obligation purement
naturelle, il n’y a point de répétition à prétendre. L. 10, ff. de oblig. & action.
6. Quant à ce qui regarde les obligations
naturelles & civiles tout ensemble, elles donnent à celui qui en est l’objet, un droit parfait, en vertu duquel il peut exiger à la rigueur
ce qu’on lui doit ; & lorsqu’on y manque, on
peut recourir à la justice pour les faire exécuter. Elles produisent & donnent action en justice.
7. Et l’action est le droit que l’on a d’exiger
ou poursuivre en justice, ce qui nous est dû,
ou ce qui nous appartient.
8. Les actions procédent, comme l’on voit,
des obligations ; & elles ne tendent à autre
chose, qu’à faire exécuter & accomplir les obligations. L’obligation produit & donne une action, & on ne sauroit concevoir aucune obligation, sans une action ou un droit qui y réponde ;
n’étant pas possible de concevoir que l’on soit
tenu de faire une chose, s’il n’y a quelqu’un qui
puisse l’exiger de nous, ou du moins l’accepter
légitimement.
9. Les actions se divisent, par rapport aux
obligations d’où elles procédent, en personnelles, réelles, & mixtes : S’il n’y a que la personne qui nous soit obligée, cette obligation
produit une action pure personnelle ; si c’est la
chose seule qui nous est obligée, l’action est
réelle ; & si la personne & la chose nous sont
obligées, c’est l’action mixte.
10. Les effets & suites des actions sont les
saisies, exécutions & ventes de meubles, les saisies & arrêts de deniers, la contrainte par corps,
& la saisie réelle ; & l’on voit par-là qu’il y a quatre sortes de contraintes pour tirer des débiteurs obligés ou condamnés, ce qu’ils doivent.
11. Il est parlé dans ce titre de ces différentes
sortes de contraintes, on y traite de l’exécution
des sentences, obligations & cédulesreconnues,
par saisie de meubles, fruits des héritages,
arrêt, emprisonnement de la personne, & saisies réelles ; & on y explique, par qui & sur qui telles poursuites peuvent & doivent être faites.
12. II y a dans l’ancienne Coutume un titre
des Exécutions & ventes de biens, qui contient
l’articles, qui est le titre 13 ; & un autre qui
explique la maniéré de faire criée & subhastation, qui est le tit. 14, qui contient 6 articles.
 
ARTICLE XCVI.
 
Qui est recevable à procéder par Exécution ou emprisonnement.
AUCUN n’est recevable à faire procéder par voye d’Exécution sur les biens d’autrui, ou par emprisonnement de la personne d’autrui, linon qu’il soit obligé ou
condamné, ou que ce soit pour délit, ou quasi-délit, ou pour chose privilégiée.
1. ON ne peut régulièrement procéder par
saisie & exécution de biens d’autrui,
qu’en vertu d’un titre public & authentique, tel
qu’est une obligation, ou sentence de condamnation. Aussi notre Coutume au présent
article, se sert-elle de ces termes, sinon qu’il
soit obligé ou condamné, comme fait celle de
Paris, art. 160 ; de Clermont en Beauvoisis,
art. 53 ; d’Estampes, art. 147 ; de Montfort-Lamaury, article 154 ; de Mantes, article 6 7, &
autres.
2. De-là il suit que saisie de meubles ne se
fait point en vertu de simple cédule & promesse sous signature privée, si ce n’est par permission du juge, lorsqu’il y a péril dans la demeure ; & l’on ne permet pas alors d’enlever
les effets, que dans le cas de suite ou de transport qu’en fait le débiteur ; & si la saisie est injuste, le saisissant est condamné aux domages-intérêts du saisi.
3. A la vérité, il y a des dettes privilégiées,
pour lesquelles on peut saisir sans titre, comme il est dit en cet article ; & tels sont les
loyers des maisons, ou autres héritages, ainsi
qu’ il est marqué aux articles 117 & 41 f, infra ;
mais il faut toujours avoir sentence pour vendre, selon que nous le dirons sur ces articles.
4. Notre Coutume, au présent article, fait
marcher de pas égal l’emprisonnement de la
personne, avec la saisie & exécution de biens,
parce qu’autrefois on pouvoit s’obliger par
corps, & que les juges pouvoient prononcer
la contrainte par corps pour toutes sortes de
dettes. Par l’ordonnance de Moulins, la contrainte par corps étoit indistinctement permise
pour dettes purement civiles ; mais cette loi
générale a été abrogée par le titre 34 de l’ordonnance de 1667, & restreinte à certains cas,
comme on peut voir dans ce titre.
5. Quant à ce qui concerne le mot de délit,
employé dans notre article, il se rapporte au
mot d’emprisonnement, & doit être entendu
d’un criminel surpris dans le crime, qui peut
être arrêté sur le champ, & conduit prisonnier
sans ordonnance, en attendant l’information
& décret, comme il résulte de l’article 9 du
titre 10 de l’ordonnance de 1670.
6. Il en est de même de celui de quasi-délit.
Car si un cocher, par exemple, avoit fait passer
son carosse sur le corps d’un homme ; lui, son
caroffe, & ses chevaux pourroient être arrêtés
sur le champ. C’est l’observation de M. Claude
Duplessis dans son traité des Exécutions, liv.
3, chap. 1, en commentant l’article 160 de
la Coutume de Paris, qui contient une disposition semblable à celle du présent article.
 
ARTICLE XCVII.
 
Quelles choses
emportent garnison de main.
SENTENCES & condamnations des Juges Laiz, & obligations faites sous scel autentique pardevant Notaires Laiz ; cédilles reconnues, ou prouvées pardevant
Juges Laiz, emportent garnison de main, qui se peut faire par les Sergens,
nonobstant opposition ou appellation, en ensuivant l’Ordonnance du Roy
Charles VIII. Toutefois, si icelles Sentences, obligations & cédules reconnues sont conditionnelles, & que la condition ou autre chose y apposée requiere
connoissance de cause, est à la discrétion du Juge, Parties ouies, d’ordonner
de ladite garnison.
 
1. UNe obligation ou contrat passé par devant notaires laïcs, sous scel royal ou
authentiques c’est-à-dire fous le scel de la jurisdiction du seigneur du lieu où elle a été consentie) emporte exécution : de maniere qu’un
créancier, en vertu de telle obligation, peut,
nonobstant opposition ou appellation, faire procéder par un sergent, par voie de saisie & exécution sur les biens meubles de son débiteur ;
& que le sergent peut en désaisir & dépouiller
le débiteur, pour en garnir la main de justice.
C’est ce que veut dire notre article, quand il
dit que telle obligation emporte garnison de
main : & telle est la disposition de la Coutume
du Nivernois, chap. 32, art., y d’Orléans,
art. 430 ; de Blois, art. 245 ; de Paris, art.
164 & 165 ; de Montargis, chap. 20, art. I,
& autres.
2. L’obligation passée pardevant les notaires royaux dans l’étendue de leur territoire,
est exécutoire sur les biens de l’obligé par tout
le royaume, soit que les parties eussent leur
domicile dans le ressort de la jurisdiction où
elle est passée, ou non. C’est la disposition de
l’article 65 de l’ordonnance de 1539.
3. Pour celle qui est passée pardevant les
notaires & tabellions des seigneurs dans leur
détroit, elle n’est exécutoire sur les biens de
l’obligé, si au temps de l’obligation il n’étoit
demeurant dans le détroit de la jurisdiction,
où le scel est authentique. C’est la disposition
de l’article 66 de l’ordonn. de 1539, & de
l’article 165 de la Coutume de Paris, qui
a été ajouté lors de la réformation ; mais le
changement de domicile de l’obligé, après
l’obligation passée fous le fcel authentique,
n’empêche pas qu elle ne soit exécutée sur ses
biens : c’est ce qui résulte dudit art, de l’ordonnance de 1539.
4. Il en est des sentences comme des obligations passées pardevant notaires, elles sont
également exécutoires. Ainsi une sentence qui
porte condamnation de payer une somme, est
exécutoire sur les biens du condamné, excepté quand il y a appel de la sentence, & que
l’appel en suspend l’exécution.
3. Mais pour qu’on puisse saisir & exécuter
en vertu d’une sentence, il faut qu’elle soit
en forme & sçcllee 3 car, si elle n’étoit que par
extrait, ou qu’elle ne fût pas scellée du scéau
de la jurisdiction où elle a été rendue, on ne
pourroit pas en vertu d’icelle, faire une saisie
& exécution de meubles.
6. Notre Coutume au présent article dit,
Sentences & condamnations des Juges laiz ;
parce qu’autrefois on ne pouvoit exécuter les
jugemens ecclésiastiques, ni faire aucune saisie
en conséquence, sans permission ou pareatis
du juge séculier : mais cet usage est abrogé par
l’édit de 1695, sur la jurisdiclion ecclésiastique, arc. 44, en vertu duquel on exécute tous
les jugemens des juges d’église, tant en matiere civile, qu’en matière criminelle, même
pour les décrets de prise de corps.
7. C’est la disposition formelle de l’article
de l’édit, qui parlant en général des sentences
& jugemens su jets à exécution, & décrets décernés par les juges d’église, ne sait point de
distinction ; & porte qu’ils seront exécutés en
vertu de la présente ordonnance, sans qu’il
soit besoin pour cet effet d’aucun pareatis du
juge séculier.
8. Mais, quoiqu’il en soit de la maniere de
mettre en exécution les sentences des juges
d’église y ce qui est sûr, c’est qu’un titre portant exécution, soit obligation ou sentence,
pour être en forme exécutoire, doit avoir cinq
conditions.
9. 1o. Il doit être en original, brevet d’obligation, ou grosse originale de contrat ; & on
ne peut exécuter en vertu de copies collationnées, mais en vertu de grosses originales, dont
le sergent doit être porteur, ainsi que des autres titres originaux.
10. 2o. Il doit être scellé du sceau de la jurisdiction ; & si c’est une obligation ou contrat, il doit être contrôlé. On observe en quelques lieux, que l’instrument du titre soit en
parchemin ; en d’autres lieux, il suffit qu’il soit
en papier. Par l’édit du roi Louis XIV, il faut
que le papier & parchemin soit timbré des
armes de la province, où est situé le bailliage
dans lequel l’acte a été passé.
11. 30. Il doit être moderne, & non prescrit ;
car un titre ancien & prescrit n’a plus de force
pour produire d’action, & il ne sert plus que
d’enseignement.
12.4 . Il doit être pur & simple, sans terme
ni condition ; ou s’il a terme ou condition, le
terme doit être échu, & la condition accomplie. Il faut aussi que la dette portée par l’obligation ou jugement soit certaine & liquide,
en deniers ou en especes, comme nous le dirons sur l’article 126, infrà.
13.5o. Il doit être enfin nommément contre la personne que l’on exécute, par la raison que les obligations, ou condamnations
sont personnelles : ce que nous expliquerons
sur l’article 106, infrà.
14. Quand une obligation est revêtue de
toutes ces conditions, elle est exécutoire par
provision ; & le débiteur, quelqu’opposition
qu’il y forme, ne peut pas empêcher la saisie
& exécution de ses meubles & effets mobiliers,
& que le sergent n’en garnisse la main de justice, comme il est dit en l’ordonnance de
Charles VI, du 12 octobre 1384 ; en celle de
Charles VIII, en juillet 1493, art. 54, &
dans le présent article ; sauf après cela au juge
à faire droit sur l’opposition du débiteur, la
garnison demeurant.
15. Mais il y a plus, c’est que, selon l’art. 68
de l’ordon. de 1539, quand contre l’exécution d’une obligation sous le scel royal, ou authentique, il y a opposition, il doit être ordonné que les biens pris par exécution, seront
vendus, & les deniers mis ès mains du créancier, nonobstant l’opposition ou appellation ;
& ce par provision, en donnant par le créancier bonne & suffisante caution.
16. Avant cette ordonnance, dit Coquille
sur la Coutume de Nivernois, tit. 323 art. 3,
on ne pratiquoit pas communément d’autre
garnison de main que celle de la main de justice, par saisie & séquestration des biens-meubles du débiteur ; mais par l’ordonnance de
1539 a été introduite une autre garnison de
main, qui est la main du créancier, qui est une
espece de recréance, puisqu’il perçoit par provision les deniers provenans de la vente des
meubles saisis.
17. La premiere garnison, dans le temps de
la rédaction de la Coutume, se faisoit, ou par
le sergent, en vertu d’une obligation en bonne
& due forme, ou elle étoit ordonnée par le
juge. C’est de la premiere dont il est parlé dans
l’ordonnance de Charles VI, de l’an 1384, &
dans celle de Charles VIII, de l’an 1493 ; &
il est parlé de l’une & de l’autre dans le présent
article. Il est parlé de la premiere, quand il y
est dit que les sentences & obligations emportent garnison de main, qui se peut faire par le
sergent, nonobstant opposition ou appellation,
suivant l’ordonnance de Charles VIII, qui est
celle du mois de juillet 1493 ; & il est parlé de
la seconde, quand il y est dit, que si ces sentences & obligations sont conditionnelles, &
que la condition requiere connoissance de cause, il est à la discrétion du juge d’ordonner ladite garnison : ce que nous expliquerons plus
amplement sur l’article suivant »
 
ARTICLE XCVIII.
 
De l’ajourné
à garnir.
QUI est ajourné pour garnir, il aura deux délais à l’arbitrage du Juge, & sera
reçu à garnir argent ou quittance ; & à faute de garnir argent ou quittance
dans iceux délais, il sera condamné à payer.
1. GArnir la main de justice, selon que cela
se pratiquoit, c’étoit mettre la somme
en deniers ou meubles exploitables, entre les
mains du sergent, en s’opposant à la délivrance.
2. Il y avoit deux garnisons, comme il a
été dit sur l’article précédent. La premiere qui
se faisoit par le sergent en vertu d’une obligation en bonne & due forme, ou volontairement par le débiteur ; & la seconde qui étoit ordonnée par le juge, avec connoissance de cause.
3. Si un créancier avoit une obligation contre un débiteur, portant exécution, & que le
débiteur prétendant avoir des moyens de s’exempter de payer, s’opposât à l’exécution ; quoique son opposition pût être bien sondée, si
toutefois il vouloit empêcher le sergent de passer outre, il falloit qu’il garnît la main de justice, c’est-à-dire, qu’il consignât les deniers entre les mains du sergent, & s’opposât à la délivrance. Cette maxime est écrite dans les Institutés de M. Antoine Loysel, liv. 6, tit. 5, regle 3.
Par Coutume, dit-il, & usance gardée en
cour laïe, garnison se fait ès mains du sergent
porteur des lettres passées sous scel royal, nonobstant opposition, voir nonobstant appel, par
l’ord. du roi Charles VIII.
4. Si le titre du créancier ne portoit pas exécution parée, ce qui pouvoit arriver en deux
cas, ou parce quel’obligationétoit conditionnelle, ou le contrat réciproque, contenant
quelque charge, ou parce que ce n’étoit qu’une
simple promesse sous signature privée : Dans
le premier cas, si la condition ou la charge
souffroit quelque doute, & demandoit connoissance de cause, il étoit, comme il est dit
dans l’article précédent, à la discrétion du
juge, parties ouies, d’ordonner, ou de ne pas
ordonner la garnison de main.
5. Dans le second cas, le débiteur étoit tenu,
avant que de proposer aucunes exceptions, de
reconnoître ou nier son seing ; & si la cédule
étoit reconnue par le débiteur, le juge, avant
que de l’entendre au principal, devoit le condamner à garnir la main de justice, ainsi qu’il
est dit dans l’article 59 de la Coutume de Mantes ; en l’article 11 du titre 9 de celle de Berry, & que le disent les autres Coutumes, qui
portent que cédules privées reconnues,
duement prouvées, emportent garnison de
main, comme celle-cien l’article précédent ;
celle de Blois, art. 266 ; d’Orléans, art. 462 ;
d’Anjou, art. 509 ; du Maine, art. 504, & autres.
6. Dans ces cas, le débiteur ajourné pour
garnir étoit tenu, comme le porte notre article, par Coutume nouvelle, de garnir argent
ou quittance, & cela dans deux délais, à l’arbitrage du juge ; & cette garnison ordonnée
par la Coutume & par le juge avoit ce privilége, que si le débiteur ne garnissoit, & ne
satisfaisoit pas par provision il étoit condamné à payer.
7. Aujourd’hui on n’ajourne plus pour garnir. Quand un juge croit devoir ordonner une
provision, il condamne le débiteur à payer par
provision une telle somme entre les mains du
créancier en, par ledit créancier, donnant
caution de rapporter la somme, si le cas y échet.
8. Que si un sergent, en vertu d’une obligation, poursuit le débiteur obligé, & qu’il saisisse & exécute ses meubles ; si ce débiteur prétend avoir des moyens de s’exempter de payer,
il doit former opposition à la saisie & exécution de ses meubles, présenter requête au
juge, lui exposer ses moyens d’oppositions,
conclure à la main-levée de ladite saisie ; pour
le voir ainsi ordonner, demander permission
d’assigner le créancier saisissant, & cependant
qu’il plaise au juge d’ordonner qu’il sera sursis
à toutes poursuites, & selon que le juge trouve
ses moyens, u îles & légitimes, il ordonne ou
refuse cette surséance.
9. Si le débiteur n’obtient pas de surséance,
le créancier ne laisse pas de continuer ses poursuites en vertu de son obligation ; s’il l’obtient, c’est au créancier qui veut aller en avant
d’en poursuivre la main-levée.
Quand le vice du contrat ou de l’obligation
est apparent & visible, ou que l’exception du
débiteur est claire & évidente, on ne doit pas
alors refuser de surséance, par la raison de la
loi Si is à quo, ff. ut in poss. légat. Et ainsi a
été jugé par arrêt du 8 juillet 1644 : c’est l’observation de Coquille, sur l’article 3 du titre
32 de la Coutume de Nivernois, & après lui
de M. François Menudel, sur le présent article.
* Si le titre de la créance est une simple promesse sous signature privée le créancier fait
assigner le débiteur, tant en reconnoissance de
sa promesse, qu’en condamnation de la somme
y contenue, & la promesse emporte hypothèque sur les biens du débiteur, du jour qu’elle
est reconnue en justice, ou du jour de la dénégation du débiteur ; si après la vérification qui
est faite en justice, elle se trouve véritable
encore que la condamnation pour le principal
soit postérieure ; c’est la disposition de l’ordonnance de 1539, art. 92 & 93 ; de l’édit du mois
de décembre 1684, art. 9, & de la Coutume
de Paris, art. 107.
Sur quoi il est à observer, que la promesse
sous seing privé d’un défunt non reconnue
par lui, mais reconnue avec l’un de ses héritiers, ne donne point contre cet héritier l’action hypothécaire pour le tout mais seulement pour sa part & portion, & que l’hypothéque acquise contre lui par sa reconnoissance & vérification, n’a point d’effet contre les
autres. Ainsi a été jugé par deux arrêts rapportés par M. Bouguier, let. C, n. 1, l’un de
1589 , & l’autre de 1600. La raison est que,
dès l’instant de la mort, les dettes personnelles, tant actives, que passives, ont été divisées, que les biens au temps de la reconnoissance & de la vérification, n’étoient plus au
défunt, mais à ses héritiers, & que l’obligation n’a pu être augmentée par l’un au préjudice des autres. Voyez ce qui a été dit sur
l’art. 35, suprà, n. 7 & 8.
 
ARTICLE XCIX.
 
Exécution de
Sentence contre le principal,
& celui qui a
pris la cause.
SENTENCES ou condamnations données contre aucun qui a pris la cause pour
un autre est exécutoire, tant du principal que des dépens, tant contre celui
qui est condamné, que celui pour lequel il a pris la cause, au choix de celui
qui a obtenu ; en ayant, quant es dépens seulement, fait due discussion sur les
biens meubles du principal condamné.
1. L’Ordonnance de 1667, tit. 8, des garans, a réglé ce qui concerne les garans
& les garantis ; la maniéré de procéder aux jugemens des garanties, & celle dont ces jugemens doivent être exécutés, tant contre les
garans, que contre les garantis ; & c’est à elle
qu’il faut avoir recours, parce qu’elle a dérogé à toutes Coutumes contraires. C’est aussi
cette ordonnance que l’on suit & que l’on observe. Sans s’arrêter à ce qui est porté par le
présent article, elle distingue deux sortes de
garans : les formels, & les simples.
2. Les garans formels, sont ceux qui sont
tenus & responsables envers un autre de l’éviction de quelque chose ; & les garans simples
ceux qui sont tenus d’acquitter un autre de quelque dette, ou action personnelle. Exemple :
3. Un particulier a vendu une maison ; quelque temps après l’acquéreur est troublé : celui
qui fait le trouble est demandeur originaire ;
l’acquéreur qui appelle son garand en sommation, est le garanti, & le vendeur qui prend le
fait & cause, est le garand formel.
4. Pierre & Jean empruntent une somme
de Philippe, & en consentent solidairement
une obligation a son profit. Pierre & Jean sont
tous deux coobligés : mais Jean n’est intervenu dans l’obligation, que pour faire plaisir à
Pierre qui a touché toute la somme, pour donner une plus grande sûreté au créancier ; ce qui
fait que Pierre a donné une indemnité à Jean.
Dans le temps de l’échéance de l’obligation,
Pierre ne paye pas le créancier qui poursuit
Jean, & Jean poursuivi somme Pierre de faire
cesser les poursuites de Philippe. Dans cette
cause Pierre est le garand simple ; & Jean est
le garanti.
5. La garantie formelle, comme il est dit
dans l’articls premier du titre 8 de l’ordonnance de 1667, a lieu dans les matières réelles &
hypothécaires, & la garantie simple en toutes
autres matieres.
6. En garantie formelle le garand peut prendre le fait & cause du garanti, qui doit être
mis hors de cause, s’il requiert avant la contestation : c’est l’article p du titre 8 de l’ordonnance. Mais en garantie simple, selon l’article
12 du même titre, le garand ne peut prendre
le sait & cause du garanti, mais seulement intervenir & se joindre en cause. Et la raison de
cette différence c’est qu’en garantie formelle
le garanti n’est point obligé personnellement
envers le demandeur originaire qui reclame &
revendique la chose entre ses mains ; de maniere que quand son garand qui lui a vendu,
prend son fait & cause contre le demandeur
originaire & conteste avec lui, il est libéré envers ce demandeur originaire & doit être mis
hors de cause : au lieu qu’en garantie simple,
le garanti étant personnellement obligé envers
le demandeur originaire, il ne peut être libéré
de cette obligation personnelle, par la prise
de lait & cause de son garand.
7. Dans la garantie formelle, dès que le
garand a pris le fait & cause du garanti, le
garanti n’a plus rien à craindre du côté des
dépens, dommages & intérêts ; & si ì’éviction
a lieu, le jugement n’est exécutoire contre le
garanti, que pour raison de la chose qu’il posséde, le garand étant obligé d’acquitter tout
le reste : mais en garantie simple, le jugement
s’exécute contre le garanti, sauf son recours
contre son garand, ou bien on condamne le
garanti envers le demandeur originaire, &
le garand à acquitter & indemniser le garanti.
Ainsi la disposition du présent article n’a son
application que par rapport à la garantie simple.
8. Celui qui a un garand formel ou simple,
quand il est troublé & poursuivi en justice,
doit dénoncer à son garand le trouble & la
poursuite, & le faire appeller à ce qu’il soit
tenu de la faire cesser ; & si un acquéreur troublé se laisse condamner par désaut sans dénoncer à son vendeur les poursuites qui sont
faites contre lui ; s’il compromet ou transige
à l’insçu du vendeur ou s’il fait quelquautre
préjudice à la condition de son garand, il ne
pourra demander la garantie d’une éviction
qu’il se doit imputer. C’est la disposition des
loix civiles, L. 55, ff. de evict. L, 53 , §. 1,
& L. 56, §. 1, ibid. Domat, Loix civ ; tome 1,
liv. 1, tit. 2 sect. 10 , art. 21.
9. Et aux termes de l’ordonnance de 1667
tit. 8, art. 14, les garans qui succombent, ne
doivent être condamnés qu’aux dépens du jour
de la sommation, & non de ceux faits auparavant, sinon de l’exploit de la demande originaire ; parce que, commel’observe M. Bornier sur cet article, si le garanti eût dénoncé
le trouble & appellé son garand dès le commencement ; où le garanti eût consenti les fins
& conclusions de celui qui évinçoit la chose,
& de cette maniere, il n’y eût point eu de
dépens ; où il eût eu des titres & des défenses
valables, & en ce cas le demandeur originaire les eût payés.
10. Mais aussi d’un autre côté le garanti
doit être indemnisé de tous les frais justes &
légitimes, faits depuis la dénonciation : je dis
justes & légitimes ; car si le garanti, par exemple, ayant été condamné, interjette appel mal-à-propos aux périls de son garand, uniquement pour avoir du temps, il supportera seul
les dépens de l’appel mal-à-propos interjetté,
sans répétition contre le garand, ainsi qu’il a
été jugé par arrêt du 21 février 1727, entre
le sieur Sulliere, & un nommé Hencelin,
émailleur à Bourbon, & avec justice ; car le
garanti qui est condamné envers le créancier,
mais avec son recours contre son garand, qui
par la même sentence est condamné de l’indemniíer del’effet de la condamnation contre
lui prononcée, n’a plus rien à demander : il n’a
qu’à mettre sa sentence à exécution contre
son garand ; & si on lui fait de nouveaux frais,
les dénoncer à son garand.
* Arrêt du 21 février 1727, qui a con-, damné un garanti aux dépens d’un appel mal-à-propos interjetté aux périls, risques & fortunes de son garand, & ce sans répétition
contre son garand. Voici le fait.
Un nommé Hencelin, émailleur à Bourbon,
avoit acheté un domaine d’un nommé Charbonnier ; lui forma une action hypothécaire,
& Hencelin de son côté exerça un recours
contre Charbonnier. Par sentence de cette
Sénéchaussée du 27 mai 1722, le domaine fut
déclaré affecté & hypothéqué du sieur Sulliere ; permis à Sulliere de le faire vendre ; &
par la même sentenceCharbonnier sut condamné à acquitter & indemniser Hencelin de
l’effet de la sentence avec dépens, tant en
demandant, défendant, que de la sommation ;
Hencelin appella de cette sentence aux périls de Charbonnier ; & par arrêt du 21 février 1727, la sentence sut confirmée ; Hencelin condamné aux dépens, & l’arrêt fut
déclaré commun avec Charbonnier, dépens
à cet égard compensés : ) ai vu & lu l’arrêt.
11. Si le garand formel est insolvable, &
que le garanti reconnoisse qu’il lui est plus
avantageux de renoncer à la chose qu’on veut
évincer, il peut l’abandonneraux périls de
son garand, pour éviter les poursuites contre
lui ; & il doit tâcher de faire le déguerpissement
ou délaissement avant la contestation en cause,
pour n’être pas tenu des dépens, & le faire
signifier au demandeur originaire.
12. Le garanti a cet avantage, de pouvoir
traduire le garand en quelque lieu que soit son
domicile, pardevant le juge de la demande
originaire, sans aucune commission du juge, si
ce n’est en cour souveraine ; où il est nécessaire
pour appeller garand, d’obtenir une commission ou un arrêt : ensorte que le garand ne peut
décliner la jurisdiction du garanti, à moins
qu’étant privilégié il ne demande son renvoi
par devant le juge de son privilége, ou qu’il ne
paroisse par écrit & par l’évidence du fait,
que la demande originaire n’a été formée que
pour traduire le garand hors de sa jurisdiction.
C’est la disposition de l’ordonnance de 1667,
tit. 8, art. 1 & 8.
 
ARTICLE C.
 
De l’Éxécution de Sentences passées en
chose jugée.
EN exécution de Sentences passées en force de chose jugée, le condamné n’est
reçu à opposition, sinon que la Sentence fût surannée : auquel cas l’opposition
doit être renvoyée pardevant le Juge qui a donné ladite Sentence.
1. QUoique par  la difposition du droit une
sentence dure trente ans, toutefois anciennement le pouvoir de la faire exécuter
périssoit par un an, tellement qu’après l’an il
falloit prendre permission du juge pour la faire exécuter nonobstant le sur-an. Hodiè, dit
Papon sur le présent article, licèt jus sententïœ fit perpetuurn, & actio judicati duret trigenta annos, L. 6, Miles, §.fin.ff. de re jud. &
L. Sicut, Cod. de prœscript. 30 vel 40 ann.
Tamen jus exequendi judicatum anno perit,
ut dicit Bart. in L. 1, §. permittitur, ff. de aquâ
quotid. & œstivâ. C’est ce qui se trouve encore
expliqué dans l’article 9 dù chapitre 18 de la
Coutume de Lille. Une sentence, dit cet article, n’a vigueur d’exécution quel’espace d’un
an, en suivant le jour de la date d’icelle ; & est
requis l’an expiré, pour l’avoir de rechef exécutoire, de faire ajourner le condamné pour
voir prononcer exécutoire.
2. M. Charles Loyseau, traité des offices,
liv. 2, chap. 4, n. 47 & 48, estime que nous
avons reçu cette pratique du sur-an, des canonistes, sur le chapitre plerumque, extrà, de
rescriptis. Nous nous sommes, dit-il, laissés
aisément porter à la’ suivre ès rescrits de chancellerie, & afin qu’on n’en doutât point, on
mettoit anciennement cette clause à toutes
les lettres de chancellerie : Les présentes après
Lan non-valables. Ce que les juges, ajoute-t-il,
ont favorablement étendu à leurs scéaux pendant qu’ils en avoient la garde & en prenoient
Fémolument, & de-là vient qu’après l’an on
prend permission du juge pour exécuter sa sentence.
3. C’est aussi pour cela, que quoique la
sentence eût passé en force de chose jugée,
si toutefois on la vouloit mettre à exécution"
après l’an, le condamné pouvoit former opposition, comme dit le présent article ; auquel
cas fopposition étoit renvoyée pardevant le
juge qui avoit rendu la sentence. Quòd si post
annum, dit Papon, hic, executione vexetur
condemnatus, provocare potest.
4. Mais aujourdhui cela ne se pratique pas.
Une sentence dure 30 ans, & peut être mise
à exécution pendant ce temps-là. Judicati actio
perpétua est, L. miles ; §. fin. ff. de re jud. &
rei persecutionem continet, & non prœscribitur
nisi per trigenta annos, qui non numerantur
nisi à die cessationis aut interruptionis ; undè
dispositio hujus paragraphi non est in ufu & in
de fue tudinem abiit, dit M. Fauconnier, hìc.
Si la sentence est contradictoire, on n’est pas
recevable à y former opposition ; il n’y a que
la voie d’appel, & pour cela il faut qu’elle n’ait
pas passé en force de chose jugée. Or. les
sentences & jugemens, dit l’ordonnance de
1667, tit. 27, art. 5, qui passent en force de
chose jugée, sont ceux rendus en dernier ressort & dont il n’y a pas d’appel, ou dont l’appel n’est pas recevable, soit que les parties y
eussent formellement acquiescé ou qu’elles
n’eussent pas interjetté appel dans le temps,
ou que l’appel ait été déclaré péri.
5. Si après les trois ans, & les six mois passés, il n’est fait aucune sommation d’appeller,
la sentence n’aura force de chose jugée qu’après dix ans, à l’égard des particuliers, tant
présens qu’absens ; après vingt ans, à l’égard de
l’église, & des corps de communau tés qui jouissent du même privilége, à compter du jour de
la signification qui aura été faite de cette sentence au véritable domicile, & non à un domicile élu ni au domicile d’un procureur ; mais
aussi après ce temps-là, elle passe en force de
chose jugée, suivant l’ordonnance de 1667,
audit titre 27, qui a dérogé à l’ancienne jurisprudence reçue au palais, de pouvoir appeller
de toutes les sentences pendant trente ans.
6. A l’égard des sentences par défaut, quoique fopposition régulièrement ne soit recevable contre ces sentences, que dans le cas que
les procédures sur lesquelles lesdites sentences
sont intervenues, sont nulles & faites contre
la disposition de l’ordonnance, ainsi que le
porte l’arrêt de règlement rendu entre les officiers de cette Sénéchaussée & ceux de la châtellenie de cette ville de Moulins, le 30 juillet 1678. Toutefois l’usage est en ce siége de
recevoir fopposition contre ces sentences,
même après la huitaine de leur signification,
& on reçoit l’opposition pendant tout le temps
que l’appel est recevable.
ARTICLE CI.
 
De l’Exécution des Seigneurs sur leurs
hommes pour
les censives.
LES SEIGNEURS Justiciers peuvent faire procéder par Exécution sur les biens
de leurs sujets, après qu’ils se sont déclarez détenteurs des héritages tenus
d’eux à cens, ou à autre devoir portant droit de directe Seigneurie, pour
avoir payement des arrérages de dix années desdits cens & autres devoirs
portans directe, quand ils sont obligez, ou déclarez héritiers desdits obligez,
& ce sans commission. Et quant aux autres Seigneurs directs non-ayans Justice, ils pourront faire le semblable, en ayant pouvoir & commission suffisante ; & en tous lesdits cas, n’y aura garnison de main, ni action d’arrérages
que de dix années.
1. ANciennementles sergens, pour procéder aux exécutions des débiteurs, même
en vertu de contrats & sentences, avoient besoin d’une commission ; & tel étoit l’usage dans
le temps de la rédaction de la Coutume, comme il paroît par ce qui est dit aux articles III
& 143, infrà, & que nous l’assure M. Jean
Duret dans sa paraphrase sur le style de cette
Sénéchaussée, tit. 13 §. 13 n. 4. Quant à l’exécution, dit-il, de biens en vertu d’obligation
authentique, & passée sous scel royal, ou d’autre jurisdiction, il y a telle forme à observer.
Le sergent muni d’obligation, & de commission donnée du juge, ou de lettres de debitis,
qui ne soient surannées, s’adresse au débiteur,
& lui fait commandement de payer au créancier le contenu dans l’obligation ; & à son refus, met en la main du roi, & saisit meubles
pour procéder à la vente.
2. Les lettres de debitis, dont par le Duret
étoient une commission qui s’obtenoit en la
chancellerie pour l’exécution des contrats &
sentences.
3. Selon le même Duret, ibid. n. 33, les
sergens avoient aussi besoin de commission,
même pour les ajournemens, en certaines matières. Il est évident, dit-il, qu’en aucunes matieres les commissions verbales ou par écrit,
ne sont nécessaires, & qu’en d’autres il faut
qu’elles soient expresses. Nos droits, ajoute-t-il, l’ont requis en tous actes avec déclaration
que la générale ne suffisoit pas, mais qu’il falloit autant de commissions, qu’il y avoit d’affaires particulieres ; & combien que cette commission ne parût point pour avoir été adhirée,
la pratique étoit, selon M. Duret, qu’on ajoutoit soi au sergent qui avoit procédé en vertu
de commission.
4. Notre Coutume, dans le présent article,
dispense les seigneurs justiciers de prendre une
commission pour se faire payer de leurs cens
& devoirs seigneuriaux par leurs su jets ; & elle
veut que les seigneurs ayant justice, puissent
faire procéder par exécution sur les biens de
leurs sujets, sans commission, quand ils se sont
déclarés détenteurs des héritages deleurcensive, ou autre devoir seigneurial, & qu’ils se
sont obligés ou déclarés héritiers des obligés,
pour être payés de dix années d’arrérages :
mais à l’égard des seigneurs directs, non ayans
justice, elle veut qu’ils prennent commission
portant pouvoir. La Coutume de Nivernois
porte pareillement, tit. 32 , art. 15, que le
seigneur justicier peut faire procéder par exécution pour ses droits domaines anciens & accoutumés, sans autre commission par écrit.
5. Les états, dans le temps de la rédaction
de ces Coutumes, ont jugé que les seigneurs
justiciers étoient suffisamment autorisés, pour
se faire payer par leurs justiciables & tenanciers de leurs cens & autres droits seigneuriaux, quand ils étoient obligés, ou déclarés
héritiers des obligés, sans les assujettir à prendre un nouveau pouvoir & commission de leurs
propres juges, qui tenoient d’eux tout fleur
pouvoir, & qui n’avoient d’autorité que celle
que les seigneurs leur avoient communiquée
& concédée.
6. La saisie & exécution., dont la Coutume
parle au présent article, n’est pas une saisie
des fruits pendanssur l’héritage sujet au cens,
que le seigneur est en droit de faire faire, suivant les articles 413 & 415, infrà : mais c’est
une exécution faite sur les meubles du tenancier pour le paiement du cens : ou devoir seigneurial ; laquelle exécution ne se peut valablement faire, si le détenteur n’a passé reconnoissance, & ne s’est obligé, ou si le seigneur
n’a obtenu jugement contre lui, comme nous
le dirons sur l’article 413 , & qu’il a été réglé
par arrêt de règlement générai de la cour des
grands jours, séans à Clermont, du 9 janvier
1666. Aussi est il dit dans le présent article,
quand ils sont obligés ou déclarés (s’entend par
jugement) héritiers des dits obligés ; outre laquelle obligation ou sentence, notre article
veut encore que les seigneurs non-justiciers
prennent une commission pour la validité de
l’exécution.
7. Mais comme c’est l’usage a présent, qu’une
obligation passée pardevant notaires, porte
exécution parée, c’est-à-dire, que le créancier peut en vertu d’icelle faire procéder sans
permission ou ordonnance de juge, ni commission, par exécution sur les biens de son débiteur obligé, & qu’il en est de même d’une sentence de condamnation qui se met a exécution
sans autre pouvoir, commission, ou mandement, que celui qui est contenu & inséré en
icelle ; le présent article n’est plus en usage, &
les seigneurs directs peuvent, également que les
seigneurs justiciers, pour le paiement des arrérages de cens à eux dus, faire saisir les biens
de leurs censitaires, sans commission, quand
ils sont obligés ou condamnés. Toute la différence qu il y a aujourd hui, entr eux & les
seigneurs justiciers, c’est que ceux-ci ont plus
de pouvoir, en ce qu’ils n’ont recours, comme
dit la Coutume de Reims, art. 161 , à autre
justice qu’à la leur, pour contraindre leurs sujets au paiement de leurs devoirs : ce qui est
autorisé par l’ordonnance de 1667, tit. 24,
art. II
 
ARTICLE CII.
 
LE SEIGNEUR Justicier peut faire procéder par Exécution par son Sergent,
sans commission aucune sur ses Sujets, pour avoir payement de ses exploits,
défauts & amendes de sa Cour, vérifiez & signez par son Greffier.
1. CEt article, dans le procès verbal de la
Coutume, est bien plus étendu ; mais sur
la remontrance des commissaires il a été rédigé, comme l’on voit.
2. Il est une suite du précédent ; car comme
la Coutume, par le précédent, permet aux seigneurs justiciers, pour le paiement de leurs
cens, & autres devoirs portant directe, de saisir les meubles de leurs sujets déclarés détenteurs des héritages chargés du devoir, quand
ils sont obligés ou déclarés héritiers des obligés ; elle leur accorde la même chose pour le
paiement des défauts & amendes de leur justice,
vérifiés & signés par leurs greffiers, ainsi que
fait celle d’Auvergne, tit. 24 , arc. 68 : en quoi,
dit M. Claude-Ignace Prohet sur cet article,
on ne voit pas qu’il puisse y avoir raison de douter, d’autant que ces amendes étant adjugées
par sentence, le seigneur a droit de les faire exécuter sur ses justiciables, la sentence ayant son
exécution parée ; & les justiciables, selon la
remarque de M. Charles Dumoulin, dans sa
note sur le présent article de notre Coutume,
n’ont pas lieu de se plaindre, puisquela commission ne serviroit qu’à augmenter les frais ; &
ainsi fut jugé, dit-il, par arrêt aux grands jours
de cette ville de Moulins, le 12 novembre 1540,
Tantò enim minores, dit Dumoulin, erunt
sumptus, ideò Appellans etiam in mulctam damnatus fuit per Arrestum, me prœsente, datum
Molinis in Concessibus illis, quos Dies magnos
vocant, die 12 octob. post meridiem, an. 1540.
 
ARTICLE CIII.
 
De l’Exécunon faite sur
celui qui a consessé tenir l’héritage.
CELUI qui a reconnu tenir aucun héritage, est tenu continuer payer les cens &
charges, & on peut procéder contre lui par Exécution, posé qu’il dit non-être tenancier, jusqu’à ce qu’il ait nommé celui auquel il a transporté. Et en
nommant celui auquel il a transporté, les biens sur lui pris par Exécution, lui
seront recrûs & rendus sans frais : & s’il fait fausse nomination, il sera condamné en l’amende, & dommages & intérêts »
1. QUoique le détenteur & tenancier de
l’héritage chargé de cens, & autres
charges fonciéres, puisse se libérer du cens &
de la rente, en déguerpissant & abandonnant
l’héritage, suivant l’article 399 , infrà ; toutefois le seigneur & propriétaire du cens ou
de la rente, ou celui qui le représente, peut
procéder par voie d’exécution contre celui qui
a reconnu, quoiqu’il dise n’être plus tenancier & détenteur, jusqu’à ce qu’il ait indiqué
le nouveau détenteur, ainsi que le dit notre
Coutume, au présent article ; celle d’Auvergne, tit. 21, art. 21, & celle de Nivernois,
tit. 7 y de s rentes & hypothèques, art. 3 & 4. La
raison est que le seigneur du cens on de la
rente, ayant juste cause d’ignorer la revente
de l’héritage, ne peut s’adresser qu’à celui qui
a reconnu, & n’a par conséquent pas tort de
le faire exécuter, jusqu’à ce qu’il lui ait déclaré
celui auquel il a transporté 1 héritage, & qui en
est pour lors détenteur ; & cela avec d’autant
plus de fondement, que celui qui a reconnu
n’est point (comme le dit M, Charles Loyseau)
absolument déchargé, jusqu’à ce qu’un autre
soit chargé en sa place par déclaration, ou titre nouvel. Loyseau, du Déguerp. liv, 4, som.
8, n. 9.
2. Il en est de même, selon M. François
Menudel après M. Dubuisson, de celui qui a
acheté à la charge du cens ou de la rente au
profit du seigneur censier ou rentier, ou qui a
été condamné au paiement d’icelle, excepté
dans un cas ; savoir, quand c’est le chef de la
communauté qui a été condamné : car voici
comme s’expliqué M. Menudel sur le présent
article, sur le mot, reconnu ; Ou que le détenteur, dit-il, ait acquis à la charge du cens.
Idem in condemnato, dit-il encore ; fallit tamen, ajoute-t-il, si c’est un chef de communauté, nam mortuo eo, non tenentur socii nominare, parce que l’action étant réelle, l’obligation n’oblige les communs ; Buissonius.
M. Menudel, hic.
3. M. François Decullant est de même sentiment, & y joint celui qui a payé le cens,
comme propriétaire & détenteur. C’est son observation sur le mot, reconnu, de notre article.
Aut fuit, dit-il, condemnatus, quia res judicata pro veritate habetur, nullâ pendente appellatione, aut qui alius solverit censum, tanquam verus possessor rei censualis.
4. L’obligation de nommer le détenteur ne
passe point à l’héritier, ainsi qu’il a été jugé en
cette Séné chaussée, en l’année 1585, selon M.
Menudel ; & tel est le sentiment de M. Dubuisson & Berger, & le sien. Ad hœredes ejus, dit
Menudel, non extenditur hic pdragraphus,
Buissonius & Bergerius ex Sententid Senescalli,
anni 1585 ; & la déclaration de n’être tenancier suffit. C’est aussi le sentiment de M. Jean
Decullant, qui dit l’avoir ainsi appris de Jean
Roussel, célébré avocat. Et sic sœpe vidi, dit-i
il, respohderi à Domino Joanne Roussel pâtre,
Advocato celeberrimó Molinis, & ita ego sentio.
Cela a été ainsi enfin jugé par arrêt : dit M.
Claude-Ignace Prohet sur la Coutume d’Auvergne, tit. 21, art. 21, donné en la cause du
sieur de Palerne, contre Doyet de Surat, qui
fut déchargé de nommer le nouveau tenancier, encore qu’il fût fils & héritier de celui
qui avoit reconnu. * La différence qu’il y a à
cet égard, entre celui qui a reconnu & son
héritier, est bien sensible ; celui qui, en qualité
de propriétaire & possesseur, a reconnu, & qui
n’est plus détenteur, fait la disposition qu’il a
faite de Théritage, & connoît la personne, en
faveur de laquelle il en a disposé, au lieu que
son héritier peut ignorer la disposition que son
auteur a faite de l’héritage, & ne pas connoitre
celui qui en est actuellement détenteur.
5. Papon, sur le présent article, rapporte
un arrêt donné aux grands jours de cette ville
de Moulins, le 5 oct. 1640, par lequel il fut
dit que celui qui a reconnu, doit non-feulement nommer le détenteur, mais encore le
faire appeller en jugement. Se d hoc judicatuin
Paponis, dit M. Menudel, ex mente Chopini
Molinis iniprohatum est, falsa quippe nomination, satis ejus quod interest solutione nominatorem afficit. Et telle est aussi l’observation de M.
Jean Decullant : Practicamus hodiè, dit-il,
quod actor teneatur novum detentorem à reo nominatum in Jus vocare, declarato tamen illius
domicilio, saltem quod habebat tempore alienationis factœ, & si moriuus fuerit, non tenetur
nominare illius hœredes, sed est actoris illos
inquirere. M. Menudel & M. Decullant, hìc.
6. Le fermier, ou métayer, n’est point aussi
tenu de faire appeller son maître, selon M.
Jean Decullant & M. Jacques Potier, hic.
Idem, dit Decullant, observamus in Colono &
famulo, ut Dominos nominando, teneatur aclor
illos in Jus provocare, & iis talem provocationem approbantibus illi dimittuntur ab injtantiâ.
Robert, lib. 4 , rer. jud. cap. 9, rejert duo
Arresta Paris, data 23 Septembris 15 63 , & 26
Septembris 1579. Jean Decullant.
7. Mais, tant le fermier & métayer, que
celui qui a reconnu, sont garans de leur nomination. Si celui qui a reconnu, dit notre
article, a fait fausse nomination, il sera condamné à l’amende, ès dépens, & dommages-intérêts. Quod si nominatus, dit M. le président
Duret, posteà interpellatus, se detinere, vel à
nominante causam habere neget, intrà diem à
Judice prœfiniendum nominans hunc peragere
debet & hoc non impleto, cenfum facere cogitur, donec veram nominationem ostenderit,
& justificantem peregerit. M. Jean Decullant
en dit autant : Verum, dit-il, factâ hac simplici nominatione, reus non dimittetur statim,
neque relaxabuntur ejus pignora capta, quousque novus ille detentor consessus fuerit dictam
illam declarationem : aliàs si diffiteatur, tenetur
réus cum eo contestari stante pignorum captione ;
qui enim possessorem fundi censualis se semel
dixit, numquam censetur plenè liberatus, quousque aliàs se possessorem fadteatur. M. Duret &
M. Decullant, hìc.
8. Si celui qui a reconnu, dans le dessein de
frustrer le seigneur du cens ou de la rente qui
lui est due, nomme & indique une personne
absente ou inconnue, dont on ne puisse trouver le domicile ; dans ce cas sans avoir égard
à son indication, il doit être condamné à continuer le paiement du cens ou de la rente, ou
ce qui est plus à propos ; le seigneur censier ou
rentier, pour le paiement de son devoir, peut
faire empêcher l’héritage chargé desdites censive ou rente, conformément à l’article 413.
infrà. Quid verò, si forte, callidè nominetur
dit M. le président Duret, is cujus fortè abest
prœsentia, nec reperitur ejus domicilium, proindè quo in loco habitet certò sciri non possit,
equidem si nominans adhuc sit in possessione censualis prœdii, non officiente ejus nominatione,
Dominus probe insistet, quoniam alienasse non
videtur ex quo in possessone remansit ; plane, si
non dolosè à possessione desistierit, adhibenda à
Domino diligentia ut hunc in quem facta sit
cessio reperiat : quo peracto, si non possit reperiri, ne que ejus domicilium.... fraudulenta nominatio censenda erit, quapropter non minùs
cum ipso nominatore ut priùs rectè experietur...
quanquam & proclivius videtur, novissimâ in :
specie, vel censualis fundi prehensione, de quâ
5.413 , vel suffragi, §. 172, Domino consuli....
M. le président Duret, hìc.
9. Mais si celui qui a été indiqué comparoit,
& se reconnoît possesseur & détenteur, pour
lors les biens pris par exécution sur celui qui a
reconnu, lui doivent être rendus sans frais,
comme il est dit dans le présent article.
ARTICLE CIV.
 
De l’Exécution d’un obligé par corps.
UN DÉBITEUR obligé par prise de corps & de biens, peut être pris & arrêté
prisonnier à la requête de son créancier, sans que ledit créancier soit tenu
préalablement faire discussion sur les biens-meubles ou immeubles dudit débiteur obligé ; mais en fournissant dégagés exploitables, le débiteur sera mis hors
de prison : Et si ledit débiteur est obligé par prise de corps & de biens, & autres compulsions, avec clause qu’une Exécution n’empêche l’autre, le créancier peut faire constituer le débiteur prisonnier, & néanmoins procéder à la
prise de biens ; & audit cas ne pourra ledit débiteur être mis hors de prison,
qu’il ne consigne réellement & de sait en deniers, la dette dont il est obligé ;
& en ce faisant, sera mis hors de prison, & lui seront ses biens rendus.
 
ARTICLE CV.
 
QUI est obligé à prise de corps & de biens, avec clause, qu’il ne soit admis à
rien dire sans consigner la dette, ledit débiteur ne sera admis, ni reçu à aucune chose dire, s’il ne consigne réellement & de fait ladite dette, ou biens
exploitables jusqu’à la concurrence d’icelle, si ce n’est qu’il justifie promptement, & fasse apparoir par quittance valable, ou par témoins sur le champ,
des payemens de ladite dette ; ou que par l’inspection de l’obligé apparût ladite dette être prescrite, ou que d’iceux payemens, ledit débiteur en voulût
rester au serment dudit créancier.
 
1. LA disposition de notre Coutume dans
ces deux articles, est aujourd’hui inutile ; on suit celle de l’ordonnance qui y a dérogé, & l’usage qui a prévalu. Un débiteur
pouvo’t autrefois, pour dettes purement civiles,
s’obliger par prise de corps & de biens ; comme il est dit dans l’article 104. ; & selon qu’il paroît par l’article 105, on donnoit à cette clause toute l’étendue qu’il plaisoit au créancier,
& on stipuloit souvent que le débiteur obligé
par prise de corps & de biens, ne seroit reçu
à rien dire, qu’il n’eût consigné la dette. Mais
l’ordonnance de 1667, tit. 34, a abrogé (selon qu’il a été dit sur l’article 96,suprà) les
contraintes par corps pour dettes purement
civiles, & les a restreintes à certains cas, qui
sont marqués dans ce titre. Et hors ces cas,
cette ordonnance, en l’article 6 de ce titre, défend de passer aucuns jugeniens obligations,
ou autres conventions portant contrainte par
corps, & à tous greffiers, notaires & tabellions de les recevoir, & à tous huissiers &
sergens de les exécuter, à peine de tous dépens, dommages & intérêts.
2. Dans les cas où il est permis de stipuler
la contrainte par corps, comme dans les baux
de fermes des héritages de la campagne, si le
débiteur s’est obligé par corps, le créancier
peut commencer son exécution par le faire
constituer prisonnier, pour le paiement de sa
dette, sans préalablement faire la discussion
de ses biens-meubles ou immeubles. Il y a
plus c’ est que les poursuites & contraintes par
corps n’empêchent pas les saisies & ventes de
biens des débiteurs. Notre Coutume, en l’article présent 104 , veut qu’il y ait pour cet effet dans l’obligation, la clause qu’une exécution n’empêche l’autre ; mais cela n’est pas nécessaire, & la seule obligation de corps & de
biens suffit pour valider toutes sortes d’exécutions qui peuvent être accumulées, ainsi qu’il
est dit dans l’article 13 dudit titre 34 de l’ordonnance de 1667, & que cela s’observe dans
l’exécution des sentences des juges & consuls,
en vertu desquelles, & de la contrainte par
corps, le débiteur étant emprisonné, le créancier peut aussi le faire exécuter en ses biens-meubles & immeubles suivant l’édit d’érection des jurisdictions consulaires.
3. Quand le débiteur, qui s’est obligé par
prise de sa personne & biens, est une fois emprisonné pour raison de sa dette, il ne peut être
élargi, si son créancier n’y consent, qu’il ne
paye toute la dette en deniers ou quittances
valables, ou qu’il ne fasse cession & abandon
de ses biens, ainsi qu’il a été dit sur l’article
72 , suprà. C’est ce qui s’observe aujourd’hui ;
& tout ce que le présent article 105 contient
de plus, est à présent inutile, & ne se pratique pas : mais aussi, aux termes de l’article 31 du titre 13 de l’ordonnance de
1670, les prisonniers, détenus pour dettes,
doivent être élargis sur le seul consentement des parties qui les ont faits arrêter ou
recommander, passé pardevant notaires, qui
sera signifié au géolier, ou greffier des géoles,
sans qu’il soit besoin d’obtenir aucun jugement.
4. Le créancier qui a fait emprisonner son
débiteur, & qui veut le détenir en prison, est
obligé de lui fournir sa nourriture, qui est réglée à quatre sols par jour, par un arrêt du
parlement de Paris, en forme de règlement,
du 9 mars 1667, rapporté au troisième volume
du journal des audiences, liv. 10., chap. 18. Et
suivant cet arrêt & la déclaration du 10 janvier 1680, il doit avancer un mois & continuer de payer chaque mois pareille somme
par avance ; & cela, dit l’arrêt de règlement
du premier juillet 1681 rendu en exécution
de la déclaration de 1680, nonobstant le refus que le prisonnier pourroit faire de recevoir
cette nourriture de son créancier, à moins
qu’il ne le déclarât par acte passé pardevant
un notaire du lieu où l’emprisonnement sera
fait ; de laquelle somme fournie par le créancier pour la nourriture du débiteur emprisonné, il doit, selon ledit article 23 du titre 13
de l’ordonnance de 1670, lui être délivré exécutoire, pour en être remboursé sur les biens
du prisonnier, par préférence à tous créanciers. Et ce qu’il y a à observer, c’est que le débiteur prisonnier qui a déclaré qu’il n’entend
recevoir de ses créanciers aucuns deniers pour
alimens, peut néanmoins révoquer dans la suite la déclaration par lui faite, & demander
ses alimens par une seule sommation qu’il sera
tenu de faire à ses créanciers au domicile élu
par l’écroue ; & qu’en cas de refus, ou demeure de la part des créanciers, il doit être pourvu à son élargissement. C’est ce que porte l’article 9 de ladite déclaration du dixieme janvier 1680.
 
ARTICLE CVI.
 
Quand Exécution peut être
faite en immenbles.
LE CRÉANCIER ou son héritier pour le payement de ce en quoi on lui est tenu
par obligation ou condamnation, où il n’y a terme certain de payer, commandement & sommation préalablement faite par le Sergent de payer à son débiteur, & perquisition faite des biens-meubles sur le débiteur par le Sergent,
de laquelle ledit Sergent sera cru par son rapport, peut au refus, ou délai fait
par ledit débiteur de payer promptement, faire commencer son Exécution
& arrêt sur les immeubles de son débiteur ou son héritier, déclaration préalablement faite qu’il soit son héritier. Mais si l’Exécuté, ou celui sur lequel se
feront criées, soit principal débiteur, obligé, ou tiers possesseur, fournit biens-meubles valans la somme pour laquelle il est obligé, & s’oppose à ladite Exécution, ne seront plus saisis les immeubles, & surseoirent les criées.
1. IL est parlé dans le présent article de l’exécution des immeubles, appellée saisie réelle, laquelle se fait pour parvenir à la vente &
adjudication par décret, de l’immeuble : &
comme les biens immeubles sont de conséquence, & qu’il y auroit de la dureté d’en déposséder tumultuairement, & sans formalité
les propriétaires, on a établi quantité de formalités dans les décrets, qui ont été prescrites par la Coutume, l’ordonnance, les arrêts
& réglemens de la cour, dont la moindre omission forme une nullité, la matière étant de
rigueur.
2. Pour avoir droit de faire saisir réellement
un héritage, il faut, suivant l’usage qui s’observe en ce siège, être créancier d’une somme de cent livres, dans plusieurs provinces
de soixante livres, & que la créance soit fondée sur un titre exécutoire, tel qu’un jugement expédié dans les formes, ou un contrat
passé pardevant notaires, comme nous le dirons
sur l’article 143, ítifrà.
3. L’héritier du créancier peut faire procéder par voie d’exécution & de saisie réelle du
bien-immeuble du débiteur, également comme auroit pu faire le créancier défunt. C’est la
disposition de cette Coutume, comme il paroît par ces mots de notre article, le créancier
ou son héritier. C’est aussi celle de la Coutume d’Auvergne, tit. 24, art. I ; de Nivernois
chap. 32, art. I ; de Valois, art. 162, & autres. Et la raison est que l’héritier représente
le défunt, & que toutes les actions du défunt
passent en sa personne ; ce qui a donné lieu à
la maxime, le mort exécute le vif.
4. Mais comme toute saisie est rigoureuse,
on ne doit en user qu’après qu’il est bien justifié que le débiteur n’est pas dans la disposition
de payer. C’est-pourquoi en toute saisie mobiliaire on réelle, est requis un commandement
préalable fait au débiteur, en parlant à sa personne, ou à son véritable domicile, par lequel
on le somme de satisfaire à l’obligation ; &
pour son refus, on lui déclare que la partie
se pourvoira par saisie & exécutionde ses meuble, & saisie réelle de ses immeubles. C’est
la disposition de la Coutume au présent article,
comme il paroît par ces mots, commandement
& sommation préalablement faite, &c. & en
fart. 143, infrà. C’est aussi celle de la Coutume de la Marche, art. 363, & l’intentionde
l’ordonnance de 1539, art. 74.
5. Pour la validité de cet exploit de commandement de payer, que l’on appelle récordé
parce que l’huissier est assisté de deux records
qui servent de témoins, & qui signent avec
lui ; il faut qu’il soit datté du jour, mois & an
qu’il est fait, si c’est avant ou après midi ; que
la cause y soit exprimée, même la somme certaine, si c’est une obligation de deniers.
6. Qu’il porte élection de domicile ; qu’il
soit signé de deux témoins, ou records pour
le moins, & qu’il soit contrôlé. Il saut encore
donner copie du titre, & qu’il en soit fait mention dans l’exploit, aussi bien que des noms,
qualités & demeures des deux records.
7. Toutefois la nullité du commandement
ou exploit, par le défaut de quelques formalités, n’emporte pas la nullité de la saisie, &
des procédures faites en conséquence, quand
il y a terme certain de payer, par les obligations, ou par les sentences, jugemens ou condamnations suffisamment signifiés ; par la raison que le jour certain sert d’interpellation.
C’est la disposition précise de l’ordonnance de
1539,art. 75,  & cela résulte de ces termes
du présent article, où il riy a terme certain de
payer commandement préalablement fait.
La Coutume de la Marche y est aussi précise
audit article 363 : pourvu, porte cet article,
que préalablement il ait sommé son débiteur........si en l’obligation n’y a point de
terme.
8. Notre Coutume, au présent article, veut
qu’avant la saisie réelle des biens-immeubles
du débiteur, perquisition soit faite de ses meubles par le sergent ; ce qui, dans le temps de la
rédaction de la Coutume, fut ajouté pour Coutume nouvelle, comme il est dit dans le procès-verbal Mais cette discussion n’est pas aujourd’hui nécessaire, lorsque le débiteur est
majeur, l’art. 74 de l’ordonnance de
ayant abroge la discussion des meubles ; ensorte
que, pour la validité des criées & de la saisie
des bien s-immeubles d’un majeur, cette discussion n’est pas requise, mais le seul commandement de payer, & que le créancier a son
choix de commencer son exécution sur les
biens-meubles ou immeubles du débiteur,
comme il est dit dans la Coutume d’Auvergne,
tit. 24, art. I ; dans celle de la Marche, art.
370, & dans la pratique de Masuer, au chapitre des Exécutions.
9. Il n’en est pas ainsi des biens des mineurs ;
car la discussion des meubles abrogée à l’égard des majeurs par l’ordonnance de 1539
est requise à l’égard des mineurs : de maniéré
que le défaut de discussion seroit un moyen
d’anéantir l’adjudication, si les mineurs prouvoient que l’on auroit pu trouver dans les meubles-à-peu-près de quoi payer les causes de la saisie, ainsi qu’il a été jugé par plusieurs arrêts rapportes par M. Louet & M. Julien Brodeau, lett.
M, somm. 15, & qu’il a été remarqué M.
le président Duret, Papon & Potier sur le présent article. A soli pignoribus, dit M. le présient Duret, initum faciendum non erat, jure
civili, & hoc articulo, sed hoc abrogatum est
Constit. 1539, art. 74, quœ de majoribus intelligenda est ; nain minoris mobiliafutitprimùm
discutienda, antequam ejus mobilia in causam
judicati capiantur.... M. Duret, hic.
10. La discussion a lieu, & est requise,
quoique le décrétait commencé contre un majeur auquel le mineur auroit succédé. Ainsi
jugé par arrêt remarqué par M. Brodeau, au
lieu cite. Néanmoins, si le mineur y avoit peu
d’intérêt, le défaut de discussion ne feroit pas
casser le décret, comme il a été jugé par arrêt,
dans l’espece dun mineur héritier, pour une
huitième portion seulement du débiteur, sur
lequel la saisie & les criées avoient été faites.
Par l’arrêt il fut jugé, dit M. Claude de Ferrière, que la vente par décret ne pouvoit être
cassée, sous prétexte que la discussion des biens
de ce mineur n’avoit pas été faite. De Ferriere, Inst. Cout. tome 3, livre. 4, tit. 1, article
333.
11. Il suffit que la discussion se fasse avant
î’adjudication, quoiqu’après la saisie, criées
& certification d’icelles, même après le congé d’adjuger. Ainsi jugé par arrêts, & tel est
le sentiment de M. Julien Brodeau sur M.
Louet, lett. M, somm. 15, & de Coquille sur
la Coutume de Nivernois, chap. 32, des Exécutions, art. 24. La raison est que la discussion n’est requise que pour conserver les immeubles des mineurs, & empêcher qu’ils ne
soient vendus sans nécessité.
12. Le créancier peut donc, après avoir fait
déclarer ses titres de créance exécutoires contre le tuteur, faire saisir réellement sur lui les
biens du mineur, après le commandement recordé, faire ensuite les criées : mais auparavant l’adjudication, il doit faire assigner le tuteur en reddition de compte, pour parvenir parce moyen à la discussion des meubles ; & le
compte du tuteur doit être rendu pardevant le
juge qui l’a commis, suivant l’art. 2 du tit. 29 de
l’ordonnance de 1667, qui porte que le comptable pourra être poursuivi de rendre compte
pardevant le juge qui l’aura commis, sans que,
sous prétexte de saisie ou intervention de créanciers privilégiés de l’une ou de l ’autre des parties, les comptes puissent être évoqués ou renvoyés en autre jurisdiction.
13. La déclaration que feroit le tuteur, quoique suivie de serment, de n’avoir aucuns deniers, ni biens-meubles appartenans au mineur,
n’est pas suffisante ; il saut un compte rendu parle tuteur en justice, lequel compte toutefois
n’est qu’un bref-état, contenant en sommaire
la recette & dépense, contre lequel le poursuivant n’est point obligé de contester & fournir des débats, les déclarations & affirmations
du tuteur étant suffisantes avec ce bref-état de
compte, sauf au mineur son recours contre lui,
en ce qu’il se trouve avoir malversé. M. Brodeau sur M. Louet, au lieu cité.
14. La discussion des biens-meubles du mineur une fois faite, le décret de ses immeubles ne peut être cassé, sous prétexte que depuis cette discu ssion il lui seroit échu une succession, par le moyen de laquelle il eût pu
payer les créanciers saisissans & opposons, &
qu’une nouvelle discussion des effets mobiliers
d’icelle n’avoit pas été faite : Ainsi jugé par
arrêt du 14 mars 1600 ; & la raison est que
la discussion étant faite, le poursuivant criées
a satisfait à quoi il étoit obligé. Et si la succession échue au mineur étoit suffisante pour empêcher qu’on ne procédât à l’adjudication de
ses biens, son tuteur devoit fairedes offres pour
l’arrêter.
15. Il y a plus ; c’est que quoiqu’on ait vendu
les immeubles d’un mineur sans aucune discussion précédente, si néanmoins en cause d’appel
il ne justifie par inventaire, ou autres piéces
valables, que lors de l’adjudication il avoit
des deniers & meubles suffisans, inutilement
se plaindroit-il du défaut de discussion, ainsi
qu’il a été jugé par les arrêts remarqués par M.
Julien Brodeau sur M. Louet, lett. M, som. 15*.
16. Jugé par les arrêts que la nullité procédante du défaut de discussion, ne peut être
alléguée que par le mineur saisi, son tuteur ou
ses héritiers, & non par les créanciers qui n’ont
aucun intérêt en la discussion. M. Brodeau sur
M. Louet, lett. M, somm. 15.
17. Ceci ne regarde que les mineurs ; car à
l’égard des majeurs, comme il a été dit, la
discussion des meubles n’est pas nécessaire, a
moins toutefois que la somme due au créancier ne sût très-modique, de deux cents liv. par
exemple, & au-dessous ; car quoique le débiteur soit majeur, l’équité & la justice demandent en ce cas que l’on discute ses meubles ;
& il y auroit de la vexation, pendant qu’il est
aisé de se faire payer par une saisie mobiliaire,
de faire des poursuites qui vont à ruiner le débiteur, & à le mettre hors d’état de payer.
Mais ce n’est-là qu’une décision d’équité.
18. Ainsi, le commandement fait, sans qu’il
soit besoin a la rigueur de discuter les meubles,
lorsque c’est un débiteur majeur, l’huissier peut,
sur le refus par le débiteur de payer, se
transporter sur les lieux où ses héritages sont
situés, & en faire la saisie ; & il peut, comme
le porte notre article, saisir les meubles de son
débiteur, ou de son héritier.
Mais à l’égard de l’héritier, il faut deux
choses pour cela.
19. La premiere, une déclaration préalable
d’être héritier, ainsi que le dit notre Coutume
dans le présent article ; celle d’Auvergne, tit.
24, art. I, & celle de la Marche, art. 370.
20. La seconde, que le créancier ait fait déclarer son titre de créance exécutoire contre
l’héritier, comme il étoit contre le défunt,
selon qu’il est dit dans l’article 183 de la Coutume de Valois ; 321, de celle de Melun ; 152,
de celle d’estampes ; 1 6"8, de celle de Paris, &
dans l’art. 2 du chap. 22 de celle de Nivernois,
& autres. La raison est que le titre du créancier, pour être en forme exécutoire, doit être
(comme il a été dit sur l’art.97, suprà) nommément contre la personne que l’on exécute ;
ce qui sait que l’on dit que le mort exécute le
vif, mais que le vif n’exécute pas le mort.
21. Quand les biens-immeubles d’un débiteur sont saisis réellement, il n’est pas à sa disposition d’arrêter le cours de la saisie, en fournissant des biens-meubles pour la somme pour
laquelle il est obligé, ainsi qu’il est dit dans le
présent article, & que le disent les Coutumes
de la Marche, art. 371 , & d’Auvergne, tit.
24, art. 4. Ces dispositions de Coutumes ne
sont plus en vigueur, selon la remarque de M.
Jacques Potier, & il semble qu’elles ont été
abrogées par l’ordonnance de 1539, comme
l’a observé M. Claude-Ignace Prohet sur ledit
article de la Coutume d’Auvergne.
 
ARTICLE CVII.
Du débiteur
& arrêt fait sur
icelui.
QUAND un créancier, pour être payé de son du, fait procéder par voie d’arrêt
sur le débiteur de son débiteur, en ce cas est tenu de déclarer par serment,
s’il en est requis, ce qu’il doit audit débiteur, en justifiant par celui qui fait ledit arrêt de son dû par condamnation, obligation ou cédule reconnue, pour
lequel serment faire, ledit débiteur ne peut être distrait hors sa Jurisdiction ;
mais s’il est trouvé en une autre Jurisdiction, il est tenu faire la déclaration
par serment, sans être renvoyé quant a ladite déclaration : mais icelle faite en
tant que touche la consignation ou payement, il est renvoyé pardevant on
Juge. Et quand ledit ajourné à fin de déclarer jure ne devoir aucune chose,
celui qui a fait faire ledit ajournement & arrêt, est tenu des dépens ; & s’il affirme devoir, & que le principal débiteur soit absentou contredisant, le créancier payera les dépens du déclarant, sauf à les recouvrer sur le principal débiteur.
1. UN créancier, pour être payé de ce qui
lui est dû, peut saisir & arrêter entre
les mains des débiteurs, locataires, ou fermiers de son débiteur, ce qu’ils lui doivent :
mais pour cela il faut avoir un titre exécutoire,
obligation, ou condamnation, ou cédule reconnue & vérifiée, comme il est dit dans e
présent article, & comme le disent les Coutumes d’Auvergne, tit. 24, art. 54 ; de Blois,
art. 260 ; de Berry, ch. 9, art. 23, & autres.
Que si le titre du créancier n’est pas en forme exécutoire, ou parce que ce n’est qu’une
simple promesse non reconnue ni vérifiée, ou
pour quelqu’autre raison, il faut pour lors avoir
recours à la permission du juge ; & alors, comme il est dit dans l’article 261 de la Coutume
de Blois, le créancier peut arrêter sur le débiteur de son débiteur, sans lettres obligatoires,
ou condamnation, par ordonnance du juge.
2. LaCoutumede Berry, aud. tit. 9, art. 23,
veut que la saisie & arrêt soit précédée d’un
commandement sait au débiteur de payer,
refus ou délai d’icelui, sans toutefois que le
créancier soit tenu de faire préalablement la
discussion des biens-meubles dudit débiteur.
Et ainsi a été jugé en ce présidial le 8 mars
1607, au rapport de M. le conseiller Coiffier,
entre M. Dubuisson, lieutenant particulier, &
M. Gilbert Giraudeau, greffier en cette Sénéchaussée & siége présidial ; & par cette sentence il fut jugé, dit M. Jean Cordier en ses
manuscrits, qu’un arrêt de deniers n’est valable, si celui qui fait arrêter ne fait faire commandement ou sommation de paiement à son
débiteur, avant que de faire arrêter lesdits
deniers sur un tiers débiteur ou chargé de ces
deniers. * C’est afin que le débiteur originaire, s’il veut satisfaire au contenu en l’obligation, empêche les frais de la saisie-arrêt.
**Arrêt de deniers déclaré non-valable, a
défaut par l’arrêtant d’avoir fait faire à son débiteur un commandement ou sommation de
paiement, par sentence rendue en cette Sénéchaussée le 8 mars 1607, au rapport de M. le
conseiller Coiffier ; les parties étoient le sieur
Dubuisson, lieutenant particulier, & M. Gilbert Giraudeau, greffier en la Sénéchaussée &
siège présidial de cette ville de Moulins. Dans
lésait, Biliard étoit débiteur de Giraudeau &
du sieur Dubuisson, qui eurent connoissance
qu’il étoit dû à Billard par le nommé Bosset la
somme de 700 liv. & qui chacun de leur côté
firent arrêter cette somme entre les mains de
Bosset. Giraudeau obtint une permission de ce
siége pour faire sa saisie-arrêt, qui fut faite le
5 mai 1606. Le sieur Dubuisson, avant que de
faire arrêter, fit faire un commandement au
tuteur des enfans mineurs dudit défunt Billard,
après lequel commandement il fit arrêter ladite
somme de 700 liv. le 8 desdits mois & an, &
étoit de cette maniéré postérieur arrêtant, &
Giraudeau premier en saisie & arrêt, de trois
jours ; & néanmoins il fut jugé que ledit sieur
Dubuisson seroit préféré audit Giraudeau, à
cause du susdit commandement, & que la susdite somme de 700 liv. lui seroit délivrée. M.
Jean Cordier dans ses manuscrits, sur le mot
arrêt de deniers.
3. Le créancier, après commandement fait
à son débiteur de lui payer ce qu’il lui doit,
peut donc commencer son exécution, si bon
lui semble, sur les dettes, noms, raisons &
actions de son débiteur, & faire arrêter (comme il a été dit) sur le débiteur de son débiteur, tout ce que le premier doit au second ;
parce qu il est libre au créancier de poursuivre
son paiement par telle voie qu’il juge à propos,
& commencer par la discussion des noms & actions de son débiteur, qui dans l’ordre de droit
ne doivent être que les derniers. C’est la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 24 , art.
54, & de celle de la Marche, art. 369 ; &
c’étoit celle de l’ancienne Coutume de cette
Province, tit. 13, art. 2.
4. Il est même permis à un créancier, comme nous le dirons sur I’article 130, infrà, de
faire plusieurs arrêts entre les mains de dissérens
débiteurs, pour le paiement de sa créance.
5. Il peut, comme nous le dirons encore sur
l’article 127, faire saisir & arrêter les dettes
cédéesparfon déditeur, jusqu’à ceque laceslion soit signifiée.
6. Il peut enfin, comme l’ont observé sur
le présent article M. François Menudel & M.
Jacques Potier, faire arrêter les dépens adjugés à son débiteur, même avant la taxe, & les
faire taxer ; & étant payé par cette voie & des
frais de la taxe, le surplus est délivré à celui
qui les a obtenus.
7. Mais il ne peut faire saisir & arrêter entre
les mains du débiteur de son débiteur, que ce
qui est dû à son débiteur, dont il exerce les droits.
Ainsi la saisie & arrêt entre les mains d’un sous-fermier, ne peut être que du fermage dû au débiteur, & non de ce qui est payé au preneur, en
conséquence du sous-bail qui est à plus haut
prix, le créancier ne pouvant en ce cas exercer que les droits de son débiteur.
* Les distributions quotidiennes & manuelles des chanoines & prébendiers, ne peuvent
pas être saisies, ne deserant cœlestem militiam ;
mais les fruits & pensions des bénéfices le peuvent être, deducto ne egeant, Chopin sur Paris,
liv. 3 , tit. 3 , n. 6.
Quant à la pension congrue des curés, elle
peut être saisie par leurs créanciers, jusqu’à
concurrence du tiers ; mais on ne peut saisir
que le tiers, ne perecLt Titularius ; ce qui est
conforme à l’édit de 1695, concernant la jurisdiction ecclésiastique, art. 23, & aux arrêts
de la cour, rapportés par M. Louet en ses notes
sur les commentaires de Dumoulin, in reg. de
publ. resign. n. 91.
Cette question s’étant présentée à la quatrieme chambre des enquêtes, entre M. Gilbert
Bonneau, demandeur en saisie, & Me. Jean
Fumat, prêtre, curé de la paroisse de Neuville,
défendeur : par arrêt du 24 mai 1703, il fut ordonné que déduction faite de toutes charges,
sur la portion congrue dud. Fumat par chacune
année, ledit Bonneau toucheroit le tiers du restant de ladite portion congrue, jusqu’à l’entier
remboursement de son dû, tant en principal,
intérêts, frais, que dépens. Cet arrêt est rapporté par M. du Perray, traité des droits honorifiques & utiles des patrons, liv. 4, chap. 5, où il
cite un autre arrêt qui a jugé la même chose
pour un chanoine, dont le canonicat ne valoit
que 300 liv.
8. Quand le créancier a fait saisir & arrêter
entre îes mains du débiteur de son débiteur,
il doit le faire appeller en justice pour affirmer
au vrai ce qu’il doit, & en meme temps son
débiteur pour voir déclarer la saisie bonne &
valable, dire & ordonner que le débiteur,
entre les mains duquel la saisie & arrêt a été
faite, vuidera ses mains à son profit de ce qu’il
aura affirmé & reconnu devoir : Et ne peut,
dit le présent article, , le débiteur être distrait
de sa jurisdiction pour faire ce serment ; mais s’il
est trouvé en autre jurisdiction, il est tenu d’y
faire sa déclaration, & icelle faite il doit être
renvoyé pardevant son Juge, pour ce qui concerne le paiement, & les débats qui peuvent
arriver sur son affirmation : & cette jurisprudence établie par cet article, a été suivie de
point en point au châtelet de Paris, dit M.
Fauconnier, dans une affaire qui le regardoit :
car ayant été assigné en 1672 à la requête de
Gilbert Bernu, qui se disoit bourgeois de Paris, pour déclarer ce qu’il devoit à feu M. Pierre Fauconnier, pour lors curé de Nevoy, il
déclara qu’il ne lui devoit rien, & demanda
qu’au cas qu’on voulut persister par-dessus sa
déclaration, la cause & les parties fussent renvoyées pardevant le châtelain de Moulins, son
juge naturel : ce qui lui fut accordé par M. le
lieutenant civil, qui renvoya la cause en la
châtellenie de cette ville de Moulins. M. Fauconnier, hic.
* Il a été aussi jugé en ce présidial, conformément à la disposition du présent article,
qu’un débiteur ne pouvoit être distrait de sa
jurisdiction pour faire sa déclaration. Ce fut
ainsi jugé un samedi 13 décembre 1732, M.
Perrotin de Chevagne séant, en qualité de
président, plaidans Baron, Duchalier &
Berri, procureurs. La partie de Baron, créanciere de celle de Duchalier, avoir fait saisir
& arrêter entre les mains de celle de Berri
débitrice de celle de Duchalier ; l’assignation
fut donnée à la partie de Berri en ce Siége
présidial, pour y faire sa déclaration, & à
celle de Duchalier pour la voir confirmer. La
partie de Duchalier, partie saisie, demanda
son renvoi pardevant son juge, qui étoit le
juge de S. Hilaire ; mais elle en fut déboutée, par la raison que le juge de S. Hilaire
étoit un juge vassal, & qu’il y avoit lieu à la,
prévention. Il n’en fut pas de même de celle
de Berri,  justiciable du châtelain de Murat,
juge royal, elle y demanda son renvoi, fondée sur la disposition de la Coutume au présent article & il lui fut accordé.
9. Si le débiteur, entre les mains duquel le
créancier a saisi & arrêté, compare, & affirme ne rien devoir & que le créancier ne
veuille soutenir le contraire, ou s’il veut soutenir le contraire, qu’il ne rapporte pas de
preuve suffisante pour le faire déclarer débiteur ; il doit en ce cas être renvoyé avec dépens contre le créancier, comme il est dit
dans le présent article, & dans l’article 57 du
titre 24 de la Coutume d’Auvergne ; parce que
le créancier a dû se rendre certain de la qualité de celui qu’il faisoit ajourner : ainsi ayant
fait une folle saisie, il doit être condamné aux
dépens.
10. Que s’il compare, & affirme & se reconnoît être débiteur, il sera condamné à vuider ses mains au profit du créancier saisissant,
si le débiteur dudit créancier saisissant n’allégue point de moyens valables pour l’empêcher, & retiendra en ce cas les frais qu’il a
faits pour son affirmation. Notre Coutume,
au présent article & en l’article 110, porte
que le créancier payera les dépens du déclarant, sauf à les recouvrer sur le principal débiteur ; mais l’usage est que le déclarant les
retient sur ce qu’il doit : cela est plus naturel,
& est ainsi réglé par l’article 57 du titre 24 de
la Coutume d’Auvergne.
 
ARTICLE CVIII.
 
ET doivent lesdits arrêts faits être notifiez audit débiteur contre lequel ils sont
faits, en personne ou domicile, dedans un mois pour le plus : Et à faute de
ladite notification dedans ledit tems, ledit arrêt est nul.
 
1. LE créancier qui a saisi & arrêté entre
les mains du débiteur de son débiteur,
doit notifier & signifier l’arrêt au débiteur contre lequel il est fait, en sa personne ou domicile,
ainsi qu’il est dit dans le présent article & en
l’art. 54 du ch. 24 de la Coutume d’Auvergne ;
& cette signification doit lui être faite, quand
même il en auroit connoissance. Cum requiritur denuntiatio, dit M. le président Duret, ad
alium finem quàm aliquid sciendi, semper fieri
debet, non solùm ignoranti, sed etiam scientu.
M. Duret, hìc.
2. Notre article porte que cette signification doit être faite dans le mois, & que faute
de la faire dans ledit temps l’arrêt est nul :
niais M. Charles Dumoulin & M. le président
Duret apportent des modifications à la disposition de cet article : la premiere, que la notification peut être faite après le mois si les
choses sont entieres ; & la seconde, qn il n’y
a qu’un créancier qui puisse alléguer cette nullité & s’en prévaloir, & non le débiteur. Ainsi, si îa notification n’ayant pas été faite dans
le mois, un tiers créancier fait arrêter sur le
même débiteur sur lequel on a arrêté, l’arrêt
postérieur sera préféré au précédent, s’il est
signifié dans le temps : mais aussi, si un tiers ne
fait arrêt, le débiteur ne pourra pas faire déclarer l’arrêt sur luisait, nul, par le défaut de
cette notification ; parce que telle formalité
prescrite par la Coutume, ne regarde que l’intérêt d’un tiers. L’arrêt, dit M. le président
Duret, est nul, si alius creditor excipiat ; quoniamin Judiciis, adversario non excipiente,
actus aliàs nullus sustinetur, cùm ei imputetur
quòd taceat vel post ratum habere intelligatur :
Quin etiam, dit-il encore après Dumoulin,
si exhausto mense & diu. posteà, rebus tamen integris, debitori notificetar, proclivius est ut ejusmodi arrestum perœquè obtineat, quconiam hœc
forma magis respicit interesse tertii. M. Duret,
hìc.
3. M. Louis Semin a fait la même observation. Quoi autem ait hic noster paragraphus,
dit-il, significandum essie intrà mensem arrestum
debitori, hoc siecundùm notulam Molinœi intelligendum, & practicatur, adeò ut debitor hanc
nullitatem opponens non audiatur, sed tantùm
quidam tertius creditor idem pigtius seu mobile
distrahens. M. Louis Semin, , hìc.
4. Pendant le mois que donne la Coutume
pour faire la signification de la saisie-arrêt, le
principal débiteur ne peut, selon que l’a observé M. François Menudel, avant la signification de ladite saisie & arrêt, faire cession de sa
créance au préjudice de la saisie-arrêt qui en a
été faite. Quœfitum fuit, dit-il, an ante notificationem debitor principalis possit cedere creditum pignoratum in prœjudicium prehendentis,
& magis est non poste intrà mensem datum, ad
persequendum & notificandum debitori principali. Arrêt du jeudi 4 septembre 1603. M.
Menudel, hìc.
5. Mais il y a plus ; c’est que la saisie-arrêt
empêche le débiteur entre les mains de qui on
a fait saisir, de payer valablement ; & s’il avoit
payé au préjudice de la saisie, le saisissant pourroit en connoissance de cause le faire condamner à payer deux fois.
6. Il a même été jugé en cette Sénéchaussée
le 27 mars 1725, en la chambre du conseil,
plaidans MM. Beraud & Amonin de Granges,
qu’un fermier entre les mains duquel on avoit
arrêté le prix du bail pour les ternies échus &
à écheoir & dont la saisie-arrêt avoit été confirmée par sentence, le fermier condamné à
payer, n’avoit pu, au préjudice de lad. saisie,
résoudre son bail avec le propriétaire, sans appeller le saisissant, & faire ordonner cette résolution avec lui. La même chose fut jugée,
plaidans MM. Duris & Perrotin, le 3 mars 1727.
* Un fermier ne peut résoudre son bail au
préjudice dsiine saisie-arrêt, sans appeller le saisissant, ainsi qu’il fut jugé en cette Sénéchaussée le 27 mars 1725. Le fait étoit que le nommé
Ebrard, notaire à Vichy, tenoit une ferme de
la demoiselle de Vinsac, & que le sieur Rastoil, chanoine de l’église de Notre-Dame de
cette ville de Moulins, créancier de ladite demoiselle de Vinsac, avoit saisi & arrêté le prix
de ladite ferme pour les termes échus & à
écheoir ; laquelle saisie fut confirmée par une
sentence rendue à mon rapport, & ledit Ebrard
condamné à payer entre les mains dudit sieur
Rastoil le prix de sa ferme, tant pour les termes échus qu’à écheoir : ledit Rastoil ayant
fait, en vertu de cette sentence, commandement à Ebrard, il y forma opposition, & pour
moyen allégua la résolution de son bail ; mais
l’opposition portée en cette Sénéchaussée, le
27 mars 1723 , plaidans MM. Beraud & Amonin, il fut jugé que ledit Ebrard n’avoit pû résoudre son bail de ferme avec la demoiselle
Vinsac, volontairement, sans appeller ledit
sieur Rastoil. La résolution fut jugée frauduleuse, faite en fraude de la saisie. C’est-pourquoi Ebrard fut débouté de son opposition,
& il fut permis au sieur Rastoil de continuer
ses poursuites, sauf à Ebrard son recours contre la demoiselle de Vinsac ; sur lequel recours,
faisant droit, la demoiselle de Vinsac fut condamnée à acquitter & indemniser Ebrard de
l’effet de la sentence.
La même chose a été jugée le 5 mars 1727
en l’audience de cette Sénéehaussée., plaidans
MM. Duris & Perrotin, en faveur d’un nommé Villefranche, marchand de cette ville de
Moulins, créancier du sieur de Loüau de
Courcais, qui avoit arrêté entre les mains du
fermier de la terre de la Forest, appartenante
audit sieur de Loüau, le prix de la ferme, pour
une somme de 2300 liv.
ARTICLE CIX.
 
Du défaut qui
emporte gain
de Cause,
ET si le principal débiteur est ajourné à certain jour pardevant un Juge de
Bourbonnois, pour voir vuider les mains de son débiteur, & au jour affigné y a défaut contre le débiteur principal, ledit défaut emporte finalité
& gain de Cause, en faisant apparoir de sa dette par obligation, condamnation, ou cédule reconnue ou prouvée comme dit est : Et est le débiteur
dudit débiteur, s’il est de la Jurisdiction de Bourbonnais, contraint de payer
ou fournir des gages, jusques à la somme qu’il aura déclarée, & à la concurrence du dû dudit créancier, dedans le tems qui lui sera préfix par le
Juge, ayant égard à la nature & qualité de ladite dette & des Parties. Et
aura ledit débiteur quittance aux dépens dudit créancier par la Cour, &
Exécutoire décerné contre ledit débiteur pour recouvrer l’obligation, &
à ce le contraindre par prise de corps & de biens.
1. Quand le débiteur principal, assigné pour
voir confirmer la saisie, fait défaut,
on donne défaut contre lui, & pour le profit
d’icelui on condamne le débiteur entre les
mains duquel la saisie-arrêt a été faite, à vuider ses mains en celles du créancier, jusqu’à
concurrence de la somme qu’il a déclarée,
& de ce qui est dû au créancier ; moyennant
quoi on ordonne qu’il en demeurera d’autant
quitte & déchargé envers le créancier, & icelui condamné à rendre & restituer l’obligation du débiteur, ou autre titre de créance
qu’il peut avoir contre lui, ainsi qu’il est dit
au présent article.
2. Notre Coutume, au présent article, dit
que si le principal débiteur ne comparoît pas
le seul défaut emporte gain de cause contre
lui : en quoi sa condition est différente de son
débiteur, qui étant assigné pour affirmer, &
ne comparoiísant pas, n’est déclaré débiteur
qu’après deux défauts, ainsi qu’il est dit dans
l’article suivant ; car il est à observer, que suivant l’ancien style de cette Sénéchaussée, il y
avoit des matières où un simple défaut emportoit gain de cause, & d’autres où on ne pouvoit adjuger les conclusions du demandeur
qu’après deux défauts bien & duement obtenus, par ajournement fait à personne ou domicile ; & même les juges, comme l’a observé M. Jean Duret dans sa paraphrase sur le
style de cette Sénéchauísée, pouvoient en ordonner un troisième d’office, si les ajournemens n’avoient pas été faits à personnes, &
qu’ils vissent que la matière y fût disposée : de
maniéré que, quand une partie faisoit défaut,
elle étoit condamnée aux dépens du défaut,
& il étoit ordonné qu’elle seroit réajournée,
selon qu’il est dit au titre des défauts, du style
de cette Sénéchaussée. Mais cela ne s’exécute
plus ; les réajournemens ont été abrogés par
l’ordonnance de 1667, titre 5 ; & aujourd’hui
sur un simple défaut, bien & duement obtenu,
on adjuge les conclusions de la partie qui l’obtient, si elles sont justes & bien vérifiées.
ARTICLE CX.
 
Quand le débiteur du débiteur fait défaut.
ET sont les dépens de la premiere assignation dudit débiteur du débiteur principal ajourné pour affirmer, pris sur le créancier, sauf à les recouvrer. Et si
ledit débiteur dudit débiteur principal ajourné pour affirmer ce qu’il doit,
fait défaut au premier jour, il sera par vertu d’icelui condamne ès dépens, &
réajourné à telles peines que le Juge ordonnera.
Suivant le présent article, le créancier
paye au débiteur assigné pour affirmer, les
dépens de son assignation, sauf à les recouvrer.
Mais, comme il a été dit sur l’article 107, cela ne se pratique pas ainsi, & l’usage est que le
débiteur declarant retient entre ses mains les
frais de sa déclaration. Que si le débiteur assigné pour déclarer ce qu’il doit, ne comparoît
pas, & qu’il fasse défaut, notre article veut qu’il
soit condamné aux dépens de son défaut, &
réajourné à telles peines que le juge ordonnera : mais, comme il a été encore dit sur l’article précédents cela ne s’observe plus ; 3es réajournemens sont abrogés par l’ordonnance de
1667. Ainsi si le débiteur assigné pour affirmer
ce qu’il doit ne comparoît pas à son assignation,
011 donne défaut contre lui, & on le déclare
débiteur.
2. Si le débiteur, entre les mains duquel
on a arrêté, quoique tenu pour débiteur, &
condamné à payer, refuse pourtant de payer ;
le créancier peut en ce cas, selon M. le président Duret, tourner tête contre le principal
débiteur. Si morosus sit débitons debitor, dit-il,
antequam judicatum fecerit, adhuc principalis
tenetur & ab eo creditor exigere potefi, quantominùs ab alio consecutus est ; non enim per hoc
videtur creditori satisfaction, quod habetjudicati actionem. M. Duret hìc.
3. Mais si le créancier qui a saisi & arrêté
entre les mains du débiteur de son débiteur,
néglige de poursuivre sa saisie & arrêts c’est
une question de savoir combien elle dure ;
sur laquelle question on fait la distinction qui
suit.
4. Quand la saisie-arrêt est suivie d’une assignation en justice ; si l’assignation n’est point
poursuivie, la saisie périt avec l’instance, faute
de poursuites & de procédures durant trois
ans. C’est le sentiment commun, & sur cela
point de difficulté.
Mais ce qui partage les sentimens, c’est
la saisie & arrêt sans assignation. L’auteur des
notes sur Duplessis, page 161, édit. 1709, &
M. Argout, Instit. au droit français 1o livre 4,
chapitre 3, estiment qu’elle dure trente ans.
6. L’auteur des notes sur Argout, ibid.
estime, au contraire que si le saisissant néglige de faire ordonner la délivrance des deniers pendant trois ans, il doit s’imputer sa
négligence, & que la saisie-arrêt est périe ; ce
qu’il prouve.
7. 1o. Par l’ordonnance de 1629, art. 91,
qui porte que toutes saisies-arrêts de deniers,
encore qu’il n’y ait aucune assignation donnée en conséquence, sont sujettes à péremption.
8. 2o. Par la comparaison des saisies réelles qui tombent en péremption, quand elles
ne sont suivies d’établissement de commissaires, & de baux faits en conséquence ; ce qui
doit être appliqué, à plus forte raison, aux
simples saisies-arrêts.
9. 3o. Par la disposition de l’ordonnance de
1667, tit 19, art. 21, qui porte que ceux
qui ont sait établir un séquestre, sont obligés
de faire vuider leurs différends, dans trois ans,
autrement le séquestre est déchargé de plein
droit ; & par celle de l’article suivants où il
est dit que les commissaires & gardiens sont
déchargés après un an : j’adhère à ce dernier
sentiment.
 
ARTICLE CXI.
 
De l’Exécution & forme
de procéder sur
les meuble.
EN EXÉCUTION de biens-meubles, après que le Sergent par vertu de sa Commission a sommé le débiteur, ou son héritier déclaré, parlant à sa personne ou
à domicile, de payer ce en quoi il est obligé, condamné, ou tenu par lesdites cédules reconnues ou prouvées ; ledit Sergent, au refus de ce faire, doit
prendre & saisir des meubles du débiteur, ou son héritier déclaré ; & ladite
prise faite, assigner jour à la quinzaine, à compter du jour de ladite prise, si
elle n’est feriée ; & si elle est feriée, elle se continue au prochain jour non-ferié ensuivant, pour voir procéder à la vente & étrousse desdits biens, pardevant le Juge, en la Jurisdiction duquel lesdits biens ont été pris : lequel juge
ou son Lieutenant, & non lesdits Sergens, procède à la vente & étrousse
desdits biens, présens ou défaillans lesdits débiteurs, ou leurs héritiers, à la
quinzaine ou à l’assise ensuivant, au choix du créancier ; autrement les Exécutions sont nulles ; & sont les biens pris par Exécution rendus par Ordonnance
du Juge, sinon qu’il fût autrement convenu & accordé par les Parties.
1. RÉguliérement on ne peut pas procéder par voie d’exécution & de saisie
mobiliaire sur un débiteur, qu’en vertu d’un
titre public & authentique, tel qu’est une obligation consentie pardevant notaires, ou une
sentence de condamnation, comme il est dit
dans l’article 96, suprà, & qu’il résulte de ces
termes du présent article., de payer ce à quoi
il est obligés condamné, & c. Et parce que ce
sont-là des titres qui portent exécution parée,
le sergent n’a pas besoin d’un nouveau pouvoir pour les mettre à exécution : aussi l’usage est qu’il ne prend pas de commission comme autrefois, & comme il est marqué par ces
termes de notre article, par vertu de sa commission. C’est ce qui a été déja observé sur l’article 101, suprà.
2. Mais il faut, comme il a été encore observé sur les articles 97 & 106, que le titre
portant exécution soit nommément contre la
personne qu’on veut exécuter : ainsi l’obligation consentie par un débiteur, ou la sentence contre lui rendue, n’est exécutoire après
son décès sur les biens de sa veuve, ou de
ses héritiers, qu’après qu’on l’a faite déclarer
exécutoire contre sa veuve en qualité de commune, ou contre ses héritiers en qualité d’héritiers, comme elle étoit contre l’obligé en
personne. C’est ce qui a été jugé par sentence
rendue en une audience présidiale, ou présidoit feu M. André Roy, seigneur de Villards,
président audit présidial, plaidans MM. François Tridon & Claude Riviere. Par cette sentence, selon que le rapporte feu M. Fauconnier, on déclara nulle & de nul effet une exécution de bestiaux faite à la requête du sieur
Revangié sur la dame de Laplatiere, dame de
Tracy & de Paray-le-Frecy, pour des arrérages de rente, faute d’avoir fait déclarer le
contrat exécutoire contr’elle, comme il étoit
contre le constituant de ladite rente.
3. La même chose a été jugée au rapport de
M. Perrotin de la Serré, sur un appointement
à mettre au présidial, au profit de Claude
Aymond & d’Helene Rougier, sa femme, défendeurs & opposans à la saisie & arrêt de leurs
deniers, contre Joseph Fougeroles, saisissant &
défendeur à l’opposition. Ledit Claude & ladite Helene Rougier, sa femme, eurent main-levée de la saisie-arrêt de leurs deniers, à défaut par ledit Fougeroles d’avoir fait déclarer
ses titres exécutoires contr’eux, comme ils l’étoient contre le pere de ladite Rougier. L’affaire fut rapportée & jugée le 10 mars 1729 :
J’étois des juges.
4. Néanmoins, pour la conservation du du
des créanciers, les biens du défunt & de la communauté peuvent être saisis & arrêtés après le
décès par vertu d’ordonnance du juge, sans
avoir fait encore déclarer le titre exécutoire
contre la veuve ni héritiers, en leur faisant toutefois un commandement préalable. C’est la disposition précise de la Coutume de Paris, article 169.
Ce ne sont, comme l’on voit, que les meubles de la communauté ou succession que l’on
peut faire saisir, & point du tout les biens
propres de la femme, si elle n’est obligée, ni
ceux des héritiers, & encore ce n’est qu’une
simple saisie ou arrêt, que la Coutume de Paris
permet, & non point une exécution avec déplacement ; & cette saisie se peut faire avant
que la veuve & les présomptifs héritiers ayent
pris qualité, & même qu’ils ayent procédé à
l’inventaire : mais on ne peut pas procéder à la
vente des choses saisies, qu’après l’inventaire
fait & qu’ils ayent pris qualité ou qu’ils ayent
renoncé. Et pour faire vendre, il faut obtenir sentence contre la veuve & les héritiers,
comme il vient d’être dit ; & s’ils ont renoncé il faut faire créer un curateur, contre
lequel le saisissant fasse ordonner que les choses saisies seront vendues ; car on ne peut faire vendre, qu’avec un légitime défenseur.
6. A l’égard d’un mineur, on peut exécuter
contre lui les condamnations obtenues contre
son tuteur pendant sa minorité sans qu’il soit
besoin de faire déclarer exécutoire contre lui,
la sentence obtenue contre son tuteur.
7. Le créancier qui a un titre exécutoire
nommément contre une personne, doit, avant
que de le faire exécuter, lui faire faire un commandement ou sommation de payer, parlant
à sa personne ou à son domicile, comme le
portent notre article & l’article 46 du titre
24 de la Coutume d’Auvergne, & qu’il a été
dit sur l’article 106. Cela ne souffre pas de difficulté, quand dans l’obligation il n’y a pas
terme certain de payer : Quoniam, dit M. le
président Duret, ab initio pur a obligation non.
nifii interpellatione in mora confiìituitdebitorem.
M. le président Duret sur l’article 106, suprà.
8. Mais, quoique l’obligation contienne
terme certain de payer & que le terme soit
échu, la sommation ne laisse pas d’être nécessaire. Ititerpellatio, dit le même M. le président Duret 3facienda est 3 ubï etiam dies & terminussolutionis appofitus ejl in obligaûone ;
hoctamenn dit-il, ejfìcit ut five in domicilio,
Jìve in via n five alio loco intempefiivè fiaâa fit,
valeat. Telle est l’observation de M. Duretsur
l’article 10 6 jfiuprà ; & tel est le sentiment de
M. Potier, sur le même article.
9. Il y a plus : c’est que l’usage est en cette
province, de faire faire un commandement ou
sommation de payer, trois jours au moins avant
la saisie & exécution ; ce qui n’est pourtant pas
absolument nécessaire, ainsi qu’il a été jugé
en cette Sénéchaussée, au rapport de M. Perrotin de la Serré, par sentence du 30 août
1714, contre M. Jacques de Chouvigny,
seigneur de S. Agoulin, opposant sur une saisie sur lui faite par les dames Religieuses de
Riom en Auvergne ; & encore par
autre sentence rendue en l’audience de cette
Sénéchaussée, oû j’assistai en qualité de juge,
le 16 juillet 1727, plaidant M. Duris, avocat,
contre M. Bazin le jeune, procureur, en saveur de Atier, habitant de cette ville, contre
Barthélémy du Cholet, femier de S. Aubin,
opposant à une saisie contre lui faite à la requête dudit Atier.
10. Quand le commandement & l’exécution
se sont en même temps ; quoique le commandement soit compris dans l’exploit de saisie,
on présume toujours que la sommation a précédé l’exécution : C’est la remarque de M. le
président Duret sur l’article 106, fiuprà. Quod
autem n dit-il, si eadem die, vel hord, interpellation & manus injeâio pignoris jure f aâafity
ità ut non confiìet quœ prcecefifierit, & fané interpellatio prœcefiìffe intelligitur, lie et eodem
contextu injlrumento Executionis f aâa, atque
etiam in or dine litterœ pojlerior reperiatur, ordine intelleâûs cui magis adjìringimur contrarium diâante, & ut potiùs valeat aâus quàm
pereat.
11. Le plus sûr toutefois, est de faire faire
le commandement par un acte séparé avant
la saisie mobiliaire, ou exécution ; parce que
j’ai vu des conseillers de la chambre, qui prétendoient qu’il étoit nécessaire que le commandement eût précédé l’exécution, par un
acte séparé : ce que je ne crois pas toutefois
nécessaire. * Quand le commandement a été
fait en parlant à la personne du débiteur ; secus,
si le commandement n’a pas été fait parlant à
sa personne.
Le défaut de donner copie du titre, en vertu duquel se fait la saisie mobiliaire dans le
temps du commandement, ne rend pas nul
ce commandement, qui n’est fait que pour exciter le débiteur à payer ; mais il est nécessaire d’en donner copie dans le temps de l’exécution & avant icelle, pour sa validité ; ainsi
qu’il a été jugé en ce présidial au premier chef,
le 14. mars 1724, au rapport de M. Vernoy de
Monjoumal, dans la cause de François Aurouer, contre Claude Coste.
12. Si le débiteur, après le commandements
& sommation à lui faite de payer ce à quoi il
est obligé ou condamné, est refusant, le sergent prend & saisit ses meubles dont il doit
faire une description détaillée & exacte. Car
tout exploit de saisie & exécution doit contenir par le menu & en détail, la description de
tous les meubles saisis & exécutés, & le nom
& le domicile du gardien : le sergent en doit
aussi laisser au saisi une copie, auquel il doit
signifier le nom & le domicile de celui en la
garde duquel auront été mises les choses saisies ; & cette copie de l’exploit ou procès verbal, doit être signée des mêmes personnes qui
auront signé l’original. C’est la disposition de
l’ordonnancede 1667, titre 33,art. 6, 7 & 8.
13. Pour les autres formalités requises aux
exploits de saisie & exécution, & pour ce qui
concerne les meubles & effets mobiliaires qu’on
peut saisir, il saut voir lad. ordonn. audit titre
33, où il est marqué & prescrit ce qui peut être
saisi, & ce qui doit être observé aux saisies &
exécutions ; ce qu’il ne faut pas manquer d’exécuter à la lettre, parce que, comme il a été
dit ci-dessus, la matiere est de rigueur.
14. La saisie & exécution étant faite, le
sergent qui veut faire vendre les meubles saisis, doit, dit notre Coutume dans le présent
article, assigner jour à la quinzaine, à compter du jour de la saisie, si c’est un jour non-ferité ; & sil est férié, au jour suivant, pour
être procédé à la vente & étrousse des biens
saisis, par le juge, & non par le sergent, présent ou défaillant le débiteur, à la quinzaine,
ou à l’assise ensuivant, au choix du créancier ;
mais cela ne se pratique pas, & on suit l’ordonnance qui a dérogé à la Coutume. Suivant
l’ordonnance, les choses saisies ne peuvent
être vendues, qu’il n’y aitau moins huit jours
francs, entre l’exécution & la vente, afin de
donner le temps au débiteur exécuté, de déduire les causes d’opposition qu’il peut avoir
contre la saisie, ou d’en éviter la vente en satisfaisant à son créancier. C’est l’article 12 du
titre 33 de l’ordonnance de 166-7.
15. Les bagues, joyaux & vaisselle d’argent
de la valeur de trois cents livres, ou plus, ne
peuvent être vendus qu’après trois expositions,
à trois jours de marchés différens, si ce n’est
que le saisissant & le saisi n’en conviennent par
écrit, qui sera mis entre les mains du sergent
pour sa décharge. C’est l’article 13 de l’ordonnance, tit. 33. La raison est que les meubles
rares & précieux, dans lesquels tombe l’intérêt d’affection, doivent être vendus avec plus
de solemnités
16. La vente des choses saisies, suivant l’article II du même titre 33, se fait au plus prochain marché public des lieux, aux jours &
heures ordinaires des marchés. Le sergent est
tenu signifier auparavant à la personne, ou au
domicile du saisi, le jour & heure de la vente,
a ce qu’il ait à faire trouver des enchérisseurs,
si bon lui semble ; & c’est pour éviter les fraudes qui le pourroient commettre, par la collusion & intelligence qui seroit entre celui
qui fait saisir, ou le sergent & les enchérisseurs.
17. S’il y avoit des oppositions à la saisie, il
faut les faire vuider avant la vente, principalement celles des tiers opposans, qui prétendent que les choses leur appartiennent.
18. Les soisissans sont obligés de faire vuider les oppositions faites à la saisie, dans un
an ; autrement, & soute de ce faire, les gardiens sont déchargés de plein droit après l’an,
à compter du jour de leur commission. C’est
l’articie 22 du titre 19 de l’ordonnance de
1667.
19. Si les oppositions étoient jugées avant
l’an expiré, les soisissans sont obligés de faire
vendre les meubles par eux saisis, dans deux
mois, après les oppositions jugées ou cessées,
suivant l’article 172 de la Coutume de Paris ;
& il en doit être de même, au cas qu’il n’y
ait point d’opposition. La Coutume d’Auvergne, tit. 24, art. 50, & celle de la Marche,
art. 397, ne donnent que le mois pour faire
procéder à la vente des choses saisies, ce qui
se fait en faveur du saisissant, du saisi & du
gardien ; de crainte que par un long trait de
temps, les choses ne dépérissent, & que le gardien ne demeure trop long-temps chargé.
Les gardiens & commissaires sont déchargés de plein droit deux mois après les oppositions jugées, sons obtenir aucun, jugement
de décharge. C’est la disposition de l’articie 20
du titre 19 de l’ordonnance de 1667.
20. De-là se suit qu’après les deux mois,
les meubles étant exécutés à la requête d’un
autre créancier, & trouvés en la possession du
débiteur, l’on n’a aucun égard à la premiere
saisie, & que la seconde l’emporte. Ainsi jugé,
dit M. Claude Duplessis sur la Coutume de
Paris, traité 16, liv. 4, des Saisies mobiliaires.
21. La décharge toutefois, que l’ordonnance accorde au gardien ou commissaire, n’est
que sous la condition de rendre compte de
leur commission pour le passé : Ce sont les termes de l’ordonnance de 1667, tit. 19, article
20. D’où il suit que si le gardien & commissaire ayant été mis en possession actuelle des
choses saisies, par déplacement, ou autrement,
il est obligé de les rendre & restituer, qu’il
;
demeure chargé de la représentation, jusqu’à
d
ce qu’il les ait rendues & restituées, ou qu’il s’en
soit fait décharger ; ou qu’enfin l’action pour
la restitution soit prescrite par 30 ans. Ainsi
jugé par arrêt cité par M. Julien Brodeau sur
M
M, Louet, lett. S, somm. 14 ; & tel est son sentiment, & le sentiment commun.
22. Il n’en est pas de même du gardien, ou
commissaire qui n’a pas été mis en possession
des choses saisies, & qui s’en est rendu gardien
sans les déplacer ni transporter hors la maison du saisi ; il demeure en ce cas déchargé de
plein droit, aux termes de l’ord. tit. 19, art.
20. Ainsi fut jugé par arrêt de la grand’chambre du parlement de Paris, prononcé par
M. le président de Novion, en l’audience de
relevée, le 6 août 1723, par lequel un gardien
poursuivi cinq ans après son établissement,
pour représenter les meubles dont il s’étoit
chargé volontairement, & qui n’avoient pas
été déplacés, fut déchargé.
23. Les gardiens qui ne sont pas déchargés,
sont tenus de représenter les choses saisies pour
être vendues, & ils peuvent être contraints à
cette représentation par corps. Mais les huissiers ou sergens ne peuvent les emprisonner
faute de les représenter, en conséquence du
commandement à eux fait, sans sentence &
jugement des juges auxquels la connoissance
en appartient, ainsi qu’il a été jugé par arrêt
rendu en la troisième des enquêtes le 28 août
1675, rapporté au troisième tome du Journal
des Audiences, liv. 10, chap. 13 ; mais étant
condamnés, on les peut emprisonner, nonobstant l’appel.
24. Si les meubles pris par exécution, déplacés & mis entre les mains d’un commissaire
ou gardien, se sont brûlés, ou autrement péris
par un cas fortuit, sans qu’il y ait de la faute du
gardien, la perte en tombera sur le créancier
saisissant, si la saisie est injuste & tortionnaire.
25. Mais si la saisie est bien & duement faite,
pour dette légitime, & que la chose saisie périsse par un cas purement fortuit, le saisi en
doit souffrir la perte, & non pas le créancier ;
par la raison que jusqu’à la vente & délivrance, la chose saisie est censée appartenir au saisi,
lequel peut toujours payer le créancier saisissant, obtenir main-levée de sa chose ; qu’il
n’a pas besoin d’un nouveau titre de propriété
pour la reprendre, & qu’il est de maxime que
le cas fortuit regarde le maître de la chose.
26. Au reste, le gardien qui a enlevé les
meubles, doit les garder & conserver, comme
un dépositaire ; il ne doit point s’en servir, ni
les louer : & si entre les choses saisies il y a des
bestiaux qui produisent d’eux-mêmes quelque
profit, il en doit tenir compte au saisi, ou aux
créanciers saisissans. C’est la disposition de l’ordonnance de 1667, tit. 33, art. 9 & 10. C’est-pourquoi le saisissant doit connoître le commissaire ou gardien qu’il établit à la chose saisie ; car il demeure garand de son insolvabilité
à l’égard du saisi, à moins que le saisi ne l’ait
représenté lui-même ; & on veut même qu’il
en soit aussi garand à l’égard des opposans, si
ce n’est dans les cas marqués par M. Lange,
dans son Praticien Français, liv. 4, chapitre
38.
 
ARTICLE CXII.
 
De l’acheteur
des meubles.
ET est tenu l’acheteur desdits meubles, payer promptement les sommes pour
lesquelles lesdits gages lui auront été vendus (en lui en faisant délivrance) par
arrêt & emprisonnement de sa personne.
1. LE gardien ayant sait la représentation
des choses saisies, le sergent qui fait
la vente doit les adjuger au plus offrant & dernier enchérisseur, en payant par lui sur le champ
le prix de la vente, & faire mention dans son
procès verbal des noms & domiciles des adjudicataires. C’est la disposition de l’ordonnance
de ì66j, tit. 33, art. 17 & 18. Bien entendu
que les choses vendues doivent être délivrées
à l’acheteur, comme dit notre article ; lequel
n’est tenu d’en payer le prix qu’en conséquence de la délivrance qui lui en est faite, mais
qui peut être contraint par corps de le payer,
comme le portent notre article & l’article 18
du titre 9 de la Coutume de Berry ; par la raison, dit cette derniere Coutume, qu’il doit
être regardé également que le gardien, comme dépositaire de justice.
2. Après que la vente aura été faite, l’huissier ou sergent doit signifier & bailler copie de
son procès verbal de vente au saisi, & ensuite
porter la minute de son procès verbal de vente
au juge, qui doit sans frais taxer de sa main
son salaire, tant pour la saisie, que pour la
vente ; de laquelle taxe il doit faire mention
dans toutes les grosses qu’il délivrera de son
procès verbal de vente, àpeine d’interdiction,
& de 100 liv. d’amende, comme il est dit dans
l’article 21 dudit titre 33.
3. Le sergent peut retenir entre ses mains,
sur les deniers provenans de la vente, ce qui
lui aura été taxé pour son salaire, à cause de
la vente & exécution : & pour le surplus, s’il
n’est point ordonné qu’il payera d’autres sommes, il doit délivrer les deniers au saisissant,
jusqu’à la concurrence de son dû ; le restant,
si aucun il y a, à la partie saisie, à peine contre
le sergent d’interdiction, & de 100 livres d’amende : de maniere qu’au cas qu’il soit en demeure de délivrer les deniers de la vente des
choses saisies, on peut le faire assigner pour se
voir condamner à ces peines. C’est la disposition de l’article 20 du même titre 33 de 1 ordonnance de 1667.
4. La Coutume de Bretagne, art. 224, qui
est le 237 dans le commentaire de M. Dargentré, porte que le débiteur peut recouvrer
les biens sur lui pris & vendus par exécution,
dedans huitaine après la vente, en rendant par
lui à l’acheteur le prix des choses vendues.
Mais, comme l’a observé M. François Menudel, cela ne s’observe pas dans notre Coutume, & 011 n’accorde pas à l’exécuté la permission de retirer les choses vendues. * Ainsi a
été jugé en ce Présidial, par sentence rendue
le 8 mars 1731, au profit de Gilbert Deru,
marchand, contre Claude Debatisse, plaidans
Etienne & Maria, procureurs. Debatisse prétendoit retirer deux bœufs sur lui vendus &
achetés par Deru, il en forma sa demande dans
la huitaine de la vente, en fut débouté. J’étois des juges.
 
ARTICLE CXIII.
 
Du créancier
qui est admis à
enchérir.
LE CRÉANCIER ou son Procureur est reçu, s’il est plus offrant, ou s’il n’y a autre,
à mettre prix esdits biens-meubles qui seront vendus à sa Requête.
SUivant le présent article, le créancier, ou
son procureur, est reçu a enchérir. C’est
aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne,
tit. 24, art. 49, & de celle de la Marche, art.
366 ; & cela ne peut avoir de difficulté, comme l’a fort bien remarqué M. Claude-Ignace
Prohet sur la Coutume d’Auvergne : car le
créancier ayant intérêt que la chose soit vendue son juste prix pour en être payé, il doit
être reçu à enchérir ; & au cas que la chose lui
soit adjugée, il pourra employer sa créance
pour deniers comptans. La Coutume de Nivernois, chap. 32, art. 7, va bien plus loin,
car elle veut que le débiteur, ou son procureur, soit reçu à enchérir, comme personnes
étrangères.
 
ARTICLE CXIV.
 
Bénéfice de
division & discussion n’a lieu.
Le CRÉANCIER qui a plusieurs débiteurs à lui obligez un seul & pour le tout pour
une même dette, se peut prendre & addresser contre lequel il lui plaira pour
toute la somme, sans qu’il se puisse aider du bénéfice de division ou discussion,
combien au a icelle il n’eût expressément renoncé.
1. LA solidité, dont il est parlé dans le présent article, est rengagement qui oblige chacun des débiteurs envers le créancier
pour la dette entiere, & qui donne au créancier le droit d’exiger tout ce qui lui est dû, de
celui seul des débiteurs qu’il voudra choisir.
2. Ce droit peut s’acquérir en deux manieres : ou par l’effet d’une convention, comme
si plusieurs empruntent une somme, & s’obligent solidairement envers le créancier qui ne
prête qu’à tous, & à cette condition de la solidité ; ou par la nature même de la dette, comme si plusieurs personnes ont commis quelque
crime, quelque délit, ou causé quelque dommage, par quelque saute qui leur soit commune : car en ce cas, comme c’est le fait d’un
chacun qui a causé le dommage, chacun d’eux
est tellement obligé à le réparer : que s’ils ne
veulent, ou ne peuvent pas se cotiser pour le
faire en commun, un chacun est tenu de ce
dédommagement pour tous les autres, & la
complicité du crime ou du délit, le rend responsable du tout.
3. Il n’y a pas de solidité dans les conventions, si elle n’est exprimée ; & il en est de
même, quand deux ou plusieurs ont été condamnés en justice à une même chose, & qu’ils
ne sont pas condamnés solidairement. La raison est que dans le doute les obligations s’interprétent en faveur de ceux qui sont obligés :
c’est ce qui est autorisé par la loi II, in fin.
fs. de duobus reis, & qui a été formellement
décidé dans deux arrêtés de M. le premier président de Lamoignon, titre de la Solidité.
4. Si toutefois plusieurs débiteurs étoient
associés pour quelqu’affaire que ce soit, &
avoient emprunté comme associés, ils se trouveroient solidairement obligés de payer les
uns pour les autres, sans division de la dette,
quoique la solidité ne fût pas exprimée ; parce
que la loi les engage, sans qu’il soit besoin de
convention. Ceci, comme l’observe M. Barthélémy- Joseph Bretonnier, ne peut plus faire
la matière d’un doute raisonnable, dès que l’ordonnance de 1673, au titre des Sociétés, article 7, décide en termes précis, que tous associés seront obligés solidairement aux dettes
de la société, encore qu’il n’y en ait qu’un qui
ait signé, au cas qu’il ait signé pour la compagnie, & non autrement. Bretonnier sur
Henrys, tome 1, liv. 4, chap. 6, quest. 26.
5. Il n’est pas nécessaire que tous les mots
que les notaires employent pour exprimer la
solidité, se trouvent dans l’acte ; & il suffit,
pour établir la solidité, que le mot solidairement y soit énoncé, mais celui de conjointement ne suffiroit pas. M.B. J. Bretonnier sur
Henrys, tome 2, liv. 4, quest. 38.
6. Ceux qui sont obligés solidairement à
payer, ne peuvent pas opposer le bénéfice
de division & de discussion, quoiqu’ils n’y
ayent pas expressément renoncé ; un chacun
d’eux n’est pas reçu d’offrir sa portion, & demander que ses coobligés soient poursuivis
pour leur part, se soumettant de payer pour
eux en cas d’insolvabilité : le créancier peut
indistinctement s’adreíïer a qui bon lui semble
pour tout son dû, sauf le recours de celui qui
a payé entièrement contre les autres. C’est la
disposition de notre Coutume au présent article, & de celle de Nivernois, chap. 32, art. 10,
& de celle de Châteauneuf en Thimerais, art.
153 ; & telle étoit celle de l’ancienne Coutume de cette province, tit. 13, art. 3. La raison est qu’autrement la solidité stipulée par
le créancier ne serviroit de rien, ou au moins
elle l’exposeroit à une discussion qui pourroit
être très-difficile.
7. Dans le cas de l’obligation solidaire, les
poursuites qui sont faites contre l’un des coobligés, nuisent à tous les autres, lorsqu’il s’agit d’interrompre la prescription, comme il a
été dit sur l’article 35, suprà ; & cela ne souffre pas de difficulté.
8. Mais sur la question si la demande de
l’intérêt d’une somme contenue en une obligation, ayant été faite, & sur icelle sentence
rendue contre l’un des coobligés personnellement & solidairement, elle vaut contre tous
les autres, quoiqu’ils n’ayent pas été poursuivis, constitués en demeure, ni condamnés ; la
décision en est difficile, & il y a arrêt & raison pour & contre.
9. Cependant, commela demandejudiciaire faite à l’un des coobligés personnellement
& solidairement, les interpelle tous, étant
tous tenus & réputés pour une même personne, & que la demeure de celui qui est assigné ne
vient pas de son fait particulier, mais de ce
qu’on le poursuit pour toute la dette ; pour
payer non-seulement sa part, mais encore celle des autres ; il s’ensuit que la condamnation
des intérêts ne vient pas plus de sa demeure,
que de celle des autres, qui ont dû soigner
de payer leur part & portion ; & qu’ainsi cette condamnation vaut contre tous, d’autant
plus que les intérêts sont accessoires du principal & de même nature. Arrêt du 6 avril 1630,
rapporté par M. Brodeau sur M. Louet, lett.
P, somm. 2, & avec plus d’exactitude par M.
Pierre Bardet, liv. 3, chap. 98 ; & autres arrêts en la seconde chambre des enquêtes, le 26
mai 1694, rapportés par M- B.J. Bretonnier
sur Henrys, tome 2, liv. 4, quest. 40, qui l’ont
ainsi jugé : Et tel est le sentiment de M. Julien Brodeau sur M. Louet, de M.B.J. Bretonnier, & de M. Vezin, dans une consultation rapportée par M. Bretonnier, sous la
datte du premier octobre 1700.
10. Les coobligés qui n’ont chacun reçu que
leur part de la somme empruntée, & qui se sont
pourtant obligés solidairement, sont cautions
les uns des autres, & se doivent tous réciproquement l’indemnité ; desorte que celui qui
paye le tout, ou au-delà de sa part, a une action
de recours contre ceux pour qui il a payé pour
s’en faire rembourser, à l’exception de sa cotte
part, parce qu’ils sont tous uns chacuns véritables débiteurs de leur contingente portion.
11 . Mais cette action n’est pas solidaire, carquoqu’ils soient tous obligés solidairement envers le
créancier, ils ne sont pourtant pas véritables
débiteurs, que chacuns pour leur part & portion,
n’étant la dette due par tous qu’une seule fois ;
de maniéré que pour le surplus, outre leur part
& portion, habent divisionem inter ipsos, quia
invicem fide jussisse videntur. Tel est le sentiment commun, & cette décision ne souffre pas
de difficulté dans le cas où celui qui a payé
toute la dette, n’a pas pris cession ou subrogation du créancier.
12. La difficulté est pour le cas où celui des
coobligés, qui a payé, a pris cession ou subrogation du créancier, sur quoi les sentimens sont
partagés & les arrêts contraires. Mais le sentiment qui me paroît le mieux fondé, est celui qui veut que ce coobligé ne puisse pas, quoique subrogé aux droits du créancier, poursuivre ses coobligés que pour leur part & portion,
sauf (en cas d’insolvabilité d’aucun) de demander aux autres leur part de l’insolvable :
c’est la jurisprudence des derniers arrêts cités
par Bafnage, traité des hypothèques, premiere partie, chap. 13 ; & tel est son sentiment,
celui de Ricard sur l’article 108 de la Coutume de Paris, & de M. François Menudel,
sur le présent article. La raison est qu’autrement il seroit tenu de subroger celui même
contre lequel il intenteroit ce recours solidaire, lequel en tout cas se feroit subroger en
justice, & par ce moyen reviendroit contre
celui qui le poursuit solidairement ; & c’est asin
d’éviter ce circuit d’actions, qu’on a changé
(dit Ricard) à cet égard la jurisprudence ancienne. Non eo tamen, dit M. Menudel, utetur privilegio, quisolutâ totius debiti quantitate, habuit cessas à creditore adversùs correos
aâiones, vitandi enim circuitus causa, non
unum insolidum, sed quemlibet pro parte convenit.
* M. de Renusson, dans son traité de la subrogation, chap. 8, fait la même observation que
Ricard ; il observe que la jurisprudence des arrêts a plusieurs fois varié ; il cite un ancien arrêt
rapporté par Imbert, qui a jugé qu’un cohéritier qui avoit payé avec subrogation, ne pouvoit
agir solidairement contre ses cohéritiers, licèt
nomine cesso. Il remarque ensuite que le contraire a été jugé par arrêt du 22 septembre
1569, rapporté par Charondas ; par deux autres, l’un du 16 avril 1585, & l’autre du 4
mai 1591, rapportés par M. Louet, let. R, som.
II Et par un autre du 13 février 1615, rapporté par M. Leprêtre ; niais iî observe en
dernier lieu, que la question s’étant depuis présentée à l’audience de la grand chambre, le
mardi 22 février 1605, ces derniers arrêts
n’avoient pas été suivis, que la cour ayant murement pesé les raisons de part & d’autre, jugea, M. le président de Mesmes prononçant,
en infirmant la sentence des présidiaux de cette
ville de Moulins, qu’un coobligé, lequel ayant
payé le total de la dette, avoit cession de droits
& actions du créancier avec subrogation en
son lieu & place, ne pouvoit agir contre l’un
des autres coobligés que pour sa part & portion, sauf à porter également entr’eux la perte des autres coobligés en cas d’insolvabilité.
Cet arrêt qui est rapporté dans le journal des
audiences, tom. 1, liv. 5 chap. 55, édit. de 1733,
a renouvellé, dit de Renusson, l’ancienne jurisprudence, qui est sans doute, ajoute-t-il, la
plus raisonnable & la mieux fondée, pour éviter le circuit d’actions ; aussi cette jurisprudence a été confirmée par un second arrêt du,
septembre 1674, rapporté dans le journal du
palais, tom. 1, édit, de 1713, & par de Renusson, ibid.
13. Le créancier, qui devient débiteur de
la même dette, ne peut plus par la même raison agir solidairement sa part confuse, mais
seulement contre chacun pour sa part virile,
à la charge de porter entr’eux les parts des insolvables, à cause qu’il y auroit contre lui réflexion de la même action solidaire ; mais on
pourroit convenir que le créancier devenant
l’un des débiteurs, ne perdroit pas sa solidité.
14. A l’égard des coobligés qui ne se sont
engagés dans l’obligation, que pour faire plaisir au véritable débiteur, qui a seul profité de
la somme empruntée, ils ont recours contre
lui pour toute la somme qu’ils ont payée ; mais il
faut qu’ils ayent la précaution de prendre une
indemnité de lui ; car on présume que tous ceux
qui ont parlé dans une obligation, en ont profité, à moins que le contraire ne soit prouvé ;
si ce n’est à l’égard de la femme, qui dans le
doute est toujours censée être la caution de
son mari, & si on se contentoit de sa parole,
on ne seroit pas admis à la preuve par témoins,
s’il s’agissoit d’une somme qui fût de cent liv.
ou au-dessus, suivant l’ordonnance de 1667,
tit. 20, art. 2.
*Il suit de ce qui est dit dans ce nombre au
sujet de la femme qui s’oblige avec son mari,
que quand le mari & la femme empruntent
une somme conjointement avec un tiers, que
la dette est due par moitié entre le mari & la
femme, d’une part ; & l’étranger, d’autre part ;
& telle est, selon que l’assure M. Denis Lebrun,
l’opinion commune au palais ; la raison qu’il
en donne, est que le mari & la femme ne sont
qu’une personne, au moyen de la communauté de biens qui est entr’eux, de laquelle le mari est le maître, & seigneur ; conjuncli unius
personœ potestate funguntur, dit la loi planè
34, ff. de légat. 1, & que le mari qui emprunte, avec un étranger, quoiqu’il fasse intervenir sa femme, est censé avoir partagé par moitié avec cet étranger, & n’avoir pas pris les
deux tiers, la femme s’obligeant plutôt pour
assurer la dette qui sert à la communauté, que
pour augmenter la part du mari. Telle est l’observation de Lebrun, dans son traité de la communauté, liv. 2,ch. 3, sect. 1, n. 16, & c’est son
sentiment. Il y a à la vérité sentiment contraire, Bacquet, des droits de justice, chap. 21,
n. 136, estime que dans ce cas la somme est
due par tiers, suivant la loi reos 11, cum tabulis ff. duobus reis ; & il ajoute que tel étoit
l’usage du châtelet de son temps.
Mais l’auteur des nouvelles remarques sur
Lebrun, cite deux arrêts du parlement de Paris, qui ont décidé conformément au sentiment de Lebrun, l’un de la grand’chambre
du 16 avril 1668, au rapport de M. Perrot, &
l’autre de la quatrième des enquêtes, du mois
de septembre 1694, au rapport de M. Tiquet,
d’où il conclut que quelque fût du temps de
Bacquet l’usage du châtelet, on ne peut pas
dire qu’il subsiste aujourd’hui après des décisions si solemnelles. L’auteur des nouvelles remarques sur Lebrun, édit, de 1734, ibid. Et il a
été jugé conformément au sentiment de Lebrun
& à la jurisprudence des arrêts, par sentence
de cette Sénéchaussée, rendue au rapport de
M. Desbouis de Salbrune, le 6 août 1736,
entre Jacques, Pierre, autre Jacques & Gabriel le Gros, d’une part, & Nicolas Alexandre d’autre : J’étois des juges.
13. Le coobligé qui n’est entré dans l’obligation principale, que pour faire plaisir au véritable créancier, dont il a une indemnité, n’a
pas besoin de cession d’action de la part du
créancier, pouvant agir en vertu de l’indemnité qui lui est donnée ; & même il lui est plus
avantageux d’agir en son nom, que comme cessionnaire, excepté si l’indemnité est sous seing
privé ou postérieure à l’obligation principale ;
car en ce cas il est bon de se pouvoir servir
de l’hypothéque du créancier, & de l’obliger
à céder ses droits.
16. Mais hors ce cas il lui est plus avantageux,
comme il vient d’être dit, d’agir en son nom,
que comme cessionnaire. Le coobligé, par
exemple, qui a été contraint de payer la totalité
de la dette, tant en principal qu’intérêts, s’il
exerce de son chef son recours contre le principal débiteur, il pourra demander les intérêts des intérêts qu’il a payés, parce qu’ils lui
tiennent lieu de capital : mais s’il nagit pas
de son chef, mais du chef du créancier dont
il a les droits, il ne peut pas demander les intérêts des intérêts qu’il a pavés parce que son
cédant ne les auroit pas pu demander. C’est
l’observation de M. Argout, Inst. au Droit
Français, liv. 4, chap. 2, qui me paroît juste
& conforme aux principes.
17. L’exception personnelle de l’un des coobligés solidairement, comme sa minorité, &
celle de la femme mariée non-autorisée, ne
sert pas aux autres ; car ces exceptions n’éteignent pas la dette, & chaque débiteur la doit
toute entiere. Mais, si l’un des débiteurs avoit
une exception personnelle qui éteignît la dette
pour sa portion, comme s’il se trouvoit de son
chef créancier du créancier commun, cette
exception serviroit aux autres pour cette portion, & ils pourroient demander la compensation, jusqu’à la concurrence de cette portion.
Car il ne seroit pas juste de contraindre un des
coobligés à payer la portion de celui qui auroit une compensation à faire avec le créancier ; puisque si cette compensation ne se faisoit
point, & que ce débiteur qui pourroit la faire
de son chef, se trouvât insolvable, ceux qui
auroient payé pour lui seroient sans ressource,
pour avoir payé ce qu’ils ne devoient pas, ou
qu’ils auroient pu justement compenser.
18. L’obligation, quoique solidaire dans
son principe, peut être divisée dans la suite de
plusieurs maniérés différentes.
19. Si un créancier, par exemple, reçoit
justement la part & portion de l’un des coobligés solidairement, & que dans la quittance
qu’il lui donne sans réserve & protestation, il
fasse mention que ce qu’il reçoit est pour sa
part & portion, il est censé l’avoir déchargé
de la solidité : car on présume que celui qui a
payé justement sa portion, a eu dessein de se libérer, & que le créancier qui n’a reçu ni plus ni
moins que cette portion, & qui n’a point fait de
réserve, a voulu, en renonçant au droit qu’il avoit
acquis, décharger le débiteur de la solidité.
20. Il y a plus : c’est que cette quittance qui
contient une tacite décharge de toute la dette
à l’égard de celui qui a payé, emporte également une tacite division de la dette à l’égard
des autres coobligés ; car le créancier est présumé avoir voulu faire la même grâce à tous
les autres, & diviser l’obligation. La loi 18,
cod. de pactis, y est formelle ; & ainsi a été
jugé par arrêt rapporté par M. Louet, lettre
R, sorhm. 6 ; ensorte que comme celui qui a
payé est totalement déchargé de la dette, de
même les autres peuvent séparément payer
leurs portions de la même dettes, comme tacitement divisée, & qu’ils ne peuvent être contraints solidairement. Mais il faut en ce cas que
dans la quittance, le créancier fasse mention
qu’il a reçu d’un tel la somme de tant, pour sa
part & portion, ou autres termes de cette nature, ou bien qu’il le décharge expressément
du surplus de l’obligation, ou de la solidité.
21. D’où il s’ensuit qu’un créancier qui veut
recevoir la partie qui lui est offerte, sans diviser la dette, est obligé d’en faire une réserve
expresse dans sa quittance ; & en ce cas la jurisprudence est que la réserve suffit pour empêcher que son inséré une division de l’obligation, & que la décharge ne sert qu’à celui
qui a payé, & à qui elle a été accordée ; qu’elle
ne profite pas aux autres coobligés, qui demeurent obligés solidairement. La raison est
que pacïa perfonas paciscentium non egrediunturj nec ad alias extendiintur, L. 27, §. Ante
omnia, ff. de pactis. Il est bien vrai que si un
des coobligés stipule quelque chose qui affecte
la substance de la dette, comme s’il la réduit,
ou la rend non exigible ou exigible qu’en un
certain temps seulement, il profite à ses coobligés ; parce que la dette est commune entr’eux :
mais quand il obtient une grâce person nelle du
créancier, qui le décharge de la solidité, il ne
fait rien pour les autres ; le créancier en ce cas
se prive simplement du droit qu’il avoit d’exercer la solidité contre celui à qui il en a accordé
la décharge : en quoi il ne préjudicie pas aux
autres coobligés ; puisque, comme il a été dit,
le coobligé qui a payé le total de la dette en
vertu de la solidité, ne pouvant demander à
chacun des coobligés que sa part, ne seroit pas
en droit de poursuivre celui qui a payé, quand
même le créancier ne l’auroit pas déchargé de
la solidité.
22. Mais il est à observer que ce coobligé,
qui en payant sa part & portion a été déchargé de la solidité, demeure toujours responsable
envers ses coobligés de l’insolvabilité de l’un
d’eux, s’il arrive que quelqu’un d’eux soit insolvable, & qu’il est tenu d’indemniser pour sa
part & portion, ceux des coobligés qui ont été
obligés de payer pour cet insolvable ; parce
qu’un coobligé solidairement, est mandataire
dé l’autre, & qu’en payant pour l’insolvable
il doit être récompensé nonobstant la convention postérieure, qui ne peut nuire à un tiers.
Non debet alteri nocere, quod inter alios aclunt
est, L. 10, ff. de jurej. Non debet alteri per alterum iniqua conditio fieri, L. 74, ff. de Reg.
jur. Le créancier a bien pu remettre la solidité
à celui des débiteurs quia payé ; mais ne pouvant pas disposer du bien d’autrui, il n’a pas pu
ôter aux coobligés la faculté qu’ils ont de partager & de régaler entr’eux les non-valeurs, &
la perte qui leur arrive par l’insolvabilité de
l’un d’eux. M. Denis Lebrun, des Succ. liv.
4, chap. 2, sect. 3, n. 20.
23. Il y en a qui prétendent qu’en ce cas
le coobligé déchargé de la solidité a un recours
de garantie contre le créancier, en conséquence de la décharge de solidité qu’il lui a accordée, & ils veulent que le créancier par cette
décharge ait pris sur lui le risque & péril de
l’insolvabilité pour la portion de ce coobligé ;
ensorte que le coobligé soit entiérement quitte & déchargé pour ce qui concerne la créance,
& que l’on puisse obliger le créancier de rabattre
& diminuer du restant de la créance qu’il poursuit solidairement, la part que ce coobligé
qu’il a déchargé de la solidité auroit du porter des insolvabilités : Et ainsi a été jugé au
domaine, au mois de juin 1727, en la cause
des nommés Pailleret & Décloux, fermiers de
Murat, les sieurs de Virlolie & autres.
24. Mais ce n’est pas là mon sentiment : la
raison est que l’action des autres coobligés,
pour obliger ce coobligé de contribuer respectivement, ne dérive point du créancier, ce n’est
pas lui qui l’a cédée, elle dérive de la nature de
la dette commune, & de l’équité du partage entre les coobligés : c’est une garantie de partage
entr’eux, qui n’est pas comprise dans une décharge de solidité ; & le créancier en accordant cette décharge, n’a pas prétendu rien diminuer du fond de sa dette, ni en perdre aucune portion. Il seroit trop dur de faire ainsi
réfléchir sur lui la grâce qu’il n’a accordée
qu’en se réservant ses droits ; ayant supposé,
en faisant cette réserve, qu’il pourroit exiger
le restant de chacun des autres coobligés. C’est
le raisonnement de M. Denis Lebrun, traité
des Success. en parlant des dettes entre cohéritiers ; & pour fortifier ce raisonnement, il
propose l’espece d’un cohéritier, qui n’auroit
dans son lot que des meubles, lequel, quoiqu’il ne pût être poursuivi solidairement, ne
laisseroit pas d’être tenu de porter sa part des
insolvabilités ; & il prétend que l’héritier qui
auroit été déchargé de la solidité par le créancier, quoique possédant des immeubles, n’en
est pas de meilleure condition Et tel est mon
sentiment.
25. L’obligation solidaire se divise sans la
participation & le consentement du créancier,
par le décès de l’un des coobligés, s’il laisse plusieurs héritiers ; car les héritiers ne sont obligés,
que pour leurs parts & portions héréditaires, à
moins que l’obligation ne soit indivisible de sa
nature : mais alors la solidité subsiste à l’égard des
autres coobligés ; & s’ils décédent tous c’est
une question si la solidité demeure contre chaque succession : Sur quoi voyez ce qui a été
dit sur l’article 33, suprà.
 
ARTICLE CXV.
 
Quand le créancier s’adresse
aux pleiges.
QUAND un créancier a son principal débiteur obligé, & pleiges un ou plusieurs, il ne se peut adresser au pleige, ou pleiges, avant le principal ; sinon
que le pleige ou pleiges se soient constituez principaux payeurs & débiteurs
au que le principal débiteur soit demeurant hors dudit Païs, ou non solvable,
discussion faite à cette fin.
1. LEs pleiges, cautions, ou fidejusseurs
dont il est parlé dans cet article, (car
c’est la même chose) sont ceux qui répondent
en leurs noms de la sûreté de quelqu’engagement & qui s’obligent pour d’autres, dont
l’obligation ne se trouve pas assez sûre, de telle
sorte néanmoins que le principal débiteur demeure toujours obligé.
2. Les cautions s’obligent pour autrui, aussi-bien que les coobligés, qui n’ont pas contracté pour leurs propres affaires, & leur obligation n’est qu’une accessoire d’une autre obligation ; mais avec cette différence, que les
coobligés qui ne s’engagent que pour un autre,
ne laissent pas d’entrer dans l’obligation principale : au lieu que les cautions ne répondent
que de la solvabilité du débiteur, & ne s’engagent de payer la dette principale de leurs
propres deniers, qu’en cas que le débiteur soit
ou devienne insolvable.
3. Il y a deux sortes de cautionnemens :
l’un qui est ordonné par la loi, ou par le juge
& l’autre qu’on donne volontairement, & de
gré à gré par des conventions particulières :
De-là les cautions judiciaires, & les cautions
extrajudiciaires.
4. A l’égard des cautionnemens qui se sont
volontairement par des conventions, l’on ne
se rend caution que quand on répond en son
nom de la sûreté d’un engagement ; & il saut,
pour rendre le cautionnement obligatoire,
qu’il soit exprès & précis. Ainsi, ceux qui sans
dessein de s’engager recommandent celui qui
doit s’obliger, ou conseillent de traiter avec
lui, ne se rendent pas par-là cautions, à moins
qu’il n’y eût de leur part une mauvaise foi, ou
d’autres circonstances qui dussent les rendre
garans de l’événement, comme il a été jugé
par les arrêts cites par M. Henry Basnage. On
agita, dit-il, cette question au parlement de
Dijon : Si un marchand ayant demandé à un
particulier si celui a qui il vendoit de la marchandise etoit solvable, & ce particulier ayant
répondu qu’oui, il n’étoit pas réputé avoir suffisamment cautionné cet acheteur : car le marchand disoit que sur la parole & sur l’assurance
qu’il lui avoit donnée, que l’acheteur étoit
solvable, il lui avoit donné sa marchandise à
crédit ; qu’en tout cas tenebatur de dolo, Le
particulier répondoit que ces paroles, qu’il étoit
solvable, ne l’engageoient point qu’il le
croyoit tel ; mais qu’il ne s’en étoit pas rendu
garand. Par arrêt il fut jugé que ces paroles,
n’emportoient point un cautionnement. Basnage, des Hypot. part. 2, ch. 2 & ch. 3, in
fine.
5. Celui qui n’est simplement que caution
ne peut être poursuivi qu’après que le créancier ayant fait ses diligences nécessaires pour
la discussion du principal obligé n’a pu être
payé ; & la caution qui est poursuivie, peut
& est en droit de demander que le créancier
qui la poursuit sera tenu de discuter le principal débiteur, avant que de pouvoir s’adresser à elle. C’est la disposition de notre Coutume, au présent article : telle étoit aussi celle
de l’ancienne Coutume, tit. 1 3, art.4 ; & cette disposition se trouve autorisée par l’authentique Sed hodiè, Cod. de obligat. & act. & par
les anciens & nouveaux arrêts. La raison est
que l’obligation de la caution n’étant qu’accessoire & subsidiaire de celle du principal débiteur, & pour satisfaire à ce qu’il manquera
d’acquitter, cette obligation est comme conditionnelle, pour n’avoir son effet qu’en cas que
le débiteur ne puisse payer.
6. Toutes les cautions ne sont pas en droit
de demander la discussion du principal débiteur ; celles qui ont renoncé à ce bénéfice, &
qui se sont obligées solidairement, ne le peuvent pas, comme il résulte de ces termes de
notre article : Sinon que les pleiges se soient,
conftitués principaux débiteurs,
7. Les cautions judiciaires ne peuvent pas
non plus opposer le défaut de discussion ; elles
sont même contraignables par corps, & peuvent être contraintes sans discussion du principal débiteur, non-seulement parce qu’elles
s’obligent envers la justice, dont l’autorité le
demande ainsi, maisa cause de la nature des
dettes où cette sûreté peut se trouver nécessaire : car elles sont telles, qu’on ne doit pas y
souffrir le retardement d’une discussion : Ainsi
jugé par arrêt rapporté par M. Louet, lett.
F, somm. 23.
8. La discussion du débiteur principal ne
peut encore être opposée, s’il est absent ou
hors du royaume : notre article dit, hors du
Pays ; ce qui s’entend, selon M. le président
Duret, de cette province : Idest, dit-il, extrà
Ducatum. Mais je n’estime pas que cela fût suffisant aujourd’hui.
9. La discussion enfin ne peut être opposée,
aux termes du présent article, si le débiteur
est insolvablec’est-à-dire, s’il n’a pas de biens
apparens, desorte qu’on ne puisse agir contre
lui & se faire payer : mais pour juger de cette
insolvabilité du principal débiteur, le créancier doit rapporter un procès verbal de perquisition de meubles, qui fasse mention que ce
débiteur n’a aucun meuble, & que les immeubles (si aucuns ont été indiqués) ont été vendus ; c’est ce que veulent dire ces derniers mots
de notre article, discussion faite à cette fin.
10. La discussion que le créancier est obligé
de faire des biens du débiteur, avant que de
venir à la caution, ne s’étend qu’aux biens que
le débiteur posséde actuellement, & non aux
biens sujets à son hypothèque, qui ont passé des
mains du débiteur à des acquéreurs & tiers
détenteurs. Sed neque, dit l’empereur Justinien, ad res debitorum quœ ah aliis detinentur,
veniatpriùs, ante quant transeat viam super personalibus, contrà mandatores & fidejussores,
& sponsor es Nov. 4, ch. 2.
11. La. caution ne peut obliger le créancier
de faire ses diligences contre le principal débiteur, & le créancier peut différer la discussion du principal obligé, sans perdre sa sûreté
qu’il a prise sur la caution ; ainsi le décide le
droit, L. 62, ff. de fidejuss.
12. Mais comme le cautionnement ne doit
pas être éternel, quoique l’indemnité de la
caution ne porte point que le débiteur remboursera dans un temps, & qu’il n’y ait rien a
craindre pour la solvabilité du débiteur ; elle
peut toutefois, dans le cas d’une dette exigible, contraindre le principal débiteur de la
faire décharger, lorsqu’il y a du temps que le
Cautionnement dure, si diù in obligatione remansit. La raison est qu’il n’est pas juste que le
principal débiteur laisse perpétuellement dans
l’embarras la caution qui ne s’est obligée que
pour lui faire plaisir. Tel est le sentiment commun des docteurs ; & ce qui les partage, cest
le temps qu’il faut que l’obligation ait s’ubsiste
pour donner ouverture à l’action du sidejusseur
pour demander sa décharge. Les uns disent
qu’il suffit d’un délai de deux ans, d’autres l’étendent jusqu’à dix années ; & la plus commune opinion est que cela dépend de la prudence
du juge & des circonstances de l’affaire. M.
Basnage, Traité des Hypothéques, part. 2,
ch. 5. M. Argout, Inst, au Dr. Franç. liv. 4,
chap. 1.
13. La difficulté est si on doit mettre dans
ce nombre le fidejusseur d’une rente, qui n’a
point stipulé dans l’acte de son indemnité, que
le débiteur seroit tenu de racheter dans un
certain temps : sur quoi il y a diversité de sentimens & d’arrêts. M. Henry Basnage, au lieu
cité, estime que le sidejusseur d’une rente
peut forcer le débiteur à la racheter, lorsque
le cautionnement a subsisté quelque temps
par la raison qu’il n’est pas juste qu’il demeure
perpétuellement obligé. Tel est aussi le sentiment de Lebrun, dans son traité de la Comm.
liv. 3, ch. 2, sect. 2, dist. 5, n. 22 ; & ainsi a été
jugé par arrêt du parlement de Paris, du 4 décembre 1634, rapporté dans le journal des
audiences, liv. 3, ch. 6,
14. Chorier, d’un sentiment contraire en
sa Jurisprudence, page 258, observe que si la
caution est intervenue en un contrat de rente,
elle ne pourra être déchargée, même après 30
ans : arrêt du 15 janvier 1635, du parlement de
Grenoble, les chambres ayant été consultées,
qui l’a ainsi jugé ; lequel arrêt est rapporté par
Basset, tome 2, liv. 4, tit. 21, ch. 1. Autre
arrêt du parlement de Toulouse, du 13 avril
1669, rapporté par M. Catelatt, liv. 3, chap.
20, qui a jugé la même chose ; savoir, que la
caution d’une rente constituée ne peut jamais
contraindre le débiteur à payer le capital, tandis qu’il paye la rente.
15. Et ainsi fut jugé à mon rapport en cette
Sénéchaussée le 5 mai 1724, en la cause
d’André Maréchal, demandeur, contre Joseph
Mauguin & Marie Maréchal, défendeurs ; &
la sentence, quant à ce chef, ainsi que me
l’ont assuré les parties, a été confirmée par
arrêt rendu en l’année 1727, lequel n’a pas été
levé, parce que tous les dépens ont été compensés. Les raisons qui déterminèrent la chambre, furent que le cautionnement ne changeoit pas la nature de la dette ; qu’il n’étoit
pas juste que le fidejusseur empirât la condition du débiteur, & qu’il pût, sans une convention expresse, l’engager au-delà de ce que
le créancier pouvoit lui-même exiger ; &
qu’au surplus la caution ne souffroit rien à quoi
elle n’eût consenti, connoissant la nature de
la créance dont elle avoit répondu.
* Il en est de même d’un cohéritier, il ne
peut obliger son cohéritier à racheter une rente de leur commune succession : par la raison
qu’il seroit fâcheux qu’un cohéritier, des le
moment qu’il trou ver o it sa commodité, ou
souvent par malice, pût contraindre son cohéritier à racheter dans un temps où cela lui seroit impossible, ou fort incommode ; Mornac,
sur la loi his consequenter, §. Celsus, ff.fam. ex
eis, rapporte un arrêt du 7 janvier 1603, qui
l’a ainsi jugé, & le même arrêt est rapporté
par Peleus, en ses actions forenses, l. 4, art. 2 3.
Magna orta est quœftio in Senatu, dit Mornac,
iitràm cohœres pojjit cohœredem cogère ut
partem suam conferat, ad redimenduni, perimendumque civilem reditum, quem integrum
quotannis cohœres ille solus persolvere creditori
cogitur, nullâ. à cohœrede data symbole y decisum autem est in laqueato, seu majori auditorio non posse : quia scilicèt non est communio
voluntaria, sed necessaria & hœreditaria ; proindè
solùm dari regressum hœredi, qui solvit in solidum contra hœredem, qui nihil plané ex onere
illo hœreditario solverit, & il fut jugé de la
sorte, & conformément au sentiment de
Mornac : savoir, que le recours d’un cohéritier ne consistoit qu’à obliger son cohéritier
à payer sa part des arrérages, & non à rembourser la moitié du principal, par sentence
rendue en cette Sénéchaussée le 3 juin 1737,
au rapport de M. Cantat ; ce fut un des chefs
décidés dans le procès d’entre Nicolas Lemire,
écuyer, demandeur, contre Louis Girard,
Jean Trochereau de la Voûte, & dame Foussier, son épouse, Jean Berroyer, Gilbert
Papon & autres. J’étois des juges.
** André Marechal, fondé de procuration
de Daniel Forgemor, son cousin, avoit emprunté le 20 septembre 1720, de M. Farjonel,
conseiller, la somme de 1 500 liv. pour laquelle somme Forgemor & Maréchal lui consentirent un contrat de constitution de rente au
denier 50 ; mais comme Maréchal n’étoit entré dans ce contrat, que pour faire plaisir à
Forgemor, lequel avoit seul profité de cette
somme, il eut soin de prendre de Forgemor
une indemnité le 29 septembre 1720, par laquelle Forgemor s’ôbligeoit simplement à le
garantir & indemniser ; ensorte qu’il ne fût
inquiété ni recherché. En 1722 Forgemor
étant décédé après avoir donné tous ses biens
a Marie Maréchal, par le contrat de mariage
de lad. Marechal avec Joseph Mauguin, André Marechal, pere de la Marie, qui se brouilla avec elle au sujet de cette donation, lui forma demande, en ce qu’en qualité de donataire
universelle de Forgemor, elle seroit tenue de
le faire désobliger ; de laquelle demande il sut
débouté, attendu que l’acte d’indemnité ne le
portoit pas : Les raisons qui porterent la chambre à juger de la forte sont rapportées est
l’art. ci-dessus.
16. Pour décider à quoi la caution qui n’a
pas été déchargée, est tenue, lorsque le créancier a discuté le principal débiteur, il faut
considérer exactement les termes dans lesquels
le cautionnement est conçu ; parce que l’obligation du fidejusseur peut être moindre que
celle du principal obligé : car il a pu adoucir
sa condition, de toutes les manieres dont il
aura été convenu.
17. Mais si son cautionnement est indéfinis
il payera le principal, les intérêts & les dépens.
La raison est que le cautionnement étant accessoire de l’obligation, il s’étend in omnem
causam, lorsqu’il est indéfini : Ainsi jugé pour
ce qui est des dépens par arrêt du parlement
de Provence, rendu en la grand’chambre, le
mois de février 1661, remarqué par M. Brodeau sur M. Louet, lett. F, somm. 23, &
pour les intérêts par arrêts du parlement de
Grenoble, de Toulouse & de Paris, cités dans
le dictionnaire des arrêts, Voy. caution 1o n.
152 & suiv. Toutefois M. Henry Basnage dis
tingue entre les intérêts & les dépens, & prétend, à l’égard des dépens, qu’ils ne peuvent
être demandés au fidejusseur que du jour qu’il
a été appellé en la cause ; parce qu’il pourroit
dire que s’il avoit été sommé, il auroit acquitté
la dette, & empêché que le créancier ne fît
des frais. M. Basnage, de s Hyp. part. 2, ch. 3.
 
ARTICLE CXVI.
 
Quand hypothéque n’a lieu.
MEUBLE n’a point de suites par hipoteque.
 
1. Selon notre usage, toutes sortes de biens
S ne sont pas susceptibles d’hypothéque :
les meubles ne le sont pas, à cause de l’inconvénient qu’il y auroit d’assujettir à ce droit,
des biens si sujets à changer de main ; & c’est
une regle parmi nous que si le débiteur fait
passer ses meubles en d’autres mains par aliénation, on ne peut plus les suivre. C’est cette
regle que l’on exprime par cette maxime,
Meuble n’a point de suite par hypothéque : maxime généralement reçue en ce royaume, dans
tout le pays coutumier, qui forme le présent
article, & qui se trouve énoncé dans l’art. 170
de la Coutume de Paris, en l’art. 52 du tit. 24
de celle d Auvergne, en l’art. 9. du tit. 9 de
celle de Berry, en l’art. 15 du chap. 20 de celle de Montargis, en l’art. 72 de celle de
Troyes, en l’art. 208 de celle de Senlis, &
autres,
2. Cette maxime, comme l’a observé M. Claude Duplessis sur Paris, traité des Exécutions,
liv. 2, produit deux effets contraires à l’hypothéque, qui sont marqués dans l’art. 5 du tit.
13 de l’ancienne Coutume de cette Province.
Le premier, que quand le meuble n’est ni
en la puissance du créancier, ni en celle du
débiteur, ou d’autre en son nom que le débiteur sa vendu, donné, ou autrement aliéné
& mis hors ses mains, le créancier n’y a plus
de droit, & que l’acquéreur n’en sauroit être
poursuivi ni inquiété, si ce n’est dans les cas
ci-après exprimés.
3. Le second, que quand l’effet mobiliaire
est saisi, les créanciers ne viennent point par
ordre d’hypothéque sur le prix ; que le premier
saisissant, hors les cas de privilége & de confiture, l emporte & est préféré, soit chirographaire, ou hypothécaire ainsi qu’il est dit
dans l’art. 178 de la Coutume de Paris ; &
qu’après le premier saisissant payé, le premier
opposant est ensuite préféré aux autres, & ensuite des autres opposans, selon la datte &
priorité de leurs saisies.
4. M ais il est à observer que, pour que ces
deux effets ayent lieu, il faut que les meubles
soient hors de la possession du débiteur, par
une aliénation véritable, sincère & sans fraude, suivie d’une tradition réelle & actuelle
comme le dit la Cout. deChaum. enBassigny,
art. 65 ; celle de Melun, art. 313, & celle
de Sens, art. 131. De-là les conclusions suivantes :
5. Premiere conclusion. La donation ou vente d’un meuble faite à un parent, qui depuis
le donne à louage à celui-là même qui le lui
avoit vendu ou donné, n’empêche pas que ce
même meuble ne puisse être saisi & poursuivi
par un créancier : ainsi jugé par arrêt du 4
février 1567, rapporté par Tournet sur l’art.
170 de la Coutume de Paris, par lequel la
donation fut déclarée nulle, & le parent débouté de son opposition.
6. C’est l’observation de M. Jean Decullant
sur notre article : Quœritur, dit-il, Titius vendidit quœdam mobilia Mœvio, retenta titulo
conduâi, ea autem reperta penes Titium capiutitur per Lictorem, ut satisfiat cuipiam creditori
Titii ? Non audietur Mœvius ea vtndicans,
quia venditio & emptio mobilium non censetur
perfecta, nisi ea sint actu tradita emptori, & ex
potestate emptoris ablata. Jean Decullant, hic.
C’est aussi l’observation de Chopin sur la Coutume de Paris, liv. 3, tit. 3, n. 5.
7. Seconde conclusion. Toutes exécutions
faites sur biens meubles non transportés hors
la possession du débiteur, sont réputées simulées, & n’ont effet au préjudice d’un autre
créancier qui auroit trouvé ces meubles en la
possession du débiteur, & fait prendre par exécution. C’est la disposition précise de la Coutume de Melun, art. 312 ; de Montargis, chap.
20, art II, & de Nivernois, ch. 32, art. 14 ;
l’observation de M. Charles Dumoulin sur ledit art. 11 du chap. 20 de la Coutume de
Montargis, & celle de M. Claude-Ignace
Prohet sur l’art. 53 du tit. 24 de la Coutume
d’Auvergne, qui assure que tel est l’usage dans
la Province d’Auvergne. C’est encore le sentiment de M. Brodeau sur M. Louet, lett. M,
somm. 10, n. 12, où il rapporte les arrêts qui
l’ont ainsi jugé ; & c’est mon sentiment. Mais
on pratique autrement dans cette Province,
& l’on donne la préférence à la premiere saisie
mobiliaire, quoique faite sans déplacement,
à une faite postérieurement avec déplacement ;
ainsi qu’il a été jugé en ce présidial au rapport
de M. Vernin, sur un appointement à mettre
le 17 mars 1729, au profit d’un nommé Lasset, premier saisissant sans déplacement, contre Boutant, qui avoit saisi postérieurement
avec déplacement : J’étois des juges, & la décision passa contre mon sentiment, sur ce qu’on
soutint que l’usage étoit contraire.
8 Le présent article, & la regle y contenue –
dans les cas même où le meuble se trouve hors
la possession du débiteur par une aliénation
véritable & sincère, souffre des exceptions,
telles que sont celles qui sont marquées dans
l’art. de cette Coutume 12 ; sinfrà, & dans les
art. 176 & 177 de la Coutume de Paris. Nous
parlerons de la premiere exception sur ledit art,
12 y. Il faut traiter présentement de celles
énoncées aux art. de la Coutume de Paris.
9. Qui vend une chose mobiliaire sans jour
& sans terme, espérant d’en être payé promptement, dit la Coutume de Paris art. 176,
peut la poursuivre en quelque lieu qu’elle soit,
pour être payé du prix qu’il l’a vendue, par préférence à tous autres créanciers : C’est aussi la
disposition de la Coutume de Montsort, art.
181 ; de celle de Mantes, art. 172 ; de Reims,
art. 398 ; d’Orléans, art. 458 ; de Tours, art,
220 ; de Perche, art. 206, & d’Auxerre, art,
130. Ainsi, si la chose mobiliaire vendue de
cette façon, est saisie par un autre créancier
le vendeur peut la poursuivre : la raison est que
l’infidélité de l’acheteur ne doit pas être préjudiciable au vendeur, & le priver de l’effet de
sa convention ; qu’il est censé être toujours le
maître de ce meuble jusqu’à son paiement ; desorte qu’il n’agit pas tant comme créancier du
prix, que comme maître qui révendique son
meuble : car quand la vente est ainsi faite, la
propriété de la chose vendue ne passe point en
la personne de l’acheteur, nisisoluto pretìo9
le vendeur étant censé ne l’avoir livrée qu’à
cette condition. L. Quod vendidij & L. Ut res,
ff. de contrah. empt.
10. Cette disposition de ces Coutumes est
fondée en une très-grande équité ; c’est-pourquoi elle est observée dans les autres Coutumes,
& elle est suivie dans celle-ci, selon les remarques de MM. Jean Decullant & Jacques
Potier, hìc ; & je l’ai vu ainsi juger.
11. Ce privilége du vendeur l’emporte sur
le privilége des loyers & des fermages, selon
qu’il a été jugé par les arrêts cités par M. Brodeau sur M. Louetlett. P, somm. ip, & telle est la disposition des loix. La raison est que
la chose vendue sans jour & sans terme, est
censée, comme il vient d’être dit, appartenir
au vendeur ; & que comme res aliéna pìgnorì
dan non potest, eIle n’est pas hypothequée au
propriétaire pour le loyer du par l’acheteur.
12. Par cette raison, le vendeur peut la saisir sur un second acheteur de bonne soi, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt du 24 juillet 1684,
& qu’il a été remarqué par M. Jean Decullant
sur notre article. Quœritur dit-il, Titius rem.
mobilem, p ut à equurn, Sej o v endid.it & tr adidit y
pretio non soluto, Sejus emptor eumdem equum
Alpheno vendidit & tradidit, an Titiusposjìt, rations pretiiprimœ venditíonis nons’olut 1, equum
ab Alpheno poftremo emptore auferre & vendicare Diftinguendum, juxta paragraphos 176 & 177. Stat. Paris, aut Titius vendidit
fub spe solutionis non dilatœ in diemstd estsans
iour & sans terme 3 & tunclocus eftprœferentiœ,
quia pretio non soluto, non perfecta fuit venditio : aut vendidit cum termino, & sic fidem
de pretio habuit, & in persond emptorissperavit, & tunc perfecta fuit venditio ; proindèque
venditoris cessat privilegium, si res distrahitur
sub secundo emptore, & in prœjudicium primi
venditoris, tertius creditor cujus nomine res
prehensa fuit, prœferetur.... Jean Decullant.
13. Afin que ce droit de suite ait lieu, il
est nécessaire que l’acheteur ait fait cette aliénation de la chose incontinent après la vente ;
& que le premier vendeur en ait fait la poursuite aussi-tôt après ; parce qu’en ce cas la fraude est manifeste & imite une espece de vol.
Desorte que si le vendeur vouloit faire cette
poursuite contre un tiers long-temps après, il
n’y seroit pas recevable ; la patience qu’il auroit eu sans se faire payer, étant un terme qu’il
a tacitement donnés, où il a suivi la foi de son
débiteur. Ainsi jugé par arrêt du 10 mars 1605,
dans le cas de la revente faite, & de la saifie faire trois semaines après par le premier vendeur. L’arrêt est rapporté par Mornac sur la loi procuratoris, §. plané 17, ff. de tribut. act. Et tel est le sentiment de M. Claude
Duplessis sur la Coutume de Paris, traité des
Exécut. liv. 2.
14. La revendication & la préférence du vendeur, sans jour & sans terme, cessent quand
la choie vendue a changé de forme, comme si le bois vendu a été converti en ouvrage, la laine en draps, & ainsi des autres
matières qui ont pris d’autres formes. La raison est que ce n’est plus la chose du vendeur ;
quia licet materia maneat eadem, forma tamen
& qualitas non est eadem : or la forme donne
l’être à la chose, & est toujours plus excellente que la matiere. Tel est le sentiment de M.
Brodeau sur M. Louet, lett. P, sommaire 19,
& de M. Henry Basnage, traité des hypothéques ; mais la difficulté en ce cas est de décider
quand une chose a changé de nature.
15. Il y a des auteurs qui prétendent que
le privilége du vendeur, sans jour & sans terme, cesse encore dans le cas où l’acheteur a
mis la chose achetée en état d’être vendue,
comme si la canelle est mise à un muid de vin,
d’eau-de-vie, d’huile, ou d’autre liqueur ; si
les balots de marchandise sont défaits : ce
qu’on appelle vulgairement, être sans balle &
sans corde. Tel est le sentiment de M. Claude Ferriere, Itift. Coût, tome 3, liv. 4, tit. I,
art. 95 ; mais il y a sentiment contraire, &
avec justice, lorsque la chose vendue est reconnoissable.
16. Quoiqu’il y ait terme & jour de payer,
si la chose ainsi vendue est encore entre les
mains du débiteur acheteur, ou saisie sur lui
par un autre créancier, le vendeur peut en ce
cas s’opposer à la vente pour être préféré sur
le prix, pour ce qui lui est dû, aux autres saisissans. Telle est la disposition de la Coutume
de Paris, article 177, contraire en cela à celle
du droit romain, qui ne donne aucun privilége au vendeur, L. procuratoris, §. plané &
seq. ff. de tribut. act. Mais les articles de
ces Coutumes, étant des articles de Coutumes nouvelles, établis & fondés sur les
arrêts de la cour, leur disposition comme très-équitable a été étendue aux Coutumes qui n’en
parlent point, par plusieurs arrêts cités par les
arrêtistes ; & ainsi s’observe dans cette Coutume, selon M. Jean Decullant. Sires distrahatur, dit-il, sub primo emptore, etiamsi fides
habita fuerit de pretio venditionis, tamen adhuc
venditor pro pretio venditionis prœsertur, contrà dispositionem juris civilis in L. procuratoris,
§. 17 & 18, ff. de tribut, actione. M. Jean Decullant, hìc, & M. Julien Brodeau sur M. Louet,
lett. P, somm. 19. * Et ainsi fut jugé par sentence rendue au rapport de M. Desbouis de
Salbrune, lieutenant particulier, le 26 février
1734, en cette Sénéchaussée, contre le seigneur de Courtais, seigneur de la terre de la
Guierche, qui revendiquoit les bœufs de sa ferme, en faveur de deux marchands d’Auvergne, qui demandoient à être pavés par préférence & privilège de 2350 livres sur vingt-deux
bœufs par eux vendus au fermier de la terre
de la Guierche, & saisis sur lui. Mais la sentence de cette Sénéchaussée a été infirmée par
arrêt rendu le mars 1736, en la cinquième
des enquêtes, au rapport de M, Rolland, & ce
conformément à un autre arrêt de la cour, du 6
septembre 1712, rendu en la seconde chambre
des enquêtes, au profit d’un nommé Thevenin, contre le nommé Blanchard.
Ainsi on a jugé que la prérogative du vendeur
sur les bestiaux par lui vendus, n’avoit pas lieu
contre le propriétaire de la terre & du cheptel.
**Le sieur de Courtais avoit donné sa terre
de la Guierche en ferme au nommé Becquas de
la Grivolée, pour le prix de 3000 liv. chacun
an ; ladite terre composée d’onze domaines, dans lesquels il y avoit pour plus de 8000
liv. de bestiaux. En 1732, au mois d’octobre, M.
de Courtais sit assigner Becquas, son fermier
pour lui payer en deniers ou quittances 12000
livres, pour quatre années qu’il avoit exploité
de la ferme, & à défaut de paiement, fit saisir les meubles, grains & bestiaux qui se trouvèrent dans le château & domaine de la Guierche, par exploits des 24, 26 & 28 du mois de
novembre. Le premier jour de décembre suivant, Rastou & Laurent, deux marchands
d’Auvergne, préfenterent requête au juge
d’Hérisson, pour assigner pardevant lui ledit
Becquas, en reconnoissance & vérification de
promesses payables à requête & volonté, consenties pour vente de bestiaux ; ce faisant, être
condamné à leur payer la somme de 2350 liv.
savoir, 1600 livres à Rastou, & 750 livres à
Laurent ; & ils demanderent par la même requête, pour sureté de leur créance, permission de saisir leurs bœufs vendus audit Becquas, qui étoient extans dans les domaines de
ladite ferme. Cette permission leur ayant été
accordée, avec commission pour assigner, ils
firent saisir le 4 décembre 42 bœufs, & restreignirent dans la suite leur saisie à 22 bœufs,
qu’ils soutinrent être les mêmes que ceux par
eux vendus, & pour raison desquels les billets
dont ils demandoient le paiement avoient eté
consentis.
Les choses en cet état, Becquas poursuivi
parle sieur de Courtais & les marchands, consentit le résiliment de son bail de ferme, & la
résolution s’en fit le 15 décembre ; les bestiaux
des domaines surent estimés, & il se trouva un
déficit de plus de 2000 livres ; les marchands
obtinrent le mois de juillet suivant sentence
contre Becquas, qui tint les promesses pour
reconnues & vérifiées, & condamna Becquas
au paiement de 2350 livres envers les marchands ; savoir, de 1600 livres envers Rastou,
& de 750 livres envers Laurent. Cette sentence obtenue, ils convertirent leurs saisies en
opposition à celle du sieur de Courtais, antérieure à la leur ; & l’opposition portée en cette
sénéchaussée, ils demanderent que les bœufs
saisis sussent vendus, pour, sur le prix d’iceux,
être payés par privilége des sommes qui leur
étoient dues. Le sieur de Courtais soutenoit au
contraire, que les bœufs saisis par les marchands
lui appartenoient, comme faisant partie de son
cheptel, par remplacement de ceux donnés a
son fermier, à l’entrée de sa ferme ; il disoit qu’il
étoit d’autant mieux fondé à les retenir, que son
fermier qui étoit obligé de lui rendre pour 8000
liv. de bestiaux, ne lui en avoit remis que pour
6000 livres. Les parties ayant été appointées
sur leurs contestations, & le procès rapporté,
il fut décidé, conformément à la disposition
de la Coutume de Paris, article 167, & à celle
de cette province, article 129, qu’un marchand
qui avoit vendu des bestiaux à un fermier, devoit
être préféré, pour le prix de la vente, au propriétaire de la ferme, sur les bestiaux par lui
vendus, trouvés entre les mains, & en la possession de ce fermier débiteur & acheteur, ou
sur lui saisis ; par la raison que le marchand
dedit pignoris caujam, & que les bestiaux vendus ne passent pas à la personne du fermier
acheteur, & ne sont pas partie du cheptel, nisi
soluto fretio ; & il fut jugé qu’avant de faire
droit sur le débat de préférence, les marchands seroient preuve que les vingt – deux
bœufs par eux saisis, étoient les mêmes que
ceux par eux vendus, & pour raison desquels
leurs billets leur avoient été consentis ; & ce
par sentence rendue au rapport de M. Desbouis, lieutenant particulier, le 26 février 1734.
J’étois des juges. Mais la sentence a été infir.
mée par arrêt rendu au mois de mars de l’année 1736, en la cinquième des enquêtes, au
rapport de M. Rolland, & ce en conformité
d’un autre arrêt rendu le 6 septembre 1712, en
la seconde des enquêtes, au profit d’un nommé Thevenin, contre le nommé Blanchard,
dont voici l’espece.
Jacques Thevenin, sieur du Chezal, en affermant sa terre à Aujohannet, l’avoit chargé
d’un bail à cheptel, suivant l’estimation ; Aujohannet avoit acheté huit bœufs de remplacement du nommé Blanchard, & lui en avoit
passé obligation le 26 novembre 1706. Blanchard, n’étant pas payé, fait saisir & revendiquer les huit bœufs. (Il y avoit ici désignation.) Opposition par le sieur Thevenin comme propriétaire, & demande en main-levée
de la saisie. Premiere sentence de main-levée
provisoire, & sur le fond, seconde sentence
du 8 décembre, par laquelle avant faire droit,
après que Blanchard a mis en fait que les huit
bœufs parlui saisis étoient les mêmes que ceux
par lui vendus à Aujohannet, il est ordonné
que le sieur Thevenin l’avouera, ou le contestera dans huitaine, lequel temps passé, le fait
tenu pour contesté, & les parties réglées.
Appel de cette sentence par le sieur Thevenin,
ensemble de l’ordonnance portant permission
de saisir, & saisie faite en conséquence, & demande en ce qu’en infirmant, & faisant droit
sur l’opposition à la saisie des huit bœufs, la
saisie fût déclarée nulle, & la main-levée définitivement accordée, Blanchard fût débouté
de ses demandes, sauf à lui à se pourvoir contre Aujohannet ; & par arrêt, la cour a mis
l’appellation & ce dont étoit appel au néant ;
émendant, sans avoir égard aux demandes de
Blanchard, dont il fut débouté, a ordonné
que la main-levée provisoire demeureroit définitive avec dépens, tant des causes principales que d’appel.
17. Mais, si T acheteur en a disposé, le vendeur ne peut pas la suivre entre les mains des
personnes tierces, pour le paiement de son
prix, par la regle : Meuble n a point de suite
par hypothèque ; & par la raison qu’ayant uonné
crédit à l’acheteur, il l’a fait maître de la chose, desorte qu’il en a pu disposer a son préjudice. Ainsi le vendeur qui a donné terme neseroit pas préféré au créancier à qui la chose auroit été donnée en gage, ni ne pourrait pas
la revendiquer sur le second acquéreur, auquel elle auroit été livrée.
 
ARTICLE CXV
D’Exécution
pour louage
d’Hôtel.
IL est loisible à un propriétaire ou locateur de maison, ou autres heritages par
lui baillez à titre de loyer, de faire procéder par voie d’Exécution pour les
termes à lui dûs pour ledit louage, sur les biens du conducteur etans en icelle
maison, ou fruits desdits héritages ; jaçoit qu’il n ait obligation par écrit.
1. LEs locataires & les fermiers sont tenus
de payer le prix de leur bail, & pour
ce paiement le propriétaire ou bailleur a des
priviléges sur les meubles, étant en la maison,
ou sur les fruits de ses héritages, & l un de
ces privilèges est de pouvoir faire procéder par
voie d’exécution sur ces meubles & fruits,
sans obligation ni condamnation. Tel étoit
l’ancien usage de France, attesté par de Beaumanoir, chap. 34, & autorisé par la disposition de nos Coutumes. C’est la disposition de
notre Coutume, au présent article, qui dit
que cette exécution se peut faire sans qu’il y
ait obligation par écrit ; celle de Nivernois
chap. 32, art. 16 ; celle de Dunois, art. 91,
& de Châlons, art. 271, en disent de même.
Celle de Berry, tit. p, art. 3,7, dit Jaçoit
qu’il n’y ait obligation par écrit, instrument authentique, ou Sentence ; celle de Blois, art.
258, en dit de même : sans obligation, dit-elle, ou condamnation. Celle d’Orléans, art.
406, s’expliquant encore plus clairement, dit,
sans contrat obligation ni autorité de Justice ;
& c’est le sentiment de M. Charles Dumoulin
dans sa note sur le présent article de notre
Coutume : Etiam absque mandato Judicis, ditil, per prinium servientem ; ce qu’il faut entendre toutefois, selon lui, au cas que le conducteur demeure d’accord de l’accense : Sed sireus
neget, ajoute-t-il, se conductorem vel quidquam
tenere ab adversaria, nisi actor promptam fìdem
faciat, relaxabitur Executio & convertetur in
actionem. Dumoulin, hìc.
2. Ce n’est pas d’une simple gagerie, dont
ces Coutumes parlent, mais d’une exécution ;
car elles parlent toutes d’exécution, & elles
disent toutes, faire procéder par voie d’exécution, & elles ajoutent même, & transport de
biens, comme fait celle de Châlons audit art.
271. Or il y a cette différence entre la simple
gagerie & exécution : que la gagerie est un
simple arrêt de meubles sans transport, & que
l’exécution est une saisie de meubles avec transport.
3. Cette exécution, aux termes du présent
article, & de l’article 16 du chapitre 32 de la
Coutume de Nivernois, ne se peut faire que
sur les biens du locataire, étant en la maison,
ou fruits des héritages affermés & non par
conséquent sur les biens-meubles qui n’appartiennent pas au locataire ou conducteur.
C’est ce qui résulte de ces termes, sur les biens
du conducteur ; ce qui vaut autant que s’il étoit
dit, sur les biens appartenans au conducteur.
4. Mais cette exécution se peut faire sur les
biens de toutes sortes de locataires indistinctement, même ecclésiastiques. Car c’est très-ancienne observance de France, dit Dumoulin sur l’art. 258 de. la Coutume de Blois, que
les prêtres ne sont pas privilégiés, & que leurs
meubles peuvent être exécutés quand il s’agit
du loyer de maison : & c’est la disposition précise de ladite Coutume de Blois, audit article
258 ; de celle d’Auxerre, art. 153 ; de Sens,
art. 262 ; de Châlons, art., 271 ; de Laon, art »
274, & autres.
5. De tout ceci il résulte que, suivant l’ancien usage de France, & le pouvoir que donne
notre Coutume dans le présent article, le propriétaire ou locateur d’une maison peut., de son
autorité comme dit la Coutume d’Anjouart.
505, faire procéder par voie d’exécution sur
les biens du locataire clerc ou laïc, étant en
sa maison, & non sur ceux qui sont hors de la
maison louée ; mais cela ne s’observe pas ; &
l’usage est, quand il n’y a pas de bail passé pardevant notaire qui emporte exécution parée,
de prendre permission du juge pour procéder
à telles exécutions & saisies : en quoi l’on fuit
les dispositions des Cout, de Laon, art. 274,
& de Reims, art. 387, qui portent qu’il est permis à celui qui a loué une maison, de procéder par exécution avec autorité de justice sur
les biens-meubles du conducteur qui seront en
ladite maison, soit clerc ou laïc, encore que
tel conducteur ne soit ni condamné, ni obligé
par contrat passé sous scel authentique ; &
qu’en cas d’opposition, la main de justice demeurera garnie.
6. On observe donc aujourd’hui en cette
Coutume, comme le dit M. Bordel sur le présent article, avant que de procéder par exécution sur les biens du conducteur, de présenter
requête au juge du lieu, pour avoir cette permission de saisir à périls & fortunes ; & en vertu de l’ordonnance du juge au bas de ladite
requête on peut saisir, non-seulement pour
une année, mais pour tous les termes dus,
tant les biens du locataire, étant en la maison
louée (comme parle notre article) que ceux
qui lui appartiennent hors la maison accensée.
Et quand il y a contrat pardevant notaires,
on peut saisir en vertu d’icelui, & on n’a pas
besoin de permission du juge.
 
ARTICLE CXVIII.
Comme le
conducteur est
contraint à garnir la maison
du locateur.
SI le conducteur, ou autre que le Seigneur direct ou foncier, emportoit ou
enlevoit les biens étans en l’Hôtel baillé à louage, sans le consentement du
locateur, icelui locateur peut contraindre le conducteur à rétablir lesdits
biens audit Hôtel, pour la sureté du payement dudit louage pour la derniere
année, & outre peut faire contraindre ledit conducteur à garnir ladite maison
pour un an avenir.
1. UN locataire est tenu de garnir la maison louée, de meubles exploitables
pour la sureté du paiement du loyer. C’est la
disposition précise de la Coutume de Blois, art,
265 ; de celle de Montargis, chap. 18, art. 4 ;
de Melun, art, 179 ; de Berry, tit. 9, art. 38,
& autres ; & Loysel en son Man. liv. 3, tit.
6, art. 5, en a fait une regle générale.
2. Notre Coutume au présent article porte
que si le conducteur, ou autre que le seigneur
direct ou foncier, emportoit ou enlevoit les
biens étant en l’hôtel baillé à louage, le locateur peut contraindre le locataire de remettre
lesdits biens ; mais elle ne dit pas que le locateur ait ce privilège d’obliger cet autre qui
les aura enlevés, à les remettre, comme le
disent les Coutumes d’Orléans, art. 419,
& de Montargis audit chapitre 18, art. 4.
Toutefois comme les meubles sont tacitement
hypothéqués par privilége pour les loyers dus,
il s’enfuit que quand ils sont transportés nuitamment, ou autrement, en fraude du propriétaire, à son insu, ou (comme par le notre article) sans son consentement, il a le droit de
les suivre, en quelques mains qu’ils soient,
comme disent les Coutumes de Melun, en l’article 179 ; de Reims, enl’article 387 ; de Paris,
art. 171, & autres ; & qu’il peut par action &
par saisie en poursuivre le rétablissement, pour
la sûreté du paiement du loyer pour la derniere
année, & en outre contraindre le locataire de
garnir sa maison de meubles pour un an avenir,
ainsi qu’il est dit dans notre article, & dans
l’article 17 du chapitre 32 de la Coutume de
Nivernois.
3. Mais, comme l’a observé M. Guy Coqu’ille sur ledit article 17 du chapitre 32 de la
Coutume de Nivernois, il faut pour cela deux
choses : La premiere, que le locateur poursuive ce rétablissement, incontinent qu’il aura
été averti de l’enlévement ; & la seconde, que
les meubles n’ayent pas été vendus de bonne foi
& sans fraude. La Coutume de Reims, art.
387, & celle de Laon, art. 274, disent simplement, pourvu qu’ils n’ayent pas été vendus ;
mais Coquille ajoute avec raison, de bonne foi
& sans fraude.
ARTICLE CXIX.
 
Quand le locateur est préféré, & quand
non.
LE SEIGNEUR d’une maison sera payé & préféré de son louage sur les biens de
son louager étans en icelle, sinon qu’il y ait innovation.
1. LE propriétaire d’une maison a un privilége sur les biens de son locataire étant
en sa maison, pour être payé par préférence
aux autres créanciers, selon la disposition de
notre Coutume au présent article ; de celle
d’Anjou, art. 504 ; du Maine, art. 500, & de
Valois, art. 182. C’est aussi la disposition du
droit civil, L. 4, ff. depaclis 3 loi 2 & 4, ff. in
quibus caus. pign. vel hyp. contr. L. 5, Cod. de
loc. Suivant ces loix, les meubles sont tacitement hypothéqués par privilége pour les loyers
dus, les réparations locatives, & les détériorations arrivées par le fait & faute du locataire,
encore qu’il n’y ait point de bail par écrit ; &
c’est assez que les meubles se trouvent dans la
maison, pour être affectés au propriétaire.
2. Mais aussi il faut que les meubles soient
en la maison ; car notre Coutume au présent
article, & toutes celles qui ont été citées, disent, sur les biens de son locataire étant en la
maison ; & ces termes, étant en la maison, sont
mis pour restreindre le privilége du propriétaire sur les biens du preneur, qui sont en la
maison, & non ailleurs.
3. Il y a plus ; c’est que si les meubles étant
en la maison, n’appartiennent pas au locataire, le propriétaire de la maison n’a aucun privilège sur iceux, & il ne les peut faire saisir au
préjudice de celui à qui ils appartiennent : car
comme le bien d’autrui ne peut être hypothéqué par une convention expresse, il ne peut
f être pareillement par une convention tacite.
Tel est, dit M. Henry Basnage dans son traité
des Hypothéques, la doctrine commune des
interpretes & des docteurs Français ; & cest
aussi le sentiment de M. Guy Coquille sur la
Coutume de Nivernois, ch. 32, art. 16, &
de M. de la Thaumassiere sur Berry, tit. 9 3
art. 373, lequel assure qu’il a été ainsi jugé au
présidial de Bourges, le 28 mars 1628.
4. Ce sentiment ne devroit pas souffrir de
difficulté dans cette Coutume, dans celles
d’Anjou & du Maine, puisqu’elles ne donnent
le privilège au propriétaire d’une maison, que
sur les biens du locataire étant en icelle, à la
différence de celles de Paris, art. 161, & de
Berry, tit. 9, art. 39, qui disent simplement,
sur tes biens étant en la maison : ce qui doit s’entendre, selon le judicieux Coquille sur Nivernois, chap. 32, art. 16, sur les biens étant
en la maison, appartenans au conducteur.
5. Si toutefois les meubles étoient en dépôt
dans une maison, M. Gaspard-Thomas de la
Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 9,
art. 37, estime qu’ils sont tenus du loyer, à proportion du lieu & du temps qu’ils ont occupé.
L. Hujus, ff. qui pot. in pign.
6. Je crois aussi que le privilége du propriétaire s’étend encore sur les meubles qui n’appartiennent pas au locataire, que lui ou d’autres
ont fait apporter dans la maison, dans le cas
où le locataire n’ayant pas des meubles suffisamment pour répondre des loyers, ces meubles étrangers ont servi à tromper le propriétaire de la maison, qui n’eût point souffert l’occupation, s’il ne l’eût vue remplie suffisamment
de meubles pour l’assurance de ses loyers ; car
il n’est pas juste que les autres ayent donné lieu
à le tromper.
7. Que si les meubles du locataire avoient
été saisis, avant qu’il fût entré dans la maison ;
en ce cas le saisissant & les opposons seroient
préférés au propriétaire, comme il a été jugé
par arrêt du mois de juillet 1622 ; par la raison
que la saisie rend la chose saisie gage judiciaire,
y imprime un droit réel, & que la chose saisie
n’a été transportée en la maison, qu’avec la
charge de la saisie. M. Bouguier, lett. M., n. 1.
8. Il en est de même, si le propriétaire avoit
laissé sortir volontairement le locataire, &
transférer ses meubles, sans être payé ; il auroit perdu son privilège, & sa dette seroit devenue commune, ayant suivi la foi de son débiteur ; comme aussi, s’il avoit dérogé à son
droit par quelque novation, ainsi que le porte
notre article ; comme si après le terme passé,
il avoit pris une obligation nouvelle, ainsi que
le remarquent les Coutumes d’Anjou, art.
504, & du Maine, art. 500 ; & cela sans aucune réserve, animo novandi facti & sine clausulâ reservatoriâ, dit M. Dumoulin dans sa note
sur le présent article. * Car lorsque la novation est véritablement faite, son effet est d’anéantir l’obligation précédente, avec ses accessoires, s’ils ne sont réservés ; tellement que
dans le cas d’une véritable novation, l’hypothéque, le privilège & les autres accessoires
de la précédente obligation, ne subsistent plus ;
Novatione legitimè factâ, liberantur hypothecœ, & pignus, dit la loi 8, ff. de Novat. La
raison est que les accessoires suivent la nature
du principal, & qu’ils ne subsistent pas, quand
le principal est éteint.
La difficulté est de décider quand il y a véritablement novation, parce qu’il y en a peu
de véritables, suivant Dumoulin dans sa note,
& sic rarò contigit, ajoute-t-il.
Dans l’ancien droit romain, la novation
étoit si mal réglée, que le moindre changement
opéroit une novation, comme il résulte de la
loi 44, §. dernier, ff. de obligat. dans la suite
cela dépendoit de l’intention des parties, & il
falloit qu’il parût que leur intention avoit été de
faire une novation, si hoc agatur, ut novetur
obligatio, 1. 2, 6, 8, & 28 ff. de novat. suivant
le dernier droit, dans la loi derniere, au code
de novat. & dans les institutes, quib. mod. toll.
oblig. §. 3. Il faut déclaration expresse des parties pour produire une novation : Tunc solùm
novationem fieri, quoties hoc ipsum inter contrahentes expressum fuerit, ut paucis verbis
dicam, Jure veteri tacite fiebat ; Jure novo si
fuerit animus novandi, Jure novissimo verbis
expressis, voluntate, non Lesre novandum, dit
Justinien.
La disposition de ce dernier droit, selon M.
Bretonnier sur M. Henrys, tom. 2, liv. 4,
qu. 43, est suivie dans tout le pays de droit
écrit, même du parlement de Paris ; à l’égard
des pays de Coutumes, c’est une question.
Bugnon dans son traité des loix abrogées, liv.
6, art. 62, dit que cette loi derniere des novat.
n’est point suivie, mais le droit ancien romain,
& il ajoute qu’elle est de la pure invention de
Tribonien ; c’est en ces mêmes termes qu’en
parle Charondas, livre 7, de ses réponses,
ch. 14 ; mais Mornac sur la loi solutum II
ff de pign. act. cite un arrêt du 21 avril 1598,
rendu à l’audience de la grand’chambre, par
lequel il a été jugé qu’il faut suivre la disposition de laloi derniere, au code de nov. & sur la
loi derniere, de pact. il dit qu’il n’y a personne
au palais qui ne soit de ce sentiment, ut nemo hodie in Foro versatus, contrarium sentiat.
Quoiqu’il en soit de l’usage de la loi derniere au code de novat. j’estime qu’il ne faut pas
raisonner de la novation à l’effet de déroger à
l’hypothéque comme de la novation par rapport aux cautions ; car à leur égard, souvent
la novation., quoiqu’imparfaite, sert à leur décharge ; mais il n’y a jamais de novation à l’esset de déroger à l’hypothéque ; par le simple
effet d’une seconde obligation, s’il ne paroît
que le créancier & le débiteur ont eu intention
d’innover, ce qui arrive rarement, dit Dumoulin dans sa note sur le présent article, & qu’on
ne doit pas présumer facilement, selon M.
d’Argentré, nec quisquam novationem prœsumet, dit-il, ut quisquam bonœ obligationi derogare voluisse judicari possit, ut de reali personalem faceret... . nec negandum tamen quin volenti id liceat ; sed cùm voluntatis quœstio est,
neutiquam in tam evidenti causa prœsumenda
esset, cùm multò plus cautionis sit in rem, quàm
inpersonam. D’Argentré sur la Coutume de
Bretagne, tit. des appropriances, art. 273,
sur le mot action personnelle, n. 18.
Le plus sur toutefois est de prendre la précaution de réserver les anciennes hypothèques,
& on ne doit pas manquer, pour sa sûreté,
d’insérer dans l’acte la clause sans innover,
déroger, ni préjudicier aux droits, hypothéques & privilèges, acquis par la premiere obligation, du jour & datte d’icelle ; & pour lors,
la réserve empêche, sans difficulté, l’effet de
la novation du moins à l’égard des hypothéques.
9. Quant à la question pour quels termes
le privilége du propriétaire doit avoir lieu, les
sentimens sont partagés. M. de la Thaumassiere
assure que c’est l’usage dans la province de
Berry, autorisé par plusieurs jugemens, que le
propriétaire est préféré sur les meubles de son
locataire qui se vendent à la requête de ses
créanciers, pour tous les termes qui sont
échus, & pour une année à écheoir lors de
la saisie ; & quant aux termes subséquens,
dit-il, il est suffisamment désintéressé, ayant
pouvoir de contraindre son locataire de
garnir sa maison de meubles, ou faute d’y,
satisfaire, de l’expulser & mettre déhors.
C’est son observation sur les articles 38 & 39
du titre 9 de la Coutume de Berry.
10. D’autres prétendent que cette préférence du propriétaire sur les meubles n’a lieu
que pour une année, & non pour tous les loyers
échus ; parce que l’on pourroit frustrer les
créanciers par une saisie collusoire faite sous
le nom du propriétaire qui est pay é, ou qui a
pu se faire payer. C’est, disent-ils, ce qui est
décidé par l’article 274 de la Coutume de Vermandais. Tel est le sentiment de l’auteur des
nouv. Objerv. íur la Cout.deœnlis, art. 387.
11. D’autres enfin distinguent, & disent que
selon l’usage observé dans la Coutume de Paris quand il y a bail passé pardevant notaires,
les meubles répondent des loyers pendant tout
le bail, tant pour ceux échus, que ceux à
écheoir ; & que s’ils ne suffisent pas les créanciers ne peuvent faire vendre les meubles au
préjudice du propriétaire, lequel peut demander que pendant le bail, les meubles restent
dans la maison pour la sureté de ses loyers,
sauf aux créanciers leur recours sur d’autres
biens de leurs débiteurs, tant pour les dettes,
que pour les frais faits pour la saisie, exécution & poursuite ; mais que quand il n’y a point
de bail, ou qu’il n’est que sous seing privé, le
propriétaire n’est préféré que pour une année.
Telle est l’observation de l’auteur des notes
sur Argout, Instit. au Droit Français, tome
2, liv. 3, ch. 27, & de M. Claude de Ferriere,
Injì. Cout.tom. 3, 1.4, t. 1, art. 76, aux notes.
12. De ces différens sentimens, le second
est celui qui me paroît le plus conforme à l’esprit de notre Coutume. Car enfin elle ne reconnoît de privilège & de préférence, en faveur du propriétaire sur les meubles du locataire étant en sa maison, que pour le paiement
du loyer d’une année ; puisque, selon l’art.
précédent, au cas qu’ils soient enlevés, elle
ne permet au propriétaire de les poursuivre &
faire rétablir que pour la sureté du paiement
de son loyer pour la derniere année, & jusqu’à concurrence du prix de ce loyer, sauf au
propriétaire a contraindre le locataire de garnir sa maison pour les loyers avenir.
13. Au reste, cette préférence du propriétaire sur les meubles du locataire, étans en
la maison louée, ne marche pas la premiere
dans l’ordre des créances privilégiées sur meubles ; les frais de justice, tant pour la saisie,
exécution & vente de meubles qui se sont
pour tous les créanciers, sont toujours les premiers payés, & ensuite les frais funéraires du
locataire, & les honoraires & salaires des médecins, apothicaires & chirurgiens, pour la
derniere maladie. C’est l’observation de M.
de la Thaumaffiere, sur l’art. 39 du tit. 9 de
la Coutume de Berry, après Delhommeau,
liv. 3, art. 387. M. Louet ôtBrodeau, lett.
C, somm. 29.
14. Mais le propriétaire est préféré à la dot
de la femme sur les meubles même qu’elle a
apportés en dot, in fubsidium de ceux du mari.
La raison est que les meubles qui occupent la
maison, fervent de gage & de sûreté pour le
paiement des loyers ; mais ce privilége ne s’exerce sur les meubles appartenans à la femme,
qu’au cas que ceux du mari ne soient pas sussisans : car le mari est obligé de nourrir, entretenir & loger sa femme. Penfionis luijufce
privilegium tale est, ut etiam mulier bonis separaia à viro, teneatur pensionem solvere, dit
M. Louis Semin ; & ita judicatum, ajoute-t-il,
me litigante, die 15 Januarii 1621. M. Louis
Semin, hic.
 
ARTICLE CXX.
 
Quand le conducteur peut
user de recention.
LE CONDUCTEUR peut user de rétention de louage, pour les réparations nécessaires à faire, ou faites du consentement dudit locateur, en la maison où
il demeure, sommation préalablement faite contre ledit locateur.
1. L’Obligation de celui qui loue une maison, est de faire jouir le locataire pendant le temps porté par le bail : ou de lui payer
ses dommages-intérêts ; d’où il s’ensuit que
le locateur est obligé de rendre la maison habitable, & d’y faire faire les réparations de la
maniéré dont on est convenu, & dans le
temps marqué, ou de les rembourser au locataire qui les auroit faites faire ; lequel locataire
peut, aux termes du présent article, de l’art.
40 du tit. 9 de la Coutume de Berry, & de
l’art. 202 de celle de Troyes, user de rétention des loyers, pour les réparations nécessaires à faire, ou faites du consentement du
locateur, en la maison où il demeure, sommation préalablement faite contre le locateur.
2. Ainsi, selon l’esprit de notre Coutume,
& de celles qui ont été citées, deux choses
doivent nécessairement concourir pour donner lieu à cette rétention. La premiere que
les réparations soient nécessaires, & la seconde, qu’il y ait eu convention entre le conducteur & le locateur, pour faire les réparations
qui sont déja faites, ou à faire ; ou à défaut
de cette convention, qu’il y ait eu une sommation faite au locateur, & permission du
juge ; sans quoi le conducteur qui a fait les réparations, quoique nécessaires, doit les répéter par action, sans pouvoir user de rétention.
C’est i’observation de M. le président Duret,
sur ces mots de notre article DU CONSENTEMENT DUDIT LOCATEUR. Vel eo invito, dit-il,........ prœcedente tamen interpellatione, &
permittente Judice _, & est de mente hujus articuli ; & quicquid neceffariò vel utiliter impenderit, conduâor repetet. M. Duret, hic.
3. Si le locataire a fait des réparations non-nécessaires, mais utiles ou voluptuaires il les
peut emporter en remettant les choses au premier état ; mais il ne peut rien démolir de ce
qu’il a bâti, ni enlever que ce qui se peut conserver étant enlevé, L. 17, ff. de usufr. encore
le propriétaire peut-il l’en empêcher, dit M.
de la Thaumassiere, en lui payant la juste estimation ; & tel est, dit-il, Fusage constant. M.
de la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry,
tit. 9, art. 40.
ARTICLE CXXI.
 
LE CONDUCTEUR qui n’a dequoi, ou est refusant de payer, ou qui ne garnit
l’Hôtel de biens-meubles pour le payement dune année, en peut être expellé, & mis hors par le Seigneur de l’Hôtel avec autorité de Justice.
1. Quoique le locateur doive laisser la maison au locataire, & l’en faire jouir jusqu’au temps du bail expiré, il y a pourtant des
cas où le locateur peut l’expulser, & ces cas
ont été prévus par les loix & les Coutumes.
2. Le premier cas marqué par notre Coutume au présent article ; par celle de Berry, tit.
9, art. 41 ; d’Orléans, art. 417, & de Dunois,
art. 88 ; c’est quand le locataire ne paye pas le
loyer. La difficulté en ce cas, est de sixer le
temps de la cessation du paiement pour pouvoir expulser le locataire : La Coutume de
Berry en l’art. cité, dit qu’il peut être expulsé
par la cessation de paiement pendant un an ;
& le droit civil, en la loi 54, §. 1, ff. Loc. veut
qu’on attende deux ans. Ce qui est sûr, c’est
qu’il est nécessaire qu’il y ait une sommation
précédente, & que cela se fasse par autorité
de justice, comme dit notre Coutume, & celles qui ont été citées ; & en ce cas, le locataire
peut être expulsé dans le temps arbitré par le
juge, pour payer ou sortir.
3. Le second cas auquel le locateur peut
expulser le locataire, c’est quand il n’a pas
suffisamment garni la maison de meubles pour
payer une année du loyer, ainsi que le dit
notre Coutume au présent article, & les Coutumes citées ci-dessus, aux articles indiqués.
Les Coutumes de Laon, art. 275 ; de Châlons, art. 272, & de Reims, art. 388, disent simplement que le locataire peut être
expulse, pour n’avoir pas garni la maison de
meubles exploitables & suffisans pour la sûreté du loyer, sans déterminer pour quel
temps.
4. Sur quoi, c’est une question, si à défaut
de garnir la maison de meubles exploitables
le conducteur n’est pas reçu à donner bonne
& suffisante caution pour le paiement des
loyers. Il fut jugé en la prévôté de Bourges,
par jugement du 6 septembre 1656, qu’il y
étoit recevable ; par la raison que la caution
indemnise & met le locateur hors d’intérêt.
Toutefois M. de la Thaumassiere se recrie contre ce jugements comme contraire à la disposition & à l’esprit de la Coutume, qui doit
être suivi, puisque, dit-il, les Coutumes doivent être ponctuellement suivies, sans pouvoir
suppléer un cas par un autre ; d’autant qu’il y
a plus sûreté en la chose, quand Ia maison
est suffisamment garnie de meubles, sur lesquels le locateur est préférable, qu’en la caution qu’il faut discuter : c’est ce qu’on dit en
roit, plus cautionis in re, quàm in personâ ;
& tel est mon sentiment. La Thaumassiere
sur Berry, tit. art. 41.
Le troisième cas auquel le locataire peut
être expulsé, c’est si le propriétaire est nécessité de loger dans sa maison, & qu’il en ait besoin pour son propre logement. Car comme
le propriétaire ne loue sa maison, que parce
qu’il n’en a pas besoin pour lui-même, c’est
une condition tacite, que s’il en a besoin, le
locataire sera tenu de la lui remettre. C’est la
disposition de la loi Æde 3, Cod. de locat.
5. Mais la question est de savoir quelle
doit être cette nécessité : à quoi on répond
que cette nécessité doit être telle, ut non apparuerit tempore contractus celebrati, & qu’elle
peut arriver en plusieurs maniérés, comme si
la maison que le propriétaire habitoit vient à
périr, ou qu’elle ait besoin de réparations, ou
s’il se marie, & c. En tous lesquels cas le propriétaire est reçu à demander la résolution du
bail, & à rentrer dans sa maison, ainsi qu’il a
été jugé par divers arrêts, selon les différentes
causes qui se sont présentées, cités par M,
Louet & Brodeau lett. L, somm. 4.
6. Mais ce privilège n’est accordé qu’au propriétaire du total de la maison, & non à celui
qui n’est propriétaire que d’une partie, à moins
qu’il n’ait le consentement de tous les autres
copropriétaires. M. Brodeau sur M. Louet
ibid.
7. On a même jugé que le propriétaire ne
pouvoit pas faire sortir le locataire pour occuper une petite partie de sa maison, & louer le
reste à d’autres : le locataire avoit offert de
donner un appartement commode au propriétaire, qui n’étoit pas en état d’occuper toute
la maison. Soëfve, tome I, cent. 2 chap. 18 ;
Argout, Instit. au Droit Français, liv. 3,
chap. 27.
8. Mais on a étendu ce privilége à la mere,
tutricedesesenfans, pour les maisons qui leur
appartiennent, & le mari pour les maisons
dont sa femme à la propriété ; parce que la
mere tutrice, logeant avec ses enfans, & la
femme logeant avec son mari, ce sont effectivement les propriétaires qui vont loger dans
leurs maisons, Brodeau ibid. Argout, ibid.
9. Il n’est dû dans ce cas, dans la rigueur, au
locataire aucuns dommages-intérêts, autrement ce ne seroit plus un privilège : néanmoins
quelquefois, par une espece d’humanité, on
lui diminue un terme de son loyer ; & ainsi
jugé par arrêt rapporté par M. Brodeau sur
M. Louet, lettre L, somm. 4. Mais l’usage
est de donner un temps raisonnable au locataire
pour chercher une autre maison, comme de
trois mois ou de six mois, suivant la qualité
des maisons & celle des locataires.
10. Que si le propriétaire a renoncé par le
bail à son privilége, il ne peut plus s’en servir, cette rénonciation nayant rien qui soit
contre le droit public, ni contre les bonnes
mœurs.
11. Le quatrieme cas, auquel on peut contraindre un locataire de sortir, c’est quand le
propriétaire veut faire des réparations à la
maison louée. C’est encore la disposition de la
loi 3, Cod. de locat. Et si ces réparations sont
nécessaires, comme si c’est pour refaire ce qui
menace ruine, le propriétaire ne sera tenu
d’aucuns dommages-intérêts ; mais seulement
de décharger le locataire des loyers, ou de
les lui rendre, s’ils étoient payés, car c’est un
cas fortuit. Mais s’il n’y a point de nécessité à
faire ces réparations, il doit, outre la remise
des loyers du temps que la maison n’a pas ete
occupée, des dommages – intérêts ; & si la réparation se peut faire en peu de temps, avec
peu d’incommodité du locataire, & sans qu’il
déloge, le locataire doit souffrir cette légere
incommodité. Domat, Loix civ. tom. I, liv.
I. tit. 4, sect. 2, art. 14. Argout, Inst. au Droit
Français, liv. 3, chap. 27.
12. Le cinquième cas enfin, auquel le locataire peut être expulsé par l’autorité de la
justice, c’est s’il use mal de la maison louée,
comme s’il la détériore, s il la met en péril
d’incendie, faisant du feu où il n’en doit pas
faire ; s’il y fait ou souffre quelque commerce
illicite, ou en abuse autrement. C’est la disposition de la loi Æde Cod. de locat.
13. Ces cinq cas ont été remarqués par M.
Jean Decullant sur le présent article. Quinque
ex modis, dit-il, resolvi potest locationis instrumentum. 1o. Si pensionem non solvat conductor, hujus nostri paragraphi dispositione. 2o.
Si conductor supellectilia, seu mobilia in fundum locatum non intulerit, ut pensionis solatio
sit in tuto, ex nostro paragrapho. 3o Si ex causâ
quœ tempore locationis non fuit prœvisa, Dominus cogatur habitare, sécus si fuit prœvisa.
4o. Si sit necessariò reœdificanda res locata,
adeò ut corruat, aut sit periculum in mora. 5o.
Et ultimò, si in re conductâ malè versetur conductor, ut patet ex L. 3, Cod. locat. Jean Decullant.
14. Ces cas, qui donnent lieu à l’expulsion
du locataire, sont communs au propriétaire
au principal locataire qui a sous-loué, à l’ a
l’exception du troisieme. Nota, dit le même
Jean Decullant, quòd qui sublocavit, potest ex
modis, 1, 2, 4 & 5, sublocatorem expellere,
non verò ex tertio, si propriis usibus est necessaria domus, nam hoc privilegio solus gaudet
proprietarius, non verò conductor, & ita refert
judicatum, Papon, 16 Aprilis 1578, lib. 1,
tit. 3, Arrest. 3. M. Jean Decullant, hìc. M.
Julien Brodeau sur M. Louet, lettre L,
somm. 4, est de même sentiment.
15. Hors ces cas, le locataire ne peut pas
être expulsé par le locateur ; mais il peut l’être
par un nouvel acquéreur, ou autre successeur
à titre particulier, s’il n’y a convention expresse portée par le contrat d’acquisition qui
oblige d’entretenir le bail, sauf son recours
pour ses dommages-intérêts, résultans de l’interruption du bail contre le locateur, ou celui qui le représente. Emptorem quidem fundi
necesse non est stare Colono, cui prior Dominus
locavit, nisi ed lege emit, dit la loi 9, Cod.
de locat. Et la raison est que l’acheteur n’a
point contracté avec le locataire, & que le
droit du vendeur étant résolu par la vente
qu’il a faite de la chose qu’il avoit baillée à
louage, il faut que le droit du locataire soit
résolu ; & par cette même raison, le retrayant
n’est point obligé à l’entretenement du bail
fait par l’acquéreur. Tel est le sentiment commun.
16. Il y en a qui exceptent le cas auquel par
le bail la maison auroit été spécialement affectée & hypothéquée pour l’exécution & l’entretenement d’icelui ; & ainsi fut jugé suivant
ce sentiment en faveur d’un nommé le Pied,
qui avoit loué le logis du sieur Jacques de
cette ville, par arrêt, en infirmant une sentence de cette Sénéchaussée de l’année 1643.
L’arrêt est cité par M. Jean Decullant, hic,
& par M. Jean Cordier dans ses manuscrits.
17. Mais, nonobstant cet arrêt, on n’a pas
laissé, dit M. Jean cordier, de juger le contraire en l’audience préíidiale le 27 août 1665
De maniere qu’on peut dire que telle est la
jurisprudence de ce siège ; & c’est aussi le sentiment de M. Charles Dumoulin sur la Coutume de Paris, §. 30, n. 108, 109 & 110 ;
de Chopin, de Dom. liv. 3 tit. 13, nomb. 2.
& de plusieurs autres cités par M. Bretonnier
sur Henrys, quest posth. quest. 8, page 852 ; &
tel est son sentiment. La raison est que l’hypothèque spéciale, non plus que la générale,
ne donne point droit de rétention, parce qu’elle n’est qu’accessoire de l’obligation personnelle, laquelle se résout simplement en dommages-intérêts, pour lesquels le conducteur na
pas droit de rétention : autant que n’étant
pas véritablement possesseur, il ne peut pas se
maintenir en la possession de la chose vendue,
sauf à lui à poursuivre le paiement de ses dommages-intérêts, pour raison de quoi la choie
est déclarée affectée & hypothéquée ; de maniere qu’ayant obtenu condamnation pour
iceux contre le vendeur, il a hypothéque,
pour s’en procurer le paiement, sur la maison
du jour du bail. Tel est mon sentiment : car,
comme l’a observé M. Bretonnier, il s’en faut
tenir à la loi, dont la décision est générale,
& ne reçoit qu’une seule exception, nisi eâlege
emit : & cela avec d’autant plus de raison que
l’hypothéque spéciale n’augmente point l’obligation du vendeur. Nec refert, dit M. Louis
Semin, quod hypotheca specialis in conventione
conventa sit, quia talis hypotheca non ampliat
obligationem, & ejus effetus est, ut refundatur
intéressé non observâtœ locationis. M. Louis
Semin, hìc.
18. Ce qu’il y a à observer, c’est que ce qui
vient d’être dit de l’acquéreur, ne convient
pas a facquéreur, sous faculté de réméré,
suivant la jurisprudence des arrêts remarqués
par M. Brodeau sur M. Louet, lett. L, fom.
4 ; par l’auteur du journal du palais, tom. I,
pag, 320, c’est la page 5 du tome I de l’édition de 1713 ; & par Lapeirere, lettre F, n.
29 ; la raison qu’en donne Brodeau, c’est que
l’acquéreur, sous faculté de réméré, n’étant
pas propriétaire incommutable, pendant le
temps de la grâce, & pouvant être lui-même
évincé par son vendeur, il n’est pas juste qu’il
évince & expulse le locataire qui a droit de
lui. M. Bretonnier, ibia.
*Il n’en est pas du bail à ferme, comme du
bail à loyer, le fermier ne peut pas être expulsé également, & dans tous les cas que le locataire le peut être ; le fermier ne peut, par
exemple, être expulsé de sa ferme, par le propriétaire qui la veut tenir par ses mains, avant
que le bail soit expiré, comme le locataire peut
l’être par le propriétaire qui a besoin de sa maison pour l’habiter. La raison est que si cela
avoit lieu, le fermier souffriroit un grand dommage ; car comme il est souvent obligé de faire
de grandes avances & dépenses, avant que de
rien recueillir, & qu’il peut arriver que la fertilité des dernieres années de son bail, récompense la stérilité des premieres, il seroit injuste
de le priver de son espérance, & du fruit de
son travail ; le privilége de la loi Æde, étant
odieux, & contre la liberté du commerce, il
ne doit pas, dit Brodeau, être étendu hors
de fonças. Brodeau sur Louet, lettre L, fom.
4.
Il y a pourtant des cas où le fermier peut
être expulsé, avant l’expiration du bail, sans
qu’il puisse espérer de dommages-intérêts.
Le premier est quand il manque à payer
le prix de sa ferme ; car de quel front peut-il
demander que le propriétaire soit obligé d’entretenir un bail auquel il ne satisfait pas lui-même ? Le juge ordonne alors qu’il payera
dans un temps, après lequel, s’il ne satisfait
pas, il sera tenu de sortir, & le bail déclaré
résolu.
Le second, cest quand le fermier abuse des
son bail, pour détruire, ou dégrader les lieux
dont il a le bail ; la Coutume de Berry, tit.
article 48, y est formelle ; “ tous métayers
ou conducteurs de métairies (porte cet article) malversant en icelle, les détériorant...
peuvent, par autorité de justice, sommaire
connoissance de cause précédante, en être
expulsés & contraints de vuider, & néanmoins payer la ferme ou louages échus, &
les dommages-intérêts. » Et ainsi jugé par
arrêts rapportés par Brodeau sur Louet .lett,
L, som. 4.
Au reste, l’action que le fermier a contre
le propriétaire pour le faire jouir, n’engage
pas celui qui acquiert de lui la chose à titre
singulier ; desorte que le tiers acquéreur en
peut faire un nouveau bail, ou en jouir par ses
mains, comme il a été dit en parlant du louage.
 
ARTICLE CXXII.
 
Du droit du
conducteur qui
a reloué à unautre.
LE CONDUCTEUR d’une maison, qui l’aura louée à un autre, peut durant le
tems de sa tenue & conduction, user de tels droits sur celui auquel il a
loué ladite maison, que le Seigneur dudit Hôtel, duquel il la tient à louage,
& è contra.
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 32,
art. 18, contient une disposition semblable, & quand ces deux Coutumes accordent au conducteur ou locataire les mêmes
droits contre les sous-locataires, que le propriétaire a contre lui, elles entendent parler
des droits spécifiés aux articles précédens,
comme le dit expressément la Coutume de Nivernois audit article 18 ; mais non du privilége accordé au propriétaire par la loi Æde,
pour habiter toute la maison en personne ; parce que ce privilége est personnel, qu’il n’appartient qu’au propriétaire, & ne peut être
étendu hors de son cas.
2. Il s’enfuit donc simplement de la disposition du présent article, que les meubles des
sous-locataires sont tacitement obligés pour
leurs loyers, au principal locataire, lequel
peut user de pareilles contraintes, poursuites
& exécutions, contre ses sous-locataires, que
le propriétaire contre lui.
3. Mais aussi le conducteur est assujetti aux
mêmes obligations envers ses sous-locataires,
que le propriétaire envers lui, c’est-à-dire, qu’il
est tenu de les faire jouir, & qu’ils peuvent user
de rétention de loyers pour les réparations nécessaires. C’est ce qui résulte de ces mots de notre article, & è contrà, ainsi que l’a remarqué
Papon : Quod autem, dit-il, in text. Statuti dicitur ibi, & è contrà, id est, ut locator secundus
conductori secundo, ita teneatur & iisdem nexibus, quantum ad expensas necessarias attinet,
quibus Statuantes priorem locatorem Colono
priori adstrinxerinit, §. 120. Papon, hìc.
4. Au reste, les meubles des sous-locataires
sont encore tacitement obligés pour leur loyer,
envers le propriétaire, jusqu’à concurrence
de ce qu’ils doivent, & non par-delà. C’est la
décision expresse de la loi Solutum, §. Solutum, ff. de pign. act. & de la Coutume de Paris, art. 162.
ARTICLE CXXIII.
Quand le conducteur peut
relouer à un autre
UN CONDUCTEUR ne peut louer la maison par lui louée, à aucun qui seroit
dommageable & préjudiciable à la maison, ou au Seigneur de ladite maison,
plus que ledit conducteur, si ce n’est du consentement dudit Seigneur.
 
1. LEs principaux locataires, qui tiennent
la maison directement du propriétaire,
peuvent louer ou sous-louer à d’autres, quand
il n’y a pas de convention contraire par le bail.
C’est la disposition de la loi 6, cod. de locat.
Nemo prohibetur, dit la loi, rem quant conduxit
fruendam alii locare, si nihil aliud couvenerit ;
& c’est aussi ce qui résulte de la disposition de
cette Coutume, aux présent & précédent articles.
2. Mais un conducteur ne peut louer la maison par lui louée, à aucun qui seroit plus préjudiciable au propriétaire, sinon de son consentement, ainsi qu’il est dit dans le présent
article, dans l’article 43 du titre 9 de la Coutume de Berry, & dans l’ article, du titre 19
de celle de Cambray.
3. Ainsi la convention est licite & permise
dans le bail à loyer, de la part du locateur, par
laquelle il stipule que le locataire ne pourra
louer ou sous-louer à qui que ce soit, que de
son gré & consentement.
 
ARTICLE CXXIY.
Quand le louage est tacitement renouvellé.
Si celui qui a loué, ou pris à louage, maison ou autres héritages, par aucun
tems, ne déclare avant ledit tems passé, qu’il ne veut plus que ladite location ou conduction dure ledit tems passé, elle est censée renouvellée pour un
an seulement.
 
1. LOrsque le terme du bail est expiré, si
le locataire continue à occuper la maison, le silence du propriétaire fait présumer un
consentement delà part ; & cela forme un contrat entre les parties, qu’on appelle tacite réconduction, qui à l’effet de continuer le bail,
pour le même prix, & sous les mêmes conditions & mêmes clauses. C’est la disposition de
notre Coutume, au présent article ; de celle
de Sens, art. 258 ; de Ghâlohs, 274, & autres ;
& telle est l’observation de M. le président Duret, sur ce mot de notre article, RENOUVELLEE. Iisdem, dit-il, conditionibus & qualitatibus, nec opus est renovatione instrumenti, ut
notavit Molinœus, quia moribus nostris inspecie propositâ, instrumentum ad executionem non
est necessarium, §. 117. M. Duret.
2. La tacite réconduction a lieu dans les
louages d’héritages, autrement baux a ferme,
comme dans les louages de maison, ce qui se
déduit de ces termes de notre article, ou autres héritages ; & tel est le sentiment de nos
Commentateurs. Cùm nostrum Statutum, dit
M. François Decullant, non distinguat rustica
& urbana prœdia, imò & idem videatur jus statuere, in rustico, sive in urbano, tacita reconductio locum habet in rusticis prœdiis, œquè ac
in urbanis ; quod idem asserit hoc loco D. Ludovicus Semin, itemque D.P. Duret. M. François Decuilant, hìc.
3. La prorogation qui se sait par la tacite
réconduction, n’est pas pour tout le temps porté par le bail, mais pour un an seulement,
comme porte notre article ; sur quoi M. Menudel observe que ce mot seulement, n’est pas
taxatif pour la seule premiere année, mais qu’il
est mis pour enseigner que la continuation ne
s’introduit pas pour un temps semblable à
tout celui déja échu du bail ; & partants dit-il, si, la premiere année passée, les parties
demeurent toujours dans le silence, le louage
dure pour la seconde, & sic deinceps ; & ainsi
se pratique. M. Menudel, hic.
4. Pour empêcher la tacite réconduction,
soit de la part du bailleur, soit de la part du
locataire, il est nécessaire, aux termes du présent article, de déclarer avant l’expiration du
bail, qu’on ne veut plus entretenir & continuer
le bail, mais la Coutume ne déterminant pas le
temps auquel on doit s avertir, M.J ean Decullant, sur notre article, observe qu’il suffit de
s’avertir avant l’expiration du bail. Statutum,
dit-il, non determinat tempus quo locator & conductor debent se admonere ; itaque sufficiat admonitio antequam finiatur locatio, quandoquidem
est terminus prœfixus ; & ita pluries vidi judicari : adde quod in dicto paragrapho reconductio tacita non fit, nisi conductor remanserit in
re conductâ post tempus completum. Secùs tamen
in Colono partiario, vulgò Metayer, cum quo
est nobis societas, quo casu debet fieri admonitio
aliquot diebus ante prœfixum tempus, ut quilibet sibi provideat, saltem 15 diebus. Ita judicatum fuit, ajoute-t-il, me patrocinante in Prœsidiatu. M. Decullant, hìc.
5. Cette observation de M. Jean Decullant
n’est pas suivie, & aujourd’hui il ne suffit pas,
non-seulement en fait de métairies, mais encore en fait de louages de maison, de s’avertir
dans le temps de l’expiration du bail, ou mê
me quelques jours auparavant ; il faut que
l’avertissement en soit fait trois mois avant l’expiration du bail, comme le disent les Coutumes de Sens, art. 258, & de Châlons, art.
274. Tel est présentement l’usage & la jurisprudence, & je l’ai vu ainsi juger différentes
fois, même à l’égard des métairies. Le réglement de cette Sénéchaussée, du 17 juin 1722,
en contient une disposition expresse ; ce qui
est conforme au sentiment de M. le président
Duret, sut ces mots de notre article, AVANT
LEDIT TEMPS. Tempestivè, dit-il, & boni viri
arbitrio, quâ in specie Cons. Sen. art. 257,
(c’est le 258 dans le nouv. Cout. gen. Châlons,
274) & trés mensés constituunt, nisi conventum
sit de principio ultimi anni monitione faciendâ.
M. Duret, hìc.
6. La tacite réconduction se sait, non-seulement entre les mêmes personnes, & pour le
même bail, même prix & mêmes clauses, mais
encore avec celles qui les représentent. C’est
ce qui fut jugé en ce siége le L mars 1724,
plaidans Mrs. Duris & Arrant, avocats, en la
cause de M. Bau, président au grenier à sel de
Gannat, contre un fermier... .
* M. Bau, président au grenier à sel de Gannat avoit fait une ferme en l’année 1720 pour
trois ans, & il avoit dans le bail stipulé la contrainte par corps. Le fermier décéda la troisième année au mois de mai ; sa veuve, qui
étoit sa commune & son héritiçre instituée par
son contrat de mariage, ayant continué la jouissance de la ferme après le décès de son mari
jusqu’à la saint Martin, temps auquel le bail
expiroit, & n’y ayant point eu d’avertissement
avant ce temps-là, de la part du sieur Bau, propriétaire, il fut jugé qu’ayant eu qualité pour
jouir après le décès de son mari, jusqu’à la
saint Martin, comme commune & héritiere
instituée, elle continueroit la ferme par réconduction pour l’année suivante ; on ne crut pas
que la contrainte par corps pût être exercée
contr’elle, maison la chargea de donner caution : J’étois des juges.
7. La tacite réconduction étant une espece
de prorogation du bail, avec les mêmes clauses & conditions que le premier, l’hypothéque qui a pris naissance du bail subsiste ; mais
selon l’opinion la plus commune au palais, elle n’a lieu que du jour de la tacite réconduction. De cette maniere, si un fermier
après le temps de son bail expiré, demeure
dans sa ferme par réconduction, le propriétaire n’aura d’hypothéque sur les immeubles de
son fermier, pour les jouissances échues
pendant sa réconduction, que du jour de
la réconduction ; les créanciers qui n’auront contracté avec le fermier que depuis le
bail, lui seront préférés sur ses immeubles,
mais il jouira de son privilége sur les fruits recueillis sur ses terres. Car l’hypothéque que le
propriétaire avoit par son bail passé pardevant
notaires sur les biens du fermier, s’éteint avec
le bail ; & comme en France l’hypothéque ne
se constitue pas par le simple consentement
des parties, soit exprès, ou tacite, & qu’il
faut qu’il soit établi par un acte public ;
dans la rigueur, la tacite réconduction n’étant
pas passée pardevant notaires mais étant une
espece de prorogation de bail, qui se renouvelle par un tacite consentements elle ne devroit pas renouveller l’hypothéqúe. Cependant, exœquitate, contre la rigueur on tient
que l’hypothéque de la tacité réconduction est
du jour qu’elle commence ; par la raison que,
quoiqu’en France l’hypothéque ne soit fondée
que sur les contrats authentiques, & sur les
jugemens de condamnation, l’ usage l’a introduite en plusieurs cas par équité, auxquels dans
la rigueur il n’y en auroit point. M. Henry
Basnage, des Hyp.ch. 1 3 ; Delhommeau, Max.
du Droit Français, liv. 3, art. 3*2 ; Argout1o
Injíit. au Droit Français, tome 2, liv. 3, ch.
275 ; de Ferriere, Inst Cout. tome 3, liv. 4,
tit. 1, art. 149.
8. Dans le cas de la tacite réconduction, le
bail, quoique passé pardevant notaire, ayant
son effet limité, il ne peut pas être exécutoire pour raison du louage dû à cause de la réconduction : c’est-pourquoi on ne peut faire
exécution en vertu d’icelui, s’il n’y a clause
spéciale portée par ledit bail, de payer par le
locataire, tant qu’il jouira de la chose assermée,
selon la note de M. Charles Dumoulin sur le
présent art. sur ces mots, POUR UN AN SEULEMENT. Scilicèt, dit-il, ipsa locatio, sed non
instrumentum locationis executorium, ideò non
potuit fieri executio in vim instrumenti, nisi in
eo esset clausula promissionis solvendi, quandiu
post tempus finitum conductor maneret, Guid.
Pap.decis. Delph. 408, Alex, consil. 132, Col.
3, lib..5, Jas. consil. 49, L. 3. C.M. hìc.
9. De-là se suit qu’un propriétaire est obligé, pour se procurer le paiement des termes
échus pendant la tacite réconduction, de présenter requête au juge pour obtenir permission de saisir les meubles de son locataire, s’il
s’agit de loyers, ou les fruits provenans de ses
héritages, s’il estquestion de ferme d’héritages.
Car la disposition de l’art. 117, suprà, qui permet au propriétaire de procéder de sa propre
autorité, sans obligation par écrit, par voie
d’exécution sur ces meubles & effets pour les
termes à lui dûs, n’est pas en vigueur, comme
il a été remarqué sur ledit article. Ainsi l’usage
a rendu inutiles les observations de M. le président Duret & de M. Jean Decullant, qui, au
moyen de la disposition de l’art. 117, prétendoient qu’inutilement M. Charles Dumoulin
avoit-il observé que dans le cas de la tacite réconduction on ne pouvoit pas exécuter en vertu
du bail, puisque dans l’espece présente on n’avoit pas besoin d’obligation par écrit, ni de
bail pour exécuter. Cùm moribus nostris, disentils, instrumentum non sit necessarium ad Executionem in propositâ specie, ex §, 117.
 
ARTICLE CXXV.
 
Quand les
fruits d’une
Métairie peuvent être arrêtés.
LES FRUITS dune Métairie, pour les fermes ou rentes foncières d’icelle, peuvent être empêchez & arrêtez par le Seigneur de la Métairie, soit qu’elle
soit de son héritage ou d’héritage de sa femme, & tient tel arrêt & empêchement jusqu’à plein payement desdites fermes ou rentes. Et semblablement
peuvent être arrêtez & empêchez les fourrages & pailles pour le nourrissement du bétail de ladite Métairie, & aussi pour faire des fumiers, afin de les
convertir en l’amendement des terres d’icelle Métairie, posé que ledit Seigneur
n’eût lettres obligatoires expressément quant à ce. Et si lesdits fruits, pailles
& fourrages étoient enlevez ou emportez, ledit Seigneur les peut poursuivre
& faire arrêter, & sera préféré à tous autres.
 
1. LEs fermes des héritages, & arrérages
JLide rentes foncieres, sont créances privilégiées sur les fruits qui proviennent des héritages affermés ou baillés en rentes, pourvu qu’il paroisse qu’ils en sont provenus ; c’est
ce qui résulte de la disposition du présent article ; de celle de la Coutume de Nivernois,
ch. 32, art. 19 ; de celle de Berry, tit. 9. art.
44, & de"celle d’Orléans _, art. 421. La raison est que les fruits sont comme la chose
propre du propriétaire qui a donné l’héritage en ferme, ou du créancier de la rente
jusqu’au paiement ; le seigneur foncier n’étant pas simple créancier, mais originairement seigneur des fruits, & son droit étant
attaché aux fruits : & c’est pour cela que
les fruits recueillis ou pendans par les racines
en héritages donnés en ferme, ou à rente
fonciere, peuvent, pour le paiement de la ferme ou rente, être empêchés & arrêtés à la requête du seigneur propriétaire qui a donné lesdits héritages à ferme ou rente, soit que ce
soit ses héritages ou ceux de sa femme, & que
tel arrêt & empêchement tiennent jusqu’au paiement desdites fermes ou rentes, ainsi qu’il est
dit au présent article, & aux articles des Coutumes que nous venons de citer.
2. Le propriétaire de l’héritage, ou le créancier de la rente foncière, peut arrêter, pour la
sûreté de l’année à écheoir, comme il est dit
audit article 44 du tit. 9 de la Coutume de
Berry ; mais, selon que l’a observé M. de la
Thaumassiere sur cet article, il ne peut faire
vendre avant le terme échu.
3. Notre Coutume, au présent article, &
celles qu’on a citées, ne parlent que d’un simple arrêt ou empêchement, qui est une saisie
sans transport ; c’est-pourquoi peut audit cas,
comme le dit la Coutume de Berry, le fermier, ou rentier, faire battre son blé sans rien
déplacer, le seigneur appellé, & pareillement
icelui vendre pour satisfaire audit seigneur de
la rente ou ferme, en appellant aussi le seigneur à cetre vente. Et je l’ai vu ainsi ordonner en cette Sénéchaussée, au mois d’août
1727, à l’occasion d’un fermier de M. Vernin,
l’assesseur ; mais cela, à dire vrai, ne se pratique pas ainsi communément ; & l’usage est
que le gardien établi à la saisie des blés,
à la requête du propriétaire., si le fermier ne
paye pas, les fait battre, & que sur la représentation qu’il en fait, le propriétaire les fait
vendre par autorité de justice, pour des deniers en provenans se payer du prix de sa
ferme.
4. Le seigneur de la métairie peut pareillement arrêter & empêcher les fourrages &
pailles pour la nourriture du bétail de ladite
métairie, & pour faire les fumiers pour fumer
les terres d’icelle, ainsi que le porte notre article & que le disent les Coutumes citées ; &
cet arrêt & empêchement se peuvent faire, disent ces Coutumes & la nôtre, quoique le métayer ne fût expressément obligé à cela : Et la
raison est que ce sont les pailles & fourrages
de la métairie, destinés pour l’exploitation d’icelle, pour la nourriture & litiere des bestiaux
qui y sont, & pour faire des fumiers pour engraisser les terres qui en dépendent ; de maniéré qu’encore qu’il ne soit rien dit ni convenu dans le bail, le fermier ou métayer doit
laisser les fourrages & les pailles dans la métairie.
Il y a plus ; c’est que si lesdits fruits, pailles
& fourrages étoient enlevés & transportés ailleurs, le seigneur les peut poursuivre & faire
arrêter, & pour le regard d’iceux sera préféré
à tous autres, comme le disent notre Coutume
au présent article, & celle d’Orléans en l’article 421 : pour celles de Nivernois, chap. 321o
art. 19, & de Berry, tit. 9, art. 46, elles disent que le seigneur les peut suivre, faire arrêter & rapporter en sa métairie.
5. Ce que nous venons de dire du privilége
du propriétaire d’une métairie, sur les fruits
d’icelle, pour les accenses dues par le fermier,
conformément à la disposition de notre Coutume, & de celles qui ont été citées, doit avoir
son application, par rapport au métayer pour
les avances que le propriétaire lui a faites, soit
en blé prêté pour semer, sa nourriture, ou pour
payer ses impositions ; le maître pour toutes ses
avances est préféré sur les fruits de la métairie,
à tous créanciers : ce qui est fondé sur la nécessité
à laquelle sont réduits les maîtres des domaines de la campagne de s’épuiser pour les faire
valoir, & de faire très-souvent des avances qui
excédent la valeur des métairies ; lesquelles
avances seroient perdues, si les maîtres n’étoient préférés sur les fruits, à l’occasion desquels ils sont contraints de supporter toutes ces
dépenses.
6. C’est l’observation de M. Louis Seminsur
le présent article, & de M. Gaspard de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 9, art.
46. Quod privilegium, dit M. Louis Semin,
conceditur Domino prœdii, non solùm pro solutione pensionis contra conductorem, sed etiam
prosolutione hujus quod debet Colonus partiarius, id est Métayer, Domino prœdii, sive ex
instrumento societatis, id est bail de Métairie,
seu ex causa seminis, & procedit tale privilegium contra omnes creditores ; ita ut pro solutione eorum quœ ei debentur à Colono partiario
prœseratur in distractonef fructuum in suo sundo
productorum, non solùm omnibus anterioribus
creditoribus, sed & illi qui primus deprehendit.
M. Louis Semin.
7. Al. Charles Dumoulin, en sa note sur le
présent article, porte le privilége du propriétaire d’une métairie sur les fruits d’icelle, si
loin, qu’il tient qu’il peut obliger l’acheteur de
bonne foi de les rendre, pourvu que ce soit peu
de temps après l’achat, & qu’ils soient en nature : Sera préféré, dit Dumoulin, etiam empîoribus boncefidei, modo insrà breve tempus &
rebus extantibus. Et ainsi fut jugé conformément à cette apostille de Dumoulin, le 12 décembre 1680, au présidial de Bourges, dit M.
de la Thaumassiere sur ledit article 46 de la
Coutume de Berry, tit. 9.
8. Le privilége du propriétaire d’une métairie, ou créancier de la rente fonciére, sur les
fruits provenus de l’héritage pour fermages ou
arrérages de rentes, n’est pas restreint à l’année courante, mais s’étend au paiement des années précédentes, ainsi qu’il résulte des termes
de notre article, & qu’il a été jugé par arrêts
rapportés par Al. Louet & Brodeau, lett. F,
somm. 4 ; ce qui fait que quand il est dû plusieurs années de ferme ou d’arrérages à différentes personnes, c’est une question de savoir
comment se doit expliquer leur préférence &
privilége : sur quoi l’usage en ce siége est, dit
M. Menudel, que la ferme ou arrérage de l’année présente est privilégiée sur les fruits de cette
année : Ex verbis iflius paragraphi, dit-il,
RENTES FONCIERES.... ET JUSQU’A PLEIN PAIEMENT, patet quòd Dominus, velejus conductor,
debets olvi pro decem annis in prœjudicium cœterorum creditorum ; si autem sint plures conductores, conductor anni prœsentis prœfertur super
fructibus dicti anni, creditoribus prœteritis : &
sic servamus. Al. Menudel, hìc.
9. Le privilége du propriétaire sur les fruits
de sa métairie, pour le prix de sa ferme & avances qu’il a faites à son métayer, n’a pas de lieu
au préjudice des valets servans au labourage,
& aux moissonneurs, qui sont préférés pour
le service rendu pendant l’année : Et il en est
de même du vigneron qui a façonné la vigne ;
il est préféré à tous autres, sur les fruits de la
vigne. C’est la remarque de M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. p, art,
46, & de Bafnage, des Hypothèques.
10. Celui qui a prêté la semence est encore
préféré au propriétaire du fonds ; ainsi jugé
par arrêt du 8 mars 1608, au rapport de M.
Biet, entre Jean Trochot & Tabbé de Morigny, rapporté par Mornac sur la loi qui fit,
au digeste de usuris. La raison est que nullus
casus intervenire potest, qui hoc genus deductionis impediat, L. 5, ff. fam. ercisc. ainsi les
termes du présent article, sera préféré à tous
autres, souffrent une exception en faveur des
valets servans au labourage, des moissonneurs,
& de ceux qui ont prêté ìa semence ; quoiqu’il
y en ait qui préfèrent le propriétaire de la métairie à celui qui a prêté la semence, & que tel
soit le sentiment de M. de la Thaumassiere,
en l’endroit cité, mais mal, puisque celui qui
a prêté la semence, dédit pignoris causam.
11. Le fermier durant le temps de la ferme use du privilége du maître, mais non après,
parce que le privilége étant accessoire de la
ferme, il doit être réglé selon le temps de la
ferme. Tel est le sentiment de Coquille sur la
Coutume du Nivernois, chap. 32, art. 19
& de M. Menudel sur le présent article.
Cette préférence à l’égard même du propriétaire reçoit de la difficulté, dit M. Julien Brodeau, quand il y a promesse ou obligation,
par le moyen de laquelle res abiit in creditum, &
fides habita est de pretio, & notamment après
le temps du bail fini. Brodeau sur Louet, let »
F, somm. 4.
12. Si le propriétaire du domaine ou métairie doit avoir cette préférence ou privilége,
non-seulement sur les fruits, mais encore sur
les meubles morts & vifs, & effets mobiliares, que les fermiers, colons & métayers ont
mis dans la ferme, comme bestiaux & autres ;
c’est une question sur laquelle il y a diversité de
sentimens & d’arrêts ; le droit civil a distingué
les maisons des villes, d’avec les fermes des
champs, en donnant privilége aux propriétaires sur les meubles qui se trouvent dans les
premieres & non point dans les autres ; c’est la
disposition de la loi Eo jure 4, ff. in quibus caus
pign. L. Item quia, ff de pactis, & de la loi
Certe 5 cod. de locat. & cond. Laquelle disposition se trouve autorisée d’un arrêt du 22 novembre 1655, au rôle de Vermandois, en infirmant la sentence du baillis de Laon ; par lequel le créancier pour arrérages de rentes à lui
dus par le fermier, premier saisissant les meubles & chevaux trouvés en la ferme, a été préféré au propriétaire, suivant les conclusions
de M. l’avocat général Talon. Et la raison de
la différence entre les maisons & les héritages,
c’est, dit-on, que les propriétaires des maisons
n’ont point d’autre sûreté pour être payés des
loyers, que sur les meubles des locataires qui
les occupent : au lieu que les propriétaires des
héritages ont leur sureté pour le paiement de
la ferme, sur les fruits qui en proviennent. Ricard & Auzanet, sur l’article 171 de la Coutume de Paris ; de Ferriere, Instit. Cout. tome
3, liv. 4, tit. 1, art. 83.
13. D’autres,, d’un sentiment contraire, disent qu’on ne peut réfuser au propriétaire des
héritages ruraux la préférence, non-seulement
sur les fruits de ces héritages, mais aussi sur
les meubles de ses fermiers, colons & métayers : cette préférence, disent-ils, est fondée en très-grande raison, à cause des avances
nécessaires que les propriétaires des fermes &
domaines de la campagne sont obligés de faire à
leurs fermiers & colons, pour raison desquelles avances on ne peut trop favoriser les propriétaires des héritages ruraux, qui sont des créanciers nécessaires, & c’est, dit-on, une régie
du droit coutumier, que les grains biens-meubles d’un fermier & locataire sont tacitement obligés pour les moisons & loyers du
propriétaire.
14. Telle est la disposition de la Coutume
de Paris, art. 171, & M. Julien Brodeau en
sa note sur l’article 37 du titre 9 de la Coutume de Berry, dit que Jure Gallico invecta
& illata, in habitationes rusticas ut & in urbanas, tacitè sunt pignori Dominis locantibus. Le
même Brodeau sur M. Louet, lettre F, fomm.
4, rapporte un arrêt rendu en la Coutume de
Vitry le 9 février 1630, au rapport de M. de
Bragelone ; par lequel le propriétaire d’une
ferme des champs a été préféré à un créancier, premier saisissant sur les grains, meubles
& bestiaux trouvés en sa ferme, pour le paiement de ce qui lui étoit dû. Il avoit écrit au
procès. Tel est le sentiment de Basnage, traité
des Hypot. par t. 1, chap. 6 ; de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 9, art. 37,
& de l’auteur des nouvelles observations sur
la Coutume de Senlis, art. 287. Tel paroît
aussi être celui de Coquille, sur la Coutume
deNivernois, ch. 32, art. 19.
15. Ce qui me paroît, c’est qu’il ne devroit
pas y avoir de difficulté pour les chevaux &
bestiaux qui sont nourris des fruits de la ferme : mais à l’égard des autres meubles apportés dans la ferme, il y auroit plus lieu de douter. Toutefois M. le président Duret assure
que de son temps l’usage dans cette Coutume est pour l’hypothéque tacite & privilégiée :
Nec distinguimus, dit-il, prœdium ruflicum ab
urbano, quo jure utimur ; & an locator illata
esse sciverit, an ignoraverit, an denique ea
diutius efssent permansura, an non. Telle est
son observation sur l’article 117, suprà ; & M.
de la Thaumassiere assure pareillement que
tel est l’usage constant dans la province de
Berry : sur quoi il cite différens jugemens,
qui l’ont ainsi jugé.
16. Mais quoiqu’il en soit de ce privilége
des propriétaires sur les biens-meubles de leurs
fermiers, étans en leurs fermes ou métairies –
ce qui est certain, c’est que les propriétaires
peuvent, pour assurer davantage le paiement
du prix de leurs fermes, stipuler la contrainte
par corps dans leurs baux contre leurs fermiers,
faute de paiement : c’est la disposition précise
de l’ordonnance de 1667, tit. 34, art. 7. Et
la raison est qu’ils sont toujours en mauvaise
foi, lorsqu’ils dissipent ou détournent à d’autres usages les fruits destinés à la nourriture &
paiement du propriétaire.
17. Mais si la contrainte n’étoit point stipulée dans le bail, le juge ne pourroit pas la prononcer. C’est la remarque de M. Bornier sur
cet article de l’ordonnance ; & cela se pratique ainsi dans ce siège, tant à la Sénéchaussée
qu’au présidial.
18. Bien plus, quoique la contrainte par
corps soit stipulée dans le bail, si le bail expiré
le fermier continue à jouir par tacite réconduction, la contrainte par corps de la premiere
ferme ne dure plus, & ne passe pas du premier
bail où elle étoit expresse, à la réconduction :
c’est encore l’observation du même M. Bornier sur ledit article 7 de l’ordonnance de 1667,
tit. 34, qui est juste.
19. Il en est de même des héritiers, qui ne
sont pas sujets à la contrainte par corps. Ainsi
quoique le fermier soit contraignable par corps,
ses héritiers ne le sont pas ; par la raison que
l’héritier ne reçoit du défunt que les biens,
& que par conséquent ultra bona obligari non
potest. Notandum est, dit M. Jean Decullant,
obligationem quâ quis se per corporis compulsionem, ad debiti solutionem adstrinxit, adhœredem non transire, licèt actio hypothecaria &
in solidum hœredem attingat : ratio diversitatis
est, quòd hœres à defuncto bona hypothecata
accipit, quœ cum onere transeunt ; non autem
à desuncto accipit personam, & ideò ultra bona
obligari non potest.
20. Il saut enfin observer que, quoiqu’on
puisse contraindre le débiteur par corps pour
les intérêts, lorsque le principal est par corps,
ainsi qu’il a été jugé par arrêt du 18 mars 1678,
rapporté au huitième tome du journal du palais,
par la raison qu’on ne peut pas séparer les intérêts d’avec le principal, pour le privilége
& la maniere d’exiger le paiement, suivant
cette maxime de droit, par laquelle accessorium sequitur naturam principalis : toutefois il
y en a qui prétendent qu’il n’en est pas ainsi
des intérêts adjugés pour arrérages de fermages, ces intérêts n’étant pas fondés dans le bail,
& ne pouvant être considérés comme dommages-intérêts pour l’inexécution. Tel est le sentiment de l’auteur des observations sur le praticien de M. Lange, de la sixième édition de
1694.
 
ARTICLE CXXVI.
 
Forme d’Exécution.
POUR vin, bled, bois ou autre chose que deniers nombrez, se peut faire Exécution, en vertu d’obligation, ou condamnation, ou dette privilégiée sur les
biens du débiteur, icelui premierement sommé de payer : Et s’il est refusant,
dilayant, ou s’oppose, la main garnie préalablement par le Sergent, il ajourne
le débiteur pardevant le Juge auquel la connoissance en appartient, pour voir
apprécier la quantité & chose dûe.
1. L’Argent, suivant notre article, n’est
pas la seule cause de la saisie, puisqu’il
y est permis de saisir aussi pour d’autres especes ;
ce qui est conforme à l’article 20 du chapitre
32 de la Coutume de Nivernois ; à l’article 8
du titre27 del’ordonnance de 1667, & àl’article 76 de l’ordonnance de 1539. Mais il
faut que la dette portée par obligation ou
jugement soit certaine & liquide en deniers
ou en especes, ainsi qu’il est dit en l’article 166. de la Coutume de Paris ; & en l’article 2 du titre 33 de l’ordonnance de 1667.
2. Quand la dette est en espece, qu’elle est
liquide & certaine en quantité, mais sujette à
appréciation, on peut bien saisir & exécuter
avant l’appréciation ; maison doit surseoir à la
vente jusqu’à ce que l’appréciation en ait été
faite ; ainsi que le portent l’art. 2 du tit. 33 de
l’ordonn. de 1667, & sart. 20 du tit. 32 de la
Cout. de Niv. Et pour cet effet il faut ajourner afin d’apprécier, comme le dit notre article.
 
ARTICLE CXXVII.
 
De l’Exécution du cessionnaire.
LE CESSIONNAIRE peut procéder, ou faire procéder par voie d’Exécution ou
arrêt sur les biens du débiteur, en vertu de l’obligation en quoi il est obligé,
& cession de créance, en justifiant de transport.
 
1. LEs cessions & transports servent à faire
passer la propriété des droits incorporels & des actions d’une personne à une autre ;
comme la vente, l’échange, la donation, &
autres titres de cette nature, sont passer la
propriété des choses corporelles d’une personne à une autre : c’est-pourquoi dans le droit la
cession & transport d’une dette est appellée
vente d’une dette.
2. Le simple transport ne suffit pourtant pas
pour saisir le cessionnaire ; il doit pour cela être
signifié au débiteur, ainsi qu’il est dit dans l’article 108 de la Coutume de Paris. Car comme
en matière de droits corporels, il faut, pour
en transférer la propriété, une tradition, c’est-à-dire, une mise en possession ou réelle & actuelle, ou seinte & par rétention d’usufruit,
constitut ou précaire. De même, en matière de
droits incorporels, le cessionnaire, suivant la
Coutume de Paris audit article 108, qui est
suivi dans tout le reste du royaume, n’est réputé saisi & en possession de la chose cédée que
par la signification qu’il fait faire du transport
à celui contre lequel le droit est cédé & transporté, la signification étant comme la prise de
possession.
3. Avant la signification du transport le débiteur peut valablement payer son cédant, sauf
le recours du cessionnaire contre le cédant. Et
si le créancier céde la dette à un autre qui fasse
signifier son transport, le premier cessionnaire
n’y a aucun droit, & les créanciers du cédant
peuvent aussi saisir la dette entre les mains du
débiteur avant la signification du transport ;
mais après que le transport a été signifié au débiteur, il ne peut plus payer valablement au
cédant.
4. Il y a plus ; c’est que le cessionnaire ne peut
pas valablement avant la signification de la cession, faire exécuter le débiteur. Il peut bien,
comme le dit notre article, procéder ou faire
procéder par voie d’exécution ou arrêt sur les
biens du débiteur, en vertu de l’obligation
en quoi il est obligé, & cession de ladite obligation ; mais pour cela il faut faire signifier le
transport à la partie, & en donner copie avant
que d’exécuter. C’est ce que notre Coutume
donne à connoître par ces mots du présent article, en justifiant de transport, & qui est marqué par l’article 1 du chapitre 32 de la Coutume de Nivernois ; & encore plus expressément par l’article 108 de la Coutume de Paris, lequel article de la Coutume de Paris il
faut joindre à celui-ci, suivantla remarque de
M. François Decullant. Huic nostro paragrapho 127, dit-il, junge paragraphum 108 StatParis, cujus hœc sunt verba : Un simple transport ne saisit point, & saut signifier le transport à la partie, & en donner copie avant que
de l’exécuter, quod practicatur. M. François
Decullant, hìc.
5. Ainsi fut jugé en l’audience de cette Sénéchaussée, moi présent & y assistant en qualité de juge, le 30 juin 1723 ; savoir que le
cessionnaire ne peut pas recta taire procéder
par voie de saisie & arrêt sur les biens du débiteur, en vertu de l’obligation en laquelle il
est obligé, sans signification du transport ni
commandement. C’étoit en la cause de dame
Marie – Antoinette Bardon qui avoit saisi &
arrêté entre les mains des débiteurs de François Bardon, son frère, en vertu de la cession
& subrogation faites à son profit par les filles
de la Croix, créancières dudit François Bardon, par contrat passé pardevant notaire. La
saisie avoit été faite rectà, sans permission de
juge, commandement ni signification de transport, & elle fut déclarée nulle.
6. La signification de la cession doit être
faite au débiteur quelque temps avant l’exécution, selon la note de M. Charles Dumoulin sur le présent article, & après lui de M.
Guy Coquille, sur l’article 1 du chap. 32 de
la Coutume de Nivernois : à moins que ce ne
fût un débiteur fugitif. Solent, dit Dumoulin, prius citare debitorem ad notifìcandum
cessionem, sed sufficit extrà judicium testatum,
notificationem & exhibitionem cessionis factam paulò ante executionem ; adhuc contra
fugitivum vel suspectum, non est opus dilatione nec notificatione, nisi in puncto executionis.
L’effet de la cession duement signifiée,
est de transférer, comme il a été dit, en la personne du cessionnaire, les mêmes droits & actions, qui appartiennent au cédant, tellement
qu’au moyen du transport le cessionnaire les
peut exercer contre le débiteur ; ainsi, si c’est
un contrat de constitution de rente, les arrérages courent au profit du cessionnaire, comme
ils faisoient au profit du cédant, & sur le même
pied ; & si dans le transport il entre des arrérages, le cessionnaire ne peut pas demander
les intérêts des arrérages cédés, parce qu’il
tient tout son droit du cédant, qu’il représente sa personne, & que le cédant ne le pourroit pas.
Il en est de même de toute autre créance
produisant intérêt ; le cessionnaire peut, en
vertu de la cession qui lui en est faite, se faire
payer de l’intérêt, également que le cédant.
Ainsi si le vendeur d’un fonds qui a droit de
percevoir les intérêts du prix de la vente de
son fonds, fait cession & transport de sa créance, moyennant une somme, à un étranger
qui n’ait pas droit d’offrir, celui à qui le transport en est fait, peut sans usure en recevoir
les intérêts, sans déduction de son capital, comme faisoit le vendeur,, par la raison que le transport est une vente, que le cédant a faite de
son droit & privilége, qui conserve ce droit
& le fait passer tout entier en la personne du
cessionnaire, en quoi le débiteur ne souffre
rien : car comme il doit bien légitimement
les intérêts, il doit être indifférent à qui il les
paye, ou au vendeur ou à celui à qui il a
cédé son droit ; & il ne seroit pas juste que
le débiteur profitât de la cession, au préjudice
du cessionnaire ; ce qui arriveroit, s’ilcessoit
de payer des intérêts. Je l’ai vu ainsi juger plusieurs fois en ce siége ; savoir, que le cessionnaire peut légitimement percevoir les intérêts,
au lieu & place du cédant, qui avoit droit de
les exiger, soit parce que sa créance produisoit intérêt de sa nature, soit pour avoir obtenu sentence de condamnation d’intérêt contre son débiteur.
Sur quoi il y a deux observations à faire.
La premiere, que quand c’est un étranger
qui n’a pas droit d’offrir, qui traite avec un
créancier, & que ce créancier lui fait cession
& transport de sa créance, & de ses droits,
pour lors cette cession ne peut être regardée,
de la part du cédant, que comme une vente,
& de la part du cessionnaire, comme un
achat, qui fait passer la créance avec tous ses
accessoires, de la personne du cédant, en celle du cessionnaire, & quoiqu’il fût dit simplement que le créancier subroge l’étranger, &
qu’il ne soit pas dit, que le créancier lui céde
& transporte sa dette, cette subrogation a
néanmoins tous les effets de la cession &
transport, selon que l’a remarqué M. de
Renusson, de la subrogation ; chap. 10, n.
40.
La seconde, qu’il convient de faire, après
le même de Renusson, traité de la subrogation, chap. 10 n. 4 & 5, c’est qu’un étranger
n’a pas droit, en son nom, d’offrir, & qu’un
créancier ne peut être contraint de recevoir
le paiement de ce qui lui est dû, que par le
débiteur ou au nom du débiteur, ou par un
créancier du même débiteur, ou par l’acquéreur du débiteur, & détenteur de la chose obligée ; qu’il ne peut l’être par un étranger qui
voudroit faire le paiement en son nom, & acquérir la dette pour son intérêt particulier.
Quand celui qui traite avec le créancier a
droit d’offrir, que le créancier qui peut être
contraint de recevoir le paiement de ce qui
lui est dû, donne quittance avec subrogation,
cette subrogation fait bien entrer le nouveau
créancier en la place du premier : mais comme elle diffère de la cession, qui se fait à celui qui n’a pas droit d’offrir, il y a lieu de douter qu’elle ait tous les mêmes effets.
La cession d’une dette, qui se fait à un étranger, qui n’a pas droit d’offrir, s’appelle proprement cession & transport, & c’est comme il a été dit, une véritable vente ; on n’y
donne point quittance de la dette, qui subsiste toujours, & ne fait que changer de main ;
l’ancien créancier à qui il est libre de disposer de ce qui lui appartient la vend & la transmet à son cessionnaire, sans qu’il se passe aucun acte, dont elle puisse recevoir de l’altération : mais dans la subrogation qui se fait au
profit de celui qui a droit d’offrir, l’ ancien
créancier donne une quittance, dont l’effet
naturel & nécessaire est d’éteindre la dette ;
& la subrogation que l’on insère dans cette
quittance, ne peut empêcher cette extinction,
parce que ce seroit détruire entièrement la nature de la quittance.
De-là il suit que dans la cession & transport sait
à un étranger, la dette cédée passe au cessionnaire, avec ses charges, & cum sua causas ; desorte que si c’est une rente constituée, qui ait
suite par hypothèque, elle demeure hypothéquée aux dettes du cédant les hypothèques
des créanciers étant conservées contre l’acquéreur d’icelle ; au lieu que quand le créancier d’une rente est remboursé, & qu’il subrogé celui qui le rembourse, les hypothèques
de l’ancien créancier sont éteintes, & le subrogé n’en peut être poursuivi, selon que l’ont
observé Loyseau, des offices, liv. 3, chap. 8,
n. 72 ; Bacquet, des droits de justice, chap.
21, n. 233 ; Basnage, des hypothèques, part.
I, chap. 15, & autres.
Cette différence qu’il y a entre la cession
& la subrogation, sait que les sentimens sont
partagés sur les effets de la subrogation, & que
c’est une question difficile à décider, si la subrogation transfère également que la cession &
transport, en la personne du nouveau créancier, tous les droits, privilèges & hypothèques
de l’ancien ; & pour éclaircir cette matière, il
faut distinguer les différentes sortes de subrogations, la conventionnelle & la légale ; & à
l’égard de la conventionnelle, celle qui procède
du créancier, d’avec celle qui vient du débiteur.
La subrogation conventionnelle, qui se fait
par le créancier, est lorsque le créancier, qui
est payé de ce qui lui est dû, par celui qui a
droit d’offrir (par un coobligé ou cohéritier,
par exemple, ) & qui donne quittance, cede
& transporte sans aucune garantie, à celui
qui le rembourse, ses droits, privilèges & hypothéques, & le subroge en son lieu.
Cette subrogation est la plus naturelle, &
souffre moins de difficulté, parce que le créancier étant le maître de les droits & priviléges,
& l’hypothéque subsistant en sa personne, il
semble que lui seul ait droit de les transférer
à un autre : cependant il y a une difficulté
en ce que l’acte conçu en forme de quittance,
& qui commence par un rachat, produitl’extinction de la dette, & par conséquent des actions, droits & hypothèques, qui en sont les
accessoires ; de maniéré que le créancier
n’ayant plus de droit ni d’actions, il n’en
peut plus céder.
Mais à cela on répond que l’obligation n’est
pas tout-à-fait éteinte, parce que le paiement
n’est pas fait au nom du principal débiteur, &
afin de le décharger envers & contre tous, non-plus qu’au nom de tous les coobligés ou cohéritiers, & pour amortir entièrement la dette ;
mais seulement par rapport au coobligé ou cohéritier, qui paye en son nom, & pour se libérer de l’obligation qu’on avoit contre lui ;
& encore par rapport à l’ancien créancier, &
a ceux qui à cause de lui pourroient prétendre
hypothéque sur icelle, au cas que la dette fût
susceptible d’hypothéque ; de maniéré que le
créancier, en donnant quittance, & en se démettant de ses droits & actions, a pu s’en départir en faveur & au profit de celui qui l’a
payé, & les transmettre en la personne, pour
les exercer contre le débiteur originaire, ou
les autres coobligés ou cohéritiers, qui ne
sauroient diviser l’acte qui contient le paiement
& la subrogation, pour tirer avantage du paiement & rejetter la subrogation, & qui doivent l’accepter, ou rejetter tout entier, parce qu’il est indivisible ; s’ils l’acceptent, ils seront débiteurs du nouveau créancier, comme
ils l’étoient de l’ancien ; s’ils le rejettent, ils
demeurent débiteurs de l’ancien créancier, &
il leur doit être indifférent à qui ils payent.
Il en est de même de la subrogation légale
qui se sait par la seule autorité de la loi, sans
aucune convention, ni stipulation,, remploi
seul tenant lieu de subrogarion. Un acquéreur
qui ayant acquis un fonds, & craignant d’y être,
troublé par un créancier antérieur à son acquisition, lui paye sa dette, lui est subrogé de
droit sans autre convention. L. 3, code de his,
qui in prior. cred. loc.succ. Et cette subrogation légale fait entrer le subrogé au lieu
& place du créancier, & fait passer la dette du
créancier en la personne du subrogé avec tous
ses accessoires. La loi prend la place du créancier, & elle fait une cession pour lui ; cession
sans garantie toutefois, comme le créancier
l’auroit pu faire ; ensorte qu’elle n’a aucune mauvaise suite contre le créancier ; & l acquéreur
qui a payé au créancier antérieur, a droit de
répéter du débiteur, non-seulement ce qu’il
a payé à l’ancien créancier ; mais encore les
intérêts que le créancier avoit droit de prétendre, soit parce que la dette qu’il a acquise
de ses deniers, étant la même, elle doit produire, à son profit, la même utilité & le même avantage qu’elle produisoit au créancier,
soit parce qu’il n’est pas juste que le débiteur
prosite de l’argent d’un tiers ; & c’est dans ce
casque l’on peut dire avec Dumoulin, en son
traité des usures, quest. 37, n. 277, que la
dette ne change pas, & qu’elle n’est pas altérée par la subrogation ; que çe n’est qu’un changement de personne, une transfusion de dette
de la personne d’un créancier dans un autre,
Non est creatio novi reditûs, sed potiùs creditoris mutatio, & fimplex & nuda yersura.
Lorsque c’est le débiteur qui subroge lui-même en la place de son ancien créancier, celui
de l’argent duquel il le paye, & que la subrogation est son ouvrage, que c’est lui qui la promet & qui la donne, la difficulté est plus grande. Il y a toutefois des auteurs qui soutiennent
fortement qu’il n’y a aucune différence à faire
entre la subrogation légale, qui se fait de plein
droit au profit d’un créancier, qui paye un
créancier antérieur du même débiteur, & la subrogation par stipulation avec le débiteur, au
profit d’un étranger, parce que les loix n’ont
pas admis des subrogations de différente nature. La subrogation qui se fait de plein droit,
& celle qui vient de la convention faite avec
le débiteur, ont donc, disent-ils, le même
effet, & sont passer également au subrogé,
les droits du créancier qui a été payé ; la dette
dans l’un & l’autre cas, ne change pas de nature,
elle passe avec ses accessoires au subroge & si
la dette du créancier qui a été payé, produisoit
intérêt, & qu’il y eut condamnation prononcée contre le débiteur par sentence, l’intérêt
continuera son cours, au profit du subrogé ;
que si c’étoit une rente constituée au denier
dix-huit, elle continuera son cours sur le même
taux, à moins qu’il ne fût dit que la rente constituée au denier dix-huit seroit réduite au denier vingt, auquel cas, il n’y auroit pas de
changements ou de création de nouvelle rente ; mais une simple réduction de l’ancienne,
& un changement de créancier à meilleure
condition que le premier.
Cette subrogation qui se fait par le ministère
du débiteur, est bien plus légitime & valable,
ajoute-t-on, que celle qui se fait par celui du
créancier, parce que c’est à celui qui est tenu
de la dette, & sur qui les hypothéques sont
constituées, d’accorder la continuation de l’ancienne dette ; au lieu que le créancier payé,
ne retenant plus rien, après le paiement qui lui
est fait, il n’a plus rien aussi à donner. Le débiteur qui a pu s’obliger au premier créancier,
peut s’obliger aux mêmes conditions à celui qui
l’acquitte, & le mettre en la place du premier,
qui reçoit ses deniers, sans faire aucun tort à
ses créanciers ; puisq u’il ne change en rien leurs
conditions. Le débiteur ne crée pas une nouvelle dette ; son obligation, à son égard, n’est
pas éteinte, elle reste en sa force & valeur au
profit du nouveau créancier, parce qu’il en est
ainsi convenu. C’est ce qui se trouve confirmé
par l’ordonnance d’Henry IV, de 1609, qui
porte que, par la subrogation qui se fait par le
ministère du débiteur, le nouveau créancier est
subrogé aux droits, hypothèques, noms, raisons & actions de l’ancien créancier, sans autre cession & transport d’iceux. C’est aussi la
disposition de l’arrêté du parlement du 6 juillet 1690, & le sentiment de Renusson, traité
de la subrogation, ch. 14, nombres 2, 17 & 18.
Il y a des personnes qui, soutenant qu’il ne
se fait pas d’extinction de l’ancienne rente dans
le cas de la subrogation par le débiteur, conviennent toutefois qu’elle ne produit des arrérages que selon le temps auquel la subrogation
est faite, & pour lors, disent-ils, il ne se sait
qu’un changement de créancier à meilleure
condition que le premier, & non une création
d’une nouvelle rente ; en un mot, il ne se
fait, selon eux, qu’une réduction, suivant le
temps présent de l’ordonnance, auquel cas il
n’y a point de mutation, ni la moindre novation. Non est creatio novi reditûs, dit Dumoulin, quest. 37, n.277, sed potiùs créditoris mutatio, & sìmplex & nuda versura, eâdem, vel
minori conditione. Journal du palais, tome 2, p.
628, édit. 1713, in-folio.
D’autres enfin, d’un sentiment tout-à-fait
contraire, soutiennent que la subrogation qui
se sait par le ministère du débiteur, a son effet
limité à l’hypothéque, préférence & privilège
du créancier ; dans cette subrogation, il se fait,
disent-ils, une extinction de l’ancienne dette
& s’en crée une nouvelle ; & le seul effet de
cette subrogation, est de donner à la nouvelle
dette, I’hypothéque & la préférence de l’ancienne ; & il y a bien de la différence, selon
eux, entre un créancier hypothécaire, qui
paye un ancien créancier, & un étranger qui
traite avec un débiteur.
Un créancier hypothécaire qui paye un ancien créancier, n’est censé rembourser l’ancien créancier que pour acquérir sa dette, ses
droits, ses actions, & se mettre en son lieu &
place ; il est évident que le paiement qu’il sait
n’a d’autre cause, & comme il est juste qu’il
puisse acquérir la dette, & réunir en sa personne les droits de l’ancien créancier, pour assurer sa créance, il les acquiert en effet, & le
remboursement qu’il fait, est le prix de cette
acquisition. Cela étants il ne se fait d’extinction de la dette du créancier remboursé & de
ses droits, & il ne se crée pas une nouvelle
dette ; mais la dette de l’ancien créancier passe,
avec tous ses accessoires, en la personne du
créancier qui rembourse, soit par la cession
que lui en fait le créancier remboursé, soit par
celle que la loi lui fait au refus par le créancier
de le subroger.
Mais quand c’est un étranger qui traite avec
le débiteur, & qui lui donne ses deniers, avec
promesse de subrogation de la part du débiteur, pour lors il se crée une nouvelle dette,
ôtl’anciennes’éteint ; ily a emprunt & un contrat nouveau, qui doit produire une nouvelle
rente, ou une obligation nouvelle ; ôtle débiteur, en payant l’ancien créancier, acquitte sa
dette, parce que son intention est de se libérer,
& que c’est pour cela qu’il lui sait donner quittance, dont l’effet est d’éteindre la dette ; & la
subrogation que l’on insère dans la quittance,
ne peut empêcher cette extinction, parce que
ce seroit détruire entièrement la nature de la
quittance, qui, étant conçue en forme de rachat & d’amortissement, doit nécessairement
éteindre quelque chose, joint que s’il ne se
faisoit pas d’extinction de l’ancienne dette,
(que je suppose être un prêt, ) qu’elle subsistât
& passât au créancier subrogé, il s’ensuivroit
une absurdité, savoir, que le nouveau créancier auroit tout-à-îa-sois deux créances en sa
personne, puisqu’il auroit celle qui a été créée
par le contrat passé à son profit par le débiteur,
& qu’il auroit encore celle qui avoit été créée
au profit du créancier, auquel il est subrogé ;
ce qui est absurde. Ajoutez à tout ceci, que
dans le cas de la simple subrogation faite
par le débiteur, les créanciers du rentier qui
a reçu son remboursement, & consenti la subrogation, ne peuvent point appeller en déclaration d’hypothéque le rentier subroge aux
droits de son débiteur ; & pourquoi cela ? si ce
n’est parce que la rente n’est pas la même qui
étoit possédée par le premier, mais une rente
nouvelle qui ne leur est pas affectée. Or, fil ancienne dette est éteinte, & qu’il n’y ait que la
nouvelle qui subsiste, le débiteur ne peut pas,
par la fores de la subrogation, changer la nature de cette nouvelle dette, lui faire porter
intérêt, si c’est un prêt ; & si c’est une rente, lui
faire produire un intérêt plus fort que le taux de
l’ordonnance, dans le temps de la constitution ;
& tout ce que la subrogation opére dans ce
cas, est de donner un effet rétroactif à l’hypothéque de cette nouvelle dette, & d’attribuer
à l’action qui en résulte, l’ordre & la préférence de l’ancienne créance remboursée. C’est-là l’esprit de l’ordonnance d’Henry IV de 1609,
suivant laquelle le subrogé succède aux droits
de l’ancien créancier, quant à l’hypothéque &
préférence, & aux actions qui en naissent.
Dans ce sentiment, celui qui prête ses deniers pour payer un bailleur de fonds, a droit
seulement de recouvrer ses deniers, qui ont
servi à payer le vendeur de fonds pour lequel
recouvrement il à la même hypothéque & préférence que le bailleur de fonds ; mais il ne
peut pas, par la force de la subrogation que
lui a consentie le débiteur, jouir du privilége
du vendeur de fonds, par rapport aux intérêts,
les exiger comme lui, parce que sa créance n’étant pas la même & de même nature, elle n’a pas
les mêmes effets. Le bailleur de fonds a droit
de percevoir les intérêts du prix de sa vente,
pour lui tenir lieu des fruits, jusqu’à ce qu’il
ait reçu la valeur ou le prix du fonds vendu : mais
pour celui qui a donné ses deniers à l’acquéreur,
pour payer le vendeur, c’est un vrai & pur
prêt de sa part, qui ne peut produire d’intérêts, puisqu’il rfyapas d’aliénation de deniers,
& que le paiement du capital reste toujours
exigible. Telle est la jurisprudence des arrêts
cités par M. Brodeau sur M. Louet, lett. I,
som. 8 ; on en cite un nouveau du 2 juillet
1713, & tel est le sentiment de Brodeau
& celui des canonistes ; & c’est le mien aussi.
Il en est de même, & par la même raison,
de celui qui prête ses deniers pour le remboursement d’une dette, qui produit intérêt
par condamnation prononcée contre le débiteur ; le droit de percevoir les intérêts n’est
que pour le premier créancier à qui ils sont
adjugés, ou par forme de dédommagement,
ou comme une peine de la contumace, & de
l’ingratitude du débiteur à son égard ; & ce
droit n’est point pour le second créancier à
qui ils ne sont pas adjugés, & à qui ils ne peuvent
pas appartenir, ni par forme de dédommagement, ni comme une peine de la contumace du
débiteur à son respect, puisqu’il ne l’a pas constitué en demeure, & fait condamner ; & que le
prêt qu’il lui a fait de ses deniers, n’a été suivi
d’aucune demande & condamnation d’intérêt.
Tout l’effet de la subrogation, dans l’un & l’autre cas, est donc, comme il a été dit, d’attribuer
à la nouvelle dette, l’hypothéque & la préférence de l’ancienne, pour la sûreté du nouveau
créancier, & le recouvrement de ses deniers.
Mais il y a plus, c’est que quand l’étranger
a traité avec le débiteur, & que le débiteur
lui a consenti une subrogation aux droits de
l’ancien créancier, quoique cet ancien créancier
en donne une autre de sa part, en recevant son
remboursement, cettesubrogationdonnée par
l’ancien créancier est inutile ; elle n’opére rien
de nouveau, & on ne doit regarder le tout que
comme une simple subrogation qui vient du
débiteur. C’est un des points jugés par l’arrêt
intervenu dans la succession de la dame de
Grosmorts, contre le sieur Garot, le 14 mai
1684, rapporté par M. de Renusson, de la
subrogation, chap. io, nomb.4o, 41 &Tuiv,
& c’est son sentiment. La raison, c’est que pour
lors l’ancien créancier qui subroge, ne fait que
suivre l’intention du débiteur, qui voulant se
libérer, avoit déja de son chef & propre mouvement, consenti la subrogation à l’étranger
qui lui a prêté ses deniers ; lequel étranger
étant devenu créancier du débiteur par le prêt
qu’il lui a fait, ne peut acquérir de rechef la
dette de l’ancien créancier, qui s’éteint par
l’acquittement qu’en fait le débiteur ; mais
uniquement l’hypothéque de l’ancienne dette,
laquelle hypothéque lui est conservée par la
subrogation consentie par le débiteur ; ce qui
rend la subrogation ou cession du créancier
inutile. Ainsi il fut jugé en cette Sénéchaussée le 7 décembre 1739, au rapport de M.
Heuillard, pour Marie-Rose Jacquìnet, &
Afarie Cluzel, sa sille, contre François Pailleret ; il fut décidé que dans le cas de la subrogation faite par le débiteur, l’ancienne rente
est éteinte, qu’il n’y a que la nouvelle qui subsiste, & que le débiteur ne peut pas, par la
force de la subrogation, changer la nature de
la rente, & lui faire porter un intérêt plus fort
que le taux de l’ordonnance dans le temps de
sa constitution ; & il fut aussi décidé que la
subrogation donnée par l’ancien créancier,
n’opéroit rien de nouveau, & que l’on ne devoit regarder le tout que comme une simple
subrogation.
Avant que de finir sur la subrogation qui se
sait par le débiteur, il reste une observation
à faire ; savoir, que comme 011 ne doit pas
abuser de cette subrogation, pour lui faire
produire des usures ; on ne doit pas non plus
l’étendre au-delà de ses bornes, pour faire préjudice aux créanciers intermédiaires, & rendre leur condition plus fâcheuse qu’elle n’étoit
avant la subrogation ; parce que cette subrogation n’a été introduite en faveur des débiteurs que pour leur donner moyen de changer des créanciers fâcheux & onéreux, & en
avoir de moins incommodes, & qu’elle nedoit
jamais faire préjudice aux autres créanciers
du même débiteur. C’est l’observation de Dumoulin en son traité des usures, question 37,
nomb. 176, & après lui, de Renusson, de la
subrogation, ch. 14, nomb. 25; Secundus creditor, dit Dumoulin, nullam causam habet à
primo, sed solùm causant habet à debitore,
& tamen succedit in jus primi, saltem in
jus smile, & œquè potens etiam in prœjudicium intermediorum creditoram, quibus tamen
non dicitur damnum inferri, sed lucrum non
afferri ; quia dumtaxat novissimus iste loco primi collocatur, eodem alioquin statu rei manente, ideò autem toleratur, licèt non interveniat
pactum primi ; & meritò est jure introductum, &
moribus confirmatum, quia creditoribus damnum non infert, debitoribus autem prodest, quò
faciliùs viam inventant dimittendi acerbiorem
creditorem ve/ commodiùs mutandi.
Ainsi, si Titius, débiteur de Sempronius,
d’une rente de 100 liv. chacun an, & de 1000
liv. d’arrérages, emprunte de Mœvius 30001.
& lui constitue une rente de 150 liv. chacun
an, avec stipulation que les 3000 liv. seront
employés à payer Sempronius, tant du principal que des arrérages, & que Mœvius lui demeurera subrogé : il y a des auteurs qui, sur
ce fondement, prétendent que Mœvius aura
bien Thypothéque de l’ancien contrat de Sempronius pour les 3000 liv. savoir, pour 2.000
IV. faisant le principal de la rente, & pour les
1000 liv. faisant les dix années d’arrérages : &
que pour les arrérages de la rente de 3000 l.
nouvellement constituée, échus depuis la cons
titution, il aura hypothéque pareillement jusqu’à concurrence de 100 livres de rente, suivant l’ancien contrat qui étoit de 100 liv. de
rente chacun an ; mais que pour ce qui est de
l’excédent, faisant 30 livres de rente, il n’aura
hypothéque que du jour que la rente de 150
livres lui a été constituée pour la somme de
3000 liv.
Ce qui a été dit jusqu’ici ne regarde que l’effet
du transport, qui est de faire passer les droits
du cédant au cessionnaire, & la différence
qu’il y a quant à ce, entre le transport & la subrogation ; mais pour ne laisser rien à dire touchant le transport, qui sait la matière du présent article, il reste, 1o. à traiter de l’engagement du cédant envers le cessionnaire, qui consiste en la garantie de la chose cédée ; car, qui
céde ou transporte une dette ou une rente, est
tenu de la garantie de droit sans stipulation ni
convention. 2o. A expliquer & faire sentir ce
qu’il y a de commun entre le transport & la
délégation & mandement, & ce en quoi le
transport différé de l’un & de l’autre.
Il y a deux sortes de garanties en matière
de cession ou transport, la garantie de droit
& la garantie de fait.
La garantie de droit est la sûreté que doit
tout cédant, pour maintenir le cessionnaire
dans la possession & jouissance de la chose cédée, & en faire cesser les évictions ; car tout cédant est naturellement garant sans stipulation,
que la chose cédée subsiste « 5e qu’elle lui appartient ; & dans les cessions de droit, comme
d’une dette d’une action, d’une hérédité, la
garantie naturelle & de droit oblige à transporter un droit qui subsiste, une dette qui soit
due, une hérédité qui soit échue, une action
qu’on puisse exercer ; desorte que si le cédant
n’avoit pas le droit qu’il vend & transporte,
la vente ou cession seroit nulle, & il seroit
tenu de la restitution du prix, & des dommages-intérêts de l’acheteur, ou cessionnai-re. Tel est le sentiment commun des docteurs.
La garantie de fait regarde la bonté de la
chose vendue ou cédée, comme quand on
garantit que la dette cédée est bonne, & que
le débiteur est solvable ; le cédant ne peut
être déchargé de la garantie de droit ou de
ses faits, non pas même par une convention
expresse ; car il seroit contre les bonnes mœurs
qu’il pût manquer de foi, & qu’il cédât une
dette qu’il fait ne lui appartenir pas y & si le
cessionnaire découvre qu’on lui a cédé de
mauvaise foi une chose qui n’appartenoit pas
au cédant, il pourra agir contre lui pour recouvrer le prix qu’il a donné, & même les
dommages-intérêts qu’il aura soufferts, à moins
que le cessionnaire ne fût que la chose cédée
n’appartenoit pas au cédant ; dans lequel cas
il ne peut demander aucuns dommages-intérêts, mais seulement se faire rendre le prix ; lequel il peut faire rendre, quand même il auroit
été convenu que le cédant ne seroit point
tenu de la garantie. La raison est que l’équité ne veut pas que le cédant s’enrichisse
aux dépens d’autrui, qu’il retienne le prix
d’une chose qui ne lui appartenoit pas ; & que
le cessionnaire soit privé de la choie à lui cédée, & du prix qu’il en a payé.
L’héritier qui vend & transporte l’hérédité
sans en spécifier les biens, les droits ni les charges, n’est tenu que de garantir son droit & sa
qualité d’héritier ; car c’est ce qu’il vend & cède,
& il n’est garant ni d’aucuns biens en particulier, ni d’aucun droit de l’hérédité 1o s’il n y est
expressément obligé par la convention ; mais
s’il avoit déja profité de quelque bien de cette
hérédité, il doit le rendre à celui a qui il a cédé ses droits, comme étant compris dans la
vente & transport, s’il ne l’a réservé. l’elle
est la disposition des loix, L. 2, ss. de hœred.
vel pact. vend. L. 1, C. de evict. L. 14, in fin. &
L. 15, ff.de hœred. vel act. vend. L. 2, §, 9,
ibid. Domat, loix civiles, tome 1, livre I,
titre 2, section 10, article 25.
Il y a cette différence entre la vente, ou cession de droits & actions, & la vente des droits
successifs ; que dans le premier cas, le cédant
des droits & actions est responsable des dettes
qui se trouvent prescrites au temps du transport, parce qu’il est tenu, non pas debitorem
locupletem prœstare, mais debitum subesse ; &
que la dette n’est pas due quand elle est prescrite ; au lieu que dans le dernier cas, le vendeur ou cédant n’est pas tenu de la prescription des dettes héréditaires, parce qu’il vend
l’hérédité en l’état où elle se trouve, ut neque
amplius, ne que minusjuris emptor habeat, quam
apud hœredem futurum esset. L. 2, de hœred. vel
act. vend. Il n’est point responsable des choses
perdues sans sa faute, deperdita autem & diminuta sine dolo malo venditoris, non prœfstabuntur. d. L. §. 5, in fine. Bretonnier sur Henrys,
tome 2 3 quest. posth. 4e. quest.
La garantie de fait n’a pas lieu dans la cession des dettes & des rentes constituées, sans
une clause expresse, si ce n’est qu’il y ait dol
évident de la part du cédant. C’estune maxime
certaine, dit l’auteur des observations sur Henrys, dans toute la France, que le cédant d’une
dette ne demeure point garant de la solvabìlité
du débiteur, à moins d’une stipulation expresse.
Telle est la disposition des loix, de la loi 4,
ff. de hœred. vel act. vend, & le sentiment des
auteurs, de Loyseau, dans son traité de la
garantie des venteschapitre 3 ; deDomat,
loix civiles, tome 4, liv. 1, tit. 2, sect. 1 o ;
de l’auteur des observations sur Henrys, tome
1, liv. 4, ch. 3, quest. 7, & autres.
Delà il suit que si on céde & transporte purement & simplement, sans parler de garantie,
ou bien sans garantie, ou enfin, sans aucune
garantie que de ses faits & promesses seulement : dans tous ces cas le cédant n’est point
obligé de garantir la solvabilité du débiteur de
la rente ou de la dette cédée ; desorte que si
le débiteur se trouve insolvable, le cessionnaire perd sa dette, sans que le cédant soit tenu de restituer le prix, étant à présumer que
le cessionnaire s’est contenté de la dette telle
qu’elle étoit ; mais comme il y a sentiment contraire en ce qui regarde la restitution du prix,
il est bon d’ajouter par le cédant, à la clause
sans garantie, ces mots : ni restitution de deniers en aucuns cas.
Dans les cessions & transports., soit de rentes ou de dettes mobiliaires, on a introduit,
pour la sûreté des cessionnaires, trois clauses,
dont les effets sont différens.
La premiere, est de garantir seulement, ou
avec promesse de garantir de tous troubles &
empêchemens, sans ajouter d’autres termes.
La seconde, de garantir, fournir & faire
valoir.
La troisième, au désaut de paiement, de
payer soi-même, après un simple commandement, sansque le cessionnaire soit tenu de
faire autres diligences.
Par la premiere, le cédant demeure responsable de l’insolvabilité du débiteur au temps
de la cession & transport ; mais non de celle
qui peut arriver dans la suite. Ainsi jugé par
arrêts du 24 juillet 1604, & 5 décembre 1608,
rapportés dans M. le Prestre, centurie 2, chapitre 28. La raison qui rend le cédant responsable de l’insolvabilité présente du débiteur,
c’est que garantirune dette est la déclarer bonne, payable & perceptible ; ainsi, cette clause
produit un effet considérable, qui ne provient
pas du contrat de cession, mais de la stipulation ; & garantir de troubles 8c empêchemens
c’est garantir, tant des empêchemens de fait
que de droit ; par conséquent, de l’empêchement de la pauvreté, qui est le plus grand des
empêchemens de fait ; mais cette garantie ne
rend point le cédant responsable de l’insolvabilite a venir, parce qu’elle ne regarde que le
temps présent, & qu’en rente le péril précédant le contrat, est à la charge du vendeur,
& le subséquent del’acheteur. Loyfeau, traité
de la garantie des rentes, ch. 3 ; Argout, Inst.
au droit Français liv. 4, ch. 2,
La promesse de garantir, fournir & faire valoir, rend le cédant garant de l’insolvabilité
présente du débiteur & de celle qui peut arriver dans la suite ; mais le cessionnaire ne peut
exercer son recours contre le cédant qu’après
avoir discuté les biens du débiteur, & prouvé
son insolvabilité ; & le cessionnaire est même
obligé, nonobstant la promesse de garantir,
fournir & faire valoir, de faire les poursuites
nécessaires pour être payé ; desorte que s’il
laisse prescrire, s’il manque de s’opposer au
décret d’un immeuble, ou au scéau d’un office, sur le prix desquels il aura été mis en ordre utile, & parce moyen payé de sa dette,
il ne peut plus revenir contre son garant ; parce qu’en effet la dette n’est pas tant perdue
par l’insolvabilité du débiteur que par la négligence du cessionnaire. Tel est le sentiment
de Loyfeau, ibid. ch. 4 ; de le Prestre, ibid.
de Bacquet, traité du transport des rentes,
chap. 18 ; de Louet & Brodeau, lettre F,
somrn. 23 ; d’Argout, ibid. & autres ; 8c ainsi
a été jugé par les arrêts rapportés par Mrs. le
Prestre., Louet & Brodeau.
La clause de fournir & faire valoir rend
donc, suivant le sentiment des auteurs, & la
jurisprudence des arrêts jle cédanttenu del’insolvabilité du débiteur qui étoit au temps de la
cession, & de celle qui est survenue après ; mais
ce n’est que dans le cas d’une rente cédée, &
non lorsqu’il s’agit d’une simple dette exigible,
due par cédule, obligation., ou jugement ; la
raison est que cette clause ne rend le cédant
garant que de l’insolvabilité survenue après,
sans la faute du cessionnaire, & qu’en une simple dette, le débiteur étant solvable lors du
transport, le cessionnaire doit s’imputer de ne
l’avoir pas poursuivi aussi-tôt après la cession,
8 d’avoir permis par sa négligence, qu’il devînt insolvable, en ne le contraignant pas au
paiement ; & il n’en est pas de même d’une
rente dont le rachat ne dépend pas du créancier, mais du débiteur ; & il arrive souvent qu’avec le temps le débiteur devient insolvable,
par des pertes qu’il auroitsouffertes en ses biens,
ou pour d’autres causes ; ensorte que l’insolvabilité ne peut pas être imputée à ceux à qui
les rentes qu’ils doivent auroient été cédées
avec la susdite clause. Loyfeau, traité de la garantie des rentes, chapitre 1 r, nomb. r4 & 1 y.
Ainsi fut jugé par sentence de cette Sénéchaussée, au rapport de M. Pierre de
Saint-Cy, le 6 août 1723, par laquelle on déclara une JeannedeLan, non-reeevable & mal
fondée en sa demande en recours contre M.
Jean-François Palierne, pour raison d’une cession faite en 1644, d’une somme de 350 liv.
due par le sieur Loget ; & ce à cause que l’on
soutint au procès que ledit Loget étoit solvable au temps de la cession, pendant tout le
temps qu’il a vécu, & même au temps de sa
mort, & que ces cessionnaires avoient pu &
dû se faire payer pendant tout ce temps-là.
J’étois des juges.
La clause de garantir & faire bonne une rente «
a le même effet quecèlle fournir & faire valoir,
comme il a été jugé par arrêt du 29 janvier
1604, rapporté par M. Bouguier, lettre G,
chap. 1 ; & l’effet de cette clause &. celle de
fournir & faire valoir, est qu’il dépend du garant de rembourser le garantis, & de réduire
les choses au même état qu’elles étoient avant
le contrat, ou de continuer la rente.
Il y a une troisième clause, comme il a été
ci-dessus observé, qui est la promesse que sait
le cédant de payer soi-même ; & l’efset de cette
clause est qu’il se rend lui-même débiteur, ensorte qu’il est tenu de payer les arrérages & de
continuer la rente ; mais tout cela ne se doit
pas entendre qu’après discussion ; autrement
celui qui céderoit une rente seroit censé savoir
constituée sur lui-même ; au lieu que cette
promesse de payer soi-même n’est proprement
qu’une constitution conditionnelle, une obligation subsidiaire, en cas que le débiteur ne
paye point. Tel est le sentiment que Loyseau
a suivi dans les dernieres impressions de son
traité de la garantie des rentes, chap. 8, nomb.
8 & 9, contre l’opinion contraire qu’il avoit
suivis dans les premieres impressions ; ce qui
est confirmé par un arrêt du 9 avril 1602, remarqué par le même Loyseau, ibid.
Pour éviter la discussion, on étend cette
clause, & on met, avec promesse de fournir,
faire valoir, même payer après un simple commandement fait au débiteur, ou après une simple perquisition de ses meubles, sans que le cessionnaire soit tenu de faire autres diligences ;
pour lors c’est au cédant à veiller à la conservation de la chose cédée, & le ceslionnaire n’est
tenu d’une plus ample discussion, puisque le
cédant l’a bien voulu, en consentant à cette
clause, laquelle doit être exécutée, quia provisio hominis facit cessare dispositionem legis.
Voilà pour ce qui concerne rengagement
du cédant envers le cessionnaire : il s’agit présentement d’expliquer ce que le transport a
de commun avec la délégation & le mandement, & ce en quoi il différé de l’un & de
l’autre.
Quand un débiteur qui n’a pas de quoi payer
comptant son créancier, le renvoie à un tiers
pour être payé, il le peut faire en trois maniéres ; savoir, par le transport, la délégation,
ou le mandement ; & ces trois manieres de
payer, qui servent à faire payer le créancier
par le débiteur de son débiteur, conviennent,
en ce qu’elles renvoyent toutes les trois le paiement de la dette sur un tiers ; mais ce renvoi
se fait par chacune de différente maniere.
Le transport ou la cession est, comme il a
été dit, une vente de la dette d’un tiers que
le cessionnaire achete ou prend en paiement
de la dette qui lui est due.
La délégation se fait, lorsque celui qui doit,
substitue en sa place un tiers, qui étant son débiteur, s’oblige pour lui au créancier.
Le mandement est une assignation de la dette
à prendre sur un tel débiteur.
Il y a cette différence entre la délégation
& la cession ou transport, que le transport peut
se faire sans que le tiers débiteur y consente,
& malgré lui, lequel peut payer, comme il a
été dit, jusqu’à ce que le transport lui soit
signifié ; au lieu que la délégation se faisant
par la promesse que fait un autre d’acquitter la
dette, elle lui lie les mains, pourvu toutefois
que le créancier l’ait accepté pour débiteur,
autrement le délégué pourroit encore payer
à son créancier, quia actio invito & ignoranti
non acquiritur. Delà se suit qu’il y a encore cette
différence entre le transport & la délégation,
que le transport ne saisit point le cessionnaire
avant la signification ; mais que la délégation
saisit le créancier à qui l’on délégué, sans qu’il
soit besoin de signification ; puisque cette délégation se sait du consentement du débiteur.
Dans le cas d’une véritable délégation faite
sans réserve, la dette de celui qui délégué est
éteinte par l’obligation de celui qui est délégué ; le créancier n’a plus de recours contre
celui qui a délégué, soit que le nouveau débiteur devienne insolvable ou qu’il le fût déja
au temps de la délégation ; car on ne considére
plus l’origine de la premiere dette, mais la seconde seulement, qui l’a annullée, & tout le
péril de la dette tombe sur celui qui a accepté la délégation, même pour le temps qui a
précédé ; & réciproquement celui qui est délégué ne peut plus s’acquitter qu’en payant au
créancier qui a accepté la délégation ; & s’il
avoit de justes défenses contre le premier débiteur, qu’il n’ait pas réservées, il ne pourra
s’en servir contre le créancier de qui l’intérêt
est indépendant de tout ce qui a précédé entre
son débiteur &. celui qui est délégué.
Dans la cession d’une dette qu’un débiteur
fait à son créancier sur un tiers, pour demeurer quitte envers lui de pareille somme, la
premiere dette demeure également éteinte au
moyen de la cession qui lui sert de paiement,
& le cédant n’est garant d’autre chose, sinon
que la dette cédée subsiste ; il ne demeure
point garant de la solvabilité du débiteur, a
moins d’une stipulation expresse, comme il a
été dit ci-dessus.
Mais dans le mandement, la dette de celui
qui donne le mandement n’est pas éteinte, le
tireur demeure toujours garant & chargé de
la faire acquitter, & il n’est libéré envers le
porteur du mandement, & celui sur qui il est
tiré envers lui, qu’autant que la somme sera
payée à celui à qui le mandement est donné ;
ce qui oblige le tireur à veiller à ce que le mandement soit acquitté ; & la raison, c’est que celui qui reçoit le mandement, ne l’accepte qu’autant qu’il pourra s’en faire payer, pour faire plaisir au tireur, & à la charge de remettre le mandement, au cas qu’on refuse de l’acquitter.
 
ARTICLE CXXVIII.
 
Du temps
d’appréciation.
QUAND aucun doit cens, tailles ou autre devoir annuel de bled, vin, huile &
autres choses qui gisent en poids, mesure & mutation, & il est convenu pour
aucuns arrérages, il n’est tenu d’en payer, sinon à la raison qu’elles ont valu
au plus haut prix des années desquelles ils doivent lesdits arrérages. Aussi est
tenu de les payer audit plus haut prix, sans qu’il soit besoin d’en faire aucune
autre appréciation.
 
1. LEs redevances foncières en grains &
L autres especes, quoique dues à certains
jours & lieux, se payent par ceux par qui elles sont dues, suivant le prix commun de chacune année ; & celles de la derniere année en
eípeces, ainsi qu’il est porté par l’ordonnance
de 1667, tit. 30, art. I ; de 1539, art. 24,
& de Henry III, en 1585. Cette Coutume, au
présent article, veut qu’elles soient payées au
plus haut prix de chaque année ; mais il y a
été dérogé par les ordonnances : ce qui fait
ssíie-sans s’arrêter à cette disposition, on suit le
commun prix : ainsi a été jugé par arrêt, dit
M. le président Duret : Meminisse etiam oportet, dit-il, ex appellatione à Prœside hujus
Provinciœ Senatum decrevisse, ut pretium magis frequens, & quod in anno fuit communius observetur, non habitâ ratione hujus paragraphi
in hœc verba, AUDIT PLUS HAUT PRIX. Et la
justice le requiert ainsi : car comme on ne doit
pas choisir le prix plus bas, parce qu’autrement la mauvaise foi & la demeure seroient
profitables ; on ne doit pas aussi prendre le plus
haut, par l’impuissance ou l’on est de vendre
les denrées au plus haut prix, quoiqu’on lésait
à sa disposition, à cause de l’incertitude des
marchés : Et il n’importe pas que la rente soit
due en certain jour & lieu, comme parle la
Coutume de Melun, art. 330 ; parce que pour
les années passées, uterque, tant le créancier
que le redevable, censetur esse in mora. Ce qui
fait que la rente ou redevance est appréciée
suivant le prix commun de l’année ; à compter, dit la même Coutume de Melun audit article, du jour que paiement en a dû être fait.
2. Autre chose seroit si la rente étoit quérable, & que le débiteur n’eut pas été interpellé ;
il seroit en ce cas toujours reçu à payer en especes. Tel est le sentiment de M. François
Menudel & de M. Jacques Potier, sur le présent article ; & ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée, dit Menudel : Intelligendus hic paragraphus, dit-il, DES DEVOIRS QUI DOIVENT
ÊTRE RENDUS CONDUITS, secùs aux quérables,
esquels le débiteur est libéré offrant l’espece ;
& ainsi a été jugé plaidans Mrs. Bereier & de
Chamfeu. M. Menudel, hic.
3. Comme la redevance foncière en grains
due au seigneur rentier, ne doit se payer que
des grains, tels qu’ils se cueillent dans les héritages chargés de la rente, dans l’estimation
qui se sait pour le paiement de la redevance des
grains par rapport au prix commun de chaque
année, il faut avotr égard à la qualité des grains
qui se cueillent dans ces héritages. C’est l’observation de M. Jean Decullant. In hac œstimatione, dit-il, habetur ratio qualitatis prœdiorum censualium & cujuslibet anni, quia fructus secundum qualitatem prœdii, sunt majoris
vel minoris bonitatis & valoris ; Domini autem
prœdiorum, id quod terra prœfat, accipiunt, inquit Lex quinta, cod. de Agricolis & Censit,
M. Jean Decullant, hic.
4. La derniere année, qui, aux termes des
ordonnances, doit être payée en especes, se
compte à commencer du jour que la rente est
échue & qu’elle est due, jusqu’au pareil jour de
l’année qui fuit. Tel est le sentiment de M. Jean
Decullant & des avocats de son temps : Mense
junio anni 1648, dit-il, in Senescallio mota fuit
quœsto inter Dominum Butin, & Dominum Declusors, cujus anni habitâ ratione solverentur
arreragia censuum. Agebatur de arreragio debito
die sancti Michaelis anni 1646, quod poterat tantùm solvi in specie, à die dicti termini, usque ad
similem diem fancti Michaelis 1647, quo die
folvenda erant in pecunia fecundum valorem
granorum. Dominus D eclusor s, Dominus directus, petebat pretium granorum habita ratione
anni incœpti 29 septembris anni 1545, usque
ad 29 feptembris 1646, eò quòd ageretur de censibus hujus anni, & fructibus ejusdem anni prœftandis. Contrà, Dominus Butin volebat solvere
habita ratione valoris anni incœpti à 29 feptembris 1646, à quo die fuit tantùm debitor &
in mora, usque ad 29 septembris 1647, si quidem toto hoc anno poterat arreragia anni 1646,
de quo quœstio erat, solvere in specie, quam
Domini Butin rationem nostri admitti putaverunt. M. Decullant, hìc.
 
ARTICLE CXXIX.
 
De l’opposant.
SI un créancier pour le payement de son dû, fait arrêter & empêcher par Exécution aucuns biens-meubles trouvez en la possession de son débiteur, qu’il prétend être audit débiteur, & il y a un tiers opposant qui maintient lesdits biens
lui appartenir, il sera reçu : Et de ce sont les opposant & débiteur crûs par
serment, en affirmant par lesdits débiteur & opposant, lesdits biens appartenir à icelui opposant, sans fraude : Et audit cas, ledit opposant aura main-levée & délivrance desdits biens sans dépens, dommages & intérêts. Mais si
le créancier veut maintenir & prouver fraude entre í’oppofant & Ie débiteur,
ou lesdits biens appartenir au débiteur, ou qu’ils ne fussent recevables à porter
témoignage, il sera reçu à faire ladite preuve avant ledit serment : Et n’est
par ce empêché ledit opposant, que si ledit débiteur ne vouloit affirmer lesdits
biens lui appartenir, qu’il ne le puisse autrement prouver.
1. Il arrive souvent que dans les meubles
saisis, il y en a qui n’appartiennent pas au
débiteur saisi. Cela peut arriver de différentes
manieres : il peut en avoir en dépôt, ou en
gage ; des meubles d’un voisin ou d’un ami,
peuvent être mêlés avec les siens. De quelque
façon que la chose se rencontre, celui à qui
les meubles appartiennent, a droit de les réclamer s’ils sont en nature ; & en ce cas l’opposant en tiers s’qui soutient que les meubles
lui appartiennent, en aura main-levée, & le
juge ordonnera qu’ils lui seront rendus, en par
lui affirmant avec le débiteur saisi qu’ils lui appartiennent, ainsi qu’il est porté au présent
article, & en l’article 456 de la Coutume
d’Orléans.
2. Mais si le créancier veut prouver que les
meubles appartiennent au débiteur, & qu’il y
a de la fraude entre le débiteur & I’oppofant,
il doit être admis à cette preuve avant le serment, dit notre Coutume au présent article,
& celle d’Orléans aud. article 456. Et en ce
cas les dépens sont adjugés contre celui qui
succombe.
3. Au lieu que dans le cas de la main-levée
sous l’affirmation de l’opposant & du débiteur,
& sans contestation, la Coutume en notre article veut que la restitution en soit ordonnée
sans dépens, dommages-intérêts ; par la raison
que, dès que les meubles se trouvent en la
possession du débiteur, le créancier a lieu de
croire qu’il lui appartiennent, & a pu par conséquent les faire saisir. Ex eâ enim possessione,
dit M. le président Duret, debitor prœsumitur
dominus ; undè non adjudicantur impensœ me
damna, aut interesse illi qui distractam rem vendicat, quia creditor videns debitorem in possessione rerum prehensarum, eum juste dominum
esse credidit. M. le président Duret hìc.
4. Dans le cas ou le débiteur saisi refuseroit
d’affirmer que les meubles appartiennent au
tiers opposant, & que même il déclareroit
& soutiendroit qu’ils ne lui appartiennent pas,
le tiers opposant à la liberté & le pouvoir de
faire preuve qu’ils lui appartiennent ; ainsi qu’il
est dit dans notre article.
Suivant la jurisprudence de ce siège, contraire à celle du bailliage de Bourges, ainsi que
l’atteste M. de la Thaumassiere dans ses décisions, on reçoit le fermier d’un domaine
chargé par estimation des bestiaux du dit domaine, à former opposition eti tiers, à la saisie
que le créancier du bailleur, proprétaire du
domaine & bestiauxpourroit faire de ses bestiaux, & on lui accorde main-levée avec dépens, sauf au créancier à saisir & arrêter le
prix de la ferme, pour le paiement de ce qui
lui est dû : Ainsi a été jugé en la chambre du
conseil en cette Sénéchaussée, en faveur d’un
nommé Lucas, fermier de deux, domaines
appartenans aux enfans mineurs du sieur Chauvigny de Blot, piaidans Colas & Naudet,
procureurs, moi présent en qualité de juge,
le février 1738.
 
ARTICLE CXXX.
D’arrêt sur
arrêt, & Exécution sur Exécution.
QUAND arrêt sur arrêt, & Exécution sur Exécution sont faits pour une même
dette & entre mêmes personnes, le dernier arrêt & Exécution ne valent ; sinon
que le premier arrêt & Exécution eussent été discontinuez & interrompus, &
les gages pris par la premiere Exécution, rendus.
1. LA Coutume d’Orléans, art. 453, &
celle d’Estampes, art. 168, contiennent une disposition semblable.
2. M. Jacques Potier, sur le présent article,
estime qu’il a été dérogé à la disposition de la
Coutume par l’ordonnance de Moulins, de
1566 ; mais outre que cela ne paroît pas, c’est
que la Coutume d’Orléans,, de l’année 1583,
postérieure par conséquent à l’ordonnance de
Moulins, contient une disposition pareille à la
nôtre, comme il vient d’être dit.
3. L’article 48 de l’ordonnance de Moulins
permet bien aux créanciers de procéder contre
leurs débiteurs, par toutes contraintes & cumulations d’iceiles jusqu’à entier paiement &
satisfaction ; c’est-à-dire, d’emprisonner le débiteur, d’exécuter ses meubles, & de saisir
réellement ses immeubles en même temps,
une exécution non cessante pour l’autre,
jusqu’a ce que par l’une d’icelles le créancier
ait été entièrement payé & satisfait ; de maniere que quand le créancier a commencé par
une voie, il n’est pas exclus de l’autre : à quoi
eit conforme la Coutume de Berry, tit. 9, art.
17, & l’ordonnance de 1667, tit. 34, art. 13.
Mais ce n’est pas là le cas dont parle la Coutume : elle ne dit pas qu’exécution sur une
simple saisie & arrêt, ou contrainte de
corps, ne valent ; mais simplement qu’arrêt
sur arrêt, exécution sur exécution, c’est-à-dire deux saisies faites entre mêmes personnes & pour une même dette, ne valent.
4. Il faut toutefois convenir que l’usage est
contraire à la disposition de notre Coutume ;
car on permet aujourd’hui à un créancier de
faire plusieurs arrêts entre les mains de différens débiteurs pour le paiement de sa créance,
comme aussi de saisir ses meubles en différens
endroits, & même en différens temps. A la
vérité l’usage est qu’on fait état en la seconde
saisie, que c’est en continuation de la premiere ; ce qui est autorisé par la déposition de la
Coutume d’Orléans, audit article 453 : Si ce
n’est, dit cet article, que lesdits derniers arrêts
& exécutions fussent faits en continuant. Notre Coutume au présent article dit bien, sinon
que le premier arrêt & exécution eujfent été
discontinués & interrompus ; mais elle n’ajoute
pas, comme celle d’Orléans, ou que lesdits
derniers arrêt & exécution fussent faits en
continuant.
5. Pour ce qui est de deux saisies faites par
deux différentes personnes sur une même chose, elles ne peuvent subsister, la derniere doit
être convertie en opposition ; & telle est la jurisprudence.
 
ARTICLE CXXXI.
 
Des Proxenetes & Corratiers.
PROXENETES, Corratiers & autres commis à vendre marchandises ou autres
meubles, sont contraints rendre les marchandises à eux baillées ou le prix
qu’ils en ont reçu, par prise ou détention de leurs personnes.
1 . LA Coutume de Nivernois, ch. 32, art.
21 ; celle d’Orleans, art.429, & de Dunois, art. 89, contiennent une disposition semblable ; & il est aussi parlé des corratiers frauduleux, & de ce à quoi ils sont tenus, & peuvent être condamnes, dans la Coutume de
Berry, tit. p, ch. 32, & autres.
2. Les proxénetes ou corratiers, autrement
courtiers, sont ceux qui s’entremettent pour
faire acheter & vendre, troquer & échanger
les marchandises entre les marchands & négocians.
3. Il y a, comme l’a remarqué M. Coquille
sur la Coutume de Nivernois, ch. 33, art. 21
deux sortes de proxénetes ou corratiers ; savoir, ceux qui se chargent de vendre, & les
simples proxénetes qui s’entremettent simplement pour faire vendre, & qui sont profession de faire trouver des acheteurs, d’approcher & assortir ceux qui, selon leur besoin
cherchent, l’un à vendre, l’autre à acheter ou
échanger, louer & faire d’autres commerces,
ou affaires d’autre nature.
4. Lengagement des proxénetes ou cour-tiers consite à conscrver envers les parties la
fidélité dans lexécution de ce qu’on leur confie. Ils ne sont pas responsables des événemens,
si ce n’est qu’il y ait du dol de leur part, ou
quelque faute qui pût leur être imputée : auquel
cas ils doivent être condamnés à telle peine
pécuniaire ou corporelle que le cas le requérera,
comme il est décidé par la Coutume de Berry
audit article 32, tit. p. Notre Coutume &
celles qu’on vient de citer, les obligent par
corps a rendre les marchandises qui leur ont
été données, ou le prix qu’ils en ont reçu. Et
cette disposition est juste ; sa justice est sondée
sur ce que le proxénete ou courtier qui retient
frauduleusement les marchandises qu’on lui a
confiées, ou le prix qu’il en a reçu, furtum
committit ; ce qui fait qu’il peut être contraint
par corps, cìim ex delicto obligetur.
3. L’ordonnance de 1673, tit. 2, art. 2, fait
défenses aux courtiers de marchandises, de
faire aucun trafic pour leur compte. La raison,
dit M. Bornier sur cet article, c’est que lorsqu’ils négocient eux-mêmes de la marchandise
dont ils sont courtiers, ils n’accommodent pas
seulement leur entremise, pour faire convenir
les parties, mais ils s’intéressent eux-mêmes
dans le traité ; & qu’il y a de-là sujet de craindre qu’après avoir découvert le secret des parties, ils ne prennent pour eux le marché ou le
traité qu’ils auroient fait pour un autre : & ainsi
le marchand seroit trompé en ce qu’il croiroit
vendre à un tiers que le courtier lui auroit proposé, ce que le courtier retiendroit pour soi
ou pour son associé, après avoir su son secret
& son intention.
 
ARTICLE CXXXII.
 
Des acheteurs
de victuailles.
TOUS ACHETEURS de bétail, vin, bled & autres victuailles, s’ils ne payent
comptant, ou qu’on ne leur baille terme & délai de payer, font, après la délivrance desdites victuailles, contraints par prison à payer le prix convenu &
accordé entr’eux, sans pour ce pouvoir user & jouir des répis à un ou cinq
ans, ni de cession de biens. Et s’il y a contradiction sur ladite vente ou prix
d’icelle, se doit vuider sommairement & de plain sans figure de procès.
 
1. LE prix de tout ce qui est destiné pour
vie & nourriture de l’homme, doit
être promptement payé ; parce que si on agissoit autrement & que l’on usât de rigueur pour
ce paiement, la mauvaise foi s’introduiroit
dans le commerce qui s’en fait, & elle refroidiroit & éloigneroit ceux qui se mêlent de ce
commerce, qui procurent la provision & l’abondance des denrées nécessaires à la vie, &
qui ne les exposent en vente que dans l’intention d’en recevoir le prix, en même temps
qu’ils les délivrent, qui sont des personnes très-nécessaires & privilégiées.
2. Cette Coutume, au présent article ; celle
de Nivernois, chap. 32, art. 22, & celle de
Berry, tir. 9, art. 22, obligent les acheteurs,
qui n’ont point pris de termes pour le paiement, par emprisonnement de leurs personnes, de payer le prix convenu & accordé, sans
pouvoir se servir de répi, ni de cessions ; &
celle d’Orléans, art. 428, n’accorde ce privilége que quand la vente a été faite en marché public ; à quoi s’accorde la note de Dumoulin sur notre article : Scilicet, dit-il, in foro
publico, argumento paragraphi immediatè sequentis & propter duritiam, quœ aliàs non debet promiscuè admitti. Mais la disposition de ces
Coutumes & de la nôtre, en ce qui concerne
la contrainte par corps, n’a lieu que quand ces
denrées & marchandises ont été vendues a des
marchands qui en sont commerce ; par la raison que la contrainte par corps, pour dettes
purement civiles, a été abrogée par l’ordonnance de 1667, tit. 34, à l’exception de celles qui ont été réservées par le même titre,
du nombre desquelles sont les dettes entre marchands pour le fait de la marchandise dont ils
se mêlent, ainsi qu’il est dit dans l’article 4 de
ce titre.
3. Au surplus, lorsqu’il y a contestation sur
la vente, ou sur le prix de ces sortes de marchandises & denrées, elle doit être traitée sommairement, ainsi que le porte notre article, &
qu’il est dit dans l’article 17 de l’ordonnance
de 1667, art. 3,6 & suivans.
 
ARTICLE CXXXIII.
 
Du privilège
des allans ès
Foires, & de
ceux qui vont
plaider.
LES ALLANS & venans ès Foires & Marchez publics, ou en Jugement pour l’expédition de leurs Causes, de laquelle venue ils sont crus par leurs sermens, ne
doivent être pris ni détenus en corps ni en biens, pour aucune dette ou matière civile, quelque privilége que le créancier puisse alléguer.
 
1. ON appelle foire une assemblée de marchands en un certain lieu, pour y vendre & acheter les denrées & marchandises que
chacun veut y porter ou conduire ; & cette assemblée est ainsi appellée, à cause qu’il est non-seulement permis à ceux du lieu où elle se tient
d’y porter leurs marchandises ; mais même à
tous ceux qui sont de dehors, lesquels pour
cette raison on appelle Forains.
2. Le marché est pareillement un concours
de personnes en certains lieux a chaque jour
de la semaine, pour y vendre & acheter ce
qu’on y veut porter ouconduirede denrees&de
marchandises ; mais principalement des grains
& des vivres : & les marchands sont distingués
des foires, en ce que l’usage en est plus fréquent, & qu’ils sont bornés à moins de sortes
de marchandises, & moins de personnes.
3. L’usage des foires & des marchés est d’attirer aux lieux destinés, les denrées & les marchandises pour le bien & la facilité du commerce, & la commodité des vendeurs & des
acheteurs.
4. C’est en faveur du commerce, & à cause de l’utilité des foires & des marchés, qu’on
a accordé des privilèges aux personnes que
leurs commerces, ou leurs affaires peuvent
y attirer ; & qu’on ne permet pas qu’on
exerce sur leurs personnes, & leurs équipages, marchandises ou autres choses, aucune contrainte pour leurs dettes civiles, pendant qu’ils vont aux foires & marchés publics,
qu’ils y séjournent, ou qu’ils en reviennent,
ainsi qu’il est porté en la loi unique, Cod. de
nundinis & mercationibus, que notre Coutume
le dit au présent article ; celle d’Auvergne, tit.
24, article 62, & celle de la Marche, art.
403.
5. A la vérité, notre Coutume & celles
d’Auvergne & de la Marche, ne parlent que
des allans & venans aux foires & marchés
publics, & ne disent rien du séjour ; mais l’un
se suit de l’autre : car la fréquentation des
foires à laquelle le privilége est attaché, comprend Vallée, le séjour & le retour. Ainsi le
privilége des foires & marchés publics est tel,
que les marchands en y allant, & en s’en retournant, ou pendant le séjour, sont à l’abri de
toutes contraintes, soit en leurs personnes,
soit en leurs biens ou marchandises, comme
parle la Coutume de la Marche.
6. Notre Coutume au présent article, ajoute
quelque privilège que le créancier puisse alléguer ; ce qui s’observe aussi en la Coutume
d’Auvergne, selon M. Claude-IgnaceProhet,
contre l’opinion de Dumoulin, en sa note sur
l’article 62 du titre 24 de cette Coutume.
7. Il faut toutefois excepter les dettes contractées en foire, & d’une foire à l’autre, de
marchand à marchand, ou pour deniers royaux,
pour lesquelles on emprisonne nonobstant le
privilége des foires & marchés publics.
8. Au reste, le même privilége qui est accordé à ceux qui fréquentent les foires, est octroyé
par notre Coutume au présent article, & par
celles d’Auvergne & de la Marche, aux articles
cotés, conformément à la loi quique litigomdi,
ff. de in jus vocando, à ceux qui vont en jugement ou en cour pour l’expédition de leurs
causes ; & toutes veulent que ces allans &
venans aux foires, ou en jugement, soient
pour raison de cette venue crûs à leur ferment,
* Avant que de finir sur le présent article,
il est à propos d’observer que celui qui achete
une chose exposée publiquement en foire ou
marché publics, du bétail, par exemple, ne
peut être évincé par le véritable maître du bétail, au cas qu’il eût été dérobé, & qu’il n’appartînt pas au vendeur, ou que du moins il est
en droit de répéter le prix qu’il en a donné sur
le maître qui revendique son bétail ; la raison
est que les foires & marchés publics étant un
concours & tune assemblée de personnes étrangeres, & souvent inconnues, la nature du
commerce qui s’y fait ne permet pas à l’acquéreur de s’assurer si le vendeur est légitime propriétaire de la chose, de prendre de
lui des sûretés, & de les faire valoir en cas
d’éviction ; & tel est le privilége des foires &
marchés publics ; savoir, non-seulement de
décharger les acheteurs de bonne foi, du soupçon de crime, mais encore de les mettre à couvert de l’éviction. Telle me paroît être aujourd’hui la jurisprudence de ce siège ; & tel
est le sentiment de Coquille sur la Coutume
de Nivernois, art. 163 tit. des crois & cheptels ; de Potier, sur cette Coutume, art. I I I ;
& tel est mon sentiment.
Cependant les avocats les plus célébres de
ce siège, qui nous ont laissé leurs manuscrits
sur notre Coutume, sont de sentiment contraire, & ils assurent que la chose a été jugée plusieurs fois, suivant leur sentiment, en ce présidial ; ces avocats sont Mes. Jean Decullant,
Louis Semin, & Jean Cordier. Voici comme
parle ce dernier sur le présent article.
Quœritur, dit-il, an res empta in publicis
mercatibus, seu nundinis, palam & bonê fide,
quœ postea comperitur surtiva, & à domino vindicatur, sit restituenda ? De restitutione non dubitatur, sed an dominus debeat pretium emptori restituere ; facie primâ dixeris pretium restituendum propter bonam fidem emptoris, & auctoritatem nundinarum, hanc opinionem sequitur Coquille, in §. 16, tit. des cheptels, statut.
Niv. contraria tamen sententia prœvalet, & est
commune axioma, quod domino vindicanti rem
vi, vel surto oblatam, solvendi pretii emptori
nulla necessitas irrogatur. L. si mancipium, cod.
de rei vindicat. verùm tenetur dominus tantùm
de expensìs quas ad meliorandam rem erogasse emptorem constiterit.... auctoritas autem
nundinarum,, & mercatuum, excusat tantùm
emptorem à suspicione criminis, etiamsi auctorem non exhibent.... vidisse pluries judicari
Molinis, ait D. Decullant, rei furtivœ restitutionem, sine pretii restitutione, licèt tertius eam
publicè in nundinis emerit, & novissìme illo
patrocinante in prœsidiatu 10 octobris anni
1638, pro quibusdam vindicantibus sex boves
furtivos, qui fuerant die 20 septembris in publicis nundinis venditi ; & sic D. Semin ad hunc
§. sic etiam fuit judicatum in eodem prœsidiatu,
relatore Domino Dema, anno 1678, contrà
quemdam mercatorem Burgi de Combronde,
qui emerat duos boves in publico mercatu ;
scripseram pro mercatore, & D. Gaspard Dosches
pro vindicante boves.... Jean Cordier, dans
son manuscrit sur le présent article.
Celui qui achete (dit Louis Semin sur le présent article) en foire ou marché, la chose
dérobée, est déchargé du soupçon de crime,
& de représenter le larron son vendeur ; mais
la chose étant revendiquée, il la perd sans
restitution du prix ; que s’il l’a achetée par
convention particulière, il demeure dans le
soupçon & doit le payer....... Louis Semin,
hìc.
Nonobstant toutes ces autorités, je persiste
dansmon sentiment, Ôt j’estime que le sentiment de nos anciens ne peut & ne doit
avoir lieu que dans le cas d’un achat fait de
mauvaise foi, & avec connoissance que le vendeur n’est pas le maître de la chose, comme
quand l’acheteur en foire est voisin du vendeur,
qu’il connoît assez ses facultés pour connoître
qu’il n’est pas assez riche pour avoir du bétail
à lui, qui est une exception, que Coquille &
Potier, partisans du premier sentiment, admettent.
 
ARTICLE CXXXIV.
 
Privilège du
Tavernier &
Hôtelier.
LE TAVERNIER créancier peut gager en sa maison, celui ou ceux qui y auront
bû & mangé, s’ils refusent de payer.
 
1. LA Coutume de Montargis, chap. 18,
art. 6, contient une disposition semblable, & ajoute que quand plusieurs ont bû &
mangé ensemble, le tavernier peut gager le
dernier qui demeure en sa maison, pour tous les
autres qui s’en seroient en allés sans payer leur
écot. Et c’est le sentiment de M. le président
Duret, sur le présent article de notre Coutume, sur les mots ou CEUX. Et si plures, dit-il, concurrant, novissimus potest retineri pro
integro debito, allis solutione non factâ elapsis,
cons. Montislarg. des exécutions de louages,
art. 6. M. Duret, hic.
2. Mais ce privilége n’a lieu que contre les
passans & étrangers, selon le même M. le président Duret. Ainsi notre article ne doit être
entendu, selon lui, que des hôtes qui donnent à boire à des passans. C’est son observation sur ces mots, S’ILS REFUSENT DE PAYER,
nifi habeant, dit-il, domicilium in eadem urhe
autvìco. C’est aussi la remarque deFrançoisMenudel, & de Jacques Potier. Hicparagraphus,
die Menudel, debet solùm intelligi, des hôtes
qui logent les passans, & non des cabaretiers
qui donnent à boire aux habitans ; & à ce sujet
M. Potier cite fort à propos l’ordonnance
d’Orl éans, art. 125 qui défend à tous manans
& habitans des villes, bourgades & villages,
même à ceux qui sont mariés & ont ménage,
d’aller boire & manger ès tavernes & cabarets.
3. Cette permission de gager, que donne la
Coutume, ne regarde donc que les étrangers,
& encore il n’est pas permis de gager pour
la dépense du passé, suivant la note de Dumoulin, hic. Et sic incontinenti, dit-il, non pro
prœterito.
4. Il faut même observer avec Tournet, sur
la Coutume de Paris art. 175, que quoique
la cause des alimens soit favorable, le droit
d’hospitalité doit néanmoins être gardé envers
les passans, & qu’on ne doit pas par conséquent
les traiter trop rudement. Ainsi fut jugé dit-il, contre un cabaretier de Vendôme, qui sut
condamné par arrêt donné en l’audience de
la Tournelle, le 18 mars 1595 en dix écus d’aumône aux prisonniers, pour avoir ôté le pourpoint d’un passant qui mourut de froid, & il
lui fut enjoint de garder l’hospitalité.
 
ARTICLE CXXXV.
 
DÉPENS d’hôtelages livrez à hôtes, pèlerins ou passans, ou à leurs chevaux, sont
privilegiez, & viennent à préférer à tous autres sur les biens & chevaux hôtelez ; & les peut l’Hôtelier retenir jusqu’au payement : Et si aucun autre venant
les vouloir saisir, l’Hôtelier a juste cause de s’opposer pour lesdits dépens.
 
1. TElle est la disposition de la Cout. de
Paris, art. 175 ; de celle d’Estampes
art. 154 ; de Montfort, art. 180 ; de Mantes,
art. 188 ; de Berry, tit. 9, art. 20. Et ce privilège des hôteliers pour les dépenses faites en leur
hôtellerie sur les chevaux, hardes & autres
meubles étans en icelle, appartenans aux hôtes logés en icelle, est fondé sur la cause des alimens qui est très-favorable, & sur la nécessité
de l’office public des hôteliers, qui sont obligés de recevoir les passans & voyageurs qui
veulent s’arrêter dans leurs maisons, quoiqu’ils
ne les connoissent pas, sans assurance du paiement des dépenses qu’ils y seront ; & on prétend
même que ces dépenses sont préférées aux frais
funéraires & salaires des médecins, apothicaires & chirurgiens, si le voyageur venoit à être
malade dans l’hôtellerie, & y mourir, parce
que les chevaux n’auroient pu être conservés
sans les alimens qui ont été fournis. Tel est le
sentiment de M. Brodeau, sur l’article 175 de
la Coutume de Paris.
2. Mais ce privilége a seulement lieu pour la
dépense faite en l’hôtellerie, depuis que l’hôte
y est logé la derniere fois, & ce pour tout le
temps qu’il y a demeuré, depuis son arrivée jusqu’à son départ, selon que l’explique nettement la Coutume de Berry, tit. 9, art. 19 &
20, ainsi qu’il a été remarqué par Dumoulin
dans son apostille sur l article précédent, & par
M. le président Duret, & M- Jacques Potier,
sur le présent article.
 
ARTICLE CXXXVI.
 
LES DÉTENTEURS des héritages chargez spécialement de charges & rentes perpétuelles, ou à tems, déclaration faite qu’ils sont détenteurs, & sommation
préalablement faite de payer, & perquisition faite, peuvent être convenus
comme détenteurs d’iceux héritages, sans ce qu’il soit besoin de s’adresser
aux principaux obligez, leurs héritiers, pleiges & répondans, ni autrement
garder ordre de Droit.
 
ARTICLE CXXXVII.
 
LE CRÉANCIER après perquisition de meubles, sur son principal débiteur, de
laquelle le Sergent sera crû par son rapport, & à faute d’iceux, peut commencer son Exécution des criées contre le tiers possesseur & détenteur des
choses immeubles sujetes à son hipoteque spéciale, sans garder ordre de discussion, ou autre benefice de Droit ; & n’est : reçu à montrer ou déclarer autres biens appartenans au principal débiteur, ou son héritier apparent, pour
empêcher l’effet desdites criées.
 
1. C’Est une maxime dans le droit civil, tirée de l’authentique Hoc si debitor,
cod. de pign. & hypoth. qu’il faut une discussion
préalable du débiteur, quand elle est demandée, avant que de pouvoir contraindre le tiers
détenteur de payer, ou de faire saisir l’héritage
saute de paiement : ce qui est fondé sur un principe d’équité, qui demande qu’on ne déposséde
point ce détenteur ; qu’on ne l’engage pas à
un recours contre son débiteur, & qu’enfin
le débiteur ne soit pas exposé aux suites de la
garantie sans nécessité ; mais qu’il soit sursis,
jusqu’à ce que la discussion des autres biens
fasse connoître si le créancier pourra être
payé, sansvenir au tiers détenteur.
2. Cette discussion toutefois, qui doit être
opposée, n’a pas lieu au cas de la rente foncière, il faut payer les arrérages qui en sont
dus avant la détention, & les continuer pendant la détention. La raison est qu’ils sont dus
par l’héritage qui en est chargé & redevable,
sauf au tiers détenteur son recours contre son
vendeur qui le lui a vendu franc & quitte d’arrérages, ou même sans la charge de ladite rente, pour être indemnisé. Tel est le sentiment
de nos commentateurs, dans leurs commentaires manuscrits. M. François Deculíant sur
le présent art. 136, après avoir distingué entre
l’hypothéque générale, & la spéciale, & soutenu que dans l’hypothéque spéciale la discussion n’étoit pas nécessaire, parle de ta forte
de la rente foncière. Quod & observatur (ce
sont ses termes) in detentore fundi censualis,
qui rectà cogi potest ad solutionem arreragiorum
prœteriti temporis, & ante acquisitionem debitorum salvo suo recursu, licèt non sit obligatus,
quia fundum specialissimè censui debito obligatum per traditionem illius, possidet... Nota
tamen eum posse cogi rectà hypothecariè, non
personaliter. M. François Deculíant, hic.
3. Notre Coutume, dans nos deux articles
136 & 137, veut que la discussion n’ait pas
aussi lieu pour les rentes constituées & autres
créances spécialement affectées sur quelques
héritages ; dans lesquels cas, dit la Coutume,
le créancier peut s’adresser directement aux
détenteurs desdits héritages, déclaration préalablement faite qu’ils sont détenteurs, & discussion mobiliaire aussi faite sur le principal
débiteur, & les faire payer par saisie & vente
desdits héritages, sans que le détenteur puisse l’obliger de discuter les autres immeubles
du principal débiteur, ou son héritier. Telle
est la disposition de nos deux articles ; & quelques remontrances que pussent faire Mrs. les
commissaires aux états dans le temps de la
rédaction de la Coutume, les nobles, & ceux
du tiers état soutinrent que c’étoit Coutume ancienne, & voulurent qu’elle fût observée :
C’est ce qui paroît par le procès verbal de la
Coutume.
4. Notre Coutume n’est pas singuliere dans
sa disposition ; & il y a plusieurs Coutumes
qui, comme la nôtre, rejettent la discussion
en l’hypothéque spéciale, & l’admettenten la
générale, comme celle de Sens, art. 134 ;
d’Orléans, art. 436" ; d’Auxerre, art. 132,
& de Tours, art. 217.
5. Il y a plus : c’est qu’il y a beaucoup de
Coutumes qui décident qu’on peut directement s’adresser au tiers détenteur, sans discuter les biens du principal obligé, & ce indistinctement, tant en la générale hypothèque,
qu’en la spéciale, comme la Coutume du grand-Perche, art. 205 ; d’Auvergne, tit. 24, art.
2 & 3 ; de la Marche, art. 370 ; de Dourdan,
art. 55 ; de Châlons, art. 130 & 132, & autres.
6. Tous nos commentateurs, dans leurs
commentaires manuscrits sur notre Coutume,
s’attachent à la disposition précise de la Coutume, rejettent fortement la discussion dans le
cas de Hypothèque ipéciale. Voici comme
M. François Decullant fait parler M. le président Duret & M. Jean Decuilant.
7. Non requirit, dit M. Jean Decuilant,
noster paragraphus (c’est du 137 dont il parle)
immobilium distractionem, quia in hypotheca
speciali de qua loquitur, non est necesse debitorem discutere usque adsaccum & peram, sed tantùm pro forma, aliquam mobìlium per primum
servientem perquisitionem sacere, quœ tamen
discusfio mobilium super principalem debitorem
facienda, olim quidem & tempore consectionis
statuti obtinebat, quo tempore non licebat incipere à rébus soli... .sed hodiè cùm liceat per
art. 74 Edicti anni 1539, rectà prehendere immobilia, consequens est creditorem rectà posse
agere contra, tertium possessorem rei specialiter
obligatœ. M. Decuilant sur ces mots de l’article
137, perquisition de meubles.
8. Quanta M. le président Dureté voici sa
remarque sur ces mots du même article, NI
GARDER ORDRE DE DROIT. Nec audiendus est,
dit-il, possessor specialis pignoris, volens indicare bona aliqua principalis débitoris, quem ipsemet debet convenue & discutere, licèt hic Papon
contra sentiat ; & in hoc contradicit proprio textui nostri paragraphi 137, in fine.
9. Vide, dit enfin M. Decullant, processum
verbalem, ad hos duos paragraphos 136 & 137,
ex quo colliges inter generalem & specialem
hypothecam,  hanc esse distinctionem, quòd in
speciali hypotheca non sit discutiendus principalis debitor, secus in generali ; adeò ut qui
sundum emit possidet cuipiam specialiter obligatum, teneatur aut debitum solvere, aut sundi
hypothecati distractionem permittere, nullâ
priiùs factâ super debitorem discussione, salvo
tamen recursu detentoris contra debitorem. M.
François Decuilant sur l’article 137.
10. Mais quelque générale, claire & précise que soit la disposition de notre Coutume
en nos deux articles, & quoique le sentiment
de nos anciens y soit entièrement conforme,
Mrs. les conseillers d’à présent, & Mrs. les
avocats du siége restreignent & limitent la disposition de la Coutume au cas de l’hypothèque spéciale privilégiée ; comme quand le vendeur d’un fonds, n’ayant reçu qu’une partie du
prix de la vente, s’est réservé pour le restant
une hypothéque spéciale privilégiée ; parce
qu’en ce cas l’héritage a passé avec cette charge en la personne d’un tiers acquéreur, & que
d’ailleurs le vendeur semble n’avoir pas perdu la propriété, jusqu’à ce qu’il en ait reçu
le prix en entier. Mais dans le cas d’une rente
constituée, ou autre créance qui n’a pas d’hypothèque spéciale privilégiée, l’ usage & la
jurisprudence d’aujourd’hui, disent ces Mrs.
est qu’on peut opposer la discussion. M. Fevrier
de Messaîier, célébré avocat de ce siège, m’a
assuré que dans une affaire de cette espece,
qui le concernoit en son particulier, ayant
opposé la discussion à ses parties, à la vérité
on n’y eût point d’égard en cette Sénéchaussée ; mais quen ayant interjetté appel au parlement, ses parties bien conseillées se départirent du profit de la sentence, quant à ce chef
se soumirent à la discussion & demanderent
qu’on leur indiquât des biens, & qu’on leur fournît les deniers nécessaires pour la discussion.
11. Selon la jurisprudence que l’on suit à
présent dans ce siège, on distingue donc deux
sortes d’hypothéqués spéciales ; une hypothèque spéciale qui vient de la seule volonté &
convention du débiteur, lequel affecte spécialement certains héritages à l’obligation qu’il
contracte devant personne publique ; & une
hypothéque spéciale qui vient ex causa, & se
nomme proprement un privilége, ou hypothèque spéciale privilégiée, telle qu’est celle qui
est créée par l’acquéreur au profit du vendeur,
pour la sûreté du prix de son héritage, dans
le cas où le prix de la chose vendue n’a pas été
payé par l’acquéreur.
12. Au premier cas l’Hypothéque spéciale
n’est pas différente de Hypothèque générale,
& on est en droit d’opposer également dans
l’une & l’autre la discussion ; autrement, & si
on n’étoit pas obligé de discuter, dans le cas
de l’Hypothéque spéciale qui vient de la seule
volonté du débiteur, les créanciers rigoureux
ne manqueroient jamais de s’en prévaloir à
l’égard de leurs débiteurs, auxquels ils seroient
spécialement obliger tous leurs biens, ou du
moins la meilleure partie.
13. Au second cas, quand l’Hypothéque
spéciale est privilégiée, que c’estpignus in rem,
qui suit par privilége la chose vendue en quelque main qu’elle passe ; en ce cas il est vrai de
dire qu’il n’y a point de discussion, c’est-à-dire,
que le vendeur peut poursuivre sa propre chose,
quoiqu’elle soit passée en la personne d’un tiers
détenteur ; & qu’il n’est pas obligé de discuter
le principal débiteur, parce que res transit
cum sua causa, & que d’ailleurs, comme il a
été déja dit, le vendeur n’a pas perdu la propriété de la chose vendue, jusqu’à ce qu’il en
ait reçu le prix en entier.
14. Delhommeau, dans ses maximes du
droit Français, liv. 3, titre des Hypot. art.
315, distingue ces deux sortes d’hypothèques
spéciales ; & c’est par cette distinction qu’il
concilie la contrariété des arrêts touchant la
discussion dans le cas de l’Hypothéque spéciale.
C’est aussi par le moyen de cette distinction,
qu’il saut expliquer le présent article 137 de
cette Coutume, en l’interprétant, non point
d’une hypothéque spéciale qui vient de la
seule convention ou volonté du débiteur, laquelle ne différé en rien de Hypothéque générale, mais de l’Hypothéque spéciale qui
vient ex causa, autrement de l’Hypothéque
spéciale privilégiée.
15. Quant à l’article 136, qui a mis les
rentes constituées dans le même rang que les
rentes foncières, pour lesquelles la discussion
n’a pas de lieu, sa disposition ne regarde que
les rentes constituées, telles qu’elles étoient
dans le temps de la rédaction de la Coutume ;
& comme les rentes constituées d’aujourd’hui
sont bien différentes, on ne peut plus à présent leur appliquer la disposition de cet article.
Et pour cela :
16. On observe que dans l’introduction des
rentes constituées, & au temps des rédactions
des Coutumes, elles n’étoient permises que
par forme d’aliénation ; desorte que celui qui
prenoit de l’argent à rente, étoit présumé vendre de son fonds & de ses héritages, jusqu’à
la concurrence du principal de la somme qu’il
touchoit ; & que le créancier étoit présumé
comme acquéreur d’une partie de l’héritage,
ou du moins étoit réputé avoir droit in re, &
non point un simple droit d’hypothéque &
ad rem. C’est-pourquoi on l’obligeoit à prendre saisine du seigneur, & à lui payer les
droits seigneuriaux, de la même façon que s’il
avoit acheté effectivement la propriété de
l’héritage, & à proportion de l’argent qu’il
bailloit à rente, le tout ainsi qu’il résulte de
l’article 423, infrà.
17. Dans ces temps-la, les rentes constituées à prix d’argent n’étoient valables, que
quand elles étoient particulièrement assignées
sur certain héritage qui en demeuroit chargé ;
& en conséquence, le propriétaire ou créancier de la rente étoit mis au rang des créanciers privilégiés, & l’héritage sur lequel il
s’étoit fait ensaisiner, ne devoit même être
vendu, qu’à la charge de la rente. Mais, comme aujourd’hui les rentes constituées à prix
d’argent, sont presque toutes des rentes personnelles, volantes, courantes, & simplement hypothécaires sans assignat, la disposition de la coutume, qui les met au rang des
rentes foncières, pour lesquelles la discussion
n’a pas lieu, ne doit plus être suivie, & ne
l’est pas aussi, la raison & le motif de cette
disposition ne subsistant plus.
18. Ainsi, suivant la jurisprudence qu’on
suit aujourd’hui dans cette Sénéchauffée, il
n’y a aucune distinction à faire par rapport à
la discussion entre les rentes constituées, &
les autres dettes & obligations spécialement
hypothéquées sur un héritage ; le tiers détenteur, dans l’un & l’autre cas, est également
en droit d’opposer la discussion.
19. Si toutefois il s’étoit chargé & soumis
par son contrat d’acquisition de payer la rente, ou la dette hypothéquée, il ne pourroit
plus demander la discussion, à cause de l’obligation personnelle qu’il auroit contractée.
20. Il en est de même de l’un des héritiers
du principal obligé, qui se trouve détenteur
de la chose hypothéquée ; il ne peut demander la discussion, quand il offriroit de payer,
ou qu’il auroit effectivement payé sa part &
portion à laquelle il est personnellement obligé, ainsi qu’il résulte de la disposition de la
Coutume de Paris, art. 333, & que l’a observé Loyseau, du Déguerp. liv. 3 chap. 8,
n. 13. C’est ce que nous expliquerons plus au
long sur l’article 316, infrà.
Le tiers détenteur qui demande la discussion, est tenu d’indiquer les biens du débiteur
propres à discuter, & d’avancer les frais de
la discussion, qu’il reprend sur les biens discutés. Telle est la jurisprudence des arrêts :
il y en a un du 18 juin 1676, rendu en la
quatrième chambre des enquêtes, consultis
Classibus, rapporté par M. Brodeau sur M.
Louet, lettre D, somm. 67 ; & un autre du
9 février 1683, rapporté par M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 9, art.
33. C’est aussi un des arrêtés de M. le premier président de Lamoignon, art. 10 du titre
de la discussion.
21. Le tiers détenteur doit comprendre
dans une même indication tous les biens du
débiteur, qu’il entend être discutés, après
l’indication desquels il est non-recevable à
faire une seconde indication. C’est un des
arrêtés de M. de Lamoignon, au titre de la
discussion, art. 9 ; & il a été ainsi jugé, dit
M. Bretonnier conformément à cet arrêté,
par un arrêt du 20 juin 1701, rendu en la
seconde des enquêtes, au rapport de M.
Dreux, dans un procès dans lequel il avoit
écrit. Bretonnier sur Henrys, tome 2, liv.
4, question 34, où l’arrêt de 1701 est rapporté.
22. Un tiers détenteur seroit mal-sondé à
demander que la discussion sera faite dans un
certain temps, sinon qu’il demeurera déchargé ; parce que s’il a intérêt d’avoir promptement sa décharge, il est en droit de poursuivre son vendeur pour le faire condamner à
acquitter les hypothèques auxquelles l’héritage qu’il lui a vendu est obligé, & de se joindre au créancier pour faire finir la poursuite.
Tel est le sentiment d’Henrys, qui cite pour
ce sentiment la consultation de Mrs. Auzanet 3 Langlois & Deffitat, qui porte que tel
est l’usage. Il y a pourtant arrêts pour & contre, mais le dernier est pour le sentiment qui
laisse au créancier la faculté de faire la discussion à sa commodité. Henrys, tome 2,
liv. 4, quest. 34.
23. Le créancier, après la discussion faite,
peut s’adresser à celui des détenteurs & tiers
acquéreurs que bon lui semblera, qui ont acquis postérieurement à son hypothèque, sans
être tenu de garder l’ordre de leurs acquisitions ; Ainsi jugé par les arrêts remarqués par
M. Bouguier en son recueil, lettre C, chap.
10 ; & tel est le sentiment de Loyseau, du
Déguerp. liv. 3, chap. 8, n. 31 ; de Brodeau
sur M. Louet, lettre H, somm. 9, & autres.
24. Mais le premier acquéreur qui a été
obligé d’abandonner l’héritage, a son recours
contre les autres acquéreurs, à moins qu’il
n’en soit à couvert par la prescription ; parce qu’il a hypothéque pour la garantie de
l’héritage par lui acquis, sur les héritages du
vendeur par lui vendus depuis son acquisition.
25. Quant à la question, si la discussion,
étant achevée, & le créancier n’étant pas
payé, le tiers détenteur est obligé de rapporter les fruits depuis la demande en action hypothécaire, elle partage les sentimens, & il
y a arrêts pour & contre. M. Bretonnier dans
ses observations sur Henrys, tome I, liv. 4,
ch. 5, quest. 17, cite les auteurs qui tiennent
pour la négative, & les arrêts qui l’ont ainsi
jugé, entr’autres un du 7 juillet 1684, & un
autre du 18 février 1701. Cependant, comme
avant la discussion l’acquéreur, comme détenteur du fonds, est véritablement débiteur,
& que la discussion n’est qu’une simple exception dilatoire, & non péremptoire, qui n’a
d’autre effet que de suspendre la dette, jusqu’à ce que l’insolvabilité du principal débiteur soit constatée, dès que cette insolvabilité est connue par la discussion, & que le
doute est levé, l’acquéreur est censé vrai débiteur, avec un effet rétroactif du jour de l’action hypothécaire ; & si par ce moyen le bénéfice de la discussion est inutile, ce n’est que
ab eventu, outre que ce bénésice n’étant qu’une exception dilatoire, & le détenteur s’en
étant servi, on ne peut pas dire qu’il ait été
inutile.
26. Ainsi, quoique le droit donne à l’acquéreur le privilége de la discussion, & que
jusques-là il ne sache pas s’il devroit payer lui-même, ou abandonner ; cependant, comme
ce privilège n’est donné que pour s’en servir
justement, & non point avec témérité, si
Févénement justifie que la discussion étoit inutile, la restitution des fruits doit être la peine
de cette témérité, autrement il n’y auroit
point d’acquéreur qui ne tournât cette discussion en chicanne pour toutes sortes de cas,
quoiqu’elle ne dut rien servir. Tel est le sentiment de M. Duplessis sur la Coutume de
Paris, traité des Actions, livre 2, chapitre
3, section 2 ; & ainsi s’observe en ce siége
27. Quoique le créancier soit obligé, ainsi
qu’il vient d’être dit, de faire la discussion des
biens du débiteur, cela n’empêche pas de faire
déclarer l’héritage possédé par le tiers détenteur, affecté & hypothéqué à sa dette, & faire
ordonner qu’il lui sera permis de le faire saisir & vendre, l’ordre de droit gardé. C’est-pourquoi, quand pour garder cet ordre de
droit, il a fait la discussion, ou qu’elle n’a pu
être faite, à défaut par le tiers possesseur d’indiquer des biens & de fournir deniers pour la
discussion, de ce sommé, il peut faire saisir,
& commencer (comme dit notre article 137)
son exécution des criées contre ce tiers possesseur des immeubles sujets à son hypothèque ; & il n’a pas besoin pour cela de curateur, parce que n’y ayant point de délaissement, le tiers détenteur qui n’est point dépossédé est censé propriétaire.
28. Les formalités, en cas de non-discussion, faute d’indication, Ôt d’avoir fourni deniers, comme c’est l’ordinaire, sont de faire
avant la saisie un commandement recordé au
vrai débiteur, & pour son refus, déclarer que
la partie se pourverra ; & en continuant, déclarer au tiers détenteur que faute de paiement fait par le débiteur, & d’avoir par lui
détenteur indiqué d’autres immeubles appartenans au débiteur, & fourni deniers nécessaires pour la discussion, on saisira la chose
hypothéquée. La saisie se fait ensuite dans les
formes ordinaires, & toutes les poursuites se
sont conjointement contre le débiteur & contre le tiers détenteur ; savoir, contre l’un,
faute de paiement, & contre l’autre, faute
d’avoir indiqué.
 
ARTICLE CXXXVIII.
 
Des fruits des
héritages pendant les criées.
ET peut ledit créancier faire saisir avec lesdits héritages les fruits d’iceux, sans ce
que ledit détenteur, ou l’on héritier, enjouiíse pendant lesdites criées ; car l’exploit tiendra en la propriété & fruits : pendant lesquelles criées seront lesdits
fruits baillez à ferme au plus offrant & dernier enchérisseur, en déduction &
diminution de la dette & frais desdites criées.
 
ARTICLE CXXXIX.
 
ET si lesdits fruits n’avoient été saisis, & ledit créancier, ou créanciers opposans
le requéraient ; il sera dit par le Juge, que pendant le Procès des criées lesdits
héritages seront régis & gouvernez par Commissaires.
 
1. INcontinent après la saisie, avant la premiere criée, il faut établir un commissaire
à la régie & gouvernement des choses saisies.
C’est la disposition de l’ordonnance de 1539,
art. 77, & de l’ordonnance des criées du 3
septembre 1551.
2. Le commissaire est séquestre & dépositaire de la chose saisie, & c’est par ce moyen
que res fit pignus pretorium, que le saisi est
dépossédé, & que la saisie est valable & réelle ;
autrement elle seroit nulle, ainsi qu’il est porté par l’ordonnance des criées de 1551, art.
4, & qu’il a été jugé par arrêt remarqué par
Tournet sur la Coutume de Paris, art. 353.
* Mais il faut que le commissaire fasse procéder au bail judiciaire ; car le saisi n’est véritablement dépossédé que par le bail judiciaire.
3. La Coutume d’Auvergne, tit. 24, art.
7, porte que si le créancier procède par criées
suries héritages d’un tiers possesseur, & fruits
d’iceux, ce tiers possesseur jouira des fruits desdits héritages pendant lesdites criées, sans
d’iceux être désaisi, en baillant par lui caution
à tout le moins juratoire, d’iceux rendre &
restituer depuis le temps de ladite main-mise,
s’il est dit en fin de cause. C’est aussi la disposition de la Coutume de la Marche, art. 372 ;
telle étoit encore celle de l’ancienne Coutume de cette province de Bourbonnois, ainsi
qu’il paroît par le procès verbal de la Coutume sur l’article suivant. Mais notre nouvelle
Coutume ne reçoit plus, suivant qu’il est dit
dans le présent art. 138, le tiers possesseur à
jouir, non plus que l’ordonn. des criées, art.
4. A la vérité, il y en a qui veulent que par
l’arrêt du parlement, qui a vérifié l’édit des
criées, il ait été ordonné que l’art. 4 de cet
édit n’avoit pas de lieu à l’égard du tiers détenteur ; mais cet arrêt du parlement ne parle
que de tiers opposans à fin de distraire, qui
lors de la saisie se seroient trouvés possesseurs
actuellement, & jouissans des choses pour la
distraction desquelles ils se rendoient opposons,,
dont il sera parlé sur l’article 146, infrà, qui
n’est pas le cas de la faille faite sur le tiers détenteur, dont il est parlé dans les art. 137 &
138 de cette Coutume, & qui ne se peut faire
régulièrement, selon qu’il a été dit, que discussion préalablement faite du principal débiteur, ou faute d’indication par le tiers détenteur.
4. Avant la création des commissaires aux
saisies réelles, le sergent qui faisoit la saisie
choisissoit un commissaire ; mais l’édit portant
création des offices de commissaires aux saisies réelles, a depuis établi un droit nouveau
sur ce sujet, & abrogé l’usage d’en établir par
le sergent qui fait la saisie, excepté dans les
lieux où il n’y a point de commissaires aux
saisies réelles en charge.
5. L’huissier ayant, par son exploit de saisie réelle, établi au régime de la chose saisie
le commissaire ordinaire de la jurisdiction où
l’adjudication par décret doit être poursuivie,
il suffit de faire enrégistrer la saisie dans son
bureau, qui est son acceptation.
6. Ce commissaire ne doit pas lever les fruits
par ses mains, mais il doit les bailler à ferme ;
pour cet effet, il doit faire procéder au bail
judiciaire, ainsi que le porte l’ordonnance de
1539, art. 82, & l’édit de 1551, art. 4.
7. Les baux judiciaires se sont pour trois
ans, si tant la commission dure ; de maniere
que si le saisi obtient main-levée, ou que la
vente & l’adjudication des choses saisies se fasse
en justice, l’effet du bail cesse, sans que le fermier, qui a du prévoir cette vente, puisse demander des dommages-intérêts pour l’inexécution de son bail ; & n’a le fermier que la
jouissance ou reste de l’année en laquelle l’adjudication a été faite.
8. Les baux judiciaires ne durant que trois
ans, si les criées ne sont finies, l’on en fait un
nouveau, & le bail doit se renouveller de trois
en trois ans ; ce qui a lieu, quoique le bail
conventionnel ait été converti en judiciaire.
9. C’est le fermier judiciaire qui paye les frais
du bail au commissaire, & qui paye les cens
des héritages saisis, si aucuns sont dus ; & il est
encore tenu d’entretenir les choses en l’état
qu’elles lui sont données, suivant l’ordonnance de 1539, art. 82.
10. Il est dit dans le présent art. 138, que les
fruits de l’héritage saisi, baillés à ferme, seront employés en déduction & diminution de
la dette : cela devroit bien être ; mais comme
les héritages saisis réellement, sont souvent
sujets à de grandes & pressantes réparations,
dans ces cas la justice ordonne en connoissance
de cause, qu’une partie du prix sera employée
en réparations.
11. Et parce que les fermiers judiciaires tâchent le plus souvent de consumer le prix de
leurs baux en réparations imaginaires, afin de
jouir des fruits & ne payer rien, ou du moins
très-peu de chose, cet abus a donné lieu à des
arrêts de réglement, qui prescrivent certaines
formalités pour faire faire effectivement les réparations nécessaires, & qui règlent le prix qui
pourra y être employé, à proportion du revenu des baux judiciaires. Arrêts de règlement
des 12 août 1664 1o & 23 juin 1678.
12. On ne peut, suivant ces arrêts de reglement, employer en réparations que les deux
tiers du prix du bail pour les baux de 300 liv.
& au-dessous ; la moitié pour ceux qui sont au-dessus de 300 l. jusqu’à 1000 liv. le tiers pour
ceux au-dessus de 1000 l. jusqu’à 2000 l. &
le quart pour ceux qui sont au-dessus de 2000
1. le tout pour chacune année.
13. Si toutefois tout le bien saisi ne consistoit qu’en une maison, qu’elle fut en péril
évident, & que si elle tombe tout le bien des
créanciers est perdu ; alors, sons avoir égard au
règlement du tiers, de la moitié ou du quart,
on ordonne que le prix entier des trois années
du bail y sera employé, & même permis d’emprunter, s’il est nécessaire, pour empêcher &
prévenir la ruine : mais cela dépend de l’occurrence & de la prudence des juges, qui doivent
auparavant être bien instruits de la vérité.
ARTICLE CXL.
 
EN telle maniere, que pendant & durant lesdites criées qui sent faites contre le
principal débiteur, ou son héritier déclaré, ledit débiteur principal, ni son
héritier, ne pourra être Fermier desdits héritages, & n’en jouira par quelque
caution qu’il pourra bailler, durant les criées, si ce n’est du consentement du
poursuivant criées & opposons.
 
QUoique le présent article & les précédens, savoir, les articles 137, 138 &
139, ne composent qu’un même contexte,
comme il paroit par la lecture d iceux ; & que
les articles 137 & 138 ne parlent que de la
saisie réelle faite sur le tiers détenteur, toutefois la disposition du présent art. concerne
celle faite sur le principal débiteur ; ainsi que
le démontrent ces mots, faite contre le principal débiteur.
2. La Coutume, au présent article, ne reçoit
point le débiteur ou son héritier à être fermier
judiciaire ; & en cela, les états dans le temps
de la rédaction d’icelle, ont corrigé l’ancienne Coutume qui permettoit au débiteur,
ou à son héritier détenteur de l’héritage hypothéqué, de se rendre fermiers judiciaires, en
donnant bonne caution de payer le prix ; le tout
ainsi qu’il paroît par le procès verbal de la
Coutume sur le présent article ; de maniéré
que notre article est Coutume nouvelle : &
ainsi a été jugé par les arrêts, & il y a quelque chose de cela dans l’ordonnanceae 166j,
tit. 19, art. 13 & 18. La raison est qu’il faut
que la partie saisie soit dépossédée ; que ce seroit éluder en quelque façon l’efet de la saisie & établissement de commissaire ; & que
l’on ne présume pas que si les parties saisies
étoient reçues fermiers de leurs biens saisis,
elles y gardassent la bonne foi. C’est pour cela
que quelque caution qu’elles offrent elles ne
doivent point y être reçues, & que la fin de
notre article ne doit pas être suivi & exécuté :
aussi ne l’est-il pas ; & l’usage est que les parties saisies prennent le bail judiciaire de leurs
biens sous des noms interposés.
 
ARTICLE CXLI.
 
Des Commis
des Terres en
criées, & de
leurs cautions.
Au régime & gouvernement desdits héritages, ne peuvent etre commis le Juge,
son Greffier Sergens Exécuteurs desdites criées, Avocat & Procureur aes
Parties, les Poursuivans desdites criées, & Défendeurs en icelles, principaux
débiteurs, ou héritiers déclarez ; les enfans, ou freres des defíuídits : lesquels
Fermiers, ou accenseurs desdits fruits, ou commis au régime d iceux, leurldits pleiges & cautions seront contraints de les rendre & restituer quand il sera
ordonné, comme acheteurs de biens de Justice, par prise & emprisonnement
de leurs personnes.
 
1. PAr l’édit de Blois, art. 132, il est porté que nuls officiers de judicature, avocats, procureurs, solliciteurs, greffiers, leurs
commis, ni sergens, ne pourront être adjudicataires des fruits saisis par justice, ni cautions
pour les fermiers.
2. Quant aux poursuivans criées, & opposans, les arrêts ont jugé qu’ils ne pouvoient
être fermiers des héritages saisis. Ces arrêts
sont rapportés par M. Louet & Brodeau, let.
S .somm. 12, & par M. Lemaitre, des Criées,
ch. 3. La disposition de l’ordonnance ae 166 j,
tit. 19, art. 18, y est conforme ; & la raison
est qu’ils feroient durer les criées, & retarderoient l’adjudication par décret pour profiter des fruits pendant les criées.
3. Les fermiers judiciaires, au lieu de rendre & restituer les fruits des héritages saisis,
comme le dit notre article, sont tenus de
compter du prix du bail : car le commissaire,
comme il est dit dans l’art. 138, supra, & qu’il
a été observé sur cet article, est tenu de les
faire bail à fermer ; & c’est au commissaire
aux saisies réelles à se faire payer des fermiers
judiciaires : s’il ne fait pas les poursuites nécessaires contr’eux pour les faire payer, qu’il
manque à exiger la caution du fermier, il est
responsable du prix du bail ; & comme les contrats qu’on fait avec la justice, sont toujours
présumés être faits de la maniere la plus avantageuse dont on puisse contracter, les baux judiciaires emportent de leur nature la contrains
te par corps contre les fermiers, & contre leurs
cautions, ainsi que le porte notre article.,
4. Le commissaire ne doit faire aucun paiement qu’en vertu de jugement rendu avec les
parties saisies, le saisissant, & le plus ancres des
procureurs des opposons, & a eux signifié,
ou a leurs procureurs : si le jugement est par
défaut, il le doit dénoncer dans les 24 heures
au procureur du poursuivants au plus ancien
procureur des opposans, & à celui du saisi,
s’il en a constitué. Les paiemens ne sont valables
que lorsqu’il n’y a aucun empêchement par
ordre de justice trois jours après la dénonciation ; & on ne le peut contraindre au paiement d’aucune somme adjugée par sentence,
que trois jours après la signification qui lui
en a été faite, en parlant à sa personne, ou à
l’un de ses commis.
5. Les jugemens qui adjugent des sommes
au saisi, aux créanciers, ou autres, à prendre
sur le prix des baux judiciaires par provision,
paiement d’arrérages, ou pour quelque cause
que ce soit, ne sont exécutés que contre le
commissaire, & les paiemens ne doivent être
faits que par ses mains. Défenses sont faites à
tous juges d’ordonner qu’elles seront payées
par les fermiers judiciaires, si ce n’est pour réparations, censives, droits seigneuriaux, charges & rentes foncières : défenses pareillement
sont faites aux fermiers judiciaires de faire aucuns paiemens, s’ils n’en sont chargés par leurs
baux, ou s’ils ne sont ordonnés en justice pour
les causes portées ci-dessus.
6. Lorsque les choses saisies ont été adjugées, & que la commission est par conséquent
finie, ceux qui ont intérêt de toucher le prix
des baux judiciaires, donnent leur requête en
reddition de compte contre le commissaire aux
saisies réelles, & obtiennent un jugement, portant condamnation de rendre compte. Ce jugement est signifié à son procureur, & il prélente son compte, sur lequel on obtient un
appointement à fournir débats & soutenemens,
écrire & produire dans le temps de l’ordonnance. Si c’est le poursuivant criées qui fait
cette diligence, & que d’autres créanciers opposans ayent de légitimes prétentions sur le
prix du bail judiciaire, ils peuvent intervenir,
& sur leur demande 011 prend un appointement en droit & joint.
7. Le commissaire ne peut être recherché
pour lefaitdesa commission, dix ans après la
reddition & clôture de son compte, si ce n’est
pour erreur de calcul, & pour les sommes dont
il est demeuré reliquataire par l’état final de son.
compte, qui peut être perpétuellement réclamé, sans qu’on puisse alléguer aucune prescription.
8. Le prix des baux judiciaires se distribue
par ordre d’hypothéque, de même que le prix
de l’adjudication.
 
ARTICLE CXLII.
 
LE SERGENT, ou Commissaire, procédant esditescriées, peut du consentement
des créanciers opposans, à la requête desquels elles sont faites, recevoir les
cautions dessusdites : Et où il y auroit contradiction, ledit Sergent remettra
les Parties sur ladite réception des cautions pardevant le Juge auquel la connoissance de ladite matière de criées appartient, & sans interruption d’icelles.
1. CEt article n’est point en usage, parce
C que le sergent ne fait point le bail des
fruits ; il se fait à l’audience du juge qui reçoit
les cautions, & c’est le commissaire qui poursuit le bail judiciaire, & qui le fait adjuger,
nonobstant l’appel de la saisie réelle, à moins
qu’il n’y ait des défenses : mais auparavant il
faut des proclamations aux prônes des paroisses où les héritages sont situés, des appositions
d’affiches & trois remises.
2. Quand le commissaire a sait faire les proclamations & apposer les affiches, & qu’il se
trouve des metteurs & enchérisseurs l’adjudication s en fait au procureur qui a mis la
derniere enchere : lequel est obligé de nommer, dans trois jours, le nom surnom, qualité & domicile deladjudicataire, c’est-à-dire,
de celui pour lequel il a enchéri, & cet adjudicataire est tenu de donner caution, autrement le commissaire continue de poursuivre
l’adjudication du bail a sa folle enchère, c’est-à-dire, que si on ne trouve point de nouveau
fermier qui offre le même prix, on ne laisse
pas d’adjuger le bail a plus vil prix, le premier
fermier qui n’a pas donné caution, demeurant
obligé à parfaire le prix qu’il avoit offert, quoique la jouissance lui soit ôtée.
3. Si les héritages saisis ont été donnés à ferme ou à loyer, les locataires ou fermiers peuvent demander la conversion de leurs baux
conventionnels, en baux judiciaires, jusqu’à
ce que la ferme soit finie ; ce qui leur est accordé, pourvu qu’elle soit à prix raisonnable &
sans fraude ; quelle soit passée trois mois avant
la saisie ; qu’ils soient bons & solvables, &que
la ferme ne doive durer plus de trois ans : & en
ce cas, les fermiers conventuels qui requièrent
la conversion de leurs baux en judiciels, sont
tenus de donner caution, & de payer le prix
de leur ferme entre les mains de leur commissaire, du jour de la saisie réelle. Voyez la Coutume de Berry, tit. 9, art. 72.
4. Les locataires & fermiers qui se trouvent
dans les héritages, ne peuvent pas être contraints de faire convertir leurs baux conventionnels & judiciaires, suivant l’arrêt du 12
août 1664, disent M. de la Thaumassiere sur
la Coutume de Berry, tit. 9, art. 72, & M.
Bruneau, traité des Criées, ch. 3. Néanmoins
la derniere jurisprudence des arrêts, selon que
VaíTure M. Brillon, dans son Dictionnaire des
Arrêts, est que l’on convertit les baux conventionnels en judiciaires, & les fermiers tenus de les exécuter pour le temps qui reste à
expirer, avec cette modification, qu’il n’y
aura lieu à la contrainte par corps, s’ils n’y sont
obligés. Brillon, Dict. des Arrêts, mot, bailjudiciaire, n. 127.
 
ARTICLE CXLIII.
 
De l’ordre
des criées.
ESQUELLES criées est observé & gardé l’ordre & solemnité qui s’ensuit ; c’est à
savoir, que le Sergent exécuteur desdites criées, en vertu des Lettres obligatoires passées sous Scel Royal, ou de Bourbonnois, ou autre autentique, ou
de condamnation de Cour séculiere, & de Lettres de Commission, peut, &
doit prendre, saisir & mettre en la main de Justice, les héritages obligez au
créancier, & semblablement les fruits d’iceux, après Commandement fait par
ledit Sergent exécuteur à la personne ou domicile du débiteur, ou son héritier apparent, ou tiers détenteur, de payer : Et signifiera audit débiteur, ou
à son héritier apparent, ou audit tiers détenteur, à personne ou domicile, ladite main-mise, ensemble les ventes & criées ès jours introduits par la Coutume. Lesquelles criées se feront ès lieux accoutumez à faire criées, & en la
Châtellenie, ou Châtellenies où les héritages criez sont assis. Aussi signifiera
les prises & assignations de ventes, à ceux qui prétendent avoir intérêt en général, à la place publique du lieu & Justice, comme dessus est déclaré, auquel
se doivent faire lesdites criées à cri public & à haute voix : & ce non obstant
opposition ou appellation quelconques, en ensuivant les Ordonnances, jusqu’au
quart péremptoire, en présence d’un Notaire de Cour-laye & deux Témoins ;
afin que qui se voudra opposer esdites criées, ou y prendre droit, il ne puisse
prétendre en avoir cause d’ignorance ; & à celui sur lequel on crie, par une
seule notification seulement, qui sera faite à personne ou à domicile. Aliàs, si
lesdites criées & ajournemens pour voir confirmer, ne sont faits à la personne
ou domicile du propriétaire possesseur des choses criées, lesdites criées & adjudications de Décret sont nulles.
 
1. LA Fin qu’un créancier puisse faire saisir
Jtjl réellement l’héritage de son débiteur,
il faut que la créance soit fondée sur un titre
exécutoire, tel qu’un jugement de condamnation expédié dans les formes ou une obligation ou contrat passé pardevant notaires. C’est
ce qui a déja été observé sur l’art. 106,supra ;
& telle est la disposition du présent article
ainsi qu’il résulte de ces termes, en vertu des
lettres obligatoires passées sous Scel Royal, ou
autre authentique, ou de condamnation de Cour
séculiere. C’est aussi celle de la Coutume d’Auvergne, tit. 24, art. 22 ; de la Marche, art.
380 ; de Nivernois, ch. 32, art 33 ; de Berry,
titre 9, art. 49, & autres.
2. Notre Coutume demande avec lettres
obligatoires, sous scel royal ou authentique,
des lettres de commission, comme sont les
Coutumes d’Auvergne, tit. 24, art. 22 ; de
Nivernois, chap. 32, art. 33 ; de Chartres,
art. 85 ; de Valois, art. 184, & autres : Et tel
étoit l’usage anciennement ; mais cela ne s’observe plus, ainsique l’a observé M. Guy
Coquille sur l’art. 33 du chap. 32 de la Coutume de Nivernois, & que nous l’avons dit
sur l’art. 101, supra,  & on peut saisir en vertu
d’un contrat en bonne forme.
3. Mais il faut que la saisie réelle soit précédée d’un commandement fait au débiteur
qu’on appelle recordé, ainsi qu’il a été dit sur
l’art. 106, où il faut avoir recours ; & c’est
la disposition précise de notre Coutume au
présent article, de celle d’Auvergne, tit. 24,
art. 22 ; de Berry, tit. 9, art. 49 ; de Blois,
art. 271 ; de la Marche, art. 380 ; de Lodunois, chap. 22, art. 6, & autres.
4. Ce commandement fait, si le débiteur ne
paye pas, l’huissier peut dès le lendemain se
transporter sur les lieux, où les héritages appartenans à son débiteur, affectés a sa créance, sont situés, & en faire la saisie, & les mettre, ensemble les fruits d’iceux, sous la main
de justice, comme porte notre article : sur
quoi il faut observer que la saisie réelle du
fonds, emporte la saisie des fruits ; de maniéré
que si après la saisie des fruits pendans, survient la saisie du fonds, avant que les fruits
soient cueillis & vendus, la saisie des fruits est
couverte, ainsi que l’a remarqué M. Guy
Coquille sur l’article 27 du titre des Executions, de la Coutume de Nivernois.
5. L’exploit de saisie réelle, qui sert de fondement à toutes les procédures qui suivent,
doit être revêtu de certaines formalités ; &
ces formalités sont :
6. 1o. Qu’il soit sait par un sergent ayant
pouvoir & caractere, suivant l’art. I de l’édit
du roi Henry II, de l’an 1551.
7. 2o. Qu’il soit signé de deux témoins, daté
des jour & an, devant ou après midi, conformément à l’ordonnance de 1667, tit. 2,
art. 2 ; tit. 33, art. 3 ; à la déclaration sur l’édit du contrôle, du 21 mars 1671, & à l’ordonnance de Blois, art. 173.
8. 3o. Qu’il y soit déclaré à la requête de
qui, en vertu de quoi, & pour quelle cause
ou somme (laquelle doit être certaine, ) la
saisie se fait, & sur qui elle se fait, & qu’il
contienne un itératif commandement qui
prouve la contumace du débiteur.
9. 4o. Que le sergent se transporte sur les
lieux où les héritages sont situés, & fasse
mention de son transport.
10. 5o. Qu’il contienne élection de domicile du saisissant ; & quand la saisie est faite
hors le lieu du domicile du créancier, il doit
élire domicile dans le lieu où la saisie est faite,
sur peine de nullité des criées, afin que le
débiteur puisse satisfaire aux causes de la saisie,
ou y faire telles significations qu’il jugera à
propos, suivant l’art. 175 de l’ordonn. de
Blois, ía déclaration d’Henry IV, du 26 janvier 1609, & la jurisprudence des arrêts remarqués par Guenois, en sa Conférence des
Ordonnances, – liv. 10, tit. 2, §. 1.
11. 6o. Que le sergent déclare la jurisdiction
où il est immatriculé, son domicile, celui de
ses records, leur nom, surnom & vacation,
le domicile & la qualité du débiteur, suivant
l’ordonnance de 1667, tit. 2, art. 2 ; tit, 33,
art. 3.
12. 7o. L’exploit de saisie doit porter que
l’on saisit réellement & de fait le fonds & tréfonds de tels héritages ; & si ce sont des héritages en roture, il faut déclarer & spécifier
par le menu & en détail, par climat, tenans
& aboutissans, les héritages saisis, dans l’exploit de saisie, suivant l’art. 1 de l’ordonnance de 1 y y 1 l’art. 346 dela Coutume de
Paris, & l’art. 434 de celle de Poitou.
13. Déclarer par le menu, c’est expliquer
chaque partie & piéce de terre, sa nature,
chaque maison, & de combien de chambres
& autres édifices elle est composée. Et déclarer par tenans & aboutissans 3 c’est expliquer
la situation de chaque fonds & ses confins.
14. La déclaration des héritages roturiers,
par tenans & aboutissans 3 est absolument nécessaire sur peine de nullité, comme il a été
jugé par arrêt remarqué par Tournet sur l’art.
346 de la Coutume de Paris ; & elle est requise
afin que si quelqu’un avoit intérêt en la saisie,
soit en tout ou en partie, connoissant ce qui
est compris dans les limites & consins de la
saisie, il puisse sûrement former opposition,
principalement les opposans a fin de distraire,
qui, par la désignation & spécification desdits
tenans & aboutissans, connoitront si ce qu’ils
prétendent est compris dans la saisie, ou non.
15. Quant aux fiefs, seigneuries & terres
nobles, il suffit de saisir réellement le principal
manoir de chaque fief & seigneurie, avec les
appartenances & dépendances, droits & revenus, sons qu’il soit besoin de les déclarer par
tenans & aboutissans, ni d’entrer dans les manoirs.
16. Mais il faut que les fiefs, seigneuries 8c
terres nobles soient nommés dans l’exploit de
saisie, c’est la disposition de l’ordonnance de
1551, touchant les criées, & de la Coutume
de Paris, art. 345 ; de celle d’Orléans, article
467 ; de celle de Poitou, art. 434 ; de Montfort, art. 175, & de Mantes, art. 115.
17. Les appartenances & dépendances des
fiefs, sent les droits annexés & dépendans des
fiefs, comme les cens, les rentes foncieres,
les vassaux, lesarriere-vassaux & autres droits,
lesquels sont dépendans du fief saisi. La justice
n’est réputée une dépendance du fief, par la’
raison que le fief & la justice n’ont rien de commun : c’est-pourquoi il la faut comprendre spécialement dans la saisie & les criées.
18. S’il n’y avoit point de manoir au fief,
mais seulement des terres, il semble, dit M.
Claude Duplessis, qu’il soffiroit de le saisir par
sa dénomination : mais le plus sûr, selon lui,
c’est de décrire les héritages ; & quant aux
droits, ajouter seulement circonstances & dépendances’y & s’il n’y avoit point de dénomination, c’est le cas (ajoute-t-il) oùilfaudroit
nécessairement saisir de cette derniere façon.
19. S’il y a des rotures exploitées conjointement avec le fief, il faut distinguer, dit le
même M. Claude Duplessis : à l’égard de celles
qui ont été réunies au fief, elles sont suffisamment comprises sous la saisie générale, comme
dessus ; mais si elles sont d’autre tenure, il faut
les saisir expressément & les spécifier par tenans & aboutissans. Duplessis  sur la Coutume
de Paris, liv. 5, des Saisies réelles & Criées,
chap. 1,
20. 8o. Il faut établir un commissaire au régime & gouvernement des choses saisies, par
exploit de saisie réelle, soit le commissaire général ès jurisdictions où il y en a, soit un commissaire particulier ès lieux où il n’y en a point.
21. 9o. L’exploit de la saisie réelle doit être
contrôlé, suivant l’édit du contrôle, & signifié
au saisi, à sa personne ou domicile, avec copie
baillée, & signification, qu’il sera procédé à
la premiere criée un tel dimanche. Tel est l’usage, afin que le saisi n’en prétende cause d’ignorance, & qu’il ne trouble pas le commissaire établi au régime de ses biens saisis ; & c’est
aussi la disposition de la Coutume au présent
article.
22. Après la saisie réelle duement faite, &
la signification faite à la partie saisie, qu’il íera-procédé à la premiere criée ; le sergent doit,
avant cette premiere criée, afficher aux principales portes des maisons saisies un pannonceau, portant les armes du roi, au-dessus duquel sera écrit que la maison est saisie, avec déclaration dans son procès verbal, qu’il y a été
mis & apposé : autrement nullité selon l’ordonnance de 1551, art. 3.
23. Que s’il n’y a point de maisons aux choses saisies, mais seulement des terres, l’article
2 de l’ordonnance de 1551, veut que l’on mette une affiche contenant la déclaration ci-après,
à la porte principale de l’église paroissiale des
lieux, ou sont situées les choses saisies ; & l’usage est qu’on en met à celle de la jurisdiction
où l’on poursuit le décret.
24. Les affiches se mettent dans une saisie
pour autoriser davantage la vente qui se sait
sous l’autorité de la justice, & afin qu’elle soit
connue d’un chacun. Notre Coutume, au présent article, veut qu’on signifie les prises, autrement saisies, à ceux qui prétendent avoir
intérêt en général, enla place publique du
lieu & justice, auquel se doivent faire les criées
à cri public & à haute voix. C’est aussi la disposition de la Coutume d’Auv. tit. 24, art. 24 ;
de celle de la Marche, art. 387 & 389, & de
Nivernois, chap. 32, §. 38. Mais comme l’a
observé M. Prohet, la disposition de ces Coutumes a été changée par l’édit des criées, qui
veut que la notification à tous prétendans droit
se fasse par ces pannonceaux & affiches dont
nous venons de parler, qui contiennent la même description qui est faite dans la saisie réelle ;
c’est-à-dire, la situation des lieux, les causes
de la saisie, sélection du domicile du saisissant,
& c’
25. Les affiches apposées, on les signifie
à la partie saisie, & on commence les criées,
qui sont des proclamations à haute voix que
fait le sergent, que les héritages sont saisis
& mis en criées, pour être vendus par décret
au plus offrant & dernier enchérisseur, en telle
jurisdiction, afin que tous prétendans droit
auxdits héritages, ayent à s’y opposer, & que
tous ceux qui voudront enchérir, en ayent connoissance ; de maniéré que les criées ne sont
pas une formalité contre le débiteur dépossédé
par la saisie & établissement de commissaire,
mais bien contre les prétendans droit.
26. Notre Coutume, au présent article, dit
que les criées seront faites ès lieux accoutumésàfaire criées, & en la châtellenie ou châtellenies où les héritages criées sont assis ; mais
cela a été changé par l’ordonnance de 1551,
qui porte que les criées seront faites à jour de
dimanche, issue de messe paroissiale, devant
la porte de l’église, tant ès villes qu’ès villages où les héritages sont situés, sans qu’il soit
plus besoin de faire lesdites criées ès greffes &
auditoires, ainsi qu’on avoit accoutumé de
faire ; desorte que si les choses saisies sont situées en diverses paroisses, toutes les criées
doivent être faites en même temps au-devant
de l’égiise paroissiale de chacune ; & M. Claude Duplessis assure la même chose pour les fiefs,
quoique le principal manoir ne fût que d’une
paroisse. Mais on a jugé contre son sentiment
au mois d’août 1681, par arrêt rendu en la
troisième chambre des enquêtes du parlement,
en faveur de dame Marie Dubuisson, pour lors
veuve & commune de Charles Legendre, seigneur de Saint-Aubin, selon que le dit M.
Fauconnier sur le présent article.
* Au mois d’août 1681 il fut jugé par arrêt
rendu en la troisième chambre des enquêtes
du parlement, en faveur de dame Marie Dubuisson, pour lors veuve & commune de Charles
Legendre, seigneur de Saint-Aubin, contre les
sieurs Maréchal, seigneur de Bompré ; Griffet,
intendant des eaux minérales du Bourbonnois
& d’Auvergne ; Maquin, bourgeois de Moulins,
que toutes les dîmes dépendantes de la terre &
seigneurie de Lespines, étoient comprises dans
l’adjudication par décret qui en avoit été faite
à ladite dame de Saint-Aubin, quoiqu’il n’y eût
point eu de criées faites dans les paroisses de
Franchesse & deCouson, où une partie desdites dîmes étoit située ; la cour ayant jugé par
son arrêt, qu’il suffisoitque lesdites criées eussent été faites dans la paroisse d’Agouges, où
étoit situé le principal manoir, c’est-à-dire,
le château de ladite terre & seigneurie de Lespines, comme le principal fief, auquel les autres fiefs avoient été unis par la destination du
pere de famille, qui en avoit joui confusément
pendant un nombre d’années, en continuant
la jouissance de ses prédécesseurs. M. Fauconnier.
27. En faisant chacune de ces criées, il faut
les afficher, dit M. Duplessis, ibid. tant aux
principales portes des églises paroissiales,
qu’aux maisons des choses saisies, s’il y en a ;
& cela avec pannonceaux royaux, & du tout
faire mention par le procès verbal.
La premiere criée doit contenir les mêmes
déclarations & descriptions que la saisie réelle,
suivant l’ordonnance de 1 y y 1, article 1.
28. L’huissier ou sergent doit toujours dater le jour des criées, à mesure qu’il les fait,
& en même temps le jour de la prochaine criée.
Et pour marquer que chacune criée a été faite
à l’issue de la messe paroissiale, les paroissiens
sortant d’icelle, l’huissier est obligé de prendre
les noms, surnoms & qualités de quelques
paroissiens, dont il fait mention dans son procès verbal de criées ; & il doit être assisté d’un
notaire qui lui donne acte du contenu en son
procès verbal. Notre article porte que les.
criées seront faites en présence d’un notaire &.
deux témoins ; & ainsi se pratique en cette
Coutume.
29. Il porte pareillement que le sergent procédera aux criées nonobstant opposition, ou
appellation quelconque, jusqu’au quart péremptoire, c’est-à-dire, jusqu’à la quatrième
criée ; le péremptoire n’étant autre chose quune
proclamation à cri public, & ce inclusivement,
comme dit la Coutume d’Auvergne, tit. 24,
art. 34. Ainsi si après les criées commencées,
le saisi interjettoit appel de la saisie réelle,
l’huissier n’est pas pour cela obligé de déférer
a cet appel, & surseoir la continuation des
criées ; parce que les criées commencées ne
peuvent être interrompues, & doivent être
faites continuellement, de délai en délai, sans
qu’on puisse les prolonger ni abréger ; mais si
l’appel étoit interjette, & signifié avant la premiere criée, il faudroit surseoir, jusqu’à ce
que ledit appel fût jugé. L’appel n’empêche
pas néanmoins de faire procéder au bail judiciaire.
30. Les criées étant faites, il les faut signisier à la partie saisie par une seule notification
seulement, dit notre article, qui sera faite à
personne ou domicile ; ainsi il n’est pas nécessaire de signifier chaque criée, & de
faire à chacune une notification particulière.
31. Quant a ce qui concerne les ajournemens pour voir confirmer les criées, dont il
est parlé sur la fin de notre article, l’usage est
conforme à la disposition de la Coutume,
que dans la derniere criée, qui est la cinquième y
en y comprenant la premiere proclamation,
appeliée Vente parla Coutume, qu’on assigne
par cri public tous les prétendans droit, & la
partie saisie, en personne ou domicile, pour
voir vérifier, certifier & déclarer lesditesí
saisies réelles, criées & péremptoire ; & tout
ce qui a été fait & poursuivi, avoir été bien &
duement saiysuivant les ordonnances royaux,
us, style & Coutume de ce pays & duché de
Bourbonnois.
 
ARTICLE CXLIV.
 
Des opposans
aux criées.
ET si pendant lesdites criées surviennent aucuns opposans, les doit recevoir à
opposition, & pour icelles dire, leur assigner jour pardevant le Juge duquel
est émanée la commission, au jour qu’il donnera pour voir confirmer leídiîes criées, si n’étoit que les héritages criez fussent en diverses Châtellenies
& Juridictions : auquel cas se donnera l’assignation pour voir confirmer les
criées, & aux opposons pour dire les causes d’opposition, devant le Sénéchal
de Bourbonnois.
 
1. LEs formalités des criées ont été introduites pour rendre publiques les adjudications, afin que ceux qui ont des droits sur
les biens saisis, s’opposent à la saisie réelle,
aux criées & au décret, à l’effet d’être conservés dans leurs droits, desquels faute d’opposition dans le temps ils seroient déchus.
2. Il y a quatre sortes d’oppositions aux
saisies réelles & aux criées : la premiere, afin
d’annuller ; la seconde, afin de distraire ; la
troisième, à fin de charge, & la quatrième, afin
de conserver.
3. L’opposition afin d annuller, se forme par
le propriétaire saisi, pour faire casser & annuller
la saisie & les criées sur lui faites ; & cette opposition ne réside qu’en la bouche du saisi : & il
n’est pas besoin de la former, puisque le saisi
doit toujours être assigné pour voir confirmer
les criées, interposer le décret, & donner
moyens de nullité.
4. L’opposition afin de distraire, est formée
par ceux qui prétendent que partie de la chose
saisie leur appartient, pourquoi ils en demandent
distraction avec restitution de fruits, dommages & intérêts & dépens ; & cette distraction
peut être demandée par deux sortes de personnes, par un tiers acquéreur ou par celui qui
a vendu le fonds, & dont le prix lui en est dû.
5. A l’égard du tiers acquéreur, quoiqu’il
soit bien fondé à soutenir, comme nous le dirons sur l article 146, qu’on n’a pu directement saisir son bien, & demander main-levée
pure & simple de la saisie ; toutefois il se contente d’en demander distraction, sauf à reprendre : & cela par un abus qui s’est glissé, dans
cette Sénéchaussée, comme en beaucoup
d’autres.
6. Il n’en est pas tout-à-fait de même du vendeur : dès qu’il a vendu son bien, & que par
la vente il en a transféré la propriété à l’acquéreur, le créancier de cet acquéreur a pu,
à la vérité, valablement le saisir sur lui ; mais
le vendeur, ou celui qui est à ses droits & privilèges, peut, suivant l’usage observé en ce
siége, demander distraction pure & simple du
fonds par lui vendu, quand le prix lui en est
dû, si mieux n’aiment le poursuivant & créanciers opposans, se soumettre de faire valoir
l’héritage à un si haut prix qu’il soit payé de sa
créance. Et ainsi a été jugé en faveur d’un particulier qui étoit aux droits & priviléges du vendeur, par sentence rendue le 6 septembre
1727, au rapport de M. Bourgognon : j’étois
des juges. On dit à la chambre que tel étoit
l’usage confirmé par arrêt, & l’arrêt fut rapporté & lu par M.– Perrotin, l’aîné.
7. Les oppositions afin de distraire, selon le
droit commun & Coutumier, & la maxime
générale fondée sur les ordonnances & sur
l’arrêt du parlement de Paris, du 23 novembre 1598, en forme de règlement, se doivent
former avant le congé d’adjuger, & elles ne
peuvent l’être après qu’afin de conserver.
Tournet, sur l’article 354 de la Coutume de
Paris.
8. Mais suivant cet article 354 de la Coutume de Paris, opposition afin de distraire est
recevable jusqu’à l’adjudication ; & si on a
omis de s’opposer avant l’adjudication, on
n’est plus recevable qu’à former opposition,
afin d’être conservé & payé par préférence
sur le prix de la valeur de la chose dont on
étoit propriétaire : encore est-il nécessaire que
cette opposition afin de conserver, soit faite
avant que le décret soit scellé.
9. L’opposition à fin de charge, est celle
qui se forme par celui à qui est due une rente
foncière, ou qui a un droit de servitude sur
l’héritage saisi ; elle tend à ce que l’héritage
ne soit adjugé qu’à la charge de la rente ou
de la servitude.
10. Les oppositions à fin de charge, se règlent
comme les oppositions afin de distraire : on les
doit former par le droit commun avant le congé d’adjuger ; & quand on n’est pas recevable
à l’opposition à fin de charge, à cause qu’elle
n’a pas été formée dans le temps, & qu’elle
vaut comme opposition afin de conserver, on
est payé par préférence sur le prix, suivant l’estimation de la rente foncière ou de la servitude.
11. L’opposition afin de conserver, appellée aussi opposition à fin d’hypothéque, se forme par les créanciers hypothécaires, pour
être payés des sommes qui leur sont dues, sur
le prix provenant de la vente des biens.
12. Suivant l’arrêt du 23 novembre 1598,
les oppositions afin de conserver sont reçues
jusqu’à ce que le décret soit délivré, & non
aprés ; sauf aux créanciers qui ne se sont pas
opposés, à se pourvoir sur le surplus des deniers,
si aucuns il y a, après que les premiers opposans auront été payés, selon Tordre de leur hypothèque.
13. La raison de ía différence qu’il y a entre les oppositions afin de conserver ou d’hypothéque, qui peuvent être formées jusqu’à
ce que le décret soit délivré, & les autres qui
ne sont reçues que jusques au congé d’adjuger,
est qu’il est de l’intérêt de l’adjudicataire que
les oppositions, hors celles à fin d’hypothéque,
soient vuidées avant le congé d’adjuger, afin
qu’il soit certain de la valeur, qualité & quantité des choses contenues dans l’adjudication,
laquelle pourroit diminuer considérablement
& lui causer un grand préjudice, si elles étoient
reçues après l’adjudication : mais il n’a aucun
intérêt que l’opposition à fin d’hypothéque
soit formée après ; puisque le prix de l’adjudication est distribué entre les créanciers saisissans & opposans, & que telle opposition ne
cause aucun préjudice à l’adjudicataire, à qui
il importe peu à qui les deniers soient distribués.
14. Suivant l’arrêté du parlement, du 31
août 1690, les créanciers qui s’opposent sur
lesbiens de leurs débiteurs, saisis réellement,
pour être payés des sommes qui leur sont dues,
ne sont pas tenus d’expliquer en détail par l’acte
d’opposition les titres de leurs créances ; &
ceux à qui le mari & la femme se trouvent
obligés, peuvent être colloquéscomme exerçans les droits de la femme leur débitrice, encore que, dans leur opposition, ils n’ayent pas
déclaré qu’ils s’opposent comnié créanciers de
la femme, & que la femme ni ses héritiers &
ceux qui la représentent, ne soient pas opposans. C’est la disposition de l’arrêté.
* Ces sortes d’oppositions produisent des intérêts, sans autres demandes ni condamnations
sur le prix des fonds & des immeubles, auxquels elles s’appliquent, & dont le décret est
poursuivi, sans que le créancier puisse porter
ailleurs ses intérêts. Il n’en est pas de même
des oppositions aux scellés & aux inventaires ;
elles ne produisent aucuns intérêts au profit
des créanciers, des sommes qui ne produisent
d’elles-mêmes aucuns intérêts, non plus que les
oppositions aux scéaux des provisions des offices formées par des créanciers de même qualité. Telle est la décision de la consultation
vingt-troisieme, rapportée dans le second tome
de Duplessis, de l’édition 1728 ; telle est aussi
l’observation de M. Bretonnier sur Henrys,
tome I, liv. 4, chap. 6, question 46, où il remarque que toute opposition au décret des
biens d’un débiteur équipolle à une demande,
& qu’elle a même plus d’effet, en ce qu’une
simple demande sans poursuite, pendant trois
ans, tombe en péremption, au lieu que l’opposition à un décret n’est point sujette à péremption lorsqu’il y a établissement de commissaire, & des baux faits en conséquence,
suivant l’arrêt de règlement du 28 mars 1692.
M. Duplessis a fait la même remarque que
Bretonnier ; favoir, que quoique les sommes dues
aux créanciers opposans, ne portent pas intérêt
de leur nature, & qu’ils n’en ayentpoint formé
de demande, néanmoins les intérêts courent
& sont adjugés dans les ordres, du jour de la
simple opposition au décret, quoique les sentences ou arrêts d’ordre n’interviennent que
trente ou quarante années après. Duplessis,
consultation onzième, rapportée- à la fin du
premier tome, édition de 1709.
15. L’opposition afin de conserver, peut
se former par des créanciers conditionnels,
pour la conservation de leurs droits.
16. Quoiqu’il semble que le poursuivant
criées ne soit pas obligé de s’opposer pour
être payé de son dû ; puisque par la saisie, &
la poursuite des criées & du décret, il est
connu pour créancier, & qu’ayant veillé à
l’intérêt des autres, ses droits lui doivent être
conservés, cependant lissage est, au cas qu’il
ait quelqu’autre créance que celle pour laquelle il a saisi, de former opposition pour
cette autre créance.
17. Autrefois les sergens qui faisoient les
criées, recevoient les oppositions, conformément à la disposition de notre Coutume, au
présent article, & à celle d Auvergne, tit.24,
article 32 ; de la Marche, art. 392 ; de Nivernois, chap. 32,art. 42, & d’autres. Mais l’ufage est à présent presque par-tout de les faire
au gresse de la jurisdiction où les criées se poursuivent ; & toutes les oppositions sont nulles
& de nul effet, si elles ne sont faites par actes
aux greffes, ou reçues par le sergent en procédant aux criées.
18. Les opposans aux criées sont tenus d’élire domicile dans le lieu où se poursuit le décret. C’est la disposition de l’article 360 de la
Coutume de Paris, conforme en cela aux ordonnances ; & tous exploits faits à ce domicile valent, comme s’ils étoient faits à la personne.
19. Et il est à observer que quand il y a eu
des oppositions entre les mains des sergens,
notre Coutume veut au présent article, qu’il
soit donné à ces opposans, pour voir confirmer les criées, un ajournement semblable a
celui du débiteur, dont il est parlé sur la fin du
précédent article.
 
ARTICLE CXLV.
 
Des jours des
criées.
LES CRIÉES dorénavant se feront à jours certains & déterminez, sans ce que
l’on les puisse prolonger ni abréger : c’est à sçavoir, du jour de la prise & saisie, jusqu’au jour de la premiere proclamation & vente, y aura quinze jours ;
& dudit jour jusqu’au premier péremptoire, autres quinze jours ; & dudit
premier péremptoire au second, & du second au tiers, & du tiers au quart,
à chacun d’iceux quinze jours, compris les jours desdites prise, vente, & chacune desdites quatre criées, comme de Lundy en Lundy ; & si ledit jour de
Lundy ensuivant est jour férié, Taffignation se ramene au Mardy : & sera lors
compté de Mardy en Mardy ; & sera ainsi fait ès autres criées ensuivant. Et
sont les jours feriez esquels l’on ne peut faire ni passer lesdites criées, les jours
de Dimanche, de Noël, Pâques, Pentecôte, & les deux jours suivans lesdites Fêtes de Noël, Pâques & Pentecôte, Circoncision & le jour des Rois,
l’Ascension, la Fête-Dieu, Toussaints, les Fêtes de Notre-Dame, des Apôtres, des Evangélistes, & la Nativité de saint Jean-Baptiste tant-seulement.
 
L’Ordonnance ne prescrit rien du nombre
ni du temps des criées parce que chaque
Coutume en a disposé ; elle établit seulement
deux régles générales ès articles 1 & 2.
1. L’une, que les criées doivent être faites
à jour de dimanche, issue de messe paroissiale devant la porte de l’église ; en quoi elle
a dérogé à notre Coutume au présent article,
qui avoit désigné les lundis pour les jours de
criées. L’ordonnance a voulu que ces actes
judiciaires se fissent les dimanches & non en
d’autres jours, afin que les criées fussent plus
publiques & connues d’un chacun.
2. L’autre, que la premiere criée doit contenir les mêmes déclarations que la saisie, &
non d’autres ; ce qui a déja été remarqué sur
l’article 143 j, f’uprà.
3. La disposition de notre Coutume au présent article, en tout ce en quoi il n’a pas été
dérogé par l’ordonnance doit être exécutée
à la rigueur ; à peine de nullité, dit M. François Decullant, parce qu’en fait de saisie tout
est de rigueur. Et l’article 379 de la Coutume
de la Marche porte que quand on manque à
un des points seulement, les criées sont nulles, & qu’il faut recommencer : desorte que
la Coutume dans notre article ayant déterminé les délais des criées aux quinzaines, &
à jours certains & déterminés, qui sont de dimanches en dimanches, suivant l’ordonnance, l’on ne peut les proroger ni les diminuer.
4. Il faut donc que du jour de la prise &
saisie, comme dit notre article, jusqu’au jour
de la premiere proclamation & vente, il y ait
quinze jours ; ce qui est conforme à la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 24,
art. 16, & à celle de la Marche, art. 384. Mais
selon que l’a observé M. Prohet, la saisie étant
faite un jour ouvrier, & les criées devant être
faites les jours de dimanches, suivant l’ordonnance, il faut que de la saisie à la vente il y
ait plus de quinze jours ; & pour se conformer
à la Coutume,, Puisage est, comme il l’observe,
que l’assignation se donne du dimanche le plus
prochain de la saisie en quinze jours ; & par
l’exploit de saisie on date, comme il a été dit
ailleurs, les dimanches auxquels la vente & les
criées doivent être faites.
5. Du jour de cette premiere proclamation
& vente, jusqu’au premier péremptoire, il doit
y avoir autres quinze jours, y compris les jours
que l’on crie, suivant ce qui est dit dans notre
article ; dans l’article 384 de la Coutume de
la Marche, & dans l’art. 17 du tit. 24 de la
Coutume d’Auvergne. Cette premiere diette
s’appelle la vente, dans toutes ces Coutumes,
parce que le sergent exécuteur anciennement
vendoit les héritages, & y mettoit un prix au
nom du créancier qui faisoit la saisie. Il faut
savoir, dit Maíuer, au tit. des Exécutionsn.
15, que le sergent après avoir mis en la main
de M. le Duc la chose immeuble qui est obligée, ce qu’il doit signifier au débiteur, dans
dix jours ensuivans, l’expose publiquement en
vente ; & s’il ne se présente personne qui la
veuille acheter, le créancier doit offrir tel prix
qu’il voudra, qui ne soit néanmoins vil, & lors
le sergent la lui vendra pour ledit prix ; ce que
pareillement il doit notifier au débiteur ; mais
cette formalité est inutile, parce que la vente
se fait en jugement après le congé d’adjuger.
6. Du premier péremptoire au second, du
second au troisième, & du troisième au quatrieme, il doit y avoir, suivant notre article
& les Coutumes citées, autres quinze jours à
chacun d’iceux, y compris les jours desdits
quatre péremptoires ou criées : car le mot de
péremptoire, dont notre Coutume se sert est
le même que celui de criées, comme il paroît
par notre article, dans lequel le mot de péremptoire & celui de criées y sont employés
également pour signifier la même chose.
7. Comme les criées doivent être faites de
quinze jours en quinze jours, sans interruption, selon qu’il a été dit, l’huissier doit prendre garde que les dimanches dans lesquels
écherront les criées, ne tombent pas dans un
jour des fêtes marquées par notre article ; dans
lesquelles fêtes toute procédure judiciaire est
reprouvée, quoique faite du consentement
des parties. A la vérité, il y en a qui veulent
qu’aujourd’hui, attendu que les criées doivent
être faites les jours de dimanches, ces fêtes
n’empêchent pas les criées, à l’exception des
jours de Noël, Pâques & la Pentecôte, auxquels la publication est remise au lendemain.
Telle est l’observation de M. Potier sur le
présent article, & de M. Prohet sur l’art. 13
du tit. 24 de la Cout. d’Auv. mais le plus sûr
est d’en user comme j’ai dit.
8. Quand la discontinuation des criées vient
par le fait du débiteur, comme si par violence
& par force il a empêché que les criées n’ayent
été continuées, il n’y a pas nullité ; il suffit de
faire une surabondante criée : Ainsi jugé par
les arrêts cités par Tournet, sur larticle352
de la Coutume de Paris.
ARTICLE CXLVI.
 
Quand garand formel n’a
lieu.
EN Procès décriées gararid formel n’a lieu, quant au débiteur principal, ou héritier déclaré ou tiers détenteur, s’il y a Sentence ou déclaration précédents
contre le tiers détenteur.
 
1. IL y a deux sortes de garanties, comme
il a été dit sur l’article 99, suprà, où il
faut avoir recours : la garantie formelle, qui
a lieu aux actions réelles, quand l’acheteur
de l’héritage est inquiété, ou par action en désistement, ou par hypothèque ; & la garantie simple, qui a lieu dans les actions personnelles. Cela supposé, la garantie formelle n’a
pas de lieu à l’égard du débiteur & de son héritier, comme dit notre Coutume au présent
article ; celle d’Auv. tit. 24, art. 6 y, celle de
la Marche, art. 404, & celle de Niv. ch. 32,
art. 53. Et la raison, c’est qu’ils sont tenus
personnellement de la dette, & qu’ils ne peuvent être libérés de cette obligation personnelle par la prise de fait & cause de leur garant : de maniere que, quoique le garant soit
tenu de les indemniser, cela n’empêche pas
qu’a défaut de paiement de la dette, le créancier ne soit en droit de faire saisir réellement
leurs biens, & d’en poursuivre les criées &
la vente.
2. A l’égard du tiers détenteur il y a plus
de difficulté, parce qu’il n’est pas personnellement obligé envers le créancier poursuivant.
C’est ce qui a été observé par Papon sur notre
article : Quantum ad personaliter obligatum,
dit-il, aut ejus hœredem, res dubium nullum
unquam habuit, cùm id ferat obligatio personalis, quam specialiter creditor prose qui potest,
nec in causant proprii debiti alium subjicere debitori licuit. L. ob causam, C. de action. & obligat. Tamen possessor tertius eo excludi non débet, cùm in rem magis quàm in personam agatur, id quod in eum expeditur. Toutefois notre Coutume, au présent article, veut qu’en
procès de criées, garant formel n’ait lieu,
même quant au tiers détenteur, quand il y a
sentence ou déclaration précédente contre
lui. La Coutume de Niv. chap. 32, art. 53,
en dit autant, aussi-bien que celle d’Auv. tit.
24, art. 63, & de la Marche, art. 404 3 qui
disent : Quand il y a Sentence contre le tiers
détenteur de déclaration d’hypothéque. Et la
raison est que lorsque l’héritage du tiers acquéreur a été déclaré par sentence affecté &
hypothéqué à la créance du saisissant, il est
vrai de dire que cet héritage est constamment
obligé à cette créance, & que la sentence tient
le détenteur comme obligé en qualité de détenteur ; & comme cette obligation ne peut
s’éteindre que par le paiement de la créance,
tant que le saisissant n’est pas payé, & que la
dette subsiste, le tiers acquéreur ne peut pas
empêcher la saisie & les criées de son héritage : il n’est pas en droit de faire révoquer
cette saisie & d’en demander main-levée pure
& simple ; & tout ce qu’il a droit de faire, c’est
d’opposer la discussion du débiteur, & jusqu’à
ce que son insolvabilité soit connue, de demander distraction provisionnelle de son héritage, sauf à reprendre & à revenir sur icelui,
au cas que le prix des biens du débiteur décreté ne fût pas suffisant.
3. Mais quand il n’y a pas de déclaration
d’hypothéque précédente contre le tiers possesseur, les Coutumes d’Auvergne, tit. 24 3
art. 64, & de la Marche, art. 404, disent
qu’e/z ce cas garant formel a lieu ; & c’est le
sentiment de M. Charles Dumoulin, dans sa
note sur l’art. 137, suprà, où il dit que par
cette demande en garantie formelle, le tiers
possesseur peut empêcher l’effet de la saisie &
criées, lorsqu’il n’y a pas de sentence de déclaration ; mais cela n’est pas en usage. Et en cette Sénéchaussée, par un abus qui s’y est glissé,
comme en beaucoup d’autres, on comprend
en la saisie réelle des biens d’un débiteur les
héritages par lui vendus, sans avoir obtenu de
sentences contre le tiers détenteur, comme
s’ils devoient être décrétés conjointement ; &
comme un abus, dit M. Claude Henrys à ce
sujet, toia’e 1, liv. 4, ch. p, qu. 16, n’est janaisseul, les détenteurs, au lieu de se pourvoir par demande en révocation de saisie comire nulle & précipitée, (ce qui est incontestable, car le crancier a dû venir par action
hypothécaire contre le tiers détenteur, & non
par une saisie précipitée, & contraire au droit)
ils se contentent de s’opposer, afin de distraire :
laquelle distraction leur est accordée, sauf à
reprendre, & pour revenir à eux, en cas que
le prix des premiers biens décrétés ne puisse
suffire ; & parce que cette distraction n’est que
provisionnelle, après que le créancier a demeuré plusieurs années à parachever la discussion, on vient à la reprise des fonds distraits,
& on oblige les propriétaires de ces fonds à
rapporter le prix de leurs acquisitions avec les
jouissances, à compter du temps de la distraction obtenue, ce qui ne souffre pas de difficulté ; parce que l’héritage ayant été fait par la
saisiepignus prœtorium, & le défendeur n’en
ayant pas obtenu main-levée pure & simple,
mais seulement provisionnelle, il s’enfuit qu’il
n’est plus que gardien & dépositaire de justice ;
& que ce n’est que précairement & sous l’autorité de justice qu’il possédé. C’est ce qui est
arrivé à deux parties qui avoient un procès à
mon rapport, qui fut rapporté le 18 mai 1724,
& il y en eut une qui fut obligée de rapporter quarante années de jouissances.
 
ARTICLE CXLVII.
 
Du décès du
poursuivant &
subrogation
aux criées.
SI pendant le procès ces criées le poursuivant des criées va de vie à trépas, son
héritier, en procédait son nouvel ajournement ou commission, peut reprendre le procès & icelui continuer contre celui sur lequel on crie, & contre autres opposans : car par le décès dudit poursuivant, les criées ne sont interrompues. Mais si le poursuivant criées par appointement, ou négligence, ou intelligence avec celui sur lequel on crie, est négligent de poursuivre le procès
des criées, l’un des opposons se peut faire subroger au lieu du poursuivant ; &
sera le premier poursuivant tenu bailler lesdites criées audit subrogé, en le
remboursant desdites criées, dont en la fin sera satisfait par le propriétaire.
 
1. LA Coutume de Nivernois ch. 3 2,
art. 49, contient une disposition semblable ; celle d’Auvergne, tit. 24, art. 44, &
celle de la Marche, art. 396, disent plus : car
elles disent que les criées ne sont pas interrompues par la mort des parties, soit du saisissant,
soit du débiteur : de manière que si pendant
les criées le saisissant ou le saisi viennent à décéder, le créancier ou les héritiers peuvent
conduire & mettre à fin les criées contre le
débiteur ou les héritiers, sans un ajournement
nouveau ; ce qui n’a lieu, selon M. Prohet /
que pour les criées, pendant le cours desquelles il n’y a pas lieu à l’interruption ni à la suspension : mais les criées étant parfaites, &
lorsqu’il s’agit de donner ajournement sur la
Certification ou confirmation, il est (dit-il)
nécessaire de mettre dans l’exploit l’héritier
du saisissant, si le saisissant est décédé ; & si
c’est le saisi qui est décédé, il faut ajourner son
héritier, comme on auroit fait le débiteur s’il
étoit vivant.
2. Quand le poursuivant criées n’est pas
décédé, mais qu’il a été payé de son dû, ou
qu’il est négligent dans la poursuite, soit par
intelligence avec le saisi ou autrement ; en ces
cas tout créancier opposant peut demander
d’être subrogé en son lieu & place, & le juge
doit ordonner la subrogation, conformément
à ce qui est porté par notre article, & que le
disent la Cout. de Niv. ch. 32, art. 49 ; celle
d’Auv. tit. 24, art 69 ; de la Marche, article
405 ; de Berry, titre 9, article 99 ; d’Orléans,
article 477, & de Montargis, cap. 19, article
4. Et la raison c’est que chaque créancier a
intérêt d’être payé.
3. Mais pour cela trois choses sont nécesfaires.
La premiere, que celui qui demande la subrogation, soit opposant aux criées : par la
maxime, que tout opposant est saisissant ; & que
par la régie des contraires, n’étant pas opposant, il n’est pas saisissant.
La seconde, qu’il offre de rembourser actuellement les frais faits & déboursés jusqu’au jour
qu’il obtiendra la subrogation, conformément
à ce qui est dit dans notre article. Et la raison
c’est que les frais étant faits pour la chose, on
a lieu de retenir les piéces jusqu’à ce que l’on
soit remboursé, suivant la loi Qu.ce omnia, §.
uítimo, ff. de Frocur. & la loi Si quis rem, ffi
de surt. C’est l’observation de Coquille, sur
l’art. 49 du ch. 32 de la Coutume de Nivernois.
4. Et la troisième, que son procureur offre
de se charger des piéces& procédures des criées,
par récépissé au bas d’un bref inventaire.
5. Un procureur ne peut demander la subrogation sans un pouvoir spécial de sa partie,
autrement il peut être désavoué. Et les raisons
font, 1o. Que toute personne qui demande
une subrogation doit rembourser, comme il
vient d’être dit, un poursuivant criées, de ce
qu’il a fait jusqu’alors, & que chacun n’est pas
toujours en pouvoir defaire ce remboursement.
6. 2o. Que tout poursuivant est garant de
la validité de la procédure des criées envers
l’adjudicataire, qui n’a que son décret pour
titre, & que bien des gens ne veulent pas se
soumettre à cette garantie.
7. 3o. Qu’il arrive souvent qu’un créancier
n’est pas ennemi de son débiteur, & qu’il veut
bien conserver sa créance par une opposition
sans être poursuivant.
8. Quand on a demandé & obtenu la subrogation, on reprend l’instance des criées, &
alors il faut examiner si la procédure est bonne ; parce que le procureur qui succède à l’autre, se charge de l’événement : desorte que
s’il y avoit appel du décret, & qu’il fût cassé
sur des nullités, il en seroit responsable & tenu
des dommages-intérêts. C’est-pourquoi quand
il s’apperçoit qu’il y a des nullités, il est de
son devoir & de son intérêt de les couvrir par
une nouvelle saisie & des criées, en corroborant, si les nullités sont dans la saisie & dans
les criées ; ou en rectifiant & procédure, (ì
les nullités sont dans la procédure.
 
ARTICLE CXLVIII.
Jusqu’à quand
les enchères
sont reçues.
EN matière de criées l’on peut enchérir pendant le Procès, er quelqu’état que la
Cause soit, & jusques à l’expédition & délivrance des Lettres de Décret.
1. LEs enchères, suivant l’usage qui s’observe en ce siège, ne sont reçues qu’après le congé d’adjuger, les proclamations
faites dans les paroisses où les héritages sont
situés, & les affiches mises à la porte du palais.
Et voici ce qui se pratique conformément à
l’ordonnances des criées.
2. Après les criées faites, certifiées & enrégistrées, le poursuivant obtient un jugement,
qu’on appelle Congé d’adjuger dont nous parlerons sur l’article 150, infrà, qui confirme
les criées, ordonne qu’il sera passé outre à la
vente des choses saisies au quarantieme jour,
& qu’à cet effet proclamations seront faites ès
églises paroissiales de la situation des choses
saisies, publications faites par les carrefours
& lieux accoutumés de la ville par le préconiseur ordinaire, & affiches mises à la porte du
palais, pour y demeurer le temps de l’ordonn.
Quarante jours après, à compter du jour de
la derniere publication & apposition faite, le
procureur poursuivant qui veut parvenir à la
vente & adjudication par décret des choses
saisies réellement, met à prix les choses saisies,
fait enrégistrer sa mise au greffe ; & la cause
portée en l’audience, on lui donne acte sur sa
réquisition, du rapport des proclamations, publications & affiches, & de la mise par lui faite
aux immeubles qui sont en vente, de la somme de & on ordonne qu’elle sera affichée à la porte du palais, & rapportée à quinzaine. Cette mise est affichée à la porte du palais, & y reste quinze jours, après quoi la cause est portée à l’audience par trois différentes
fois ; parce que, suivant l’usage qui s’observe
en ce siége, il doit y avoir trois remises ou tenues d’audience, franches, entre la premiere
mise & adjudication ; & pendant ces trois différentes audiences, de huitaine en huitaine,
toutes encheres sont reçues : sur quoi il faut
observer trois choses.
La premiere, que personne n’est reçu à
faire enchere, s’il n’fst assisté d’un procureur.
5. La seconde, qu’un procureur ne doit pas
faire enchere pour an absent, s’il n’a procuration spéciale ; & on ce cas même il doit connoître la partie, a peine d’en répondre.
6. La troisième, que tout enchérisseur doit
faire élection de domicile au lieu où se poursuit l’adjudication, autrement elle ne seroit
point considérée.
7. La mise que fait le procureur poursuivant, est, comme l’on voit, la premiere mise,
& elle n’est proprement faite que pour exciter
la partie saisie & les opposans à faire trouver
enchérisseurs. Ainsi les enchères, selon qu’il
a été dit, ne sont reçues que le quarantième
jour après le congé d’adjuger, & après que le
placard contenant la premiere mise a demeuré
quinze jours attaché à la porte de l’auditoire.
8. Anciennement la pratique étoit en ce siége, qu’après les trois remises dont il a été parlé, on faisoit l’adjudication pure & simple,
après laquelle nulle enchere n’étoit reçue,
suivant l’ordonnance de Moulins & les arrêts
rapportés par Tournet, sur l’article 359 de la
Cout. de Paris. C’est la remarque de M. Jacques Potier, & de M. Louis Semin surie présent article : Hic paragraphus, dit M. Louis
Semin, in defnetudinem abiit ; consulimus enim
ù judicamus licitationes admitti tantìim à Ju*
dice, pro Tribunali sedente, ultra non.
Mais l’usage & la jurisprudence de ce siége
ont changé par de bonnes raisons ; car souvent
par cette précipitation les choses étoient vendues à vil prix, faute d’enchérisseurs qui en
connussent la valeur : c’est pourquoi aujourd’hui l’usage est, qu’on peut enchérir jusqu’à
l’expédition & scellé du décret, lequel ne doit
être expédié que vingt-quatre heures après
l’adjudication. Le premier mars 1678, dit M.
Etienne Baugi, il fut jugé en l’audience des
baux à fermes, présidant & prononçant M. l’assesseur Bergier, que les encheres pouvoient
être relues âpres 1 adjudication, jusqu’à la
levée du décret ; & cela entre M. de Vilaire,
trésorier de France, & M, de Chappelain,
pour la terre & seigneurie de Boussac, appartenant auparavant au Sr. Rousseau. L’enchere
étoit, à la vérité, de 2000 liv. ajoute M. Baugi ;
mais du depuis, continue-t-il, j’en ai vu recevoir une de 500 liv. faite sur une adjudication
de 8500 liv. pour la terre de Lavay, entre le
sieur Prévôt de Roche & le sieur Lomet, avocat en ce siège : si bien que ce n’est plus une
question dans cette province que les enchères sont reçues jusqu’à la levée du décret. C’est
la remarque de M. Baugi, hic ; & en cela on
s’est conformé à la disposition du présent article, & à celle de nos Coutumes voisines ; savoir, de celle d’Auv. tit. 24, art. 11 ; de la Marche, art. 376, & de Nivernois, ch. 32, art. 50.
 
ARTICLE CXLIX.
 
Que doit faire le dernier enchérisseur.
LE dernier enchérisseur est contraint par détention & emprisonnement de sa personne, de consigner au Greffe les deniers de son enchere, dedans huit jours après lad.
enchere faite & délivrance de Décret, sinon que de lad. adjudication y eût appel.
1. LA Coutume de Berry, tit. p, art. 64,
& celle de Niv. ch. 32, art. 51, contiennent une disposition semblable. Ces Coutumes veulent que le dernier enchérisseur soit
contraint par prise de sa personne à consigner
les deniers de son enchere ; ce qui s’entend du
dernier enchérisseur, auquel les biens sont adjugés. Et tel est l’usage du royaume, dit Coqu’ille sur ledit article de la Coutume de Niv.
que tous acheteurs de biens en justice, sont
obligés par corps à en payer le prix. La Coutume de Montargis, ch. 20, art. 9, en contient une disposition précise ; comme aussi celle
de Blois, art. 255 ; celle d’Estampes, art. 157,
& autres ; & c’est la disposition de l’arrêt du
réglement de la cour de 1665, art. 11
2. Si le dernier enchérisseur est insolvable,
l’héritage est adjugé à sa folle enchere : il demeure obligé à toute la folle enchere, & est
contraignable par corps pour le paiement d’icelle, ainsi qu’il est dit dans les articles 65 &
66 du tit. 9 de la Coutume de Berry ; c’est-à-dire, qu’en cas que le prix se trouve au-dessous
de la premiereadjudication, le premier adjudicataire est tenu par corps du surplus & de
tous les dépens. Les précédens enchérisseurs
ne peuvent pas être contraints de reprendre
leur enchere, si bon ne leur semble ; parce que
l’adjudicationîaite au dernier enchérisseur, les
precédens sont quittes & libérés, étant à préfumer qu’après l’adjudication ils ont pu employer leurs deniers ailleurs, ou s’engager pour
d’autres affaires, pour lesquelles ils auroient
besoin de leur argent. C’est ce qui résulte de
la disposition de la Coutume de Berry art. 65
du tit. 9 ; & tel est le sentiment de Coquille
sur la Coutume de Nivernors, ch. 32 art. 51,
& l’usage du parlement & du châtelet, ainsi
que l’assure M. de Ferriere, Inst. Cout. tom. 3
liv. 4, tit. 1, art. 377. Voyez l’art. 551, infrà.
3. L’appel du décret excuse l’adjudicataire
de la consignation, suivant notre article, parce
quel appel suspend l’exécution de la sentence.
4. L’appel peut être interjetté de l’adjudication par décret par le débiteur saisi, pour
nullité & formalité non-observées dans la poursuite. Quand lappel est fondé sur le simple
défaut de formasité, il n’y a que dix ans pour
l’interjetter ; mais quand c’est sur quelque nullité essentielle, comme s’il a été fait pro non
debito ou super non domino il y a des auteurs
qui veulent que l’appel est reçu jusqu’à trente
ans. Tel est le sentiment de Bourdin, dans sa
paraphrase sur l’ordonnance de 1539, art. 134 ;
& de M. Lemaître, dans son traité des criées,
art. 45 ; mais la nouvelle ordonnance tit. 27.
art. 17, résiste à ce sentiment.
Voyez 1 article 15, infrà, où il est encore
parlé de la consignation du prix de l’adjudication.
 
ARTICLE CL.
 
De la confirmation des
criées.
ASSIGNATION échéant pardevant le Juge sur sa confirmation desdites criées, si
les appeliez en particulier & en général sont défaillans, les criées doivent être
confirmées, pourvu qu’elles soient folemnelles & faites comme dessus : Et sera
fait droit aux opposans par discussion de priorité, & au poursuivant’ lesdires
cnees, & l’héritage adjugé au dernier enchérisseur, à la charge des droits &
devoirs seigneuriaux, féodaux, & directs seulement, sans aucuns arrérages
d’iceux, etiamsi les Seigneurs pour raison d’iceux ne se soient opposez : Et
aussil a charge des frais deídites criées ; & sont lesdits frais de criées ceux qui
ont aits pour la prise & saisie, vente & péremptoires, façons de péremptoires, interposition, expédition, & délivrance de Décret.
1. LA Coutume, dans te présent article,
confond la certification & confirmation
des criées : toutefois la confirmation des criées.
ne peut être faite, qu’après que les criées
ont été certisiées pardevant le juge des lieux ;
car la certification des criées est réelle, &
doit être faite en la jurildicuon oa ies nci indges sont assis, quoique l’adjudication le poursuive & se doive faire ailleurs. Ainsi, si l’adjudication se poursuit aux requêtes du palais
ou de l’hôtel, des héritages situés dans cette
Sénéchaussée, la certification se sait en ce siége ;
& si les héritages étoient situés en divers bailliages ou sénéchaussées, il faut faire la certification en tous : cela se déduit de l’ordonnance des criées, art. Mais il n’en est pas de
même des héritages situes dans les châtellenies, dont les criées se poursuivent en la Sénéchaussée ; la certification s’en fait pardevant
le sénéchal...,
2. Les assignations ayant été données après
la cinquième criée, comme il a été dit sur l art.
143, suprà, à la partie saisie, en personne ou
domicile, & à cri publics tous prétendans droit,
pour voir vérifier, certifier Ôt déclarer la saisie réelle, criées, & tout ce qui a été fait,
bien & duement fait ; le poursuivant criées,
à l’échéaneedeces assignations, met entre les
mains du procureur certificateur de criées, le
commandement recordé, procès verbal de
discussion, saisie réelle & criées, qjui examine le tout, & le porte ensuite à l’audience,
où sur la lecture qu’il en fait en présence de
dix curiaux pour le moins, le juge sur leur
avis, s’il n’y a pas de nullité, – déclarelesdfiëS
saisie, criées & péremptoires bien & duement
faits, suivant les édits, ordonnances royaux,
us, style, & Coutume de la province, en donne
acte au poursuivant criées, & défaut contre
le propriétaire saisi & tous prétendans droit,
ajournés en général, faute de donner leurs
causes & moyens d’oppositions, afin d’annuller, de distraire, & de conserver, sauf quinzaine.
3. S’il y a quelques opposans qui forment
oppositions en distraction, ou à fin de charge, on ordonne qu’ils en fourniront les moyens
pour y être soit droit, & ces oppositions doivent être jugées avant le congé d’adjuger.
4. Si le propriétaire saisi fournit des moyens
de nullités contre la saisie & les criées, on
instruit, & sur ce intervient jugement ; par lequel si la saisie & criées sont mal faites en leur
forme ou au fond, on les déclare nulles, &
le saisissant est condamné aux dommages &
intérêts : ce qui emporte main-levée, si on ne
saisit de nouveau, & par ce moyen toutes les
Oppositions des opposons sont au néant.
5. Que s’il ne compare & ne fournit aucuns moyens dë nullités, le poursuivant prend
un autre défaut contre lui, que le juge lui accorde en cette forme : nous avons au poursuivant donné défaut délivré, permis à lui de le
donner à juger. .
6. Sur ce défaut intervient jugement qui
confirme les criées, & qui ordonne la vente
des choses saisies, qu’on appelle congé d adjuger, par lequel le juge déclare le défaut bien
obtenu & délivré ; pouf le profit d’icelui, déboute le propriétaire saisi & tous prétendans
droit ajournés en général, de tous moyens de
nullite, quus eussent pu dire & propoíer contre la saisie réelle & criées, lesquelles il confirme, & ordonne qu’il sera passé outre à la
vente des choses saisies au quarantième jour,
suivant l’ordonnance, & c.
7. La partie saisie peut appeller de cette
sentence, appellée, comme j’ai dit, congé d’adjuger, ce qui arrive fréquemment ; & quand
cela arrive, le poursuivant est obligé de suspendre, jusqu’à ce qu’il ait fait confirmer la
sentence.
8. Notre Coutume, au présent art. semble
dire qu’après le congé d’adjuger on doit procéder à l’ordre des créanciers opposons, eu
égard à leur priorité ou postériorité d’hypothéques : c’est ce qui résulte de ces termes, & sera
fait droit aux opposans par discussion de priorité.
Mais cela ne s’observe pas, & l’ordre ne se
fait en ce siège, qu’après l’adjudication & la
consignation du prix par l’adjudicataire, comme nous le dirons sur l’article152, infrà.
A l’égard de la vente ou adjudication des
choses saisies, elle ne se fait pas non plus incontinent après la confirmation des criées &
congé d’adjuger, comme notre article semble
encore l’insinuer ; & elle ne peut être faite,
ainsi qu’il a été dit sur Tartiele 148, qu’après
le quarantieme jour, après le rapport des proclamations & affiches, après lapremiere mise
& trois autres remises, & il est même en la
liberté du juge de tenir cette vente en surséance, & de proroger les délais, comme il le juge
à propos.
9. L’effet de cette venté & adjudication
par décret, est de purger tous droits de propriété & d’hypothéque, ceux même qui appartiennent aux mineurs soute d’opposition,
sauf leur recours contre leur tuteur ; comme
aussi les droits d’hypothéque de l’église & des
communautés régulières & séculières. Car
c’est une maxime que les décrets comprennent
les mineurs, les absens, les églises & lescommunautés séculières & régulières.
10. Mais le décret ne purge point les droits &
les devoirs seigneuriaux. Ainsiie seigneur féodal
ou censier n’est point obligé de s’opposer aux
criées pour son droit de fief ou de censive, qui est
toujours conservé, quand même la charge ne seroit pas exprimée dans le décr et ; parce qu’il n’est
réputé fait qu’à cette condition, ainsi qu’il est
porté au présent article, & que le dit la Coutume de Paris, art. 37 f ; d’Auvergne, tit. 24y
art. 35 & 41 ; de Berry, tit. 9, art. 70 ; de
Nivernois, chap. 32, art. 44 ; de la Marche,
art. 3P3 ; de Montargis, chap. 19, art. 8 ; d’Orléans, art. 480, & autres ; & telle est la disposition de l’article 12 de l’édit des criées,
11. Il n’en est pas de même des arrérages de
cens & autres redevances précédans l’adjudication, & des lods & ventes, pour raison desquels il est nécessaire de s’opposer ; par la raison que les adjudicataires ne sont pas tenus des
arrérages dont ils n’ont point de connoissance,
comme sont les arrérages de devoirs dûs avant
l’adjudication, par le débiteur saisi, ou par ses
predéceíîeurs : aussi notre article porte-t-il
que l’adjudication doit se faire, à la charge des
droits seigneuriaux seulement, sans aucuns arrérages d’iceux. C’est auísi la disposition de là
Coutume de Nivernois, de celle de Paris, de
la Marche, de Montargis, d’Orléans, aux articles cités, & autres.
12. L’opposition n’est pas nécessaire pour
rente foncière, quand elle tient lieu de cens,
& qu’elle n’excéde pas les droits ordinaires dus
au seigneur, pour les héritages. Le décret ne
purge point ces sortes de rentes ; parce qu’elles
tiennent lieu de cens, & qu’elles sont dues in
recognitionem directi Dominii ; qu’elles emportent lods & ventes, & droits seigneuriaux, de
même que le cens.
13. Mais si elles excédent le cens ou autre
redevance ordinaire due au seigneur dans le
lieu, l’opposition est nécessaire ; parce que l’adjudicataire a pu prétendre cause d’ignorance,
& faute d’opposition le droit du seigneur seroit
réduit au droit ordinaire du par les autres héritages. C’est le sentiment de Loyseau, au traité
du Déguerpissement, liv. 1, chap. 5, n. 5 ; de
Bacquet, traité des francs Fiefs, chap. 7, n.
28 ; & ainsi jugé par les arrêts rapportés par
Chenu, cent. 2, quest. 32.
14. Voyez ce qui a été dit à ce sujet du
champart, sur í’article 353, & de la taille réelle,
sur I’article 485 ?, infrà. Voyez aussi ce qui a été
dit sur l’article 334. Quant à ce qui concerne
le droit de dîme, le décret ne le purge point,
& l’opposition n’est pas nécessaire pour les dîmes parce que c’est le droit le plus seigneurial ; ensorte que les héritages ne peuvent être
vendus qu’à la charge de la dîme : & il est en
cela de la dîme inféodée, comme de la dîme
ecclésiastique ; par la raison que provenant originairement de l’église, & pouvant lui revenir, elle a les mêmes privilèges que la dîme ecclésiastique. C’est le sentiment de M. Lemaître,
au traité des Criées, chap. 42.
13. Le décret ne purge point aussi les servitudes visibles des héritages, parce que les héritages sont vendus comme ils se comportent,
& que l’état des lieux & la connoissance de l’adjudicataire équipolleà une opposition ; mais les
cachées & secrettes se purgent & s’éteignent
par décret, faute d’opposition ; parla raison que
les adjudicataires ne pouvant pas connoitre les
servitudes occultes, il y auroit de l’injustice
de les en charger, puisqu’elles diminuent le
prix & la valeur du fonds, & qu’autrement l’adjudicataire qui contracte avec la justice, sous la
foi publique, seroit trompé : les arrêts y sont
conformes. Brodeau sur Louet, lettre S, sommaire 1, M. Bouguier, lettre H, nombre 1 ;
16. C’est une maxime triviale au palais,
que les décrets ne purgent point non plus les
substitutions : la raison est que l’adjudicataire
doit s’imputer de ne s’être pas informé du
droit de la substitution qui étoit publique paf
la publication qui a été faite, & qu’on ne peut
au contraire imputer au fidei-commissaire le
désaut d’opposition, vu qu’il n’avoit aucun
droit formé avant la substitution ouverte à son
profit, & qu’il arrive même très-souvent
que celui au profit duquel elle est ouverte
dans la suite n’étoit pas encore né au temps
du décret des biens sujets à restitution. Sur
quoi, voyez M. Bretonnier dans ses observations sur Henrys, tome 1, liv. 4, ch. 6,
quest. 19.
17. L’adjudicataire, outre les droits & devoirs seigneuriaux qui sont à sa charge, comme il vient d’être dit, les charges réelles &
foncieres, auxquelles l’adjudication a été
faite, & le prix de l’adjudication, est encore
tenu des frais ordinaires des criées, suivant
l’édit des criées, art. 12, & notre Coutume
au présent article, ainsi qu’il paroît par ces
mots, & aussi à la charge des frais desdites
criées, ce qui s’entend des frais ordinaires de
criées ; & ces frais de criées sont déterminés
par notre article, & par l’article 46 du chap.
32 de la Coutume de Nivernois. Ce sont,
comme il y est dit, les frais faits pour la prise
ou saisie, car c’est la même chose ; pour vente
& péremptoires, ce qui comprend les cinq
criées ; pour façons de péremptoires, ce qui
doit renfermer la certification des criées &
jugement consirmatif d’icelles, ou congé d’adjuger ; & enfin les frais faits pour l’interposition, expédition & délivrance de décret ; tous
lesquels frais l’adjudicataire doit payer au
poursuivant, outre & par-dessus le prix de son
enchere : ce qui a fait dire à Coquille, que
ces frais faisant portion du prix, le droit de
lods doit être réglé, tant sur le prix de l’adjudication, que sur la somme à laquelle se
montent les frais des criées. C’est son observation sur l’art. 44 du ch. 32 de la Coutume de
Nivernois, & après lui, de M. Prohetssur la
Coutume d’Auvergne, tit. 24, art. 35 ; mais
c’est ce qui n’est pas suivi dans l’usage, comme
il est dit sur I’article 393, infrà.
18. Quant aux frais extraordinaires dé
criées, tels que sont ceux qui sont faits pour
faire juger des oppositions, afin de distraire,
ou de charge, le poursuivant les prend par
préférence sur les deniers de la vente, comme nous le dirons sur I’article 152, infràc
 
ARTICLE CLI.
 
L’ACHETEUR, soit créancier ou autre, est tenu consigner réellement & de fait,
le prix pour lequel les héritages lui seront adjugez & délivrez, ès mains du Greffier ou autre Commis, par te Juge qui a fait l’interposition & adjudication,
lesdits deniers comptez & nombrez, en lui délivrant le Décret desdites choses vendues, si dudit Décret n’est appelle, autrement non ; sinon que l’acheteur fût créancier, & que ledit prix, ou partie d’icelui, lui eût été adjugé, &
qu’il fût préféré aux autres : auquel cas sera tenu seulement consigner la somme
qui excedera son dû, pour lequel il est préféré.
1. L’Adjudicataire ne consigne pas entre
les mains du greffier, comme le porte
notre article, mais ès mains du receveur des
consignations, depuis l’édit de création de ces
charges.
2. Il a déja été parlé dans l’article 149,
suprà, de l’obligation qu’a I’adjudicataire de
consigner le prix de son adjudication. Le présent article dit qu’il doit faire cette consignation dans le temps qu’on lui délivre le décret
des choses vendues ; & Farticîe 149 veut que
si la consignation n’a été faite, l’adjudicataire,
huit jours après la délivrance du décret, puisse être contraint, par emprisonnement de sa
personne, à consigner. Mais à présent il faut
que l’acte de consignation précédé le décret,
dans lequel il est fait mention de l’acte de consignation ; sans cela, le décret n’est jamais
délivré ni expédié.
3. Et comme par l’acte de consignation,
le receveur est obligé de fournir deniers à
l’ordre l’on n’examine plus si la consignation
a été faite en papiers, ou en deniers : les
créanciers opposons, commel’aremarqué M.
Julien Brodeau, ne sont pas recevables à demander sur cela l’affirmation du receveur, ni
la représentation de son registre, & ils ont
même intérêt, selon lui, que l’adjudicataire ne
consigne que du papier, pour éviter le hasard
de la perte des deniers & de l’emprunt d’iceux
que le roi peut faire, selon les occurrences
qui le présentent. M. Brodeau sur Louet,
lettre C, somm. 7.
4. Lorsque l’adjudicataire est créancier, &
que le prix de l’adjudication, ou partie d’icelui, lui a été adjugé par préférence aux autres. notre article veut qu’en ce cas il soit
tenu de consigner seulement la somme qui
excédera son du, pour lequel il est préféré.
C’est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 24, art. 40 ; de celle de Nivernois, chap. 32, art. 52, & de la Marche,
art. 395 ; & ces dispositions sont tres-raisonnables : mais elles supposent que l’ordre entre les créanciers a été soit avant l’adjudication ; car ce ne peut être que par la sentence
d’ordre, que l’on peut connoître si l’adjudicataire est préféré, ou utilement colloqué ; &
c’étoit effectivement l’esprit & intention des
rédacteurs de notre Coutume, que la sentence
d’ordre sût faîte avant l’adjudication, comme
il paroît par la disposition présente, & par ce
qui a été remarqué sur l’article précédent :
mais comme cela ne se pratique pas, & que la
sentence d’ordre ne se fait qu’après l’adjudication, I’adjudicataire, quoique créancier,
ainsi que l’a observé M. Jacques Potier sur le
présent article, est tenu de consigner tout le
prix de ía vente, s’il n’en est déchargé parle juge, du consentement des créanciers opposons.
5. Quant à la question sur quoi doit tomber
la perte des deniers consignés, au cas qu’ils
soient perdus par le malheur du temps, ou insuffisance du receveur ou autre cas fortuit ;
les arrêts ont jugé qu’elle tomboit sur les créanciers ; & ces arrêts sont rapportés par Mrs.
Louet & Brodeau, lettre C, somm. 50. Reste
à savoir, dit M. de la Thaumassiere sur la
Coutume de Berry, tit. 9, art. 69, si elle
tombe sur les premiers créanciers, ou sur tous
au sol la livre ; mais il y a arrêt, ajoute-t-il,
rapporté par Dufresne, liv. 5, chap. 1, qui a
jugé que tous les créanciers la portent au sol
la livre.
6. La raison pour laquelle les arrêts ont jugé que la perte des deniers consignés, tomboit
sur les créanciers, & non sur le saisi ; c’est,
dit-on, qu’il suffit au saisi que son héritage ait
été décreté, & le prix payépar I’adjudicataire, que cela fait, venditio verè perfecta
fuit, pretium solutum, res tradita, Dominium
transtatum, après quoi nihil perit venditori ;
& que si les créanciers estiment qu’il n’y ait
eû aucune chose qui puisse leur être imputée,
qu’il n’y a pas de leur faute ; on répond qu’il
n’y en a pas non plus du coté du débiteur,
duquel le bien est vendu, & qui est dépossédé, & dont le prix est consigné, & le surplus
étant entre les mains des créanciers, qui peuvent reculer ou avancer la sentence d’ordre.
7. Cela étants & sur ces principes, en faisont l’ordre des créanciers sur la distribution
du prix de l’adjudication, on ne devroit donc
adjuger les intérêts aux créanciers, que jusqu’au jour de la consignation, & non pas jusqu’au jour de la sentence d’ordre ; & cela, par
les raisons qui suivent : savoir, que la consignation que ration que doit faire l’adjudicataire équipolle
à un paiement, étant une consignation valable faite par ordre de justice en conséquence
de la vente & adjudication ; & que si la distribution est différée, il ne saut pas l’imputer au
débiteur, puisqu’il ne tient pas a lui qu’on ne
reçoive ce qu’il a abandonne ; joint que le débiteur étant dépouillé de ses héritages par l’adjudication, c’est autant que s’il les avoit vendus lui-même, & en avoit payé le prix : d’ ou
il s’enfuit qu’il doit être libéré, jusqu’à la concurrence du prix ; n’ étant pas-juste que celui
qui n’a plus ni bien ni argent, soit tenu aux
intérêts, & que n’étant plus redevable du
principal il le soit de l’accessoire.
8. Ce qui toutefois n’a lieu qu’a l’égard des
créanciers qui se trouvent utilement colloqués ; car pour les autres, la consignation ne
pouvant pas tenir lieu de paiement, elle ne
peut pas arrêter le cours des intérêts, ils demeurent toujours créanciers, & par conséquent leur dette ne change point de nature,
& les intérêts leur sont toujours dus. Tel est
le sentiment d’Henrys & de Bretonmer, tome
1, liv.4, chap.5, quest.46.
Mais, quoique ces raisons paroissent légitimes, il y a pourtant sentiment & usage
contraires ; & en plusieurs endroits on adjuge
les intérêts jusqu’au jour de l’ordre : Ainsi
s’observe, par exemple, en ce siége. Les raisons qu’on en donne, sont que le créancier
n’étant pas payé, les intérêts doivent courir
jusqu’à ce qu’il le soit, ou qu’il le puisse être ;
que le retardement ne procédant pas de la
faute du créancier, il doit être imputé au débiteur ; & que comme il est obligé de procurer le paiement, sa demeure est censée continuer jusqu’à ce qu’il l’ait fait : que ce n’est pas
assez que ses biens soient vendus, & le prix
consigné ; qu’il faut encore que le créancier
puisse retirer les deniers consignés ; que cela
cessant, & y ayant de l’obstacle, il faut que l’interêt coure d’autant plus que, de quelque
part que vienne l’obstacle, c’est toujours le débiteur qui en est la premiere cause.
 
ARTICLE CLII.
 
De la distribution de deniers, ordre de
priorité & postériorité.
ET touchant les autres dettes prétendues par les créanciers opposans, & à iceux
adjugées, sera ledit prix entr’eux distribué selon l’ordre de priorité & postériorité, eû égard à Tantiquité, privilège & qualité desdites dettes, ainsi comme
de raison : Et en cas de déconfiture, qui est touchant les opposons en l’ordre de
discussion entre les personnelles, si du prix mis en l’adjudication de Décret
après les hipoteques payees, n y a argent suffisant pour icelles payer ; en ce cas,
qui est le cas de déconfiture, se payeront les opposons sur le prix restant au
sol la livre.
1. L’Ordre dont il est parlé dans le présent
article, est un jugement ou les créanciers opposans sont mis ou colloqués de suite
dans l’ordre, ou dans le rang qu’ils doivent être
payés sur les deniers qui sont aux consignations,
& entre les mains du commissaire aux saisies
réelles, eu égard à leurs privilèges ou à l’antiquité de leurs hypothéques.
2. Le privilege d’une créance se tire de la
nature & de la cause de rengagement : c’est
un droit particulier, tellement attaché au titre
de la créance, par la nature de la dette, que
quand la dette n’est pas d’elle-même privilégiée, on ne peut pas la rendre telle par l’effet
d’une convention, au préjudice des créanciers ;
ce seroit res inter alios acta, qui ne pourroit
nuire à un tiers.
3. De tous les privilèges des créanciers, les
moindres donnent la préférence contre les
créanciers qui n’ont aucun privilége ; & dans
la concurrence de privilége entre les créanciers privilégiés on en régie les préférences
par la nature du privilége.
4. Ainsi, entre les créanciers privilégiés, il n’importe pas lequel soit le premier ou le dernier par l’ordre du temps ;
car ils ne sont préférés, comme il vient
d’être dit, que par la nature de leurs privilèges.
5. Mais il n’en est pas de même entre les
créanciers hypothécaires non – privilégiés ;
les plus anciens sont préférés, & la priorité
du jour & d’heure donne la préférence, par la
régie Qui prior est tempore, potior est jure, L.
1 & 4, C. Qui pot. in pign. hab. Et s’ils sont
de même jour sans priorité d’heure, ils viennent concurremment.
6. Dans l’ordre qui se sait pour la distribution du prix provenant de la vente des immeubles saisis, les créanciers privilégiés sont donc
colloqués les premiers, selon la distinction de
leurs priviléges ; & ensuite viennent les créanciers purement hypothécaires, selon la date de
leurs hypothéques, & après eux les chirographaires ou personnels, qui sont égaux entr’eux,
les plus anciens n’ayant point de préférence
sur les autres, & qui viennent, comme nous
le dirons ci-après, par contribution.
7. On colloque avant toutes choses le poursuivant pour les frais extraordinaires de criées,
& pour ceux de l’ordre. Nous avons distingué
sur l’article 150, suprà, les frais des criées en
ordinaires & extraordinaires. Les premiers
comprennent, selon qu’il a été dit, seulement
les procédures nécessaires pour parvenir au
décret, sans aucun incident ; & tout ce qui est
incident, comme les oppositions afin de distraire, & de charge, les appellations, & généralement tout ce qui n’a servi qu’à interrompre les poursuites ordinaires des criées, donnent lieu à des frais extraordinaires qui doivent être pris sur la chose par préférence, parce que le poursuivant les a faits pour la conservation de la chose, & pour l’intérêt commun
de tous les créanciers. Le poursuivant est donc,
comme il vient d’être dit, colloque le premier
pour ces frais extraordinaires, & ensuite viennent les créanciers privilégiés opposans.
8. Les premiers sont les seigneurs, pour leurs
droits seigneuriaux, de cens, lods & ventes
échus & non-prescrits ; on prétend même qu’ils
doivent passer avant les frais extraordinaires
de criées.
9. Les rentes foncières, créées lors de l’aliénation, vont après.
10. En troisième lieu les frais funéraires,
en cas que ceux qui les ont avancés n’en ayent
pu être payés sur les meubles, eu égard à la
condition & aux biens du défunt ; autrement
le privilége est restreint à ce qui est raisonnable
& juste.
11. En quatrième lieu, les frais de maladie,
s’il ne s’est pas trouvé dans les meubles de quoi
les payer.
12. En cinquieme lieu, les maçons, charpentiers, couvreurs & autres artisans, ont privilége sur la maison bâtie, ou rétablie, pour
leurs solaires ou matériaux par eux employés
en la chose vendue sans que pour l’acquérir
ils ayent besoin de stipulation ; parce que, fecerunt utres esset in bonis débitons, atque esset
cœteris creditoribus causa pignoris salva. L. 6.
Qui potior, in pign.
13. En sixieme lieu, celui qui a prêté son
argent pour la conservation de la chose : par
exemple, celui qui a prêté les deniers pour
payer les droits annuels d’une charge, pour
bâtir ou rétablir une maison ; parce que sans
lui la charge seroic perdue, & la maison ruinée, & les autres créanciers auroient perdu
I hypothéque & le privilège qu’ils y avoient :
mais ce privilége ne lui est pas accordé sans
une stipulation expresse d’emploi.
14. Quant au vendeur d’un immeuble à qui
le prix est dû, ou partie d’icelui, il est en droit,
selon l’usage qui s’observe en ce siége, comme
il a été dit sur l’article 144. suprâ, de demander distraction pure & simple du fonds par lui
vendu, si mieux n’aiment le poursuivant &
créanciers opposans, se soumettre de faire valoir l’héritage à un si haut prix qu’il soit payé
de sa créance ; & les créanciers ne peuvent pas
se plaindre, puisque le vendeur n’a vendu qu’à
la charge que la chose lui seroit payée, & que
ce n’est qu’à cette condition que le débiteur
commun en est devenu le propriétaire. Mais
au cas que la distraction n’ait pas été demandée, il a une hypothèque spéciale & prlvilégiée sur l’immeuble vendu, pour ce qui reste
du prix & des intérêts, pourvu qu’il n’ait pas
renoncé, ni dérogé à son droit.
15. Il y a d’autres especes de créanciers hypothécaires privilégiés ; mais ce sont ici les
principaux, & les plus ordinaires.
16. Après les créanciers privilégiés, viennent les créanciers hypothécaires selon les dates
de leurs hypothéques : le plus ancien est colloqué le premier, & les autres colloqués de rang
selon les dates.
17. Que si après les créanciers hypothécaires
opposans payés, il reste de l’argent, mais non
suffisamment pour payer les autres créanciers
opposans ; en ce cas, qui est celui de déconfiture, comme dit notre article, il y aura contribution entre les créanciers chirographaires par promesses & cédules, & tous autres
même hypothécaires, qui ne se seront pas
opposés avant la vente scellée, & qui auront
seulement saisi ou formé opposition depuis le
décret entre les mains du receveur des consignations ; lesquels seront payés au sol la livre,
à proportion de la somme qui leur est due : de
maniéré que si la somme à distribuer est, par
exemple, de éoo liv. & qu’il n’y ait que trois
créanciers chirographaires ou personnels ; l’un
de 3000 liv. l’autre de 2000 liv. & le dernier de
1000 liv. le premier créancier aura 300 liv.
l’autre 200 liv. & le dernier 100 liv.
18. Quand le décret est fait sur un héritier,
tous les créanciers du défunt opposons au décret, & même les chirographaires, sont colloqués, suivant leurs privilèges, hypothèques
& droits entr’eux, avant les créanciers de
l’héritier. La raison est que l’héritier n’a rien
dans la chose, que les dettes de celui auquel
il succéde n’ayent été payées, & que ses créanciers n’ont pas plus de droit que lui.
19. La collocation des créanciers se sait,
non-seulement pour le principal, mais même
pour les intérêts & pour les dépens, du jour
du contrat ou de l’obligation, bien que les intérêts & les dépens n’ayent été adjugés que
depuis ; desorte que l’accessoire remonte au
principal & devient de même nature. Car
l’effet de l’hypothéque est qu’elle sert de sûreté, non-seulement pour ce qui est du lorsqu’elle est contractée, mais encore pour toutes les suites qui naîtront de cette dette qui
en sont des accessoires & qui l’augmentent,
comme sont les intérêts, dommages-intérêts,
frais de justice, dépens employés pour la conservation du gage, & autres semblables ; le
créancier a son hypothéque pour toutes ces
suites, du jour qu’il l’apour son principal.
20. Par la sentence d’ordre l’on sait la fixation & le calcul des principaux, arrérages &
intérêts ; ensorte que sur le vu de la sentence,
un créancier peut aller touchersa collocation
aux consignations.
ARTICLE CLIII.
 
Quand éviction n’a lieu.
EN choses vendues & adjugées par péremptoires, éviction n’a point de lieu.
 
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 32,
art. 54, contient une disposition semblable, aussi-bien que celle de la Marche,
art. 395, & celle d’Auvergue, tit. 24 3 art. 38 ;
ces Coutumes, également que la nôtre, disent
qu’en choses vendues & adjugées après criées
ou péremptoires, éviction n’a point de lieu ;
& la raison est, comme l’a observé Coquille,
que par les criées ou péremptoires, & proclamations solemnellement faites, suivant que
le prescrivent la Coutume & l’ordonnance,
tous les intéressés en général & prétendans
droit aux biens saisis, ont été appellés pour exercer leurs actions, & demander leurs droits,
& que faute de s’être opposés, ils ont perdu tout le droit qu’ils avoient aux choses
saisies ; duquel ils sont déboutés par le jugement consirmatif, ou congé d’adjuger : d’où
il s’enfuit qu’il ne peut plus y avoir d’éviction,
du chef des hypothèques des créanciers.
2. Que s’il y a des nullités dans la saisie 3 &
désaut de formalités dans la poursuite, le saisissant en est garant : ainsi quand l’adjudicataire est
évincé par le défaut de formalités, & par le
moyen des nullités qui sont au décret, & que
le décret est cassé & les parties remises en tel
état qu’elles étoient auparavant, il a action
contre le saisissant pour lui faire rendre & restituer ce qui a tourné en frais de justice &
d’ordre, & le faire condamner en tous les dépens & dommages & intérêts, & contre les
créanciers qui ont touché les deniers, pour les
faire rapporter.
3. Quant à la question, si les adjudications
par décret forcé peuvent être cassées pour
lésion d outre moitié du juste prix, voyez
ce qui est dit sur l’art. 487, infrà.
 
ARTICLE CLIV.
 
Du procès verbal des criées.
LE SERGENT ayant fait criées, est tenu de faire procès verbal des criées, &
n’est tenu le garder que jusqu’à six mois, pendant lesquels il est tenu, s’il en,
est requis, bailler copie desdites criées & procès-verbal, moyennant’ salaire
compétent ; de laquelle copie, en cas d’appointement, dissimulation ou département fait par le créancier poursuivant lesdites criées, les autres créanciers
s’en pourront aider.
1. CEt article, de la maniéré qu’il fut présenté à Mrs. les commissaires, dans le
temps de la rédaction de cette Coutume, leur
parut déraisonnable, en ce qu’il y étoit dit que
le sergent étoit tenu de donner copie aux opposans moyennant salaire compétent, dedans six
mois après les criées achevées, de laquelle copie les autres créancierspourroients’aider comme le poursuivant, en cas de négligence de sa
part, ou, de départ ; d’où il paroissoit s’ensuivre que le sergent n’étoit tenu de donner copie
deson procès verbal de criées, que six mois après
les criées achevées. C’est-pourquoi, du consentement des états, il fut rédigé de la maniéré
qu’on voit : & il fut dit que le sergent étoit
tenu de garder son procès verbal de criées pendant six mois, que pendant ce temps-là il étoit
tenu d’en donner copie aux autres créanciers
moyennant salaire compétent, pour par eux
s’aider de cette copie, en cas de négligence,
ou de départ fait par le créancier poursuivant.
2. Mais c’est ce qui n’est plus d’usage ; &
voici ce qui se pratique, le poursuivant criées
est tenu incontinent après icelles faites, les
faire certifier, suivant qu’il est porté en l’art.
79 de l’ordonnance de 1539, & en l’article 5
de l’édit des criées ; & s’il est payé, ou qu’il
soit négligent dans la poursuite, tout créancier opposant peut demander d’être subrogé
eu son lieu & place, connue le porte l’art.
147 de cette Coutume, & qu’il a été dit sur
cet article ; auquel cas, le poursuivant, ainsi
qu’il est encore dit dans ledit article 147, est
tenu bailler lesdites criées au subrogé, en par
le subrogé le remboursant de ses frais ; voilà ce
qui est d’usage & qui s’observe. Ainsi M. Jacques Potier a eu raison de dire sur le présent
article, qu’ii nés observoit pas,, & qu’ilfalloít
avoir recours à l’article 147.
TITRE QUATORZIEME. De la Taxe de Dépens & Amendes.
DAns tous les siècles & Parmi toutes les
nations, on a imposé des peines aux
mauvais plaideurs. Les empereurs Gratien,
Valentinien, & Théodose, introduisirent les
amendes contre les folles appellations ; &
nous voyons dans la compilation des loix,
que Justinien a fait faire des titres tous entiers
pour régler les peines ordonnées contre ceux
qui intentent, ou qui soutiennent témérairement des procès. En France, la peine des téméraires plaideurs est la condamnation à l’amende & aux dépens.
2. L’amende est une peine pécuniaire, imposée par forme de correction, aux téméraires plaideurs.
3. Et les dépens sont les frais ou dépenses
du procès, auxquels est condamné la partie
qui succombe.
4. Il y en a qui sont une différence entre les
frais & les dépens ; parce que les dépens ne s’adjugent qu’après une contestation, & par ceux qui
ont pouvoir de condamner ; au lieu que les frais
sont dûs à tous ceux qui les ont légitimement
faits, sansaucune condamnation. Mais en
matière de procès, dépens & frais signifient la
même chose : c’est tout ce que l’on a dépensé à la
poursuite d’une affaire ; & ils sont composés
de procédures, de voyages & séjours, des
épices & coûts de sentences & arrêts.
4. Il y a cette différence à faire entre les
dépens adjugés en matiere civile, & ceux adjugés en matière criminelle ; que les premiers
sont personnels, & se payent par têtes également par ceux qui ont plaidé témérairement,
quoiqu’ils ayent eu plus ou moins de part dans
la contestation, & les seconds solidaires. C’est-pourquoi, quoique de trois parties condamnées
aux dépens, en action civile, une ne fût intéressée au procès que pour une centieme partie, & les autres pour le surplus, tous néanmoins doivent payer également chacun un tiers
des dépens, sans que chacun d’eux puisse être
poursuivi pour la totalité.
6. Il y a des dépens qu’on appelle préjudiciaux, & tels sont les dépens de contumace &
des défauts, & généralement tous ceux qu’on
est obligé de payer avant le jugement définitif,
pour y avoir donné lieu mal-à-propos pendant
l’instruction. On les appelle ainsi, parce qu’ils
empêchent que la partie ne soit ouie, qu’au
préalable elle ne les ait payés.
7. Dans ce titre, qui est composé d’onze articles, il y est parlé dans les six premiers, des
dépens & amendes qui concernent les plaideurs, & de la maniéré dont ils doivent être
réglés & taxés ; & à l’occasion des amendes judiciaires, nos rédacteurs ont pris occasion de
traiter dans les articles suivans, des amendes
de police, qui regardent ceux qui causent du
dommage.
8. Il y a dans l’ancienne Coutumeun titre des
Taxes d’amendes, qui contient cinq articles.
 
ARTICLE CLV.
 
Comment les
dépens se doivent taxer.
TAXE de dépens se doit faire par le Juge, eû égard à la qualité des personnes,
distance des lieux & mérite de la Cause ; & est révoquée & abrogée l’observance d’aucunes Châtellenies dudit Pais, par lesquelles n’étoit taxé aux Parties qui obtenoient dépens, de quelque qualité qu’ils fussent, ni quelque distance
du lieu qu’il y eût, sinon la somme de cinq deniers tournois par jour, ou autre
petite somme non-raisonnable.
 
1. TOute partie, soit principale ou intervenante, qui succombe, même aux renvois, déclinatoires, évocations, ou réglemens
de juges, doit être condamnée aux dépens indéfiniment, nonobstant la proximité, ou autres qualités des parties, sans que, sous prétexte d’équité, partage d’avis, ou pour quelqu’autre cause que ce soit, elle en puisse etre
déchargée.
2. Et il est défendu à tous juges, même aux
arbitres, de prononcer, comme autrefois, par
hors de cour & de procès sans dépens ; si ce
n’est à l’égard des arbitres, à qui par leur compromis il est permis de les remettre, modérer
& liquider. C’est la disposition de l’ordonnance
de 1667, tit. 31, art. 1, 2 & 3.
3. De-là on conclud que, quoique la partie
ait omis de demander la condamnation des
dépens, cette omission ne donne pas d’atteinte
à la sentence, & n’empêche pas que la partie
qui succombe n’y doive être condamnée, de
même que si elle les avoit demandés. C’est
l’observation de M. Bornier sur l’article l’du
titre 31 de l’ordonnance de i66j.
4. Lorsqu’il y a divers chefs dans le procès,
& qu’on les perd, ou qu’on ne les gagne
qu’en partie, en ce cas on doit compenser les
dépens entre les parties, ratione mutuœ victoriœ ; & on ne choque pas en cela l’ordonnance, par la raison que qui compense, paye.
5. Que si ia sentence n’est qu’interlocutoire,
le juge doit réserver les dépens, dommages &
intérêts en fin de cause : autrement la condamnation des dépens seroit prématurée ; vu
que nul ne doit être condamné, que celui qui
est mal-fondé, ou qui procède mal, & qu’il
est impossible de savoir lequel est bien & mal-fondé au principal, jusqu’à ce que l’interlocutoire soit jugé. .
6. Comme les dépens sont composes, ainsi
qu’il a été dit ci-dessus, de procédures, voyages & séjours, épices & coûts de sentences,
& que les dépenses augmentent, par rapport
à la condition des personnes & à la distance
des lieux, c’est avec raison que notre Coutume
dit, dans le présent article, que la taxe des
dépens se doit faire, eu égard à la qualité de
personnes & distance des lieux, & au mérite
de la cause ; & ainsi s’observe : car les voyages
des parties se taxent suivant leurs qualités, &
la distance des lieux ; & on ne fait point entrer
eu taxe du moins on ne le doit pas, les procédures inutiles & réprouvées par l’ordonnance de 1667, non plus que les écritures qui ne
sont que des répétitions continuelles des mêmes moyens.
 
ARTICLE CLVI.
 
Du salaire
des sergens.
LES SERGENS de Madame, qui sont Exploits d’exécution, ont pour la prise de
biens douze deniers, pour le jour de la vente douze deniers tournois ; & quand
ils reçoivent rachats de gages, douze deniers tournois : Et où ils sont Exploits
d’assuremens, empêchemens, maintenues & gardes, & autres Exploits formels, ils ont ès Villes, franchises & Paroisses où ils sont demeurans, pour leur
Exploit qu’ils sont tenus bailler par écrit, deux fols tournois pour tout ; & pour
un ajournement simple, s’il est rapporté verbalement, cinq deniers tournois ;
& s’il est rapporté par écrit, dix deniers tournois. Autre chose est, si lesdits
Sergens sont leurs Exploits hors desdites Villes, franchises & Paroisses où ils
sont leur demeure, auquel cas leur Taxe se sera à l’arbitrage du Juge qui doit
avoir la connoissance desdits Exploits.
 
CEt article n’est d’aucun usage ; il régie les
salaires des sergens de Madame, qui étoit
Anne de France, duchesse & douairière du
Bourbonnois : mais il y a eu du depuis différens réglemens faits à ce sujet, tant pour régler les salaires des sergens, que des autres
ministres de justice ; & c’est à ces réglemens
qu’il faut avoir recours, quand il s’agit de régler les salaires des huissiers, sergens, procureurs, honoraires des avocats & toutes fortes
de frais, & faire attention que les dispositions
postérieures dérogent aux anciennes, & qu’il
est nécessaire de voir tous les édits, déclarations & réglemens, qui concernent ces matières.
 
ARTICLE CLVII.
 
Que doit contenir grosse d’écriture & peau
de parchemin.
EN grosse d’écriture, chacune page de feuillet doit contenir vingt lignes, & chacune ligne douze syllabes ; & engrosse de Sentence, définitive ou interlocutoire,
chacune peau doit contenir cinquante lignes, & chacune ligne cinquante syllabes.
 
L’Article 80 de l’ordonnance d’Orléans
porte que toutes écritures, enquêtes, procès verbaux, déclarations de dépens, & autres
expéditions de justice, fors & excepté les arrêts
sentences interlocutoires Ôt définitives, seront faites & délivrées en papier, raisonnablement écrites, à raison de 25 lignes en chacune
page, & 15 syllabes en chacune ligne : mais,
comme il a été dit sur l’article précédent, il y a
eu du depuis différens régìemens faits, qui ont
fixé les taxes pour chacun rôle des écritures des
avocats & procureurs, des jugemens, sentences, & tous autres actes qui se délivrent par
les greffiers, & qui ont réglé le nombre de
lignes & de syllabes que chaque page doit contenir ; il faut y avoir recours, & sur-tout à celui du mois d’août 1665, qui a été fait pour le
parlement de Paris &. pour les jurisdictions
qui y ressortissent,
 
De la Taxe
de Sentences.
 
ARTICLE CLVIII.
 
LES SENTENCES interlocutoires ou définitives, excédant une peau de parchemin, doivent être taxées par les Juges qui les ont données, avant que le Greffier en puisse demander aucune chose aux Parties ; autrement elles ne viennent
en Taxe : Et si les Greffiers sont le contraire, ils sont contraints rendre aux
Parties ce qu’ils en ont reçu.
 
1. LA disposition de notre Couturne, au présent article, ne s’observe qu’à l’égard
des sentences pour lesquelles les juges prennent des épices ; pour les autres, ou il ne s’agit
que des droits du greffe & del’expédition, on
suit les réglemens : mais pour les premieres,
les juges ont soin de faire leur taxe, & de la
mettre au bas de la minute de la sentence. Car
les juges se taxent eux-mêmes, & ce sont eux
qui réglent & fixent telle somme qu’ils jugent
à propos pour leurs épices. On appelle épices,
les honoraires des juges, qui ont vu, visité &
jugé un procès ; & ces épices ont été permises
seulement, pour récompenser le rapporteur
du travail qu’il a apporté à voir le procès, &
à en faire l’extrait, & non pas pour le jugement du procès.
2. Les épices, aux termes des ordonnances, n’appartiennent donc qu’au rapporteur ;
& si dans la suite on a fait la distribution des
épices entre les juges, en tout ou en partie
c’est par une société volontaire qu’ils ont contractée ensemble, pour raison de leur travail
pour entretenir par ce moyen l’union qui
doit être entre les officiers d’une même compagnie.
3, Celui qui a présidé, conformément à
l’article 4 de l’édit servant de règlement pour
les épices, écrit de sa main au bas des minutes
des sentences la taxe des épices & vacations
& il en est fait mention par le greffier sur la
grosse & expédition qu’il en délivre, comme
aussi de tous les droits du greffe & de l’expédition.
 
ARTICLE CLIX.
 
Quant le Sergent ne peut relacer.
Si après l’ajournement posé en matière civile, & avant l’assignation échue, &
rapport fait par le Sergent, les Parties sont d’appointement & d’accord, & le
sont a sçavoir audit Sergent, ledit Sergent ne les peut relater ; & s’il le fait,
& les Parties alléguent ou prouvent ladite notification, il n’y a clame ni amende contre aucune desdites Parties, & est le Sergent amendable, & tenu aux
intérêts & dommages.
 
1. POur Fintelligence du présent article, il
y a deux observations à faire ; l’une que
l’usage autrefois étoit de donner des assignations verbales par des sergens qui ne savoient
pas écrire, & que le sergent qui avoit assigné
verbalement, faisoit la rélation ou rapport de
l’assignation : & il y avoit deux sortes de relations ; l’une de vive voix en jugement, qui
étoit la plus pratiquée en juridictions subalternes, des châtelains, barons & autres seigneurs ayant justice ; le sergent rapportoit en
jugement avoir assigné une telle personne, &
ce rapport étoit écrit par le greffier : l’autre
rélation se faisoit pardevant notaire’ ; le sergent
alloit devant un notaire, qui, sur le rapport
du sergent, écrivoit & íìgnoit les exploits. M.
Jean Duret, en sa paraphrase sur le style de
cette Sénéchaussée.
2. L’autre observation qu’il y a à faire, c’est
qu’il étoitdû amendeau seigneur justicier pour
simple ajournement, quoique les parties s’accordassent ; & cette amende s’appeiloit clame,
ou clain. C’est ce qui paroît par le procès verbal de la Coutume, sur le présent article, &
par la disposition de la Coutume de Montereau,
locale de Meaux.
3. Ces observations faites, il est facile d’entendre notre article, suivant lequel l’accord
fait entre les parties, signifié au sergent, avant
l’échéance de l’assignation, & avant qu’il eût
fait son rapport en jugement, exemptoit les
parties de clame & amende ; & le sergent qui,
nonobstant la signification qui lui étoit faite
désaccord des parties, rélatoit, étoitlui-même
tenu de l’amende & dommages-intérêts des
parties.
4. Mais cela n’est plus d’usage, & on observe ce qui est porté par l’article 14 du titre 2 de
l’ordonnance de 1667, qui enjoint à tous fergens qui ne savent écrire ni signer, de se défaire de leurs offices dans trois mois, & sait
défenses aux seigneurs hauts justiciers, & à tous
autres qui ont droit d’établir des sergens dans
l’étendue de leurs justices, d’en pourvoir aucuns qui ne sachent écrire ni signer.
* Il est à propos d’observer que par la déclaration du roi, concernant les fonctions des
huissiers, du 1er. mars 1730, défenses sont faites à tous huissiers & sergens royaux d’exploiter, & faire autres actes de leur ministere hors
l’étendue de la jurisdiction royale, dont ils sont
huissiers par le titre de leur provision, & dans
laquelle ils sont immatriculés, à peine de nullité d’exploits & actes, même de 500 livres
d’amende, avec dérogation à tout usage contraire ; à l’exception des huissiers ayant pouvoir d’exploiter par tout le royaume, ladite
déclaration régistrée au parlement le 28 du
même mois
 
ARTICLE CLX.
 
Taxe d’amendes.
POUR ce qu’audit Pais & Duché de Bourbonnois, y a diverses Taxes d’amendes, & que les amendes des actions personnelles, pétitoires, poslefToires, fauve-gardes, main-mises, exécution, assignemens & autres Instances, se taxent à
diverses sommes & en diverses maniérés, & qu’il y a diversité d’usages en divers lieux, les Taxes d’icelles amendes se seront, selon que de tout tems a été observé & gardé, parce qu’on n’y sçauroit donner ni assigner Coutume générale.
 
1. L’Amende dont il est parlé au présent
article, considérée en général, vient
du mot latin emendatio, qui signifie correction :
c’est pour cela que nos anciens docteurs disoient
émende, & non pas amende.
2. Cette espece de correction, comme il
a été dit dans la préface de ce titre, est une
peine pécuniaire, laquelle est imposée, ou par
la Coutume, ou par les ordonnances, ou par
des jugemens particuliers ; pourquoi on distingue trois sortes d’amendes : amendes de Coutume, comme quand elle dit, art. 537, infrà,
que faute par les seigneurs & meuniers de tenir
leurs moulins ronds & bien clos, ils payeront
l’amende : amendes de justice, telles que sont
celles, auxquelles les appellans qui succombent sont condamnés ; & les amendes de police, qui sont prononcées par les juges contre
ceux qui contreviennent aux réglemens de
police.
3. Les amendes dont il est parlé dans notre
article, sont celles de justice. L’usage en étoit
très-fréquent dans le temps de la rédaction de
la Coutume, comme il paroît par cette diversité d’amendes dont il y est fait mention. Ce
nombre d’amendes, porté à l’excès par abus,
étoit autant onéreux aux parties, qu’avantageux aux seigneurs justiciers, qui a voient grand
soin de s’en faire payer, comme profits procédans de leurs justices ; & c’est apparemment
pour ne point faire de peine à ces seigneurs,
que les états, dans le temps de la rédaction de
la Coutume, n’ont rien voulu statuer sur ces
amendes, & qu’ils ont renvoyé à l’usage. Domini Jurisdictionales, dit Papon, solent has
muletas enixè observare, atque etiam curiosiùs
aucupari & exige r e, utfruâum fuœ Jurisdiclionis ordinarium. Dantur autem in contumaces
etiam civiliter, item & inprœfentes si differant :
& si non différant, imò confiteantur & offerant
debitum ; & in pluribus locis fiunt injunctiones,
ut vocant, confitentibus, ut infrà decem dies
satisfaciant, sub pœna summœ certœ quœ fisco
quœritur,  his diebus elapsis si non satisfactum
est ; idque jus, licèt injuriam & planè avarum,
ufus admifit, contra b’onum & œquum. Papon,
sur l’article précédent de cette Coutume.
4. Ces différentes especes d’amendes, dont
notre Coutume entend parler dans notre art.
sont présentement hors d’usage, mais nous
avons en leur place celles qui sont établies
par les ordonnances, telles que sont les amendes du fol appel, des oppositions en tiers, des
inscriptions en faux, des récusations, & c.
 
ARTICLE CLXI.
 
Contre ceux
qui jettent eau
en la rue sans
crier.
QUI jette eau ou autre choie par fenêtre, en rue publique ès Villes, sans crier par
trois fois, il doit l’amende au Seigneur Justicier, & l’intérêt de Partie.
1. LA Coutume, au présent article, sait
simplement défenses de jetter eau ou
autres choses par fenêtre en rue publique, sans
crier ; mais les ordonnances concernant la podice générale de France, sont défenses absolument de jetter dans les rues eau ni ordures
par les fenêtres, de jour ni de nuit. Elles sont
rapportées par Guenois, dans sa Conférence des
Ordonnances, liv. 12, tit. 16, §. 32.6 . page
845, édition de 1678.
2. L’amende que la Coutume, en notre article, prononce contre celui qui jette eau en
rue publique sans crier, est arbitraire & de la
qualité de celles dont il est parlé dans l’art. 165,
infrà. Outre cette amende, l’amendable doit
encore le dédommagement du mal qu’aura pu
causer ce qui aura été jetté ou répandu : c’est
ce que notre article veut dire par ces termes*
& Fintérêt de la Partie.
3. La disposition de la Coutume, au présent article, sentend de ce qui a été jetté ou
répandu par mégarde, sans aucun mauvais dessein, & sans avoir crié par trois fois à haute
& intelligible voix : & autre chose est, s’il y
a eu du dessein ; en ce cas l’injure, le délit ou le
crime, doit être réprimé par de plus griéves
peines, selon la qualité du fait, & les circonstances.
4. Celui qui habite la maison, soit le propriétaire, locataire ou autre, est tenu du dommage que peut causer ce qui est jetté ou répandu de quelqu’endroit de la maison ; & il en doit
répondre à celui qui a souffert le dommage,
soit que ce fût lui-même qui eût jetté, ou quelqu’un de sa famille, ou de ses domestiques,
même en son absence, on a son insu. Telle est
la disposition du droit civil, 1. i, de Jus qui efsud. veldejec. & 1. 62. eod. tit.
5. Les maîtres d’écoles, les artisans & autres
qui reçoivent dans leurs maisons des écoliers,
des apprentifs, ou d’autres personnes, pour
quelqu’art, quelque manufacture, ou’quelque commerce, sont tenus du fait de ces personnes, suivant la loi f, §. 3, ff. de his qui
effud. vel dejec.
 
ARTICLE CLXII.
 
Quelles choses on ne peut
mettre où il y a
poisson.
ON ne peut mettre chanvre ni lins, chaux ni autres choses portans poison, en
étang, pêcheries, gours, marais appartenans à Particuliers, sans leur vouloir
& congé ; autrement on est tenu en l’amende envers le Seigneur Justicier, Se
à l’intérêt de Partie.
 
1. LEs étangs, pêcheries & marais, étant
L un bien que les particuliers peuvent
posséder légitimement, non-seulement il n’est
pas permis d’y prendre de poisson, ceux qui le
sont étant des voleurs rei alienœ invasores ;
mais il est encore défendu d’y rien mettre sans
le consentement de ceux à qui ils appartiennent, qui puisse corrompre seau, l’infecter &
nuire au poisson, comme lin & chanvre ; & si
on le sait, on est tenu, comme dit notre article du dommage qu’on a causé, & en l’amende envers le seigneur justicier.
2. La Coutume de Mons, chap. 53, veut
qu’en ce cas le lin & le chanvre soient acquis
au seigneur, & régie l’amende à cinq sols
blancs ; & celle d’Amiens, art. 243, la fixe à
soixante sols : notre Coutume ne la fixant pas,
elle est arbitraire.
 
ARTICLE CLXIII.
 
Contre celui qui recoust
bêtes prises en
dommages,
QUI recoust ou ravit ses bêtes, de celui qui en a fait la prise pour les mener à
Justice, il est amendable.
 
1. LA Coutume de la Marche, art. 353,
contient une disposition semblable
comme aussi celle de Lodunois _1o ch. 19, ait.
3 ; d’Orléans, art. 161 ; de Tours, art. 204 ;
de Valencay, art. 9, & autres. La raison est
qu’il ’est pas permis d’empêcher que la justice
ne soit rendue, & d’en arrêter le cours
que si on a de bonnes raisons, on les peut déduire devant le juge.
2. Quelques-unes de ces Coutumes veulent
que l’empêchement & recousse soient prouvés, comme celle de Lodunois, de Tours &
de Valençay, aux articles cités : d autres,
comme celle d’Orléans audit article 161,
portent que celui qui a fait la prise des bêtes,
doit être cru du ravissement par serment avec
un témoin ; & la disposition de cette Coutume doit être suivie en celle-ci, d’autant que
par l’article 522, en prise de bêtes en faisant
dommage, celui qui les prend est cru de sa
prise & suite.
3. L’amende pour recousse de bêtes, dans
la plupart de Coutumes comme de la Marche, de Lodunois, d’Orléans, de Tours &
Valençay, est de soixante sols : comme notre
Coutume ne la régie pas, elle est arbitraire.
 
ARTICLE CXXIV.
 
De l’amende
de rompre limites & séparations.
SI aucun coupe, brûle ou abat arbres faisans limites de Justice, forêts, territoiies,
ou autres choses, il est amendable, & est tenu ès intérêts des intéressez.
 
1. LA Coutume de Saint-Omer, art. 14,
dit : Qui arrache borne, ou coupe
épine tenue pour bornes, est amendable de
soixante sols.
Celles de Boulenois, art, 30, & de Melun, art. 15, sont plus générales, & disent
en termes généraux, que celui qui rompt &
arrache, efface ou transporte de lieu en un
autre, aucune borne, coupe, abat ou démolit
aucun arbre tenu pour bornes, & servant de
séparation de terres, est amendable, & qu’il
est tenu en outre de remettre ou faire remettre lesdites bornes a ses dépens, & encore
payer les dommages & intérêts à la partie :
dispositions qui sont fondées dans la justice &
l’équité, & qui doivent être suivies par-tout.
2. Et il en est de même de celui qui laboure
les grands chemins, voies, sentiers, pasquis,
& les terres qui sont séparation de finage ;
ilestamendable de soixante,  la
Coutume de Vitry-le-Français, article 5.
3. Quand les confins de deux héritages deviennent incertains, soit par le fait du propriétaire, ou possesseur de l’un des héritages, ou
par un cas fortuit, comme si une inondation a
enlevé les bornes, ou que quelqu’autre événement ait ôté la connoissance de la séparation
des héritages ; en ce cas ils doivent être de
nouveau confinés par l’avis des experts, suivant les titres, lorsqu’il y en a qui marquent,
ou le lieu des bornes, ou l’étendue des héritages, tels que peuvent être les papiers terriers, anciens aveux, ou autres preuves semblables : & à défaut de titre, on doit avoir recours à la possession & à la preuve par témoins :
lesquels témoins doivent déposer qu’ils ont
vu, par exemple, tel particulier labourer sa
terre ou faucher son pré, jusqu’à un tel endroit ; qu’ils ont vu un tel curé dîmer jusqu’à
un tel chemin, le seigneur exercer sa justice
jusqu’a un tel endroit ; qu’ils l’ont toujours oüi
dire à leurs prédécesseurs, & que c’est la commune renommée, que l’on a toujours usé de
cette maniere. C’est ce qui est observé par
Domat, dans ses Loix Civiles, tome 2, liv.
2, tit. 6, sect. 1 art. 6, & sect. 2, art. 3
édition de 1691.
4. Pour connoître si une pierre qui se trouve sur les confins de deux héritages, ou de
deux territoires, y a été mise pour servir de
bornes, il saut (selon Coquille sur la Coutume
de Nivernois, tit. 8, art. 6,) avoir recours aux
marques, dont la principale est, quand aux
pieds d’icelle, & dedans la terre, on y trouve
es garants ou témoins, qui sont deux ou trois
pièces d’une pierre plate, ou d’une tuile cassée,
qu’on a coutume de mettre dans terre aux
côtés de la borne, quand on la plante ; lesquelles piéces de pierre, ou de tuile, sont des
témoins muets qui certifient la vérité de la
borne.
5. Quand on est certain des bornes & limites, c’est une question si ces bornes & limites
sont imprescriptibles ; ensorte que la possession, même de trente ans, ne soit d’aucune
considération au préjudice des bornes.
6. M. Chorier, sur Guy Pape, liv. y, sect.
4, art. 8, rapporte un arrêt du parlement de
Grenoble, du mois de septembre 1666, qui
a jugé que les limites sont imprescriptibles ;
mais c’étoit, dit M. Bretonnier sur Henrys,
tome I, liv. 4, chap. 6, quest. 82, entre deux
communautés ; & M. Bonisace, tome I, liv.
8, tit. 2, chap. 11, rapporte un arrêt du parlement de Provence, du 16 mai 1665, qui a
admis un voisin à faire preuve.qu’il avoit possédé depuis plus de trente ans les arbres qui
étoient sur les confins des deux héritages, &
par conséquent a préjugé (dit le même M.
Bretonnier, ibid.) que la prescription a lieu en
pareil cas.
7. Toutefois M. Claude Henrys, tome 1,
liv. 4, chap. 6, quest 82, &Tronçon sur
l’article 118 de la Coutume de Paris sont de
sentiment contraire. Leur raison est que comme les bornes fervent d’un titre visible à l’un
& à l’autre des voisins, s’ils entreprennent
quelques choses au préjudice desdites bornes,
leur entreprise né peut être regardée que
comme une usurpation, & non comme une
possesson de bonne foi ; la mauvaise foi résultante de la connoissance des bornes, rendant la possession vicieuse, & empêchant la
prescription.
8. Le parti qu’il me pároît qu’on doit prendre sur cette question, est qu’il ne faut pas
s’attacher à la possession, mais recourir aux
bornes, quand il s’agit de séparation entre
deux héritages, & qu’il n’est question que
d’un petit espace, comme de cinq pieds &
au-dessous. C’est ce que Mornac a clairement
expliqué sur la loi Quinque pedum, cod. finium
regundorum ; en disant que si deux voisins
avoient chacun dix arpens bornés entr’eux
deux, & que l’un d’eux eût entrepris, & outre-passé les bornes, planté, labouré & perçu
les fruits, par dix, vingt, trente & quarante
ans, d’un sillon ou deux, nonobstant la possession, chacun doit avoir ce qui lui appartient :
& M. Bretonnier, en l’endroit cité, convient
que la complainte ne doit pas avoir lieu en pareil cas ; que cela seroit d’une trop dangereuse
conséquence, parce qu’il seroit facile à un voisin de mauvaise foi de s’attribuer la possession
de cet espace de terre, à l’insu & au préjudice
de son voisin : de maniere qu’en ce cas, la possession ne doit pas être considérée au préjudice
des bornes, & qu’ayant été reconnues, il en
faut demeurer là.
9. Autre chose seroit, S’il s’agissoít d’un plus
grand espace ; auquel cas la prescription seroit
aussi bien reçue, que la possession, de l’aveu
même de M. Claude Henrys.
 
ARTICLE CLXV.
 
Des amendes
arbitraires.
TOUTES amendes arbitraires se doivent taxer sur le champ, ou en prononçant &
donnant Sentence & appointement.
 
1. IL y a des amendes qui sont réglées par la
Coutume, ou par l’ordonnance, & d’autres qui sont arbitraires, comme dit notre art.
A l’égard des premieres, on suit ce qui a été
réglé : mais pour les autres, elles dépendent
de la prudence du juge ; c’est à lui à les ordonner telles qu’il le juge à propos. Quibus nulla
specialis pœna imposita est, erit arbitrium statuendi ei qui cagnoscit, L, 1, §. 1, ff. de
effract.
2. Il y a encore une autre division d’amendes ; car il y a des amendes qui sont encourues ipso facto, & d’autres qui ne sont dues
que quand elles sont prononcées. Les amendes
arbitraires sont de cette derniere forte.
3. Notre Coutume au présent article
veut que les amendes arbitraires soient taxées
par le juge, en prononçant ou rendant sa sentence. La Coutume de la Marche, art
en donne cette raison ; savoir, afin que la partie condamnée puisse acquiescer, ou appeller,
Où il sera question d’amende arbitraire porte
cet article, les juges la jugeront & taxeront par
même sentence, afin que la partie condamnée
puisse acquiescer, ou appeller.
TITRE QUINZIEME.  Du Droit & Etat des Personnes.
 
1. L’Etat d’une personne consiste dans de
certaines qualités, qui la rendent capable, ou incapable de certaines fonctions de
certains engagemens, & qui lui donnent, ou
la privent de certains droits, par rapport à la
société civile.
2. Les qualités qui réglent l’état des personnes, sont de deux fortes, les unes sont naturelles, & les autres établies par les loix.
Ainsi, chaque personne a son état réglé par
l’ordre de la nature, ou par celui des loix.
3. Les distinctions de l’état des personnes
par la nature, sont fondées sur le sexe, sur la
naissance & sur l’âge de chaque personne.
4. Le sexe qui distingue l’homme & la femme,, fait entr’eux, comme Fa observé Domat,
cette différence, par rapport à leur état, que
les hommes sont capables de toutes fortes d’engagemens & de fonctions _, si ce n’est que quelqu’un en soit exclus par des obstacles particuliers ; que les femmes sont incapables, par la
seule raison du sexe, de plusieurs sortes d’engagemens & de fonctions.
5. La naissance qui met les enfans sous la
puissance de ceux de qui ils naissent, qui fait la
distinction des peres de famille, d’avec les fils
de famille, & qui établit l’état des uns &
des autres, est le fondement de diverses incapacités dans les fils de famille, qui sont différentes dans le droit romain, & dans notre
usage.
6. La naissance sert aussi à faire la distinction
des enfans légitimes, d’avec les bâtards, &
met cette différence entr’eux, pour ce qui regarde leur état, que les uns sont capables de
succéder, & les autres non.
7. L’âge fait qu’on distingue les personnes
en majeurs & mineurs ; les premiers, par rapport à leur état de majeurs, sont capables de tous
engagemens & de toutes conventions, & les
mineurs incapables de plusieurs fortes d’engagemens, sur-tout de ceux qui ne tournent
pas à leur avantage.
8. Il y a plusieurs distinctions de l’état des
personnes, par les loix civiles, & par notre
droit coutumier ; les hommes parle droit coutumier, se divisent, par exemple : Io. En
libres, & sujets à condition servile. 2o. En
regnicoles & étrangers, ou aubains. 3o. En nobles & roturiers. 4o. En personnes indépendant
tes, quce sunt sui juris, & personnes dépendantes, quce alieno juri subjectœ sunt, comme les femmes mariées qui sont sous la puissance & autorité de leurs maris.
9. Notre Coutume dans le présent titre,
composé de huit articles, ne parle que des fils
de famille, des femmes mariées, & des surieux
& insensés.
10. Suivant la disposition de cette Coutume en ce titre, les fils de famille sont en la
puissance du pere., ôtnonde l’aïeuì, art. 167 ;
ils s’affranchissent de ce lien par la prêtrise ou
mariage ; art. 166. La femme par le mariage
sort de la puissance du pere pour entrer sous
celle de son mari, art. 170, & par le décès du
pere, les enfans sont sui juris, art. 167. Quoique la puissance soit paternelle ou maritale
subsiste, les fils de famille & femmes mariées
exerçans marchahdife, contractent valablement, & peuvent ester en jugement pour le
fait de marchandise, & les peres & maris en
demeurent obligés, art. 168 : ils conviennent
& sont convenus en jugement, en matières
d’injures ou causes criminelles l’exécution
retardée sur les biens du fils après le décès du
pere, ou ceux de la femme après la dissolution
de la communauté ; mais en autres matieres,
ils ne peuvent ester en jugement, ni contracter sans l’autorité de pere, mari, tuteur ou"
curateur, art. 169 & 171. Les mâles sont réputés majeurs à 20 ans, & les filles à 16, &
peuvent contracter à cet âge ; mais s’ils sont
lésés, eux, ou leurs héritiers, ils se peuvent
faire relever, art. 173. Outre ceux-ci, les absens, surieux & insensés, sont pourvus de curateurs pour les défendre, art. 172.
11. Il n’y a point de titre sur cette matière
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE CLXVI.
 
Quand enfan
ont réputés
émancipés.
FILS de famille, mariez ou Prêtres, sont reputez émancipez & majeurs, quant
à pouvoir ester en Jugement, & contracter sans l’autorité de leurs peres,
ayeux ou autres ; sinon qu’autrement fût convenu, en faisant ledit mariage :
Et ne retournent lesdits fils de famille, le mariage dissolu, en puissance de
leursdits peres, ayèux, ou autres.
 
1. LA puissance paternelle ne produit pas
les mêmes effets dans le pays coutumier,
que dans le pays de droit écrit ; il y a même
des Coutumes où elle est plus ou moins étendue.
2. Les effets de la puissance paternelle dans
dette Coutume, consistent, io. en l’usufruit
que le pere a des biens de son sils, ainsi qu’il
est dit en l’article 174, infrà ; 2o. en ce que
le fils de famille ne peut pas ester en jugement
soit en demandant, ou défendant, excepté en
matière criminelle ; ni contracter valablement
& s’obliger sans l’autorité de son pere, suivant
qu’il est porté aux afticles 169 & 171, & qu’il
résulte du présent article ; 3o. dans le respect
que le fils doit à son pere, & dans la dépendance de sa volonté en fait de mariage, dépendance qui est établie par les ordonnances & par
les Coutumes, & par une disposition précise
de cette Coutume, art. 312.
3. Il n’y a que les enfans légitimes qui soient
sous la puissance de leur pere ; les bâtards n’y
sont point, parce qu’ils n ont pas les droits de
la famille. * Et entre les enfans légitimes, il
n’y a que ceux qui sont mineurs de vingt-cinq
ans ; car l’âge de vingt-cinq ans accomplis, suivant la disposition de nos Coutumes, met les
enfans hors la puissance paternelle. C’est l’observation de Boërius, & après lui de M. de la
Thaumassiere, sur l’article, du titre premier
de la Coutume de Berry. De consuetudine generali regni Francïœ (dit M. de la Thaumassiere)
filius major viginti quinque annorum,  potest
fine auctoritate patris esse in judicio... ac contrahere, cùm reputetur emancipatus. C’est donc
des fils de famille mirteurs, dont il est parlé
, dans le présent article ; ce qui se déduit de ces
mots de l’article sont réputés majeurs
Le mariage contracté par le fils de famille,
selon les loix de l’église & du royaume, du
consentement du pere, le met hors la puissance
paternelle, & vaut émancipation ainsi qu’il
est dit dans le présent article, & cela est général dans toute la France coutumières. Il seroit
ennuyeux de citera ce sujet les dispositions de
chaque Coutume : mais il en est autrement
dans le pays de droit écrit, hors de ceux qui
sont dans l’étendue du parlement de Paris. L’usage des parlement de droit écrit, à cet égard,
est prouvé & établi par M. Bretonnier dans
ses observations sur Henrys, tome 2, liv 4
qu. 13.
4. Comme l’émancipation toutefois qui se
fait par le mariage du fils de famille, n’est qssurie
émancipation tacite, le pere étant censé consentir tacitement à l’émancipation de son sils
en le mariant ; dès que le pere marque une volonté contraire par une clause du contrat de
mariage, il n’y a plus d’émancipation, ainsi
qu’il est dit dans notre article.
5. L émancipation tacite se fait encore, suivant le présent article ; & l’article 35 de la Coutume de Reims, par l ordre de prêtrise, auquel
est promu le fils de famille.
6. Cette émancipation tacite a lieu, quoique le fils de famille marié n’ait pas une habitation séparée, & qu’il demeure avec son pere :
en quoi nous ne suivons pas la note de M. Charles Dumoulin sur notre article, mais bien la
disposition de la Coutume locale de Rue-d’Yndre, art. 30. C’est l’observatioh dé M. le présiden t Du ret su r le présent article, mot MARIÉS.
Quamvis domicilium non habeant separatum,
dit-il nec seorsim habitent, sed in domo paterne retineantur, Cons. Rue-d’Yndre, art. 30.
Quo jure utimur, licèt contrà sentiat Molin. hic
ad verb. ou AUTRES. M. le président Duret, hic.
7. L’effet de cette émancipation est de faire
cesser, comme dit M. Duplessis surla Coutume de Paris, traité de la Comm. liv. 1, ch.
3, toute puissance paternelle, tutelle ou curatelle ; de donner par conséquent au fils de famille marié, la faculté d’ester en jugement,
agir & disposer seul & sans curateur en tout ce
qui regarde les meubles & jouissance des immeubles ; de faire bail d’héritages, disposer
des fruits, & généralement faire tout ce que
peut faire un majeur de Coutume mais non
pas ce que pourroit faire un majeur de vingt-cinq ans. La raison est que l’émancipation par
le mariage ou par lettres de bénéfice d’âge,
ne donne pas plus de pouvoir aux mineurs
émancipés/qu’en* don/rie la majorité coutumière, pour la disposition de leurs meubles &
jouissance de leurs immeubles.
8. Ainsi quand là Coutume, au présent art.
dit que les fils de famille sont réputés majeurs,
elle n’entend parler que de la majorité coutumière y c’est l’observation de M. François DeCullant sur le mot MAJEURS. Id est, dit-il, majores viginti annis ; nam verius est Statutum
nostrum de majoritate Statuariâ quam introduxit,
potius esse intelligendum quam de majoritaté Juns : Proindè notandum hoc verbum, MAJEURS
ad Presbyteros non referri, qui ad talern dignitatem, nonnisi majores viginti annis admitti,
valàm est, sed tantùm ad conjugatos, qui licèt
minores annis viginti, tamen eodem jure utentur
ac si essent majores viginti annis, proindè sibi acquirunt, fructus siuos faciunt, pote statem sistendi
in Judicio habent, bonorum fiuorum administrationem habent, &Tutorem ad reddendas
tationes pofssnt compellere. M. François Decullant, hìc.
9. Le fils de famille marié, quoique mineur de vingt ans, peut donc ester en jugement, comme il a été dit, en toutes actions,
tant en demandant que défendant, sansêtre
assisté de curateur ; puisque la Coutume, au
présent article, lui donne cette faculté, & le
met à ses droits. Et l’article 169, infrà, ne
fait rien contre cette décision : car il ne parle
pas de personnes mariées, mais seulement de
ceux qui sont en puissance de tuteurs ou curateurs ; mais s’il s’agit d’immeubles, il faut en
ce cas un curateur,, selon Duplessis, au lieu ci-dessus cité, D’où il faut conclure que le
pouvoir du fils de famille marié, est un peu
plus étendu que celui du majeur de Coutume ;
puisqu’en toutes matières civiles, le majeur
de Coutume ne peut ester en jugement, suivant ledit art. 166, sans curateur, & que le
fils de famille marié n’en a besoin, que quand il
s’agit d’immeubles : mais au surplus leur pouvoir est à-peu-près le même, & beaucoup
moindre que celui des majeurs de vingt-cinq
ans, comme il a été observé.
10. Peut aussi un fils de famille marié, mineur de vingt ans, s’obliger pour marchandises à lui vendues sans assistance de curateur,
selon qu’il a été jugé en ce siége par jugement
présidial le 14 décembre 1606, contre un
gentilhomme, pour un marchand auquel il
étoit obligé de 95 livres, pour vente de satins,
tafetas, draps & autres marchandises. C’est l’observation de M. Genin, pere, & après lui de
M. Etienne Baugi, sur notre article ; & tel est
le sentiment de M. Claude Duplessis sur la
Coutume de Paris, traité de la Communauté,
liv. 1, ch. 3 ; & dans les notes qu’on a faites
sur son commentaire, on cite un arrêt qui l’a
ainsi jugé.
11. Il y a plus, c’est que, suivant nos commentateurs dans leurs manuscrits, un mineur
de vingt ans, marié, peut, assisté d’un curateur,
vendre & aliéner ses immeubles, comme pourroit faire un majeur de Coutume ; c’est-à-dire,
sauf la restitution pour la moindre lésion. Conjugatiy licèt minores annis 20, dit M. François Decullant, possunt sine auctoritate Tutoris,
prœfente tamen Curatore, bona sua vendere,
falvâ lœsione, adeò ut non sit nullitas in contractu, quœ tamen inesset in minore 20 annis
non conjugato, qui sine auctoritate Tutorisres
suas alienaret ; tandem verò de conjugatis ita
se res habet, ac si majoritatem statuariam attigissent. M. François Decullant, hic, sur le mot
contracter.
12. C’est aussi la remarque de M. Le président Duret sur le même mot, CONTRACTER.
Porrò ita apud nos receptum est, dit-il, & hoc
jure utimur, ut immobilium alienatio facta à
conjugato minore 25 annis, causa non cognitâ,
& fine Judicis Decreto, teneat. Verùm, probatâ lœsione, quamvis non enormi, fin modicâ
locus sit resitutioni ; quamvis contrarium Molinœus, art. 173, infrà, sentiat, dicens locum
esse nullitati cùm agitur de alienatione immobilium. M. le président Duret.
13. Ainsi ce que quelques-uns de nos anciens, comme M. Genin, le fils, & M. François Menudel disent, sur notre article, des
maris mineurs, par rapport à leurs immeubles ;
savoir, qu’ils ne peuvent pas les aliéner, doit
être entendu d’une aliénation telle que pourroit faire un majeur de vingt – cinq ans,
mais non de celle que pourroit faire un majeur
de Coutume, sauf la restitution pour la moindre lésion, même pour un simple intérêt d’affection, comme il sera plus amplement expliqué sur l’article 173, infrà ; de maniere pourtant que la vente ne seroit pas absolument nulle,
& qu’il faut par conséquent se pourvoir par
lettres à fin de restitution dans les dix ans de
la majorité de droit.
14. Au reste, l’émancipation qui se fait par
le mariage du fils de famille, est telle, qu’il
ne retourne pas, le mariage dissolu, en la puissance ds son pere. Ainsi la fille mariée, qui par
le mariage est sortie de la puissance de son pere,
pour entrer sous celle de son mari, n’y retombe pas, quoique veuve & mineure : c’est la
disposition de notre Coutume, au présent art.
& en l’article 232, infrà, de celle d’Auvergne,
tit. 14, art. 2, & de celle de la Marche, art.
298.
15. Mais cette émancipation & affranchissement de la puissance paternelle, qui se fait
par le moyen du mariage, ne s’étend que ad
actus civiles tantùm, à la faculté & habilité
de contracter, disposer & ester en jugement,
& ne retranche ni ne diminue rien de ce qui
est de l’honneur, respect & obéissance que les
enfans doivent à leur pere de droit naturel &
divin, qui demeure en son entier, nonobstant
l’émancipation : Et la fille mineure, qui par
sa viduité demeure maîtresse de ses droits, ne
peut pas se remarier sans le consentement de
son pere. Les ordonnances de nos rois, touchant les mariages des mineurs, ne contiennent pas d’exceptions en saveur des veuves mineures : Il est vrai que ni Henry II, ni Henry
III, dans leurs édits ne parient pas des veuves qui sont mineures : mais Louis XIII a
expliqué & étendu ces édits en 1629 &
où en parlant des mineurs, il met les veuves
qui sont encore mineures par leurs âges, dans
le même rang que les fils & filles de famille,
qui sont aussi mineurs : & telle est la jurisprudence des arrêts.
16. Il y a plus ; c’est que les veuves majeures sont soumises à tout ce qui est porté dans
les ordonnances touchant les enfans majeurs à l’ a
l’égard des peres & des meres, de qui elles
doivent requérir le consentement & l’avis,
quand elles veulent convoler à de secones
noces. Louis XIV, par son édit de 1697, les
y a comprises & soumises par cette addition :
Ajoutant, dit-il, à l’ord, de 1536, & à Iart. de
l’édit de 1539, permettons aux peres & meres
d’éxhéréder leurs filles veuves, même majeures
de vingt – cinq ans, lesquelles se marieront sans
avoir requis par écrit leur avis & consentement.
17. Il n’en est pas de même des hommes
veufs mineurs, ou majeurs : les ordonnances
de nos rois ne les obligent pas à avoir & requérir
le consentement de leurs peres & meres, quand
ils ont déja été mariés, conformément à leurs
édits & déclarations ; mais ils le doivent faire
par respect.
 
ARTICLE CLXVII.
 
PAR le trépas du pere les enfans feront fui juris, & hors de la puiflance d autrui,
supposé qu’ils eussent ayeul ou pro-ayeul, ou autre ascendant.
 
1. LA Coutume de Chartres, art. 103 ;
celle de Châteauneuf en Thimerais,
art. 133, & de Dreux, art. 93, contiennent
une disposition semblable ; & la disposition
de ces Coutumes & de la notre doit être étendue à la mort civile.
2. La raison de cette disposition est que le
mariage tenant lieu d’émancipation, comme
il a été dit sur ï’article précédent, tous les ensans qui en naissent, ne peuvent être que sous
la puissance de leur pere, & non sous celle de
leur aïeul ; & que cet aïeul ne les ayant jamais
eus en sa puissance, puisque son pouvoir a cessé à l’égard du pere avant leur naissance, il ne
peut pas reprendre ce qu’il n’a jamais eu, quant
à ces enfans ; & il répugne que bayant perdu pour le pere en le mariant, il veuille ou
puisse faire revivre pour les enfans un pouvoir
éteint, par la raison que jus semel extinctum,
non potest reviviscere. C’est-pourquoices mots
de I’article précédent, sous l’autorité de leurs
aïeux ou autres, sont inutiles & mal placés
puisque les petits enfans ne sontpoint en la puissance de leurs aïeux.
3. Cette extinction de la puissance paternelle ne produit, comme nous le dirons sur l’art.
174, infrà, à l’égard d’un petit-sils, qu’un seul
effet, savoir, que l’aïeul n’a pas l’usufruit de
ses biens ; car s’il n’a pas l’âge de majorité
Coutumiere, l’aïeul n’a pas la jouissance de
ses biens, & on lui donne un tuteur. C’est ce
qui a été remarqué par M. François Decullant,
sur ces mots de notre article : SUNT SUI JURIS.
Ut fructus suos faciant, dit-il, non verò ut ante flatuariam majoritatem res suas administrent,
aut potestatem habeant sistendi in Judìcio : sed
nomine & aucloritate Tutoris, res suas agunt.
Proindè hœc solutio patriœ potestatis, quœ per
patris mortem contingit, multùm differt ab ea
quœ per Sacerdotium aut matrimonium conceditur. M. Decullant.
 
Quand fils de
famille & femme peuvent ester en Juges
ment.
ARTICLE CLXVIII.
 
FILS de famille & femme mariée exerçans marchandise publique, sont & peuvent ester en Jugement, tant en demandant qu’en défendant, pour raison des
choses concernant le fait de marchandise, sans autorité de leur pere & mari :
Et des dettes par eux faites, les maris en sont tenus, & le pere pour lesdits ensans, s’ils demeurent & exercent ladite marchandise en la maison dudit mari
ou pere, ou ailleurs sous & au nom dudit pere ou mari,
 
1. E que notre Coutume, dans le présent
article, dit du fìls de famille exerçant
marchandise publique, a son application à la
fille ; car la différence de sexe n’apporte aucun
changement à sa disposition : Idem in filiasam.
dit M. le président Duret, nec mutatione satûs ejus revocatur mandatum ; & la Coutume
parle du fils de famille mineur de 25 ans, par
la raison que tous négocians, & marchands en
gros & en détail, sont réputés majeurs pour
le fait de leur commerce, ainsi qu’il est porte en l’article 6 du titre l’de l’ordonnance de
1673.
2. Il en est de même du bénéficier mineur ;
il peut aussi ester en jugement, sans l’autorité
& assistance d’un tuteur on curateur, suivant
l’ordonnance de 1667, tit. 15, art. 14, pour
ce qui concerne son bénéfice. Quant à la femme mariée, notre Coutume, en cet article,
nous apprend que comme le fils de famille
peut ester en jugement pour le fait de marchandise, de même la femme mariée exerçant publiquement marchandise, peut pareillement
ester en jugement pour raison de ladite marchandise : & c’est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 1, art. 9 ; de celle de
la Marche, art. 10 ; de Nivernois, ch. 23,
art, 1 ; de Berry, tit. 1, art. 7 ; de Montargis, ch. 8, art, 5 ; de Mantes, art. 125, &
autres.
3. La femme mariée, marchande publique,
peut aussi contracter & s’obliger valablement
sans l’autorité de son mari, pour le fait & la
dépendance de la marchandise dont elle se
mêle, seulement & non autrement ; & cela,
soit qu’elle soit séparée ou non, ainsi qu’il résulte de ces mots de notre article : Et des dettes par eux faites, &c. C’est la disposition précise de la Coutume de Paris, art. 234 & 236 ;
d’Orléans., art. 196 ; de la Marche, art. 298 ;
d’Auxerre, art. 207 ; de Blois, art. 3, & autres. Et de l’art. 8 du tit. 34 de l’ordonnance
de 1667. Et il faut raisonner de même du fils
de famille exerçant marchandise publique,
lequel peut également s’obliger pour raison
des choses concernant le fait de ladite marchandise, sans Pautorité de son pere, ainsi
qu’il résulte des mêmes mots de notre article :
Des dettes par eux contractées, les maris en
sont tenus, & les peres pour lesdits enfans ; &
de l’art. 6 du tit. 1 de l’ordonnance de 1673 :
ce qui est fondé sur la saveur du commerce
& la soi publique, & qui est aussi établi pour
l’intérêt de ceux qui se mêlent de négoce particulier ; car autrement personne ne voudroit
contracter avec eux.
4. Mais il faut absolument restreindre cette faculté de s’obliger du fils de famille &
femme mariée, sans l autorité de leur pere &
mari, au fait & dépendance de la marchandise dont ils se mêlent, comme il a été dit
& remarqué par M. le président Duret, sur
le présent article : Si enim dit-il, de re agatur extrà ministerium factâ, obligatio non procedit.
5. Non-seulement une femme marchande
publique s’oblige, mais elle oblige aussi son
mari avec elle, quand ils sont communs,
ainsi qu’il est dit au présent article, & que
le disent les Coutumes de Paris, art. 134 ;
d’Orléans, art. 196 ; de Nivern. ch. 23, art. 1,
& autres. La raison est qu’il profite de son commerce, qu’elle ne trafique que de son consentement, & qu’il peut d’ailleurs dispeser à sa
volonté du gain qu’elle peut faire : ce qui fait
qu’il ne faut point faire déclarer exécutoires
contre lui les obligations de sa femme, à la
différence d’un héritier _, dit M. Denis Lebrun,
traité de la Communauté, liv. 2, ch. 2 3
sect. 2, n. 7 : de maniere que le jugement donné contre la femme, est exécutoire contre le
mari, comme le porte l’article 8 du tit. 1 de
la Coutume de Berry tout & ainsi que s’il
étoit donné contre lui.
6. Et il en est de même, suivant notre article, du fìls de famille exerçant marchandise
publique ; il oblige son pere avec lui.
7. Mais pour cela il faut, soit le fils de famille ou la femme, qu’ils demeurent & exercent la marchandise, comme dit notre article,
le fìls en la maison de son pere, la femme en
celle de son mari, ou ailleurs, sous & au nom
dudit pere ou mari ; auquel cas, dit M. le président Duret, le mari est obligé solidairement
avec sa femme, & le pere avec son fils. Si
sciente & patiente patre & maríto, dit-il mercimonium exerceatur, in solodum obligantur
tunc enim filius familias patri, & yxor marito
quœjlum refert ; & maritus, idem est de pâtre
auctor intelligitur, neque valet revocatio vel
contraria declaratio sequens, nisi débité & notoriè fada à pâtre vel marito, ut non oblirentur
tait uxoris aut filiifamilias negotiatione. M.
le président Duret, hic.
8. Un mari n’est tenu des dettes de sa femme marchande publique, que de celles qui
sont faites pour raison de son commerce : In
causant ejus negotiationis & mercantiœ tantùm, dit M. Duret : car comme la femme
marchande publique ne peut, selon qu’il
a été dit, s’obliger sans l’autorisation de son
mari, que pour le fait de son commerce ; elle
ne peut pareillement obliger son mari, que
pour raison du même commerce.
9. Ainsi pour la validité d’une obligation
passée par une marchande publique en puissance de mari, tant par rapport à elle qu’à
son mari, il faut qu’il paroisse qu’elle a emprunté pour son négoce ; & pour cela il faut
que l’obligation soit causée pour fait de négoce, ou faite au profit de personnes avec qui
elle avoit un commerce réglé ; & s’il n’appert
pas que la dette soit pour marchandise, c’est
au créancier à le prouver : & il y a un arrêt du
12 avril 1604, qui condamne la marchande à
payer seulement au créancier ce qu’il justifieroit avoir été employé à son commerce. M.
Lebrun, de la Comm. liv. 2, ch. 1, sect. 1, n*
6, & M. Potier sur notre article.
10. Au reste, une femme marchande publique, quoique mineure, peut s’obliger & obliger son mari, pour raison de son commerce ;
parce que in mercatura non attenditur privilegium minoritatis, comme il a été déja observé, conformément à l’ordonnance de 1673,
tit. 1, art. 6.
11. La femme qui s’est ainsi obligée pour
fait de marchandise, dont elle fait commerce
public, est contraignable par corps, aux termes
de l’ordonnance de 1667, tit. 34 ., art. 8. La
difficulté est de savoir si son maril’est aussi, &
si le créancier peut obtenir la contrainte par
corps contre l’un & l’autre, sans qu’il soit besoin que le mari ait parlé dans l’obligation :
sur quoi les sentimens sont partagés.
12. M. le président Duret, sur notre article,
& l’auteur des nouvelles additions sur Tournet, Joly & Labbé, art. 236 de la Coutume
de Paris, estiment que la contrainte par corps
n’a pas de lieu contre le mari, & ainsi
a été jugé par arrêts : mais il y a arrêts contraires ; & M. Denis Lebrun, traité de la
Comm. liv. 2 ch. 2, sect. 2, n. 7, soutient
que le mari est contraignable par corps, pour
le fait du commerce de sa femme, dont il doit
profiter, & dontl’émolument entreen sa com-P
munauté. M. Julien Brodeau sur M. Louer,
lettre F, somm. II, est de même sentiment,
& cite les arrêts qui l’ont ainsi jugé. M. Claude
Duplessis est encore de ce sentiment ; & cest
le mien, par la raison que la femme ne trafique que du consentement de son mari, qui
profite de son commerce, & qui peut disposer
a sa volonté du gain qu’elle peut taire.
13. Le mari & la femme ne peuvent toutefois être l’un & l’autre, pour cette cause, détenus en prison : le créancier peut bien, comme il a été dit, obtenir la contrainte par corps
contre l’un & l’autre ; mais il ne la peut pas
exercer que contre l’un ou l’autre ; & lun étant
mort, il exerce la contrainte par corps contre le survivant. Tel est, dit M. Claude de
Ferriere, le sentiment commun des docteurs,
& tel est l’usage. M. de Ferriere, Inst. Cout.
tome i, liv. i, tit. 11, art. 47.
14. L’obligation du mari, ni la contrainte
par corps contre lui, n’ont pas de lieu quand
il y a exclusion de communauté ou séparation :
en ce cas la femme marchande publique s’oblige bien sans être autorisée, son mari l’ayant
une fois autorisée dans le public pour son commerce particulier ; mais elle n’oblige pas son
mari, qui ne profite pas de son commerce.
Telle est l’observation de M. Duplessis sur la
Coutume de Paris, traité de la Comm. liv. 1,
chap. 4, & de M. Denis Lebrun, de la Comm.
liv. 2, ch. 2, sect. 2, n. 8.
15. La femme marchande publique est celle
qui sait le commerce, non ex uno, aut altero
actu, mais qui en fait profession publique au
vu & su d’un chacun, qui tient boutique ouverte, son mari le voyant & ne l’empêchant
pas, & qui fait marchandise séparée & autre
que celle de son mari, qui est le cas de tout ce
que dessus, & non point quand elle fait même
commerce que son mari, & qu’elle débite la
marchandise dont son mari se mêle. C’est la
disposition de la Coutume de Paris, art. 235,
Coutume nouvelle, & de ceiie d wrieans, art,
197, & l’observation de M. François Decullant sur notre article, Mulier, dit-il, illa dicitur publica Mercatrix, non quœ unà cum marito mercatur, sed quœ distinctam, diversìque
generis à vacatione viri mercaturam exercet.
La raison est qu’alors elle ne fait point de chef
séparé dans la famille, du consentement de
son mari, & qu’elle lui sert seulement d’aide :
c’est-pourquoi elle n’oblige son mari, que
comme un commis & un facteur l’obligeroit ;
mais elle ne s’oblige en ce cas que comme
commune, & ne peut s’obliger autrement,
sans son autorisation. M. Jacques Potier &
François Decullant, hic ; Duplessis, traité
de la Comm. liv. 1, ch. 4 ; Lebrun, de la Communauté, liv. 2, chapitre 1, sect. 1, n. 7, &
chapitre 2, sect. 2, n. 9.
16. La femme marchande publique ou ses
héritiers, en renonçant à la communauté, sont
déchargés des dettes par elle contractées pour
le fait de son négoce & trafic, au moins à l’égard du mari & de ses héritiers, mais non à
l’égard des créanciers : par la raison que le mari étant le maître du gain que la femme peuty
faire par son commerce particulier, la perte
aussi le regarde comme si elle venoit de son
fait ; & il ne peut par conséquent, ni ses héritiers, empêcher la renonciation de la femme
ou de ses héritiers à la communauté. Mais à
l’égard des créanciers, la femme marchande
publique peut être contrainte pour le tout en
vertu de sa promesse ou obligation, encore
qu’elle ait renoncé à la communauté. Ainsi
jugé par arrêts cités dans les notes marginales
de Duplessis sur la Coutume de Paris, traité
de la Comm. liv. 1, chap. 4.
 
ARTICLE CLXIX.
 
FILS de famille, femmes mariées, & ceux qui sont en puissance de Tuteurs ou Curateurs, ne peuvent ester en Jugement sans l’autorité du pere, mari, Tuteur
ou Curateur respectivement, sinon en matieres d’injures ou Causes criminelles ; lesquelles lesdits enfans de famille & femmes mariées peuvent intenter &
soutenir en demandant & défendant, sans autorité de leurs peres ou maris. Toutefois si lesdites femmes & fils de famille étoient condamnez en aucunes sommes ou amendes, pour raison desdites injures ou Causes criminelles, les exécurions d’icelles ne se peuvent faire sur les biens de la communauté durant
icelle, ou sur les biens du pere ; mais icelle communauté dissolue, ou après la
mort dudit pere ou émancipation dudit fils, se pourra faire exécution sur la
portion de ladite femme & biens dudit fils, tout ainsi qu’elle eût pu être faite
incontinent après ladite condamnation, & sans se pouvoir aider contre icelle
de prescription ou laps de tems, sinon à commencer au tems que ladite exécution peut être faite.
 
1. CEux qui sont sous le gouvernement des
tuteurs, ne sont pas capables d’ester
en jugement, mais seulement leurs tuteurs,
comme il est dit dans l’article 14 du titre 1 de
la Coutume de Berry. Ainsi ce sont leurs tuteurs qui, nomine tutorio,  intentent pour eux
toutes actions, & défendent à celles que l’on
exerce contr’eux.
2. Quant aux majeurs de Coutume, ou émancipés, qui ont curateurs, ils peuvent ester en
jugement en demandant & défendant, mais
sous l’autorité de leur curateur.
3. Four la femme mariée, elle ne peut, suivant qu’il est dit au présent article, ester en
jugement pour les droits qui la concernent,
soit en demandant ou défendant, sans l’autorité de son mari ; si ce n’est que son mari refusât de l’autoriser, auquel cas elle peut, suivant l’articie 237, infrà, être autorisée par
justice à la poursuite & défense de ses droits :
mais il faut toujours l’un ou l’autre, autrement
il y auroit nullité dans la procédure, & les juge m en s intervenansneferoient d’aucune considération. Ainsi, quand la fille majeure se marie
pendant le procès intenté pour ses droits, son
mari doit le reprendre, ou elle doit à son refus se faire autoriser par justice, pour en continuer la poursuite ; sans quoi il y auroit nullité du jugement qui interviendroitcontr’elle,
par la raison que dès-lors elle cesse de pouvoir ester en jugement sans être autoritée.
4. La Coutume de Paris, article 224, met
une exception à cette décision, savoir, quand
la femme est séparée de biens, & la séparation exécutée ; c’est-à-dire, quand il y a inventaire fait & clos, & partage des biens de la
communauté, ou renonciation à ladite communauté de la part de la femme. Tel est aussi
la disposition de la Coutume de Melun, art.
215 ; d’Estampes, art. 93 ; de Montfort, article
123 ; de Mantes, art. 125, & autres. De maniere que selon ces Coutumes la femme, dans
le cas de la séparation exécutée, est capable
d’ester en justice, tant en demandant qu’en défendant, sans aucune autorisation de son mari
ni de justice : ce qui s’entend quand elle est majeure ; car, quand elle est mineure, il faut
qu’elle soit assistée d’un curateur, selon la note
tíe M. Charles Dumoulin, sur i’art. 232, infrà.
C’est l’observation de M. François Decullant,
sur l’articie suivant. Potest tamen, dit-il, mulier bonis à marito separata in judicio sistere sine
viri auctoritate, si major sit 25 annis, juxtà patagraphum 224 stat. Paris. Secùs si minor esset,
nam non posset procedere, nisi cum auctoritate
viri aut curatorìs. M. Decullant, sur l’article
170 de la Coutume.
5. M. le président Duret avoit fait la même
observation avant lui, sur ces mots du présent
article, FEMMES MARIÉES : Quœ tamen, dit-il,
non sint separatœ ; alias ubi separatœ sunt, cum
effectu, id est, sententiâ judicis & divisione
communium sine fraude factâ, maritorum auctoritas prorsus non requiritur, ut mulier major
25 annis in judicio sola sisiat, secùs ut contrahat. M. le président Duret, hìc.
6. La forme de l’autorisation pour agir en
justice, dit M. Denis Lebrun, n’est pas si rigoureuse que celle de l’autorisation à l’effet de
contracter ; car au lieu qu’il faut que le mari
autorise sa femme expressément pour contracter, & qu’il ne suffit pas qu’il s’oblige avec elle
s’il ne déclare qu’il l’autorise, il suffit que le
mari agisse avec sa femme en justice ; & dès-lors il est censé savoir suffisamment autorisée
pour agir, parce qu’on demande moins de
formalité ou il y a plus de sécurité, & où la
justice interpose son autorité : de façon que la
seule présence du mari en jugement suffit non-seulement pour la validité de la procédure
mais même pour obliger la femme par le même
jugement, sans autorisation expresse, selon
qu’il a été jugé par arrêts cités par l’auteur
des notes sur Duplessis. M. Denis Lebrun
de la Comm. liv. 2, chap. 1, fect. 6, n. 7 &
l’auteur des notes sur Duplessis, traité de la
Comm. liv. I, chap. 4.
7. Et ainsi s’observe dans la Coutume de
Paris, laquelle n’exige, de la part du mari,
pour que sa femme puisse valablement ester
en jugement, que son consentement : car il
y a cette différence entre les articles 223 &
224 de cette Coutume, que le premier exige,
pour les obligations volontaires, le consentement & l’autorité expresse du mari ; au lieu
que le second, pour les obligations judiciaires, ne demande simplement que le consentement du mari, sans y ajouter l’autorisation.
Mais, comme notre Coutume dansleprésene
art. exige précisément l’autorité du mari, cela
fait qu’on pratique autrement dans cette Cout.
que dans celle de Paris : Et suivant l’usage de
ce siége, il ne suffit pas d’assigner le mari & la
femme conjointement par un même exploit,
il faut encore qu’il soit fait mention dans l’exploit, que l’on a assigné le mari pour autoriser
la femme, ou qu’il y ait une conclusion précise pour cela dans la requête tendante à assignation ; & quandlemari comparoît, qu’il consent d’autoriser sa femme, il faut un jugement
qui ordonne que de son consentement sa femme demeurera autorisée de sa personne. Je l’ai
toujours vu juger & pratiquer de la sortes
8. Il suffit que l’autorisation du mari, pour
agir & procéder en justice, intervienne au
commencement du procès, pourvu que la femme ne poursuive que ce que le mari a entendu autoriser. Mais, si la femme donne des
consentemens importans, M. Lebrun estime,
qu’en ce cas elle a besoin d’une nouvelle autorisation ; comme (dit-il) lorsqu’elle veut
s’inscrire en faux, ou qu’elle appelle, ou qu’elle prend requête civile. Lebrun, de la Comm.
liv. 2, ch. 1, fect. 6, n. 3.
9. L’autorisation pour ester en justice, n’est
nécessaire aux femmes mariées & fils de famille qu’en matières civiles, car en matieres criminelles & d’injure, l’autorité du pere & du
mari n’est pas requise, tant en demandant que
défendant, suivant notre article, l’article II
du titre l’de la Cout. de Berry, & l’article
345 de la Coutume de la Marche. Ce qui
n’empêche pas, comme l’a observé M. de la
Thaumassiere, que le pere & le mari ne puissent agir de leur part, pour l’injure faite au
fils & à la femme, oui réfléchit toujours iur
eux. La Coutume de Hainaut, ch. 42, le décide expressément.
1 o. Notre Coutume & celle de Berry ne
permettent pas seulement au fils de famille
& à la femme mariée d’intenter une accusation
criminelle, & de la soutenir sans l’autorité de
leur pere & mari ; mais elles déclarent de plus
quelesjugemenscontr’eux donnés ne se pourront pas exécuter sur les biens du pere, ni sur
ceux de la communauté durant icelle, pour la
part afférante à la femme : ce qu’elles décident, par la raison que les délits sont personnels, & que le mari est seul maître de la communauté durant le mariage.
11. Ainsi, selon ces Coutumes, un mari ne
peut pas être contraint au paiement des intérêts civils, auxquels sa femme feroit condamnée : ceux à qui ilsferoient adjugés, ne les
peuvent exiger qu’après la dissolution de la
communauté sur la part de la femme, & ils ne
peuvent pas durant la communauté les exiger
sur les propres de la femme, au préjudice du
mari à qui les jouissances de ces propres appartiennent, & aux droits duquel la femme ne
peut pas nuire : mais la communauté dissolue,
ils le peuvent sur la portion de la femme, sans
qu’elle puisse alléguer la prescription, suivant
notre article, sinon à commencer du temps de
la dissolution, par la raison que contra non
valentem agere non currit prœscriptio.
12. Il y a plus, c’est que pour ne pas ôter
toute action durant le mariage à celui qui a
obtenu condamnation contre la femme, on lui
permet, dit M. de la Thaumassiere, de faire
vendre & décréter ses immeubles, à la char
ge de l’usufruit du mari, & par ce moyen, dit-il, le mari est hors de perte, & le créancier
est suffisamment indemnisé. Et ainsi a été jugé,
ajoute-t-il, plusieurs fois au siége présidial &
bailliage de Bourges ; & par arrêts rapportés
par M. Leprêtre, cent. 2, quest. 94, & par
Tournet sur l’art. 224 de la Cout, de Paris.
La Thaumassiere sur la Coutume de Berry,
tit. 1, article 12.
13. Autre chose seroit, dit M. de la Thaumassiere, ibid. si le mari avoit participé au crime de sa femme, le pere à celui de son fils,
& s’ils en avoient profité, car en ce cas ils en
seroient tenus.
14. Et il en est de même quand le mari autorise sa femme dans un procès criminel, intenté contr’elle, il doit les dépens & dommages-intérêts auxquels elle est condamnée. Lebrun, de la Comm. liv. 2, chapitre 1, sect.
I, n. 32.
13. Au reste, la faculté d’ester en juge ment
sans autorisation en matière criminelle & d’injures, pour ceux qui sont sous le gouvernement
d’autrui, est restreinte & bornée dans cette
Coutume, selon M. Dumoulin dans sa note
surie présent article, aux fils de famille & femmes mariées, parce que c’est à eux seuls que la
Coutume a accordé cette faculté : de maniere,
dit-il, qu’elle ne s’étend point à ceux qui sont
en puissance de tuteurs & curateurs. Hic duo
tantùm, dit M. Dumoulin, casus excipiuntur ;
secùs ergò si sint subh Tutore vel Curatore, quorum
auctoritas requiritur. Ce que j’estime ne devoir
être entendu, que dans le cas où il s’agit d’intenter une accusation criminelle, & non quand
le mineur, capable de crime, est accusé ; auquel
cas l’usage & le droit commun de France, est
qu’il doit se défendre lui-même : En quoi on
’
s’éloigne de la disposition de la loi 4, Clarum,
;
cod. de aut. prœst. qui veut qu’un mineur soit
–
toujours assisté d’un tuteur ou curateur, dans
les poursuites criminelles, tant en défendant
qu’en demandant.
Voyez l’article 237, infrà.
 
ARTICLE CLXX.
 
De femme
mariée, qui est
en la puissance
du mari.
FEMME mariée est en la puissance de son mari.
 
1. LA femme mariée est en la puissance de
son mari, dit notre Coutume au présent
article : celles d’Anjou, art. 510 ; du Maine,
art. 505 ; de Chartres, art. 62 ; de Blois, art.
3 ; de Niv.ch. 23, art. 1, & beaucoup d’autres en disent autant ; & ce droit que le mari
a sur la femme, a son fondement sur les principes naturels du lien du mariage, où le mari
& la femme forment une union & une société
dont le mari est le chef : Car c’est un effet de
cette union, que la femme se mette elle-même sous la puissance du mari, qu’elle y mette
aussi ses biens, & qu’ils passent à l’usage de la
société qu’ils forment ensemble.
2. De cette forte le mariage donne au mari
droit sur la personne de la femme, sur ses biens
propres, & sur les biens de la communauté.
3. Le premier esset du droit & de la puissance
que le mariage donne au mari, est l’étroite dépendance quiassujettitlafemme au mari, dont
les effets sont considérables.
4. 1o. Le mari est maître de sa femme, qui
est obligée de le suivre par-tout, excepté en exil
hors du royaume ; & cela, soit qu’ils soient
séparés de biens, mais non quand ils le sont de
corps.
5 2o. Le mari est le maître des actions civiles de sa femme, laquelle ne peut plaider sans
son autorisation, comme il a été dit sur l’art.
précédent, non plus que s’obliger ni contracter, soit qu’il s’agisse d’une simple administration, d’une obligation mobiliaire ou immobiliaire, ou de l’aliénation de ses propres, comme le dit la Coutume en l ’article suivant ; celle
de Paris, art.223 ; d’Estampes, art. 92 ; de
PAontargis, ch., 8, art. 4 ; d’Orléans, art. 194 ;
de Berry, tit. 1, articies 16 & 17, & autres,
6.  L’autorisation du mari à l’egard de la femme, n’est pas requise purement, comme l’on
voit, à cause de la foiblesse du sexe puisque l
les filles majeures & les veuves contractent librement, sans être assistées de conseil de tuteur
ni de curateur. Ce n’est pas non plus précisément à cause de l’intérêt du mari ; puisqu’il y
a plusieurs cas où il ne s’agit pas de l’intérêt du,
mari, & où néanmoins les femmes doivent
être autorisées, 8c qu’une femme séparée doit
être autorisée pour contracter. C’est donc principalement sur la puissance maritale, que le
mari acquiert sur la femme & sur ses biens, du
jour de la célébration du mariage, que cette
autorisation est fondée ; ou plutôt il faut dire
qu’elle l’est également sur la faiblesse de la femme la puissance & l’intérêt du mari.
7. Il y a toutefois plusieurs cas où la femme
mariée n’a pas besoin d’autorisation pour valablement contracter.
8. 1o. Quand elle est marchande publique,
pour le fait & la dépendance de la marchandise, comme il est dit dans l’article 168, suprà,
& qu’il a été dit sur cet article.
9. 2o. Pour la dot de sa fille, en cas d’absence du mari, ainsi qu’il a été jugé par arrêt
du 12 avril 1595 ; parce que cela est conforme au droit naturel, que les Coutumes ne veulent pas détruire. Si toutefois la dot étoit excessive & au-delà de ses facultés, elle se pourroit faire restituer, & on la modéreroit ex œquo
& bono. M. Duplessis sur la Coutume de Paris,
tra ité de la Comm. liv. 1, ch. 4 ; Lebrun, de la
Comm. liv. 2, ch. 1, sect. 3, n. 14.
10. Un troisième cas où la femme s’oblige
sans Pautorifation, est pour tirer son mari de
prison. Telle est la jurisprudence des arrêts
rapportés par M. Louet, lett. A, fomm. p.
La raison est que la cause en est juste & pressante, & que l’autorisasion qui est un droit du
mari, doit servir, & non pas préjudicier à ses
intérêts particuliers.
11. Les anciens arrêts avoient étendu cette
jurisprudence aux femmes mineures ; mais c’est
en ce cas dit M. Lebrun, qu’elles doivent
être autorisées en justice, pour délivrer leurs
maris de prison, autrement on ne peut pas
leur refuser le bénéfice de la restitution. Il y
en a un arrêt du 2 janvier 1651, cité par M.
Brodeau sur M. Louet, lett. A, somm. 9,
& rapporté dans le premier tome du Journal
des Audiences, livre 6, chapitre 14.
12. Il n’en est pas de même, ajoute M. Denis Lebrun, de l’obligation consentie par une
femme, pour empêcher son mari d’entrer en
prison, pour laquelle elle doit être autorisée,
sous peine de nullité, selon le même arrêt du
2 janvier 1651, & celui du 23 mai 1653, qui
est dans Sœfve, tome 1, cent. 4, ch. 40. La
raison de différence entre ces deux cas c’est
que quand le mari est actuellement prisonnier,
la nécessité de s’obliger est plus pressante, &
qu’il n’y a pas de vaine crainte ; au lieu que,
s’il étoit permis aux femmes de s’obliger pour
prévenir la prison de leurs maris, elles le feroient souvent contre le gré même de leurs
maris. Lebrun, de la Comm. liv. 2, ch. 1 sect.
I, n. 18, 19, 21 & 22.
13. Une femme mariée peut encore s’obliger sans autorisation de son mari pour la subsistance & vêtement d’elle, de son mari & de
ses enfans, faute par le mari de lui fournir les
choses nécessaires ; par la raison que c’est une
charge qui appartient au mari, & que faute
par lui de les fournir, soit par le désordre de
ses affaires ou autrement la femme s’y peut
valablement obliger, comme étant une cause
favorable. Tel est le sentiment de M. Duplessis, ibid.
14. Il y a plus ; c’est que la femme est censée avoir une procuration pour ces sortes d’emplettes, autrement le mari abuseroit lui-même
du crédit qu’il procure à sa femme. Ainsi, s’il
n’y a pas de preuves de mauvais usage, & si
une femme n’a pas excédé les régies de son
état, on condamne le mari à acquitter les parties des marchands qui ont fourni des choses
nécessaires pour la subsistance & l’entretien du
ménage ; ce qui est conforme à la Coutume
de Bayonne, titre 9, articles 38 & 39 ; laquelle engage la communauté à payer les dépenses qu’auroit faites une femme pour l’entretenement des biens & héritages, & nourriture du ménage. Lebrun., de la Comm. liv,
2, chap. 2, sect. 2, n. 6.
15. Comme la femme mariée peut, selon
qu’il a été dit sur l’artiçle précédent, agir &
se défendre en fait de crimes & d’injures sans
autorité de son mari ; elle peut pareillement,
lorsqu’il s’agit de crimes par elle commis, s’obliger valablement, dit M. Claude de Ferriere,
sans autorisation, pour les dommages-intérêts
ou intérêts civils, lesquels tiennent lieu de réparation, & de satisfaction du crime fait par
la femme. De Ferriere, Inst. Cout. tome 1,
liv. I, tit. II, n. 56.
16. Si une femme mariée dont l’état n’est
pas connu, contracte sans l’autorité de son
mari, sous le faux titre, par exemple, de majeure, usante deses droits, son obligation doit
s’exécuter à son préjudice, & elle n’est pas
recevable à réclamer contre : ainsi jugé par
arrêt. La raison est que les loix ne sont pas
faites pour autoriser la fraude. Et la différence
en cela, dit M. Lebrun, entre le mineur qui
s’est dit majeur, & la femme mariée qui sa
dit fille majeure, c’est que la fraude du mineur
qui se dit majeur, est si commune & si divulguée, qu’il y auroit sujet de craindre que la
déclaration de majorité ne passât en style à l’ a
l’égard des mineurs ; au lieu que la fraude de
la femme qui se dit majeure, n’est pas si commune ni si connue. Lebrun, de la Comm. liv.
2, chapitre 1, sect. 3, n. 37 ; l’auteur des
notes sur Duplessis, traité de la Comm. liv. 1,
chap. 4.
ARTICLE CLXXI.
 
Des contrats
de femme mariée & enfants
étans sous puissance.
CONTRATS de vendition, donation, quittance ou autres, faits par femme mariée ou par enfans, etans en la puissance de leurs peres, Tuteurs ou Curateurs,
sans le consentement desdits maris, peres, Tuteurs ou Curateurs, ne valent ;
& ne sont tels contrats confirmez & validez par la dissolution du mariage, ou
par la mort dudit pere, émancipation desdits enfans, & majorité desd. mineurs.
NOtre Coutume, au présent article, dit
simplement que les contrats faits par
femme mariée, sans le consentement de son
mari, ne valent. La Coutume de Paris, article
223, dit plus ; car elle dit, sans l’autorité &
consentement de son mari : celle de Reims, art.
12 ; de Châlons, article 24 ; deMontargis, ch.
8, article 4 ; de Bourgogne, ch. 4article 1,
d’Estampes art.92 ; de Blois art. 3, & beaucoup d autres., parlen t comme celle de Paris, &
requierent l autorisation expresse du mari pour
la validité des contrats faits par les femmes
mariées. On fuit la disposition de ces Coutumes dans la notre ; & l’autorifation expresse
du mari y est requise par un usage constant,
fondé sur ce que la femme étant en la puissance de son mari, suivant l’article précédent,
elle doit contracter en personne assujettie à la
puissance d’autrui, & faire profession de sa sujettion en marquant son autorisation : tellement qu’aujourdhui dans cette Coutume le
simple consentement du mari ne suffit pas,
& il faut une autorisation expresse ; parce que
le simple consentement du mari ne regarde
que son intérêt, & que c’est son autorisation
qui rend la femme capable de contracter. Auctoritas, dit M. Dargentré, personam habilitat
ad contrahendum consensus mariti interesse
respicit. Dargentré sur la Coutume ancienne
de Bretagne, art. 427, gl. 3, n. 5.
2. Ainsi, quand le mari auroit signé comme présent au contrat, & quand même il y
auroit consenti ; s il n’est pas dit en termes exprès qu’il a autorisé sa femme, l’obligation
ne peut pas subsister. Et si le mari est absent
& que sa femme contracte, comme sondée de
procuration, il ne suffit pas qu’elle ait une procuration qui l’autorise, elle en doit faire
mention dans l’acte, & il faut que la procuration soit annexée à la minute, ou au moins
rapportée quand on discute la validité du contrat, ainsi qu’il a été jugé par les arrêts cités
par M. Lebrun, traité de la Comm. liv. 2, ch.
1, sect. 4, n. 21.
3. Les autorisations doivent être spéciales
en chaque affaire & en chaque contrat : & les
termes des procurations & autorisations doivent être suivis à la lettre, sans qu’il soit
jamais permis de les étendre d’un cas exprimé a un cas non-exprimé, non pas même
par identité déraisons. Telle est la jurisprudence des arrêts cités par Lebrun, ibid. n.
8, & dans les notes sur Duplessis, traité
de la Communauté livre 1, chapitre 4.
4. Les obligations & contrats passés & consentis par les femmes mariées, sans le consentement & l’autorité de leurs maris, ne peuvent valoir en justice ni contr’elles, ni contre leurs maris, ni contre leurs héritiers, ainsi
qu’il est dit dans l’article 223 de la Coutume
de Paris, & sont nuls civilement.
5. De-là il s’enfuit : 1o. Que ni les femmes
ni leurs maris n’ont pas besoin de lettres de restitution contre ces sortes d’actes ; & que quand
ils sont poursuivis en vertu d’iceux, il suffit
d’opposer pour défenses qu’ils sont nuls, pour
avoir été passés par une femme mariée, sans
l’autorité de son mari. Régulièrement, dit M.
Denis Lebrun, il n’est point nécessaire de lettres pour annuller l’obiigation d’une femme
mariée & non autorisée, parce que c’est une
nullité de droit & de Coutume. Lebrun, de
s Comm. liv. 2, ch. 1 sect. y, n. 1.
6. Il s’ensuit en second lieu, que même après
la mort du mari & la dissolution de mariage,
on n’a aucune action contre la femme pour obligation par elle consentie sans l’autorité ôdeconsentement de son mari. C’est ce qui résulte de
ces mots de notre article : Eí ne sont tels contrats
confirmes & validés par la dissolution du mariage.
7. Si toutefois une femme avoit profité de
l’obligation contractée sans l’autorité de son
mari ; qu’elle eût fait, par exemple, un emploi
de l’argent prêté, à payer un créancier d’une
succession qu’iluiestéchue, pour lors il n’y auroit aucune nullité civile en l’obligation, laquelle subsisteroit tant civilement que naturellement. Car l’emploi des deniers étant bien
justifie, & cet emploi rendant la femme plus
riche, elle seroit non-recevable à se vouloir
servir de la disposition de la Coutume ; & il y
auroit du dol & de la mauvaise foi de sa part,
n’étant pas juste qu’une personne s’enrichisse
ex alterius jacturâ. Lebrun, de la Comm. liv.
2, ch. 1, sect. 3, n. 5.
8. Le mari ne peut pas même se prévaloir
du défaut d’autorisation quand la somme, ou
la chose prêtée à sa femme, a été employée
pour ses affaires & à son profit, & que l’emploi en est constant & bien justifié ; c’est une
obligation à son égard qui naît ex re. L. 46,
ff. de oblig. & acl.
9. Autre chose seroit, si le mari n’en avoit
pas profité ; en ce cas, comme il n’y a à son
égard ni obligation civile, ni naturelle, il
pourroit, si le paiement en avoit été fait de ses
deniers & à son insu, répéter la somme payée,
èx condiâione indebiti. L. 15, ff. de cond, indeb.
10. Mais il en est autrement de la femme,
laquelle ne peut répéter la somme qu’elle a
payée après le décès de son mari, due par une
obligation par elle contractée sans autorisation, parce que l’obligation naturelle à son
égard en empêche la répétition, L. 13 & 64,
de cond. indebiti. Car dans tous les cas ou il
n’y a que l’autorisation qui manque, la femme
ne laisse pas de s’obliger naturellement.
11. Il en est des mineurs de Coutume, étans
en la puissance de leurs peres ou tuteurs, comme des femmes qui sont sous la puissance de
leurs maris ; les actes & contrats passés par ces
mineurs, sans l’autorité & consentement de
leurs peres ou tuteurs, sont nuls, suivant notre Coutume au présent article, & celle de
Berry, tit. 1, art. 16 ; & la nullité en étant
prononcée par la Coutume, il n’est pas nécessaire de se pourvoir par lettres pour les faire
casser. C’est ce qui a déja été observé sur l’art.
86, suprà, & par M. François Decullant sur
le présent article : Quod si mullier, dit-il, seu
minor annis 16 aut 20, sine mariti aut Tutoris
auctoritate quid gessserint, est nullitas in eo actu,
& ipso jure nullus est, nec pro rescisione Litteris
opus est. M. Decullant, hìc.
12. Notre Coutume dans le présent article,
& celle de Berry dans l’article cité, mettent
dans le même rang les majeurs & mineurs de
Coutume, & déclarent les actes & contrats
passés par les premiers sans leurs curateurs également nuls, que ceux consentis par les mineurs
sans l’autorité de leurs tuteurs ; mais comme les
majeurs de Coutume, suivant l’article 173,
infrà, sont capables de contracter, sauf la restitution en cas de lésion, il y a quelque distinction à faire entr’eux & les mineurs de Coutume : & pour concilier le présent article avec
l’article 173, en ce qui touche les majeurs de
Coutume, mais mineurs de 27 ans, il faut examiner s’ils ont traité en chose mobiliaire ou
pour raison d’un immeuble.
13. Si c’est en chose mobiliaire qu’on ait
traité, l’acte n’est pas nul, quoique le majeur
de Coutume ait traité sans l’autorité de son
curateur, pourvu qu’il n’ait pas disposé d’un
meuble précieux & de grand prix, ou d’une
universalité de meubles.
14. Si c’est un immeuble dont on a disposé,
ou qu’on a hypothéqué, ou d’une universalité
de meubles, il faut encore distinguer : ou le
majeur de Coutume a traité sans l’autorité de
son curateur, ou il a traité sous l’autorité de
son curateur. Dans le premier cas l’acte est nul ;
dans le second il ne l’est pas : mais il y a lieu
à la restitution pour la moindre lésion.
15. Tel est le sentiment unanime de nos anciens qui nous ont laissé leurs écrits sur notre
Coutume ; & c’est ainsi qu’ils concilient les articles 171 & 173 de notre Coutume.
16. Hune paragraphum, dit M. François
Menudel, en parlant de l’article 173, cumparagrapho 171, suprà, sic concilia, ut contractus
qui alienationem fundorum respiciunt sint nulli
si deficiat Curatoris auctoritas adulto in contrahendo ; si verò adfuerit auctoritas Curatoris in
immobilium venditione, aut agatur tantùm de
venditione mobilium, non subesse nullitatem
sed locum esse tantùm restitutioni in integrum,
si decepti suerint : quid verò de hypotheca eadem
est ratio, meo judicio. M. Menudel, sur l’article
173, infrà.
17. M. Louis Semin s’explique à-peu-près
de même, tant sur le présent article que sur
l’article 173. Item major 20 annis, dit-il sur le
présent article, & minor 25, potest sine auctoritate Curatoris, salvâ tamen lœsione,  se pro debito mobili obligare, aut quid mobile cujus vilis
est postefio vendere ; nec erit nullitas in contractu, sed tantùm juvabitur si sit lœsus : Secùs
si agatur de mobili pretioso, de universitate mobilium vel re immobili, quia sì de ea sine auctoritate Curatoris contraxerit, erit nullitas in actu,
Molin. in §. 173. Quod si auctore Curatore contraxerit, & in eo contraclu lœsus per modicunz
fuerit, Litteris à Principe obtentis, in integrum
restituetur, quo remedio poterit uti, donec annum 36 attigerit, juxtà art. 134, Coust. 1539.
18. Minore 20 annis, dit le même Louis Semin sur l’art. 17 3, aliénante, locus est nullitati3
alienatio autem facta à majore 20 annis cum Curatore valet, salvâlœsione.... &  ita apud nos
usus invaluit.... M. Louis Semin.
19. M. François Decullant, sur l’art 173,
s’explique de la sorte : Major hac municipali
Lege facius, poteft difiponere de immobilibus,
etiam fine Decreto, modò Curatoris aucloritas
intercejferit, fine qua légitimé non contrahit,
§. 169, fup. & 171. Rejlituitur tamen adversus
immobilium alienationem, hypothecamve, quâ
graviusculè circumventus fuerit, licèt Curatore
auclore contraxerit ..... & ita vidit Molinis
observari D. Advocatus Decullant. M. François Decullant, sur l’article 173, infrà.
20. Ce qui est dit au présent article, dit M.
Genin, pere, sur l’article 173, montre que la
majorité en Bourbonnois est à l’âge de vingt
ans, pour les mâles, & seize ans, pour les filles ; auquel étant sui juris, ils peuvent contracter, salvâ restitutione.
21. De tout ceci il résulte que les majeurs
de Coutume n’ont besoin de l’autorité de
leurs curateurs que dans les cas où ils traitent
de leurs immeubles, ou d’une universalité de
meubles ; que dans ces cas, s’ils ne sont autorisés par leurs curateurs, les actes sont nuls ;
& que comme la nullité en est prononcée par
la Coutume au présent article, ils n’ont pas
besoin de se pourvoir par lettres pour les
faire casser.
22. A la vérité notre article ne demande que
le consentement du curateur, pour la validité
de ces actes ; mais Tissage est pour l’autorisation, & avec raison : Car, comme dit Pontanus, sur l’art. 3 du tit. 1 de la Cout.de Blois,
Pluris est auctoritas, quàm simplex consensus
auctoritas enim majorant est, qui jus potestatis
in illum, cui eam vrœstatit, habent ; inferiorum
autem est consensus : ainsi il faut que le majeur
de Coutume contracte sous l’autorité de son
curateur ; & tel est l’usage.
23. Et il faut observer qu’il n’y a aucune
différence à faire entre les majeurs de Coutume, pourvus de curateurs, & ceux qui ne
le sont pas, lorsqu’ils devroient l’être. C’est la
disposition précise de l’ancienne Coutume de
Bretagne, art. 214. Obligation, porte cet article, de ceux qui sont en pouvoir d’autrui, ou
y doivent être, est de nulle value. Et la raison ; selon que l’a observé M. Dargentré sur
ces mots de cet article, ou y doivent être,
c’est que eâdem conditione sunt, qui habent,
aut non habent, ciim habere debeant.... Nam
utroque casu, tam nulli sunt contractus, & ratione œstimantibus illa diversitas planè sine ratione fuit, nec ulla, probabilis redditur. M.
Dargentré, sur l’art. 214 de l’ancienne Coutume de Bretagne.
24. Les testamens ne sont pas compris sous
îes mots de contrats, donations & autres actes,
pour lesquels notre article demande le consentement ou autorisation des maris peres,
tuteurs ou curateurs : ainsi les femmes mariées, comme nous le dirons sur l’article 285),
infrà, peuvent tester sans l’autorité de leurs
maris ; & les mineurs qui ont atteint l’âge de
puberté, sans celle de leurs peres, tuteurs ou
curateurs. C’est l’observation de M. Louis
Semin, de M. Jacques Potier & de M. Bordel,
sur notre article. Rectè autem, dit M. Louis
Semin, hic paragraphus noster de contractibus
locuitur, siquidem ad testamentum non protenditur ; mulieres enini & puberes apud Boïos libéré & sine auctoritate viri, patris, tutoris aut
curatoris testari possunt, dummodò masculi quatuordecimuni & sœininœ duodecimum œtatis annum excesserint, juxtà dispositionem Jur. Civ.
in L. Quâ œtate, ff. de restam. quam apud nos
servamus... Hinc dicitur quod mulier serva vivit, eò quòd sne viri auctoritate quidquam agere
possit, attamen libera moritur, nam testari potest ; & testamentum ad eum tantùm statum pertinet, quo mulier solvitur lege mariti.... M.
Louis Semin, hic.
25. Quant aux contrats & autres actes faits
par les femmes mariées & mineurs, pour lesquels notre article requiert l’autorisasion des
maris, peres, tuteurs ou curateurs, quand la
Coutume les déclare nuls faute d’autorisation ;
cela se doit entendre au profit de la femme
mariée, & des mineurs seulement. Car, si le
contrat leur est avantageux, ou qu’ils le jugent
tel, celui qui contracte avec eux ne peut pas
se prévaloir de la nullité, & demander que le
contrat soit nul & résolu : ce qui est fondé sur
une maxime général, que ce qui est introduit
en faveur d’une personne, ne peut pas être
rétorqué contr’elle ; & que la raison de la loi
cesse, quand ceux en faveur desquels la nullité
est prononcée, veulent bien avoir le contrat
pour agréable. Ainsi il faut distinguer entre les
nullités absolues & nullités respectives, qui
sont établies en faveur & pour l’intérêt particulier d’une personne : c’est l’observation de
M. le président Duret, sur ces mots de notre
article, NE VALENT. EX uno latere, dit-il,
nam qui cum illis contrahit, illis obligatus est ;
illos autem sibi non obligat, nisi sint indè locupletiores. Tel est aussi le sentiment de M.
Dargentré, sur l’article 424 de l’ancienne Coutume de Bretagne, gl. 1, n. 3 ; de Pontanus,
sur l’article 3 de celle de Blois, & de Lebrun,
de la Comm. liv. 2, ch. 1, sect. 5*, n. 2.
26. Les contrats consentis par les femmes
mariées & par les mineurs non autorisés, étant
nuls, comme il a été dit, l’autorisation & la
ratification qui surviennent depuis, ne devroient pas, dans l’étroite rigueur, les valider ;
parce que cette autorisation étant essentielle,
elle doit faire partie du contrat même. Mais
on s’est relâché dit M. Denis Lebrun, de
cette rigueur ; & les arrêts ont jugé que le défaut d’autorisation dans le contrat, se pouvoit
réparer par une autorisation postérieure & par
une ratification ; & que la ratification & l’autorisation subséquente du mari faisoit subsister
le contrat passé par une femme sans l’autorité
de son mari, & sans que la femme réitérât le
contrat. Ces arrêts sont cités par M. Lebrun,
dans son traité de la Comm. liv. 2, chap. l’
sect. 5, n. 6.
27. On a dit, la ratification & l’autorisation subséquente du mari ; car il faut que le
mari autorise sa femme en ratifiant le contrat, &
la simple approbation 11e suffiroitpas. Lebrun,
ibid. n. 8.
28. A défaut de cette autorisation & ratification postérieure, ces contrats ne sont pas
confirmés & validés suivant notre article,
par la dissolution du mariage, ou par la mort
du pere, émancipation des enfans & majorités desdits mineurs ; & la nullité de ces contrats peut être opposée en tout temps ; & c’est
ici où on peut appliquer la regle 29 ff. de Reg.
Jur. qui dit : Quod ab initio vitiosum est, trao
tu temporis convalescere non potest. * Toute ratification & approbation postérieure ne valide
pas l’acte nul ; & pour savoir quand la ratification fait cesser le vice & la nullité de l’acte,
il faut avoir égard au vice & à la nullité & à
la maniéré dont se fait la ratification : si la
nullité vient de la personne qui a contracté,
telle que seroit la minorité, ou le défaut d’autorisation du mari, comme dans l’espece présente ; en ce cas la personne devenue majeure,
ou libre de la puissance maritale, peut faire
cesser la nullité par sa ratification & confirmation, & pour lors ce qui est nul & invalide,
est validé par la confirmation de celui qui en
a le pouvoir, & qui a connoissance de la nullité.
Que si le vice & la nullité de l’acte d’une
donation, par exemple, ne vient pas de la
donatrice, du défaut de la personne qui a
contracté, mais d’un défaut de formalité requise par la loi ou la Coutume, en ce cas la
ratification, si elle est pure & simple, ce que
M. Dumoulin appelle in formâ communi, ne
valide pas la donation nulle par défaut de formalité, sur-tout au préjudice d un tiers ; & la
raison qu’en donne Dumoulin, c’est qu’une
ratification n est qu’une simple approbation
de l’acte, de la donation déja faite, telle qu’elle est, avec son vice & son défaut, qui n’ajoute rien à l’acte, qui ne se fait pas dans l’intention de disposer, mais seulement d’approuver ce qui est fait. Qui confirmat, dit Dumoulin, nihil dat, nihil novi confert, non enim
fit ad finem disponendi, sed solùm ad finem approbandi confirmabile, si tale est, & non aliter.....  quoniam natura confirmationis non est
de novo disponere, nec novum jus dare, sed
antiquum, & prœexistens approbare, & semper
prœsupponit aliquid priùs inesse quod consirmatur.... nec tamen illud in aliquo auget
vel extendit, sed ad illud commensuratur, &
ad ejus sines & limites restringitur. Dumoulin,
tit. des fiefs, §. 8, gl. in verb. Dénombrement, n.8, 9 & suiv.
Autre chose est quand la ratification est
Faite en forme dispositive, que ce n’est pas tant
une confirmation qu’une nouvelle disposition
faite dans le dessein de couvrir la nullité, par
celui qui en à la connoissance & le pouvoir,
mais pour cela il faut que toute la teneur de
l’acte qui est confirmé, soit rappellée dans
l’acte qui le confirme, & qu’il soit approuvé
reconnu & confirmé. Dicitur autem, dit Dumoulin, confirmatio facta in formâ speciali &
dispositivâ, quando enarrato toto tenore confirmati, approbatur, recognoscitur, & confirmatur à potestatem habente. Tunc enim ex quo
plenè informatus, de facto, facti veritate, &
circonstantiis, per instrumentum originale confirmati, narratum in confirmatione, non intelligitur confirmans, conditionaliter & prœsuppofiitivè loqui, sed purè, simpliciter, & prœcisè,
etiamsi apponantur illœ claufulœ, prout,  sicut,
vel secundum quod, sine pravitate, justè &
légitimé, per te, vel prœdecessores tuos, obtentum & possessum fuit ; & en ce cas il faut que
cette nouvelle disposition, qui n’a son effet
que du jour de la date ou ratification soit revêtue des formalités requises par la loi ou Coutume pour la validité de l’acte.
Voyez ce qui sera dit sur l’article 173,
infrà.
 
ARTICLE CLXXII.
 
Des contrats
des surieux &
insensés, ou absens.
SI débiteurs deviennent surieux, insensez, ou sont absens, ou demeurans hors
du Pais & Duché de Bourbonnois, la Justice à la requête des créanciers, doit
appeller la femme, si femme y a, & les plus prochains parens desdits surieux,
insenfez ou’ absens, & leur donner Curateurs en leurs biens, contre lesquels
îesdits créanciers se peuvent adresser, & leur faire signifier leur requête, pour
eux pourvoir de défenses au contraire, si faire le peuvent. Et à faute desdites
défenses, iceux Curateurs pourront souffrir condamnation & faire payement
de la dette, en baillant caution par celui qui prétend ladite dette, de restituer, si restitution y échet. Mais si lesdits débiteurs surieux, insensez, viennent
à convalescence, & Iesdits absens retournent au Païs, & ils justifient de quittance ou satisfaction desdites dettes payees, leídits créanciers sont contraints
par Justice à restituer ce qu’ils ont reçu, avec les dommages & intérêts.
 
1. COmme il y a d’autres causes que la foiblesse de l’âge, qui rendent les personnes incapables de leur propre conduite, &
de l’administration de leurs biens ; on met
ceux qui se trouvent dans cet état, sous la
conduite d’autres personnes qui leur tiennent
lieu de tuteurs, & qu’on appelle curateurs ;
& on nomme des curateurs à toutes les personnes qui par quelque infirmité sont incapables de l’administration de leurs affaires & de
leurs biens. tels que sont les surieux & les insensés, comme il est dit dans notre article ;
dans l’article 506 de la Coutume d’Anjou, &
501 de celle du Maine : mais il faut que leur
démence soit prouvée en justice.
2. On donne aussi un curateur à ceux qui
sont interdits pour cause de dissipation, quand
leur interdiction est ordonnée par le juge ; ce
qu’il fait ordinairement de l’avis des parens,
& à la requête de l’un d’eux. Mais on n’ôte
pas toujours, comme l’observe M. Argout,
Injl au Droit Franç. tome 1, liv. 1, chap. 9,
l’entiere administration du bien, à ceux qui
sont interdits pour cause de dissipation ou pour
une simple foiblesse d’esprit lorsqu’il leur
reste quelque peu de bon sens ; on ne leur donne pas même toujours un curateur, mais feulement un conseil que le juge nomme d’office, sans lequel ils ne peuvent ni aliéner ni
hypothéquer leurs immeubles. Tout cela depend de la prudencedu juge., & de la maniere
dont l’interdiction est prononcée.
3. Si une personne se trouve être absente
depuis long-temps, sans avoir chargé quelqu’un
de la conduite de ses affaires & de ses biens,
& qu’il soit nécessaire d’y pourvoir, on nomme en ce casun curateur, pour prendre ce soin,
comme le dit notre Coutume, au présent
article, & celles d’Anjou & du Maine, aux
articles cités.
4. Ces curateurs se donnent encore en plusieurs cas ; 1o. aux biens vacans, délaissés par
un défunt, décédé sans héritiers apparens
suivant la Coutume de Meaux, art. 118 ; 20.
aux biens délaissés & abandonnés par hypothèque, selon qu’il est dit en l’article 123 de
la Coutume d’Auxerre ; 30. aux biens d’un
homme qui a fait cession.
5. Ces sortes de curateurs représentent les
personnes de ceux à qui ils sont nommés curateurs ; ils exercent leurs actions & sont payer
les débiteurs : mais aussi, ceux qui ont des
droits ou prétentions contre ceux dont ils
sont curateurs peuvent agir contr’eux ; &
c’est contre ces curateurs que les créanciers
dirigent leurs actions, lesquels sont tenus de
défendre, & à défaut de défenses (comme dit
notre Coutume, dans notre article, & celles
d’Anjou & du Maine, aux articles cités) souffrir condamnation & payer, en donnant caution par celui qui reçoit, si le juge l’ordonne
ainsi disent lesdites Coutumes du Maine &
d’Anjou.
6. Sur quoi il faut observer que, quoique
les curateurs aux biens vacans, délaissés &
abandonnés, soient saisis en justice, ils ne
doivent pourtant pas être regardés comme
de véritables propriétaires ; qu’ils ne le sont
que par siction, & pour l’ordre de la procédure, en tant qu’ils prêtent leur ministère aux
créanciers pour la validité des poursuites &
décret ; que la fiction ne s’étend pas plus
loin, & qu’ils n’ont aucun droit, non plus
que les autres tuteurs & curateurs, dans la
propriété des biens ; de maniere qu’ils ne peuvent pas les vendre & en disposer de leur autorité privée.
7. Ils sont tenus de prêter serment de faire
inventaire des biens dont ils sont chargés, &
de vendre les meubles de l’inventaire par justice c’est-à-dire, par un sergent, après des
publications, au plus offrant & dernier enchérisseur, selon qu’il résulte de l’article 344.
de la Coutume de Paris. Pour les immeubles,
ils ne peuvent être vendus non plus que par
autorité de justice.
8. Ils doivent rendre compte de leur administration ; & en général les fonctions & devoirs de ces curateurs comptables des biens
qu’ils gouvernent, sont presqu’en tout semblables à ceux des tuteurs.
 
ARTICLE CLXXIII.
 
De l’âge habile à contracter.
COMBIEN qu’en certain cas par ci-devant, les mâles en l’âge de quatorze ans,
& les femelles en l’âge de douze ans, & de présent en cette publication, les
mâles en l’âge de vingt ans, & les filles en l’âge de seize ans, ou autre
moindre tems, ayent été réputez majeurs ; toutefois par lesdites Coutumes n’est
entendu que si le mineur de vingt-cinq ans fait aucun contrat, duquel il prétende avoir été blessé, ou souffrir dommage, qu’il ou son héritier ne se puissent faire relever.
 
1. LA majorité dont il est parlé dans le pré-sent article, est la majorité appellée
Çoutumiere, qu’i est réglée pour les mâles à vingt
ans, & pour les filles à seize ans ; au lieu que
la majorité de droit est fixée à vingt-cinq ans
accomplis, pour les deux sexes.
2. L’effet de cette majorité coutumiere est,
dit M. François Menudel, de mettre le majeur de Coutume en état de contracter, sauf
la restitution excapite lœfionis,
3. II y a certains actes dont les majeurs de
Coutume sont capables par eux-mêmes, sans
assistance de curateur, & d’autres pour lesquels
ils ont besoin de 1 autorisation d’un curateur.
4. Un majeur de Coutume peut valablement
sans curateur disposer de ses meubles, des
fruits de ses immeubles, & exiger ses dettes
actives ; parce qu’il à l’administration & jouissance ce ses immeubles, & la disposition de
ses meubles, il peut, comme dit la Coutume
de Berry tit, 2, art. 34, faire bail de ses héritages a moindre temps que de dix ans ; mais
non pour dix ans & au-dessus : par la raison
qu’un tel bail contiendroit une espece d’aliénation, suivant l’article 4 du tit. 5 de la même
Coutume de Berry.
5. Il ne peut pas aliéner ses immeubles, sans
l’autorité d’un curateur ; mais il le peut dans
cette Coutume autorisé de son curateur, sauf
la restitution, comme il a été observé sur l’art.
171 suprà, après tous nos anciens. Alienatio
autem facta à majore 20 annis cum Curatore,
valet, dit M. Louis Semin, salvâ lœsione, contra Jus Civile in L. si quidem, Cod. de prœdiis,
& aliis rébus min. fine Décret, non alienandis,
& Molinœi opinionem ad hunc paragraphum ;
& ita apud nos ufus invaluit. Ideò autem hìc dicitur contra Jus Civile & Molinœi opinionem,
quia Jus Civile prohibuit res minorum 25 annis,
fine Decreto alienare, licèt Tutore aut Curator
re auctore ; quod idem desiderat Molinœus per
hœcverba, NON TOLLITUR DECRETUM, quod
hodiè Curatore auclore non defideratur adeò
ut valeat venditio, salvâ tamen lœsione. M.
Louis Semin, hic. Les sentimens de nos autres commentateurs dans leurs manuscrits,
lont rapportes iur l article 171, supra.
6. Ceux qui doivent aux mineurs de droit,
quoique majeurs de Coutume, ne peuvent pas
non plus leur rembourser valablement un contrat de constitution, sans le secours d’un curateur. Ainsi, si le mineur n’a point de curateur,
il faut que le débiteur lui en fasse créer un ; &
si le mineur ou les parens ne vouloient pas donner les mains à la création du curateut, le débiteur qui voudroit se libérer, seroit bien fondé,
comme a remarqué M. Argout, Inst. au Droit
Franç. tome 1, liv. 1, chap. 9, à demander
qu’il lui fût permis de consigner, afin de faire
cesser le cours des arrérages.
7. Quand un majeur de Coutume a des procès à soutenir, ou à faire quelques actes judiciaires, il faut encore nécessairement, pour la
validité de la procédure, & des actes faits en
justice, lui faire créer un curateur aux causes ;
c’est ce qui a été dit sur l’art. 169, suprà.
8. Mais autre chose feroit d’un commandement, par exemple, fait à la requête d’un
mineur, pour se faire payer d’une somme exigible, qu’iluiseroit due par quelque contrat ou
obligation, portant exécution parée, & d’une
saisie & exécution mobiliaire faite en conséquence ; ce commandement &. cette exécution ne laissent pas d’être valables, quoique
faits à la requête du mineur sans autorisation
du curateur, parce qu’il ne s’agit pas en cela
d’un acte judiciaire & d’aucun immeuble.
9. L’usage est de donner des curateurs aux
mineurs qui sont hors de tutelle, afin de les
autoriser dans ces sortes d’actes, qu’ils ne peuvent faire valablement sans être autorisés.
10. Mais quelqu’autorité que le curateur
prête à son mineur, cela n’empêche pas qu’il
ne puisse être restitué ; la foiblesse & í’infirmité de l’âge du mineur de droit & majeur de
Coutume, jointe avec la lésion, suffit contre
toutes sortes d’actes indistinctement, pour donner ouverture à la restitution, même en chose
mobiliaire particulière, comme il a été dit
sur l’art. 86, suprà ;  & les mineurs de vingt-cinq ans, autorisés ou non de leurs curateurs,
sont généralement restitués, contre tout ce
qu’ils ont pu faire ou souffrir, ou manqué de
faire, dont il leur seroit arrivé quelque préjudice, parce que cette foiblesse de l’âge est
une cause universelle, qui supplée à toutes les
autres causes : c’est la disposition de notre Coutume en cet article, comme il résulte de ces
termes : N’est entendu que si un mineur de 25
ans. & c.
11. Mais comme le mineur de droit, mais
majeur de Coutume, quia ttaité en chose mobiliaire, n’est relevé que parce qu’il se trouve
lésé ; c’est à lui, lorsqu’il demande à être restitué, à justifier de la lésion. C’est la remarque de M. Jean Decullant, sur notre article ;
Si major hac lege municipali factus, dit-il,
petat restitutionem, debet docere de lœsione,
& prœsumitur pecunia mutuò sumpta, vel aliud
quidpiam fuisse in rem versum, nisi ipse contrarium docuerit, put à si in ludo ei suerit mutiatum ; minor autem (id est fœmina infrà 16 annum, & masculus infrà 20 œtatis annum) prœsumitur lœsus, nifi creditor docuerit de in rem
verso. M. Jean Decullant, hic.
Il y a toutefois des cas où le mineur de droit
quoique majeur de Coutume, ou émancipé,
est présumé de droit avoir été lésé, sans qu’il
soit nécessaire de justifier la lésion.
12. Le premier est Inacceptation d’une hoirie
faite parle mineur, & cette exception est sondée sur deux raisons : La premiere se tire de
la loi Hœreditatem 19, ff. de acquir. hœred.
où il est dit : Qui adit debet scire ex qua causa
adeat quod minor per se scire non potest, cùm
infirmum sit illius œtatis consilium, & multis
captionibus obnoxium. Ainsi le mineur n’ayant
pas toute la prudence nécessaire pour le bien
de ses affaires, il n’est pas présumé avoir choisi
le parti qui lui étoit le plus avantageux, ou
d’accepter purement & simplement, ou d’accepter sous bénéfice d’inventaire. La seconde
raison se tire de l’effet que produit l’acceptation. Qui adit, eo ipso se obligat omnibus oneribus hœreditariis ; & cette obligation d’acquitter les dettes & les charges d’une hoirie, est
censée être onéreuse au mineur, qui licèt videatur conditionem suam facere meliorem
adeundo sacit tamen deteriorem se obligando•
Leg. Adrianus, 4, ff. de. obligat. M. Bretonnier,
sur Henrys, tome 1, liv. 4, chap. 1, quest. 1.
13. Le second cas est la donation entre vif,
faite par le mineur de droit ; dans ce cas il n’est
pas nécessaire d’entrer en connoissance de cause ; parce que, donare est perdere, & qui non
potest alienare, non potestd onare. L. 163 & 165.
de Reg. Jur. & L. 4, Cod. de prœd. & al. rebmin. sine Decr. non alien. Bretonnier, ibid.
14. Le troisième cas est l’aliénation des immeubles faite par un majeur de Coutume, même sousl’autorité d’un curateur ; dans ces sortes d’aliénations, un simple intérêt d’affection
donne ouverture à la restitution en faveur d’un
mineur. Ainsi, quand il ne se trouveroit pas
de lésion, ni dans le prix de la vente d’un fonds
d’un mineur de droit, mais majeur de Coutume, ni dans l’emploi qu’il en auroit fait, il ne
laissera pas d’être relevé par la seule raison de
r’avoir des biens qu’il peut affectionner : Et de
cette maniéré les mineurs de droit, quoique
majeurs de Coutume, sont relevés de toutes
les ventes de leurs fonds, quoique faites sous
l’autorité d’un curateur, sous prétexte de transaction, d’échange, de stérilité de fonds, ou
d’autre cause quelconque. Telle est la jurisprudence d’aujourd’hui confirmée par plusieurs
arrêts de règlement, qui permettent aux mineurs de rentrer dans leurs biens vendus par
leurs tuteurs, ou par eux-mêmes. Et M. Leprestre, cent 3, chapitre 42 & 45, établit
fortement cette jurisprudence.,
15. Mais ce qu’il faut exactement observer,
c’est que l’aliénation faite par un majeur de
Coutume, sous l’autorité d’un curateur, notant pas nulle, à la différence de celle qui a
été faite sans l’autorité du curateur, selon qu’il
a été dit sur l’article 171 : il doit se pourvoir
par lettres à fin de restitution, dans les dix ans
de sa majorité de droit.
16. Cette raison nous conduit à dire que
le majeur de Coutume qui est restitué contre l’aliénation qu’il a faite, autorisé de son
curateur doit rendre le prix qu’il a reçu,
à l’exception de ce qu’il prouvera ne lui avoir
pas profité : car, selon l’opinioncommune des
docteurs, il y a cette différence à faire entre
les contrats nuls ipso jure, tels que sont ceux
dont il est parlé en l’article 171, suprà ; &
ceux qui ne le sont pas : mais contre lesquels
on peut être restitué pour cause de lésion,
comme sont ceux qui sont faits par les majeurs
de Coutume, capables de contracter, suivant
le présent article ; que pour raison des premiers, le mineur n’est tenu de rendre que ce
qu’on vérifie avoir tourné à son profit, & que
s’il s’agit d’une aliénation d’immeuble, le mineur rentrera dans son bien vendu, avec restitution de fruits, sans être obligé de rendre
le prix à l’acquéreur, s’il ne justifie qu’il a
tourné à son profit ; l’acquéreur étant en ce cas
tenu de justifier de l’emploi du prix qu’il prétend avoir payé au mineur, & de faire voir
qu’il en a profité, pour lui en demander la
restitution ou en prétendre la déduction sur les
fruits. Au lieu que pour raison des seconds,
le majeur qui a été restitué, doit rendre ce
qu’on lui a donné de bonne soi, sans que l’acquéreur ou créancier soit obligé de prouver
que les deniers ont tourné au profit du dit mineur de droit mais majeur de Coutume. Tel
est le sentiment de M. Pierre Delhommeau,
en ses maximes du droit français, liv. 3, article 1 2, aux notes : sentiment que j’estime devoir être suivi dans notre Coutume. A la vérité les arrêts paroissent contraires, ou du
moins ne sont pas entrés dans cette distinction,
ils sont rapportés par M. Louet & M. Julien
Brodeau, lett. M, foin m. 19, & par M, Claude Henrys, & M. Bretonnier, tome 1, liv.
4, chap. 6, quest. 22.
17. Quant à ce qui concerne les réparations,
si l’acquéreur se départ du contrat le vendeur, soit qu’il soit majeur ou mineur, est obligé de rendre les réparations utiles & nécessaires, & les améliorations faites par l’acquéreur ;
la raison est qu’il nest pas juste que la partie
qui est restituée, en profite au préjudice de
l’acquéreur. A l’égard des dépenses faites pour
le seul plaisir, il est seulement permis à l’acquéreur d’enlever ce qu’il peut reprendre sans
changer l’état où étoient les lieux avant l’aliénation.
18. Il reste la question de la restitution des
fruits, qui consiste à savoir si le majeur s’étant fait restituer contre la vente par lui faite
sous l’autorité de son curateur en majorité coutumière, l’acquéreur est tenu de lui restitues
les fruits depuis son acquisition. Et touchant
cette question, j’estime qu’on doit faire la distinction dont on a parlé ci-dessus, des ventes
nulles ipso jure, telles que sont celles qui sont
faites par des mineurs de Coutume, ou par
leurs tuteurs, lesquels comme nous le dirons
sur l’article 183, infrà, n’ont pas pouvoir de
vendre ; d’avec celles qui sont faites par des
personnes qui sont capables de vendre, comme sont les majeurs de Coutume sous l’autorité de leurs curateurs : ventes valables, mais
contre lesquelles on se peut faire restituer, pour
cause de lésion : qu’à l’égard des premieres,
nulle difficulté que l’acquéreur ne pouvant
être regardé que comme un acquéreur de mauvaise foi, qui a traité avec une personne qu’il
savoit ne pouvoir aliéner, il ne soit obligé de
restituer les jouissances, d’autant plusqueson
acquisition étant nulle, il ne peut pas même
être considéré comme un véritable acquéreur,
la propriété ne lui ayant pu être transférée
par une personne qui n’en avoit pas le pouvoir ;
au lieu qu’à l’égard des secondes, on ne peut
s’empêcher de considérer l’acquéreur autrement que comme un acquéreur de bonne
foi, qui a acquis de celui qui avoit le pouvoir
de vendre sous l’autorité de son curateur, sauf
toutefois la restitution ; & qui, comme acquéreur de bonne foi, n’est tenu de restituer les
fruits que depuis la demande, les jouissances
précédentes demeurant compensées avec l’intérêt du prix de la vente. Dès que l’on reconnoît avec tous nos anciens, dans le majeur de
Coutume, la capacité d’aliéner ses immeubles
sous l’autorité de son curateur, sauf la restitution, ilme paroît qu’on ne peut pas décider
autrement.
 
TITRE SEIZIEME.  Des Tutelles.
 
1. LA tutelle est la puissance & l’autorité
que la loi civile donne aux tuteurs pour
la conduite de la personne, & l’administration
des biens de ceux qui, par la foiblesse de leur
âge, ne peuvent pas se conduire eux-mêmes
ni prendre le soin de leurs affaires : de maniéré
que le tuteur est celui à qui on commet le
foin du mineur, & qui est chargé de la conduite de sa personne & de ses biens, §. 1, &
2, Inst. de Tut. L. 1, ff. eod.
2. Les tutelles ont leur fondement dans la
réligion & la police : car, comme l’a très-bien
observé M. Domat, il est également de la réligion & de la police, que ceux qui sont privés de leurs peres avant qu’ils soient dans un
âge où ils puissent se conduire eux-mêmes,
soient mis jusquà cet âge sous la conduite de
quelque personne qui leur tienne lieu de pere,
autant qu’il se peut, & qui sont chargés de
leur éducation & du soin de leurs biens.
3. Dans ce titre, qui est compose de dix
articles, on y traite des différentes sortes de
tutelles ; de la tutelle testamentaire, légitime
& dative ; de la maniere dont se doivent déférer les tutelles & les devoirs & fonctions des
tuteurs. Mais avant toutes choies il est parlé
du droit qu’a le pere de jouir des biens de ses
enfans mineurs, & de profiter des fruits sans
en rendre compte, qui s’appelle Garde.
4. Il est parlé dans Fancienne Coutume deî
tutelles en deux articles seulement, qui sont
les deux derniers du titre douzieme, intitulé
des successions & tutelles.
 
ARTICLE CLXXIV.
 
Du pere légitime administrateur, & quand
il fait les fruits
siens, & à quelles charges.
LE PERE est administrateur légitime des biens maternels & adventifs de ses ensans étans en sa puissance, & fait les fruits siens, si bon lui semble, jusques à
l’âge de quatorze ans quant aux filles, & de dix-Huit quant aux mâles : Et sera
tenu le pere en prenant ladite administration, payer les dettes que doivent lors
lesdits enfans, les nourrir, alimenter & entretenir, payer & acquitter les charges que doivent lesd. héritages ; & à la fin de ladite administration, rendrê lefdits héritages en bon état ; & est tenu le pere de faire inventaire de leurs biens,
& les rendre à fesdits enfans, Fufufruit fini : Et si ledit pere se remarie, ou que
lesdits enfans meurent avant ledit tems, l’usufruit & administration sont finis.
 
1. LE pere est non-seulement légitime administrateur des biens maternels & adventifs de ses enfans ; mais il fait encore les
fruits siens, si bon lui semble, jusqu’à Fâge de
quatorze ans quant aux filles, & de dix-huit
ans quant aux mâles, ainsi qu’il est dit dans le
présent article.
Ce droit qu’a le pere de jouir des biens de
ses enfans mineurs, & de profiter des fruits
sans en rendre compte, s’appelle garde ; &  la
garde est un effet de la puissance paternelle,
comme il a été observé sur l’article 166, supra.
2. La garde est presque généralement reçue
dans nos Coutumes, mais elle y est diversement réglée.
3. Notre Coutume n’accorde le bénéfice
de la garde y qu’au pere : ainsi la mere, l’aïeul
& l’aïeule en sont privés ; soit parce que, comme il a été dit, c’est un effet de la puissance paternelle ; soit parce que ce droit étant un droit
odieux & préjudiciable aux enfans, qui les dépouille d’un droit qui leur appartient, droit
contre lequel on se recria dans le temps de la
rédaction de la Coutume, comme il paroît par
le procès verbal d’icelle, il faut regarder la disposition de la Coutume à cet égard, comme
une disposition de rigueur & de droit étroit,
qui ne doit pas souffrir d’extension. C’est Inobservation de M. Jean Decullant, & après lui
de M. François Decullant, & de M. Jacques
Potier. Avus, dit M. François Decullant, eodem benefìcio non gaudes ; sunt enim Statuta
stricti Juris, quibus nihil addendum : undè cùm
hìc Statutum tantùm ad hoc privilegium patrem
admittat, in necem siliorum, & de avo non loquatur, non videtur ad eum extendendum, & testatur D. Jeannes Decullant non vidasse agit au de
facto hanc qucesàonem. M. François Decullant,
sur notre article, mot pere.
4. M. Louis Semin sur l’article suivant
175, a fait la même remarque à l’égard de la
mere ; savoir qu’elle n’a pas la gardé de ses
enfans. Item hic passim nota, dit-il, quòd mater
non faciat liberorum slorum fructus suos, sicut
pater, quia hic ususfrucfus ratione patriœ potestatis defertur, quœ matri non conceditur. M.
Louis Semin.
5. La Coutume, en accordant la garde au
pere, ne distingue point entre le pere noble
ou roturier, majeur ou mineur ; & comme
nous né devons pas distinguer où la Coutume
ne distingue pas, il s’enfuit que, dans cette Coutume, le pere noble ou roturier, majeur ou
mineur, est légitime administrateur des biens
de ses enfans, & en fait les fruits siens : joint
à cela que cet usufruit lui appartient, comme
il a été dit, à cause de sa puissance paternelle.
6. L’effet de la garde est, comme il vient
d’être dit, d’avoir l’administration des meubles, pour les rendre après la garde finie, &
de profiter des revenus des immeubles : sur quoi
c’est une question, si les héritages qui échéent
aux mineurs depuis’ l’ouvertute de la garde &
durant icelle, soit par fucèeïïlon directe, ou
collatérale, ou donation, entrent dans cet
usufruit. M. Jacques Potier, sor notre article,
tient la négative ; mais M. le président Duret
& M. Jean Decullant tiennent l’affirmative,
& le premier assure que cela s’observoit de la
forte de son temps dans cette Coutume.
7. Voici l’observation de M. le président
Duret, sur ces mots, MATERNELS ADVENTIFS.
Idem, dit-il, in aliis quœ liberi in patria potes
tate constituti acquifierunt, non solùm ex patris
substantia, se d ab aliis ex quibuseumque caufis,
quœ ex liberalitate fortunœ vel laboribus suis
ad se pervenerunt, L. 6 & 8, Cod. de bonis quœ
lib. Etsi post matris obitum ipsis liberis in potestate patris existentibus obvenerint, Molin.
in Cons. Paris de mat. seud. §. 32, gl. 1, in
princ. Et hoc jure utimur. M. le président Duret, hic.
8. Sententia quœ prœvalet, dit M. Jean De–
cullant, ea est quœ tenet patrem non solùm habere usumfructum bonorum, quœ per obitum
:
matris obvenerunt liberis, sed etiam eorum quœ
ex avo materno, velpro avo provenerint, imò
»
& ex omnibus aliis quœ liberis obveniunt. Jean
Decullant hìc, sur les mots, des biens maternels adventifs.
9. Pour moi je tiens aussi pour l’affirmative :
& ma raison, c’est que cet usufruit du pere qui
lui appartient à cause de sa puissance paternelle,
est pris du droit romain, & que la disposition
de notre Coutume à cet égard, a été tirée des
loix 1 & 2, cod. de bon., mat. & 1. 6, cod. de
bon. quœ lib. suivant lesquelles loix, le pere
qui a ses enfans en sa puissance, jouit pendant
sa vie de l’usufruit des biens à eux appartenans,
soit qu’ils leur soient échus par la succession
de leur mere, ou qu’il leur soient venus d’ailleurs. Car il faut remarquer que par l’ancien
droit romain, les enfans qui étoient en la puissance de leur pere, ne pouvoient avoir aucun
bien en propre ; & que tout ce qui pouvoit
leur écheoir & leur être acquis, étoit propre au
pere, à la réserve de ce que l’enfant qui étoit
sous sa puissance pouvoit acquérir, ou par le
service dans les armes, ou par sa capacité dans
le barreau ; que dans la suite les empereurs laissèrent aux enfans qui étoient encore sous la
puissance de leurs peres, la propriété de leurs
tiens maternels, dont Tuíufruit appartenoit
auxperes ; & qu’ensin Justinien ordonna que
tous les biens qui pourroient être acquis aux
enfans non-émancipés, leur appartiendroient
en propre, de quelque maniere que ces biens
leur fussent acquis, à la ctarge de Pusufruit-qu’il donna au pere de tout ce qui seroit acquis
auxdits enfans non émancipés, excepté de ces
fortes de pécules dont la propriété & la jouissance appartenoit aux enfans par l’ancien-droit,
qui subsista dans sa vigueur quant à ce. Cette
observation faite, il y a tout lieu de croire
que l’ancienne Coutume observée dans cette
province, que Mrs. les commissaires qualifierent dinique & d injuste, étoit conforme à
l’ancien droit romain, c’est ce qui paroît par
les termes du procès verbal ; mais que du consentement des états, elle a été corrigée, réglée & modifiée, conformément au droit civil
nouveau, & en la forme & maniéré qu’il est
porté au présent article.
10. Et il est à observer que, quoique dans
l’original de la Coutume, qui est dans les archives de la chambre du domaine, & qui est
signé Baume, Brachet, de Vienne, Chauveau
& Chambou, il se lise : Le pere est administrateur légitime des biens maternels adventifs ; toutefois il y a lieu de croire que la conjonctive,
&, a été omise, & qu’il saut lire comme il
est écrit ci-dessus, &. qu’il se lit dans le nouveau coutumier général : Le pere, est administrateur légitime des biens maternels & adventifs
de ses enfans, &c. Et comme il se lit aussi dans
l’article 49 du titre 14 de la Coutume d’Auvergne, & dans l’article 22 du titre I de celle
de Berry ; ensorte que se véritable sens du présent article, est que le pere est légitime administrateur, non-seulement des biens maternels
de ses enfans, mais encore des adventifs. Id est,
quœ eis aliundè obveniunt quàm ex re matris,
put à propinquorum légatis, donationibus aut
hœreditatibus, & qu’il en fait les fruits siens,
si bon lui semble, comme il est dit dans l’art.
226 de la Coutume de la Marche, dans l’art.
22 du titre 1 de celle de Berry, & dans l’art.
49 du titre 14 de celle d’Auvergne,
11. Il faut toutefois excepter de cette décision les fruits qui sont spécialement réservés
par la loi aux enfans, comme les fruits des bénéfices. C’est la remarque de Basmaison, sur
l’art. 2 du tit. 11. de la Gout, d’Auvergne, &
celle de la Thaumassiere, sur le dit art. 22 dut
titre l’de la Coutume de Berry.
12. IIsaut encore excepter les revenus des immeubles situés dans une autre Cout. qui ne contiendroit pas, pour ce qui concerne la garde,
une disposition semblable à la nôtre : car la
jouissance des immeubles se règle suivant la
Coutume de leur situation. C’est l’observation
de M. le président Duret, & après lui de M.
François Decullant. Nota, dit M. François
Decullant, quòd hoc privilegium patri conces.
sum, non extenditur ad bona alterius Proviticiœ
aliter disponentis, quia Statuta sunt realia, &
suo clauduntur territorio..... Quod & idem censet D. P. Duret, hìc in verbo, FAIT LES FRUITS
SIENS, ubi ait : Si quœdam exprœdiis liberorum
sunt extrà Provinciam ubi contrario Jure reguntur, proclivius est ut iis non fruatur, Molin. ad
Paris. §. 32, qu. 2, n. 5, gl 1. François Decullant, hìc.
13. M. François Menudelafait la même remarque après Chopin. Hoc statutum, dit Menudel, reale est, nec extenditur ad bona sita alibi, ubi esset Consuetudo contraria, licèt in personam conceptum videatur, Chop. cid Paris, lib.
2,. tit. 7 num. 3. M. Menudel, h èic.
14. Et ainsi a été jugé le 15 février 1726, en
ce siége, au rapport de M. Michel, par sentence confirmative de celle du juge de Serbonne
au procès d’entre JeanBeaucheret, Françoise
Cusson, sa femme, d’une part, & Benoît Chubert, d’autre, appellant : J’étois dès juges.
15. De cette maniéré on doit donner au pere
gardien la jouissance de tous les meubles, actions, droits, en quelque lieu qu’ils se trouvent, & même des arrérages de rentes constituées, quia non habent situm, Mais à l’égard
des immeubles, on en doit seulement accorder la jouissance, suivant la disposition de chaque Coutume ou ils sont situés.
* La raison fondamen tale de cette décision
c’est quó les statuts concernant la garde, sont
des statuts réels, ou du moins mixtes, dans le
sens de M. Dargentré, puisqu’ils disposent des
biens primariò & per se, en vue à la vérité de
certaines personnes, & que tout leur esset la
renferme à donner un droit sur les biens qui
sont dans leurs territoires ; tel est le sentiment
commun, & c’est celui de Mrs, Froland& Boullenois, avec cette différence toutefois que, selon M. Froland, il saut distinguer, entre la
qualité des personnes, requise & nécessaire,
pour être admises a ce droit, la jouissance des
biens & les formalités ; distinction qui n’est pas
universellement goûtée par M. Boullenois.
Quant à la qualité, Mrs. Froland & Boullenois estiment qu’elle doit se régler en général par la Coutume où sont les biens, & qu’il
en est de même de la jouissance qui doit appartenir aux gardiens, qu’il faut suivre à cet égard
les dispositions des Coutumes, où les biens sont
assis ; d’où il fait 1o. Qu’un pere domicilié
dans cette Coutume, n’aurapas la garde des
biens situés dans les Coutumes qui ne l’admettent pas, & que si le domicile du pere étoit
dans ces Coutumes, il ne laisseroit pas d’avoir
la garde dans notre Coutume, qui la lui défére.
2o. Que la jouissance des gardiens est plus ou
moins étendue, suivant la différence des Coutumes, toutes les Coutumes n’étant pas sur ce
point uniformes. 30. Que la durée de la garde
doit se régler par la disposition de chacune des
Coutumes de la situation des biens, & qu’elle
finira suivant la disposition de ces Coutumes.
Quant à la maniere d’accepter la garde, &
les formalités requises, M. Boullenois estime
qu’il faut accomplir à la lettre, pour l’acceptation de la garde, les formalités prescrites par
les Coutumes, où le gardien voudra mettre sa
qualité en usage, parce qu’il a autant de gardes qu’il y a de biens situés en différentes Coutumes ; & M. Froland, d’un sentiment contraire, soutient qu’un pere domicilié dans cette
Coutume, où la garde-noble lui est attribuée
de plein droit, doit faire les fruits siens, non-seulement des biens situés dans cette Coutume,
mais aussi de ceux assis dans les Coutumes qui
requièrent l’acceptation en jugement, sans
qu’il soit tenu de faire cette acceptation dans
ces Coutumes ; & la raison, c’est qu’il faut faire
bien de la différence entre le droit que ces
Coutumes accordent, & les formalités qu’elles prescrivent, à l’effet d, en jouir ; & il cite a
cet égard l’exemple destestamens ; & comme
il suffit qu’un testament soit revêtu des solemnités requises par la Coutume du lieu où il a
été passé, pour être bon & valable, en quelque lieu, & sous quelques Coutumes que les
biens soient situés, il en est de même de la garde, le pere survivant domicilié dans notre Coutume, n’ayant pas besoin de venir, par exemple, à Paris, faire l’acceptation de la garde en
jugement pour faire les fruits siens des biens
situés en la Coutume de Paris. J’adopte ce dernier sentiment. Froland dans ses mémoires concernant la nature & qualité des statuts, tom.
I, ch. 16, & Boullenois dans son traité sur les
;
démissions de biens, question sixième.
16. La garde, dans cette Coutume, appartient au pere de plein droit : il peut l’accepter
expressè, vel tacitè, sans qu’il soit tenu de l’accepter judiciairement ; & il ne l’accepte, suivant notre article, qu’autant que bon lui semble : car il peut s’en départir, en demeurant
1
tuteur de les enians, rendant compte de sa Gestion, & du revenu des immeubles.
17. Et parce que la Coutume ne fixe point
de temps au pere pour faire son option, il peut
toujours opter jusqu’à ce qu’il soit requis de
consommer son choix ; mais quand il a une fois
fait son option, il ne peut plus varier. C’est la
remarque de M.le président Duret sur ces mots,
si BON LUI SEMBLE. Hœc verba, dit-il, continent
liberam & absolutam voluntatem.... & quoniam
optioni tempus non prœscribitur, magis est ut
pater optare possit, quousque de optione interpelletur... At optimè semel completâ variare
non licet.... Le président Duret.
18. L’acceptation que le pere fait de la garde, l’engage & l’assujettit à quatre fortes de
charges selon notre art. Ainsi, si la garde est un
avantagé, cet avantage n’est point sans charge,
& il arrive même quelquefois que la charge
passe l’émolument, si l’on n’y prend garde.
19. La premiere charge du gardien est de
nourrir & entretenir, & faire instruire, tant
que la garde dure, les mineurs, selon leur état
& condition : Prodignitate & modo facultatum,
& œtatis incremento, dit M. le président Duret.
Notre article dit simplement les nourrir, alimenter, & entretenir ; mais la Coutume de Melun, art. 287, dit, faire instruire dans les Lettres, ou autre état convenable à leur qualité ;
& celle de Meaux, art. 149, leur bailler état
convenable en chevaux, habillemens & autre
chose, selon que leur état le requiert. De maniére que, comme l’a observé M. Potier sur notre
article, si le mineur s’étoit entretenu, sans
rien dépenser à son pere, légitime administrateur, il auroit son action contre lui, pour être
payé de sa pension & entretien.
20. La seconde charge du gardien est de payer
les dettes mobiliaires, dues par les mineurs au
temps de l’ouverture de la garde : notre article
ne met que le mot de dettes ; mais cela nes entend, selon l’observation de M. Jean Decullant, rapportée ci-après, que des mobiliaires :
& sous ces dettes mobiliaires on comprend
les obséques & funérailles du prédécédé, ainsi
qu’il est porté en l’article 5 de la Coutume de
Blois. C’est le sentiment de M. Jean Decullant, & après lui de M. François Decullant,
son fils. Quodattinet, dit M. François Decullant, ad funerum impensas matris aut fratris
superstitis, an hoc debitum, seu onus, à patre
suis propriis impensis sit sustinendum, eò quòd
sit debitum mobile, ita tenet D. Joannes De
cullant, cùm ex verbis nostri paragraphi, pater
qui suos fructus facit, tencatur omnia debita mobilia filiorum solvere, hœque impensœ sint debita
mobilia potiùs filiorum hœredum, quàm de functœ matris. Si cœteri fructuarii non tenentur tales
impensas solvere, magnum est discrimen ; si quidem non tenentur hœredes à creditoribus etiam
mobilibus immunes facere : sed si quid pro hœredis portione dictis creditoribus solvant, ab eo
repetent. M. François Decullant, hìc
21. Ce sentiment de Mrs. Jean & François
Decullant se trouve appuyé de la jurisprudence
des arrêts, & ne peut pas recevoir de doute,
selon M. Duplessis dans son traité de la Garde,
ch. 3 ; mais il n’en est pas de même des dispositions testamentaires : le pere, selon le même
M. Duplessis, ibid. ne doit pas les acquitter
à la décharge des mineurs ; parce que, dit-il,
ce ne sont pas tant des dettes, que des libéralités qui sont autant de distractions sur le fonds
de la succession.
22. Le pere gardien est tenu de payer les
dettes mobiliaires de ses enfans mineurs,
sans qu’il puisse les répéter, l’usufruit fini. C’est
l’observation de M. Jean Decullant, sur ces
mots de notre article, PAYER LES DETTES.
Scilicet, dit-il, debita mobilia, arreragia censuum, reddituum annuorum arreragia, filios
alere, iveslimenta dare, studiorum impensas solvere, lites quœ fructuum perceptionem, sive
mobilium usum spectant suis impensìs persequi,
prœdia seu œdifìcia modicis refectionibus munire, id est, entretenir de menues réparations
& en bon état ; quœ omnia fuis propriis impensis, & sine ullâ repetitionis spe, ratione fructuum sustinere debet, adeò ut finito tali usufructu, nullâ habitâ ratione harum impensarum,
mobilia & immobilia restituere debeat, & si quid
superfit œs alienum mobile non solutum eo teneatur pater filios suos indemnes facere. Jean
Decullant, hìc.
23. M. Jacques Potier, sur le présent article, est de sentiment contraire ; il dit que le
pere, comme tout usufruitier, est tenu de
payer les dettes mais bien entendu qu’il peut
les répéter, l’usufruit fini. Mais on a jugé en
cette Sénéchaussée contre le sentiment de
Potier, & suivant celui de M. Decullant ; &
la sentence a été confirmée par arrêt : les
parties au procès étoient Pierre Roux, sergier
de Moulins, demandeur, contre Charlotte
Dodat, & Antoinette Terrete, femme à François Nossant, défenderesses. La sentence a été
rendue le 19 août 1721, au rapport de M.
Vernoy de Monjournal, & l’arrêt confirmatif
d’icelle est du mois de mai 1724.
* Le pere gardien est tenu de payer les dettes mobiliaires de ses enfans mineurs, sans qu’il
puisse les répéter, l’usufruit fini ; ainsi a été
jugé en cette Sénéchaussée par sentence confirmée par arrêt.
Pierre Roux avoit épousé en 1703 N. Metot ; le pere & la mere de ladite Metot l’instituerent leur seule & universelle héritière, &
lui promirent en avancement de leur future
succession, une somme de 2000 livres ; ne lui
ayant pas payé le principal les intérêts en
étoient dus à Pierre Roux, lequel entra en
procès avec son beau-pere qui fut terminé par
arrêt. Le beau-pere & la belle-mere surent
contraints d’abandonner en 1708, à leur fille,
femme de Pierre Roux, leurs biens à titre successif ; sur quoi Pierre Roux, mari, devoit
se payer des frais & arrérages qui lui étoient
dus ; lesquels frais & arrérages Pierre Roux
faisoit monter à plus de 1000 livres. Pierre
Roux & sa femme s’étant séparés de biens en
1711, & la femme étant décédée en 1715,
elle laissa un fils nommé Louis Roux, qui
décéda en 1719.
Après le décès de la Metot, Pierre Roux, »
son mari, jouit de tous les biens délaissés par
sa femme, comme gardien & légitime administrateur des biens maternels de son fils, & fit
les fruits siens : mais après la mort de ce fils,
arrivée (comme dit a été) en 1719, ayant
renoncé à sa succession mobiliaire, Charlotte
Dodat & Antoinette Terrete, héritières collatérales de Louis Roux accepterent sa succession, tant mobiliaire qu’immobiliaire ; &
procès se mut entre ces héritiers & Pierre
Roux, au sujet de cette succession.
Pierre Roux soutenoit que les héritiers de
son fils devoient lui tenir compte de tout ce
qui lui étoit dû sur sa succession, tant pour les
frais du procès dont il a été parlé, des intérêts
à lui dus pour raison de la dot de sa femme,
que pour d’autres dettes qu’il avoit payées
pour son fils, au nombre desquelles il comprenoit les arrérages des cens dus pour raison
des immeubles, les arrérages de rentes, & c.
Les héritiers prétendoient au-contraire
qu’ayant accepté la garde de son fils, & en
qualité de gardien fait les fruits siens des immeubles de son fils, il étoit tenu du paiement
des dettes mobiliaires, aux termes de l’article
174 de cette Coutume : d’ou ils concluoient
qu’il avoit confondu en sa personne, comme
gardien, ce qui lui étoit dû par son fils, & qu’il
ne pouvoit pas répéter ce qu’il avoit payé pour
lui : & qu’au-contraire elles ayant été obligées
de payer quelques dettes de cette succession
elles étoient en droit de les répéter contre lui,
& lui en formerent la demande.
Par sentence rendue en cette Sénéchaussée,
le 19 août 1721, au rapport de M. Vernoy de
Monjournal, il sut jugé en faveur des héritiers, & il fut dit que Pierre Roux, pere de
Louis, confondroit en sa personne les dettes
mobiliaires de Louis Roux, son fils, dans le
temps de l’ouverture de la garde, tant par
rapport à ce qui lui étoit dû qu’à ce qu’il avoit
acquitté, & il fut condamné à payer & rembourser aux héritieres de Louis Roux les acquittemens qu’elles avoient faits de ces sortes
de dettes, & la sentence a été confirmée par
arrêt du mois de mai 1724.
24. Le pere, en qualité de gardien, n’est :
tenu que de payer les dettes mobiliaires, &
non les dettes immobiliaires, comme le sort
principal des rentes constituées, & il n’est point
tenu non plus de supporter les frais des procès
qui s’intentent pour raison des immeubles.
Non tenetur, dit M. Jean Decullant, pater
ad onera, seu debita immobilia exsolvenda,
putà principale reddituum non redimibilium solvere, sed tantùm usuras debitas, & quœ tempore hujus usufructûs debebuntur, nec item actionum realium impenses de suo prœstare, ses
quœ prœstiterit ea repetet. Jean Decullant, hìc.
Le pere gardien ne confond pas aussi dans
la garde, le remploi des propres aliénés, ou
de ses rentes rachetées, non plus que le préciput à prendre en meubles ou en deniers,
quoique l’un & l’autre soit mobilier, parce
que l’un & l’autre est une distraction, & la reprise d’une chose dont la communauté n’est que
dépositaire, & que l’un & l’autre se prend
hors part, & n’est pas du par les héritiers. C’est-là, dit M. Denis Lebrun, traité de la Comrn.
liv. 3, chap. 2, dist. 2, n. 89, une chose constante ; & tel est le sentiment commun.
25. La troisième charge du pere qui a accepté la garde, est de payer & acquitter durant la
garde les arrérages courans des rentes & redevances, soit constituées, foncières ou seigneuriales, dues par les mineurs sur leurs héritages. Scilicèt, dit M. Jean Decullant sur ces
mots payer les dettes, comme il a été déja
rapporté, debita mobilia, arreragia censuum,
reddituum annuorum arreragia, & c.
26. La quatrième charge du pere gardien,
est d’entretenir les héritages de ses enfans mineurs de toutes réparations viagères, & de les
rendre à la fin de la garde en bon état, comme il est dit dans notre article. C’est l’observation de M. Jean Decullant, ci-dessus rapportée.
27. Sur quoi c’est une question, s’il est tenu
de celles qui étoient à faire, lorsqu’il est entre
dans la garde. M. Claude Duplessis, dans son
traité de la Garde, chap. 3 tient qu’il en est
tenu, & c’est mon sentiment ; puisqu’aux termes de notre article, il est tenu à la fin de son
administration de rendre lesdits héritages en
bon état : mais je n’estime pas qu’il soit oblige
de parachever un édifice qui n’auroit été que
commencé, & c’est aussi le sentiment de M. le
président Dureté, sur ces mots EN BON ÉTAT.
Ædisicium inchoatum, dit-il, consummare non
tenetur, etiamsi aliter uti non possit. Le président Duret.
28. Notre article porte que le pere est tenu
de faire inventaire des biens de ses enfans. La
Coutume d’Anjou, art. 9 3, ajoute & apprécier ;
ce qui s’entend dit M. le président Duret,
des biens meubles dont il n’acquiert pas la
propriété : Prœfiertim mobilium, dit-il, quœ
non consistant in usufructu, & quœ pater sibi
non acquirit... Le président Duret.
29. Le défaut toutefois d’inventaire n’empêche pas le pere de faire les fruits siens, selon
la note de Dumoulin sur le présent article.
Tamen hoc omiffo, dit-il, non définit facere
fruâus fuos quia inventariumnihilhabetcommune cum reliquis. Toutefois, comme ce défaut d’inventaire emporte la continuation de
la communauté, s’il plaît aux enfans suivant
barticle 270, infirà, cette continuation de
communauté détruit la garde ; & quand la
communauté a été une fois continuée, la garde
ne peut plus commencer que du jour de la dissolution de cette continuation, comme l’a
observé M. Duplessis sur la Coutume de Paris,
traité de la Garde, chap. 4.
30. La Coutume de Parisien l’article 269,
à l’obligation de faire inventaire ; ajoute celle
le donner caution. Mais comme notre Cou-–
ume ne le requiert pas, cela ne s’observe pas
’
dans cette province, selon que nous l’assud
ent M. le président Duret ; M. Jean-François Decullant, M. Louis Semin, M. Jacques
Potier, & après eux M. François Decullant.
Non tenetur, dit M. François Decullant, pater cautionem dare, paterna reverentia eum
excusat à cautionibus & aliis omnibus quœ ab
usufiructuariis extraneis à Legibus exiguntur ;
& ita vidisse observari asserit D. Joannes Decullant, nisi pater bona dissiparet. Idem, ajoute-t-il,
censent ad hunc paragraphum 174, D.P. Duret
&  D. Ludovicus Semin, scilicèt quòd cautionem pater dare non teneatur. M. François Decullant, sur ces mots estera tenu le pere.
31. Mais les biens du pere gardien sont tacitement hypothéqués à l’obligation qu’il a
de satisfaire aux charges qui lui sont prescrites
par notre article. Et hoc nomine, dit M. le
président Duret, liberi inpaternis bonis à die
inchoatœ administrationis tacitam hypothecam
habent.... M. Jean Decullant en dit autant :
Parentis bonu, dit-il, sunt tacitè obligata pupillis à die captœ gestionis, veluti cujuslibet
alterius Tutoris à die delatœ tutelœ... & hoc est
de Jure. M. le président Duret & M. Decullant, hic.
La garde finit dans cette Coutume en cinq
manieres,
32. La premiere chose qui fait finir la garde,
est l’âge des mineurs, qui est, suivant notre
article, celui de quatorze ans pour les filles,
& de dix-huit ans pour les mâles ; le tout accompli, comme il est dit en l’article 268 de
la Coutume de Paris : ainsi à mesure qu’aucuns
des enfans atteignent ces âges, la garde finit à
leur égard. Si tous les enfans ont ces âges, au
temps du décès de leur mere, la garde n’a
point de lieu ; & si quelqu’un d’eux avoit cet
âge, la garde n’a point de lieu à son égard,
mais bien la tutelle.
33. La seconde maniéré dont finit la garde,
c’est par la mort du pere gardien ; & le pere
une fois décédé, les mineurs ne peuvent plus
tomber en garde, quand ils n’auroient pas
l’âge, puisque cette Coutume, comme il a été
dit, n’accorde la garde qu’au pere seul.
34. La troisième maniéré, est la mort de
tous les enfans mineurs qui sont en garde
quoiqu’ils meurent avant l’âge que finit la
garde, ainsi qu’il est dit en notre article : en
quoi notre Coutume s’écarte du droit civil, &
est contraire à celle de la Marche, art. 226,
& à celle d’Auvergne, titre 14, art. 46, suivant lesquelles l’usufruit dure, & ne se perd
pas par le décès du fils.
35. Mais quoique dans notre Coutume l’usufruit finisse, & se perde par la mort des ensans, si toutefois il n’y a que quelques-uns
d’eux qui meurent sans enfans ; en ce cas, com
me leur part accroît à leurs freres survivans,
l’usufruit du pere ne souffre point de diminution : c’est l’observation de Dumoulin dans
sa note sur notre article, & après lui de M.
le président Duret 3 sur ces mots, LESDITS
ENFANS MEURENT. Scilicèt, dit M. Duret, omnes
sine liberìs, quia uno fuperstite, prœmortuorum
bona accrescunt, & in iis ususfruclus durat, ut
notat Molin. hic, modò supersles hœres existat.
Le président Duret, hic.
36. La quatrieme chose qui fait finir la
garde, c’est le mariage des mineurs étans en
garde, quoiqu’ils n’ayent pas encore atteint
les âges susdits ; & la raison, c’est qu’aux termes de notre article, le pere n’est légitime
administrateur, & ne fait les fruits siens, que
des biens maternels & adventifs de ses enfans
étans en sa puissance, & que, selon l’article
166, suprà, le mariage émancipe. Definit
tamen, dit M. le président Duret, fructus
suos facere, quos patrice potefiatis jure anteà
percipiebat undè pater cujus jìlius ante
annum 18, & filia ante 14, nupferit fiuo confil’io 3 à die matrimonii fructus non amplius
lucratur 3 quia ab eo tempore fuit foluta patria
potestas. M. le président Duret, hic.
37. La garde finit enfin, par le mariage du
pere, comme il est porté en notre article, &
comme le disent les Coutumes de Berry, tit.
1, art. 30 ; de Meaux, art. 152 ; Mantes, art.
180 ; Troyes, art. 17, & autres. * Et c’est
le droit commun de la France coutumiere : la
raison est qu’il n’est pas juste qu’un pere qui se
remarie, porte en une seconde communauté les
fruits des biens des enfans d’un second lit ; c’est
l’observation de Me. Julien Brodeau, dans sa
note sur l’article 339 de la Coutume de Touraine, rapportée dans le nouveau coutumier
général.
38. Mais ce qu’il faut observer, c’est que le
pere en perdant l’usufruit par son second mariage, ne perd pas pour cela la tutelle ; car il
demeure tuteur, à la charge de rendre compte,
comme un autre tuteur ; parce qu’il est véritablement tuteur 3 & qu’il ne s’en élit point d’autre dans cette Coutume. C’est l’observation de
M. le président Duret & de M. Jacques Potier, sur ces mots, L’USUFRUIT ET L’ADMINISTRATION SONT FINIS. Non tamen tutela3 dit
M. Duret, manetenimpaterfiliis Tutorùsolo
privatur ufufructu, licèt aliudsonare videantur
verba Statuti ; & fie observatur Le président Duret.
39. De cette maniere, la garde & la tutelle
sont deux choses différentes. Le pere peut
avoir la tutelle, sans avoir la garde ; & il peut
aussi avoir la garde, sans être tuteur : Ce qui a
été jugé, dit M. François Menudel, au rapport deM. Cousin, le 12mars itf2i. Ilfutjugé,
dit M. Menudel, pour Charlotte de Charles,
veuve du sieur Desrosier, contre le sieur de
Charlotier & sa femme, à laquelle un sien oncle avoit donné un domaine garni de bétail,
du vivant de ses pere & mere, que le pere,
quoiqu’il ne fût tuteur, avoit fait les fruits
siens. M. Menudel, hic.
La tutelle est au profit des mineurs ; mais la
garde est en saveur du gardien contre les mineurs, puisqu’il à l’usufruit de leurs biens durant leur bas âge.
40. Le pere peut, selon qu’il a été dit, accepter ou refuser la garde ; mais il n’en est pas
de même de la tutelle : le pere survivant ne peut
refuser la tutelle de ses enfans. Patri & avo 3in-vitis, dit M. Louis Semin, Tutela p0test deferri ; Coquille in Niv. cap. 30, art. 2. Hoc
enim cafu contra naturales ftimulos agere viderentur. Louis Semin, hic.
 
ARTICLE CLXXV.
 
Quand la mere
est légitime administratrice.
LA MERE est Tutrice & légitime administratrice de ses enfans mineurs, tant
qu’elle demeure en viduité, si elle est âgée de vingt ans accomplis ; mais où
elle seroit mineure de vingt ans accomplis, elle n’est capable, & ne peut avoir
le gouvernement & l’administration de sesdits enfans, & leur est pourvu de
Tuteur & Curateur par autorité de Justice : Et si ladite femme venoit en âge
de vingt ans accomplis, elle pourra, si bon lui semble, prendre la tutelle &
administration de sesdits enfans, & icelle tenir tant qu’elle demeurera en viduité ; & est tenue prendre les biens desdits mineurs par inventaire, incontinent âpres le trépas de fondit mari, & bailler caution juratoire de rendre lesdits biens ausdits mineurs.
 
1. PAr le droit ancien les femmes étoient
P incapables des charges tutélaires, à cause de l’infirmité du sexe, de la légéreté du conseil, & de la restitution en entier qu’elles pouvoient impétrer : dans la suite, cette rigueur
du droit a été modérée & restreinte en faveur
des meres & aïeules, qui peuvent aujourd’hui
sans grâce du prince & sans prêter le serment
ancien de renoncer aux secondes noces, être
tutrices de leurs defeendans. L’autorité que la
nature leur donne sur eux, & l’assection pour
leurs intérêts, les exceptent de la régie qui
exclud les femmes des tutelles. Jure antiquo,
dit Papon sur notre article, id non licuit, quia
tutoris ojstcium virile est, L. tutela, ff. de tutel.
& L. 1 3 C, quand, mut. tut. off. j’ung. pojf. imò
neque tefìamento dari potuit, lu. jure noftro,
ff. de testam. tutel. item nec à judice nifi principis privilegio, L .fin. ff. de tutel Hodiè
tamen nov o jure matri & aviœ, fecundìim ordine m s tutelam cccleris legitimis tutoribus & dativis pojîpofitis subire permissum est, Auth. nidtri & avice C, Quand, mui. & c.
2. Le privilége de pouvoir être tutrices de
leurs enfans, qui est déféré à la mere & à l’aïeule,
est général par le droit français ; notre article
en contient une disposition précise en faveur
de la mere, & le 179, infrà, pareillement en
faveur de l’aïeule : mais il n’a pas été accordé
aux autres femmes, à l’égard desquelles le droit
ancien est toujours en vigueur ; de maniéré que
les femmes sont encore aujourd’hui incapables d’être tutrices d’autres que de leurs ensans. Cœteris verò mulieribus, dit Papon, quœ
nec maires nec aviœ funt, id munus interdictuin es, d. Auth. matriinhisquejusantiquum
usiue adhœc temporaobservatum es. Papon, Aie.
3. Comme ce n’est que par grâce & par privilège, que la tutelle est déférée à la mere,
il lui est libre de l’accepter ou de la refuser, (il
en est de même de l’aïeule ;) aussi la Coutume d’Auvergne, quand elle dit, tit. 11,
art. 4, que la mere est tutrice, & administratrice de ses enfans mineurs, elle ajoute ces mots,
selle veut : Celle de Poitou, art. 305, dit que
la mere n’est tenue d’accepter, ni demander la
tutelle, si bon ne lui semble ; & par l’article
506 de la Coutume de Bretagne, il est dit : Si
elle en veut prendre la charge ; mais l’ayant
une fois acceptée, elle ne la peut quitter, &
ne la perd que par son convoi en secondes noces. Mulier, dit M. Jean Decullant, / » orç/?/iberesne causa recusare liberorum suorum tutelam 3 quia hœc eiprivilegio defertur, cui potes
renuntiare, & ita praâicatur ; pater autem non
potejlse excusare imò cogi pojset, ut diximus ;
Jed Ji matersemel tutelam susceperitj non potes
pœnitere j, nec item qu’ilibet alius tutor, licèt
excusaûonem legitimam haberet. Jean Decullant, hic.
4. La mere, suivant notre Coutume au présent article, & suivant celle de Nivernois,
chap. 30, art. 6, est tutrice à 20 ans accomplis, parce que dans notre Coutume il y a majorité à vingt ans. Quia ; dit Papon, usu hujus
provinciœ vigesmo anno completurœtas & perl
fecla dicitur 3 ad rerum suarumù alienarum adminisrationem, ubi de jure 23 anni desderantur, hic vigintisujsciunt. Papon, hic.
5. Mais si la mere est mineure de 20 ans accomplis, elle n’est pas capable, & ne peut avoir
le gouvernement & administration de ses ensans ; & en ce cas, selon qu’il est dit dans
notre article, il doit leur être pourvu de tuteur
& curateur par autorité de justice. Que si elle
vient à l’âge de vingt ans accomplis, elle peut,
si bon lui semble, prendre la tutelle & administration de ses enfans, & la garder tant qu’elle demeurera en viduité. C’est encore la disposition de la Coutume en notre article, qui
dans le temps de la rédaction fut ajoutée comme Coutume nouvelle, sur la remontrance de
Mrs. les commissaires, du consentement des
états, ainsi qu’il paroît par le procès verbal
sur cet article.
6. La mere, suivant notre Coutume, après
l’acceptation de la tutelle, ôtàl’esset de quoi
elle est tenue, selon qu’il est porté au présent
article, donner caution juratoire, est tenue également que les autres tuteurs, de recevoir les
biens des mineurs par inventaire, asin que l’on
sache de quoi elle est chargée, & qu’elle en
rende compte, quand la tutelle sera finie.
7. Et encore qu’elle soit mineure de 2 5 ans, ses
immeubles ne laissent pas d’être efficacement
obligés & hypothéqués à l’administration &
reddition de compte, comme en cas de vraie
tutelle, selon que l’a observé Coquille sur la
Coutume de Nivernois, art. 6, ch. 30, & après
lui M. Louis Semin, sur le présent article : Nota
dit-il, quòd ex hoc paragrapho nosro, la mere
est tutrice si elle est âgée de 20 ans, sequitur
quòd mater, licèt minor 25 annis, bona Jualegitimè obliget, cum bona tutoris taciteJìnt obligata minori pro ejus bonorum securitate. Quod
tamen resringe in pâtre & matre minori 25 annis adea quœ tutelam speclant ; ita Coquille,
cap. go, art. 6yfat. Niv. M. Louis Semin, hic.
 
ARTICLE C LXXVI.
 
De la légitime
administratrice
qui se remarie.
FEMME ayant gouvernement & administration de ses enfans, est tenue, avant
que convoler en secondes fiançailles ou mariage, faire pourvoir à sesdits ensans de Tuteur & Curateur ; & si elle convole en secondes noces, elle est
privée de sadite tutelle & administration, & sera tenue rendre compte &
payer le reliquat.
 
1. LA mere perd la tutelle de ses enfans
L par son convoi en secondes noces : c’est
la disposition de presque toutes les Coutumes ;
conformes en cela au droit civil, en l’authent.
Sacramentum 1o quando mul. tutor. ojsc. sung.
pot. C’est celle de cette Coutume, au présent
article ; de celle d’Auvergne, tit. 11, art 11 ;
de Nivernois, chap. 30, article 7 ; de la Marche, art. 88 ; de Berry, tit. 1, art. 31 ; d’Anjou, art. 88 ; du Maine, art. 101, & autres ;
la raison, c’est que la loi n’a plus de confiance
en elle, & qu’elle présume au contraire qu’elle
machinera la perte de ses enfans.
2. Mais elle ne perd dans cette Coutume
cette tutelle que par son second mariage, &
non par les fiançailles non suivies de mariage.
Etenim, dit M. le président Duret, convolans
adfecundas nuptias repente tutela excluditur...
jïnamen non jponjaupits jea matrtmonio tantum tutelâ privatur apud nos, ex diclo paragrapho. M. le président Duret sur l’article 175,
sur ces mots, tant qu’elle demeure en viduité.
3. Si néanmoins la mere ou le beau-pere ont
des biens suffisans pour répondre de l’indemnité des mineurs, & que les parens trouvent
bon que la mere soit tutrice avec son second
mari, la tutelle lui est laissée, pourvu que le
mari y consente, & non autrement ; car, selon la jurisprudence des arrêts, le beau-pere
peut exercer la tutelle, mais il ne peut y être
contraint ; & ces arrêts sont cités par Chenu,
en ses queftions notables, quest. 18, & par
Peleus, liv. 5, article 13.
4 Conformément à cette jurisprudence, il
a été jugé en ce siège, dit M. Louis Vincent.,
par sentence du 22 août 1612, confirmée par
arrêt, qu’unbeau-perequiavoitacceptélatutelle de son beau-fils, n’enpouvoit être déchargé.
* Julien Simoneau, garde du scel des contrats du pays de Bourbonnois, par son mariage
avec dame Jeanne Febvrier, veuve de feu M.
Etienne Talon, vivant maître apothicaire de
cette ville de Moulins, avoit accepté la tutelle de Gilbert Talon, & en fut déchargé par
sentence du châtelain de Moulins ; laquelle
sentence ayant été infirmée par sentence de
cette Sénéchaussée, rendue en l’audience
du 22 aout 1612, & Simoneau condamné
à prendre la charge de tutelle dudit Gilbert Talon, fils de ladite Febvrier, sa femme,
Simoneau se rendit appellant de la sentence de
la Sénéchaussée en la cour du parlement de
Paris, & par arrêt le parlement confirma la
sentence du sénéchal. M. Louis Vincent enses
Manuscrits.
** Sur quoi il faut observer qu’il est nécessaire que la tutelle soit déférée au beau-pere
& à la mere par le juge, sur l’avis des parens,
& qu’un acte pardevant notaire, par lequel
plusieurs parens paternels & maternels des mineurs auroient consenti que leur mere & beau-pere en fussent tuteurs, seroit nul,, par la raison que les notaires n’ont aucune qualité, ni
caractère pour faire des actes de tutelles & des
avis de parens : que ce pouvoir & cette autorité sont réservés aux seuls juges, sur la réquisition, ou en la présence du ministère public ;
c’est ce qui a été jugé par arrêt du parlement
de Paris, rendu en la Coutume d’Anjou, qui
contient, comme il a été observé, pareille
disposition que la nôtre au présent article
sur seo conclusions de M. Joly de Fleury, avocat général, le 6 février 1734, en l’audience
de la grand’chambre.
*** Une veuve de la province d’Anjou, qui
avoit deux filles mineures de son mari défunt
se remaria ; & par un acte passé pardevant notaire, plusieurs parens paternels & maternels
des deux filles, consentirent que son second
mari & ellerestassent leurs tuteurs, & les nourrissent, entretinssent & élevassent pour leur
revenu. En 1733, ces tuteurs passerent le contrat de mariage de l’aînée de ces filles, avec
le frere du second mari ; & plusieurs de ses
parens paternels & maternels y consentirent ;
il y eut ensuite des bans publiés, auxquels
quatre oncles de la mineure, trois paternels &
un maternel, sormerent opposition. M. le procureur du roi sur les lieux fit de sa part nommer par le juge un de ces oncles paternels pour
tuteur aux mineures, à la place de la mere qui
avoit convolé ; le lendemain le même juge l’emdit une ordonnance, portant que les parens
paternels & maternels des mineures feroient
assemblés pour donner leurs avis, si le mariage de l’aînée des filles, dont il s’agissoit, lui
étoit convenable ; dans ce temps laïeule maternelle des mineures décéda, ce nouveau tuteur demanda qu’il lui seroit permis de gérer
les biens de cette succession, & tous les autres
généralement qui appartenoient auxdites mineures, mais le juge ordonna seulement qu’il
régirait ceux de ladite succession.
Il y eut appel en la cour des deux premieres
ordonnances, parla mere, le beau-pere & les
deux filles mineures ; & de la troisième, tant
par eux que par le dernier tuteur ; par eux, en
ce qu’il étoit ordonné que ce tuteur régirait
les biens de la succession de l’aïeule maternelle
des mineures ; & par le tuteur, en ce qu’il étoit
seulement ordonné qu’il régirait les biens de
cette succession. L’arrêt confirma les deux premieres ordonnances, & la portion de la troisième, qui portoit que le dernier tuteur régirait les biens de la succession de l’aïeule maternelle des mineures, & infirma cette ordonnance, en ce qu’elle n’avoit pas ordonné que
le tuteur régirait les autres biens désd. mineures, lesquelles, aussi-bien que leur mere &
beau-pere, surent condamnés à l’amende &
aux dépens.
M. Joly de Fleury, avocat général, dit que
I’acte pardevant notaire, par lequel plusieurs
parens paternels & maternels des mineures,
avoient consenti que leur mere & beau-pere
en fussent tuteurs, étoit absolument nul ; que
les notaires n’avoient aucune qualité ni caractere pour faire des actes de tutelle ; que ce pouvoir & cette autorité étoient réservés aux seuls
juges, sur la réquisition & en la présence du
ministère public.
5. Dans le cas où le second mari a accepté
la tutelle des enfans de sa femme, ou que la
femme a convolé en secondes noces, sans avoir
eu soin de faire pourvoir à ses enfans de tuteur,
ces enfans de la femme ont, dès le moment du
second mariage, une hypothéque tacite & légale sur les biens du mari pour le réliquat du
compte de leur tutelle. L. penult. Cod. in quib.
caus. pigjius vel hypoth. Et c’est une maxime
constante, que celui qui épouse une veuve tu-.
trice, est tenu solidairement de son administration, tant de ce qui a précédé, que de ce
qui a suivi son mariage, quoiqu’il ne soit pas
chargé de la tutelle, ni en justice, ni pardevant notaires.
6. Par l’ancienne Coutume de cette province, la mere, avant que de se remarier, devoit
procurer la nomination d’un tuteur a ses ensans, sur peine d’être privée de son douaire &
autres gains nuptiaux, & de la succession desdits enfans ; mais cela a été abrogé, du consentement des états, dans le temps de la rédaction de la Coutume, selon qu’il est dit dans le
procès verbal sur cet article. Ainsi la mere n’est
plus privée de la succession de ses enfans, &
des avantages qui lui ont été accordés par son
contrat de mariage. Si mater, dit M. Jean Decu liant, ncgleciis his quœ paragrapho hocnostroprœcipiuîiíur, convolaverìt adsècundas nuptias, maritus & iliius boiia, tachèjure pignons
& hypothecœ ratiociniis etiam prœteritœ & sutura. adminifir adonis obligantur.... non eò
tamen lucris nupdalïbus, doario velsuccejjìone
liberoruin privatur... . Jean Decullant, hic.
7. La femme qui se remarie, perd la tutelle
de ses enfans, sans espérance de la pouvoir recouvrer par sa viduité. Mater, dit M. Jean
Decullant3 quœ femel tutelam liberorum amisitj1o nonpotejï eam recuperare 3 licèt devenerit
adsecùndam viduitatem, morte secundi niariti.
Et la raison, c’est que le second mariage rend la
femme suspecte de peu d’amour pour les enfans,
& que ce soupçon dure après la dissolution
d’icelui, principalement s’il y a des enfans du
second lit ; c’est la raison qu’en rend le droit
civil.
8. Ce qui vient d’être dit de la mere, qu’elle
perd la tutelle par le second mariage, se doit,
dit Coquille, entendre aussi si elle vit impudiquement en viduité ; c’est la remarque de M.
Louis Semin : Et idem, dit-il, dicendum si
luxurietur mater. Quis enim est qui matribus,
quœ portentosœ vilitatis, abjectœaue pudicitiœ
funì, arbitretur aliquid iribuendum ejfe, cìim
étìam iílis quœ jure tamensecundas nuptias contrahunt * nihil tribuatur ? Cum enim magis délinquant, major efisuspicio. Coquille, sur la
Coutume de Nivernois, chap. 30, article 7,
& M. Louis Semin, surl’árticle 177 de notre
Coutume.
9. Il n’en est pas du pere qui se remarie,
comme de la mere ; le pere ne perd pas par les
secondes noces la tutelle de ses enfans : & la
raison de la différence 3 c’est qu’une mere qui
se remarie est censée mettre & la vie & les biens
de ses enfans en la puissance d’un second mari ;
laquelle présomption cesse à l’égard du pere,
à cause de la puissance & autorité maritale.
C’est encore la remarque de Coquille, ïbid. &
après lui de M. Louis Semin. Ratio autem diversitatis, dit M. Semin, durpater ad fecunda
vota tranfiens liberorum tutelâ non privatur,
hœc efi 3 quòd mulier nupta3 non fit suœ poteflaûs, je d mariti 3 vir autem Jemperfit suœ potestatis
Au-reste les secondes noces otent bien à la
mere, comme il vient d’être dit, la tutelle de
les enfans, niais non pas le soin & l’éducatîon
d’iceux ; & le tuteur est tenu de lui donner
pension convenable, sinon elle peut l’obtenir
en justice, & tel est l’usage autorisé par les
arrêts. On peut voir les anciens arrêts cités
par Chenu, dans ses Questions notables, quest.
19. Et la raison, c’est que la qualité de mere
la préfére à tous autres pour l’éducation de ses
enfans, quoique, quant à l’administration de
leurs biens, elle soit suspecte avec raison, quand
elle leur a donné un beau-pere.
10. Il faut toutefois excepter les cas auxquels on auroit juste raison de se défier de la
mere : en ces cas, dit Chenu, ïbïd. l’éducation
de ses enfans pourroit lui être ôtée, comme
il a été jugé (ajoute-t-il) en plaidant, par
arrêt du 17 décembre 1563 : c’est ce qui doit
être réglé par le juge, de l’avis des parens,
eu égard aux raisons de défiance que l’on peut
avoir contre la mere.
11. Quant au cas auquel pour ôter à la mere
la préférence qu’elle a pour l’éducation de ses
enfans, l’un des parens offre de les nourrir &
entretenir à meilleur marché, M. Claude Henrys estime qu’on ne peut pas déroger à cette
préférence par ces offres, & obliger la mere
à prendre moins qu’une juste taxe, telle qu’elle
est réglée par les parens, ou par le juge ; autrement, dit-il, on rendroit inutile la préférence que les arrêts lui donnent ; & ce seroit
envain qu’elle feroit préférable ; si par émulation on mettoit les enfans à si bas prix, que
la mere fût obligée de les abandonner, attendu même que n’ayant plus une entiere liberté,
il ne lui est plus permis de les retenir qu’à condition de ce qui est nécessaire pour leur entretien.
12. Mais M. Bretonnier observe, & avec
raison, que cela dépend des circonstances ; que
si les facultés d’un mineur sont médiocres,
& qu’un parent exempt de tout soupçon offre
de le nourrir & entretenir à meilleur marché
que la mere, on doit en ce cas recevoir ses
offres, & que l’on doit plus considérer l’intérêt des mineurs que la qualité de mere : ainsi
fut jugé, dit-il, lui plaidant en la grand’chambre, entre une mere, tutrice de sa fille âgée
de sept ans, qui s’étoit faite adjuger 300 liv.
par chaque année pour son éducation, & un
oncle paternel de la pupille, qui s’opposa à l’avis
des parens, & offrit de nourrir & entretenir
sa niéce pour l’livres par an ; ses offres furent déclarées valables par sentence du sénéchal de Lyon, qui fut confirmée par arrêt du
mois de janvier 1683. Henrys, tome 2, plaidoyer 9, & Bretonnier, ibid,
ARTICLE CLXXVII.
 
Tutelle restamentaire.
TUTELLES testamentaires sont valables, & préférées à toutes autres.
 
1. IL y a dans cette Coutume, conformél’ment au droit civil, trois sortes de tutelles : la légitime, la testamentaire & laxative : la légitime est celle qui est ordonnée par
laloi ; la testamentaire, celle qui est déférée
par testament ; & la dative, celle qui est
déférée par le juge sur l’avis desparens pour
ce assemblés. Triplicem, dit M. François Decullant, daritutelam, fiveex jureqfive ex noftro Statuto, nemo est qui ignoret. Prima dicitur légitima, quœ venit a Lege & ascendentibus
competit. Secunda dicitur testamentaria 3 quando teflamento hœredibus fuis impuberibus quis
Tutorem assignat. Tertia dicitur dativa, quœ
nec légitima * nec teftamentariâexiftente, à Indice datur 1o convocatis coram eo feptem impuberum parentibus, fcilicèt quatuor paternis &
tribus materais, aut tótidem viciais si parentes
defint. François Decullant, hic.
2. Coquille, sur la Coutume de Nivernois,
chapitre 30, article 1, & après lui M. Louis
Semin, & M. François Menudel, dans leurs
remarques sur le présent article, observent que,
conformément au droit civil, L. 4, Pater, ff.
de testament. Tut. la mere ne peut donner tuteur à son fils, que pour Fadministration des
biens qu’elle lui laisse. De Jure pater, dit M.
Louis Semin, teflamentopoteft tutorem dare lileris, quod mater non potest, nifi quoad bona
à semetipsd liberis reliâa. Coq. in Niv. cap o
30, art. I.M. Louis Semin hic ; idem, M.
Menudel.
3. La tutelle testamentaire dans notre Coutume est préférable à toutes autres, c’est la disposition précise de notre article. La Coutume
a’Âuvergne, tit. 1 1, art. 1 ; celle de Nivernois, chap. 30, art. 1 ; d’Auxerre, art. 258 ;
de Reims, art. 329, & de Bretagne, art. 507,
contiennent une disposition semblable. La raison est qu’on suppose que nul ne peut mieux
connoître le bien & l’utilité des enfans, que le
pere même qui a nommé le tuteur, & qu’on
présume avec justice, qu’un pere qui a une
tendresse naturelle pour ses enfans, ne leur donnera pour tuteurs, que ceux dont il connoît
parfaitement i’intégrité, l’assection, la diligence, l’expérience dans les affaires, & l’inclination de lui rendre service dans la personne
de ses enfans.
4. De-là il s’enfuit que la tutelle testamentaire est préférée à là légitime, & qu’un étranger nommé par le testament du pere pour tuteur à les enfans, sera préféré à la mere ; c’est
ce qui a été jugé par arrêt célébre donné en la
grand’chambre le 7 mars 1596, rapporté par
M. Brodeau sur M. Louet, lest. F, fbrrìm. 2,
& en cette Sénéchaussée par sentence rendue
au mois de janvier 1673, entre demoiselle
Rapine, veuve de Pierre Aumaitre, & M. Gilbert Aumaitre, avocat, au rapport de M. de
Vauvrille, selon qu’il a été observé par M. Jean
Cordier, sur le présent article. Quandiu tejlamentaria tutela fubsiftit, dit ít, tandiu légitima
non admittitur, f dvore testamentï, quod dicitur
morìentis folatium, L. 89, de Reg. Jur. & hoc
judicatum fuit mense januario r 6*7 3, pro Gilbertó Auníaitre, Advocato, Cui Petrus Aumaitre, ejus avunculus, judrum liberorum tutelant
teflamento suo dederàt, exclus d ejus uxore domina Rapine, eùrumdem liberorum matre, cui
eadem tutela jure legitimo debebatur, & fie test
tamentaria tutela, contra legitintam fuit confirmata, in Curiâ Senefcalli, Relatore D. Vauvrille. M. Jean Cordier, hic.
5. Si néanmoins il se trouvoit des causes suffisantes ignorées par le pere, pour lesquelles
il ne fût pas expédient, utils & honorable aux
enfans, d’avoir pour tuteur celui qu’il a nommé par son testament, sa volonté ne doit pas
être suivie, & le juge en connoissance de cause
peut pourvoir d’un autre tuteur. C’est le sentiment de M. Brodeau, en l’endroit cité ; celui de Coquille sur la Coutume de Nivernois,
chapitre 30, article I ; de M. le président Duret & de M. Jacques Potier, sur l’article suivant.
 
ARTICLE CLXXVIII.
 
Tutelle légitime, naturelle
& dative.
ET à faute d’icelles la légitime & naturelle a lieu, & la dative après, & doit
ladite tutelle dative être confirmée par le Juge, & non ladite légitime &
testamentaire.
 
1. LA tutelle légitime, non plus que la
testamentaire, n’a pas besoin d’être
confirmée par le juge, selon que le dit notre
Coutume au présent article, contraire en cela
à celle d’Auvergne, tit. 11, art. 12 ; de la
Marche art, 83, & à celle de Nivernois,
chap. 30, art. 4 : & la disposition de la Coutume, quant à ce qui concerne la tutelle testamentaire, est Coutume nouvelle, la confirmation de la tutelle testamentaire ayant été rejettée par les trois états, ainsi qu’il paroit par le procès verbal de la Coutume ; tellement que la
seule difficulté, par rapport à la confirmation
de la tutelle, est de savoir si la disposition de
la Coutume est en vigueur, & si un usage contraire n’y a pas dérogé. Sur quoi M. le président Duret, en parlant de la tutelle légitime,
dit que la mere est regardée comme tutrice légitime de ses ensans, & qu’elle a droit de se
dire telle indépendamment de la confirmation
du juge ; que telle étoit la jurisprudence de
son temps. C’est son observation sur l’article
175, suprà, sur ces mots, LA MERE EST
TUTRICE : ipfi jure y ajoute-t-il, & si taie m
dicere potejl, etsi a Judice confirmât a non fuerit, nec aliter de qualitate sud fidem facere
tenetur. Cons. Pictav. §. 305, & hoc jure utimur.
Telle est l’observation de M. Duret.
2. Mais M. Louis Semin assure que de son
temps la jurisprudence avoit changé, & que
toutes les tutelles étoient réputées datives ; ensorte que l’on tenoit que les tutelles testamentaires & légitimes devoient être confirmées par le juge. Hodiè, dit-il3 hoc jure utimur, ut omnes tutelœ dativœ cenfiantur, hoc
ejl, Tutorem quemlibet, five tejlamentarium,
legitimum & dativum 1o confirmari debere à Judice... Louis Semin, sur le présent article ; &
ainsi se pratiquoít en ce siége, avant deux arrêts du parlement rendus sur ce sujet, en forme
de règlement pour cette province.
3. Mais la cour du parlement, par un arrêt
fendu en l’audience de la grand’cliambre 3 1e y
août 17263 insirmatif des Sentences du châtelain de cette ville & de cette Sénéchaussée,
s’attachant à la disposition de la Coutume au
présent article, a confirmé l’ancien usage &
rejetté le nouveau, dans l’espece d’une tutelle
légitime en la personne d’un aïeul paternel.
* Dans la communauté des mesles de la paroisse de San-Symphorien de cette province
de Bourbonnois, après la mort de Pierre Digonat, fils de Simon Digonat, ledit Simon
Digonat, chef de la communauté des mesles,
le châtelain de cette ville de Moulins apposa
le scellé sur les effets du dit Simon Digonat,
chef de ladite communauté, & ordonna qu’il
seroit fait une tutelle à la mineure dudit Pierre
Digonat.
Simon Digonat forma opposition à cette apposition de scellé & ordonnance du châtelain,
sur quoi sentence intervint, rendue par ledit
châtelain, au profit du procureur du roi en ladite châtellenie ; par laquelle il fut dit que, sans
s’arrêter à ladite opposition dudit Simon Digonat, dont il est débouté, les parens au nombre requis par la Coutume seront assignés aux
frais dudit Digonat, pour être procédé à la
nomination d’un tuteur & curateur à ladite
mineure, ledit Digonat condamné aux dépens ;
lequel ayant appellé de cette sentence en cette
Sénéchaussée, il présenta sa requête tendante
à surséance, laquelle surséance fut levée par
sentence de cette Sénéchaussée du 8 juillet
1722 : de laquelle sentence Digonat en ayant
interjetté appel au parlement, arrêt est intervenu en la grand’cliambre, le 5 août 1726, qui
met l’appellation & ce dont est appel au néant,
émendant, évoquant le principal, en tant que
besoin est, ouseroit, reçoit ledit Digonat opposant à l’apposition des scellés, lui fait main-levée desd. scellés, ordonne que le coffre en
question sera remis audit Digonat, tant comme aïeul maternel & tuteur légitime de la mineure, que comme chef & gouverneur de la
communauté ; ordonne qu’il continuera l’administration des affaires de ladite mineure, &
que le présent arrêt sera lu & publié au siége
de la châtellenie & Sénéchaussée de Moulins.
Telle est la disposition de l’arrêt, que j’ai lu
& copié.
4. Pareille chose a été jugée au sujet d’une
tutelle légitime en la personne d’une mere,
entre la dame Doulet, veuve de défunt M. le
Marquis de Bigni, d’une part & Mrs. le lieutenant général, & procureur du roi de ce siége,
intimés & pris à partie, d’autre part. La cour
du parlement, par arrêt rendu en l’audience
de la grand’chambre, le 14 janvier 1728, a
ordonné que l’article 178 de cette Coutume,
ensemble les arrêts de réglement, seront exécutés ; ce faisant, que ladite dame Doulet démeureroit tutrice en vertu de la Coutume,
sans qu’il soit besoin de confirmation du juge.
De façon que l’ancien usage, à la faveur de ces
arrêts, va reprendre vigueur ; la seule difficulté
qui resteroit à ce sujet, ne pourroit regarder
que les tuteurs nommés par les meres, & cela
à cause de la disposition du droit civil, qui
veut que tels tuteurs soient confirmés par le
juge 3. L. Pater, ff. de teftam. Tut. L. Mater,
Cod. eod. L. 2. ff. de confirm. Tut. Mais la disposition de la Coutume, au présent article,
étant générale, il ne doit, ce semble, plus y
avoir de difficulté.
* La même chose a été jugée au sujet d’une
tutelle légitime, dans la personne d’une mere,
par arrêt rendu en l’audience de la grand’chambre, le 14 janvier 1728. Et voici ce que porte
le dispositif dudit arrêt :
Ayant égard à la requête du lieutenant général de Moulins, l’une des parties de Sarrazin, la cour la déclare follement intimée ; condamne la partie de Châtelain en tous les dépens, à cet égard : faisant droit sur les appellations, a mis & met les appellations, & ce au
néant, en ce qu’il a été procédé à la confirmation
de la partie de Chatelain, en la qualité de tutrice légitime des mineurs en question : émendant quant à ce, ordonne que l’article 178 de
la Coutume de Bourbonnois, ensemble les arrêts de règlement seront exécutés ; ce faisant,
que la partie de Châtelain demeurera tutrice
en vertu de la Coutume ; les sentences & ordonnances au résidu fortifiantes effet : ordonne
en outre que le présent arrêt sera lu & publié
en la Sénéchaussée de Moulins, & régistre audit siège. Il est encore ordonné qu’il sera procédé avec le curateur à l’inventaire, conformément à l’arrêt du 27 mai 1726, si fait n’a été ;
& pour les faits contenus aux procès verbaux,
condamne la partie de Chatelain en 3
d’amende, luisait défense de récidiver, & lui
enjoint de porter honneur & respect aux
mandemens de justice, dépens compensés,
5. Toutefois, quoique la tutelle légitime &
la testamentaire n’ayent pas besoin de la confirmation du juge, cela n’empêche pourtant
pas, comme il a été dit sur l’article précédent,
que letuteurlégitime, égalementque le testamentaire, ne puiíTentêtre rejettés & destitués
par le juge s’il y a des raisons suffisantes pour
cela, & qu’il ne soit pourvu d’un autre tuteur
aux mineurs ; ce qu’on ne doit pas faire qu’après que le tuteur légitime, ou testamentaire,
a été jugé incapable de la gestion de la tutelle,
& comme tel rejetté. Non impeditur Judex,
dit M. le président Duret, quominùs tam legitimos quàm tejìamcntarios cxpellàt, si eos indignes repererit, pupillorum utilitatem Le gis ?
& tejlatoris mentem, potius quàmverbafiequens.
M. Duret, hìc.
6. Quant à la tutelle dative., elle doit, dît
notre article, être confirmée par le Juge ; lequel
juge est le juge du lieu où le pere des mineurs
avoit son dernier domicile royal, ou vassal,
s’il s’agit de tutelle de roturiers : car la tutelle
des nobles se fait devant les baillifs & sénéchaux suivant sart. 6 de l’édit de Cremieu.
Nos contré difipofitionem Juris civilis, dit M.
le président Duret ohfiervamus ut Tutorfit nominandus à Judice domicilii m in o rum, qui Tutor omnibus bonis, licèt in diverfis V rovincïis,
prœeft. Le président Duret, sur l’article 181,
infrà.
 
ARTICLE CLXXIX.
 
TUTELLE légitime n’a lieu quà la mere, & en défaut d’elle, à l’ayeul ou ayeule
paternels ou maternels, & seront les paternels préferez aux maternels.
 
1. LA tutelle légitime, comme il a été dit
sur l’article 177, suprà, est celle qui est
ordonnée par la loi sans élection de parens, &
par notre Coutume elle n’est déférée qu’aux
ascendans.
2. Notre article ne fait pas mention du pere
pour tuteur ; parce que, selon la remarque de
Potier, par l’article 174,suprà, il est plutôt
légitime administrateur de ses enfans que tuteur, & qu’il y a de la différence, selon qu’il
a été dit sur cet article, entre la tutelle & la
légitime administration ; en ce que la tutelle
est au profit des mineurs, & que la légitime
administration, autrement garde est en faveur
du pere contre les enfans mineurs, puisque le
pere légitime administrateur à l’usufruit de
leurs biens durant leur bas âge.
3. Mais, comme la remarqué Dumoulin,
dans sa note sur notre article, l’intention des
rédacteurs de la Coutume n’a pas été de refuser au pere, qui ne veut point accepter la garde, la tutelle légitime de ses enfans. An ergò
dit Dumoulin, pater excluditur à tutela legìtima ? Refip- non, quiafifilios émancipaiyfi fint
minores annis, eò ipso fit & remanet eorum Tutor naturalis & légitimas ; aUoquìn cefijantc
emancipatione 3 quœ étiam non prœsumitur five
matre vivâ, five eâ mortuâ, pater semper habel
filios naturales & légitimas 111 sua poteftate, &
fie fiupervacuum ejl loque de tutela : & hœc confiée tudo refertur ad idquod crebriùs u su venit,
& alio non fiuppofito. M. Charles Dumoulin.
4. Au défaut du pere, & quand il est décédé, la tutelle légitime, suivant notre art. est déférée premièrement à la mere, & à son défaut
à l’aïeul ou aïeule paternels & maternels, de
maniéré pourtant que les paternels soient préférés aux maternels. Sic pâtre déficiente, dit M.
le président Duret, mater vocatur, deinde avus
paternus, mox avia paterna, demìim avus maternas & pofiremò avia materna, de qua re in
Cons. Niv. de’ Tut. art. 2.... M. le présdent Duret, hìc.
 
ARTICLE CLXXX.
 
TUTELLE dative se doit donner par élection des parens & affins desdits mineurs
de chacun côté ; & au défaut des parens & affins, par élection de voisins jusqu’au nombre de sept pour le moins ; & dure ladite tutelle, quant ès filles,
jusqu’ a seize ans, & quant ès mâles, à vingt ans inclusivement.
 
1. QUand il n’y a point de tuteur testamentaire, ni de tuteur légitime, qui soient
capables d’exercer la tutelle, les parens des mineurs de chacun côté doivent s’assembler pour
leur choisir un tuteur ; car en ce cas la tutelle
se doit donner sur l’avis des parens pour ce assemblés de chaque côté, comme il est dit dans
notre article : & c’est aussi la disposition de la
Coutume de Nivernois, chap. 30, art. 3 ; de
celle de la Marche, art. 71 ; du Grand-Perche, art. 175 ; de Châlons, art. 9, & autres.
2. Ces parens, suivant la disposition de notre article, qui dans le temps de la Coutume
fut ajouté comme Coutume nouvelle, doivent
être au nombre de sept ; desquels il doit y en
avoir quatre paternels & trois maternels. In
hoc numéro impari s dit 1V1. Fiançois Decullant, debentprœvalerc propinqui pater ni, Gscpîanajsumiintur, quatuorpaterni & tres materrïL
3. Au défaut des parens, on peut prendre
des voisins au nombre de sept. C’est encore la
disposition de la Coutume, au présent article,
& en l’article suivant de celle de Nivernois,
chap. 30, art. 3, & d’autres ; & il est à observer qu’on ne doit pas appeller de femmes.
Nota tamen, dit M. le président Duret sur notre article, ut fuit masculi, non fœminœ ; quòd
in Judició eleâionem explicare oporteat, à quo
fœminœ remotœ sunt 3 & hoc jure utimur. M.
Jean Decullant ajoute que, conformément à
l’article 41 du tit. 1 de la Coutume de Berry,
on doit appeller les voisins de la qualité des
mineurs. Ejusdem qualitatis cujus funtpupilli.
Et M. Charles Dumoulin dans sa note dit :
Qui afiduè conversantur ut habeant notitiam 1o
cap. Quatítò de prœsumption. secus de bono vicino qui nonfoletlocum ynecperfonasfrequentare.
4. M. de la Thaumassiere sur la Coutume
de Berry, tit. 1, art. 41, dit que les parens
appellés pour résection d’un tuteur, doivent
être capables de nommer & d’être nommés ;
que ceux qui ont des excuses valables, ne doivent être appellés, & que s’ils sont appellés,
ils doivent proposer leurs moyens d’excuses,
& ne pas nommer, parceque, dit-il, qui nomme se départ tacitement de ses excuses : mais
je ne saurois être de ce sentiment, & j’estime
avec M. Claude ; deFerriereinfi. Cout.tome
I, liv. r, tit. 7 article 14, que ceux qui
ont des raisons pour s’en dispenser, ne laissent
pas d’y avoir voix délibérative, à cause de l’intêrêt qu’ils doivent prendre pour ses pupilles
dont il sont proches parens.
Ceux qui sont appellés à la nomination d’un
tuteur, y peuvent donner leurs suffrages en
personne, ou par procureur fondé de procuration spéciale, contenant le nom & la qualité de celui qu’ils nomment pour tuteur ; tel
est l’usage.
5. Le juge, conformément à l’avis des parens
& à la pluralité des voix, donne pour tuteur
, celui qui a été par eux élu : & c’est de l’office
, du juge de veiller à ce qu’il soit pourvu aux mineurs, d’un tuteur capabseôtsolvabsersszticvzeTft,
dit M. le président Duret, sollicité excutiet judex, quonicím eum sutura pericula marient, si
oscitanter p arum idoneum & efficacem, tulerit
decreto suo officium tutoris accepijse ; nec sola
parentum voluntas judicis negUgentiam excusât Quo d judices noftri passim negligunt y
nudd ùp le r unique ambitiosd parentum nowiîiatione conteiiti, in suant ignominiam quam
forte non curant, & aliorum dolendam calamitatem.... M. le président Duret sur l’article
178, suprà.
6. Ne sont néanmoins ses parens nominateurs des tuteurs, ni les juges responsables de
l’insolvabilité & mauvaise administration des
tuteurs, ainsi qu’il a été jugé par les arrêts
rapportés par M. Louet & M. Julien Brodeau
lett. T, somm. 1, & qu’il a été observé par
M. Jean Decullant, M. Louis Vincent, M.
Jacques Potier & M. Jean Fauconnier, sur
notre article.
Jure rómano, dit M ; Decullant, nominatores & demìirn magiftraîus tenentur de infolVentia tutoris ; se d contra in G allia y non tenentur
licèt tempore eleclionis vel pojleà, extiterit non
folvendo, modo dolus, fraus autlata culpa non
intervenerit, putàfi elegerint tutorem notoriè
non folvendo, malis moribus, aut pionopolo «
Louet, lett. T, chap. 1, & hoc jure utimur.
M. Jean Decullant, hic, M. Louis Vincent a
fait la même remarque.
7. Au-reste, ses tuteurs ne sont pas obligés
dans la plus part des Coutumes de donner caution, & ce n’est pas Tissage dans celle-ci.
8. La Coutume marque à la fin du présent
article se temps que doit durer la tutelle ; &
suivant ce qui y est porté, la tutelle finit de la
part du mineur par sa majorité ; car étant devenu majeur, il peut prendre lui-même le soin
de ses biens & de ses affaires ; & cette majorité, qui met fin à la tutelle, est fixée à seize ans
pour les filles, & à vingt ans pour les mâles,
le tout inclusivement & accomplis selon la remarque de M. le président Duret. Necsnfficìty
dit-il, annus incœptus 1o utpro completo kabeatur. M. Duret, hic.
9. S’il y a deux ou plusieurs mineurs sous
une seule tutelle, elle finit pour chacun à sa
majorité ; & celui qui est devenu majeur, peut
obliger le tuteur à lui rendre compte, quoique
la tutelle dure encore à l’égard des autres.
10. La tutelle peut encore finir par des lettres d’émancipation ou de bénéfice d’âge, &
par le mariage : & elle finit aussi par la mort
du mineur.
11. La tutelle finit de la part du tuteur,
lorsqu’il décédé, lorsqu’il lui survient quelque
empêchement qui l’empêche de continuer
l’exercice de la tutelle, lorsque se tuteur n’est
donné que pour un certain temps, & que ce
temps est fini, dans le cas, par exemple, que la
mere est mineure de vingt ans : car comme elle
ne peut être tutrice de ses enfans, faùte d’âge,
ainsi qu’il est porté par l’article 17 J, fuprà, on
peut nommer en sa place un autre tuteur pour
gérer la tutelle, jusqu’à ce qu’elle ait vingt ans.
12. La tutelle sinit encore de la part du tuteur, s’il estdestituté ; & le tuteur peut être
destitué, s’il administre mal la tutelle, qu’il
dissipe ses revenus, soit que cette dissipation
arrive par sa négligence, ou sa mauvaise soi ; s il
ne fournit pas les alimens ôt. l’entretien aux
mineurs, en ayant le fonds, & généralement
s’il y en a d’autres justes causes.
ARTICLE CLXXXI.
 
Qui doit faire donner Tuteurs aux mineurs,
LA MERE, parens d’aucuns mineurs, & Procureur d’Office de la Jurisdiction
en laquelle demeurent lesdits mineurs, doivent faire diligence, incontinent
après le trépas du pere, de leur faire pourvoir de Tuteur ; & doit ledit Procureur d’Office faire la poursuite, sitôt qu’il est venu à sa notice, & faire appelles & ajourner la mere & les parens, si aucuns en ont ; sinon les prochains voisins, pour y être pourvu par leur avis : Et si lesdits ajournez défaillent, on les doit faire réajourner avec intimation ; & s’ils défaillent, ou aucuns
d’eux, ily doit être néanmoins pourvu, inquisition faite avec ceux qui se trouveront présens : Et si aucun des présens ou défaillans est déclaré Tuteur, il
est contraint par mulctes & prise ou exploitation de ses biens, & toutes autres voyes que de raison, à prendre ladite charge, faire le serment, & autres
choies requises.
 
1. C’Est au procureur du roi, ou de la justice, à faire assigner les plus proches
parens pardevant le juge pour procéder à sélection d’un tuteur ; parce que les pupilles sont
sous la protection du roi. La Coutume, dans
cet article, ne parle que du procureur d’office ; & la raison, c’est que dans le temps de
la rédaction de la Coutume, toutes les justices de la province étoient seigneuriales y
comme il a été dit ailleurs.
2. Les parens doivent être soigneux de faire
pourvoir de tuteur aux mineurs ; notre article
les charge de ce soin : mais leur devoir en
cela ne consiste qu’à exciter le ministère du
procureur du roi, ou d’office. Car l’usage est
que les assignations aux parens pour s’assembler
pardevant le juge pour choisir un tuteur, se
donnent à la requête du procureur du roi, ou
fiscal.
3. Les parens ne doivent s’assembler pour
la nomination d’un tuteur, qu’en conséquence des assignations qui leur sont données à"
cette fin ; & le défaut d’assignation aux parens
est une nullité essentielle en la nomination du
tuteur, ainsi qu’il a été jugé en l’audience de
cette Sénéchaussee le 8 mars 1663 ; pour Louis
Serain, apothicaire, qui avoit appellé de Lacté de tutelle des emans d Antoine Duperon,
habitant de la paroisse de Poncenat, qui lui
avoit été déférée sur lavis des parens assemblés au nombre requis par la Coutume : il fut
jugé, dit M. Jean Cordier, que le défaut d’afsignation étoit suffisant pour annuler sa dation
de tutelle : c’est pourquoi il fut dit qu’il avoit
été mal & nullement jugé & décerné, émandant ordonné qu’il seroit procédé à nouvelle
nomination, à la diligence du procureur d’ofsice, sans dépens contre les parens. M. Claude Riviere étoit avocat pour l’appellant, &
M.N. Rousseau pour les intimés, qui étoient
les parens nominateurs. M. Jean Cordier en
les manuscrits, mot Tuteur.
4. Le plus proche parents ou allié de ceux
qui sont appellés, doit être élu tuteur, s’il est
capable9 & qu’il n’ait point de moyen d’excuse, ainsi qu’il est dit dans l’article 183 de
la Coutume d Orléans ; autrement le parent
le plus éloigné élu, peut se pourvoir contre
sa nomination, si les plus proches sont capables de gérer la tutelle qu’ils n’ayent point
de cause pour s’en exempter : mais aussi, s’ils
sont incapables, on peut nommer pour tuteur
un des parens plus éloignés, ou à défaut des
parens, un allié, & même un étranger, s’il ne
se trouve point de parensou d’alliés qu’on puisse nommer. Eligitur autem tutor, dit M. le
président Duret, primoproximior, neceffitudïne conjuncfus, atque fuffficiens, & prœferuntur
paterni 3 fffi deficiatit, ad maternos pervenïtur,
quìbus etiam deficientïbus, locus ajfmibus datury
& Ji îioîi ï eperiantur affines, pojìremòvic ’inosuni
partes erunt. M. Duret sur notre article,
5. C est aussi l’observation de Papon & de
otier, & est ce qui avoit été remarqué
avant eux par Masuer, tit. ;, des tuteurs, vu
16 & 17. *Et tel étoit, dit M. de la Thaumassiere, l’ancien usage de France justifié par
de Beaumanoir, ch. 16, oùildit que, Chii le
tut terres doit être set doit plus prochain parent
a l’enfant, & c’est mal-à-propos, selon le mêmela-Thaumassiere, & contre toute sorte de
justice & d’équité, qu’on prétend sans raison
s’écarter decette jurisprudence, conforme à la
doctrine des arrêts de la cour, sous prétexte
que les tutelles sont datives. La Thaumassiere
sur la Coutume de Berry, tit. 1, art. 41. ;
6. Sur quoi il faut observer, que celui qui
n’est point appellé à l’acte de tutelle & nomination de tuteur, ne peut régulièrement être
élu tuteur, parce qu’il peut opposer la nullité
de l’assemblée, où les plus proches n’ont pas
été appellés. C’est ce qui a été jugé par arrêt
rapporté par Dufresne, & tel est l’esprit de notre
Coutume en notre article, ainsi qu’il paroît
par ces mots : Et si aucun des préfens ou défais
Lans eff déclaré tuteur. C’est l’observation de M,
François Decullant, sor le mot DÉFAILLANS.
otejty dit-il, ab sens tutor nominari, r modo ad
nominationeni fuerit vocatus, quod JumitJtatutumhucverboàéfoillans : itaque non valet nomiTLCitio ilUus qui non fuerit vocatus, & itapiuries
judicari vidijfe tejhtur D. Jo arme s Dectillarìt ;
alias eveniret, utvocati femper onus rejicerent
in absentem non vocatum. M, François Decullant.
7. C’est aussi la remarque de M. Etienne Baugy, sur le présent article, qui observe que le
3 décembre 1681 en l’audience de l’ordinaire, M. Bolacre, lieutenant général, jugea à
propos d’en instruire les avocats & procureurs,
en les avertissant que celui qui est nommé pour
tuteur, doit être un des assignés,, qu’autrement sa nomination est nulle.
8. Celui qui a été élu & déclaré tuteur, peut
être contraint, aux termes de notre article,
d’exercer cette charge, de prêter le serment,
& faire les autres choses requises : c’est aussi la
disposition de la Coutume de Poitou, art. 309,
& d’autres ; mais cela s’entend, au cas qu’il
ne se trouve pas en sa personne d’incapacité,
ou de moyen d’excuse : carFincapacité exclud
de la tutelle ceux qui voudroient l’accepter,
& les moyens d’excuse en dispensent ceux
qui pourroient être tuteurs, s’ils y consentoient.
9. Les religieux, les mineurs de vingt-cinq
ans, les interdits, soit pour cause de dissipation,
soit pour démence, & ceux qui sont dans quelque infirmité qui les empêche d’agir dans leurs
propres assaires, sont incapables d’être tuteurs ;
les religieux, parce qu’ils sont morts au monde,
& qu’ils ne peuvent exercer aucunes fonctions
civiles ; & les autres, parce qu’ils ont eux-même besoin de tuteurs ou curateurs. Voilà pour
les incapacités.
10. Quant aux excuses légitimes pour
s’exempter d’une tutelle, elles sont très-arbitraires en pays coutumier ; en voici quelques-unes.
11. Les clercs constitués dans les ordres sacrés peuvent, s’ils le jugent à propos, refuser de se charger d’une tutelle, ou d’une curatelle, L. y 2, cod. de Episc. & Cler. La sainteté du ministère divin qu’ils exercent, les
oblige, pour y vaquer, de se décharger de tout
autre soin, & les éloigne de l’engagement à
une administration d’affaires temporelles. Ainsi
fut jugé en l’audience de cette Sénéchauffée,
au mois de décembre i6i 1 ; & par ce moyen
fut infirmée la sentence du châtelain de Gannat, qui avoit ordonné qu’un nommé Michel-Paul Guyot, prêtre de la communauté de l’églife desainte Croix de Gannat, seroit tuteur
lequel ne le vouloit être.
12. Mais si un ecclésiastique vouloit se charger de l’éducation & de la conduite des pupilles ses parens, il lui seroit permis d’accepter
leur tutelle, pour prendre le soin de leurs personnes, & par occasion celui de leurs biens,
qui en est une suite. Deo autem amabites Epis
copos.... ex nullâ legeTutores, autCuratores
cujuscumque perfotiœ fieri permittirnus ; Prejbiteros- autem & Diaconos, & Subdiaconos jure
ù lege cognationis tutelam aut curam suscipere
kœreditatis permittirnus, & c. dit l’empereur
Justinien, Nov. 123, chap. 5.
13. Les personnes qui sont pourvues de quelqu’office, qui ait le privilége de les exempter
de la tutelle, sont encore excusés.
14. Le nombre de cinq enfans, la charge de
trois tutelles, même d’une seule, si elle est d’une
telle étendue, ou si onéreuse, qu’il fut trop dur
d’appeller le tuteur à une seconde ; l’âge de
soixante-dix ans, l’ignorance, la rusticité, &
la grande pauvreté, sont aussi des excuses légitimes en certains cas, pour se dispenser d’être
tuteurs, ainsi qu’il est dit tot. tit.ff. de excuf
ce qui dépend de la qualité des personnes & de
la prudence du juge.
15. Celui qui, fondé surquelqu’excuse, a
appel lé de sa nomination de tuteur, ne laisse pas
d’être tenu pour tuteur, jusqu’à sa décharge : il
est obligé de gérer ; & s’il ne le fait, la tutelle
court à ses risques & périls. Telle est la disposition du droit civil, L. Si is 31, ff. de excuf ÔC
L. Tutores 33, §. 6, ff. de admin. & per tutm
ce qui est conforme à l’équité naturelle, qui
ne veut pas que le mineur & ses biens soient
abandonnéapendantla contestation, qui peut
demeurer long-temps indécise. M. Brillon, dans
son Diclionaire des Arrêts, V. tuteur, n. 52,
rapporte un arrêt du parlement de Paris, rendu
en conformité, le 27 avril 1534.
 
ARTICLE CLXXXII.
 
TUTEURS sont tenus de faire inventaire, incontinent & avant qu’eux entremettre à l’administration des biens du mineur, sur les peines de Droit ; & se doit
faire ledit inventaire par le juge ordinaire, Commis, Greffier, 011 autre qui
sera commis par ledit Juge, à moins de frais que faire se pourra, & sera rapporté ledit inventaire dedans quarante jours.
 
1. TOutes les Coutumes sont conformes
dans l’obligation qu’elles imposent aux
tuteurs de faire inventaire, avant que de s’immiscer dans l’administration des biens des mineurs. C’est la disposition de notre Coutume,
au présent article ; de celle d’Auvergne, titre
11, art. 13 ; de la Marche, art. 85 ; de Berry,
tir. 1, art. 42 ; de Poitou, art. 306 ; de Troyes,
art. 21, & autres.
2. Il y a toutefois des cas où il
expédient de ne point faire d’inventaire.
3. Le premier cas est celui qui est marqué
par M. Charles Dumoulin, dans sa note sur
notre article ; savoir quand les dépenses de
l’inventaire excédéroient la valeur des meubles.
Fallit, dit-iì, si sumptus excederent res describendas quia tune efi idem quod de deputato ad
paucas res certas ; & comme dit Pontanus sur
l’article 5 de la Coutume de Blois : Res plané
ridicula & absurda effet, peti ut inventarium
çonficiatur, si plus impenfarum faciendum fit
in rébus describendis, quàm res ipjœ communi
áílihïatione valeatit.
4. Le second cas où il est expédient de ne
pas faire d’inventaire, c’est quand il est avantageux aux mineurs que la communauté continue, & qu’il n’y ait point de dissolution &
de partage, comme ès maisons de villages &
communautés qui s’entretiennent par la colloboration ; dans lesquelles communautés de
villages, l’inventaire fait ordinairement préjudice aux mineurs en ce qu’il produit un
partage, & qu’il empêche que les mineurs ne
profitent du travail & industrie des survivans.
C’est l’observation de Coquille sur la Coutume de Nivernois, chap. 30, art. 4, & de M.
le président Duret : & après eux, de M. Menudel, & de M. Etienne Baugy surie présent
article ; & cela a servi en partie de motif à
l’arrêt rendu dans la communauté de Mesles,
le 5 août 1726 ; dont il a été parlé sur l’article
178, suprà.
5. L obligation de faire inventaire peut donc
être remise parle pere ou par le juge, de l’avis des parens, dans les cas où il est utile aux
mineurs qu’il n’y ait point d’inventaire & de
partage. Hœc inventariirefeâio, dit M. Jean
Deculiant, remittipoteft à Testatore, si tamen
contra expedit pupille, causa cognitá, velaliquis creditorhoc requirat, poterit recedià tefi
tatoris voluntate. Potefi etiam à Judice remitti
ìnventarii confie âio, si expédiât pupillo, causa
cognitâ : putàquòd ei utilefit ex capite de f uneticujus efi hœres, focietatem continuare, quod
potefi exparagrapho 2jo ; quœ remiffiìo consul
tis amicis ùpropinquispupillorum à Judicefiu
Jean Decullant, hìc.
6. Hors les cas dont nous venons de parler, les tuteurs sont obligés de faire inventaire sous les peines de droit, & entre ces peines est le serment in litem, par la raison qu’il
y a grande présomption de fraude, le serment
in litem nétant déféré que propter dolum vel
latam culpamò L. 2, cod, de in lit.jur. On permet aux mineurs de faire informer, joint la
commune renommée ; c’est-à-dire, qu’ils pourront faire entendre des témoins qui déposeront que, suivant le bruit commun, le pere,
ou les autres parens auxquels les mineurs ont
succédé, avoient une telle quantité de biens
& sur linformation, le juge condamne le tuteur a une certaine somme pour l’estimation de
la tutelle.
7. Notre Coutume, au présent article, porte
que l’inventaire doit être fait par le juge ordinaire, commis, greffier ou autre qui sera commis par le juge, à moindres frais que faire se
pourra. Telle est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. i 1 ; art. 7 de celle de
la Marche, art. 89, & de Berfy, tit. 1, àrr.
42. Mais l’ordonnance de Blois, postérieure à
ces Coutumes, art. 164, permet de le faire
faire par un notaire, au choix & commodité des
parties ; ce qui est encore porté par les arrêts
de réglemens qui ont suivis & ainsi a été jugé
dans cette Coutume, dit M. Julien Brodeau,
dans sa note inserée dans le nouveau coutumier général, sur le présent article, sur ces
mots, PAR LE JUGE ORDINAIRE ; imò, dit-il,
par les notaires ou tabellions, au choix des
parties, suivant l’article 164 de l’ordonnance de Blois : jugé en cette Coutume, lecture
faite de cet article, par arrêt du jeudi 21 avril
1633, M. le premier président Lejay séant,
plaidant Doublet, pour Catherine de Guenegaut, appellante, & moi pour les officiers de
Saint-Pourçain, intimés en leurs noms, conformément aux conclusions de M. l’avocat général Talon, suivant un arrêt précédent, donné
contre les officiers d’Auvergne a Clermont,
du 26 mai 1629, & un autre arrêt pour Langres, du 12 juillet 1614 ; autre arrêt au profit
des consuls & habitans de Thiers en Auvergne,
du 16 mârsiéji. J. Brodeau.
8. Mais l’inventaire doit être fait avec le
curateur des mineurs, comme il est porté en
l’arrêt du 14 janvier 1728, dont il a été parlé
sur l’article Í qS, fiuprà ; & t tel est l’usage. C’est-pourquoi dans le temps de la tutelle, outre le
tuteur, on donne un curateur aux mineurs, à
l’effet de l’inventaire ; & quand ce curateur a
assisté à la confection de l’inventaire, Funâus
est officio, dit M. Julien Brodeau, n’étant obligé à davantage par le devoir de sa charge ; de
maniere qu’il nest pas comptable, & ne peut
être poursuivi pour la reddition de compte de
tutelle, il n’est point garant non plus de la
négligence du tuteur principal, des malversations par lui commises, ni de son insolvabilité comme il a été jugé par les arrêts rapportés par le même Brodeau sur M. Louet, lettre
T, somm. 13.
9. Et parce que l’inventaire doit être fait,
comme il vient d’être dit, avec le curateur
des mineurs, qui est le seul légitime contradicteur quant à ce, j’estime que le juge de la
tutelle & curatelle, dans le cas même où il y
a un tuteur légitime, qui n’a pas besoin de la
confirmation du juge, est en droit d’apposer
le scellé sur les effets délaissés par le défunt,
afin de les mettre en sureté jusqu’à la.nomination d’un curateur &, confection d’inventaire : aussi l’arrêt du 14 janv. 1728, a-t-il feulement infirmé & mis au néant les sentences
& ordonnances de M. le lieutenant général de
cette Sénéchaussée, en ce qui regarde la confirmation de la dame tutrice, & a ordonné qu’icelles sentences & ordonnances au résidu sortiroient leur esset ; savoir, en ce qui concerne l’apposition de scellé, & nomination de curateur.
10. Autre chose est dans le cas où il ne doit
pas être fait d’inventaire, parce qu’il est avantageux aux fnineurs que la communauté continue, comme dans le cas de l’arrêt concernant la communauté des Mesles ; pour quoi
ledit arrêt du5août 1726 reçut le nommé
Simon Digounat, opposant à l’apposition des
scellés, lui fit main-levée desdits scellés : ordonna que les effets lui seroient remis, tant
comme aïeul paternel & tuteur légitime de la
mineure, que comme chef & gouverneur de
la communauté, & qu’il continueroit Tadministration des affaires de ladite mineure esdites qualités. Et encore, comme l’obligation
de faire inventaire selon qu’il a été dit ci-dessus, doit être remise par le juge sur l’avis
des parens, je croirois que le procureur du
roi est en droit, pour fintérêt des mineur, de
requérir l’apposition des scellés, jusqu’à ce
qu’il fût statué sur cette remise, & qu’il ait
été décidé sur l’avis des parens, qu’il est utile
aux mineurs qu’il n’y ait point d’inventaire.
 
ARTICLE CLXXXIII.
 
De l’Office
des Tuteurs.
TUTEURS, Curateurs & autres ayant administration de biens de mineurs, ou
autres personnes, en faisant leur inventaire, sont tenus faire priser & estimer
lesdits biens par gens à ce connoissans, accordez & élus par les parens ; & à
défaut qu’ils ne les accorderont, sont élus par ledit Juge ou Commis, & sont
tenus lesdits Priseurs de faire serment, de bien & loyalement faire ladite estimation & prisée : Et en cas de restitution desdits biens, ils doivent être exhibez par celui qui en est chargé par ledit inventaire, pour les délivrer à ceux à
qui ils appartiennent, ou la prisée d’iceux, au choix de ceux à qui ils doivent
être délivrez. Toutefois, si celui qui est chargé desdits biens par ledit inventaire, craint, ou doute le dépérissement d’iceux, il les peut faire vendre par
autorité de Justice, dedans quarante jours après la clôture dudit inventaire ou
confection d’icelur, à cri : public, au lieu accoutumé de faire criées & ventes
de biens, à jour de marché ou d’assise, au plus offrant, par un seul édit ; &
demeurent les deniers de ladite vente ès mains du Tuteur qui est chargé defdits biens, desquels deniers provenans de ladite vente ainsi faite, il est tenu
de rendre compte, & non selon ladite prisée.
 
1. Notre Coutume, après avoir imposé
dans l’article précédent, aux tuteurs
l’obligation de faire inventaire, leur prescrit
dans le présent article ce qu’ils doivent faire
pour la validité de cet inventaire ; & l’une des
choses requises dans la confection de l’inventaire, par notre article, & par l’article 44 du
titre l’de la Coutume de Berry, est la prisée &
estimation des effets inventoriés, par gens à ce
connoissans, qui doivent être choisis par les
parens, ou pris & nommés par le juge ou commis, à défaut par les parens de s’être accordés
sur ce choix ; lesquels priseurs sont obligés de
faire serment de bien & fidélement faire ladite
estimation & prisée.
2. Comme les meubles des mineurs peuvent
périr ou se perdre, & que d’ailleurs ils ne produisent aucun revenu, le tuteur doit les faire
vendre sans retardement pour en employer
les deniers en fonds ou en rentes. Notre article laisse cela au choix du tuteur, mais l’ordonnance d’Orléans, art. 102, leur en fait
Une obligation.
3. Les bestiaux compris dans les baux, ou
. affermés séparément, & ceux qui sont baillés
à cheptel, ne se vendent pas, à cause du revenu certain qu’ils produisent, & parce qu’en
ce qui touche le bétail des métairies, il est
nécessaire pour f exploitation’ d’icelles.
4. Il y a plus c’est que si la tutelle ne doit
durer que quelque temps, le mineur se trouvant proche de sa majorité, & qu’il soit jugé
plus utile de garder les meubles qui peuvent lui être nécessaires, quand il sera devenu
majeur, & qu’il faudroit même qu’il en achetât ; ou si ce sont des meubles précieux, tels
que sont les pierreries des tableaux, & autres
ornemens des châteaux des familles nobles &
distinguées, qu’il est nécessaire ou utile au mineur de conserver ; en ces cas le tuteur peut
être déchargé de les faire vendre, mais il faut
que ce soit par une ordonnance du juge sur un
avis de parens. Coquille sur la Coutume de
Nivernois, chap. 30, art. 5) ; lâ Thaumassiere,
sur celle de Berry, tit. I, art. 45 ; Domat,
Loix Civiles, tome 2, liv. 2, tit. 1, sect. 3 /
art. r6" & 17 ; Argout, Institution au Droit
Français, tome 1, liv. 1, chap. 8.
5. Quand on sait procéder à la vente des
meubles contenus en d’inventaire, la vente en
doit être faite par autorité de justices cri public, en y observant les formalités prescrites
en notre article ; & en ce cas, si les choses se
vendent moins qu’elles n’ont été estimées, ce
sera la perte des mineurs. C’est la remarque de
Papon, & après lui de M. Jean Decullant ur
cet article. Tënetur Tutor, dit Jean Decullant,
publicè sub hafla, & tionprivatim mobilia inverítario descrìpta vendere : hoc si egerit, licèt contingatres minoris difirahi, quàin cefiimatœ fuerint, non tenebitur œíliniatwnemprœfiarc, se d
distractioni jlabitur. Papon, hic. M. Jean Decullant, hìc.
6. Que si le tuteur né fait pas vendre les
meubles du mineur, il n’en est pas quitte pour
payer le prix de l’estimation portée par inventaire ; parce qu’on présume qu’ils ont été
prisés au-dessous de leur juste valeur, & qu’étant exposés en vente, ils auroient été enchéris au-delà de l’estimation contenue en inventaire, calore licitantimn ; mais il doit outre
cela payer la crue, à raison d’un cinquième
en sus de la prisée, ce qu’on appelle parifis.
Ainsi a été jugé par arrêt, & se pratique dans
cette Coutume. G’est l’observation de M,
François Decullant, de M. Jacques Potier, de
M. Bordel, de M. François Menudel & de M.
Etienne Baugy, sur le présent article. SïTutor,
dit M. Deculìant, mobilia minoris nondiftraxôrit, authore Prœtore, tenetur ultra œfiimationetrt in inventario faclam folvere quintum denarium, in augendo, id est, le cinquieme denier en montant, vulgò, le parisis ; & hœc
pœûa est introduâa Arreflis Parlantenti contra
quofiibet Tutor es.– Arreflum àatum an. 1622
pro liberis domïni Dobeil, contra matrem vidifie se tefiatur D. Joannes Decullant, & hoc
jure utimur. M. Decullant, hic.
7. M. François Menudel a fait la même remarque sur ces mots de notre article, IL PEUT
LES FAIRE VENDRE : Imò, dit-il, il doit les faire
vendre, autrement il est contraint d’augmenter le cinquième dénier ; & il est tenu de l’intérêt du prix des meubles & parisis, parce que
le parisis tient lieu de capital. M. Menudel.
8. Le parisis ne se doit prendre que sur les
meubles qui peuvent être moins appréciés par
les experts, que de leur juste valeur, & dont
le tuteur pourroit tirer profit en les revendant ;
ainsi il n’y a pas de lieu au parisis pour le blé,
dont le prix doit être réglé suivant les mercuriales, au temps de l’inventaire, ni en la vaisselle d’argent qui a son juste prix hors la façon,
comme il a été jugé par arrêt du 4 niai 1566,
rapporté par Pithou, sur l’article 3 de la Coutume de Troyes. C’est encore l’observation
de M. François Menudel, sur cet article, &
celle de M. de la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry, tit. 1, art. 44.
9. Après la vente des meubles des mineurs,
les tuteurs sont ordinairement procéder au
bail des héritages des mêmes mineurs, & l’adjudication s’en fait en justice après les publications accoutumées, au plus offrant & dernier enchérisseur ; & cet usage de faire les baux
des biens des mineurs en jugement, a été sagement introduit, pour prévenir les fraudes
que les tuteurs pourroient pratiquer dans les
baux des immeubles des mineurs.
10. Quant à ce qui concerne la vente de
ces immeubles, l’aliénation ne s’en peut faire
que pour des causes nécessaires, comme pour
payer des dettes pressantes & onéreuses ; & ce
seulement, lorsque les deniers, les revenus,
les dettes actives & les autres effets mobiliaires
n’y peuvent suffire : c’est-pourquoi la vente doit
être faite par l’avis des parens, par ordonnance
du juge, avec connoissance de cause, après
que le tuteur a fait voir l’état des biens par un
compte sommaire ; & il est même nécessaire
d’y observer les formalités des décrets, si la valeur des biens en peut porter les frais, sinon faire
faire trois publications, afin que la vente en
soit publique, & qu’ils soient vendus au plus
offrant, à leur juste valeur, s’il est possible.
11. D’ ou il s ensuit que l’aliénation des
biens immeubles des mineurs faite par le tuteur sans cause nécessaire, avis de parens, autorité de justice, ni publication, est nulle de
plein droit, sans qu’il soit nécessaire de lettres
de rescision ; par la raison que c’est une vente
du bien d’autrui faite parunepersonnequi n’en
a pas le pouvoir, un tuteur n’ayant de pouvoir que pour régir & administrer, & non pour
aliéner de son motif, & sans cause nécessaire :
ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée, au rapport de M. Perrotin de la Serrée, le premier
septembre 1722, sur un appel d’une sentence
du châtelain de Mont-Lucon, par sentence
rendue entre Elisabeth Bougarel & autres, intimés, contre la veuve du sieur Verrouquier
& ses enfans.
* Julien Pilet, comme pere & tuteur de
Bon Pilet, son fils, âgé de 13 ans, vendit au
sieur Verrouquier le tiers d’un domaine situé
dans la paroisse de Tison, appartenant à Bon
Pilet, son fils, du chef de N. Boirot, sa mere,
pour la somme de 600 liv. Bon Pilet, fils,
étant décédéen 1 année 1703, Elisabeth Bougarel, veuve d’un Boirot, & ses quatre filles,
héritieres de Bon Pilet, du côté de sa mere,
formerent demande en désistement pardevant
le châtelain de Mont-Luçon, de ce tiers de domaine, avec restitution des jouissances du jour
du contrat d’acquisition, & des intérêts de ces
mêmes jouissances du jour de la demande. Sur
laquelle demande sentence intervint pardevant
le châtelain de Mont-Luçon, qui condamne
Verrouquier à se désister de ce tiers de ce domaine, au profit de la Bougarel & ses filles,
avec restitution des jouissances du jour du contrat d’acquisition, & intérêts de ces jouissances du jour de la demande.
Verrouquier en interjette appel, & pour
griefs soutient que la vente du tiers du domaine
ayant été portée à sa juste valeur, ôtqu’yàyant
stipulation au contrat que le prix n’en seroit
payé qu’à Bon Pilet, fils, lorsqu’il auroit atteint l’âge de pleine majorité, lequel avoit
même en quelque façon approuvé la vente en
recevant les intérêts des années 1704 & 1705,
ses héritiers ne pouvoient former leur demande en désistement, & revenir contre le contrat
de vente, qu’au préalable ils n’eussent obtenu
des lettres de restitution, attendu que les voies
de nullité n’ont pas lieu en France, & que la
vente ayant été faite par un tuteur, elle engage le mineur, suivant la regle que le mineur
est tenu du fait du tuteur, & que le pouvoir
du tuteur a cet effet, que tout de qu’il gére
est considéré comme le fait propre du mineur.
Il prétendoit en second lieu qu’il avoit été
mal-jugé au chef de la sentence, qui le condamnoit à la restitution des jouissances du jour
du contrat ; parce que Julien Pilet ayant perçu
les intérêts jusqu’en Tannée 1721 ; auquel
temps Bon Pilet avoit atteint l’age de dix-huit
ans, il avoit fait jusques-là les fruits siens en
qualité de gardien & de légitime administrateur de son fils ; & soutenoit de plus qu’on devoit déduire ce qui avoit été touché par Bon
Pilet, fils.
Les intimées de leur côté, pour soutenir le
bien-jugé de la sentence, disoient qu’il n’étoit
pas besoin de lettres, puisque la vente étoit
nulle d’une nullité absolue, par défaut de
pouvoir dans le pere & tuteur, lequel, en qualité dé tuteur, n’avoit de pouvoir que pour régir & administrer, & rion pour aliéner, encore moins pour aliéner de son motif, sans
cause nécessaire, avis de parens & autorité
de justice.
Quant à la restitution des fruits, elles soutenoient le bien-jugé, en ce que Julien Pilet
n’ayant pas fait inventaire, ni nourri son fils,
Charges attachées à la garde, il n’avoit pas pu
jouir du bénéfice.
Par la sentence rendue en cette Sénéchaussée, il sut dit qu’il avoit été mal-jugé en la
sentence dont est appel, qui condamne indéfiniment Verrouquier à la restitution des fruits
demandés, à compter du 19 janvier 1696,
jour du contrat de la vente en queston ; émendant quant à ce, décharge ledit Verrouquier
de ladite restitution, quant aux fruits perçus
depuis ledit jour jusqu’au 19 octobre 1701,
inclusivement ; ordonne de plus que sur le
montant de l’estimation qui sera faite des jouissances qui ont suivies, les intimées seront tenues de souffrir déduction des sommes payées
par led. Verrouquier, audit défunt Gilbert Bon
Pilet ; prononce le bien-jugé au résidu de lad.
sentence, laquelle audit résidu sortira son effet ; l’appellant condamné en l’amende & aux
deux tiers des dépens, tant des causes principales que d’appel, l’autre tiers compensé.
12. A l’égard des dettes actives, le tuteur
doit faire toutes les diligences nécessaires,
pour obliger les débiteurs de ses mineurs à
payer ce qu’ils doivent. Il doit prendre garde
qu’ils ne deviennent pas insolvables, qu’ils
payent réguliérement les intérêts & les arrérages des rentes, & que leurs biens ne soient pas
vendus par décret sans y former opposition :
il doit aussi acquitter avec soin les dettes passives, pour prévenir les frais qui se pourroient
faire par les créanciers, sur peine d’en répondre en son nom, s’il a des deniers suffisans
pour cet effet.
13. Tous les deniers qui proviennent de la
vente des meubles & des autres effets, ceux
qui le trouvent dans les biens des mineurs .
doivent être employés par le tuteur à acquitter les dettes passives, s’il y en a, & les autres
charges, & s’il reste encore des deniers entre
les mains du tuteur, il doit les employer, suivant l’ordonnance d’Orléans, article 102,
en acquisitions d’héritages, ou en constitutions de rentes, & le tuteur dans l’étendue
de ce parlement a six mois pour placer les
deniers de ses mineurs.
14. S’il ne se trouvoit aucune occasion de
faire un emploi utile & licite, le tuteur sera
déchargé : car il ne doit être tenu que de faire les diligences nécessaires : mais pour cette
décharge il doit prendre les sûretés convenables & faire ses diligences ; & pour cela, quand
il a des deniers entre les mains, il peut le dénoncer aux parens, afin qu’ils lui indiquent un
emploi, ou qu’ils donnent leur avis sur ceux
qu’il propose, & rapporter des actes de l’avis
des personnes de qui il doit prendre conseil,
par ou il paroisse que les deniers sont restés en
nature, & que l’emploi n’a pu être fait.
15. Si le tuteur ne fait point d’emploi, &
ne prend pas les précautions nécessaires pour
sa décharge, il sera tenu en son nom des intérêts des deniers ; parce qu’en ce cas on présume, ou qu’il les a tournés à son propre usage, ou que c’est par sa faute, s’il n’en a pas fait
un emploi utile aux mineurs.
16. Mais de quelque maniéré que le tuteur
ait disposé de ces deniers, & autres revenus du
mineur, il est tenu (suivant notre article) d’en
rendre compte, quand la tutelle est finie ; &
cet engagement de rendre compte, est si essentiel à tous les tuteurs, que la qualité de pere
& de mere ne peut & ne doit pas les en dispenser ; & que la charge de rendre compte ne peut
être remise par le pere, par son testament ;
Ciim remiffio rationum reddendarum, dit M.
François Decullant, det locum futurce fraudi,
feu invitet ad dolum, & fit contra bonamfiden
& bonos mores, dicendum est, neque teftamento, neque confuetudine quemquam pose ejfi
Tutorem alogifiam, id est, fine rationum redditione, & fiunt qui tenent liberationem reddendarum rationum, scrupulosam tantum inquifitionem tôliere, M. Decullant, hic. M. Dornat
a fait la même observation, traité des Loix
civiles, tom. 2, liv. 2, tit. 1, sect. 3, art.
22.
17. Il y a plus, c’est que, quand même le
mineur devenu majeur, auroit transigé avec
son tuteur, sur l’administration de sa tutelle,
pour une somme d’argent ou autrement, 011
que par une quittance, ou par un autre acte,
il l’en auroit déchargé directement ou indirectement, sans que le tuteur lui eût rendu compte, tous ces actes seroient déclarés nuls, parce qu’on présume avec justice, qu’il y auroit
eu du dol de la part du tuteur, d’ôter au mineur la connoissance de Tétat de ses affaires,
qu’il ne pouvoit avoir que par son compte, &
de l’avoir engagé à transiger sans connoissance
de cause. Telle est la jurisprudence des arrêts
rapportés par Mrs. Louet & Brodeau, lett.
T, fomra. 3, & par M. Brillon dans son Dictionnaire des Arrêts. V. Tutelle.
18. Mais il faut que le mineur se pourvoie
par lettres contre ces transactions & ces fortes d’actes, dans les dix ans de sa majorité, ou
le majeur dans les dix ans du contrat., comme
il a été dit sur l’article 19, suprà.
19. Quand le mineur se pourvoit dans les
dix ans, contre la transaction ou autre contrat
par lequel il a déchargé son tuteur de la reddition de compte, moyennant une somme par
lui touchée, il n’est pas obligé de rendre ladite
somme laquelle le tuteur peut coucher &
employer dans son compte. Fruftrà enim tutor
petit, quodmoxredditurus est, L. incondemnatione 173 J §. ult. ff. de reg. jur. n’étant pas à
présumer que le tuteur eut donné cette somme
au mineur par la transaction, s’il ne se fût jugé
débiteur & reconnu redevable de ladite somme, ou autre plus grande. C’est le raisonnement de M. Julien Brodeau sur M. Louet,
lettre T., somm. 3, où il dit que cela a été
ainsi jugé par arrêt du 29 décembre 1609.
20. Quand le tuteur n’a pas rendu compte,
& qu’il n’y a pas eu de transaction sur la gestion
de la tutelle, ni de décharge de rendre compte donnée de la part du mineur ; l’action qu’a
le mineur pour se faire rendre compte dure
trente ans, à compter du jour de sa majorité,
mais se prescrit par trente ans. Tel est le sentiment d’Henrys, tome 2, liv. 4, qu. 31 ; de
Bacquet, des Droits dejustice, chap. 21, n. 188 ;
de M. de la Thaumassiere sur la Coutume de
Berry, tit. 1, art. 47, & de M. François Decullant sur le présent article. Tutores, dit Decuilant, & adminifiratoresçujusmodifintyusque
ad triginta annos rectè conveniuntur, & tutore
defuncto redditione ejus hœredes tenentur in
soliduniy pro tempore quo defunâus cuisuccejseruntgejsity licèt ad eos adminijìradonis officium
non transeat ; equidemfiplures fint tutor es, nec
adminijìratio fuerit divisa, alter fine altero 1o
nifi insoUdum, rationem reddere non potesi. M.
François Decullant, hic.
 
TITRE DIX-SEPTIEME.  Des Bâtards & Aubains.
 
UN bâtard est un enfant né hors le légitime
mariage ; on l’appelle autrement d’un nom
plus doux, enfant naturel y à cause qu’il n’est
reconnu que de la nature., & qu’il n’a pas les
avantages que la loi donne aux enfans légitimes.
2. Il y a deux sortes de bâtards : les premiers
sont les simples bâtards, nés de la conjonction illicite de deux personnes libres, qui auroient pu se marier ensemble lors de la conception de l’enfant ; ce qu’on appelle, exsoluto
& solutâ.
3. Les seconds sont ceux qui viennent d’autres conjonctions plus criminelles, comme les
adultérins & les incestueux.
4. Les adultérins sont ceux dont les pere &
mere, ou l’un des deux, étoient engagés dans
un autre mariage ; en un mot ceux qui sont nés
d’un adultère, ainsi appellé, parce que c’est,
adalterius thorum accejfio. On y comprend aussi
les enfans des prêtres, & de toutes les personnes qui ont fait solemnellement des vœux de
chasteté, à cause que 1 infidélité qu’ils sont à
l’église leur épouse, est une espace d’adultére.
5. Les incestueux sont ceux qui naissent de
deux personnes parentes ou alliées en dégré
assez proche pour ne pouvoir contracter mariage ensemble sans dispense.
6. Les aubains, comme qui diroit ., alibi nati, nés ailleurs que dans le royaume, sont les
étrangers qui se viennent établir dans ce royaume.
7. Il y a deux sortes d’étrangers établis en
France ; il y en a qui sont naturalisés, & d’autres qui ne le sont pas.
8. Les étrangers naturalisés sont ceux à qui
le roi accorde des lettres patentes, dont l’effet
est de donner aux étrangers le même droit
qu’aux sujets naturels du royaume : c’est-pourquoi ce n’est pas de ceux-ci dont la Coutume
entend parler dans le présent titre.
9. Dans ce titre, qui n’est composé que de
cinq articles, depuis & y compris l’article 184
jusqu’à l’article 188 inclusivement, il y est
traité des bâtards & aubains, du droit qu’ils
ont de disposer de leurs biens, de leur capacité & incapacité par rapport aux successions
& de ceux qui leur succédent.
10. Il est aussi traité des bâtards & des aubains dans l’ancienne Coutume au titre neuvième, qui est intitulé, des droits que le seigneur prendsur les bâtards.
 
ARTICLE CLXXXIV.
UN BATARD peut disposer de ses biens en tous contrats d’entre-vifs, comme un
légitime.
1. LA Coutume de Tours, article 245,
contient une disposition semblable :
& la raison de cette disposition c’est aue
toute personne qui a le domaine & l’administration de quelque chose, peut la donner par donation d’entre-vifs, si elle n’en
est empêchée par quelque loi prohibitive.
2. Mais de ce que les bâtards peuvent, suivant
notre article, disposer de leurs biens, comme
les légitimes, par contrats d’entre-vifs, ; il s’enfuit qu’ils peuvent aussi-bien qu’eux, faire des
institutions d’héritiers par contrat de mariage.
3. II y a plus ; c’est que les bâtards peuvent
aussi tester, suivant la note de M. Charles Dumoulin sur le présent article, & même par
leur testament disposer de tous leurs biens, au
préjudice du seigneur, ainsi que le disent les
Coutumes de Mantes, art. 175- ; de Dunois,
article 73 ; de Montargis, chap. 13, art. 6 ;
de Nivernois, chap. 34, art. 24 ; d’Orléans,
art. 311 ; de Melun, art. 299 ; de Berry, tit.
19, art. 30, & autres : dispositions qui sont
suivies dans cette Coutume, quoique par icelle,
art. 291, infrà, il ne soit permis de disposer
par testament que du quart de ses biens. Et la
raison est que cette disposition qui a été introduite en faveur des héritiers, ne peut pas s’appliquer à la disposition faite par un bâtards au
préjudice du fise, le sise ne devant pas profiter
de ce qui n’a été introduit qu’en faveur des
héritiers légitimes ; de maniéré que la disposition faite par un bâtard, qui n’a point d’héritiers, n’est point sujette à la réduction, aux
termes de la Coutume. Ainsi a été jugé dans
cette Coutume par sentence du domaine du 4
décembre 1617, & par arrêt de l’année 1621.
Et tel est le sentiment de nos commentateurs
de M. Jacques Potier, hic & de Mrs. Jean Decullant & Louis Semin, dans leurs remarques
manuscrites sur l’article 2p 1, infrà, ainsi que
nous le dirons sur ledit article 291.
 
ARTICLE CLXXXV.
 
Bicards ne
succédent
BATARDS ne succèdent ab intestat, ni par testament, à leurs parens & lignagers
de quelqu’estoc qu’ils soient ».
 
1. C’Est Coutume générale en France, que
le bâtard ne succède point : c’est la disposition de la Coutume de Melun, article 301 ;
de celle d’Estampes, article 128 ; d’Orléans,
art. 310 ; de Valençay, art. 5 ; de Blois, 146 ; de
celle d’Auvergne, tit. 12, art. 10 ; de notre
Coutume, au présent article ; de celle de la
Marche, art. 222, & autres. Ainsi les enfans
naturels, soit qu’ils soient bâtards simples, ou
adultérins & incestueux, ne succèdent point
à leurs peres & meres, quand même ces peres
& meres ne laisseroient point d’enfans légitimes, ni aux parens de leurs peres & meres.
L’ancienne Coutume de cette province, titre 9, article 3, dit que le bâtard ne succède point à celui que l’on dit être son pere, ni
aussi à sa mere, combien qu’elle soit certaine ;
la nouvelle Coutume en notre article va plus
loin, & dit, comme celle d’Auvergne, que les
bâtards ne succèdent point à leurs parens lignagers, de quelqu’estoc qu’ils soient. Hoc Statutum, dit Papon, sur le présent art. Juris Civilis dispofitionem omninà difturbat, cum illo,
neque patri, neque matri, neque cognatis, aut
agnatìs naturales fuccedere pojjlnt.
2. La raison est que les bâtards ne sont réputés d’aucune famille, nec gentent, ncc genus
habent ; ce qui fait qu’ils ne peuvent pas exercer le retrait lignager, ainsi que nous le dirons
sur l’article 43 6. Notre Coutume toutefois
regardant ce qui est de la nature, & non pas
ce qui est de la loi, suppose, que le bâtard a
des Iignagers & parens des deux estocs, des successions desquels elle les déclare incapables.
3. Cette incapacité des bâtards à succéder,
ne s’entend, ainsi qu’il a été dit, que de la succession de leurs peres & meres, & des parens
desdits peres & meres, & non de celle de leurs
propres enfans nés en légitime mariage ; car les
bâtards succèdent à leurs enfans nés en légitime mariage, quant aux meubles & acquêts-immeubles, conjointement avec leurs freres
germains, par égales portions, selon qu’il est
ditenl’art. 187 ftnfrà, lequel art. 187, comme
l’a remarqué M. François Menudel, íèrt de restriction à celui-ci, qui s’explique en termes
trop généraux : Hic paragraphus, dit-il, limitationem recipit ex paragrapho 187, qui veut
qu’ils succédent à leurs enfans légitimes.
4. Notre Coutume, dans le présent article
déclare les bâtards incapables non-seulement
de succéder ab intestat à leurs parens & Iignagers de quelqu’estoc qu’ils soient, mais encore
par testament ; disposition qui ne peut pas être
entendue d’une institution d’héritier, faite par
testament en faveur d’un bâtard, puisque dans
cette Coutume on ne peut point faire d’héritier par testament, mais d’une donation testamentaire du quart ou de quote, parce que le
légataire du quart ou de quote est en quelque
façon un héritier partiaire. Ainsi un bâtard ne
peut pas, au préjudice des héritiers du sang,
être légataire de ses parens, du quart ou de
quelqu’autre partie de leurs biens.
5. Il est vrai que M. Charles Dumoulin,
dans sa note sur l’article précédent, donne aux
bâtards le droit de testament activement & passivement ; mais il ne leur laisse le droit des testamens passivement, que pour exclure le fisc,
& non au préjudice des héritiers du sang, &
il en rend cette raison. Habet etiam, dit-il,
en parlant du bâtard, faâionem teftamenti activant & paffivam.... ni si respeclu pajfivœ,
quando legitimi hœredes etiam collatérales ct
remotifruftrarentur, ut §.feq.fed injìitutus excluderetfifeum. C.M.
6. Le bâtard peut toutefois recevoir par testament de ses parens quelque legs particulier,
par forme d’aliment, selon que s’explique M.
le président Duret sur ces mots de notre article,
NI PAR TESTAMENT : Non tamen, dit-il, donatione vel legato particulari, non fraudulento
prcesertim in alimenta interdicuntur. M., le président Duret, hic.
7. Il peut aussi recevoir de ses parens par
donation d’entre-vifs, des libéralités, quand
elles sont modérées. C’est le sentiment de M.
Jean Decullant après Papon : Cœterùm, dit
M. Decu 11 ant, filiis naturalibus natisexsoluto
& solutâ, pater donare non prohiketur, etiam
extràfavorem matrimonïi, ut ait Papon, §.
217. M. Decullant, sur notre article.
8. Il y a plus, c’est que les peres & meres sont
tenus de donner à leurs enfans naturels de quoi
les faire subsister : car comme il n’est pas juste
de laisser les enfans naturels, même adultérins
ou incestueux, sans quelque secours, & que
ce seroit une injustice, que le public fût chargé de les élever à ses frais & dépens, & de les
nourrir au préjudice des véritables pauvres,
quand leurs peres & meres le peuvent faire ;
la loi naturelle impose aux peres & meres l’obligation de donner les alimens à leurs enfans,
même adultérins & incestueux, & de leur fournir les moyens de gagner leur vie.
Ce qui vient d’être dit des donations qui
peuvent être faites aux bâtards par leurs parens,
ne concerne que les donations testamentaires
ou entre-vifs hors le contrat de mariage ; quant
aux donations & même institutions d’héritiers
faites en faveur des bâtards par leur contrat de
mariage, voyez ce qui est dit sur l’article 219,
infrà.
9. Au-reste, tout ce que nous avons dit des
bâtards, conformément au présent article, qu’ils
ne pouvoient pas succéder à leurs parens, ni.
ab intestat, ni par testament, n’a son application
qu’aux bâtards qui ne sont pas légitimés : sur
quoi il faut observer qu’il y a deux fortes de légitimations, l’une qui se fait par les lettres du
prince, & l’autre par le mariage subséquent.
10. Les lettres de légitimation que les bâtards obtiennent du roi, & que l’on fait enrégistrerau parlement & à la chambre des comptes, à présent peu en usage, quoiqu’ohtenues
du consentement des peres & meres, avec la
clause de leur succéder, ne rendent pas les impétrans habiles à leur succéder, ni à leurs autres
parens, selon le sentiment le plus suivi au palais. Ilfautpourtantconvenir que le sentiment
contraire est soutenu par des auteurs d’un grand
poids, mais avec des restrictions, comme ou
peut voir dans les observations sur Henrys, tom.
1, liv. 6, chap. 5, qu. 27.
11. Quant à ce qui regarde la légitimation
qui se fait par mariage subséquent, elle a constamment cet effet : elle est même si favorable,
qu’elle répare, entièrement le vice de. la naissance des enfans nés auparavant, & qu’elle
les rend légitimes avec toutes les prérogatives
& de la même maniéré que s’ils étoient venus ;
dans le mariage, pourvu qu’au temps de leur
conception il n’y eût aucun empêchement dirimant au mariage ; parce que par une fiction
de la loi, le mariage remonte au jour de la
conception des enfans rendus légitimes par un
mariage subséquent. M. Brodeau sur M. Louet,
lett. D, somm., 2.
 
ARTICLE CLXXXVI.
 
Des héritier.
d’iceux.
LES DESCENDANS en directe ligne en loyal mariage des Bâtards, leur succèdent,
& non leurs autres parens & lignagers.
 
1. QUand les bâtards sont mariés, & qu’ils
ont des enfans nés de leur mariage, si
ce mariage est légitime, leurs enfans doivent
être leurs héritiers ; car étant le fruit d’un légitime mariage, ils n’ont en leur personne aucun empêchement de succéder. Si d’un bâtard,
dit l’ancienne Coutume de cette province, tit.
9, article 3, descend enfant en loyal mariage, ledit enfant est bien né & légitime, Ôt íuccéde à ses pere & mere. Telle est aussi la disposition de la nouvelle Coutume, au présent
article ; & telle est encore la disposition générale des Coutumes de ce royaume ; de celle
d’Auvergne, tit. 12, article 11 : d’Anjou, art.
344 ; de Vermandois, art, y ; de Châlons, art.
12 ; de Mantes, art. i7é ; de Melun, art. 300 ;
de Sens, art. 28 ; de Troyes, art. 117, & de
beaucoup d’autres. Ces trois dernieres Coutu
mes, savoir deMelun, de Sens & de Troyes,
s’expliquent plus nettement que les autres ; car
après avoir dit, que si les bâtards ont des ensans en légitime mariage, lesdits enfans. leur
succèdent, elles ajoutent « Et pareillement ils
succédent à leurs enfans en leurs meubles &
acquêts, & subséquemment les enfans de
leurs enfans, leurs freres & cousins germains
succèdent les uns aux autres. »
2. Que si, comme dit M. Jean Bafmaifon,
le pere est bâtard & la mere légitime, leurs
enfans succéderont aux lignagers de la mere,
de laquelle ils retiennent la parenté ; mais ils
sont étrangers aux prétendus lignagers du pere
bâtard ; & si c’est la mere qui soit bâtarde &
le pere légitime, les enfans descendus en loyal ;
mariage retiennent la parenté du pere, par la
raison qu’ils retiennent la parenté de celui des
deux qui est légitime. Basmaison, sur la Coutume d’Auvergne, tit. 12, article II
3. Mais si les bâtards meurent sans enfans,
comme pour lors ils n’ont point de parenté légitime avec personne, ils ne peuvent aussi avoir
aucun héritier légitimé ab intestat, & personne
ne leur succède à ce titre, non pas même leur
mere : c’est ce qui est exprimé par ces termes
de notre article, & non leursparens & ligna-gers ; par lesquels mots, nos rédacteurs ont
entendu parler du pere & de la mere du bâtard,
& sur-tout de la mere qui est certaine & connue, au lieu que la nature seule connoît le pere.
4. Ainsi en ce cas la succession des bâtards
appartient au roi, ou aux seigneurs hauts justiciers. Batardi feu naturales, dit M. Jean Decullant ifisciirn habent hœredemjl quatuor abfint àPapone hic relata : io. Quòd natalibus
reftituti non fint. 20. Quòd bona non alienavefuit. 30. Quòd hœredem tejlamento non fcripserint, aut mortis causa donaverint, quod usu
Franciœ receptum ejl. 40. Quòdfilïos legitimos
nullos rdiquerint. M. Jean Decullant, sur l’article 184, suprà.
5. Les seigneurs hauts justiciers, dit Bacquet, premiere partie, du droit de Bâtardise,
chap. 8, n. 5, ne peuvent avoir la succession
des bâtards, que trois choses ne concourent
ensemble : La premiere, qu’ils soient nés dans
la justice du seigneur ; la seconde, qu’ils y soient
demeurans ; & la troisieme, qu’ils y décédent.
Et quand ces trois choses ne concourent pas,
c’est le roi & non le seigneur haut justicier
qui succède. Tel est aussi le sentiment de M
le président Duret & de M. Louis Semin, sur
notre article.
6. Et encore que ces trois choses concourent en saveur du seigneur haut justicier, il ne
pourra avoir toutefois, dit toujours Bacquet
ibid. n. 18, que les biens situés au dedans de
sa haute justice, le surplus des autres biens
appartenant au roi ; ce qui doit être entendu
tant des meubles que des immeubles, nonobstant la régie générale portant que les meubles
suivent le domicile : & cela par la raison que
nous dirons sur l’article 349, infrà. C’est
la remarque de M. Jean Decullant, &
après lui de M. François Decullant, son fils :
dicebat D. Joannes Decullant, dit François
Decullant, mobilia non sequi legem domicilii,
ut ea dominus juridicus ejus domicilii vindie et ; se d sequi legem sitûs, licèt communiter nec domicilium, nec fitum dicantur habere ;
& hoc, quia fisc us, feu dominus i uridicus non
eflproprièhœres ; sed tantùm bonorutnpojsejsor.
Vide art. 349, iiifrà. M. François Decullant.
 
ARTICLE CLXXXVII.
 
Si l’enfant du Bâtard va de vie à trépas, délaisse son pere ou mere ou freres, les
biens meubles & acquêts immeubles appartiennent à ses pere, mere ou survivant d’eux, avec ses freres par égales portions ; & s’il n’a pere ni mere, ils appartiennent ausdits freres. Mais s’il va de vie à trépas sans enfans, pere, mere,
freres, ni leurs descendans ; en ce cas il a deux héritiers, l’un du côté paternel qui est le Seigneur haut Justicier, représentant l’estoc paternel, qui succède à la moitié des meubles & conquêts, & aux propres du côté paternel ; &
ses prochains héritiers du côté maternel, qui succèdent en l’autre moitié desdits meubles & conquêts & en tout l’héritage du côté maternel.
 
1. Quand un bâtard a contracté mariage
légitime comme il le peut, & que les
enfans issus de ce mariage viennent à décéder,
il succède à ses enfans légitimes, quant aux
meubles & acquêts, comme tout autre pere
qui n’est point bâtard, conjointement avec
leurs autres freres, par égales portions, ainsi
qu’il est dit au présent article ; & ce qui est
dit du pere bâtard, doit être entendu de la mere bâtarde.
2. Les freres des enfans des bâtards nés en
légitime mariage, qui leur succédent conjointement avec les peres & meres, comme
il vient d’être dit, sont leurs freres germains,
conformément à la disposition de l’article 314,
infrà ; & sous le mot de frere les sœurs germaines y sont également comprises, ainsi que l’ont
observé M. le président Duret & M. Jean
Decullant, sur cet article.
3. Les bâtards ne succédent pas seulement
à leurs enfans nés en légitime mariage, quant
aux meubles & acquêts-immeubles ; mais ils
leur succèdent de plus entièrement ès biens
qu’ils leur ont donnés, conformément au même article 314, infrà. C’est encore la remarque de M. le président Duret sur ces mots de
notre article, LES BIENS MEUBLES ET ACQUÊTS
IMMEUBLES : in super, dit M. Duret, pater iasolidumsuccedit, quantum adeaquœfiliis desunetis donavit, infrà, art. 314, M. Duret.
4. Ceux qui donnent aux bâtards en faveur
de mariage ou autrement, ont accoutumé de
stipuler, qu’en cas qu’ils viennent à décéder
sans enfans, ou leurs enfans sans descendans,
les choses données leur retourneront, ou aux
leurs ; & en ce cas il a été jugé, dit M. Claude-Ignace Prohet, que les enfans & autres
descendans du bâtard venant à défaillir, les
biens retournent aux héritiers du donateur,
bien qu’au troisième & quatrième degré ; &
l’on n’a pas considéré, ajoute-t-il, ce retour
comme une substitution, mais bien comme
une condition qui suit & affecte les biens jusqu’à l’échéance, & à l’ouverture de la com
dition ; & il y en a divers jugemens. M. Prohet
sur la Coutume d’Auvergne, tit. 12, art. 11
5. Que si l’enfant légitime d’un bâtard ou
d’une bâtarde déçéde sans enfans, pere, mere,
freres, ni leurs descendans ; en ce cas, suivant
notre article, & l’article 4 du tit. 9 de l’ancienne Coutume, il a deux sortes d’héritiers ;
d’un côté le seigneur justicier qui représente
l’estoc de celui des peres & meres qui est bâtard, c’est-à-dire, qui représente l’estoc du pere,
si c’est lui qui est bâtard, ou de la mere, si c’est
elle qui est bâtarde ; & d’un autre côté, les parens de la personne des pere ou mere qui se
trouve légitime ; savoir, les parens du pere, si
c’est lui qui est légitime, ou de la mere, si c’est
elle qui le soit : & c’est ainsi, dit M. Jean Decullant, qu’il saut entendre cet article, que
Papon n’a pas compris.
6. Hoc nofiro paragrapho, dit M. Decullant agitur de succefiìone pueri exspurio progeniti y se d jufils nuptiis 3 quœ succejsio triplici
facie proponitur : Prima, dum filius ex jastis
nuptiis genitus, ex pâtre tamen, & matre jpuria, relinquitpat rem 3 matrem & fratres, ii succedunt dicto filio legitimo in mobilibus & quœstibus.
7. Secunda, si dictus filius legitimus ex pâtre
& matrespurid, sratres tantàm reliquerit & légitimas, ii invicem Juccedunt.
8. Tertiaspecies quam hic Papon non intellexit, hœc est : putà, Titius spurius duxit Mœviam in uxorem, exjufiis nuptiis genitam ; ex
illorum matrimonio Sempronius ortus eft, qui
Titio & Mœvia parentibus fupervixit 3 & poste à
obiit nullis liberis ysratribus 3 autsororibus reliâis : Hujus Sempronii succefiìo, per paragraphum 315", deberet dividi in duas lineas 3
nempepaternam & maternam ; sed ciim ex latere
paterno nullos habeat agnatos confanguineos,
eò quòd pater Titiusforet spurius, hœc parsfuccefiìonis devolvitur ad fifcum. Secus verò de linea materna ; nam cum Mœvia mater Sempronii foret à juftis nuptiis genita, habebat
gentem, familiam & confanguineos, qui jure
juccedunt Sempronio, ut pote legitimi hœredes.
Quòd si vice versa, Titiuspater Semproniifuiffet
légitimé progenitus, ò » mœvia juijjet jpuna,
tune succefiìo ex lœtere paterno obveniret propinquis hujusftemmatis, & altéra pars ex latere
materno adfifcum ; itaque quod dicitur in hoc
nofiro paragrapho 3 materno s propinquos admitti
adfuccefiìonem 1o hoc nonìnteUigitur nec fiatuitur favore maternitatis ut putat Papon, hic,
ex Legibus ab eo allatis : fed quia paragraphus
nofter loquitur in specie, in qua pater est spurius, & mater ex Legitimi s nuptiis orta 1o patet.
exprimis verbis paragraphi hujus, i’eníunt de
bâtard, & non de bâtard, ou bâtarde ; alioquin
paragraphus prœcedens non convenir et, qui exprejfèparentibus omnibus denegatfuccefiiotiem
filìorum Batardorum ; quo vocabulo, parens s
etiam mater continetur : Undè cum mater non
succédâtfiliosuo spurio 3 dicendum est non favore maternitatis, paragraphum nostrum confanguineos maternos ad fuccefiìonem admififie,
fed proptereà quod loquebatur in specie matris
légitimœ. M, Jean Decullant, hic.
9. Si l’enfant légitime des bâtards, qui décéde lans pere 3 mere, freres ni descendans
d’eux, est enfant d’un bâtard & d’une bâtarde,
qui est une espece que notre article n’a pas
prévu ; en ce cas, comme il n’a aucuns parens
paternels ni maternels, il n’aura pas deux fortes d’héritiers, mais le seigneur haut justicier
prendra seul toute sa succession.
10. Dans le cas contraire ; savoir, quand
Pensant légitime d’un bâtard survit à ses pere
& mere, dont l’un des deux est légitime, pour
lors il succède à ses parens du côté de la personne de ses pere & mere qui se trouve légitime, comme nous avons dit que ses parens lui
succédoient ; car leur parenté fait qu’ils s’entre-succédent. Si pater fit Batardus, dit M. le
président Duret, mater légitima, fìlii legitimi
succedunt gentilibus matris, ut è converso gentiles eissuccédant 3 quoniam inter eos est naturalis & légitima conjunclio. M. le président
Duret, hic.
 
ARTICLE CLXXXVIII.
 
De la succession des Aubains.
LA succession des Aubains appartient à Madame, des biens étans au Païs &
Duché de Bourbonnois.
 
1. LEs aubains, ou étrangers non naturalisés par lettres du prince, ne succèdent pas en France, & on ne leur succède pas.
Peregrini capere nonpofiunt hœreditatem, nec
testari, dit la loi 1, C. de hœred. inftit. que
nous suivons à cet égard ; & c’est3dit Bacquet
dans son traité du Droit d3Aubaine, une maxime reçue en France, que les aubains ne succèdent à personne, & que personne ne leur succéde à l’égard des biens situés dans le royaume.
2. Leurs parens ne leur succèdent donc pas ;
mais on admet aujourd’hui par équité leurs
enfans a leur succession, pourvu qu’ils soient
regnicoles, dit M. Argout : ce qui ne suffisoit
pas autrefois ; car il falloit que les enfans fussent nés & demeurans dans le royaume pour
succéder à leur pere étranger non naturalisé,
& en cela l’équité a prévalu contre la rigueur
du droit. Argout 3 Inftit. au Droit Français,
liv. 1, chap. II
3. La succession de l’aubain, ou étranger
non naturalisé, qui meurt sans enfans regnicoles & légitimes, appartient au roi, à l’exclusion des seigneurs hauts justiciers, nonobstant toutes Coutumes contraires. La raison
qu’en donne Bacquet, dans son traité de
l’Aubaine, chap. 27, c’est que le roi seul
ayant droit de donner permission à l’étranger
de demeurer dans le royaume, & d’y acquérir,
quand il est assez téméraire d’y venir demeurer,
& y acquérir sans permission du roi, le roi seul
doit lui succéder par droit d’aubaine en tous
les biens acquis dans le royaume. Ainsi nous
ne suivons pas Dumoulin dans son apostille sur
notre article, comme l’a observé M. Toussaint
Chauvelin, dans sa note sur le même article,
insérée dans le nouveau Coutumier général,
4. Dans le temps de la rédaction de la Cou
tume, Mrs. les commissaires, au sujet du présent article, firent leurs remontrances & leur
réserve, pour la conservation du droit du roi.
Cet article porte (comme l’on voit) que la succession des aubains appartient à Madame des
biens étans au Pays & Duché de Bourbonnois. Et la Dame, dont parle l’article, est
Madame Anne de France, duchesse de Bourbonnois & d’Auvergne, veuve de Pierre XXII,
du vivant de laquelle la rédaction de notre Coutume, & de celle d’Auvergne, fut faite ; mais
comme le duché de Bourbonnois est à présent
uni à la couronne, & que le roi, ou les seigneurs engagistes jouissent des droits que Madame la Duchesse de Bourbonnois possédoic
lors de la rédaction de cette Coutume, il n’y
a plus à ce sujet de difficulté, suivant que l’a
remarqué M. Jacques Potier 3 sur notre article,
* Par le contrat d’engagement du duché de
Bourbonnois, fait au profit de Louis II de
Bourbon, prince de Condé, en échange de ces
lui d’Albert, le 26 février 1661, le roi Louis
XIV donna & délaissa tous les droits généralement quelconques,, appartenans au duc de
Bourbonnois, sans aucune chose excepter, &
nommément le droit d’aubaine & déshérence.
 
TITRE DIX–HUITIEME.  Des Tailles Personnelles.
 
1. Toutes personnes sont libres en ce royaume, & les servitudes personnelles y ont
été abolies depuis plusieurs siecles. Sous la
premiere & la seconde races de nos rois, il y
avoit des esclaves en France ; les capitulaires
de Charlemagne, & les formules de Marculphe en sont foi. Ces servitudes commencerent
à s’abolir insensiblement sous la troisieme race ;
ensorte que dans les siècles où se formerent
nos Coutumes, la servitude des serfs ne consistoit plus qu’à être attachés à certaines terres,
& à n’avoir pas la disposition libre de leurs
biens, ni de leurs personnes pour se marier &
s’engager par des vœux.
2. Du temps des Romains, les prisonniers
de guerre devenoient les esclaves des vainqueurs, & les vainqueurs s’attribuoient un pouvoir absolu sur leurs esclaves ; ils les vendoient,
& disposoient absolument de leurs personnes,
de leur industrie, de leur travail, sans qu’ils
pussent rien faire, rien avoir, rien acquérir,
qui ne fût à leur maître.
3. Ils en destinoient les uns pour servir dans
leurs maisons, & les autres ils les plaçoient à
la campagne pour la culture des terres, pour
la garde des bestiaux, l’exploitation en un mot
des biens de campagne ; & afin de s’épargner
la peine de leur faire rendre compte, & lesoin
de veiller sur eux & sur leur travail, on laissa
par la suite des temps aux esclaves la disposition des biens de campagne la liberté de les
cultiver, de les faire valoir & de les ménager
à leur gré, à la charge de payer chacun an certaines prestations ou redevances en blé & autres fruits, selon qu’onétoit convenu.
4. Il arrivoit aussi qu’une nation ayant été
subjuguée, les empereurs laissoient les possesseurs en la possession de leurs héritages, avec
des redevances & charges serviles. Ainsi écrivoit, dit Pasquier dans ses Recherches de la
France, liv. 4, chap. p, l’empereur Probus
dedans Vopifque, au sénat de Rome, après
qu’il eût réduit sous son obéissance quelques
peuples de la Germanie : Omnes jam Barbari
vobis arant, vobisferunt, illis sola relinquimus
sala, no s eorum omnia posjìdemus.
5. Mais, afin que les terres ne demeurassent
pas incultes, & les domaines déserts & abandonnés, la loi fut faite, que les serfs destinés à
la culture des terres, & à l’exploitation des
biens de campagne demeureroient insépara-j
blement attachés au fonds, & ne pourroient
être vendus & commercés par les propriétaires, qu’avec le fonds & les biens auxquels ils
étoient attachés ; & tels serfs étoient réputés
de la nature de l’immeuble, & comme faisant
portion du fonds, à cause de la destination.
Servi adscriptii glebœfeupreedio adjectif L. 7,
& 21, cod. de agric. & cens.
6. C’est-là, selon Coquille sur la Coutume
de Nivernois, tit. 8, l’origine des serfs, dont
il est parlé dans quelques Coutumes de ce
royaume ; lequel étoit sous la domination des
Romains, avant que les Français ì’eussent conquis sur eux.
7. Les serfs, gens taillables & de poursuite,
dont il est parlé dans nos Coutumes, & notamment dans le présent titre, ne sont point des
esclaves, comme étoient ceux des Romains ;
mais ce sont des descendans de ces anciens
esclaves affranchis sous certaines conditions,
qui ne laissent pas d’être rudes & onéreuses.
8. Ces serfs, gens taillables & de poursuite,
étoient autrefois en grand nombre dans nos
Coutumes, & sur-tout dans celle-ci ; mais ils
ont presque tous été affranchis, soit par la pure
libéralité des seigneurs, soit par des conventions particuliéres par lesquelles les seigneurs
ont donné les mains à l’affranchissement des
gens de main-morte, .qui étoient dans l’étendue de leur seigneurie. » moyennant de certaines
redevances, ou en argent, ou en grains, ou
autres especes.
9. Ainsi il y a peu aujourd’hui de serfs de
naissance & de poursuite dans cette Coutume,
il n’y a guere que des servitudes réelles ; &
les possesseurs de ces héritages chargés de ces
servitudes, en les abandonnant aux seigneurs,
deviennent entièrement libres, desorte que le
présent titre n’est pas d’un grand usage.
10. Il est composé de vingt articles, qui sont
précisément les mêmes dans l’ancienne & la
nouvelle Coutume ; & dans ces articles ony
explique quels sont les charges de la servitude,
ou les droits des seigneurs sur leurs serfs ; qui
sont les personnes de condition servile ; quels
sont les actes dont ils sont capables ; s’ils peuvent succéder, & qui sont ceux qui leur succédent.
 
ARTICLE CLXXXIX.
 
De Taille personnelle.
IL y a audit Païs & Duché de Bourbonnois des Tailles qui sont Tailles personnelles, & sont sur le chef & la personne, dont les unes sont franches, car elles
ne rendent point la personne serve, combien qu’elles soient sur le chef & sur
la personne : & d’autres qui ne sont point franches, qui rendent la personne
serve, & de poursuite & main-morte.
 
1. LA taille est une sorte d’impôt ou redevance. qui se paye aux seigneurs justiciers & tailiabliers par leurs justiciables & redevables ; & le mot de Taille vient de ce que
cette imposition se leve par capitation, & en
détail sur chaque justiciable.
2. Il y a deux sortes de tailles,, les unes sont
personnelles, & les autres réelles, Les tailles
personnelles, sont celles qui sont dues sur le
chef, & sur la personne ; & les tailles réelles,
celles qui sont dues pour raison & à cause des
héritages, & qui suivent les terres & les héritages, ainsi qu’il est expliqué dans l’article 488,
infrà.
3. La taille qui est due pour raison de la justice, est personnelle ; c’est un droit personnel
qui est du pour raison de la demeure dans la
justice, que Guy Pape en sa décision 57 appelle obsequium cliente lare ; & celle qui est due
au seigneur taillablier, à cause de sa directe,
est réelle ; c’est une redevance annuelle, qui est
due à cause des terres & héritages.
4. Les tailles, dont il est parlé dans le présent article, sont les tailles personnelles & sur
le chef : & de ces tailles, ainsi que le dit notre
article, les unes sont serves, qui rendent la
personne serve ; les autres franches, qui n’asservissent pas la personne. Car quoique dans
quelques Coutumes, comme dans celle de
Nivernois, chapitre 8, le droit de taillé
n’ait lieu que sur ceux qui sont serfs, néanmoins dans cette Coutume il y a des tailles franches, & qui se levent sur des personnes de franche condition.
5. Il est expliqué dans les articles 197 & 198,
infrà, quelle est la taille franche, & quelle est
la serve ; & il est encore parlé de la taille
serve dans les articles 192, 202 & 203,
Voyez ce qui a été dit sur l’article 1 p7.
6. Il est dit dans notre article, que la taille
serve rend la personne serve de poursuite & de
main-morte ; qu’elle donne par conséquent au
seigneur le droit de suite & de main-morte ;
& nous avons expliqué sur l’article 2 ;, suprà,
ce que c’est que ce droit de suite & de main-morte. Le droit de suite, selon qu’il a été dit, est
le droit qu’a le seigneur de poursuivre & reclamer son serf par-tout ou il se trouve ; & le droit
de main-morte, le droit de succéder à l’homme de condition servile, décédé sans enfans ou
parens lignagers de même condition, communs & demeurans avec lui, comme nous impliquerons sur l’article 207, infrà.
 
ARTICLE CXC.
 
QUICONQUE doit Taille personnelle, & sur le chef, soit Taille franche, ou
faille serve, ladite Taille est à volonté imposable ; & la peut le Seigneur croître ou diminuer, selon la faculté des biens de celui qui la doit.
 
1. L’est parlé des serfs taillables à volonté
par les seigneurs, dans la Coutume de
Troyés, art., & dans celle de Chaumont en
Bassigny, aussi art. 3.
2. Suivant notre article, toute taille personnelle & sur le chef, soit franche ou serve,
est imposable à la volonté du seigneur, selon
les facultés toutefois des biens de celui qui la
doitj raisonnablement., & arbitrio boni viri,
comme le dit la Coutume de Nivernois, chap.
8, art. 2 : & aux termes de l’art. 1 pó"., infrà,
monseigneur le duc & le seigneur haut justicier
peuvent imposer taille sur leurs hommes de leur
justice.
3. Cela se pratiquoit ainsi dans le temps de
la rédaction de la Coutume ; mais cela ne
s’observe plus, & personne à présent ne s’ingère
d’imposer taille à qui que ce soit, l’ordonnance de Moulins de 1566, art. 23, & plusieurs autres qui ont suivi, ayant fait défense de lever
sur le peuple aucuns deniers3 sans permission
& expresse commission du roi ; tellement qu’aujourd’hui il n’appartient qu’au roi à mettre &
lever taille & impôts sur ses sujets.
4. Toutefois, comme les seigneurs sont fondés par les Coutumes autorisées du roi, dedoubler leurs devoirs en certains cas, & de lever
sur leurs justiciables & redevables, un droit
de taille ou de quête, dans de certains besoins,
(ce qu’on appelle la Taille aux quatre cas) ils
s’y sont maintenus, comme nous le dirons sur
l’aticle 343, infrà, & suivans.
 
ARTICLE CXCI.
 
QUICONQUE doit Taille personnelle & sur le chef, soit franche ou serve, doit
quatre charrois l’an à son Seigneur, s’il a bœufs & charrette ou bête trayant ;
& s’il na bœufs & charrette ou bête trayant, il doit quatre corvées l’an, où il
plaît à son Seigneur l’employer à son service, du soleil levant au soleil couchant.
IL y à la même disposition en l’article 339
infrà ; & il n’y a de différence entre ces deux
articles, sinon que celui-ci parle de la taille
personnelle, & l’autre de la justice, & que le
nombre de charrois & corvées est différent ; j’ajouterai que le dernier est en vigueur, & que
celui-ci ne l’est pas, pour quoi je remets à parler des corvées sur l’article 339.
 
ARTICLE CXCII.
 
Des quatre deniers de Chantelle.
IL y a plusieurs serfs audit Païs, dont en y a les aucuns qui doivent quatre deniers, à cause de servitude, & s’appellent les quatre deniers de Chamelle : &
par la Coutume n échoitent point les uns aux autres, ne leurs enfans, pourvu
qu’ils soient partis & séparez. Autre chose est, eux étans communs.
1. LE mot d’échoite, employé dans le présent article 3 signifie succession ; &
échoiter, c’est succéder, selon l’apostille de
Dumoulin, hic. Galli, dit M. Julien Brodeau
après M. Cujas, lib. y, Observ. cap. 20 3 hœreditatem vocanTTCWOM du mot ÉCHOIR 3 quafi
sorte obtige rit. Brodeau sur M. Louet lett. R,
sommaire 17.
2. Ainsi, suivant notre article, les serfs de
ce pays, c’est-à-dire, de ce duché de Bourbonnois, qui payent pour cause de servitude quatre
deniers 3 qu’on appelle les quatre deniers de
Chantelle, ne succèdent pas les uns aux autres,
pas même leurs enfansj s’ils sont partis & séparés ; sécus, s’ils sont communs.
3. Sur quoi il est à observer que ces mots du
présent article, eux étant communs 3ne serapportent pas aux enfans, parce que suivant l’article 492, infrà, à l’égard des enfans, la communauté de biens n’est pas requise pour pouvoir succéder. C’est la remarque de M. le président Duret, sur ces mêmes mots, EUX ÉTANT
COMMUNS. Hcec verba, dit-il, ad liberos non
pertinent ; queniam ut lib erisuc cédant, bonorum
communieatio, & focietas co’ita non desderatur ;
itaque fufficit si tempore obitûs cum parentïbus
in eademdomo morentur 3 aru 207. Et apertiùs
art. 49 2, nifii pridem infocietate fuerint, & difi
fociati oftendantur. M. Duret, hic.
C’est aussi l’observation de M. Jean Decullant. Communio bonorum3 dit-il, requiritur in
fucceffione collateralium ffed in fucceffione afi
cendentiumfufficit cohabitatio. M. Jean Decullant, hìc.
4. Voyez les articles 207 & 492, infra, ou
cela sera plus amplement expliqué.
 
ARTICLE CXCIII.
 
Comment se
partent serfs en-;
tre le Duc & ses
sujets.
SI Monseigneur le Duc, & son Vassal, ont un serf par commun, & il y a enfans
; qui soient à partir, mondit Seigneur le Duc a le choix, quand on fait le partage ; & se fait le partage par ladite Coutume, en cette maniere, que s’il y a
plusieurs serfs, ou femme de serve condition, mondit Seigneurie Duc prend
celui que bon lui semble, & celui qui est commun, choisit l’autre âpres, te
que bon lui semble, & mondit Seigneur après, jusqu’au parachèvement : «
s’il en reste un ou une seuls, ils demeurent communs.
 
1. QUand deux ou plusieurs seigneurs ont
plusieurs serfs entr’eux, chacun d’eux,
dit la Coutume de Nivernais 3 chap. 8, art. 29,
peut poursuivre & provoquer l’autre, ou
autres, à partage & division ; & si ce partage,
suivant notre article, devoit se faire
monseigneur le duc & son vassal, monseigneur
le duc choisissoit, ensuite son vassal, & ainsi de
suite l’un après l’autre alternativement, jusqu’au dernier impair qui demeuroit commun ;
lequel, suivant laremarque de M. Jacques Potier, hic, pouvoit être mis à prix & enchere,
entre les co-seigneurs, à la requisition de l’un
d’eux, pour demeurer au dernier enchérisseur ;
& si préalablement il étoit affranchi par l’un
des co-seigneurs, l’autre étoit tenu, dit le même Jacques Potier, après M. le président Duret, conformément à la disposition du droit,
de l’affranchir pareillement moyennant juste
prix. C’est la remarque de M. Duret, sur ces
mots de notre article, ILS DEMEURENT COMMUNS. Ita tamen, dit-il, ut savore libertatis à quolibet dominorumpqffìt manumitti, L. 1, cod. de
com. serv. manum. M. Duret.
2. Mais cet article est aujourd’hui initfile.
ARTICLE CXCIV.
 
Le part ensuit
le ventre.
Si une femme serve a plusieurs bâtards ou bâtardes d’un homme franc, lesdits ensans, un ou plusieurs, feront tenus serfs : Et le contraire est, que si une femme
franche a bâtards d’un homme serf, les enfans demeurent en bâtardage, & ne
seront point serfs.
 
1. NOtre article ne parle que des enfans nés
hors légitime mariage, à l’égard desquels, partussequitur ventrem, parce qu’il n’y
a que la mere qui soit certaine & connue, le
pere étant incertains inconnu : & il n’en est
pas de même en formariage, ou mariage entre personnes de condition différente, dont
l’une est de condition servile & l’autre franche ; auquel cas le pire emporte le bon, & les
enfans suivent la condition servile de leur pere
eu de leur mere, comme il est dit en l’art. 1
& 208, infrà.
2. Nota, dit M. François Deculiant, hunc
paragraphum loqui de batqrdis, non autem de
natis ex legitimo matrimonio, qui ventrem non
fequuntur, sed deteriorem conditionem, ut vider e eftinsrà, art. ipp & 208 : & bene in themate hujus noftrìparagraphi batardi matris conditionem nancifcuntur ; Lexenimnaturœest, ut
qui nafcunturfìne Iegitimo matrimonio, matrem
sequantur, & mamfejlâ quidem ratione, cum
natus ex nonjujìis nuptiis, patrem habere non
intelligatur : patrem enim tantum Leges appellant, quem legitimœ nuptiœ demonjìrant ; cum
autem justœ Junt nuptiœ, liberipatremsequunj
tur, quoad origine m, agnationem aut dignitatemgion autem quoad conditionem, saltem in hoc
noslro Statuto : Ji quidem ut diclum est ex paragrw
phisiçç & 208 Jilius légitimé procréants, patris
aut matris conditionem deteriorem sequitur,
quod est contrà Jus civile, quo indiferenter,
five ex juftis, fixe ex non juftis nuptiis nati
ventris conditionem habebant communem. M.
François Decullant, hìc.
 
ARTICLE CXCV.
 
De Taille
franche.
NUL ne peut demeurer ès Châtellenies de Murat, Heriçon, Montluçon & Chantelle, naucunes d’icelles par an & jour, qu’il ne doive Taille franche à Monseigneur ou autre, laquelle est sur le chef & sur la personne, & est de suite,
sinon que telle personne soit noble, Clerc, ou personne privilégiée, ou s’il
ne demeure en lieu de franchise.
 
1. DAns e temps de la rédaction de la Coutume, lorsqu’il fut question des tailles
personnelles, soshabitans de la châtellenie de
Murat, ainsi qu’il paroît par le procès verbal
d’icelle sur l’article 185), protestèrent que lesdites Coutumes ne pourroient leur préjudicier, qu’ils devoient simplement taille franche
suivant l’arrêt donne par la cour, pour raison
desdites tailles, entre madame (duchesse de
Bourbonnois) & eux.
2. Par le présent article, ils sont assujettis à
ladite taille franche personnelle sur le chef &
la personne au profit de monseigneur ou autre, avec ceux des châtellenies d’Hericon,
Montluçon, & Chantelle ; mais Henry II, roi
Part. I
de France, a dérogé à cet article par une déclaration, par laquelle les habitans des quatre
châtellenies énoncées dans cet article, surent
affranchis, en payant pour une fois la somme
de 30000 liv. & deux sols pour feu annuellement, qui se paye toujours, & s’appelle laTaille
de Bourbon, autrement le droit de Bourgeoisie,
C’est la remarque de M. Jacques Potier, & de
M. François Deculiant, hic.
3. Annexo Ducatu Borbonienfì, dit M. Deculiant, Coronœ Franciœ, Rex Henricus II
servitutem exemit, libertateque donavit omnes
harum quatuor Cajìellaniaruni incolas, Jure tamen Dominorum particularium rémanente ; idque sub solutione, & impofitione sernel f a cid,
triginta nûllïum librarum, & sub annaliprœslatione in posterum duoriim asslum pro quolibet
foCO, POUR DROIT DE FRANCHISE BOURGEOISIE. Titulus exmense juriii an. 15-48...
quemvidisse teslatur hic D. Joannes Decullant.
M. François Decullant 3 hic.
4. Ce titre du mois de juin de l année 1548,
est la déclaration donnée à Joinville, dont fait
état M. Charles Dumoulin sur ì’article 18.9
ci-dessus. M. René Chopin en fait aussi mention, liv. 1, du Domaine, tit 13 : car après
avoir dit que le roi Louis Hutin affranchit
toutes les personnes de serve condition le 3
juillet 1315, & leur donna la liberté, moyennant une certaine somme qu’ils payerent pour
se racheter : il ajoute que le roi Henry II rendit le premier état & condition d’ingénuité &
franchise à ceux du Pays de Bourbonnois
qui étoient de condition serve, par lettres patentes expédiées au mois de juin 1548, & registrées en la cour du parlement au premier
volume des mémoires & actes qui se passerent
du regne du roi Henry II, feuillet 84.
5. Cette déclaration donna lieu à une question
en 1602, dit M. Jean Cordier, qui fut de savoir
si elle avoit lieu à l’égard des seigneurs vassaux
la plupart des conseillers de ce siège soutenoient qu’elle n’avoit point fait de préjudice
aux seigneurs, les autres insistoient au contraire-& il fut jugé que le roi n’avoit point par sa déclaration préjudicié au droit des seigneurs : ainsi fut
jugé pour Jean de Vignolles, écuyer, seigneur
de la Grange défendeur en lettres, d’une part3
contre Gilbert, Mathias & leurs consorts, demandeurs en entérinement de lettres royaux,
les biens & domiciles desquels étoient situés
dans la châtellenie d’Heriçon, lesquels, avec
leurs prédécesseurs ès années 1532, 1533,
138 é & 1592, avoient reconnu être serfs dudit
défendeur & de ses auteurs, & vouloient être
restitués contre lesdites reconnoissances,
dont ils surent déboutés, & déclarés serfs de
suite & de main-morte, & aux dépens. Ledit
sieur de Vignolles étoit fondé en Coutume &
en convention. M. Jean Cordier en ses manuscrits, sur le mot, Taille personnelle.
 
ARTICLE CXCVI.
 
Qui peut imposer Taille.
NUL ne peut avouer Aubains, ou nouveaux venans étrangers esdites Châtellenies
pour ses hommes, ni leur indire ni imposer ladite Taille, si ce n’est Monseigneur le Duc, & non autre, sinon qu’il y ait Justice haute, moyenne & baisse.
 
CEt article est une suite & une dépendance
de I’article 188 ci-dessus ; mais il est aujourd’hui inutile : car il a été dit sur ledit article 188, après Bacquet, que le roi seul a droit
de donner aux étrangers permission de demeurer dans le royaume ; & sur I’article ipo, qu’il
n’appartient présentement qu’au roi à mettre & lever taille & impôts sur ses sujets.
 
ARTICLE CXCVII.
 
QUICONQUE doit Taille personnelle à Vassal, autre qu’à Monseigneur le Duc,
ladite Taille est serve, & de suite & de main-morte.
 
1. Et article sert d’interprétation à l’arti-cle 189 ci-dessus ; car par le présent
article il appert quelle est la taille personnelle
franche, & quelle est la serve dont il est parlé
audit article 189.
2. La taille personnelle serve, suivant notre
article, est celle qui se paye à vassal, autre
que monseigneur le duc ; & telle taille personnelle, dit l’article, est de suite & de main-morte.
3. Par la regle des contraires, il s’enfuit
que celle qui se paye à monseigneur le duc est
franche.
4. Il en saut toutefois excepter trois cas.
5. Le premier cas est celui dont il est parlé
dans I’article 192 ci-dessus, & en l’article 203,
infrà ; savoir, quand la taille qui est due à monseigneur le duc, est de quatre deniers, qu’on
appelle les quatre deniers de Chantelle.
6. Le second cas est celui dont il est parlé
dans l’art. 202 infrà, qui est quand la taille
personnelle qui se paye ès quatre châtellenies
de Murat, Heriçon, Montluçon & Chantelle.,
est due trois fois l’an, savoir, en août à Noël
& à Pâques.
7. Le troisième cas enfin, est celui qui est
énoncé en l’article suivant ; savoir quand la
taille personnelle est due à monseigneur le duc
& à son vassal.
8. Mais cette servitude personnelle, par rapport à monseigneur le duc n’a plus de lieu
aujourd’hui ; leshabitans desdites quatre châtellenies en ont été affranchis, comme il a été
dit sur I’article ip ; ci-dessus.
ARTICLE CXCVIII.
 
SI aucune personne, homme ou femme, doit Taille personnelle à Monseigneur
le Duc, & Taille à son Vassal, la Taille dudit Vassal est serve, comme dit est,
& par le moyen d’icelle la Taille de mondit Seigneur est pareillement serve,
par le moyen du Vassal qui l’asservit ; & par la Coutume, la pire condition
emporte & attrait à soi la meilleure.
 
1. QUoique de droit commun la partie la
plus noble attire à foi la moins noble,
toutefois il en est autrement dans le présent
article, puisque la pire condition emporte &
attire à foi la meilleure ; mais nos peres, comme l’a observé Papon, l’ont voulu ainsi pour
ne point faire tort au vassal. Càm Jure communi, dit Papon, digniusfemper minus digtium ad
se revocetjy L. Jusiffimè, ff. de œdil. ed. hic
contra es.... & ideò ne privato nocitum ejse
dicatur, Principis juri addidiffe, quàm privati
detraxiffe melius visum es. Papon, hic.
2. Mais cette disposition n’a pas lieu, suivant
ce qui a été dit sur l’article 195 ci-dessus.
 
ARTICLE CXCIX.
 
Quand la pire
condition emporte la meilleur
LES enfans descendans en mariage d’un homme serf, ou femme serve, ensuivent
la condition de leursdits pere & mere ; tellement que si le pere ou la mere sont
serfs, ou l’un d’eux seulement, les enfans & descendans de lui seront serfs,
combien que le Droit écrit dit que par tus ventrcm fequitur : car par la Coutume, la pire condition emporte la meilleure.
 
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 8, art.
22, contient une disposition semblable ; & comme l’a observé Coquille sur ledit
article, il est seulement question dans ces articles de l’état de la personne pour la franchise
ou la servitude : de maniéré que selon notre
Coutume, & celle de Nivernois, il suffit pour
la servitude de l’enfant, que le pere ou la mere
soient serfs ; & cela, comme il est dit dans
notre article, contre la disposition du droit,
suivant lequel, en ce qui touche l’état & condition de la personne pour la liberté & servitude, l’enfant fuit la condition de la mere,
L. Partum 7 cod. de rci vendic. & pour la dignité & Phonneur, Pensant suit le pere, Liber.
ff. de Senat.
2. Notre Coutume, selon que l’a observé
Papon, a voulu par cette disposition favoriser
les seigneurs, & leur conserver leurs siefs. Statuti autem hujus ratio, di-til, Dominis admodum
favit, quorum maxime interes, utservisibi conserventur : nam verendum essetssi conditionem
digniorem sequerentur, ne liber arum mulierum
nuptïis excogitatis, paulatim hujusmodi hominum conditio decresceret, & Jìc Dominorum
jus circumduceretur... Papon, hic.
3. Voyez ce qui a été dit sur l’article 1.94,
ci-dessus.
 
ARTICLE CC.
 
Le franc ne
succède au serf,
& le serf succéde,
L’HOMME OU la femme franc ou franche ne succéde point au serf, mais le sers
succède bien à ses parens francs.
 
1.  Es serfs n’ont point d’autres héritiers
que leurs parens de même condition,
comme il sera dit sur l’article 207., infrà. Ainsi
l’homme ou la femme franche ne succède point
au serf, selon qu’il est dit en notre article ; mais
le serf succéde bien à ses parens francs : en quoi
notre Coutume est contraire à la Coutume de
Nivernois, chap. 34, art. 2 ; à celle de Chaumont en Bassigny, art. 81, & de Troyes,
art. 94.
2. Mais si dans la succession de la personne
franche, recueillie par le serf, se trouvent des
héritages mouvans d’un autre seigneur ; ce seigneur peut encecaSj dit M. Jean Decullant,
obliger le serf de les vendre à une personne de
condition libre, & les mettre hors ses mains, à
cause du préjudice qu’il souffriroit, si le serf
les retenoit : car ne les pouvant vendre indifféremment à toutes sortes de personnes, suivant les articles 201 & 204, ci-après, les droits
seigneuriaux diminueroient ; & de ceci il y en
aune disposition dans la Coutume de la Marche, article 156. Si in hac successione, dit M.
Decullant, reperianturprœdia, quœ ex seudo
vel dire do dominio alterius Domini moveantur,
ijie Dominus poterit cogéré diclum servum
hœredem, illd è manu saâdimittere & alienare
homlni liberœ conditionis : quia dum hicfervus
retineret, fier et conditio Domini directi, feu
feudalis, deterior, in eo quòd hœc prœdia non
cuilihet libéré vœtûrent, cumfervus nonpojjit,
nifihomini ejusdem conditionis alienare hinc
jura domanalia diminuerentur, contra re ?ul
Jur. 74. Non debet alterï per alterum iníu ’a
conditio fteri, text. in Statut. Marchiœ, §. 156.
Tel est le raisonnement de M. Jean Decullant, hic.
 
ARTICLE CCI.
 
Le franc transporte, & le serf
non.
LA PERSONNE franche peut bien vendre & transporter son héritage au serf, ou
à personne serve ; mais par le contraire la personne serve ne peut transporter
son héritage à personne franche : Et s’il le fait, l’héritage ainsi transporté par
ledit homme serf à personne franche, est acquis au Seigneur de qui l’homme
serf est serf, après que ledit serf s’en seroit dévêtu & désaisi, réaument & de
fait, & l’acquéreur en auroit pris la possession.
 
1. LA disposition de cet article, qui est répétée dans l’article 204, ci-après,
paroît injuste, en ce que l’égalité & réciprocité n’est pas gardée, qu’elle permet au serf
d’acquérir du franc, & qu’elle ne veut pas
que le franc puisse acquérir du serf ; mais on
l’a ainsi décidé pour ne point faire préjudice
au seigneur dans son droit de main-morte, ou
mortaille : car tous les serfs d’une seigneurie
étant également sujets au droit de main-morte, & le seigneur ayant droit de leur succéder
également à tous, dans le cas de la main-morte il lui est indifférent qui de ses serfs ait la
chose ; & il lui est au contraire avantageux,
qu’ils puissent acquérir des personnes franches
& libres. Mais il n’en seroit pas de même, si
les personnes franches & libres pouvoient acquérir des personnes serves, & si les serfs pouvoient à leur profit se dépouiller de leurs
biens ; les serfs par-là en priveroient le seigneur, puisque les personnes franches ne sont
point main-mortables, sujettes au droit de
main-morte, & que le seigneur n’a pas droit
de leur succéder comme à ses serfs.
2. Il est à observer que dans l’article 204 il
est porté que les serfs ne peuvent vendre qu’à
personnes de même condition & sujettes à
la même seigneurie.
 
ARTICLE CCII.
 
QUICONQUE doit Taille personnelle trois fois l’an ; c’est à sçavoir en Août,
à Noël, & à Pâques, esdites quatre Châtellenies, ladite Taille est serve ; &
la personne qui la doit, est serve & de serve condition, & tous les descendans
de lui quelque part qu’ils se transportent.
 
ARTICLE CCIII.
 
TOUS ceux qui doivent quatre deniers de Taille personnelle, que l’on appelle les
quatre deniers de chantelle, & tous les descendans d’eux, ainsi qu’ils sont écrits,
& se trouvent au terrier ou papier dudit Prévôt desd .quatre deniers de chantelle, ils sont tous serfs & de serve condition, de poursuite & de main-morte.
 
1. LA disposition de la Coutume, dans ces
deux articles, qui fait passer la servitude des premiers serfs à leurs descendans, &
qui dégrade les hommes jusqu’au point de les
regarder comme membres d’une terre & d’une
seigneurie, a été regardée par M. Jean Papon
comme une disposition qui tient de l’injustice
& de l’impiété, & M. Charles Dumoulin applaudit à l’on jugement : Hœc consuetudo, dit-il, intrcL territorium rejìringitur, quam inhuvianam ù impiam censet hic D. Joan. Papon,
dignisjìmus & 1o œquiffimus Montis-Brifonmi
prœfectus, in fuis annot. in h as Confuetudines, cujus judicìum laudo. M. Dumoulin,
sur l’article 202 de cette Coutume.
2. On a reconnu l’injustice de ces servitudes. Les serfs de cette province, comme il a été
dit dans la préface de ce titre & sur l’article
195 ci-dessus, ont été affranchis : de maniéré
qu’il n’y a point, du moins je ne sache pas qu’il
y ait dans cette province, des serfs de naissance & de poursuite ; & ceux qui sont réputés
serfs & mortaillables, ne le sont qu’à cause des
héritages qu’ils tiennent & possèdent, quand
lesdits héritages sont de ladite condition serve
ou mortaillable ; tellement qu’en quittant lesdits héritages, ils demeurent francs, sans au-cune tache de servitude.
 
ARTICLE CCIV.
 
De Taille Setve.
ET combien que tous les dessusdits de vans Tailles serves, soient serfs & de serve
condition, toutefois ce nonobstant peuvent-t-ils passer tous contrats de vente
& transport à leur profit & contr’eux, tant de mariage qu’autrement, réservé
aliénations de leurs héritages à personnes franches, & autres que de leur condition ; mais à gens de leur condition qui sont hommes d’un même Seigneur, ils
peuvent vendre & aliéner meubles, héritages & autres biens quelconques,
comme les hommes francs, & passer tous contrats sans congé de leur Seigneur.
1. LEs gens serfs & de condition servile,
peuvent, suivant le présent article,
passer tous contrats à leur profit & contr’eux,
tant de mariage qu’autrement, à la réserve de
l’aliénation de leurs héritages à autres qu’à
gens de leur condition & même seigneurie :
d’où il s’enfuit, comme l’a observé M. Jacques Potier, qu’ils peuvent disposer de leurs
meubles indifféremment, même au profit de
personnes franches, puisque notre article ne
réserve que l’aliénation des héritages.
2. Mais pour les héritages, ils ne peuvent les
vendre ni transporter, même par testament
& donation à cause de mort, qu’à des personnes de même condition, & sujets à la même
terre, à peine de commise au profit du seigneur, suivant l’article 201, supra ; & j’en ai
dit la raison sur cet article, où il faut avoir recours. Il suffit d’ajouter ici que cela est conforme au droit romain : car la loi In illis, au
cod. liv. 11, tit. Non licere habitatorïbus
Metrocomiœ locasua ad extraneum transferre9
porte qu’il n’est pas permis à ceux qui ont été
préposés par le prince pour demeurer en certains lieux limités, qu’on appelloit Metrocomiœ
ou Villœ mensuratœ, comme qui diroit des
métairies bornées, & d’une certaine étendue
& continence, de vendre leurs fonds & héritages à des étrangers, mais seulement aux
habitans du lieu & de même condition ; &
que s’ils y contreviennent, les contrats de
vente & d’aliénation demeurent sans effet.
 
ARTICLE CCV.
 
Serf peut ténoigner & eser en Juge.
ment.
GENS de telle condition peuvent porter témoignage, & sont reçus à témoignage
indifféremment comme autres gens.
ARTICLE CCVI.
 
GENS serfs & de serve condition peuvent ester en Jugement, commencer &
poursuivre Procès & Causes, en demandant ou défendant, contre leur Seigneur
ou autre, & sans le consentement de leur Seigneur,
LEs personnes serves & de condition servile peuvent, suivant notre Coutume
dans ces deux articles, porter témoignage,
ester en jugement & poursuivre procès, même
contre leur seigneur ; & la raison, c’est que
sunt fui juris & liberi : car ce ne sont pas proprement des esclaves, mais des personnes libres, assujetties toutefois à des conditions dures, serviles & onéreuses. C’est la raison qu’en
donne M. Charles Dumoulin, dans son apostille sur ces mots, comme autres gens, de l’art.
205. Sunt enim, dit-il, liberi. lis ne peuvent
pourtant pas porter témoignage pour leur seigneur : Tamen, pro Domino, ajoute-t-il, non admittuntur, parce qu’ils sont ses hommes & comme ses domestiques, qu’il peut leur commander.
 
ARTICLE CCVII.
 
Serfs succès
dent.
GENS serfs & de serve condition succèdent à leursditsparens, comme dit est ; & .
aussi leurs parens de leur dite condition leur succèdent, s’ils sont communs en
biens & demeurans avec eux : mais s’ils sont séparez d’eux, ils ne leur succèdent point, & appartiennent leurs biens & succession à leur Seigneur par droit
de mortaille, posé qu’ils ayent enfans ou autres lignagers qui soient séparez de
biens d’avec eux. Toutefois si les enfans, ou autres personnes habiles à succéder, s’étoient départis pour étude, service, impression, ou mauvais traitemens,
ils succéderoient néanmoins esdits cas, comme s’ils étoient demeurans ensemble.
1. LEs serfs, comme nous avons dit sur
JLJl’article 200 ci-deffus 3 n’ont point
d’autres héritiers que leurs parens de même
condition, qui vivent en communauté de
biens avec eux ; & à leur défaut le seigneur
leur succède, à l’exclusion même des enfans
mariés hors îa maison de leuis pere & mere,
& qui ne vivent pas en communauté avec eux,
suivant qu’il est dit en notre article.
2. Trois choses sont requises, comme l’on
voit, pour recueillir la succession d’une personne de condition servile : la parenté, ta demeure & la communauté des biens ; & lune
des trois manquant, c’est le seigneur qui succède. Tria hìc defiderantur copulativè, dit M.
Louis Semin, parentela, habitatio, & societas ; adeò ut uno corum déficiente, omnia déficient & succédât Tonunus. M. Semin, hic.
3. La demeure, qui est une des trois choses
requises, souffre plusieurs exceptions qui sont
marquées dans notre article, & qui se trouvent
répétées dans l’article 492, infrà, ou nous
remettons d’en parler.
4. Quant à la communauté, qui est aussi requise, il n’est pas nécessaire qu’elle soit expresse & par écrit ; c’est assez qu’ils soient communs
en biens, & qu’ils possèdent leurs biens en
commun & par indivis : & même à l’égard des
enfans cette communauté de biens n’est pas
requise ; il leur suffit qu’ils demeurent avec
leurs pere & mere, par la raison que tant que
les peres & meres vivent, les enfans ne possédent rien en propre. Communio tamen in re sufficit, dit M. Jean Decullant, nempe ut hona
fint indivisa & communia, nec requirìtur expressus societatis contractus : alioquin sratres post
ohitum parentum, minores viginti annis, &
frater & foror etiam majores simul cohabitantes
& possidentes parentum hœreditates indivisas,
sibi invicem non succederent ; quia non sunt
focii, licèt possìdeant pro indiviso : tamen hoc
observatur, ut etiam si in incunabulis decedant,
superstes succedat. M. Jean Decullant, hìc.
5. Si le serf a plusieurs enfans & qu’il n’y
en ait qu’un qui ait les qualités requises pour
lui succéder, il prendra seul toute la succession
à l’exclusion des autres, qui n’auront pas même leur légitime. Si plures habeant filios, dit
M. le président Duret, quorum unus fit capax
successionis, hic totam successionem intercipiet,
aliis prorsùs exclufis, quibus nec légitima tribuitur. M. Duret, hìc.
6. Il en est de même du seigneur, quand les
enfans du serf décédé, ou les autres parens
n’ont pas les qualités requises pour succéder ;
il prend en ce cas généralement tous les biens
du défunt, ceux-là même qui auroient été acquis dans un autre territoire, mais paye les
dettes. C’est encore l’observation de M. le président Duret, sur ces mots de notre article,
APPARTIENNENT LEURS BIENS : Etiamsi, dit-il,
eorum bona acquisita sint ab eis in libero territorio, atque Dominus in universum succedens
servis suis, pro bonorum modo œs alienum exsolvere tenetur, M. Duret,
 
ARTICLE CCVIII.
 
Les serfs marient leurs ensans, & donnent de leurs
biens.
GENS de serve condition peuvent marier leurs enfans, & leur donner de leurs
biens, meubles & immeubles : car leurs enfans & postentez ensuivent toujours
leur condition ; car, comme dit est, la pire condition emporte la meilleure.
 
CEt article est une suite & une dépendance de l’article 204, ci-deffus. Car des que
par ledit article 204, les serfs peuvent, réservé l’aliénation de leurs héritages à personnes
franches, passer tous contrats sans congé de
leur seigneur ; il s’ensuit qu’ils peuvent, sans
la permission de leur seigneur, marier leurs
enfans, comme il est dit dans le présent article, & leur donner de leurs biens, meubles &
immeubles : en quoi ils ne sont aucun préjudice au seigneur ; puisque, suivant notre article & l’article ìpp, supra, les enfans issus de
ces mariages sont serfs par ta raison qu’en
fait de servitude la pire condition emporte la
meilleure.
 
TITRE DIX-NEUVIEME. Des Donations.
 
1. LA donation est un don qu’on sait de
quelque chose à un autre, sans y être
obligé par aucun droit : ainsi ce contrat a uniquement pour principe un mouvement de libéralité ; & ta libéralité est, pour ainsi dire,
l’ame de ta donation ; car si celui qui donne y
étoit obligé par quelque droit naturel ou civil ce ne seroit plus une véritable donation,
mais un paiement.
2. La premiere division de ta donation,
est en donation qu’on appelle entre-vifs,
& donation qu’on appelle à cause de mort.
3. La donation entre-vifs est un contrat qui
se forme par le consentement réciproque du
donateur, qui se désaisit de ce qu’il donne &
du donataire qui accepte, & qui acquiert ce
qui lui est gratuitement donné. Dataliqus ea
mente, ut statim velit accipientis fieri, dit a
loi 1, ff. de donat.
4. Le consentement du donataire se doit on
ner par une acceptation expresse, & sans acceptation il n’y a point de donation ; car si le
donataire n’accepte, le donateur n’est pa
dépouillé, & son droit lui demeure : Non potest
liberalitas nolenti acquiri, dit le droit L. 19,
§. 2, ff. de donat,
5. Le consentement du donateur doit être
suivi du désaisissement de la chose donnée, sinon c’est donner & retenir.
6. La véritable marque de la donation entre-vifs, est quand le donateur se dépouille de tout
le droit qu’il a dans la chose donnée, pour le
transférer en la personne du donataire, qu’il
se désaisit de la chose, pour la remettre en la
possession du donataire, & qu’il s’ôteenmême
temps la liberté de pouvoir révoquer la donation : ce que les notaires expriment ordinairement par ces termes, donation entre-vifs
irrévocable ; c’est la différence de la donation
entre-vifs, d’avec la donation à cause de mort,
que le donateur peut toujours révoquer quand
bon lui semble,
*Tous actes contenant donation d’entre-vifs,
doivent être passés pardevant notaires, & il
en doit rester minute, à peine de nullité ; c’est
la disposition de l’art. I de l’ordonnance du
mois de février 1731, concernant les donations ; & la raison, c’est que pour la validité
d’une donation entre-vifs, il est nécessaire,
comme il a été dit, qu’elle soit irrévocable,
& qu’il ne dépende pas de la volonté des parties de la rendre nulle & sans effet, comme
ils pourroient faire, si le contrat n’avoit été
fait que sous signature privée des parties : car
un tel acte étant réputé sans jour & sans date,
& tous les actes postérieurs & hypothécaires
lui étant préférables, le donateur auroit sans
difficulté la liberté de faire ensorte qu’il ne
subsistât pas, s’il restoit dans cet état jusqu’à
son décès, en contractant plus de dettes hypothécaires qu’il n’en faudroit pour absorber
tout le bien qui auroit été donné. La même
considération fait qu’il ne suffiroit pas que le
contrat de donation eût été passé pardevant
notaire, s’il n’avoit point gardé la minute, &
qu’elle eût été retenue par les parties, d’autant
qu’il seroit en leur liberté de la supprimer,
comme il sera dit sur l’art. 212, infrà, n. 7.
7. Toute personne qui a le domaine & l’administration de quelque chose, peut la donner
par donation d’entre-vifs, si elle n’en est empêchée par quelque loi prohibitive.
8. Ceux qui sont morts civilement, les mineurs, les interdits ne peuvent donner entre-vifs.
Les personnes qui sont malades de la maladie dont ils décédent, ne peuvent aussi donner entre-vifs ; c’est la disposition de la Coutume de Paris, art. 277, que nous tenons en
cette occasion, dit Ricard, des donations, part.
1, ch. 3, fect. 1, n. 87, pour une loi générale
dans le pays coutumier, & que nous suivons
dans cette Coutume : Quod & nos observanius 9
dit M. FrançoisDecullant, sur l’art. 21c ?, infrà.
10. Comme il y a des personnes incapables
de donner par donations entre-vifs, il y en a
aussi qui sont incapables de recevoir ; mais qui
ne le sont que parce que la loi les en empêche :
car c’est une maxime indistinctement vraie, que
toutes personnes peuvent recevois les dispositions faites à leur profit, si la loi ne les en déclare incapables.
11. Les personnes mortes civilement, ou par
la condamnation, ou par la profession en religion, sont incapables de recevoir des donations
entre-vifs de toutes sortes de personnes.
12. II y en a d’autres qui ne le sont que
par rapport à la personne du donateur,
comme les tuteurs, curateurs, gardiens &
autres administrateurs, qui sont incapables de
recevoir durant le temps de leur administration, des donations entre-vifs, de leurs mineurs
& autres personnes étant en leur puissance.
13. Dans ce titre, qui est composé de dix
articles, depuis & y compris l’article 209 jusqu’a l’article 218, inclusivement, Ll est traite de la donation d’entre-vifs, universelle &
particuliere ; on y parle de la tradition requise pour leur validité ; & on explique & distingue les cas où telles donations sont valables,
d’avec ceux où elles ne le sont pas : 1a Coutume y permet les clauses résolutoires, défend
les donations des peres & meres aux enfans,
pour conserver l’égalité ; mais accorde le partage desdits peres & meres, & rejette l’insinuation comme inutile.
14. Il y a un titre des donations dans l’ancienne Coutume, qui est le titre quatrième
qui est composé de six articles.
 
ARTICLE CCIX.
De donation
universelle, &
quand elle vaut.
DONATION.  Universelle entre-vifs de tous biens présens, faite à autre qu’à propres enfans, ou de partie d’iceux, per modurn quoæ, ne vaut sans bail & apprehension de possession, réelle & actuelle, qui est seulementquand Donnant
le désaisit de la chose donnée, & le Donataire s’en saisit tant que faire se peut ;
c’est à sçavoir, quant ès Terres féodales, que le Donataire soit reçu en foy &
hommage des choses tenues en Fief ; des censivieres, qu’il soit investi par le Seigneur censiver ; des allochales, qu’il en ait pris possession en présence de Notaire deux Témoins, sans ce que par constitution de précaire ou rétention d’usufruit, soit, quant à la validité de ladite donation, autrement possession suffisamment transferée : Et en ce cas le Donataire universel des biens préleris, est tenu
payer les dettes, que ledit Donateur de volt lors & au tems de ladite donation.
1. RÉguliérement chacun peut donner en-tre-vifs tous les biens dont la loi, ou
la Coutume, ne lui défend pas de disposer.
2. Nos Coutumes sont très-différentes sur
la qualité & quantité des biens dont elles permettent la donation entre-vifs. Il y en a qui,
conformes au droit romain, permettent de tout
donner. Telle est celle de Paris, art. 272 ; de
Nivernois, cflap. 27, art. 4 ; de Melun, article
232 : de Sens art. 109 ; d’Auxerre, article 218 ;
d’Orléans, art. 275 ; de Troyes, art. 138
autres. Dans cette Coutume on peut donner
par donation d’entre-vifs, tous les biens qu’on
a de présent ; c’est ce qui résulte de ces termes de notre article : donation universelle entre-vifs de tous biens présens. Ainsi qui peut
aliéner ses biens, peut en disposer entièrement
entre-vifs, sauf aux créanciers leur action hypothécaire ; aux enfans, si aucuny a, leur action pour
leur légitime, & faufencore le retranchement
introduit par l’édit des secondes noces, quand
le donateur est remarié.
3. De cette maniere on peut faire dans cette
Coutume trois sortes de donations entre-vifs ;
des donations universelles, des donations de partie de ses biens, per modum quotœ, comme parle
notre article, & des donations particulieres.
4. Une donation universelle est celle qui
comprend généralement tous les biens du donateur, & telle donation peut être faite de tous
les biens présens du donateur, ou de tous les
biens présens & à venir ; laquelle donation des
biens présens & à venir ne se peut faire qu’en
contrat de mariage, comme nous le dirons sur
l’article suivant.
5. La donation de quote est celle, comme
dit l’ancienne Coutume, tit. 4, article I, par
laquelle le donateur donne une portion de
tous ses biens, savoir, la moitié, ou un tiers ou
un quart, ou une autre portion. Quota, dit M.
François Decullant, dicitur pars univers, non
res singularis.
6. La donation ensin particulière, est celle
par laquelle le donateur donne certains biens
en particulier, comme tels meubles, un tel
fonds, une telle somme d’argent ou même
certaines especes de biens en général, comme
tous ses meubles, ou bien tous ses acquêts.
Quid ergò, dit M. le président Duret, si quis
vel hœredia, vel quœstus, vel mobilia donaverit, an per modum quotœ donatio facta accipietur ? Scimus contradictorio judicio definitam
fuisse talem donationem esse titulum partieularem, non per modum quotœ.... M. Duret, hic.
7. Selon le même M. Duret une donation
de tous les biens qu’on posséde dans cette
province, faite par un donateur, qui a d’autres biens, & même la plus grande partie
de ses biens dans une autre province, doit
être regardée comme une donation particuliere, & non comme une donation universelle ; par la raison qu’une donation universelle renferme tous les biens du donateur, tant ceux qu’il posséde dans cette province, qu’ailleurs : Quid s dit-il Mœvius
universa bona quœ obtinet in Boïa iiiter vivos
donaverit ? Quœdam tamen habeaty & majora
Lutetiœ, vel in alid reg’wne, ubi idem jus municipale non viget : proclivius e (l ut donatio viribus deficiat 1o f solemmtas hoc paragrapho
prœfcripta non observetur, quoniam flatutum
hoc ad ea tantìim quœ sunt in Boïay non etìam
ad extrà pertinet. Itaque cum à Mœvio donata
snt quœcumque habet in Boïa ; mérité defendi
potejl, relatione adft a tu tu m 7do natione m esse universalem ; his omnibus solenmibus obnoxiam ;
contrarium tamen verius puto : licèt enim hoc
jus municipale extrà Boïam non extendatur,
universa tamen bonasua consìderavit donator, id
est, tamea quœ in Boïa, quàm ea quœ alibi sita
sunt : proindè donans omnia bona quœ in Boïa
quisposìdet, Jì aliaalibipojsideatjion verè dicitur hœc universalis donatio, undè donatio viribus non deficiet si solemnitas hoc articulo prœscripta non observetur. Tel est le raisonnement de
M. Duret, hic, & tel est mon sentiment.
8. Il en est autrement d’une donation faite
par un donateur d’une certaine somme qui
absorberoit & au-delà tous ses biens ; une telle
donation, quoique d’une certaine somme,
doit être réputée universelle par rapport aux
biens du donateur : & ainsi a été jugé en cette
Coutume, dit M. Jean Fauconnier, par sentence des requêtes du palais, confirmée par
arrêt, au profit de dame Marie Palierne, veuve d’Antoine Touraut, contre Gilbert Palierne, prieur Commandataire du Montet, trésorier de France en cette généralité. M. Jean
Fauconnier qui avoit écrit au procès, hic.
* Antoine Touraut, lieutenant de la Vi-ce-Sénéchaussée du Bourbonnois, avoit épousé Marie Palierne, duquel mariage il eut Hyacinthe Touraut. Gilbert Palierne, neveu de ladite Marie Palierne, prieur commandataire
du Montet, & trésorier de France en cette
généralité de Moulins, eut l’industrie d’extorquer une donation de 20000 liv. d’Hyacinthe Touraut, son cousin germain, partant
pour l’armée, où il fut tué en sa premiere campagne. Cette donation fut combattue de nullité par le défaut des formalités exprimées en
l’article 209 de cette Coutume, sur le fondement qu’on la soutint universelle, & même
plus qu’universelle ; ce qui donna lieu à Mrs.
des requêtes du palais où le sieur Palierne
avoit porté la contestation en vertu de son committimus, d’ordonner avant de faire droit définitivement aux parties, que la dame Touraut
feroit signifier un état des biens de son fils, &
qu’elle rendroit compte de l’administration
qu’elle avoit eu de ses biens, en sa, qualité de
tutrice légitime ; à quoi ladite dame ayant fatissait, & justifié tant par le rapport de l’inventaire, que par la discussion du compte de
la tutelle, que ledit Touraut 1oson fils, n avoit
pas plus de six mille livres de biens, lorsqu’il en
avoit donné vingt audit sieur Palierne, son cousin, on déclara la donation nulle ; la sentence
sut confirmée par arrêt de la cour, ctlydìt sieur
Palierne condamné aux dépens, c’est ce qui est
rapporté par M. Fauconnier, sur 1 article 209
de la Coutume, & il dit avoir écrit au procès pour la dame Touraut, & avoir dressé le
compte.
Pour l’intelligence du motif de 1 arre,
consirmatif de la sentence, il est nécessaire
d’observer, dit M*Fauconnier, que les biens dudit Hyacinthe Touraut, donateur, consistoient
en une portion d’une maison située en cette
ville de Moulins, d’une terre située en la paroisse de Saint Miremont, & d’une autre terre située en la paroisse de Sale, dont une partie étoiten franc-aleu, & l’autre en roture,
& que le sieur Palierne n’avoit pas pris possession, par rapport à la différente nature des
biens. M. Fauconnier.
9. Une donation universelle de tous biens,
ou de partie d’iceux, per modum quotœ, pour
être valable, doit être suivie dit notre article, d’une appréhension de possession réelle &
actuelle, par foi & hommage, investison des
seigneurs, ou acte pardevant notaires & témoins :
tellement que la tradition par voie seinte, par
retention (par exemple) d’usufruit, constitut
ou précaire, ne suffiroit pas ; & qu’il faut que
le donataire soit reçu en soi & hommage des
choses tenues en fief, qu’il soit investi de celles qui sont en censive, & qu’il prenne possession en présence d’un notaire & deux témoins
de celles qui sont allodiales. Ainsi il y a trois
différentes sortes de traditions & possessions
réelles prescrites par la Coutume, en notre article, par rapport aux différentes especes d’immeubles ; savoir, par rapport aux héritages tenus en fief, aux héritages censifs _, & aux héritages allodiaux.
10. Notre article requiert ., comme il vient
d’être dit, pour les héritages allodiaux, une
possession réelle, prise en présence d’un notaire
& deux témoins, sur quoi M. le président Duret remarque que la présence de deux notaires est équipoiienteàcelle d’un notaire & deux
témoins : plané hoc jure utimur, dit-il, ut duo
notar’û injlrumentum adeptœ pojfefiíonis confidentes, unius notar’û, & duorum tefliumvices
suppléant, ïdque benlgnius estx ajoute-t-il, nec
refert quidfiat per œquìpollenSjubi eadem ratio,
mensù effeâus fiatutL Tel est le sentiment de
M. le président Duret ; mais voyez ce qui sera
dit suri’article 422, infrà.
11. Quant à ce qui regarde la possession ou
tradition par la réception de soi & hommage
en choses féodales & par investiture du seigneur
censier en héritages censifs, aussi requise par le
présent article, il y a des auteurs qui prétendent que comme nnvestitureôdmféodation ne
regardent que l’intérêt du seigneur, & que cette
solemnité est particulière, & contraire à la liberté publique ; elle doit être restreinte autant
qu’on le peut faire sans blesser les termes de
la Coutume ; étant à présumer qu’elle n’a été
requise que pour équipoller à la tradition réelle, dont elle est l’image, & que les Coutumes
qui la désirent en disant que la rétention d’usufruit n’est pas suffisante, & que le donataire
doit être investi, n’ont pas entendu exclure la
véritable tradition qui se fait par l’appréhension
de la chose & une continuation de possession :
de maniere que lorsque le donataire demeure
en la possession actuelle de la choie donnée,
cette possession actuelle du donataire doit être
regardée comme suffisante ôtéquipollente à l’in «
vestiture & réception de foi & hommage. Tels
est le sentiment de M. Jean-Marie Ricard »
12. Et ainsi a été jugé, dit-il, dans l’espece
dé l’article 209 de cette Coutume, touchant
une donation de tous biens présens, faite par
une femme au profit d’un couvent de religieuses, qui fut déclarée valable par arrêt donné en-l’audience de la grand’chambre de relevée,
conformément aux conclusions de M. l’avocat général Talon, le mardi 28 mars 1656,
quoique les religieuses qui avoient possédé les
choses données ne se fussent pas faites ensaisiner,
& au préjudice de ce que les héritiers de la donatrice se servoient d’un arrêt du 17 août
1650, rapporté par Potier, commentateur de
la Coutume, par lequel, selon le même Potier, le contraire avoit été jugé. Ricard, des
Donat. part. 1, ch. 4, sect » 2, dist. 1, n. 915.
13 . Mais ce sentiment de Ricard paroît contrarier la disposition dé notre Coutume au présent article ; car notre article porté que la donation universelle, & celle faite per modum quotœ, ne valent que quand le donateur se désaisit de la chose donnée, & que le donataire
s’en saisit autant que faire se peut : lesquels
termes, autant que faire se peut f font.remarquables ; puisque le donataire n’est saisi autant
que faire se peut, que par la réception de la
foi & hommage aux choses féodales & par
l’investiture du seigneur censier aux choses cenfuelles, ainsi que le répondirent les états à
Mrs. les commissaires, dans le temps de la rédaction de la Coutume, comme il paroît par
le procès verbal d’icelle sur cet árticle.
14. Aussi tous nos anciens qui nous ont laissé leurs écrits sur cette Coutume, tiennent-ik
comme chose constante, que la réception en
foi & hommage est nécessaire pour la validité de la donation des choses féodales, & pareillement l’investiture pour celle des héritages
censifs. Et ainsi fut jugé en cette Sénéchaussée
le 6 mai 1718, au rapport de M. de Vilaine,
entre Nicolas Gibul, marchand, demandeur,
& Jacques Dorât, écuyer, défendeur, demoiselle Bouquerat & Simon Saunier 3 son mark
Par cette sentence il fut jugé dit M. Brirot,
qu’une donation étoit nulle, à défaut par le
donataire de s’être fait investir des choses tenues en censive, quoiqu’il y eût prise de possession desdits héritages censifs pardevant notaires. C’est ia remarque de M. Brirot su r notre
article * quim’a été confirméeparM. Merlin y
avocat, qui avoit écrit au procès, & par les juges qui avoient assisté au jugement ; ces juges
étoient Mrs. Bolacre, lieutenant général, Vernin, assesseur, de Laehaise, Coisier, Sâillan,
Farjonel, Roussel, Revanger, de Vilaine,
rapporteur, Perrotin, l’aîné, Gantat * Vigier, . Pierre,, Perrotin, le jeune,, Maquin & Mk
chel. La même chose a été jugée en la seconde des enquêtes par arrêt rendu le 22 décembre 1703, contre le -nommé DelevauX, habi- 1
tant de Charroux, donataire ledit arrêt infirmatif d’une-sentence decetteSénéchaussée
à septembre 1702 ; j’ai vu & lu ledit arrêt entre les mains de M. Merlin, avocat.
15. Il y a plus ; c’est que nos anciens ont mis
en question, si une donation entre-vifs qui contiendroit trois sortes d’héritages, des féodaux,
censifs & allodiaux 1o étoit nulle pour le tout
& absolument par le défaut simplement d’investiture ou de réception en foi & hommage, ou de prise de possession pardevant
notaire &. témoins. Licèt hic paragraphus,
dit M. François Menucìel, continéat difiinâè
tres diversas pojfesfionis apprehenfiories, fecundìim qualitates hœrediorum, quidam ex noftris
putant nullam este donationem in totum, non
folumin immobilibus, sed etiam in mobilibus
si donatarius non appréhendai tres pojfeffiones 1o
infeodalibus, in allodialibus, in cenfiuaiibus *
si in donatione tressunt species diâorum hœrediorum : ego tameiì putavi corruere donationem
eâ tantum specie fin quâ non fuit observata
solemnitas Confuetudinis.... M. Menudel
hìc.
16. Notre article porte que la donation universelle de tous biens présens ou de partie d’iceux, .per modum quotœ, faite à d’autres qu’à
ses propres enfans, ne vaut sans cette appréhension réelle & actuelle, dont il vient d’être
parlé ; d’où il semble que l’on peut conclure
qu’une telle donation doit valoir, quand elle
est faite aux propres enfans : mais la disposition
de l’arfictè 217 ci-après, résiste à cette conclusion, & on observe le contraire. C’est la remarque de M. le président Duret, sur ces mots
de notre article, A SES PROPRES ENFANS : Ergo,
dit-ií, fine apprehenfionepojfesfionisintervivos
donatio univerfalis 1o aut per modum quotœ facto, liberisvalets minimèverò, quia moribusnofi
tris cessante causa matrimoniij donatio intervivos liberis faâa non tenet, art. 2 ly, infrà..,
M. Duret, hic.
17. La tradition par voie réelle dans le cas
d’une donation universelle entre-vifs, de tous
biens présens, ou de partie d’iceux, per modum quotœ, étant une fois faite & accomplie,
elle ne se détruit pas par la jouissance du donateur de maniere qu’une donation universelle
entre-vifs de tous biens présens ou de partie
d’jceux_, per modum quotœ, avec rétention d’usufruit est bonne & valable. La raison est que
le donateur ayant été solemnellement & actuellement dépossédé par la prise de possession
du donataire, dont il justifie par acte public &
authentique, sa jouissance n’est plus que précaire & sous le nom du donataire seulement, incapable par conséquent de lui acquérir une véritable possession, & de détruire celle du donataire qu’il a acquise de son consentement &
avec lui. His folemhibus, dit M. Louis Semin,
hoc nofiro páragrapho conientis, observatis, valet donatio omnium boriorum prœfentium, ìmò
& retento ufufruâíi ad vitam Donantis. M. Louis
Semin, hic.
18. Le donataire universel entre-vifs de biens
présens, est tenu de dettes auxquelles son,
donateur étoit obligé au jour de la donation ;
par cette raison, que bonanon ìnttllisuntur, n
deduâo œre alieno. C’est la disposition de notre
Coutume au présent article, & la remarque
de nos commentateurs : Donatarius, dit M
Louis Semin, univerfalis velquotœ tenetur ad
débita Donatoris, jam & 1o ante donationem contraâa, ex hoc nofiro paragrapho, cum noncenfeatur donatum, nifi quodsuper est deduâo œre
alieno. Louis Semin, sur ces mots de notre
article 3 payer les dettes.
19. Les donataires universels entre-vifs sont
tenus des dettes du donateur, soit que cette
universalité réside en une seule personne, ou
qu’elle soit répandue sur plusieurs : pourvu que
cette distribution soit faite à titre universel &
par quotes parts, comme d’une quatrième,
cinquième, sixième, ou autre partie en général.
20. Ainsi, si un seul est donataire du tour,
ií payécoutes les dettess’iln’est donataire
de tous biens présens, que par quotité . il n y
contribue qu’a raison de sa part de biens : mais
aussi il y contribue à proportion de la portion
& quotité de biens ; & cela par la voie de la
diminution & retranchement : car les dettes
étant répandues sur tous les biens du donateur
en géneral s’il en transmet une portion à qùesqu’un à titre universel, la donation qu’il en a faite
souffre nécessairement une diminution & un retranchement à proportion des dettes auxquelles
le donateur étoit obligé ; ou plutôt il n’y a dans
la donation que ce qui reste des biens en cette
Portion, déduction faíte des dettes au marc la
livre, eu égard à tout le patrimoine du donateur : desorte que la quatrième, la ssxieme r
ou telle autre partie qu’iTdonne, ne passe au
donataire qssavec ceretranchement. Sic etiam
Donatarius, dit M. le président Duret, per
modum quotœ ypro qua parte capit ejufmodi œs
alienum facere tenetur ; quod fatis arguunt hœc
verba, per modum quotas, & ea9 DE TOUS LES
BIENS, quœ intelliguntur deduâo œre alieno...
M. Duret, hic.
21. Contre le donataire entre-vifs à titre
universel, les créanciers ont non-seulement
une action hypothécaire mais aussi la personnelle, en vertu de la disposition de la Coutume.
Non tamen dit M. le président Duret, à creditoribus utfolvat Donatarius ftriââjurisraîione rectâ viâ conveniri potest ; sed prius Donator
difcutiendus eft, Vel ejushœres : se d noftri benigaiàs & utilius hujus articuli fujfragio observant, ut r eââ via Donatarius bene conveniatur ; quod etiam de bono & œquo circuitus vitandigratiâ fentiunt.... M. Duret, hic.
22. N’est toutefois tenu le donataire entre-vifs universel, des dettes du donateur, que jusqu’à concurrence de ce qu’il amende & non
au-dela : Quod tamen eíl mtelligendum."dit M.
Louis Semin sur ces mots de notre article,
PAYER LES DETTES, ufque ad concurrençant donationis, cilm Donatarius omnium bonorum
prœfentium, feu quotœ, prœcisè non fit hœres,
nec bona pojjìdeat titulo hœredis, fed titulo donatio nis ? quœ Donatario onerosa este non debet ?
ita lit plus solvctt quàm recipiat, sed ipfi liceat
nut beneficio retiuntiart, aut accepto eo, usqiie
ad concurrentiam emoiumenú, creditoribussdtissacere. (Test aussi le sentiment de M. Ricard,
dans son traité des Donat. part. 3, chap. 11,
n. 1516. La raison qu’il en donne, est que la
véritable obligation, dont les donataires universels sont tenus, ne résultant que de la chose, & l’action personnelle que l’on donne aux
créanciers contr’eux, n’étant qu’indirecte 3per-sonalisín rem, oii plutôt ob rem ; 11 s’enfuit qu’ils
ne peuvent être tenus des dettes, que jusqu’à
la concurrence de ce qu’ils profitent des biens
du donateur, & que sitôt qu’ils en sont évincés, ou qu’ils les ont abandonnés volontairement, l’action que les créanciers avoient coît-*
tr’eux cesse absolument.
23. M. Ricard prétend que les donataires
entre-vifs ne sont tenus des dettes du donateur, que jusqu’à la concurrence de l’émolument, quand même ils n’auroient passait d’inyentaire, & qu’ils seroient entrés dans les biens
compris en la disposition universelle faite en
leur saveur, sans compte & sans mesure : desorte que selon lui, dans une pareille rencontre, l’action des créanciers contre le donataire
doit être poursuivie de la même façon, que si
elle étoit intentée contre un possesseur particulier, qui se seroit emparé des biens du débiteur sans compte ni mesure ; mais que l’on
obligeroit à rapporter les effets qu’il auroit
divertis, suivant l’estimation des biens, faite
par la commune renommée, joint le serment
m litem. Ricard de Donat. part. 3, ch. 11,
11. 1517, 15-18 & 15*15 ?.
24. Mais M. Louis Semín, d’un sentiment
contraire, estime que le donataire, qui ne veut
point être ténu des dettes du donateur au-delà
de 1 émolument, eît Tenu de faire inventaires
car après avoir soutenu que le donataire n’est
tenu des dettes que jusqu’à concurrence de ce
qu’il amende, ilajoute : Et proindè tenetur
Donatarius bona fibiper donationem reliâa inventoria describere. Et tel est mon sentiment.
25. Dans le cas auquel un donateur auroit
donné tous ses biens présens, à la réserve d’une
certaine somme qui doit appartenir à ses héritiers les dettes contractées avant la donation
(dit Ricard) doivent être payées par le donataire universel, & non par l’héritier de la somme réservée, ainsi qu’il a été jugé au parlement d’Aix, par arrêt du 16 juin 1644, dans
la suite de Boniface, tome 2, page 402, & les
postérieures sont à la charge de l’héritier de
la réserve ; autrement le donateur pourroit éluder l’effet de la donation en créant de nouvelles
dettes. Quant aux habits de deuil & des alimens
dus à la veuve du défunt, l’héritier en est aussi
tenu, à la décharge du donataire universel,
Quia millier debet lugere sumptibus mariti :
ainsi jugé au même parlement le dernier juin
1673, ibid. pag. 401. Ricard, des Donat. part,
3, ch. 11, n. 1529, additions.
26. A l’égard des dispositions testamentaires
ou legs, le donataire universel n’en est pas
tenu, à moins que le paiement de ces legs ne
fût une charge & condition de la donation :
ainsi a été jugé en ce présidial. Voici le fait :
en 1632 Jeanne Cornier fit son testament, &
légua à deux de ses niéces une somme de 400
liv. En 1659 elle fit une donation entre-vise
de tous ses biens présens à la Jaligny, autre niéce femme de Roumand Archer, à la
charge de la nourrir & payer ses dettes ; &
cette donation fut revêtue de tontes les formalités requises. Ladite Cornier étant décédée en 1662, & la demande en paiement du
legs ayant été formée en 1676. par sentence de ce présidial, du 8 avril 1677, plaidans M.
Etienne Baugy & M. Rouher, fils, ladite
Jaligny, en infirmant îa sentence du châtelain de cette Ville, fut déchargée de la demande en paiement de ladite somme de 400
liv. M. Etienne Baugy, sur íe présent article.
 
ARTICLE CCX.
 
DONATION universelle faite de tous les biens présens & à venir, ne vaut, sinon
en traité de mariage, au profit des contractans & des descendans d’eux ; & ent
ce cas le Donataire est tenu de payer les dettes que le Donateur devoir f &
devra jusqu’à Fheure de son trépas.
 
1. LA raison pour láquelîe l’a donation unîverselle de tous biens présens & à venir ne vaut, ainsi que le porte notre article,
c’est qu’à l’égard des biens à venir, le donateur n’en peut faire la délivrance ni réelle ni
par fiction, & qu’ayant la liberté d’acquérir,
ou de ne pas acquérir, & ayant acquis, de
vendre ou autrement consommer en dettes les
acquisitions qu’il a faites, il lui est libre de
rendre la donation inutile ; ce qui est absolument opposé aux principes des donations entre-vifs, qui doivent être irrévocables & composées de choses certaines, dont on puisse
faire la tradition.
2. La donation d’une partie de tous les
biens du donateur présens & à venir, comme de la moitié, du quart ou d’une autre
portion que cette Coutume appelle donation
de quote, ne vaut dans cette Coutume, non
plus que la donation universelle, & cela pour
les mêmes raisons, Donatio quotæ, dit M. François Menudel, prœsentiuni & futurorum non valet ; & hoc intellige de donatione quòtœ, HORS*
CONTRAT DE MARIAGE. M, Menudel, hìc
3. La nullité de ces sortes de donations,
pour les biens à venir, rend, aux termes de
cette Coutume dans notre article, toute la
donation nulle : c’est la disposition précise de
l’article 13 de Fordonnance du mois de février
1731, concernant les donations. Ainsi il n’est
pas permis au donataire de diviser la donation
en se tenant aux biens présens, c’est-à-dire
à ceux que le donateur avoit au temps de la
donation & renonçant aux biens qu’il a acquis depuis lá donation. In tantum, dit M. le
président Duret, nulla est donatio, ut etiam
ad bona prœsentia secundum articulum prœcedentem reduei non postit... Etfi Ecclefiœ vel
in piam causam proponaturfaâa, nihilominus
corruit. M. le président Duret hic.
4. M. Jean Decullant a fait la même démarque sur ces mots de notre article, NE
VAUT ; Ne qu’idem, dit-il, pretentione ususfructûs
à donatore factâ.
5. Ces donations de tous biens présens & à
venir, qui ne valent, ainsi qu’il vient d’être
dit, par le défaut de tradition, & à cause de
îa regle, Donner & retenir ne vaut, sont toutefois bonnes & valables faites en contrat de
mariage, comme il est dit dans notre article ;
parce que nos contrats de mariage sont susceptibles de toutes sortes de conventions, qu’on
peut donner & retenir, & que la tradition &
e désaisissement n’y est pas requis pour la validité de la donation. Telle est la disposition de
l’ordonnanee touchancîes donations, du mois
de février 1731 art. 17 & 18.
6. Mais ces donations faites en contrat de
mariage ne valent, suivant notre article.,
qu’au profit des contractans & des defcendaqs
d’eux. La raison est que la faveur des contrats
de mariage ne concerne que les mariés,, & les
descendans du mariage, & que ces contrats
qui sont à leur égard extrêmement privilégiés
& susceptibles de toutes fortes de clauses, ne
sont que des contrats à l’ardinaire, à l’égard
des autres personnes qui y sont mêlées incidemment. Ainsi, si Caïus, dans le contrat de
mariage de Titia avec Maevius, fait une donation universelle de tous ses biens présens & à
venir, en faveur de Titia & de Sempronius,
ou qu’il les institue tous les deux ses seuls &
universels héritiers, la donation ou institution
ne sera valable qu’à l’égard de Titia, & sera
nulle par rapport à Sempronius ; & en ce cas
la portion qui, suivant l’intention du donateur, devoit appartenir à Sempronius, n’accroîtra pas à Titia, mais sera délaissée aux
héritiers de Caïus : & ainsi fut jugé en cette
Sénéchaussée au mois de mai 1703, au rapport de M. Bolacre. C’est l’observation de M.
e président Duret, & après lui de M. Jean
Fauconnier.
7. Respeâu eorum qui matrimonium non contrastant, talis donatio non valets dit M. Duret ;
non ideòtamen portio donatlonis caducœaccrefcit matrimonium contrahentibus, quin imò legitimis hœredibus competit : proindè si Caïus in
contraâu Titiœ ù Mœvii, e jusque favore Tiïiam & Sempronium hœredes instituent in ajfem
vel eis bona omnia prœsentia & sutura dofiave-–
1
rit y an quia Sempronius non nubens injlïtuì non
;
potuit, Titia légitimé inftitutasoíidam eam institutionem percipiet ? Quod non puto, & psQclivius est ut média pars huic tantum cedat
quippè Sempronii non nubentis inftitutio, gratia
hœredis rejïcitur contra voluntatem inftituentis
itaque consequens est ut ejus commodo cedere
debeat. M. Duret, hic.
8. Et fie judicatumyajoute M. Fauconnier
in Senesc. menje maii 1703 3 Relatore Domino
Bolacre, Boîorum Prœtore, in hœreditate M*
Gilberti Darrot, Rectoris Parochiœ Sesset,
confirmaiido Sententiam Judicls de Gannat.
M. Fauconnier, hic.
9. Sur la question si un donateur qui a fait
une donation par contrat de mariage en faveur
des contractans ou de l’un d’eux, de tous ses
biens présens & à venir, à la faculté de disposer à titre particulier des biens qu’il acquiert
postérieurement à la donation ; les sentiment
sont partagés.
10. Il y a des docteurs qui prétendent que
la donation de tous biens présens & à venir,
ne pouvant être regardée pour les biens à venir que comme une donation à cause de mort,
elle n’ôtoit point au donateur la liberté de
jouir pendant sa vie des biens acquis depuis la
donation, ni même d’en disposer.
11. D’autres au-contrairetenans pour certain qu’on peut faire une donation entre-vifs
de biens présens & à venir par contrat de mariage, disent que telle donation entre-vifs
reçoit toute sa perfection par la simple stipulation & consentement des parties, tant pour
les biens à venir, que pour les biens présens ;
& que comme le véritable caractère de la
.donation entre-vifs est de dépouiller le donateur de la propriété des choses données
cette donation dépouille & désaisit le donateur 5. tant à l’égard des biens à venir, qu’à
l’égard des biens présens : d’où ils concluent
que le donateur ne peut point disposer des
biens qui lui sont échus, ou par lui acquis depuis la donation. Tel est le sentiment de M.
Bretonnier sur Henrys, tome 2, liv. 4, qu. 69.
12. D’autres prenant un milieu entre ces
deux sentimens, disent qu’il en est de la donation de tous biens présens & à venir, comme
de l’institution contractuelle d’héritier ;’ parce
que comprenant l’une & l’autre les mêmes
biens, elles sont sujettes aux mêmes regles :
d’où ils concluent que le donateur des biens
présens & à venir peut, à l’égard des biens a
venir, ainsique celui qui a fait une institution
d’héritier, les administrer comme un bon pere
de famille feroit, c’est-à-dire, sans fraude,
vendre ce qui lui est moins propre, créer des
dettes pour la conduite de ses affaires,, & enfin ;
continuer ce qu’il avoit coutume de faire auparavant. Tel est le sentiment de M. Ricard,
des Donat. part. ï, ch. 4, sect. 2, dist. 3, n-1062 & 1053. Èt c’est mon sentiments
13. Au reste .comme le donataire universel
de tous les biens présens & à venir, a tous les
biens & tous les droits acquis au donateur au
temps de son décès, il est tenu aussi de toutes
les dettes que le donateur doit à l’heure de
son trépas, comme il est dit dans notre article ; ce qui toutefois ne doit être étendu que
jusqu’à concurrence de ce qu’il profite des
biens du donateur, ainsi qu’il a été dit sur le
précédent article, & par les raisons qui y ont
été déduites.
 
ARTICLE CCXI.
 
DONATION entre-vifs de tous biens, retenue certaine somme de deniers ou partie desdits biens, pour en disposer à son plaisir & volonté, est bonne & valable quant ès biens desquels le donnant ne retient la disposition, s’il y a bail
& appréhension de possession réelle & actuelle ; & les biens retenus, en cas
que le Donateur n’en auroit autrement disposé, ne sont compris en ladite donation, ains appartiennent à 1 héritier ab intejlat, si d’iceux le Donateur n’en
a autrement disposé.
 
1. LA donation dont il est parlé dans le
présent article, est une donation de tous
biens présens, comme il est dit dans l’article
209, suprà. C’est la remarque de M. Dumoulin
sur le présent article : de prœsentibus, dit-il,
îantàni intelligìtur, utpatetper prœced.... M.
Charles Dumoulin.
2. Une donation d’entre-vifs de tous biens
présens, avec faculté de disposer de certaine
somme ou d’une partie des choses données, &
sous la clause que n’en ayant pas disposé elle
demeurera au donataire ne vaut que quant
aux biens dont le donateur n a pasretenula dispositions est nulle quant aux autres ; de maniere qu’ils appartiennent à l’héritier ab intestat, si d’iceux le donateur n’en a disposé, ainsi
qu’il est dit en notre article & en l’article 23
du titre 14 de la Coutume d’Auvergne, & en
l’article 16 de Fordonnance, touchant les donations, du mois de février 1731. La raison
est que celui qui donne entre-vifs ses biens &
qui se réserve le pouvoir de disposer d’une,
partie, ne donne pas la partie dont il se réserve
la disposition ; qu’il la retient dans le moment
qu’il la donne, & que donner & retenir ne
vaut, suivant l’article suivant.
3. Ce qui ne doit être entendu que d’une
donation faite hors contrat de mariage ; parce
que la donation faite en contrat de mariage vaut
en quelqueforme qu’elle soit faite9etiam en donnant & retenant, suivant Fart, suivant, & le 219.
4. La disposition du présent article ne lie
pas le donateur, de maniere qu’il ne puisse
disposer par testament des choses réservées ;
elle suppose au-contraire dans le donateur la
faculté d’en disposer : c’est ce qui résulte de
ces termes, en cas que le donateur n en auroit
autrement disposé. Mais c’est une question, si
le donateur peut disposer par testament de la
réserve, si elle excéde le quart des bien M.
Ignace Prohetdir gueuladispositiqn dçshiçrip
résérvés n’est  faite que restament, elle n’a
lieu que pour le quart ; parce que, selon la Coutume d Auvergne.semblable en cela à la nôtre,
Elle n’est valable que pour quantité
aínsi qu’il est dit en l’article i2dutît. 14. Prohet sur la Coutume d’Auvergne, tkre 14,
article 23.
5. Mais M. François Menudel distingue le
cas ou la donation de tous biens présens, sous
ladite réserve, a été faite au seul héritier du
donateur ab intejlat, du cas où elle auroit été
faite à un étranger : dans le premier cas le donateur, dit-il, peut disposer des choses réservées par testament, quand même elles excéderoient le quart de ses biens, parce que l’héritier ayant consenti à telle réserve nommément, il ne peut pas la contester. Dans le second
cas, il estime que la disposition par testament des
choses réservées doit être réduite au quart des
biens du donateur, suivant l’article 291, infrà,
en faveur des héritiers.
6. Nota, dit M. François Menudel, quòd
textus confuetudinis non hgat donatorem, ut
non pojsitdisponere testament o « ... Sedquœritur
an de reservatis posfit quis dispotiere ultra quartam : videtur quòd non, quia paragraphus 291
dicìt, aucun ne peut, & Jîc resolvitur : aut donatio fïtproximiori succejsuro ab inteflato cuni
reservatione, & ex eo quòd proximïor consensit tali reservationi, pote rit respedu illius
testator disponere de reservatis, aut verò donatìo sitextraneo, & tune reservatiofacla censetur
infavoretn hœredum vénientium ab inteflato,
itaque hoc casu poterit tantíim tefìari de quarta
bonorum, & ita interpretanda sunt hœc verba
quœ sequuntur, si d’iceux n’en a autrement disposé, id est secundùm libertatem statuti.... M.
Menudel, hìc.
7. Pour dire ntoil sentiment sur cette question, j’estime que quand un donateur fait une réserve dans sa donation ; c’est pour en disposer
suivant la liberté que lui en donne la Coutume ; de maniéré que la distinction de M. Menudel ne peut avoir lieu que dans un cas : savoir,
quand le donateur à la réserve a ajouré la faculté d’en disposer, même par testament ; auquel cas la réserve & la faculté d’en disposer par testament, faisant partie de la donation, le donataire ne peut pas contester la
disposition que le donateur en a faite par so
testament, puisque ce n’est que sous cette ré
serve, & sous cette faculté, qu’il possédé les
choses données.
* Ainsi fut jugé dans l’espece a une institution, par sentence de cette Sénéchaussée, au
rapport de M. Berger, lieutenant général, le
5 septembre 1735, confirmée par arrêt du 22
juin 1739, en la troisième chambre des enquêtes, au rapport de M. de Maupeou, & ce, au
profit de demoiselle Reine Bardet, femme du
sieur Thomas de la Varoux, & Artne Bardet,
sa sœur, contre Hector Simon, comme tuteur
de son fils, & de défunte Marie Bardet, son
épouse ; la meredesdites Bardet les avoit instituées chacune par leurs contrats de mariage,
ses héritieres par égale portion, avec leur frère,
vivant au temps de leur mariage, mais qui décéda avant la mere, sans avoir été marié, sous
la réserve de quatre mille livres, pour par elle
en disposer au profit de qui bon lui sembleroit,
& par tel acte qu’elle jugeroit à propos. Elle
en disposa par testament de 3000 livres au
profit de Reine, & de 1000 livres au profit
d’Anne ; & cette disposition, quoique faite
contre la disposition de la Coutume, qui ne
veut pas qu’on puisse être héritier & légataire
fut déclarée valable par ledit arrêt, confirmatif de ladite sentence.
8. Que si le donateur avoit déposé la somme
réservée entre les mains d’un tiers, à la charge
de ne la rendre à d’autres qu’à lui, ou à Titius,
en cas de son décès ; cette somme ainsi déposée, & qui n’a pas été remise au donateur pendant qu’il vivoit, n’appartient pas à Titius, à
titre de donation, puisque le donateur en est
demeuré le maître & possesseur durant sa vie,
& que donner & retenir ne vaut, mais bien,
aux héritiers à titre de succession. Quidigitury
dit M. le président Duret, y2 res certas retentas Donator penès Mœvium depofuerit, hoc
acto, ut Mœvius redderet eas taniurn ei, aut
pojl mortem ejus Titio, an mortuo donatore rébus depojttis ab eo non fublatis, earuni donatio
in Titium celebrata videatur ? Minimè verò, sed
adhœredes pertinent. L. Donationes, §. Ejus
modi yff. de donat. M. Dur ethic.
 
ARTICLE CCXII.
 
Donner & retenir ne vaut.
DONNER & retenir hors mariage, qui ne vaut par la Coutume, est quand le
Donateur retient puissance de pouvoir disposer quand bon lui semblera de la
chose donnée, ou quand il charge le Donataire de payer ses dettes qu’il devra
à l’heure de son trépas.
 
1. IL n’y a point de Coutumes qui n’approuvent la régie contenue au présent article, donner & retenir ne vaut : c’étoit la disposition de l’ancienne Coutume de cette province, tit. 4, art. 5 ; c’est aussi celle de la Coutume de Paris, art. 273 ; de Melun, art. 230 ;
de Sens, art. 108, d’Auxerre, art. 217 ; de
Reims, art. 2 29,’deChâlons, art. 64, & autres.
2. C’est donner & retenir, suivant notre art.
quand le donateur retient la puissance de disposer de la chose donnée, quand bon lui semblera. C’est aussi ce qui est porté par l’article
274 de la Coutume de Paris, par l’article
18 du titre 14 de celle d’Auvergne, par l’article 2 du titre 27 de celle de Nivernois, &
autres. Et la raison en est toute claire ; car donner,, c’est transférer au donataire libéralement
la propriété de la chose donnée ; le caractère
de la donation entre-vifs étant de dépouiller
le donateur deda propriété de la chose ; & réserver par le même acte le pouvoir de disposer de la chose donnée, c’est révoquer sa donation, retenir en donnant : ejì donatuni adimere, dit Basmaison.
3. C’est encore donner & retenir, suivant
notre article, l’art. 3 du titre 27 de la Coutume de Nivernois, & l’article 19 du titre 14
de la Coutume d’Auvergne, quand le donateur charge le donataire de payer toutes les
dettes qu’il devra au temps de son décès ; puisque par cette clause le donateur retient le droit
du véritable propriétaire, qui est d’assecter & hypothéquer les choses données, & qu’il est en son
pouvoir de rendre sans esset une telle donation, en contractant plus de dettes qu’il n’en
faudroit pour absorber tous les biens.
4. Il n’en est pas de même de la donation
entre-vifs de biens présens, laite a condition
de payer les dettes qui sont dues par le donateur au temps de la donation ; une telle donation est valable, luivant l’article 209, juprà ;
& encore suivant l’article 20 du titre & 14 de
là Coutume d’Auvergne, ôtl’article 3 duTh.
27 de celle de Nivernois. La raison est qu’en
ce cas la charge est certaine, que le donataire
peut s’en rendre certain ; qu’il ne dépend pas
de la volonté du donateur de l’augmenter, &
que rien n’empêche que la donation entre-vifs
ne soit faite avec charge, pourvu qu’elle ne
détruise pas sa substance, & qu’u
ge est même une charge nécessaire de la donation entre-vifs de tous biens présens, suivant ledit article 209 ci-dessus de notre Coutume : par la raìlon q’ue nous ne pouvons donner que ce qui est à nous, & que nous ne pouvons compter pour nos biens que ce que nous
avons âpres avoir déduit ce que nous devons.
Aliud auteme est, dit  M. le président Duret, si Donatariusœs alienum tantum pressens so vere te
neaturynam ex hœnon injinnatur donatio, cm.
Donator nec de donatis dlsponere, nec ea alieìiare pojsit – M. Duret, hic, & M. Ricard,
des Donat. part, i chap. 4, sect. 2, dist. 2,n.
1029.
5. Il y a plus ; c’est que la donation entre-vifs, à la charge d’acquitter par le donataire
les dispositions testamentaires du donateur, est
valable, suivant la Coutume d’Auvergnetit.
14, art. 20, la note de M. Dumoulin sur cet
article, & la jurisprudence des arrêts cités par
M. Ricard, des Donat. part. I, ch. 4, sect. 2,
dist. 2, 11. 1035*. Ale vérités la Coutume de
Nivernois, ch. 27 3 art. 3, paroît contraire,
du moins elle veut que lesdites dispositions
soient limitées par la donation : mais la décision de celle d’Auvergne doit avoir lieu dans
Cette Coutume ; la raison est que la donation
entre-vifs peut être faite avec charge, quand
cette charge est fixe & déterminée, & que dans
une semblable donation il n’y a rien qui soit indéfini ; puisque les dispositions testamentaires
ont leur mesure certaine, étant réduites au
quart des biens, suivant l’article 291, ïhfrà.
C’est la remarque de M. le président Duret,
sur notre article. (Quœ dicuntur) de donatiorie,
dit-il, factâ lege expressâ, ut Donatarius suprefna Donantisjudicia exequatur 1o ita puto temperanda ut non excédant modum, art. 291, infràprœscriptum, id est, quartam partem hœreditatis. M. Duret 3 hic.
6. Aux deux manieres de donner & retenir,
proposées par la Coutume dans notre article,
& que nous venons d’expliquer, on en peut
ajouter plusieurs autres.
7. C’est donner & retenir, par exemple,
quand le donateur retient la minute de la
donation jusqu’à sa mort, qu’elle n’est pas au
pouvoir du notaire qui l’a reçue, & qu’il n’est
pas en sa puissance d’en faire faire expédition ;
parce qu’il lui a été libre pendant toute sa vie
de révoquer ía disposition en supprimant cette
minute.
Les autres manieres de donner & retenir
seront expliquées sur l’article suivant,, où nous
remettons d’en parler, en traitant de la donation particulière entre-vifs.
8. Mais avant que de finir sur cet article,
il faut observer que cette régie, donner & retenir ne vaut, ne fait pas une nullité, dans les
donations faites en contrat de mariage, &
qu’elle ne ruine pas la donation ; qu’il est au
contraire permis en ce cas de donner & retenir ; quoique la Coutume le défende dans tous
les autres contrats. C’est ia disposition précise
de l’article 219, infrà, & c’est ce qui résulte
de ces termes de notre article, hors mariage.
C’est encore la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 14, art. 25 ; tellement qu’ilnes’agit que d’expliquer comment la disposition de
ces Coutumes à cet égard doit être entendue.
9. M. François Menudel, après B asm ai son 3
prétend que la disposition de notre Coutume
ne doit pas être entendue en telle forte que le
donateur en saveur de mariage ait la liberté de
disposer à son plaisir de la chose donnée & retenue, mais seulement que la faculté que le
donateur s’est réservée de disposer de la chose
donnée, ne rend pas la donation nulle _ » lâ rétention de pouvoir disposer des biens donnés
en contrat de mariage étant simplement rejettée ; de maniere qu’elle ne détruit pas la donation qui demeure, selon eux, effectivement
parfaite & irrévocable : autrement, disent-ils,
il n’y auroit aucune faveur introduite par lesdits articles 212 & 219 pour le contrat de mariage, si le donateur pouvoit aliéner ce qu’il
a donné ; & il seroit faux de dire, ainsi qu’il
est porté en l’article 219, que telles donations
saisissent : cela ne se pourroit, si la rétention
étoit approuvée ; car donner & retenir ; implique tellement, que la rétention détruit la
donation, & la rend du tout nulle. Telle est
la remarque de M. Menudel sur notre article,
sur ces mots, hors mariage, après Basmaison
sur la Coutume d’Auvergne,, tit. 14, art. 27,
& tel est leur sentiment.
10. Mais ce n’est pas le mien. A la vérité,
donner ses biens & en retenir la disposition,
renferme une telle contrariété & contradiction, que la rétention détruit la donation, &
la rend nulle de droit & de Coutume, à l’exception toutefois de celles faites en contrat
de mariage, dont la faveur est telle, que cette
contrariété de dispositions, donner & retenir,
y est approuvée ; ensorte que la rétention ne
ruine pas la donation, non point parce que
la rétention est rejettée, & que la liberté est
ôtée au donateur de disposer à son plaisir & volonté des biens donnés & retenus, puisque la
Coutume confirme & approuve l’un & l’autre,
tant la donation, que la rétention apposée au
contrat ; mais en ce que l’effet de la donation
est limité, au cas que le donateur ne dispose
pas desdits biens, & qu’il décédé sans les avoir
aliénés, auquel cas ils appartiennent aux contractans mariage, & à leurs descendans, auxquels les héritiers du donateur ne peuvent pas
opposer la nullité de la donationni la disposition de l’article 211, suprà y qui affecte aux
héritiers, & non aux donataires les biens retenus ; car ledit article 211 est limité par l’art.
212, & n’a lieu que lorsque les donations &
rétentions sont faites hors les contrats de mariage ; & quoiqu’il soit vrai de dire que les
donations entre-vifs faites en contrats de mariage, saisissent & sont irrévocables, elles ne
saisissent (comme dit la Coutume, art. 219)
que dans les cas avenus, sous les conditions y
apposées, & ne sont irrévocables que pour ce
qu’elles contiennent. Tel est mon sentiment.
* Cela est conformeà l’ordonnancê de 1731,
touchant les donations, en l’art. 18, qui porte
qu’en cas que le donateur par contrat de mariage se soit réservé la liberté de disposer d’un
effet compris dans la donation de ses biens présens ou d’une somme fixe à prendre sur lesdits
biens & qu’il meure sans en avoir disposé, ledit effet ou ladite somme appartienne au donataire ou à ses héritiers, & soit- censé compris
dans la donation.
ARTICLE CCXIII.
 
Donation particuliere sans
appréhension
de possession,
vaut.
DONATION particulière d’aucuns biens, est bonne & valable sans appréhension
de possession réelle & actuelle ; & si du vivant du Donateur ledit Donataire
n’a appréhendé la possession de la chose donnée, il la doit avoir après son trépas par la main de l’héritier.
 
1. DAns la donation entre-vifs particulière
d’aucuns biens, la tradition ou possession réelle & actuelle n’est point nécessaire,
suivant notre article, & suivant l’article 2 du
titre 4 de l’ancienne Coutume, qui portent
tous les deux, que telle donation est valable,
sans appréhension de possession réelle & actuelle : lesquels* termes, appréhension de poffession réelle & actuelle, doivent être remarqués ;
parce que, pour la validité de telle donation,
il faut au moins une tradition seinte ou par
équipolíence, comme parle la Coutume de
Châlons, art. 64, par rétention d’usufruit
ou clause de constitut, ou de précaire, ainsi,
qu’il est porté en l’art, suivant de notre Coutume : autrement ce seroit donner & retenir ;
ce qui ne vaut, suivant í’art. 212 ci-dessus.
C’est l’observation de M. le président Duret,
sur ces mots de notre art. POSSESSION RÉELLE
ET ACTUELLE. Aliqud tamen opus ejl, dit-il.,
putà retentione ufusfructûs ; aliàs est, donare &
retinere ; quodprohibetur §.suprà proximo. Itaque, si Donator quandiu vixerit r es donatas
pojfiderity donatio non valet.... nunquam enim
prœsumitur donationstraditío interveniat, undè Donatorpojsidens censetur actum celebrare fimulatè, quoniam pofiìdet non mutatâ causa ;
movent enimverba quœ sequuntur, n’a appréhendé quippè ad pofiejfionem non quamlibet
referuntur : indè est utpoffestlo civilis & ficta,
veluti conftituto & precario prœcefjìfse debuerit.
M. Duret 9hic.
Ainsi, c’est donc donner & retenir ; ce qui
ne vaut, même en donation particulière entre-vifs, quand le donateur se trouve au jour de
son décès, saisi & en possession de la chose,
sans en avoir fait la tradition, réellement ou par
équipollence, comme par rétention d’usufruit,
précaire ou autrement, selon que le dit la Coutume de Châlons, art. 64 ; celle de Trayes,
art. 157, & autres.
2. C’est encore donner & retenir 3 quandil
donne sous des conditions potestatives & dépendantes entièrement de sa volonté & de son
fait ; parce que l’événement de ces conditions
dépendant du donateur il dépend aussi de lui
de faire valoir la donation, ou de la rendre
sans effet.
3. Mais, si les conditions sont casuelles,
dont l’événement dépende du hasard, ou qu’elles soient des conditions qui dépendent de la
volonté du donataire, telles conditions n’empêchent point dans cette Coutume la validité
des donations entre-vifs de choses particulières, qui ne requiérent pas une tradition réelle
& de fait ; par la raison que dans ces cas il ne
dépend pas de la volonté du donateur de rendre inutile la donation, & que telle donation
faite pour avoir son effet dans un cas, ne laisse
pas d’être parfaite en sa disposition, dès la passation du contrat, ayant dès-lors sa subsistance
nécessaire, au cas de la condition.
4. Bien-plus, une donation d’une chose particulière, faite sous une condition qui ne se
vérifie que par la mort du donateur, est valable pour donation d’entre-vifs ; ainsi une donation de chose particulière, faite au cas que
le donateur n’ait pas d’enfans au jour de son
décès, vaut comme donation d’entre-vifs, le
cas arrivant. La raison est que la condition n’est
pas un empêchement à la donation & que telle
condition apposée au contrat d’entre-vifs, le
cas arrivant, a un effet rétroactif au temps
qu’il est passé ; desorte que la condition étant
échue, elle est considérée comme si elle n’avoit jamais été écrite, & le donataire, en conséquence de la clause de rétention d’usufruit,
est réputé avoir été en possession du moment
que la donation lui a été faite. La Coutume
de Berry, tit. 7, art. 4, contient une disposition semblable : « Donation entre-vifs (dit-elle) de laquelle l’esset & l’exécution sont
conférés après la mort, est bonne, pourvu
qu’en icelle, dès-lors le cas avenant, le donateur se constitue posséder simplement ou
précairement au nom du donataire, auquel
cas la donation saisira le cas avenant. » Ricard., des Donat. part. 1, chap. 4, sect. 2, dift.
2, n. 1046 & 1047, & dans le traité des Dispos.
condit. chap. 5, sect. 1, n. 202, & suiv.
5. Quant à la donation particulière des
biens à venir, comme des meubles que le donateur aura au jour de son décès M. Menudel, dans ses remarques sur l’article précédent,
estime que telle donation est valable, & dit
qu’il a été ainsi jugé par arrêt ; mais je ne saurois me rendre à ce sentiment, & je regarde
une telle donation comme nulle dans son principe, & à la rigueur ; & si la cour a jugé le
contraire, elle l’a fait ex œquitate. Ma raison
est, 1o. Que pour une donation entre-vifs de
chose particulière il faut une tradition, au
moins par voie feinte, ainsi qu’il vient d’être
dit, & que dans ces sortes de donations de
biens à venir, il ne peut y avoir jamais de tradition ni de rétention d’usufruit, ou de constitution de précaire, qui équipolle à la tradition : 2o. Que ceux qui sont de telles donations,
conservent la liberté de vendre & d’engager leurs biens ; ensorte que telles donations
ne saisissent point le donataire-, & qu’il ne dépend que du donateur de les rendre inutiles ;
ce qui est contre l’esprit & l’intention de notre
Coutume, en l’article précédent 212, & au
suivant 214. 30. Telle donation est réprouvée
& déclarée nulle par l’art. 15 de l’ordonnance
de 1731, touchant les donations.
6. Il n’en est pas de même d’une donation,
par exemple de 100 liv. de rente à prendre
sur les biens du donateur, pour commencer à
en jouir après son décès ; une telle donation
peut valoir en qualité de donation entre-vifs,
par la raison que telle donation est une donation d’un bien présent & certain, qui contient
en soi une rétention d’usufruit, l’exécution
d’icelle étant différée après la mort du donateur, & que telle donation saisit le donataire,
& lie le donateur, au moyen de ce que les
biens du donateur sont affectés à la rente, dès
le moment que la donation a été faite ; deforte qu’il ne peut plus aliéner, qu’à la charge de
la rente. Tel est le sentiment de Ricard, des
Donat. part. 1, chap. 4, sect. 2, dist. 2, n.
1036.
Voyez ce qui est dit sur l’article suivant.
 
ARTICLE CCXIV.
 
De rétention
d’usufruit.
DONATION de chose particulière faite avec rétention d’usufruit à la vie du Donnant, ou autre tems, est bonne & valable, & n’est donner & retenir ; & est le
Donataire saisi sans autre appréhension de poííelììon, ledit usufruit fini.
 
1. L’Ancienne Coutume de cette province,
tit. 4, art. 6, contient une disposition
semblable, comme aussi la Coutume de Sens,
art. 115 ; celle de Troyes, art. 137 ; de Meaux,
art. 16 ; celle de Paris, art. 275, & autres. La
Coutume de Meaux, audit article 16, dit que
telle rétention d’usufruit équipolle à la tradition ; & on appelle cette tradition par équipollence, une tradition feinte : de maniéré que
dans les donations entre-vifs il faut toujours
qu’il y ait une tradition, ou réelle, ou feinte ;
la premiere, qui íe tait par une délivrance &
prise, de possession réelle & actuelle, & la seconde par rétention dulutruit. conftitur . on
précaire. _
2. Cette tradition feinte est fondée sur cette fiction, que le donateur a fait la tradition de
la chose, ex causa donationis ; & qu’ensuite le
donataire la lui a livrée, pour en jouir, comme
usufruitier, ou a titre de constitut ou de précaire, sous le bon plaisir du donataire : & en
tous ces cas, la tradition est présumée faite par
équipollence, en ce que le donateur reconnoissant ne plus posséder désormais qu’à titre
cTuiulruit, de constitut ou de précaire, il abdique tout le droit de propriété qu’il avoit. & c’
transmet la véritable possession obliquement
& tacitement en la personne du donataire.
3. Pour cet effet on employé dans l’acte les
clauses de constitut ou de précaire . ou de rétention "d uíufruit. Par leci5h’ititut, le donateur
qui renentttcîmsd_, déchue qusTièconstitue
possesseur pour & au nom du donataire ; par le
précaire", il dé’cláre qu’il ne posséde que précairement, sous le bon plaisir du donataire : &
par la rétention d’uiur’ruít, Je donateur déclare
qu’il ne posséde plus qu’en qualité d’usufruitier.
4. Mais il n’importe pas, dit Ricard, pour
cette espece de tr a d i 11 o 11 Ai e quelle maniéré le
co*htrat íòit drellë, pourvu qu’il contienne
substantiellement une des especes de tradition
Part. I.
par voie feinte. Ainsi, si le donateur, après
avoir donné, avec des termes qui transférent
la propriété & la véritable possession en la personne du donataire, stipule qu’il n’entrera en
jouissance qu’âpres ion décès ; ces mots, après
son’ décés,  emportent une tacite rétention
de jouillance pendant la vie du donateur, &
une possession précaire qui suffit, d’autant que
cette iolemnité, aux termes qu’elle a été réduite, ne dépend plus que du style des notaires f téll’é’rhent qu’elle doit être facilement
iupiéëe, l’elprit général de la jurisprudence
étant de faire valoir les actes, autant qu’il se
peut, sans blesser les regles qu’elle a proposées. Ricard, des Donat. part. I, chap. 4,
fect. 2, dist. 1, n. 933.
5. En donation de meubles c’est une question qui partage les sentimens ; si cette tradition par voie seinte, par rétention d’usufruit,
constitut, précaire, ou autrement, est suffisante. Il y en a qui prétendent que pour faire
valoir une telle donation,, il est nécessaire qu’il
intervienne une délivrance par voie réelle &
actuelle, parce que les meubles n’ont pas de
suite : d’autres soutiennent au contraire, que
la tradition réelle, non plus que la tradition
seinte, ne sont pas nécessaires pour la validité
de ces sortes de donations, parce que la possession des meubles n’est pas considérable ; d’autres enfin prenant un milieu entre ces deux
sentimens opposés disent qu’il faut suivre nos
Coutumes à la lettre, lesquelles requièrent la
tradition par voie réelle ou feinte, & que l’une
ou l’autre de ces traditions est absolument nécessaire. Tel est le fentimentjde Ricard, des Donat. part. 1, chap. 4, sect. 2, dist. 1, n. 960
& suiv. Et c’est mon sentiment.
6. Mais, pour faire que le donateur demeure
chargé en vertu d’un titre de précaire, envers
son donataire, des meubles qu’il lui a donnés,
il est absolument nécessaire que le contrat de
donation en contienne une description, ou
qu’il en soit fait un inventaire sépare ; car la
tradition demeureroit imparfaite, si les choses
données étoient incertaines, & le donataire
ne pourroit pas intenter d’action, s’il n’étoit
pas certain de ce qui lui a été donné. Ricard,
ibid. n. 963. * C’est la disposition précise de l’art.
15 de l’ordonnance des donations, du mois de
février 1731, qui porte : que l’état sera signé
des parties, & demeurera annexé à la minute
de la donation ; faute de quoi le donataire ne
pourra prétendre aucuns desdits meubles ou
effets mobiliaires, même contre le donateur
ou ses héritiers.
7. Cette nécessité a lieu, encore que la donation soit universelle de tous les meubles du
donateur, parce que les meubles n’étant pas
fixés en un lieu, & n’ayant pas d’assiette permanente, l’obligation de les conserver au donataire pourroit être facilement éludée sans
inventaire* Ricard, ibid. n. 964.
8. En donation de droits incorporels, comme
d’une constitution de rente, ou d’une dette qui
consiste en une somme pour une fois payée, il est
nécessaire que le contrat de donation soit signifié au débiteur, parce que sans cette formalité, il ne s’y rencontreroit pas de tradition ;
& le donateur, transportant la rente à un autre, l’en rendroit le véritable propriétaire au
préjudice du donataire. Mais cette signification une fois faite, elle vaut tradition, & saisit
le donataire, conformément à l’article 108 de
la Coutume de Paris, dont la disposition a lieu
dans les autres Coutumes, comme étant une
regle universelle de notre droit. Ricard, ibid.
n. 965.
9. La tradition par rétention d’usufruit,
constitut, ou ’précaire, saisit aussi le donataire
de la chose donnée, 1a n s qu’il soi’t"b"esoiu d’autre appréhension de possession après la mort
du donateur, &l’usufruic fini, selon que le dit
notre Coutume en notre article ; celle de Montargis, chap. 11, art. 6 ; de Berry, tit. 7, art.
3 ; de Melun, art. 167 ; de Mantes, art. 90,
& autres. Mais si les choses données sont des
meubles, par exemple, qui soient en la puissance & possession naturelle des héritiers du
donateur, le donataire en ce cas est obligé
d’en demander la délivrance auxdits héritiers ;
& n’en ayant pas la possession naturelle &
réelle, il ne peut l’avoir que par les mains des
héritiers ; & c’est ainsi qu’il faut entendre ce
qui est dit dans l’article précédent, in fine.
10. Non-seulement les héritiers du donateur
sont tenus en ce cas de remettre au donataire
les choses données, mais ils sont de plus obligés à la garantie desdites choses données. A la
vérité, selon le droit romain, le donateur
n’est pas obligé à la garantie des choses données, s’il n’y a clause expresse, ou si la donation n’est rémunératoire ou onéreuse : de maniere que s’il se trouve avoir donné ce qui n’étoit pas à lui, croyant de bonne foi en être le
maître, il est déchargé de la garantie, parce
qu’il est présumé qu’il n’a entendu exercer la
libéralité que de son bien propre. Telle est la
décision des loix, L. 2, de Evict. &. L. 18, §.
ult. de Donat. Mais comme dans les donations les notaires infèrent-ordinairement cet- v
te clause, A donneff donne, promet de faire
jouir & garantir de tous troubles & empêchemens, & c. le donateur ou son héritier y est
obligé, selon nos mœurs ; & la seule différence qu’il y a entre un donateur & un autre
garant, est qu’en cas d’éviction, il ne doit pas
être condamné aux dommages & intérêts du
donataire, parce que ce seroit le punir de sa
libéralité & de son bienfait.
11. Ainsi, comme le donataire à titre particulier, à la différence du donataire à titre universel, n’est point tenu des dettes du donateur,
le donataire d’un fonds en particulier, n’est
tenu que comme les autres détenteurs, de l’action réelle envers le créancier qui auroit acquis un droit réel & une hypothéque sur le
fonds donné, au jour que la donation a été parfaite ; & pour lors le donateur, ou son héritier, est réguliérement tenu d’acquitter le donataire de la poursuite qui est faite contre lui
par le créancier, si ce n’est dans quelques cas
particuliers, auxquels les dettes doivent être
à la charge du donataire ; comme quand ce sont
des charges foncières, dont l’héritage qui lui
a été donné étoit redevable, le donateur n’étant présumé avoir donné que tout & tel droit
qu’il avoit en l’héritage. Ricard, des Donat.
part. 3, chap. 11, n. 1306 & 1507*
 
ARTICLE CCXV.
De clause
résolutoire en
donation.
EN DONATION d’entre-vifs d’aucune chose particulière, ou autre valable, on
peut faire clause résolutoire, comme si le Donnant survit le Donataire, ou
autres semblables, audit cas lesdites donations (oient résolues-, – & poiîr non-avenues, & telles donations sont bonnes & valables : Et néanmoins le cas de la
résolution avenant, sont & appartiennent les choses données ausdits Donateurs,
lesquels s’en peuvent, esdits cas, dire saisis & vêtus dedans l’an de ladite résolution, tout ainsi qu’ils étoient au tems de ladite donation.
 
1. SUivant notre Coutume, au présent art.
Ocelle d’Auvergne, tit. 14,art. 24, & la
loi 2, cod. de donat. la clause de retour & autres clauses résolutoires, dans une donation
d’entre-vifs, ne sont pas vicieuses, & un donateur peut valablement stipuler, quen cas
que le donataire vienne a mourir avant lui,
les choses données lui retourneront & que la
donation audit cas sera résolue. Une telle
condition ne change pas la nature de la dotation., & ffèmpêchepas qu’elle ne soit entre-vifs, puisque par cette donation, îa propriété
de la chose donnée est dès le temps du contrat transférée au donataire ; mais elle résout,
le cas arrivant une donation qui avoit subsisté. Le donateur en ce cas veut bien que la
donation vaille & tienne au profit du donataire, lequel il veut bien préférer à lui-même
aussi-bien qu’à ses héritiers ; mais il ne veut
pas continuer sa libéralité aux héritiers du donataire.
2. Un donateur peut encore obliger le donataire après un certain temps, ou dans un certain
cas, de remettre les choses données, ou une partie, à une autre personne, suivant la loi ci-dessus
citée 2, & la loi 3, cod. de donat. sub modo.
Sicut hœres institutus non potest impugnare donationem, dit M. François Decullant, sic donatarins non potejl conqueri, ciim liberumJudonatori legem dicere rei suce,
3. Quand le donateur a donné avec clause
de retour en sa faveur, dans un certain cas,
pour lors le cas de la résolution arrivant, la chose donnée appartient au donateur & il peut,
selon notre article, s’en dire vêtu & saisi dedans l’année de la résolution, comme il l’étoit au temps de la donation ; sur quoi Dumoulin observe que cette saisine n’a pas lieu seulement contre le donataire & son héritier, sed
etiam contra tertium qui acquijiyit cum onere
hujus resolutionis, secàs si acquifivitùpojfidere
cœpit fine ifio onere 1o quia ex tune annus currer et utpote qualitatepojsejfionis resolutoriœ interversa : aclus enim intermedïus çontrarïus impedìt conjunâionem extremorum, ut no t. in L.
qui absentij fs. de acquis, vel omit. pojs. in L.fi
soluturus, ff.de solut. Adde cons. Nivem. §. 17,
tit. de succ. & arthefi. § 33, C.M.
Voyez sur l’article 224, êt l’article 314,
 
ARTICLE CCXVI.
 
LE PERE & la femme autorisée, ou la mere après le trépas de son mari & usant
de les droits, peuvent durant leur vie, julqua quarante jours avant leur trépas, partir & diviser leurs biens-meubles & immeubles entre leurs dits enfans.
loien’t en leur*miifiance ou non, & tient & vaut telle disposition & partage ;
&_ne peuventTesdits enfansaller au contraire, sinon que par ledit partage
leur fût avenu moins que de leur légitime, & est tel partage & division anr
bulatoire & revocable jusqu’au trépas du disposant, après lequel lesdits enfans,
& chacun d’eux, le peuvent dire & maintenir saisis & vêtus des choses à eux
advenues par ledit partage : Et le peut bailler ladite légitime en chose cer-taine, & s’tlitQjLmoins délaissé à l’un des enfans que de ladite légitime, ello
est supplée P.ar ìës outres enfans pro rata, ledit partage demeurant au résidu
en sa force & vertu, & se peut faire tel partage, présens ou absens lesdits ensans, judiciairement ou pardevant deux Notaires, ou pardevant un Notaire &
deux Témoins, ou sous l’ecriture & seing manuel desdits pere & mere ; &
sont lesdits enfans tenus d’acquitter & payer les dettes, legs & funerailles de
leur pere & mere pro rata, si par par ledit partage fait par le pere ou mere, n’y
avoit lur lesdits enfans ordonnance particulière de payer lesdites dettes. Car
en ce cas, ladite ordonnance sera gardée jusqu’à la saulve de la légitime.
 
1. Les partages faits par les pere & mere
entre leurs enfans, prévenant l’office
des arbitres ou experts, sont favorablement reçus par lesloix. L. cumpater 77, §. eviclis prœíiis, de leg. 2, L.parentibus 8, in princ. G. de
dos te fia m. L. si filia 20, §. Si pater, fam.
zrcisc. & L. si cogitatione 21, L. uit. cod. eod.
tit. Nos Coutumes contiennent pareillement
des dispositions tres-favorables aces partages,
comme la notre au présent article ; celle de
Bourgogne, chap.7, articles 6, 7 & 8 ; de Nivernois, chap. 34, article 17 ; de Bretagne,
.irticle 360, & d Amiens, article 49.
2. Les pere & mere, ou l’un deux, peuvent, suivant le présent article, durant leur
vie, jusqu’à 40 jours avant leur décès, partager leurs biens entre leurs enfans émancipés
ou non, & ne peut ledit partage être attaqué
& contredit par lesdits enfans, à moins qu’il
ne blessât la légitime de quelqu’un d’eux.
3. C’étoit autrefois une question parmi nos
anciens, si le privilège & bénéfice de ce partage appartenoit également à l’aïeul & aïeule,
qu’au pere & à la mere ; mais ayant été décidé
par l’arrêt desSaillans que ce bénéfice ne pouvoit pas être étendu à l’aïeul & aïeule, on s’est
rendu à cette décision, & la chose ne souffre
plus de difficulté.
4. Quœritur, dit M. Fr. Decullant, an hoc
divifionis beneficium, avo & aviœ concedatur.
Sunt qui tenent hœc verba, pere ou mere yficut
& hœc sequentia, & leurs enfans, non itastricte
accipienda, ut ad primum tanthm gradum restringantur* & excludant avum & aviam, quibus
volunt hanc bonorum divifionem permitti....
Et ed potijfimum utuntur ratione, nempe quod
is qui nepotes habet, necejsariò liberos habuerit
inter quos si viverent, pofiet inœqualiterjuxtà
hune paragraphum bonafuturœsuœ hœreditatis
dividere, quodverum est ; igitur hoc ei eratquœfiitum, quod ideò non debet privari 3 quia liberi
prœmortui sunt, (iquidem majus meretur solarium, & in nepotibusfilios respiciat, qui eosper
Jlirpes représentant.
5. Conrà verò sunt qui tenent hunc paragraphum 216 non esse protendendum ultra patrem
& matrem, quorum nomitia hic exprimuntur,
quia fiatutum est jlriâi Juris, cujus verbis ténacité r ejl inhœrendum, nec alias interpretari
licet quàm loquitur, ut ait Molin. inparagrapho
primo, gl. 4, Cons Paris Sequaces hujus opinionis dicunt hœc verba in nojîro Statuto, pere
& mere, quando agitur ad œqualitatem conservandam inter liberos, protendi ad ascendentes
quofiibetsavore œqualitatis, ut in paragrapho
217, & ibi Molinœus ; séchs dum inœqualitas
jgermittítur, ut in hoc noftro 216 : Quapropter
paragrapho 305 ubi agitur de exclusione filiœ
lÊTtatœ & conjugatœ Statutum dixit, pere Te
mere, aïeul ou aïeule ; item in paragrapho 174
tanthm exprimitur nomen patris, quocLnon ex-*enditur ad avum, quia dispofitio non est insa-*flore m liberorum, ut ibidem diclum est, & hœc
est magis probanda opinio, pro spia judicatum
fuit Arrejlo pro Saillant, sergent à Moulins,
contra Saillant, apothicaire ; quo Arrejlo divifio
facta, ab avo interfilios suos & nepotes, id est
filios filiorurn, fuit annullata, idque infirmando
mSententiam Domini Senescalli : Et huic ultimœ
opinioni nonsolum adhœfit Joannes Decullant,
sed etiam Ludovicus Semin ; qui pro dicto Saillant, sergent yscripserat. M. François Decul-"lant, hic.
6. Ce droit de partage, étant un effet de la
Duiffance& autorité paternelle, commeil vient
d’être dit, il ne doit pas être étendu aux collatéraux ; si la Coutume ne le décide expressément, comme fait celle de-Bourgogne,, chap.
7, art. 9 & 10, & celle de Nivernois, chap.
34, art. 17. Car les pere & mere sont comme
des magistrats domestiques ; ils sont constitués
par la nature juges & arbitres entre leurs ensans, ce qu’on ne peut pas dire des collatéraux.
Cela a été ainsi jugé en cette Coutume par
arrêt donné en la premiere des enquêtes, au
rapport de M. Masurier, prononcé en robes
rouges par M. le président Brisson, le 14 août
1587 lequel arrêt est rapporté par M. Brodeau sur M. Louet, lettre P, somm. 24, &
par M. Jean Decullant sur notre article. Nec
permittitur, dit M. Decullant, talis divifio respecta hœredum collateralium : fìcque judicatum
Ârrejto solemni, die 14 Augujli, anni 1587,
en la famille des Chomats, de Moulins. Decullant, hic.
7. Lepere & la mere peuvent faire ce partage de leurs biens entre leurs enfants, conjointement ou séparement, selon Dumoulin dans
sa note sur notre article. Simus dit-il, vel seorfim, hoc est etiam de Jure commuai, Z. Par entibus, C. de inoff. test. L. Si cogitatione, C.
fam. Ercis. L. Si pater, ff. eod. tit. Et cette
décision a lieu, selon M.le président Duret
quoique le pere & la mere soient communs
en tous biens. Licet omnium bonorumsociifint,
ajoute-t-il, nec ideò minus quis teftamenti sactionem habet, quod indivisamsuccejfionem cum
alio habeat. L. 1, Cod. qui test. sac. pojs. M.
Duret, hic.
8. Il est même permis à une femme séparée
de faire le partage de ses biens à ses enfans.
C’est encorel’observation du même M. Duret,
sur ces mots de notre article ou LA MERE APRÈS
LE TRÉPAS DE SON MARI : Idem, dit-il, de séparait 0 ne faââ, quod verba hujus paragraphi
inferiora, & usant de ses droits, satis o/iendunt. M. Duret.
Mais doit la femme pour la validité du partage, être autorisée par son mari, s’il est vivant. In nofira Boia, dit encore M. Duret,
in teflamenco neceffaria non estmariti auíïoritas,
sed in divifione vivente marito requiritur. Et en
Tannée 16f8, selon que le rapporte M. Menudel, la sentence de Mrs. des requêtes du
palais su « réformée par arrêt, & le partage fait
par dame Anne de Tournon cassé, faute du mot
d’autorisation, quoique M. de Saint-Geran,
gouverneur de ce pays, son mari, eût été présent en la passation de l’acte, & qu’il l’eût signé.
Cette décision ne souffre pas de difficulté, vu
les termes de la Coutume, femme autorisée.
Mais, sur le refus par son mari de l’autoriser,
elle se peut faire autoriser par justice, selon Brodeau, dans sa note sur l’article 17 du chapitre
34 de la Coutume de Nivernois..
9. Le partage que les pere & mere peuvent
faire, ne concerne que leurs biens, « Peuvent,
» dit notre, article Me pesre. niiiLmere partir
& diviser leurs biens entre leur dire enfans. »
Non autern bona filiorum, dit Dumoulin, nisi
de eorum & majorum consensu ; & hœc divifio permutations fimilis est. L. Cum pater, §. Ilœreditatem, 2, ff. de Leg. 2. Charles Dumoulin.
10. Toutefois, dit Coquille, sur la Coutume de Nivern. chap. des Successions, art. 17,
& après lui M. Louis Semin, Fr. Menudel &
Jacques Potier sur notre article, le pere, survivant sa femme qui n’a disposé, peut disposer
entre ses enfans, tant de ses biens que de ceux
de sa femme, non pas que le partage pour les
biens de la mere vaille directement, mais bien
obliquement en ce que les enfans qui veulent
être héritiers de leur pere, sont tenus d’exécuter sa disposition ; par la raison que les enfans
doivent exécuter la volonté de celui dont ils
sont héritiers, si ce n’est qu’ils aiment mieux
répudier sa succession, & se réduire a leur
légitime .* Ainsi jugé par plusieurs arrêts du
parlement de Dijon, rapportés par Taisant su
r
la Coutume de Bourgogne, titre 7, article 6
;
& tel est son sentiment.
11. Cette division & partage doit être fait par
r
les pere & mere entre tous leurs enfans, de maniéré que Tomission de l’un des enfans fait tom-–
ber le partage, selon Inobservation de Papon
»
du président Duret, & de M. Louis Semin sur
ces mots de notre article, ENTRE LEURS ENFANS,
Ex quibus, dit Duret, aliquo prœterito, factc
1
divisio p r or sus cornât. Et M. Semin ajoute
t
Etiamfi prœteritus non conqueratur, dummodc
,
instet alius. Mrs. Duret & Semin, hic.
12. Les pere & mere doivent en outre par-.
tager entre leurs enfans tous les biens qu’ils
ont au temps du partage, &ne iaiíler rien en
commun ; parce que le partage autorisé par la
,
Coutume contre l égalité introduítepar. anature entré les enfans, n’a d’autre faveur que
la considération du repos des l’amilles, laquelde celle, quand le tout n’est pas partagé, & que
la distribution ssen est pas faite a chacun des ensans, afin qu’ils vivent en paix, & qu’ils n’ayent
plus rien a démêler les uns avec les autres dans
une subdivision ; ce qui ne se doit toutefois pas
rapporter aux biens acquis depuis le partage,
lelquels, toute autre disposition cessante, se
partagent également : desorte qu’un contrat
qualité du nom de partage, par lequel le pere
auroit laissé une terre à son fils, une métairie
au iecond, & léTurstusde tous ses biens meubles & immeubles, sans rien réserver, àfesautres enfans, dont seroit fait une masse pour
.être partagée entr eux à l’amiable par égales
portions, dont ils croiroient leurs parens &
amis communs, est nul n’étant pas en effet
un partage, mais un don ou legs en laveur des
deux, les autres demeurans héritiers ab intestat,
contre la disposition de cette Coutume dans
l’article suivants qui défend les donations entre enfans hors contrat de mariage ; ce qui a
été ainsi jugé in terminis, par arrêt donné en
Ja premiere enambre des enquêtes, au rapport
de M. le 7 septembre 1626, consirmatif d’une sentence de cette Sénéchaussée,
du 27 aout 1625, qui avoit déclaré nul le partage fait en cette forme par Claude Deschamps
de la ville de Mont-Luçon, entre ses enfans
du premier & second lit : par lequel partage
ledit Claude Deschamps avoit donné certains
biens a ses filles, & Jean Deschamps, son fils
du premier lit ; & le surplus de tous ses autres
biens chargé de toutes ses dettes, aux deux
fils de son second mariage, lesquels ne se plaignoient pas du partage, n’y ayant que Jean
Deschamps, élu à Mont-Lucon, fils du premier lit, qui se plaignit, qui étoit partie au
procès contre GabrielleSorel, sa belle-mere
tutrice de ses enfans, lequel Jean Deschamps
pour qui M. Jean Decullant écrivit, obtint
a les fins. C’est ce qui est attesté par M. François Decullant, hic, & par M. Julien Brodeau, dans sa note sur le présent article.
13. Autre chose seroit d’un partage, par lequel le pere ayant donné un fonds ou chose
certaine à chacun de ses enfans puînés, laisse
le surplus de tous ses biens à son aîné ; un tel
partage est valable, sans qu’il puisse être attaqué par l’indivision. C’est le sentiment de M.
Brodeau & de M. François Decullant, dans
leurs remarques sur le présent article. poffunt,
dit M. Decullant, unicuique certis rébus affi, gnatis, relinquere totum quod fuperejì uni, quia,
ita nihil remanebit indivifum. ’
14. Si les pere & mere peuvent par le paragedonner aux uns leur portion en argent
seulement, & aux autres en héritages ; c’est
une question sor laquelle je trouve nos commentateurs partagés. Nonsatis efì, dit Papon,
légitimant filio adfci ibere, je dprentereà necejje
est idfieri in corporibus hœreditariis, non autem
inpecunia, aut aliâ specie, quàm hœreditaria...
nant cùm pater filiis debitorsit in légitima, bonorum suorum, quœ in quota ejì..... Non poterìt pater invito filio 3 qui quodam modo créditer est * aliudpro aliosolvere. Papon, hic.
15. M. Jean Decullant embrasse un sentiment contraire, & soutient que tel est l’usage
en cette Coutume, & qu’il a été ainsi jugé
en ce siège. Quidquid hìcdicat Papon, n. 3,
dit-il, tamen hoc jure utimur, ut parentes pofi
(întportionem uni velpluribus ajjignare inpecunia & nummis prœftandis, & exsolvendis ab
aliis quïbus hœrediarelinquuntur, quafibenignd
licitatione a parentibusf a cid ; ita jùdicatum MoUnis, relatore D. Ludovico Chareil 3 anno
1623, injucceffione Domini de Laforest-Mauvoisin, ubi feripseram.... Et hoc plurimuni
necejse efifieri, propter difficultatem divifionis
corporum hœreditariorum. Tel est le sentiment
de M. Jean Decullant.
16. Pour M. le président Duret, quoiqu’il
convienne de l’usage attesté par M. Decullant,
il semble pourtant prendre un milieu entre, ces
deux sentimens, car voici comme il s’explique
sur ces mots de notre article, EN CHOSE CERTAINE. Et ijla légitima, dit-il, dari potefi in
pecunia numérota Quod apud no s observa-tur. Quod si tamen quibusdamsententia magis
recepta p lac et, quœ légitimant filio adfcribit
in corporibus hœreditariis, non autem inpecunia. numerota, vel aliâ specie non hœre ditariâ
idsaltem meminerint, ubipater in numerata pecunia, tamen légitimantfilio relinquit, non ex eo
disponentis judicium corruere, nec filium quafi
pr œteritum audiendum, ut irritumfiatpaternum
arbitrium, fied tantum ferendum, (l nummis
spretis, res hœreditarias malit. M. Duret, hic.
17. Le sentiment de* M. Jean Decullant
est celui qui me paroît devoir être suivi : mais
, y voudrois joindre le tempérament de M.
Duret, savoir que si l’un des enfans ne veut
pas entretenir le partage & qu’il soit réduit à
sa légitime, il peut en ce cas demander que sa
légitime lui sera payée en corps héréditaires ;
par la raison que la légitime se doit payer en
corps héréditaires, selon Henrys, tome 2,
liv. 3, qu. 33, & Bretonnier, ibid. Ricard,
des donations, partie 3, chap. 8, sect. 10 ;
& Lebrun, des successions, liv. 2, chap. 3
section 10, ce qui toutefois doit être entendu
ex œquo ù bono, & pourvu qu’on puiííediviier
les biens sans les ruiner.
18. Ce partage, suivant le présent article,
peut être fait par les pere & mere en jugement, ou pardevant deux notaires, ou un notaire & deux témoins ou sous signature privée en présence des enfans ou en leur absence ;
mais il faut, en cas qu’il soit sait sous signature
privée, qu’il soit écrit & signé désdits peres &
meres. Et utrumque copulatïvè requiritur,
ajoute M. le président Duret, quamvis regularitersubscribens cenfeaturscripfifie. Tel est
aussi le sentiment de M. Jacques Potier, qui
dit que le seing manuel ne suffit pas sans récriture de la propre main tout au long : Quia in
copulativis utrumque debetadimpleri. Et cela,
ajoute-t-il, est disertement exprimé en l’article 285), infrà : c’est-pourquoi quand le partage est fait par les pere Ôt mere conjunciim, il
doit y en avoir deux copies écrites par chacun
d’eux, & chacune copie doit être signée par les
deux. M. le président Duret, & M. Potier, hic.
19. La Coutume, dans notre article, requiert que ce partage soit sait quarante jours
avant le décès des pere & mere qui ont fait le
partage. Et hoc non folum, dit Dumoulin,
metu suggeftionum, sed ne dividens nimihm
vie in us mortifacilè erretinœquali diftributione ;
sed per confïrmationem 40 dierurn satis prœfumìtur errorem abejse : quare fiante quadragefimum diem, mente alienatus fuerit, deinde poft
quadraginta dies abierit, cetifetur quantum ad
huneparagraphum ab eâ die obiifie, quâ mentis
impos factus est. Charles Dumoulin.
20. Pour connoître si le partage a été fait
quarante jours avant le décès, le jour qu’il a
été fait doit être marqué dans le partage. Ergò,
dit M. Duret, ejufmodi arbitrio, dies quâ explicitant erit, necefiariò efi adscribendus.
Il y a plus ; c’est que le partage, s’il est olographe, doit être déposé chez un notaire,
pour en constater la date, & il faut prendre un
acte du notaire du jour que l’acte lui a été déposé : ainsi a été jugé en cette Sénéchaussé à
l’occasion du partage olographe que fit le sieur
Heldin de Villard de ses biens entre ses ensans, & lequel fut déclaré nul par sentence de
cette SénéchauíTêe. Heldin, sils, en interjetta
appel, mais il fut conseillé de s’en départir,
par l’avis des avocats du parlement. A la vérité
Mrs. Cordier & Fauconnier étoient de l’avis
de la validité du partage ; mais le sentiment
de M. Fevrier de Messalier, qui avoit écrit contre le partage, fut suivi.
* Ce qui a été dit du dépôt n’a été avancé
que pour servir d’exemple desorte que si l’on
rapporte quelquautre acte, qui fasse foi en justice, & fasse connoître que le partage a été
sait quarante jours avant le décès, cela suffit ;
& ainsi fut jugé par arrêt d’audience en la
grand’chambre le 1739,  Pour
dame Antoinette Prévôt, veuve du sieur Dupin, contre Charles Prévôt son frere ; il s’agissoit d’un partage olographe, que le sieur
Prévôt de Roche, leur pere, avoit fait de ses
biens entre ses deux enfans. Le sieur Prévôt,
pere, avoit fait deux doubles de ce partage,
écrits l’un & l’autre en entier de sa main, sous
la date du 20 mai 1730. Ces deux doubles furent confiés à un ami qui les présenta à deux
notaires, qui, après les avoir vus & lus, les
mirent chacun séparément sous une enveloppe de papier timbré & chaque enveloppe fut
cachetée du cachet de l’un des notaires, & de
celui du sieur Prévôts, & le tout fut remis au
porteur par les notaires, avec le cachet du
sieur Prévôt, & une expédition de l’acte qu’ils
avoient dressé, contenant tout ce détail, dont
il resta minute. Il y avoit encore d’autres preuves au procès, qui constatoient la date du partage, lequel fut déclaré valable par ledit arrêt
que j’ai vu & lu.
Le partage du sieur Heldin de Villard ìut
déclaré nul, faute de rapporter aucun acte qui
pût faire foi en justice, que le partage avoit
été fait quarante jours avant le décès du sieur
Heldin ; il y eut véritablement appel de cette
sentence, mais cet appel ne fut pas suivi, parce
que la sœur qui attaquoit le partage renonça
dans la suite à la succession de son pere, par
acte passé pardevant Gravier 3 notaire à Moulins, pour s’en tenir à la donation qui lui avoit
été faite par son pere long-temps avant son partage ; c’est ce que j’ai appris, par M. Heuillard, avocat très-estimé.
Au reste, il est à observer que l’art. 75 de
l’ordonnance du mois d’août 173 ;, concernant les testamens, porte « Que la disposition
de la Coutume de Bourbonnois, au présent
article, sur la nécessité de la survie pour la
validité des actes de partage entre enfans,
aura son entier effet, lorsque les biens compris dans lesdits actes seront situés dans les
lieux régis par ladite Coutume, & qu’elle
n’en aura aucun, lorsque lesdits biens seront situés ailleurs. » Ce qui fait connoître
que cette disposition est une disposition réelle.
21. Que si après un partage fait quarante
jours avant le décès, il reste encore des biens
à partager, dont le pere & la mere, en ajoutant au premier partage, fassent la division par
un second acte, moins de quarante jours avant
leur décès, l’un & l’autre partages seront-ils
en ce cas nuls, ou le second seulement ? C’est
une question que M. François Menudel s est
proposée, & qu’il résoud de la maniéré qui
fuit : Quidfij dit-il, arbitrio rite facto, & 40
diebus elapfis pater adve rtens quòd omnia bona
apertè non divifit, & per subsequentetn aclum
o m isa dividat, addendo primo aâui 3 an ussque actus corruit, an verò ultimus tantum. Et
le fils mal partagé par le premier acte ne se
peut-il pas prévaloir du second qui l’appelleroit dans L’égalité par le délaissement des
choses omises au premier partage ? AEqualtati
& erroris correclioni adheereo 1o répond M. Menudel, & valido fecundum aclum. Ce sentiment
de M. Menudel ne souffre pas de doute, selon
moi ; car quand les peres & meres rendent les
enfans égaux dans le partage, on ne doit pas
s’attacher aux quarante jours requis par la
Coutume.
Tel partage & division de biens, fait par les
pere & mere entre leurs enfans, est révocable
& ambulatoire jusqu’au trépas du disposant,
ainsi qu’il est dit dans notre article ; & si le disposant y fait quelque changement ou réformation avant son décès, le partage subsiste pour
le surplus. Plané si quid pofieà, dit M. le président Duret, reformavèrint, non à tota voluntate recessum videtur, sed ab iis tantum rebus
•
quas reformaverunt. M. Duret, hic.
22. Si le pere & la mere ont fait ensemble
le partage de leurs biens, c’est une question
si l’un peut, à l’insu ou après le décès de l’autre révoquer ce partage pour les biens qui le
concernent, sur laquelle il y a diversité de
sentimens.
23. Hic D. Ludovicus Semin, dit M. François Decullant cenfet talem divifionem, ab
utroque parente simul ac eodem actu fadam, non
pojse revocarfi nifi rébus integris, utroque vivante, & notificatâ revocantis voluntate alteri.
24. M. Jean Decullant tient pour le même
sentiment : Hœc bonorum divifio, dit-il, ab
utroque parente facia eodem instrumente non
poteftabuno clam revocari, & debet alteri nuntiare ; quòdfi unus illorum obïerit, nullâ factd
renuntiatione, non potejl fupcrfies revocare.
Vid. Chop. lib. 2, tit. 4, num. 10,  de morib. Paris.
& lib. 3 de Leg. Andeg. tit. de parent. & de
dom. lib, 1, cap. 40, art. 8. Hoc enim tefiamento contineturfiipulatio quœ obligat & habet
vim contraâûs, etjì is qui jam decejfit, Jciijfet
hanc revocationem finis rébus & futurœ succefjloni prœvidijfet ; & quod deterius foret, si revocatio ab aiterutro facia, altero infcio vel
uiortuo obtinet, totum tejlamentum corrueret,
cum fit mutuum & connexum ; & hinc fer et
quòd Me contrapropriam & folemnem dispofitionem, infcius decederet intefiatus. Chenu,
cap, 78, notab. Quœst idem censet, & plurima
Arrefia refert... M. Jean Decullant, hic.
25. M. le président Duret prend un tempérament : Si pater & mater, dit-il, fimul
aispofuerint, id licet alteri pro parte sua, vel
altero jam mortuo revocare, & id notat verbum, Ambulatoire, hujus paragraphi ; nifi
permifcetido causas bonorum fuorum pater &
materfita qffifipiapi uni ex fìhis afignatum fit
ìiiodicum ex paternis, & eideni fujfcclum efet
ex maternis, adeò ut omnes liberi conjunâis
utriufque facultatibus in œqualitatem con*
currerent prœmortuo patres in necem filii cui
pater modicum de fuis relìquit, ed considératione quòd eodem divifionis judicio mater ex
fuis eidem replevijfet, infolentem matris fuperviventis revocationem vix reciperem ni f ex
conjectura voluntatisp.aternœ judicium utriufque irritumfiat. M. Duret, hic.
26. M. François Menudel tient pour le sentiment de Jean Decullant, & de Louis Semin.
Si divifio, dit-il, fit facia à pâtre & maire
conjunâim, & mortuo pâtre mater velit arbitrium rescindera, tune divifio faâa favore libero’rum à duobus, non potejl immutari ab una
solo. Ainsi fut consulté à Paris, ajoute-t-il,
sur le partage fait par défunt M. l’avocat du
Rouseau & madame sa femme qui le vouloit
faire casser, pour avantager ses filles. M. Menudel, hic : j’adhéré à ce sentiment.
27. Le partage est constamment irrévocableTquand il eit s’ait en contrat de mariage en
faveur des contràçïans ; il.ne peut point êtrq*
révoqué a leur prépidice .la faveur des contrats
demariage influant en faveur des contractans,
une’pferogative dsirrevocabilité a toutes les
gaules quien sont p a r ti fA li u dq u te m . dìt
Menudei l si in contracta matrimonii divise rit
pater fiicèt enim divifio fit ambulatoria, tamen
obligat, respecta ejus qui matrimonium contrahit. Arrêt pour le sieur de Thourry Surallier
contre le sieur de Neuville. M. Menudel, hic.
28. La révocabilité du partagé cesse encore
dit M. Julien Brodeau, quand le partage est
exécuté par les pere & mere, ou l’un d’eux,
de leur vivant, en faisant la tradition réelle,
& mettant les enfans en possession des biens
partagés, sous la simple réserve dune pension ;
auquel cas le partage est irrévocable, sauf à
augmenter la pension en cas de nécessité, arbitrio boni viri : ce que le lieutenant générai
de Nevers (dit toujours M. Brodeau) ayant
ainsi jugé par sentence de 1Ó41, je l’ai trouvé
fort juridique, & ai conseillé d’y acquiescer.
C’est inobservation de M. Brodeau, sur l’artide 17 du chapitre 34 de la Coutume de Nivernois : & c’est aussi mon sentiment, d’autant
que cette doctrine ne contrarie pas la disposition de notre article ; car, comme l’a observé
M. Menudel, au contraire Faciunt verba Statuti quibus docemur divifionem habere tantum
ejfectumpojl mortem divïdentium y hœyerò cafu
mutevur natura divifionis, cum dividentes de
prœfenti dederint : nec obsiat paragraphus seau e 11 s, non impeditfiquidem hberahtatem pa –
ternam respeclupatris J fedfiftit tantum in œqualitatem inter liberos. Joint d’ailleurs que ceseroit jetter les affaires d’une famille dans une
incertitude perpétuelle ; un pere saisissant au"
jourd’hui ses enfans de ses biens, & les en dé
saisissant demain & révoquant même les aliénations intermédiaires. Il est donc bien plus
juste de donner tout son effet à un acte que les
parties ont exécuté. * Cependant on juge autrement dans le parlement de Paris, & la jurisprudence des arrêts est opposée à cette décision, comme on peut le voir dans le traité des
successions de M. Denis Lebrun, liv. 1, ch.
I, fect. 5, édit. de 1714, & dans la question
dix-septieme, des questions sur les démissions
de biens, de M. Louis Boullenois, ou il observe qu’il faut faire l’exception de la révocation faite en fraude, par la raison qu’on n’autorise jamais la fraudé, de maniere que si le motif de la révocation paroît frauduleux, la révocation doit être rejettée, & la démission confirmée, & on se conforme en ce siége à la jurisprudence des arrêts, & au sentiment de Lebrun.
29. Mais si le pere n’a pas prétendu donner
un effet présent à son partage, un tel partage
est, comme il a été dit, ambulatoire & révocable jusqu’à la mort du disposant ; ce n’est
qu’après sa mort que ses enfans (selon qu’il
est porté en notre article) & chacun d’eux, se
peuvent dire & maintenir saisis & vêtus des
choses à eux avenues par ledit partage : &
quand même le partage auroit été fait par le
pere entre ses enfans par le contrat de mariage
de l’un d’eux, un tel partage ne seroit irrévocable qu’à l’égard de l’enfant qui auroit été
marié, comme il a été dit ; de crainte qu’une
famille étrangère qui a contracté une alliance
sur le fondement d’une disposition de cette nature, ne soit trompée, ne alioqui alterutri
sponsorum illudatur : mais il pourroit toujours
être révoqué à l’égard des autres, par la raison
qu’un contrat de mariage n’est fait que pour
deux personnes, & que tous les autres y surviennent incidemment ; tellement que ce qui
est un contrat privilégié pour les conjoints, est
un contrat à l’ordinaire pour les autres.
30. Non-seulement les enfans, mais encore
les descendans d’eux, en cas de leur prédécès,
peuvent, après le décès du disposant, le dire
failis des choies à eux avenues par ledit partage : yel ex lis dejcenaentes, dit M. Duret,
si prœmoriantur.
31. Et ils s’en peuvent dire saisis comme
héritiers ab intestat, de maniéré que la portion du prémourant sans enians accroiFâûx
autres, tanquam hœredes ab intestato, dit encore. M. Duret undè portio preemorientisfine
liberis alìis accrefcit.... M. Duret, hic.
32. Dans ce partage les pere & mere ne sont
pas tenus de garderlégalité, Uiuiïit quela
legitime des enfans ne reçoive pas d’atteintes
&c quand cela arrive supplée la légitime
& le partage s’exécute pour le surplus, dit
notre article.
33. La légitime, ainsi que le dit notre article, est suppléée par les autres enfans au prorata, c’est-à-dire, à proportion & au sol la
livre de chacun leur portion ; & si les pere &
mere, le partage fait, acquièrent d’autres
biens, ou qu’il restât encore quelque choie à
partager, pour lors, dit M. le président Duret,
le partage s’en fait avec égalité entre tous les
enrans l òi pojï divijionem queedàm acquirant,
dit-il, de quibus dispofitum non fuerit, aut si
quœ indivisa reperiantur, pro œquisportionïbus
ad Iìngulos pertinent. Tel est aussi le sentiment
de M. Louis Semin, qui ajoute : Nisi aliter in
divifione parens ordinaveriu
34. La légitime s’estime, eu égard aux biens
du disposant au temps de son décès, selon la
remarque de Dumoulin sur le présent article,
sur ces mots, LEUR FUT ADVENU MOINS : in quo
dit-il, tempus mords inspicitur juxtà regul.juris commuais, L. cùm queeritur ; C. de inoff.
test. & quia ise magis est actus ultimœ voluntatis uptote ambulatorius M. Charles Dumoulin. Voyez pour ce qui regarde la légitime,
ce qui sera dit sur l’article 216 ci-après.
35. Comme les pere & mere ne peuvent
par leur partage blesser la légitime de leurs ensans, ils ne peuvent pas non plus par ce partage
ôter le droit d’aînesse à leur fils aîné, ou le
diminuer ; parce que ce droit est un bienfait
de la nature & de la Coutume, & non du pere
& que le fils aîné magis accipit illud bénéficia
legis municipalis quàm patris, & magis jure
fuii, quam jure hceredis.
26. Dans ce partage un lot n’est point garant de l’autre, comme dans les autres partages, disent nos commentateurs ; tel est le sentiment de M. Jean Decullant & de M. François Menudel.
37. In divifione, dit M. Jean Decullant, fi’
ve fiat coram judice, five extràjudicium, inter
fiocios rei indivisée etiamfi de eviâione nihil
convenerit, si tamen quid uni evincatur, datur
aciio de eviâione contra alterump1oro parte quam
in divifione fiortitus est, L. 14, si familice, cod.
famil. Erciscundœ. Secus autem in hac divifione de quâ nofierparagraphus, ubi non datur actio de eviâione, nifi de eâ expresse cautum fit,
L. cum pater 77 §. evictis prcediis, ff. de leg. 2.
Ratio diverfitatis efi quòd in divifione factainter
fiocios rei indivisée intenditur cequalitas, ita ut
quod ineequalitersaâum esse consìiterit in melius resormabitur, L. majoribus, cod. comm.
utr.jud. Verum in divifione faâa à parentibus
non attenditur hcec cequalitas cumsujficiat, quod
cequalitas non fit infira légitimant : itaque sire
quadam evista, è portione uni assignata, quod superesset non suppleret legitimam, esset locus ad
eviâione m contra aliosprosupplemento tantum
quod légitimée de esse t. M. Jean Decullant, hic.
38. In casu hujus paragraphi, dit M. Menudel y fra trerfra tri non tenetur de eviâione
Ratio eftj, quia in divifione parentisnulla ejlperr
mutatio M. Menudel, hic.
39. Les enfans, dit notre article, sont tenus d’acquitter & payer les dettes. legs & funérailles de leurs pere "& mere ? chacun selon
sa portion, si le pere n’en a disposé autrement,
auquel cas ladite dilpolition doit être exécur
tée jusqu’à la concurrence de la légitime.
 
ARTICLE CCXVII.
De ne donner aux enfans
hors contrat de
mariage.
LE PERE, mere, ou l’un d’eux, ne peuvent donner entre-vifs à leurs enfans hors
contrat de mariage, soient lesdit enfans émancipez ou non.
1. LA Coutume du Maine, article 549,
contient une disposition semblable, &
celle de Thirnerais, article 123 ; celle de la
Marche, article 295, étend cette disposition
à l’aïeul & à l’aïeule ; cequi doit être observé,
selon Dumoulin, dans notre Coutume :
dit-il,
tíit-il, de ascendentwusfavore cequalitatis. Dumoulin, hìc,
2. La disposition de ces Coutumes & de la
nôtre, a pour principe l’égalité que la nature
désire entre les enfans y étant juste que ceux
qui sont égaux en naissance, & qui doivent
l’être dans l’assection de leurs pere & mere,
le soient aussi dans le partage de leurs biens.
3. Cette prohibition de la Coutume s’entend directement & indirectement, & par quelque maniere que ce soit. Ainsi les pere & mere
qui ne peuvent donner à leurs enfans par donation entre-vifs, ne le peuvent non plus par des
ventes feintes & simulées, par obligations &
acquisitions faites sous le nom de l’enfant, &
sous d’autres prétextes. C’est la remarque de
M. le président Duret, sur ces mots de notre
article NE PEUVENT DONNER. Etiam, dit-il,
fimulatá venditione : ergonecin firaudemvendere, etiam fiacilpotefiate redimendi, forte ad colorent appofitd. Itaque fiparetis vili pretio ven –
dideritfilio, in quantum res pretium excedit,
vendiûo revocatur ; sed si pater hœredia sua
vendiderit extraneo vili pretio y reservatâ sibi
potejîate redemptioniSy & jure gentilitatis filius
retraxerit mortuo pâtre, jam lapso redemptionis tempore, propius ejl ut paternœ succesfioni
hœredia confier antur, & itapretium à filio retrahenteprœflitum eidem fiarciatur, M. Duret, hic.
4. Les pere & mere ne peuvent pas non
plus avantager l’un de leurs enfans au préjudice des autres, par une association à leur communauté, quand cette association est un pur
avantage à ce fils, qui n’ayant pas de biens
acquis, & n’étant pas d’un âge à travailler, ne
peut pas contribuer, ni par son bien, ni par
son travail, ni par son industrie, à l’augmentation de la communauté ; telle association
doit être regardée comme un avantage indirect, prohibé par notre article, selon l’observation de M. Jean Décollant : quœritur, "dit-il,
parentes contrahunt fiocietatem omnium honorant, aut mobûium, & acquefituum, cum alio y
& Jìipulanturfibi unicuiqueportionem, & aliani
filio fiuo impuberi, cuinihil aliundè eratquœfitum y nec ejus œtatts y utpojfiet opérant conserre y art hœc fiocietas valeat ? Vidcbitur donatio fiaâa contrà hune paragraphum, ita ut
mhtlpoffitjure fiuo capere in prœjudicium altorum liber orum ; imò parentes pofifiunt ei negare. hanc pot tionem, quœ tamen in portionum
fiocietatis computatione numerabitur, uteamparentes recipiant in prœjudácium aliorum sociorum y cum fiatius fit parentes per filios fibi acquirere, quàm filiorum portionem extraneis accrefici. Jean Decullant, hic.
5. M. le président Duret, & après lui M.
Louis Semin sont de même sentiment. Quid
igitur, dit M. Duret, si pater & filius societatem bonorum coierint ?... Ego putofiocietatem
norifiubsijlere, ubt pater efiTinfiacdluiTiFuT &
fiuus non magts indufirius, nihil aut p arum hab et y ne hoc modo y & ex quisud fraude fiocietatis
co, ore prœtexendo donationem, jlatuti ratio
mpugnetur... Non enimfas aliquo velamento
cujuficumque contractas fraudare legem, & ejus
voto infidias par are..... Nec refert si talis
fiocietas in filii matrimonii contraâu inita ejfiet ;
tiam respectu fratrum emolumentum fiocietatis
in divifione suc œjfionis p atris ejfiet référendum,
rùfi pater filium, in tali fiocietate favore matrimonii y & in prœcipuum admijìjfiet. M. Duret,
hìc.
6. Ce qui vient d’être dit des ventes & associations de communautés entrelepere & Tentant, n’a son application que par rapport aux
ventes simulées & aux associations de communautés, faites dans lunique vue d’avantager
un enfant au préjudice des autres ; car hors
ces cas de fraude, ces contrats, ne sont pas
défendus entre le pere & les enfans ; & bien
que la fraude, fiction & simulation se préfument, inter conjunâas per fanas, L. Data,
2j, Cod. de donat. L. penult. §. 2 1o de bonis
libert. néanmoins cette présomption seule non
assistée ni fortifiée d’autres preuves, n’est pas
suffisante : car, comme dit la loi derniere,
in princip. de his quœ ut indig. Si gener fiocerum hœredem relique rit, taciti fidei-çoinmififi
fiuspicionem fiola ratio paternœ ajfiectionis non
admittit. C’est la remarque de M. Brodeau,
sur l article 349 de la Coutume du Maine.
7. Les filles dotées & appanées ne sont pas
comprises dans la prohibition de notre article ;
ainsi les peres & ascendans leur peuvent donner & léguer, suivant qu’il est porté en l’art.
3 11 jnfrà. Excipe, ditM. JeanDecullantsurle
présent article, filiam nuptam & dotâtam, cuipotefil donari, cum àfuccefjione fit exclusa 311,
infirà. Sic pariter aliis liberis qui forent exclufi.
M. Decullant, hic.
8. Mais ne vaut, selon le même Decullant,
la donation entre-vifs, faite hors contrat de
mariage, à l’un des enfans qui renonceroit à
la succession de son pere ou autre ascendant
donateur, pour se tenir à son don. Quœritur 9
dit M. Decullant, an valeat donatio inter vivo* f acta, uni hberorum extrà favorem matrimonii.... Verum, répond-il, cum paragra-f
P h us jiojìer intendat œqaalitatem inter liberos4
ut notat MolinœuSj & non excipiat, ni si donationem fiaciam favore matrimonii, cenfieo extrà
hune cafumprohiberi donationem cui Donatanus, etiam abjlinendo ab hœreditate, nonpojfiet
(tare : nec sacit paragraphus 311, infirà, cum
fitspecicilis in filia nupta & dotata, à Statuto
exclus a, quœ licèt minima dote confiituta non
lotejl conque ri. Decullant, hic,
9. Il nen est pas demêmedejadonation testamentaire ou du legs. A la vérité le pere ne peut
donner ou léguer aTun de ses enfansTon ssfss
itier, parce’qu’aux termes de cette Coutune, article 321, on ne peut être héritier
& légataire-tout-à-la-fois : mais un enfant légataire de son pere ou mere, peut renoncer
L leur succession, pour se tenir à son legs,
iinfi qu’il a été jugé par sentence de cette
Sénéchaussée de 1653, confirmée par arrêt de
l’an 1654. C’est encore la remarque de M.
íean Decullant. Quœritur, dit-il, an poffìnt
donare causa mords, sea legare. Non posant,
yzziu non lie etfimul esse hœredem & legatarium ;
si tamen filius vellet abstinere ab hœreditate,
& contentas esse legato, valeret legatum, §.
2 21, infrà. Et fie judicatumin caria senefcalli
Molin. atino 1653, pro Domino Joanne Vernoy, czzi pater quartant tejlamento legaverat,
contra ejus fratres, qui hocparagrapìioE 308
& 313 nitebantur ffuitque dicta sentenda arrejio anni 165*4 confirmata. Jean Decullant,
hìc.
10. Quant à la donation entre-vifs ; par
contrat désinarìage, la Coutume, au présent
article, celle de la Marche, articleasjs & t. de
Meaux, article II, l’ont exceptée ; parce qu’il
eût été difficile aux pere & mere de marier
leurs en tans, s’ils n’a voient pas eu la liberté
de leur faire des donations entre-vifs en les
mariant.
11. La question, suivante, au sujet d’une donation faite par une mere à l’un de ses enfans
par son contrat de mariage, s’est présentée
en cette Sénéchaussée, ainsi que le rapporte
M. François Menudel. Simon Varinier, dit-il, eut trois enfans d’une nommée Mestier,
Jean,, Nicolas ôtGuiilaume ; la mere marie
Jean, à la charge d’associer Nicolas à une donation qu’elle lui fit, & de donner quarante
livres à Guillaume. Guillaume avant le décès
de sa mere demande ladite somme ôtl’intérêt ;
sur quoi Jean & Nicolas défendent, & disent
que la somme de 40 liv. a été donnée ou par
contrat d’entre-vifs, ou par contrat ayant trait
à mort : Si causa mords, qu’il ne peut agir
avant le trépas de ladite Varinier ; & entre-vifs, que obeft Statutum hoc paragrapho ; &
étoit répliqué par le demandeur, que cette donation n’est pas à cause de mort, puisque les
héritages avoient été donnés dès-à-présent,
& que les défendeurs ne pouvoient débattre la
charge de la donation, dont ils jouissoient.
Plaidans M. Jean de Champfeu & moi, dit M.
Menudel, les défendeurs furent condamnés à
payer le principal & intérêt. Menudel, isic.
12. La prohibition de la Coutume en notre
article, ne regarde que les enfans légitimes,
& elle ne s’étend pas aux bâtards. C’est la remarque de Papon, & après lui du président
Duret. Quoniam, dit Papon, naturalium mentio hic omijscL est, quantum adeos attinet, Jus
communesequendum erit.... quia nullo modo
dici possunt hoc Statuto comprehenfi, cumfint
filiorum quœdamseparata & tertiaspecies....
Hic verò tant km expresssunt, qui aut inpotes
tat..., aut émaneipati sunt, quoniam utrique à.
naturalibus multiim divers sunt, hi enim in poteftate non sunt... unde nec emancipari possunt. Papon, hic.
13. Au surplus, les donations entre-vifs des
peres & meres à leurs enfans, ne sont point nulles absolument, mais respectivement, & par
rapport aux autres enfans cohéritiers ; la raison est que la disposition de la Coutume, n’est
qu’en saveur des enfans & pour conserver
l’égalité entr’eux ; d’où il s’ensuit qu’il n’y a
qu’eux qui puissent s’en plaindre. C’est la remarque de M. Louis Semin & de M. François
Menudel, sur notre article. Hicparagraphus,
dit Semin, introducíus es in favorem filiorum
solunij, adeò ut alius, quicumque fit, dispofitionemparentum ergà liberos nonposjit inipugnare.
14. Favoreficilicèt œquitatis, dit M. Menudel, & ideò prohibitio illa donandi, à persona
sumitur, & alios tantum respicit liberos, nec
possunt extranei taies donationes quaji nullas
& prohibitas dicere.
15. Ainsi ne peuvent les créanciers des ensans héritiers attaquer ces donations, & profiter de la prohibition de la Coutume, ainsi qu’il
a été jugé par arrêt du 20 août 1674, rapporté
au premier volume du journal du palais. C’est
la remarque de M. Bourdot de Richebourg,
sur l’article 349 de la Coutume du Maine.
16. Mais aussi peuvent les autres enfans s’en
plaindre ; d’où il résulte que la donation qui
auroit été faite par le pere à l’un des enfans à
la charge de le nourrir, est communicable
entr’eux ainsi que l’a observé M. Jacques
Potier, hic.
17. Il faut toutefois excepter la donation
faite à l’un des enfans pour son titre clérical,
ou pour son entrée en réligion ; telles donations non plus que celles faites en faveur de
mariage, ne sont point nulles, ni même réductibles, que pour raison de la légitime des autres
enfans. C’est l’observation de M. le président
Duret, sur ces mots de notre article, HORS
CONTRAT : Idem eft1o dit-il, favor matrimonii
spiritualis, Jive ingreffûs Monafierii, qui &
’matrimonii carnalis _1o adeò ut fiiio ingredientï
Monafierium, pater possit donadonem sacere,
salvâ cœteris filas légitima, non tamen inftituere hœredem, de qua infiitutione non loquitur hic paragraphus nofier se d tantum de donatione. M. Duret hic.
 
ARTICLE CCXVIII.
 
Insinuation
n’est requise en
donations.
INSINUATION de donation n’est point nécessaire, de quelque valeur & estimation
que soit ladite donation.
 
1. LA Coutume d’Auvergne, tit. 14, art.
41, & celle de Nivernois, chap. 27,
art. 8, contiennent une disposition semblable :
c’étoit l’ancien droit des Coutumes, mais elles
ont été toutes abrogées par les oroonnances
royaux ; & l insinuation des donations, introduite par les loix romaines en faveur des créanciers, a été reçue & autorisée dans le royaume
par lesclites ordonnances, nonobstant toute :
,
Coutumes contraires. Nous avons à ce sujet
t
Fordonnance de 1539, art. 132 ; la déclaration de 1549, sur ledit article 132 ; l’ordonnance de Moulins, art. 58 ; la déclaration du
L
mois de mai 1645 ; du mois de novembre 1690 ;
l’édit du mois de décembre 1703, régistré au
L
parlement le 8 février 1704 ; la déclaration de
juillet 1704, & celle de novembre 1717.
2. Toutes personnes sans exception f mineurs, soit que leurs tuteurs soient solvables
1o
ou non,, rustiques, églises,, hôpitaux, lieux
saints & autres, sont sujets à la rigueur de ces
:
ordonnances pour l’insinuation, & ne peuvent
L
etrerelevés pour quelque cause & raison que
ceíoit : ainsi jugépar plusieurs arrêts. Ricard,
des Donat. part. 1, chap. 4, fect. 3, gl. 3.
3. Les anciennes ordonnances soumettent
à l’insinuation toutes fortes de donations, mutuelles, onéreuses pour récompense de service en faveur de mariage, & autres, même
les donations faites pour œuvres pies & en
faveur des églises., selon M. Louet & Brodeau,
lettre D, fomm. 27, & Ricard, des Donat.
part. 1, chap. 4, fect. 3, gl. 3, n. 1180 ; elles
les y assujettissent toutes, à peine de nullité,
tant à l égard des héritiers du donateur, que
de ses créanciers : mais elles n’étoient pas
exécutées à la rigueur, avant l’édit de 1703,
& la jurisprudence des arrêts y avoit apporté
beaucoup de modifications qui étoient suivies
par un usage constant.
4. L article second de l’édit du mois de décembre 1703, veut que toutes les donations entre-vifs, ou à cause de mort, soit de
meubles ou immeubles, à l’exception de celles faites en ligne directe par contrat de mariage, tous dons mutuels, ensemble toutes dispositions entre-vifs, ou de derniere volonté,
contenant des substitutions ou exhérédations,
soient insinuées & enrégistrées èsc registres des
greffes des insinuations, dans le temps . &
sous les peines portées par l’article 132 de l’ordonnance de 1539 par les articles 57 & 58
de l’ordonnance de Moulins & par les déclarations des 10 juillet 1566, & 17 novembre
1690 ; cet article, dis-je, a changé l’usage,
ou plutôt a rendu sur ce sujet la jurisprudence
très-incertaine, par la peine que l’on a de se
départir de l’ancien usage autorisé par les arrêts. Aussi a-t-il été pourvu en partie aux inconveniens qui s’ensuivent de l’édit du mois
de décembre 1703 & déclaration du 10 mars
1708, par la déclaration du 23 juin 1729
régistrée au parlement le 12 juillet 1729, qui
porte que les dons mobiles, augmens, contre-augmens, engagemens, droits de rétention, agencemens, gains de noces & de survie, dans les pays où ils sont en usage, ne feront
pas censés avoir été compris dans la disposition
desdits édits & déclarations, qui porte la peine
de nullité, encore qu’ils n’ayent pas été insinués dans les formes & délais prescrits par lesdits édits & déclarations ; déclarantqu’auxdits
cas, ceux qui auront négligé de satisfaire à
cette formalité n’ont dû, & ne doivent être
regardés que comme sujets aux autres peines
prononcées par lesdits édits & déclarations,
à l’effet de quoi ladite déclaration déroge à
toutesdispositions & ordonnances précédentes.
5. Les ordonnances anciennes veulent que
l’insinuation soit faite aux jurisdictions ordinaires du domicile des parties, & des choses
données ; & parìelnot de PartieTTon entend
les donateurs, & non les donataires ; & par
les Juridictions y les jurildictions royales . ÔC
non les subalternes : tellement que l’enrégistrement de ta donation doit être fait, suivant
lêTanclënnes ordonnances3 au greffe du siége
royal, & non lubattérne dîTdomicile du donateur, eu égard au temps qu’il est fait, & au
greffe déssiéges royaux"de 1 assiette de chaque
héritage contenu dans la donation.
6. Mais l’article premier de la déclaration,
du mois de novembre 1717, veut que toutes
les insinuations qui ont été faites jusqu’à ce
jour, & celles qui feront faites dans la suite
aux bureaux établis en conséquence de l’article
22 de la déclaration du 19 juin 1704, soient
aussi valables que si elles avoient été faites dans
les justices royales ; l’article 9 de l’édit de
1703 porte que toutes donations d’entre-vifs,
ou à cause de mort, d’immeubles, seront insinuées ès registres des greffes des insinuations, tant du lieu du domicile des donateurs
ou testateurs, que de ceux où les immeubles
feront situés.
Et dans l’article. 10. du même édit. il est dit que
lesHonations cfeffets mobiliaires & les legs faits
par testamens ou codiciIes, seront insinués ès
greffes des insinuations du domicile des donateurs ou restateurs, au jour de leurs décés.
7. Quant au temps que la donation entrevifs doit être insinuée, Fordonnance de Moulins, article 58 veut que l’insinuation soit
faite dans les quatre mois du jour & date des
donations, pour les personnes qui demeurent
dans le royaume, & dans six mois pour ceux
qui sont hors du royaume, à peine de nullité,
tant pour le regard du créancier du donateur,
que de son héritier ; ce qui s’entend, selon le sentiment commun : io. Du jour que la donation
a été acceptée, si Facceptation n’a été faite
qu’apres-coup, parce que la donation ne commence que de ce jour-là à être parfaite, même
dans sa substance : 2o. Des donations même
conditionnelles, à l’égard desquelles le temps
prescrit par l’ordonnance court du jour du contrat ou de l’acceptation, & non du temps de
l’échéance de la condition ; parce que la donation conditionnelle étant parfaite, quoique
faite sous condition elle se peut insinuer avant
l’événement de la condition. Ricard, des
Donat. part. 2,ch.4, fect.3,11. 1233 & 1274.
8. Ce temps des quatre mois étoit, selon
cette ordonnance, très-fatal aux donataires ;
mais la déclaration du 17 novembre 1690 y a
dérogé, en ce qu’elle porte que les donations
peuvent être insinuées pendant la vie des donateurs ; encore qu’il y ait plus de quatre
mois quelles ayent été faites, &sansqu’il soit
besoin d’aucun consentement du donateur, ni
de jugement qui l ordonne » Il est dit, encore
qu’il y ait plus de quatre mois qu’elles ayent
été faites ; car dans le temps des quatre mois,
l’insinuation se peut faire du vivant_ du_donas
teur, ou après sa mort, par le donataire ou ses
héritiers.
9. Il est aussi porté par ladite déclaration de
1690, que lorsque les donations ne seront insinuées qu’après les quatre mois, elles n’auront d’effet contre les acquéreurs des biens
donnés, & contre les créanciers des donateurs,
que du jour qu’elles auront été insinuées ; de
maniere qu’il faut faire distinction entre les
héritiers du donateur, & les créanciers’& acquéreurs des biens donnés.
10. A l’égard des héritiers, il n’importe pas
que l’insinuation ait été faite dans les quatre
mois, ou après, pourvu qu’elle soit faite durant
la vie du donateur.
11. Mais à l’égard des créanciers, & acquéreurs des biens donnés, si l’insinuation a été
faite dans les quatre mois ils n’ont rien à dire,
quand même ils auroient contracté avec le donateur dans l’intervalle du temps qui s’est écoulé depuis la donation, jusqu’à l’insinuation ; &
l’hypothéque qu’ils auroient acquise depuis la
donation, avant l’insinuation, ne nuiroit pas
au donataire,, l’insinuation faite dans le temps
de l’ordonnance ayant un effet rétroactif au
jour de la donation duement acceptée. Que si
au contraire la donation n’a été faite qu’après
les quatre mois, la donation ne porte aucun
préjudice aux créanciers & acquéreurs des
biens donnés, qui ont contracté depuis la donation jusqu’au jour de l’insinuation, le donataire n’ayant droit contr’eux que du jour de
l’insinuation, laquelle n’a point en ce cas d’effet rétroactif au jour de la donation, l’ordonnance ne donnant cet effet qu’à l’insinuation
qui est faite dans les quatre mois, à compter du
jour de la donation.
12. Ceci ne regarde que les donations entre-vifs ; quant aux donations à cause de mort
& testamens, quine sont délivrés par les notaires qu’après le décès des testateurs, ou donateurs, l’insinuation n’en doit être faite que dans
ce temps-là, conformément aux édits du mois
de décembre 1703, & juillet 1704 ; & par l’art.
11 de l’édit de 1704, il est fait défenses aux
exécu teu rs testamentaires, héritiers ou légataires universels d’acquitter aucuns legs, que l’insinuation n’en ait été faite, & les droits payés.
13. Le donateur ne peut se servir du désaut
d’insinuation, ni révoquer la donation duement
acceptée, sous prétexte qu’elle n’a pas été insinuée ; non-seulement parce que l’insinuation
s’en peut faire pendant toute sa vie sans qu’il.
soit besoin de son consentement, aux termes
de la déclaration de 1690 ; mais encore, parce
qu’il n’est pas permis à un donateur qui a signé
un contrat devenu sinallagmatique ou obligatoire de part & d’autre, par l’acceptation du
donataire, de détruire son propre fait.
14. Les créanciers & les héritiers du donateur sont donc les seuls qui peuvent se. prévaloir du défaut d’insinuation,
15. Et encore dans les donations faites de
mari à femme par le contrat de mariage, on
a considéré que tant que le mariage dure, la
femme non séparée des biens étant en la puissance dFsdn màri, & ne pouvant rien faire sans
foífcôntemtèmBnt f il Te íèroít pas juste de la
priver de la libéralité que le mari lui a faite,
par un défaut d’insinuation, qui vient toujours
de la faute & de la négligence du mari. C’est-pourquoi on juge que ce défaut d’insinuation
ne peut nuire à la femme à l’égard des héritiers
de son mari, en conséquence de ce que l’héritier représente celui qui devoit faire rinsinuation, & qui ne l’ayant pas faite, est non-recevable à alléguer ce défaut.
* Les héritiers du mari ne peuvent se prévaloir de ce que la femme n’a pas fait insinuer
la donation dans les quatre mois du décès de
son mari, la femme n’y étant pas obligée, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt du 17 juin 1606, &
du 15 juin 1697, rendu en la cinquième des
enquêtes, au rapport de M. le Rebours ; & la
raison, selon que l’a observé Ricard, est que
toutes les causes pour lesquelles l’insinuation
a été introduite, cessent par le décès du donateur, les héritiers & les créanciers qui sont les
seuls en faveur desquels cette solemnité a été
établie, n’ayant aucun intérêt que la donation
soit insinuée après la mort du donateur : puisqu’à l’égard des héritiers l’insinuation est présumée faite à leur égard, étant garans de la
faute & négligence du défunt ; & que pour ce
qui est des créanciers, il ne peut plus en survenir après sa mort ; que d’ailleurs le mariage
ne dispense pas la femme de la nécessité de l’insinuation pour ce qui les concerne ; tellement
que l’insinuation qui pourroit être faite hors le
temps, ne pourroit passer que pour une formalité superflue, dont le défaut par conséquent
ne peut pas être raisonnablement opposé. Ricard, des donations, premiere part. ch. 4, sect.
3 gl. 7, n. Ï 242, 1344 & suiv. L’auteur des
notes marginales sur Duplessis, traité de la
donat. ch.4, sect. 2, pag. ytfo, édit. 1709.
* Il y a une nouvelle déclaration du roi
concernant les insinuations, donnée le 17
février 1731.
** L’ordonnance touchant les donations, du
mois de février 1731, porte en l’art. 23. Que
les donations d’immeubles réels, ou de ceux
qui sans être réels, ont assiette selon les loix,
Coutumes ou usages des lieux, & ne suivent
pas la personne du donateur, seront insinuées
sous peine de nullité, aux greffes des bailliages
ou Sénéchauffées royales, ou autre siége royal,
ressortissant nuement en nos cours, tant du
domicile du donateur, que du lieu dans lequel
les biens donnés sont situés, ou ont leur assiette. Et à l’égard des donations des choses mobiliaires, même des immobiliaires qui n’ont
point d’assiette, & suivent la personne, l’insinuation s’en fera seulement au greffe du
bailliage ou Sénéchaussée royale, ou autre siége
royal, ressortissant nuement en nos cours, du
domicile du donateur ; fait défense de faire aucunes insinuations dans d’autres juridictions
royales, ou dans les justices seigneuriales, même dans celles des pairies : & en cas que le
donateur y ait son domicile, ou que les biens
donnés y soient situés, l’insinuation sera faite
au greffe du siége qui à la connoissance descas
royaux, dans le lieu dudit domicile, ou de
la situation des biens donnés, le tout à peine
de nullité. jett
La déclaration sur les insinuations du même
mois de février 173 1 3 contientla mêmechose, avec cette seule différence 3 qu’en l’article
premier elle veut que les insinuations soient
faites aux bureaux établis pour la perception
des droits des insinuations, près les bailliages
ou Sénéchaussées royales ou autre siège ressor
tissant nuement en nos cours ; & en l’art. 4,
que les registres des commis desd. bureaux
soient clos & arrêtés à la fin de chaque année
par le lieutenant général, ou le premier ou le
plus ancien officier du siége en son absence, 3 & 4.
mois après soient mis au greffe de la jurisdiction,
L’article 7 de cette déclaration, & l’article
22 de l’ordonnance touchant les donations,
portent, en ajoutant à la déclaration du 25
juin 1729, que la peine de nullité ne pourra,
avoir lieu à l’égard des donations des choses
mobïlîàires, quand il y a tradition réelle, ou
quand elles n’excéderont la somme de 1000 liv.
une fois payée, au cas qu’elles n’eussent pas été
insinuées, & que les parties qui auront négligé de les faire insinuer, seront seulement sues à la peine du double droit.
L’article 2 6 de lordonnance touchant les
donations, porte que l’insinuation pourra être
faite après le décès du donataire : lorsque l’insinuation, dit cet article, aura été faite dans
les délais portés par les ordonnances, même
après le décès du donateur ou du donataire
la donation aura son effet du jour de sa date,
à l’égard de toutes sortes de personnes ; pourra néanmoins être insinuée après lesdits délais,
même après le décès du donataire, pourvu que
le donateur soit encore vivant ; mais elle n’aura effet en ce cas que du jour de l’insinuation.
 
TITRE VINGTIEME.  Des Donations, Dans mutuels, & autres conventions faites en contrat de mariage & constant icelui.
1. LA faveur des contrats de mariage est si
grande parmi nous, que l’on a admis
pour maxime qu’ils sont susceptibles de toutes
les clauses qui ne sont pas contre les bonnes
mœurs. La raison est que comme l’homme &
la femme s’engagent à vivre ensemble jusqu’à
la mort, il est juste qu’ils ayent la liberté de
se faire des loix à eux-mêmes, pour régler les
conditions de cette société perpétuelle, si importante à laconiervation & à l’augmentation
des familles.
2. Les institutions d’héritiers universels, qui
par le droit romain n’étoient permises que par
testament, ont été reçues en France dans les
contrats de mariage, & c’est une ancienne jurisprudence française, qui s’est conservée par
la tradition & par l’usage.
3. Nous voyons dans l’ancienne Coutume de
Bourbonnoisj rédigée en 1500, que cet usage
étoit constamment suivi dans cette province.
Lorsquen l’année 1510 on rédigea la Coutume d’Auvergne ; qu’en 1320 on réforma celle
de cette Province, & qu’en 1521 on rédigea
par écrit celle de la ivlarche, on confirma cet
usage dans ces trois provinces, qui appartenoient alors aux mêmes seigneurs sous l’hommage dû au roi.
4. L origine de cette jurisprudence vient
de la faveur des contrats de mariage, & c’est
de-là que sont venues toutes les clauses que l’on
peut insérer dans les contrats de mariage, concernant ses successions futures, ses assurances
de succéder, ses promesses de garder l’égalité
entre ses enfans, les rénonciaqons des silles aux successions directes & collatérales à
écheoir, & toutes autres conventions qui regardent ses successions à venir ; & c’est aussi
de-là que l’on a établi pour maxime, que les
donations, qui d’ailleurs sont nuises, s’il n’y
a acceptation formelle & tradition, n’ont pas
besoin de l’une ni de l’autre, quand elles sont
faites par contrat de mariage.
5. Dans ce titre il est parlé des donations
& conventions faites en contrat de mariage ;
les donations, en quelqueforme qu’elles soient
faites, & les institutions d’héritiers y sont permises en faveur des mariés & des descendans
d’eux, par les articles 219 p, 220 & 2 22 ; ces
donations valent sous la réserve du retour, si
le donataire décédé 1e premier, & ne sont
révoquées par survenance d’enfans, suivant les
articles 224 & 225 : mais quand le mariage est
accompli, il n’est plus permis aux mariés de
se donner, sinon par donation mutuelle de
meubles & conquêts, à la charge par le donataire de faire inventaire & de donner caution ;
& cette donation ne peut se révoquer sans le
consentement des deux parties ; le tout conformément aux articles 227, 228, 229, 239
& 231.
6. Ce titre est composé de treize articles,
depuis l’article 219 inclusivement, jusqu’à l’art.
241 aussi inclusivement.
7. Dans l’ancienne Coutume, il y est traité des donations faites en contrats de mariage, & du don mutuel entre le mari & la femme, dans le titre cinquième, qui est composé
de cinq articles.
ARTICLE CCXIX.
 
Toutes choses faites en faveur de mariage sont bonnes.
TOUTES donations, conventions T avantages, iniìitutions d’héritiers & autres choses faites en contrat de mariage en faveur d’icelui, au profit & utilité des mariezTde l’un d’eux, ou des descendans dudit mariage, le mariage fait par paroles de présent, sont bonnes & valables, en quelque forme qu’elles soient
faites, etiam en donnant & retenant ; & posé qu’elles soient immenses, inofficieuses, & jusqu’à l’exhérédation des propres eníans dudit disposant, soient
icelles dispositions faites, apposées ou ajoutées audit contrat de mariage, avant
ou pendant les fiançailles, réservé toutefois ausdits enfans leur droit de légitime, posé aussi que lesdites donations & avantages soient faits à personnes
étranges, contractans ledit mariage, bâtards ou autres quelconques : Et saisissent telles dispositions, les cas avenus, quand lesdites donations & dispositions
sont faites par personnes habiles a contracter.
 
NOtre Coutume, au présent article, reçoit toutes sortes de conventions, en
traité de mariage ; l’ancienne Coutume de
cette province contenoit une disposition semblable ; & c’est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 14, art. 26, & de celle de la Marche, art. 296.
2. Les donations universelles de tous biens
pré sens & avenir, y sont permises ; c’est ce qui
résulte de ces termes de notre article, toutes
donations ; & c’est la disposition précise de l’article 210, ci-dessus. Voyez ce qui a été dit
sur cet article à ce sujet.
3. Quoique ce soit une régie, que donner
& retenir ne vaut ; toutefois telles donations,
faites en donnant & retenant, sont valables
en contrat de mariage, suivant notre article,
&l’art. 212, fuprà, où il saut avoir recours
pour voir ce qui a été dit à ce propos.
4. Les institutions d’héritiers, qui par le
droit civil n’etoient permises que par testament, sont encore bonnes & valables, faites
en contrat de mariage, suivant le présent art.
l’article 296 de la Coutume de la Marche &
l’article 12 du chapitre 27 de la Coutume de
Nivernois. Ainsi on peut dans un contrat de
mariage assurer sa succession aux mariés, ou
l’un deux, ou aux descendans du mariage,
pour telle part qu’on juge à propos, ou même
en entier.
5. Mais plusieurs conditions sont requises &
nécessaires, aux termes du présent article,
pour la validité de ces institutions contractuelles, aussi bien que pour celle des donations universelles de biens présens & à venir,
& des donations faites en donnant & retenant.
6. La premiere condition nécessaire pour
la validité des institutions contractuelles, est
qu’elles soient faites dans les contrats de mariage : parce que l’institution d’ héritiers, &
la donation universelle de biens présens & a
venir, contraires au droit civil, & même à l’ a
l’esprit de notre Coutume, qui ne permet pas
de choisir nous-mêmes nos héritiers ; & qui
neveut pasquenousen ayons d’autres que ceux
que la loi du sang nous a donnés, n’ont été
admises que par la faveur extrême des contrats
de mariage. La disposition de notre Coutume
au présent article, y est précise, ainsi qu’il paroìt par ces mots dudit article 1o faite s en contrat de mariage. Tel est aussi le sentiment de
nos commentateurs.
7. Has conventionales institutiones, dit M.
Louis Semin, hic, in solo aclu matrimonii, &
illiusfavore permifimus, cœternm ahâ quacumque via penitus fublatâ.
8. M. François Menudelíur l’article 330,
infrà, où on lit, toutefois T héritier conventionnel par mariage ou autrement, fait cette observation : quelques-uns, dit-il, ont voulu soutenir que par vertu de ces mots, ou autrement,
on pouvoit hors contrat de mariage, & dans
un contrat d’association de tous biens, faire un
héritier, comme en la Coutume d Auvergne,
article 1, titre des affoc. mais cette pratique
n’a jamais été reçue parmi nous ; parce que de
droit, paclo non dejertur hcereditas, à laquelle maxime de droit nous n’avons point d’article exprès qui déroge pour ce qui est des associations, comme celle d’Auvergne ; & partant ce mot, ET AUTREMENT, irrepfitg aussi
est-il vrai qu’en la Coutume de Nivernois, qui
est conforme à la nôtre, ce mot, ou autrement,
n’y est point, ni en l’article 223 de notre Coutume..... M. Menudel, sur l’article 330 de
notre Coutume.
9. Il n’importe pas que l’institution soit faite dans le même temps que le contrat de
mariage, pourvu qu’elle soit apposée & ajoutée au contrat de mariage, avant ou pendant
les fiançailles ; ce sont les termes de notre article : mais il faut que les parens nommes au
contrat y soient appellés, ou au moins les parens intéressés en la contre-lettre, pour en empêcher la clandestinité, & la nullité par conséquent, suivant l’article 258 de la Coutume
de Paris, qui porte que toutes contre-lettres
faites à part & hors la présence des parens qui
ont assisté au contrat de mariage sont mules ;
lequel article contient un droit général par
toute la France, les arrêts des parlemens ayant
étendu cette disposition de la Coutume de Paris, comme un droit commun à tous les pays
de Coutume, qui ne disent rien des contre-lettres en fait de mariage. C’est la remarque de M.
le président Duret sur ces mots de notre article OU PENDANT LES FIANÇAILLES. Ni fi,
ajoute-t-iC clanculum fiant donationes
enim factœ in absentia cognatorum, inier perso rias quœ prœfentibus cognatis repromijjìone
futurarum nuptiarum jam ajiriciœ erant, fimut
& pacta connubialia viribus deficiunt.... cons.
Paris, art. 258. M. Duret., hic-, M. Jacques
Potier est de même sentiment.
10. L’institution ne peut être faite après
le mariage ; la Coutume d’Orléans en contient
une disposition précise, lorsqu’elle dit dans
Fart. 202, que les contrats de mariage sont susceptibles de toutes sortes de clauses, pourvu
qu’ils soient faits avant la foi baillée & la bénédiction nuptiale. C’est l’observation de M.
Dumoulin, dans sa note sur l’article 26 du
titre 14 de la Coutume d’Auvergne, lequel
approuvant la convention de succéder faite en
traité de mariage, a dit sur cet article : etiamfi
îractatus ifite diu prœcedat matrimonium, sec us
si sequatur. Et ainsi a été jugé, dit M. Prohet
sur le même article de la Coutume d’Auvergne, en l’arrêt intervenu en la cause de Forest
& Lalande, contre une institution faite par
Forest, pere, en vertu de sa procuration après
la célébration du mariage.
Quand l’institution a été faite dans le contrat de mariage, en vertu de la procuration
de l’instituant, avant la célébration du mariage, & que l’instituant ne l’a ratifiée qu’après
la célébration d’icelui, c’est une question, si
unetelleinstitutionestvalablê. Quid siMœvius,
dit M. le président Duret, i/z contrahendo matrimonium Titiœ, Luciœ ab sentis nomine, ingratiam matrimonii 1o Titiam Luciœ hœredem instituent, & pofi longum tempus exkauftum à die
matrimonii in prœsens contracti, Lucia cujus
nomine infiitutiofacta fuit, hancnominatim ratam habuerit ? Quibusdamp lacet ejusmodi ratihabitionem Titiœ injiitutœ nonprodesse, edratione quòd ratihabitio re intégra & in eodemstatu fieri debeat Ahi putanti ùhoc benignius est, sequentes nuptias in prœsens contractas
infiitutioni alias à Statuto receptœ non obefse,
si Lucia, & contraâûs & ratihabitionis tempore, infiitutionis faciendœ, & Titia sufcipiendœ
incapaces non efisent, quoá semper idem favor
subsit, & alias minus indigne ULuderetur y nam
& ratum habenspoft tempuspermissum, suo nominefactum tempore permijfo, ferendus est, ubi
certatur de damno vitando prœsertim adverses lucrum captantem aut infidiantem. Mo Un.
ad Paris, cons. §. 54,72. 13 & 37. M. Duret,
hìc.
11. La Coutume d’Auvergne dit plus ; car
en l’article 27 du tit. 14, elle dit que telles
dispositions, ou institutions, peuvent être rédigées par écrit, même après le mariage, pourvu qu’il apparoisse suffisamment le traité avoir
été fait auparavant. Et tel est le sentiment de M.
Duret : etiam poft contractum matrimonium,
dit-il, ex intervallo in scriptis redigi pojsunt,
dummodo légitimé confiet eas ante contractum
pacta s suisse, cons. Arvern. des donat. art. 27.
AL Duret sur ces mots de notre article, ou
ajoutées audit contrat.
Mais, comme l’a très-bien observé Prohet
la disposition de cet article de la Coutume
A’Jve/gne est inutile, parce que l’ordonnance de Moulins intervenue depuis la Coutume
rédigée, & celle de 1667, ayant abrogé la
preuve par témoins en chose excédant cent
livres, il ne peut apparoir suffisamment le traité
avoir été fait, s’il n’est constaté par écrit ; &
par conséquent ce qui est décidé dans cet
article, ne peut presque jamais arriver.
12. Que si l’institution faite avant la célébration du mariage, l’instituant vient à décéder avant qu’il soit célébré J l’institution ne
laissera pas d’être valable, pourvu que le mariage se fasse, ainsi qu’il a été jugé en ce présidial le 8 janvierdel’an ió3s1o ; 8o .januariidie y
dit M. Jean Decullant, an. 1639, agitata
fuit quœjiio in Prœfidiali Curia MoLin. patrocinantibus D. Vincent & D. Decullant, pofieà
in eadem Curia Confiliario cujus hœc erat thefis : Mœvius feptimo œtatis anno nubens, hœres
favore matrimonii scribitur in totum à Titio ;
non consummato adhuc matrimonio, nec Mœvio ad idpubere facto, decedit Titius cujus ab
intefiato hœres Mœviiinftitutionem à Titio sactam impugnat, eò quòdTitiusprœdecejseritMœvium ante consummationem matrimonii, &
priusquamhabueritœtatemcapacemcontrahendi
matrimonii : infifiebat Mœvius eò quòd in eadem adimplendi matrimonii voluntate perfeverabat, tum quia infiitutio erat facta à persona
capacis œtatis, tum quia si non effet œtatis con
petentis ad contrahendum matrimonium, tempor efactœ infiitutionis erat competentis œtatis y
quoad sponsalia contrahenda, per L. 4, ff, de
sponfalib. Tandem judicatum fuit Sempronium
Titii hœreditatem p e tente m, non pojfe nunc &
ex hoc tempore, id est, quant à présents, hanc
impugnare infiitutionem se d negotium remittendum ad ptenam pubertatem Mœvii : quo tempore si projeâum matrimonium adimpleverit *
tuer abitur hœreditatem Titii ; fin autem renuent, autprius decesserit, admittetur Sempronius,
M. Jean Decullant, hic.
13. Une seconde condition nécessaire pour
la validité des institutions contractuelles, est
qu’elles soient faites en faveur des mariés ou
de l’un d’eux ou des descendans du mariage.
C’est la disposition de cette Coutume, dans
notre article ; celle de la Coutume de Nivernois, ch. 27, art. 12 ; de celle d’Auvergne,
tit. 14, art. 26, & de la Marche, art. 296. Et
tel est le sentiment de nos commentateurs.
Favorhujusparagraphi, dit M. François Decullant, nubentestantum, 6* ex eodem matrimonio
descendentes afficit in tantum, ut- si infiitutio
fada suer il in gratiam contr ahentium, &
aliorum non contrahentium, pro portionibus
contr ahentium valeat, & pro non nu. entiunipartibus corruat. M. le président Duret ô* M. Francois Menudel en disent autant.
14. Ainsi, si un pere fait une institution contractuelle en faveur de deux de ses enfans à-la-fois dans le contrat de mariage de l’aîné des
deux, il n’y aura que le seul aîné qui sera institué d’une institution contractuelle, le puîné
ne l’étant que par un acte non-valable à son
égard ; & la raison, comme il a été dit sur l’art.
210, ci-dessus, c’est que’la faveur du contrat
de mariage ne concerne que les mariés & les
descendans du mariage. C’est le raisonnement
de M. Denis Lebrun, traité des successions,
liv. 3, ch. 2, n. 12 : d’où cet auteur conclud
que, quoique la donation faite au profit des
futurs conjoints n’ait pas besoin d’être acceptée par eux, néanmoins si elle concernoit
aussi des personnes étranges, elle devroit être
acceptée de leur part.
15. M. le président Duret pousse la chose si
loin, qu’il prétend qu’une donation faite en
faveur de mariage, à l’un des conjoints, dont
il seroit sur le champ cession & transport aune
personne étrangere, seroit nulle, par la raison que telle donation ne seroit point censée
faite au profit & utilité des mariés, comme le
requiert notre article. Quidfi, dit-il, nubenti
donetur, & è veíìigio ipfie aliis nuptias non contrahentibus donet ? Egoputo, in quo nubentes
non participant, irritamjìeri difipositionem, quia
ineo, quodam colore quccfito, verius non nubentibus donatur ; utique JÏ reda illis dari non
poffit M. Duret, hic.
16. Coquille sur l’article 12 du chapitre 27
de la Coutume de Nivernois, & après lui M.
Jacques Potier sur notre article, veulent que
quand l’institution d’héritier est faite par contrat de mariage au profit de ceux qui se marient,
& de quelqu’autre conjointement, telle institution aura force de legs à l’égard de cet autre.
17. D’autres d’un sentiment opposé, comme M. Eusebe deLauriere, dans son traité des
Institutions contraduelles, tome 2, chapitre
7,n. 22, & suiv. soutiennent que les institutions contractuelles au profit d étrangers,
c’est-à-dire, au profit d’autres que les maries,
ou leurs enfans, sont absolument nulles, & ne
valent pas même comme legs. Leur raison,
c’est que les institutions contractuelles n’ont
été introduites qu’en faveur seulement de ceux
qui se marient ou de leurs enfans, & que si l’on
veut faire des legs ou autres dispositions testamentaires au profit d’autres personnes,, il les
faut faire suivant les loix, c’est-à-dire, par des
testamens où les formalités prescrites par la
Coutume, soient observées : & comme les
contrats de mariage ne sont point faits avec
les formalités prescrites pour les testamens, il
s’enfuit, dit M. de Lauriere, quon ne peut
point y faire de legs ni d’institution d héritiers
en faveur d’autres personnes, que les maries
ou leurs enfans.
18. Ces dispositions, continue M. de Laurière, ne peuvent pas même valoir comme donations entre-vifs ou à cause de mort ; parce
que les donations à cause de mort, dans les
Coutumes où elles sont autorisées, & les donations entre-vifs, sont des conventions qui
ne peuvent se faire sans stipulation & sans acceptation de la part du donataire ; & qu’une
institution d’héritier, où il n’y a que l’instituant seul qui parle, & qui n’est point acceptée, ne peut pas être regardée comme une convention, & par conséquent comme une donation. Tel est le sentiment de M. de Lauriere ;
tel est aussi celui de M. Decullant ci-dessus cité,
comme il paroît par ces mots, en parlant de
cette institution : Pro portionibus contrahtntium valet, & pro non nubentiumparábus corruit. Et c’est mon sentiment.
19. Dans ce cas il ne se fait pas, comme le
dit M. Jacques Potier après Coquille, d’accroissement de la portion de celui dont l’institution est caduque, au profit du marié dont
l’institution est valable ; mais cette portion
se partage également entre les héritiers ab intestat. C’est l’observation de M. le président
Duret, sur ces mots de notre article, UTILITÉ
DES MARIÉS : Etideò 3 àït-ïì, si in gratiam contrahentis matrimonium, & alterius non contra-hentis fada fit difipofitio, m agis est ut pars tantum contrahenti acquiratur, & pro altéra parte
donatio viribus deficiat.
20. M. François Decullant s’explique plus
clairement, sur le mot institution ; car après
avoir dit, comme il a été ci-dessus observé,
que l’institution contractuelle n’étoit bonne &
valable qu’en faveur des contractans mariage,
& de leurs defcendans, qu’elle étoit nulle &
caduque, pro non nubentium parúbus, il ajoute : Quœ portio non nubentium, ad contr attentes jure accrefcendi non devolvitur, fied ad hœredes ab inteflato.
M. François Menudel dit encore plus ; car
il assure que cela s’observe de la sorte dans
cette province : nous observons, dit-il, que
les pere & meremariant un de leurs enfans, &
l’instituant par moitié avec celui qui ne se marie
pas, que la moitié du non – marié se partage également entre les mâles ou filles non
institués.
21. La raison de ceci, c’est que pour qu’il
y ait droit d’accroissement entre deux ou plusieurs institués, il fau droit que tous fussent capables, & par conséquent valablement institués, & que dans le cas proposé, il n’y a que
ceux qui sont mariés qui soient institues d’une
institution contractuelle valable.
22. Ainsi, si un pere qui a quatre enfans
marie son aîné, & que par son contrat de mariage il l’institue son seul & universel héritier
avec son second fils, par égales portions, &
qu’il les charge de la légitime envers les autres & s’interdise le pouvoir de les augmenter au préjudice des deux institués : en ce cas
si l’aîné décéde avant son pere sans enfans, le
second partagera la succession au pere par ttes
avec ses autres freres réduits à la légitime ; par-–
ce que l’institution faite dans le contrat de l’aî-–
né, étant nulle à son égards elle ne peut rien
opérer en sa saveur.,
23. Mais si tous les deux survivent au pere,
,
pour lors comme le pere n’a pas eu intention
que la portion du second sils, s’il lui survivoit,
accrût à l’aîné, si ce second fils ne pouvoit pas
la prendre, comme institué ; il faut, dit M. de
Lauriere, de deux choses l’une, ou que l’aîné
2. qui elle seroit accrue, la rendit à l’instant
au second ; ou que le second la prît ab intestat,
pour la partager par têtes avec ses autres freres, qui auroient été réduits à leur légitime,
par la raison qu’on vient d’alléguer ; savoir,
que l’institution du second fils étant nulle, elle
ne peut rien opérer en sa faveur au préjudice
de ses freres. De Lauriere, des Injl. contr. ch.
4, n. 167.
24. Que si ce second fils décédé avant son
pere, la décision, dans le cas proposé, souffre
plus de difficulté. M. de Lauriere, au lieu cité,
estime qu’en ce cas la succession du pere appartiendra irrévocablement à l’aîné par droit d’accroissement (comme seul héritier institué : )
car l’aîné dans ce cas ayant été institué seul &
universel héritier avec son frere puîné, ce second frere étant venu à décéder sans enfans,
il est censé institué pour le tout à la charge de
la légitime envers les autres ; & ne peut même,
dit de Lauriere, le pere dans le cas du prédécès du second fils, instituer son troisième, pour
succéder avec son aîné au lieu du second, parce qu’on ne peut pas faire un autre héritier au
préjudice de i’hérìtier contractuel, & que I’institution contractuelle faite au profit de l’aîné
étant irrévocable, il n’est pas au pouvoir du
pere de donner à son troisième fils plus que sa
légitime, ainsi qu’il s’y est engagé par l’institution de l’aîné. Tel est le raisonnement de M.
de Lauriere.
25. Mais je ne peux pas me rendre à ce sentiment : io. Parce que, comme il vient d’être
dit, il n’y a pas de droit d’accroissement entre
deux institués, quand ils ne sont pas tous les
deux valablement institués, & également capables de succéder : 20. Parce que le fils aîné
n’a pas été institué héritier seul & universel de
son pere, & pour le tout, mais par portion
avec son frere puîné ; & comme son institution
a été faite dans un contrat de mariage, où l’on
ne reçoit point d’interprétation par-dessus ce
qui est exprimé, il doit se contenter de sa portion d hérédité, teiíe qu’il l’auroit prise avec
son frere, s’il eût vécu, laquelle portion de ce
frere décédé appartiendra en ce cas aux héritiers ab intestat, son institution comme nulle
& caduque n’ayant pu rien opérer : c’est mon
sentiment.
26. Autre chose est, quand cîeux ou plusieurs enfans sont mariés & institués par un
même contrat de mariage, & en faveur d’icelui, il y a pour lors accroissement entr’eux.
Ainsi, si un pere qui a trois garçons en marie
deux, qu’il les institue par le même contrat de
mariage héritiers des deux tiers de ses biens ;
que l’aîné de ces deux garçons meure sans ensans avant son pere, & que le pere décéde ensuite, en ce cas la portion de cet aîné prédécédé appartiendra au second garçon marié &
institué, à l’exclusion du troisième héritier ab
intestat ; la raison est que l’aîné & le puîné sont
conjoints & cohéritiers, & succèdent eodent
jure, comme mariés & institués par & en faveur du même contrat de mariage, que le troisième succède ab intestat, & par conséquent
diverso jure, & qu’il n’y a pas réguliérement
d’accroissement entre ceux qui succédent diverso jure, tant qu’il y en a qui succédent eodem jure, entre lesquels l’accroissement a lieu
à l’exclusion de ceux qui succèdentjure diverso.
Telle étoit, dit M. de Lauriere, Ins. contract.
ch. 4, n. 160, l’espece proposée par Dumoulin, sur sart. 17 du tit. i4delaCout. d’Auvergne. L’aîné & le puîné étoient conjoints &
cohéritiers, & succédent eodemjure, comme
institués par le même contrat de mariage, &
le troisième succédoit ab intestat-y & par conséquent, dit de Lauriere, Dumoulin a très-bien
répondu, que la part de l’institué prédécédé
devoit accroître au second institué. Quidde pâtre, dit Dumoulin, qui duos filios inftituit m
contractu matrimonii, eorum pose à alter fine
liber’iSy vivo pâtre & f, ratre, decedit ? Respondi
quòdipso jure fratrisuperfiiti accrescit, etiamfì
in contraâu matrimonii defint verba, & eorum
superviventem.
27. II n’en seroit pas de même si chacun des
deux enfans avoient été institués séparément
par deux contrats de mariage dissérens, passés
en dissérens temps. La raison est que l’institution contractuelle ne pouvant, ainsi qu’il a été
dit, servir qu’aux mariés, au profit de qui elle
est faite, & à leurs enfans seulement ; I’institution faite séparément, au profit de chacun des
deux freres, ne peut pas servir à l’autre, &
que ces deux freres institués ainsi héritiers par
deux contrats dissérens, ne sont pas conjoints
entr’eux ; mais plutôt tellement disjoints, qu’il
n’est pas possible de les joindre : desorte qu’il
ne peut y avoir aucun accroissement entr’eux,
& que le frere qui le demanderoit, seroit mieux
en une telle rencontre de renoncer à l’institution contractuelle, pour succéder ab
intestat. De Lauriere, Inft. contraâ. ch. 4, n.
164.
28. Au-reste ce qui a été dit jusqu’ici de
I’institution contractuelle, conformément à la
disposition de notre Coutume dans le présent
article, qu’elle ne pouvoit être faite valablement qu’au profit & utilité des mariés & des
descendans du mariage, & que faite au profit
d’autres, elle étoit absolument nulle & caduque, n’empêche point qu’il n’y ait un moyen
de faire l’équipollent d’une institution contractuelle au profit d’autres personnes que des
mariés, en instituant la personne mariée, à
la charge d’associer ses freres & sœurs, par
exemple, pour une certaine quotité de l’institution, ce qui vaut au profit des freres &
sœurs comme une condition de l’institution ;
mais c’est ce qui sera expliqué sur l’art. 224 ci-après : car il faut continuer Implication des
institutions contractuelles, faites au profit des
contractons mariage & defcendans d’eux,
29. Les institutions contractuelles faites en
contrats de mariage en faveur d’icelui, au
profit & utilité des mariés, peuvent être conçues de deux maniérés : l’institution peut être
faite au profit & utilité des mariés ou de l’un
d’eux simplement, sans parler des descendans
du mariage ; ou elle peut être faite au profit
des mariés ou de l’un d’eux, & des descendans
du mariage nommément & expressément.
30. Dans le premier cas, quoiqu’il ne soit
pas fait mention dans l’institution des enfans
qui naîtront du mariage, l’institution ne laisse
pas de leur profiter, de maniéré que si celui
qui a été institué héritier par son contrat de
mariage, décéde avant que la succession à laquelle il a été ainsi appellé, lui soit échue, la
disposition n’est point pour cela caduque, &
ses enfans succèdent à l’instituant, soit que
l’institution soit faite en directe, soit qu’elle
soit faite par un collatéral ou par un étranger.
C’est la disposition de la Coutume de la Marche,
en l’article susdit 296, qui porte que les conventions ou convenances de succéder, ou les
institutions contractuelles, valent au profit des
mariés & de leurs defcendans, & qu’elles saisissent les mariés & leurs descendans, les cas
avenus, & la décision de l’arrêt d’Albiat, du
26 juillet 1613, rapporté dans tous les livres.
Et ainsi l’ont décidé nos commentateuts, dans
leurs observations sur le présent article & a
été jugé en cette Sénéchaussée.
31 . Si superflue sponsor e, dit M. le président
Duret, moriatur ftipulator contrahens matrïmonìum, ad ftipulatorem non coarclabitur hœredis institutio, & magis est ut hceredi quoquè
profit.... Ergò bond occafione & manifesta
sententiâ hujus Statuti 3secundum hœredes refl
ponderem, contrà caducitatem, si liberi efsent
matrimonio suscepti, in cujas gratiam futur ce
fucceffionispaâio concepta est M. Duret.
32. M. François Decullant a fait la même
observation : Hcec institutio, dit-il, respicit
nubentes, & ex eo matrimonio descendentes,
in tantum ut si prœmoriatur inftitutus liberis
extantibus ex eodem matrimonio, valeat institutio in favorem liberorum.
33. Ainsi fut jugé en cette Sénéchaussée le
2 mars 1640, au rapport de M. Baidon, à
l’occasion d’une institution d’héritier faite par
madame de Longeville, en faveur d’une de ses
nièces : la sentence est citée par M. François
Menudel, Louis Vincent, & Louis Semin,
hìc.
* Madame de Longeville, dans le contrat
de mariage d’une sienne nièce 3 l’institua son
héritière pour sa portion avec ceux de sa
branche ; cette fille ainsi instituée laisse des
enfans de son mariage, & meurt avant la
dame de Longeville. Les héritiers de ladite
branche soutiennent contre les enfans de ladite fille, qu’ils n’ont rien en la succession de
la dame de Longeville, pour n’être parlé
d’eux au contrat de mariage de leur mere instituée, morte avant l’instituante. Par sentence
de M. le sénéchal, les enfans surent reçus à la
succession ; il y eut appel de cette sentence,
mais depuis sur l’appel on acquiesça à la sentence.
34. Les enfans dans ce cas ne succèdent pas
à l’instituant par voie de transmission, parce
que le droit de leur pere institué leur est
transmis. C’est l’observation de M. Denis Lebrun, des Successions, liv. 3, ch. 2, n. 33 &
suiv. & de M. Eusebe de Lauriere, des Jnftiu
contr. chap. 4, n. 139 & suiv. Les raisons
qu’ils en donnent, sont :
33. La premiers, que si l’institution contractuelle se transmettoit, l’héritier institué
transmettroit son droit à toutes sortes d’héritiers, aux collatéraux, comme à ses enfans ;
ce qui n’estpas véritable, cela n’ayant jamais
été admis qu’ en faveur des enfans de l’institué.
36. La seconde, parce que la transmission
ne se fait qu’à des héritiers, & que les ensans de l’héritier institué succèdent à l’instituant, comme nous le dirons ci-après,
quoiqu’ils ayent renoncé à la succession de
leur pere.
La troisieme enfin, parce qu’il n’est pas possible que des enfans puissent, exerçant les
droits de leur pere, succéder à une personne à
qui leur pere ne pouvoit pas succéder, puisqu’on le suppose décédé avant l’instituant, &
que c’est une maxime, que Hœreditas ncn
adita non transnittitur.
37. Les enfans de celui qui a été institué
héritier par contrat de mariage, succédent à
l’instituant dans le cas proposé, parce qu’ils
l’font censés compris dans l’institution faite au
profit de leur pere ; & cela sur le fondement
de la présomption, que l’instituant a voulu
pourvoir aux enfans qui naîtroient du mariage en saveur duquel il a fait l’institution. Car
entrant dans l’intention de celui qui a fait
une institution contractuelle, l’on trouvera
que son dessein n’est pas seulement d’avantager les conjoints qu’il institue, mais encore
ses enfans, & de les préférer à tous ses parens,
& que l’autre conjoint qui s’est marié en considération de cet avantage, a compté qu’en tous
cas ses enfans en profiteroient ; ce qui fait
qu’on regarde les enfans comme substitués, &
qu’on a établi parmi nous, que toute institution contractuelle comprendroit une substitution tacite & vulgaire au profit des enfans de
l’institué, comme si le pere & les enfans avoient
été institués : & sur ce principe on a voulu
que les enfans fussent saisis de ces successions,
quand le cas écherroit, comme leur pere en
auroit été saisi, s’il n’étoit point prédécédé ;
ce qui est décidé expressément, comme il a été
dit, par l’article 296 de la Coutume de la
Marche, & très-bien expliqué par M. Jean
Basmaison, sur la Coutume d Auvergne 1o tu.
14, art. 29 ; par M. de Lauriere, Inst. co/zrr.
chap. 7, n. 30 & suiv. & par M. Jean Deculìant, dans son traité manuscrits des Successions.
38. Quicquid datur fimp licite r, dit Decullant, futuris conjugibus in favorem matrimonii, respicit p rôle m, quœ etiamrepudiatâ par entuni hœreditate, capit hcereditatem in quasueruiit illi infiituti hœredes. Exempli gratiâ,
Titius fayore matrimonii Mœvii cum Seja, eos
fcripfit ex aste hœredes : ex connubio Sccevolam
sufceperunt, qui mortuis parentibus eorumque
hœredátate tanquam onerosâ repudiatâ, ad 1 "itïi
fuperfiitis & demìnn mortuifucceffionem admittitur, ratione institutionis, quœ licèt simpliciter
fadafuerit nubentibus4 respicit etiamfecundariò favorem descendentium ex matrimonio.
Secus verò si Mcevius & Seja Titio supervixis
sent, ad quos emolumentum fuccefjìonis pervenijfet, non verò ad Sccevolam, qui, parentibus viventibus, non poteft eo beneficio. guide re, ni si institutio fada fuijfet in soluni liberorum favorem. M. Jean Decullant.
39. Dans le second cas, savoir, quand îes
enfans, ou descendans du mariage, sont spécialement & expressément compris dans l’institution ou donation ; c’est une question pour
savoir de quelle maniéré les enfans viennent &
prennent part dans ces institutions ou donations sur laquelle question il y a trois opinions différentes.
40. La premiere est de ceux qui soutiennent,
que lorsque le pere & les enfans sont conjoints
dans la même disposition, soit qu’elle soit faite
par un pere entre ses enfans, ou par un étranger, la disposition doit être partagée également entre le pere & les enfans ; de maniere
que les enfans viennent concurremment avec
leur pere, nomine colledivo, & partagent entr’eux les choses données, ou les successions
échues ou ils sont appellés, en deux portions
égales, dont l’une est pour le pere & l’autre
pour les enfans & descendans, & cela à cause
de la conjonctive qui les lie ensemble. Tel est
le sentiment de Ricard, des Substit. chap. 8,
sect. 2, part. I, n. 533 : mais cette opinion
n’est pas suivie ; parce qu’on n’estime pas que
ceux qui ont donné, ou qui ont institué les
pere & mere mariés, ayent eu assez d’affection pour des enfans & descendans qu’ils ne
connoissent pas, pour les appeller concurremment avec leurs pere & mere ; de maniéré
qu’on juge qu’ils ne sont appellés que par une
affection subordonnée au défaut de leurs pere,
& mere.
41. La seconde opinion est de ceux qui conviennent bien que quand une personne est in
tituée conjointement avec ses enfans, (il en
est de même de la donation) les enfans ne sont
appellés qu’après leurpere, par ordre successif,
mais qui veulent en même temps qu’une fem
biable disposition produit un fidei-commis en
faveur des enfans ; ensorte que le pere ne peut
pas disposer à leur préjudice des choses com
prises en restitution ou donation, parla raiIon que la disposition est faite graduelle aux
descendans, par expresse disposition de l’homme, & non par l’interprétation & disposition
de la Coutume. Tel est le sentiment de Basmaison sur la Coutume d’Auvergne, tit. 14,
art. 26, & de M. le président Duret sur le présent article.
42. La troisième opinion enfin, est de ceux
qui disent que les descendans ne sont appellés
que par ordre de succession, sans que les peres
& meres soient en aucune maniéré chargés envers leurs enfans par sidei-commis. Leur raison, c’est qu’il se rencontre entre le pere & les
enfans un ordre de nature & d’affection, qui
doit faire croire que l’instituant, en disposant
en leur saveur, a voulu les considérer dans le
même ordre, en imitant même la succession
ab intestat ; de maniéré que ces termes, & leurs
descendans, ne sont simplement que démontrer que ces biens leur doivent passer, à défaut
des mariés donataires ou institués ; ce qui ne
produit qu’une substitution directe, vulgaire,
que l’adition du pere rend caduque ; ensorte
que le pere ayant accepté l’institution faite de
sa personne, & recueilli la succession, ses ensans n’ont plus aucun droit & ne peuvent plus
rien prétendre aux choses comprises dans l’institution, que comme héritiers de leur pere &
mere, & non en vertu de la disposition ou institution portée par le contrat. Telle est, dit
Barthelemi Jabely, l’opinion la plus commu 11e,
& tel est mon sentiment. Voyez Barthelemi
Jabely sur la Coutume de la Marche, art. 294,
qui est le 296 dans le coutumier général, &
Henrys & Bretonnier, tome 2, liv. 3, qu. 31.
43. Mais de quelque maniéré que les ensans de l’héritier contractuel prédécédé, soient
compris dans l’institution faite en sa saveur ;
& quand même ils n’y seroient pas compris nommément & expressément, & qu’ils ne succédassent à l’instituant, que comme substitués par
une substitution vulgaire, tacite, ils lui succèdent toutefois, yhrcsuo, peuvent par conséquent recueillir sa succession, quoiqu’ils ayent
renoncé à la succession de leur pere, & ils ne
sont point tenus des dettes contractées par leur
pere, s’ils ne sont ses héritiers, étant censés
tenir l’institution de la libéralité & de la main
de l’instituant, &non del’institué. C’est le sentiment de M. Jean Decuîlant, ci-dessus cité,
comme il paroît par ces termes : Quicquid datur futuris conjugibus in favorem matrimonii,
respicitprolem, quœ etiam repudiatâ parentum
hœreditate, capit hcereditatem in qua fuerunt
illi inftituti. C’est aussi celui de Basmaison sur
la Coutume d’Auvergne, tit. 14, article 29,
& de M. Denis Lebrun, traité des Succ. liv.
3, chapitre 2, n. 35, édit, de 1714.
44. Ce n’est qu’aux enfans de l’héritier institué, & non à ses héritiers ou parens collatéraux, que la succession de l’instituant prosite,
comme il a été déja observé ; parce que l’institution, suivant notre article, n’est valable
qu’en faveur des mariés & des descendans du
–
mariage. Favor hujus paragraphi nubentes
tantutn & ex 6od.au matrimonio uej cendentes afii –
cit, dit M. François Decullantdéja cité. Coqu’ille sur la Coutume de Nivernois, tit. 27,
article 12. Lebrun, des face. liv. 3 3 chapitre
2, n. 35.
45. Les enfans de l’héritîer contractuel
prédécédé, qui succèdent à l’instituant, sont
ceux-là qui sont issus du mariage, en faveur
duquel l’institution a été faite, & non ceux
qui sont issus d’autres mariages ; parce qu’ils
sont comme étrangers par rapport à l’institution contractuelle faite au profit de leur pere,
dans un autre contrat que celui de leur mere.
C’est la disposition de notre Coutume au présent article, ainsi qu’il résulte de ces mots, ou
des defcetidans dudit mariage ; le mot dudit est
décisif : pourquoi M. le président Duret ajoute, non ergo alterïus, aliud in Arvernia obtinere notatMolin. tit. des donations, article 17,
in verb. seulement. M. Duret.
46. M. François Decullant a fait la même
remarque ; car après avoir dit que l’institution
profite aux descendans du mariage : In tantùm
ut si prœmoriatur institutus liberis extantibus
ex eodem matrimonio, valeat infiitutio in favorem liberorum ; il ajoute : quœ alioquin nullis ex illo matrimonio extantibus liberis, prœmoriente inftituto hœrede, & supervivente inftiîuente, cornieret, licèt alios habeat infiitutus
hœredes, putà. filios ex altero matrimonio genitos, aliorum enim hœredum infiituti, quàm descende ntìum ex illo matrimonio nullus efifavor,
& illis non prodefi infiitutio. M. Decullant,
hic. C’est encore le sentiment de M. de Lauriere, traité des infiit. contr. chapitre 7, n. 36
& suiv. Delà les conclusions suivantes.
47. 1o. Si un homme veuf, qui a un enfant,
passe en secondes noces, qu’un de ses amis l’inftitue héritier par son second contrat de mariage, que cet homme meure avant l’instituant
& ne laisse point d’enfans de son second lit,
l’enfant du premier mariage ne pourra pas succéder à l’instituant, & ne sera pas saisi de la
succession de l’instituant, comme son pere l’auroit été, s’il avoit vécu ; M. de Lauriere, ibid.
48. 2o. Si un pere qui a été institué en contractant son premier mariage, passoit en secondes noces, & décédoit avec des enfans des
deux lits, il n’y auroit que ceux du premier
lit qui succéderoient à l’instituant ; & cela a
été ainsi jugé, selon M. Prohet sur la Coutume d’Auvergne, tit. 14, article 17, contre la
note de Dumoulin sur cet article.
49. Lorsque l’institution contractuelle a été
faite en ligne directe, par un pere ou une mere,
il y a toujours représentation ; c’est-à-dire, que
si le fils institué prédécéde, ses enfans succèdent à l’aïeul qui a fait l’institution, par
têtes, & les arriere-petits fils par souches,
quand ils concourent avec des oncles & des
tantes.
50. Il en est de même, quand l’institution
contractuelle a été faite par un parent collatéral, ou par un étranger ; dans ce cas, si
l’héritier contractuel prédécéde, ses enfans &
les petits-enfanssuccéderont également à l’instituant, les enfans par têtes, & les petits-ensans par souches, comme représentans leur
pere : & la raison, c’est que les institutions
contractuelles sont faites en faveur du mariage
& des descendans du mariage ; & que dans le
mot descendans, on y doit comprendre,
tant les enfans du premier degré, que ceux
du second & des autres suivans, conformément à la loi 220, ff. de verb. fignificat. Liberorum appellatione, dit la loi, nepotes, pronepotes, cœterique qui ex his descendants continentur. De Lauriere dans son traité des inst-& fubsi. contract, chap. 7, n. 89 & suiv. M.
Jabely, sur l’art. 274 de la Cout. de la Marche.
51. De cette maniéré la substitution vulgaire,
tacite, fait venir à la succession de l’instituant
les enfans del’institué, d’un degré inférieur,
avec ceux d’un degré supérieur : bien plus, elle
fait venir les enfans de l’héritierl institué avec
les héritiers de l’instituant, descendus d’un autre
mariage, quoique ces héritiers soient d’un degré
supérieur, & que les enfans de l’institué soient
hors des termes de représentation. Ainsi, si un
oncle mariant son neveu, l’avoit institué son
héritier contractuel pour venir avec ses autres
héritiers qu’il auroit lors de son décès, qu’il
arrivât que ce neveu mourût avant son oncle,
& laissât des enfans, qui lors de la mort de leur
grand-oncle se trouvassent en concurrence
avec d’autres neveux d’une autre branche ;
ceux-ci, quoique arriere-neveux, & hors des
termes de représentation, ne laisseroient pas de
profiter de la part que leur pere auroit eue, s’il
avoit vécu. Lebrun, des succ. liv. 3, chapitre
2, n. 36, sur la fin. »
52. Une troisieme condition nécessaire pour
la validité des institutions contractuelles, est
qu’elles soient faites par personnes habiles à
contracter ; ce sont les termes de notre article :
c’est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 14, article 26, & de celle de la
Marche, article 296 ; sur quoi nos commentateurs remarquent que la Coutume ne parle pas
d’une simple habileté requise pour pouvoir se
marier, telle qu’est l’âge de puberté requis
pour la perfection du mariage, mais de la capacité requise & nécessaire pour les dispositions qui emportent aliénation de biens, tel
qu’est l’âge de majorité. C’est la remarque
de M. Jean Decullant, & après lui de M. François Decullant, son fils ; & de M. Louis Semin,
sur le présent art. & de M. Jean Bafmaison
sur la Coutume d’Auvergne, titre 14, art. 26.
53. Non intelligas, dit M. François Decullant, sur ces mots de notre article, PAR PERSONNES HABILES A CONTRACTER, hoc de habilitate ad nuptias, quee requirit tantum annum 12
insœminis, & 14 in masculis, Jure Canonico,
quod in hocsequimur ; sed de habilitate ad dispojitionem bonorum, putà de majoritate 25* annis. Itaque, si minor 25 annis in savorem matrimQiûi aliquidlïb et aliter donet, remittat, hœredem inftituat, societatem omnium bonorum
contr ahat, refiituetur, utpluriesjudicari vfi fie
teftatur D. Joannes Deculiant.... Addeparagraphum 272 Stat. Paris, non enim à capacitate matrimonii qùœ naturœ & juris est, capacitas donandi quœ ejl aclus civilis, débet colligi, dit M. Dargentré, & qui non n ifi à confenfu proficiscipotefl, consensus non nifi ab habili. Argentr. in Britan. §. 220, gl. 2, contrà
Molin. ad Bief art. 26 quem tamen nonfequimur. M. Decullant, hìc.
54. Qui tamen habilis ejl ad nuptias y continue le même Decullant, après M. Jean Decullant, son pere, licètminor 2 ; annis, poteft
ìnire & contrahere ea quœ sunt ex Statuto introducta, putàsocietatem mobilium & conquestuum, cum marito, aut maritus cum uxore...
Item doarium, & cœtera omnia quœ veniunt ex
Statuto cïtrà disposttïonem hominis. M. Decullant hic.
55. Il n’importe pas pour la validité de l’institution, que l’instituant soit sain ou malade.
C’est la disposition de l’art. 26 du titre 14 de la
Coutume d’Auvergne, & del’article 296 de
celle de la Marche, que nous suivons. M. Louis
Semin y apporte seulement une condition qui
est rejetté par M. Jean Deculiant & après
lui par M. Jean Cordier ; savoir, que instituant ne soit pas proche de la mort ; & il a été
jugé en ce siége, conformément au sentiment
de M. Decullant.
Nec resert, dit M. Louis Semin, advaliditatem dispofìtionis, infavorem matrimonii factœ, an disponens fitœger autfanus y modò non
fit mord proximus, id ejl, morboquo subindè
vioriatur, non laboret ; nam tune cenferetur dispofitio f acta à moribundo, quœ vim tantum legati haberety arty 277 Stat. Paris sur l’article
suivant 220.
56. Quid de infirma & moribundo, dit M.
Jean Cordier, après M. Jean Deculiant ì Regulariter disposítiones faBœ ab œgrotis & laborantibus eo morbo ex quo è vivis decedunt, cenfentur faBœ causa mords, §. 277, Stat. Paris
& 3 6, cap. 14, Stat. Arvern. quod & nos observamus ; quod Statutum Arvern. §. 26", eod.
tit. contitiet eadem verba, quœ hic paragraphus
noster, habiles à contracter, sed addit, sains ou
malades ; idem in paragrapho 294, Stat. Marchiœ y iisdem verbis : quod ita vidi respondeti
in consulendo & audivi Dominum Roux, Quœstorem JErarii Molin. moribundum inftituiffe nepotemsuum hœredem universalem in favorem
matrimonii contraBi duobus aut tribus diebus
ante obitum. Hœc eadem quœftio fuit agitata in
Curiâ Prœfid. Molin. prima die Audientali pofl
Epiphaniam, an. 1639, ctjudicatumvalere inftitutionem hœredis sactam infavorem matrimonii, licèt inflituens deceffijfet ante nuptias y Domino Advocato Vincent, orante pro hœrede
institutoyù Domino Fr. Deculiant, tunctemporis Patrono, & deinde Conflliario, pro hœredibus ab inteftato, ut refertD. Joannes Deculiant. Idem consuïtus de inftitutione sdBâ In favorem GilbertiBilhard, in ejus contracta cum
Joanna AubertjU/z. 1649 à Domina BenediBa
Deculiant. respondit bonam & validam eíìè .
licèt instituais obiijfetdieproximâ fequmti ejus
contractum. M. Jean Cordier, hic,
57. J’adhère à ce dernier sentiment, parce
que les institutions contractuelles tiennent en
partie des donations à cause de mort, qu’il n’y
a rien dans l’institution contractuelle qui ne
soit relatif au temps de la mort de l’instituants
& que d’ailleurs une l’institution contractuelle
faite dans un contrat de mariage est une condition d’un contrat de sa nature irrévocable.
58. Une quatrième condition requise pour
la validité des institutions contractuelles est
qu’elles soient faites par un principe de gratification & de bienfait, & non de haine ; desorte que si la haine que l’instituant porte à son
héritier ab intestat, y prédomine, qu’il ágisse
plutôt par un sentiment de vengeance contre
lui, que d’affection envers l’héritier institué,
l’institution ne subsistera pas, par cette considération que ce n’est que l’ouvrage de la colère, & non pas l’effet de la prudence avec
laquelle un acte de cette qualité doit être passé ; & la raison est que les loix nous ont accordé cette indulgence de disposer de nos biens,
au préjudice de l’ordre qu’elles avoient établi
& de la destination qu’elles en ont faite en faveur des héritiers du sang, que pour nous donner le pouvoir de les distribuer, selon que la
prudence ou l’équité l’exigent., eu égard aux
circonstances des personnes des choses dont
on dispose, & du genre de disposition, & non
point pour assouvir les injustes déréglemens
de nos passions.
Tel est le sentiment d’Antoine Faber, lib. 2
ConjeBur. cap. 17 ; de M. Charles Dumoulin
en son traité de inoff. testarrí. donat. & dotib. de
M. Dargentré sur l’article 218 de l’ancienne
Coutume de Bretagne, gl. 4, n, 18 ; de M.
Ricard, des Donat. part. 1, ch. 3, sect. 14 ;
de M. Denis Lebrun, des Succ. liv. 2, chap. 3,
sect. 1, n. 4, de nos commentateurs qui nous
ont laissé leurs écrits sur notre Coutume, &
la jurisprudence des arrêts rapportés par Ricard & Lebrun aux lieux citésl
59. De donatione, dit M. Louis Semin, aut
aliis dispofitionibus in odiuni hœredum legitimorum faBis pfetextu matrimonii, & ut tolerari
non debeant, vide Argentr. inBritan. art. 218,
gl. 4 circà finem, M. Louis Semin sur l’art »
suivant.
60. Sed in totum, dit M. Dargentré en l’endroit cité, corruere debuiste dicimus, talerrí 1
contrâBumquem non anior y aútmatrimonii caitsa prïmaria, sed hœredis odiûm irícitavit, quod
in caufamipfanï contrahendi agit, ùc. M. Dargentré.
61. Si parens, dit M. François Menudel,
fllium unicum primi matrimonii favore liberorumfecundi mate traBet, nonfungitur ofstciopcrends, & dispòsttio ejus annullaîida, licetfiat
in con traBu matrimonii, quia prétexta honestcè
observanûœ, aperienda non ejlfeneftra : injuflet
exhœredationi, Molin. ad Alex. lib. 3, confis
29 y in fine verbi EXCREVISSENT. M. Menudel,
hìc.
62. Une cinquieme condition des institutions
contractuelles est que ces institutions ne blessent
pas la légitime des enfans ; c’est ce qui est exprimé dans notre article, par ces mots, réservé
toutefois auxdits enfans leur droit de légitime,
Telle étoit aussi la disposition de l’ancienne
Coutume de cette province, tit. 5 art. I,
& telle est la disposition de la Coutume d’Auvergne, tit. 14., art. 16 & 40 ; de Nivernois,
chap. 27, art. 12 ; de celle de la Marche, art.
, & autres : d’où il s’enfuit que ces mots
de notre articie, & jusqu’à Véxhérédation des
propres enfans dudit disposant, non-seulement
sont inutiles & superflus, mais doivent même
être rejettés comme contraires à ceux qui suivent, refervétoutefois auxdits enfans leur droit
de légitime. C’est ce qui a été observé par M.
Jean Papon, & après lui par M. Etienne Baugy, sur lemot ÉXHÉRÉDATION. Hic impropriè,
dit Papon, exhœredationis mentio faclaestyubi
necejfariò legitimamfilio relinqui oportet ; quem
îamen Statutumpermittit exhœredari ; & hœc inter se pugnant, càm qui exhœredatur nihil omninò ex bonis parentis accepturus fit, Z. Liberi,
de inofficiofa 3 C. de inofs. tejlam. Nec exhœres
dici poteft, si quatenàs légitima ejus œílimatur,
succédât 3 L. Càm quœritury & L. TJndè càm
parens, & L.R arentib us y C. illo titulo » Papon
& Baugy, hìc.
63. Non-seulement la légitime des autres
enfans doit être distraite, quand l’institution
est faite par les peres & meres, & autres aseendans ; mais il en doit encore être de même,
quand elle est faite par un étranger, qui a des
enfans : mais si l’institution d’héritier par contrat de mariage est faite en termes indéfinis,
par un étranger qui n’a point d’enfans, elle
comprend toute sa succession.
64. Il ne suffit pas à un pere ou une mere,
pour réduire leurs enfans à leur légitime, de
es appaner d’une somme modique dans le contrat de mariage de leur frere ; il faut une institution expresse d’héritier universel en faveur
de ce frere marié 3 sous l’appanage d’une telle
somme pour chacun de ses autres freres &
sœurs. Tel est le sentiment de M. Jean Decullant, & ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée
le dernier juin 1623.
65. Quœritur, dit M. Jean Decullant, an
valeat taie appanagium in favorem contrahentium, càm quis 3putà pater, in contraBu matrimonii alicujus ex liberis fuis, nonsp ecificèf cribit hœredem yfed tantàm dicit quòd in favorem
hujus matrimonii 3 cœteris filiis fuis certain pecuniœ fummam in dotem feu appanagium conftituit, quo à fuccejjìonefua exclufi erunt : Refpondetur quòd non valet, & quòd non objìante
tali appanagio cœterifilii qui videbantur exclufi, ad fucceffìonem pro virili admittentur,
eò quòd dispofiitio exprefia requiritur 3 ùfiimplex
exclufio non fujficit, adeò utconveniatprimariò
ù specialiter hœredes nominare eos qui contrahunt, autex illomatrimoniodefcendentes3ùfic
se adfiringere, & poftea ad majorem hujufce institutionisfirmitateniyCœteris hœreiibus quidin appanagium dare3alioquin nihil tali appanagio âge-’
returpra nubentium utilitate ; & poffetpater vel
inftituens quasi non adftrictus in pofterum, hœredem alium bonorum fcribere. Sic judicatum à
Senefcallo Molinenfi ultimà die junii 1623,
relatore Domino Confiliario Lapelain, confitmanda Sentendant Judicis de. Murat, datam 14
aprilis 1622, cujus jurgii hœc eratthefis.
66. Antonius Sabatier. » ducens in secundam
uxorem Joannam Démarrés dixerat quòd in
favorem hujufce fui matrimonii, conftitu.toc.erta
quodam appanagio liberis fuis ex primo matrimonio riatis, eos à fuccefitone sua excludebat,
nec ulirà loquebatur in favorem defcendentium
ex hoc secundo matrimonio. Eo mortuo, liberi
ex primo matrimonio orti, œ qualité r cumsecundo natis ad hœreditatem admifii suerunt ; quòd
& idem judicatum in Caflellania Molin. anno
16 ay finfuccejfione cujusdamP’maud, Parochiœ.
deNeufvis, qui nubendo filium3 eum non instituerat hœredem nominatim fié d fimpUciterfilice.
fuœ appanagium certum ajfignaverat 3 quœ tame n fuit admijfa hœres y à qua Sententia filius
appellaverat, fed pofteà primœ Sententiœ acquievit. Et hoc valdè œquum, quia illud appanagium non est in favorem nubentium, quorum
respeàu qui appanat, non obligatur, fed tantàm fît in odium hœre dis fanguinisy îtautpáiicipiummotionis hujus appanagii fitodium hœredis, ficut notat Argentr. in Rritan. §. 218.
M. Jean Decullant, hic.
M. Genin, fils, a fait la même observation
que M. Decullant 3 il cite la sentence rendue
au rapport de M. Lapelain en 1623, & il ajoute que le pere qui a ainsi appané un de ses ensans, est tellement libre, que si cet enfant vient
à se marier il peut par son contrat de mariage l’instituer son universel héritier, ce qui est
vrai : mais j’estime quJil faut ajouter aux raisons alléguées par M. Decullant & M. Genin,
que l’appanage n’est que pour les filles, lesquelles, comme nous le dirons sur l’article
305, infrà, ne peuvent être valablement appanées que par leurs contrats de mariage, &
que quant aux mâles, ils ne peuvent être appanés que dans deux cas ; par un partage
fait par le pere ou la mere, conformément à l’ a
l’article 216 de cette Coutume, ou en conséquence d’une institution d’héritier faite en contrat de mariage ; auxquels deux cas, l’appanage des mâles ne peut être moindre que leur
légitime.
67. La même chose a été jugée, dit le même M. Genin, fils, au rapport de M. le conseiller Colin, le 20 décembre 1644, en confirmant la sentence du châtelain de Bourbon,
entre Philippe & Toussaint de Brie, intimés,
& Gilbert de Brie, appellant : II avoit, dit-il,
écrit au procès pour les intimés.
68. La quotité de la légitime, dans cette Coutume se régie, eu égard au nombre des ensans, suivant l’authentique de Triente & Semis
se, laquelle dispose que c’est le tiers de leur
juste portion, s’ils sont quatre & au-dessous,
& la moitié s’ils sont en plus grand nombre ;
de maniéré que chaque enfant réduit à sa légitime, n’a que le tiers ou la moitié, selon
leur nombre, de la portion qu’il eût eue dans
la succession de son pere & de sa mere, s’ils
n’eussent fait aucune disposition, ce qui est
expliqué par les deux vers qui suivent.
Quatuor aut infr à, dant natis Jura Triante m :
Semiffem verò dant natis, quinque vel ultra.
* L’empereur Justinien dans l’authentique
18 de triente & semisse, parle d’une disposition
immense & inofficieuse, faite à un étranger au
préjudice des enfans, laquelle il réduits, ainsi
qu’il a été dit, aux deux tiers de la succession,
ou à la moitié, suivant le nombre des enfans,
leur donnant à tous, quand ils seroient au nombre de quatre, ou au-dessous, le tiers de tous,
les biens, & la moitié quand ils seroient cinq,
ou un plus grand nombre ; de maniéré que
quatre enfans n’ont pas plus d’avantage à eux
tous, que s’il n’y avoit qu’un seul ; ainsi, si un
pere qui a quatre enfans, & 12000 livres de
biens, dispose de tous ses biens en faveur d’un
étranger, cette disposition sera réduite à 8000
livres, & les 4000 livres restantes qui composent le tiers de la succession, seront conservées aux enfans pour leur légitime, qui est
pour chacun 1000 livres, le tiers de sa portion
héréditaire.
Quand la disposition est faite en faveur de
l’un des enfans, on suit cette disposition de
l’empereur Justinien dans l’authentique 18,
pour régler la légitime des autres enfans ; de
maniéré que dans l’espece proposée d un pere
qui a quatre enfans, & 12000 livres de biens,
s’il institue son fils aîné par son contrat de mariage son unique & universel héritier, & qu’il
réduise les trois autres à leur légitime, l’institution sera réduite à 8000 livres, & les 4000
livres restantes, qui composent le tiers de tous
les biens, seront conservées pour la légitime
des enfans ; mais dans ces 4000 livres le fils
aîné, quoique institué héritier universel, y
prendra sa portion comme enfant, & pour icelle 1000 livres, & les trois autres, chacun
1000 livres, qui est pour la légitime de chacun d’eux, le tiers de leur portion héréditaire ;
car il est à observer que le fils institué héritier, ne laisse pas de prendre sa légitime ; &
cette maxime est certaine dans l’usage, selon
que l’a observé M. Bretonnier sur Henrys,
tom. 2, liv. 6, quest. 17, & telle est, selon
que l’ont remarqué M. Claude Henrys, &
M. Bretonnier, ibid. le sentiment de Cujas dans
son commentaire sur laNovelle 18, pag. qéy
de la nouvelle édition ; celui de Fernand en
sa seconde préface, §. 1, sur la loi in quartam
ff. ad 1. falcidiam, & dans son commentaire
ad cap. unicum de filïis natis ex matrim. ad morganat. cap. y, de Ferrerius en son traité ad
Trebell. cap. 26, & de plusieurs autres ; & ainsi l
se régie la légitime dans cette Coutume, sui
vant la disposition de la Novelle 18, comme il
a été dit, soit que la disposition immense &
inofficieuse soit faite au profit d’un étranger, ou de l’un des enfans, & c’est le tiers
ou la moitié de la portion héréditaire, selon
le nombre des enfans.
69. L’ancienne Coutume de cette province
en contient une disposition précise, tit. ;, art «
1. La nouvelle Coutume ne le dit pas positivement : mais les raisons qui ont déterminé à
se conformer, pour raison de la légitime, au
droit romain, sont, Io. Que les lettres patentes du roi François I, du 13 mars 1522, par
lesquelles il a autorisé la réformation de cette
Coutume, renvoyent au droit romain pour les
cas omis. 20. Que l’article 310 de cette Coutume s’explique suffisamment, quand il dit que
la fille mariée & appanée, qui ne prend pas sa
portion héréditaire, ne laisse pas de faire nombre avec les autres enfans pour la quotité & la
supputation de la légitime, ce qui prouve qu’on
a voulu suivre J’authentiqueque M. Charles
Dumoulin n’a pas manqué dans sa note d’appliquer à cet article. 30. Que cette question
est la même que celle de l’âge de tester, pour
lequel, comme nous le dirons en son lieu, on
suit le droit écrit ; cela n’étant plus révoqué
en doute depuis l’arrêt interlocutoire du 12
juin 1682, marqué dans l’addition aux notes,
tome 2 du recueil de M. Bardet, page 612.
4o. Que la question de la légitime a été spécisiquement décidée par l’arrêt du 6 mars 1651,
rendu au profit de dame Marie de Gamaches,
contre messire Frédéric de Gamache, son frere, qui lui adjuge pour sa légitime le quart de
la terre de Château meillan, située au bailliage
d’Issoudun, où, par un usage particulier & local, on observe l’article 298 de la Coutume
de Paris, pour le règlement de la légitime ; &
le sixieme, en celle de Fougerolles, située en
cette Coutume de Bourbonnois, où la légitime
se reglepr0 numero liberorum, suivant la Novelle de Trienteù Semiffe-, ledit arrêt cotté par
M. JulienBrodeau, dans sa note sur l’art. 10
du titre 7 de la Coutume de Berry, & rapporté enformepar M. delaThaumassieredans
le second volume des Décisions sur la Coutume
de Berry, liv. 6, chap. if. ío. Enfin, c’est que
c’est le sentiment de nos anciens, & qu’il a
toujours été ainsi observé dans cette province
par un usage constant & notoire.
70. Statutum nostrum, dit M. Jean Decullant, non déterminât legitimam lïberis débitant ;
vroindè sequimur dispofitionem Authenticœ de
Triente & Semiffe. M, Decullant dans son traité
des Successions,
Il a fait la même observation sur le présent
article, & y atteste qu’il l’a toujours vu ainsi
observer dans cette Coutume,
71. La légitime est un frein que la loi don-ne à la libéralité de ceux qui doivent quelque
chose à leurs héritiers, & un secours naturel
qui est réglé par la disposition de la loi, qu’elle
l’accorde qu’à l’héritier présomptif, à qui le
défunt étoit obligé naturellement de laisser sa
subsistance.
72. Hors le cas de l’appanage, & celui
de l’exhérédation pour cause légitime, tous
les enfans, de l’un & de l’autre sexe ; ont
indistinctement le droit de demander une légitime, soit qu’ils se trouvent au premier degré,
de fils ou de filles, ou qu’ils soient descendus
d’un ou de plusieurs degrés, pourvu seule
ment qu’ils se trouvent appellés à l’hérédité,
soit de leur chef ou par représentation.
73. Que s’ils y viennent par représentation,
ils suivent l’ordre des successions, & ne peuvent prendre leur légitime & l’exiger que par
souches, & non par têtes ; c’est-a-dire, que
plusieurs petits enfans d’un pere qui est mort
avant l’aïeul, ne peuvent demander pour leur
légitime, que la portion ou la légitime qu’auroit eue leur pere s’il vivoit encore, & qu’ils
la partagent entr’eux tous également.
74. La légitime ne se demande réguliérement qu’avec la qualité d’héritier. La raison,
/ que la légitime est une portion de la succesI fion ab intestat ; de maniere que celui qui renonce à la succession, ne peut réguliérement
être admis à demander sa légitime. Lebrun,
, des Succ estions, liv. 2, ch. 3, sect. 1, n. 9 &
suiv.
* Il y a pourtant un cas ou on permet à un
légitimaire de se porter héritier bénéficiaire,
pour prendre sa légitime sur les biens donnés,
& de renoncer ou abandonner la succession,
après qu’il a obtenu pour sa légitime le retranchement qu’il a fait faire aux donations entre-vifs, & cela par une grande raison d’équité ;
c’est lorsqu’un pere ou une mere, après avoir
fait des donations considérables au profit de
leurs enfans ou des étrangers, viennent à contracter des dettes, qui montent beaucoup plus
que les biens qu’ils laissent dans leurs successions : en ce cas il est certain que l’enfant qui
n’a rien reçu peut faire révoquer ces donations, jusqu’à la concurrence de sa légitime :
mais comme il seroit a craindre que les creanciers ne lui enlevassent cette légitime, à cause
de sa qualité d’héritier, ce qui ne seroit pas
juste, puisque ces créanciers ne peuvent rien demander aux donataires, & que ce n’est qu’en faveur dé l’enfant légitimaire, que les donations
sont retranchées ; pour éviter cet inconvénient, on permet à l’enfant de se porter héritier bénéficiaire pour se venger sur les donations, & après qu’il a obtenu son retranchement, d’abandonner la succession bénéficiaire ;
auquel cas les créanciers, comme l’observe
Ricard, n’ont pas sujet de se plaindre, puisqu’au moyen du bénéfice d’inventaire, il-S
n’ont droit que sur les biens de la succession,
& non sur la personne de l’héritier, ni sur les
biens particuliers compris dans les donations
qui n’étoient pas sujets à leurs dettes. Les donataires d’un autre côté ne peuvent pas faire
révoquer ce retranchement fait a leurs donations en faveur de la légitime, puisqu’ils n’ont
pas droit de faire révoquer ce qui a été une
fois fait légitimement, & que l’enfant a acquis
à un juste titre ; c’ est le raisonnement de
Ricard, traité des Donat. troisième part, ch.
8, sect. 5, n. 983 & 984. C’est aussi le sentiment de Lebrun, des Succ. liv. 2, ch. 3, sect.
1, n. 29 ; d’Argout, inst. au Dr. Franc. liv. 2,
ch. 13, & c.
75. Le légitimaire est saisi du jour de la
mort, en vertu de la maxime, le mort saisit le
vif ; & les fruits & autres revenus en sont dus
dès ce moment même.
76. Et cette décision a lieu dans le cas même où la légitime ne consiste qu’en une somme
de deniers ; les intérêts en sont dus, de même
que des sommes de deniers payables à des filles
lors de leurs mariages. Ainsi jugé par les arrêts
cités par M.’Denis Lebrun, traité des SucGestions, liv. 2, ch. 3, sect. 11, n. 8.
77. Le calcul de la légitime doit être fait,
comme il a été dit sur l’art. 216, suprà, sur
la valeur des biens, eu égard au temps de la
mort du pere, parce que c’est en ce temps-là que
la portion héréditaire est due aux ensans ; &
pour composer la masse des biens sur laquelle
on doit fixer la légitime, il faut avant toutes
choses distraire toutes les dettes, & faire un
fonds ou capital pour les acquitter, qui n’entre
pas dans cette masse ; & toutes les dettes étant
déduites, y compris les frais funéraires, on
travaille à la supputation de la légitime, suivant la quantité des biens que le pere à laissés
au jour de son décès, les donations entre-vifs
qu’il en a faites, en quelque temps que ce soit,
les dots qu’il a données à ses enfans, même
aux filles appanées, ou qui ont renoncé par
leurs contrats de mariage, & les legs ; & du
tout on en fait une masse ou estimation, dans
laquelle on voit ce que chacun des enfans qui
entrent en nombre eût eu pour sa part intégrale, si telles dispositions entre-vifs ou testamentaires n’eussent été faites ; & le. tiers de
cette part, s’ils sont quatre ou au-dessous, ou
la moitié s’ils sont en plus grand nombre, est
le droit de légitime d’un chacun de ceux qui
la demandent, que la Coutume leur réserve :
sur quoi chaque légitimaire doit déduire &
compter ce qu’il a reçu ; car il saut nécessairement que celui qui demande sa légitime, rapporte tout ce qu’il seroit, s’il venoit à la succession entiere de son pere, ou que cela lui
soit compté sur sa légitime.,
78. In computatione légitimez, dit. M. Jean
Decullant, semel & semper inspicitur quantitas
& valor honorum tempore mords ejus de cujus
bonis quœritur... non solàm quoadactu relicla.
in succesfioiie parentïs, se d etiam quoad, omnia
donata aliis lïberis, putà favore matrimonii,
donatione inter vivos, quâ contenti abstinuerunt
ab hœreditate y quee omnia in unum cumulantur ;
& fie judicatum pro Domino Guillonet, contra
jororessuas nuptas & dotatas a matre quœ posta
obút fine bonis. Valor autem & cestimatio honorum, & rerum donatarum inspicitur, habito
respeâu mortís parentis, ita ut accrementum
vel décrémentant quodspatio temperis vel alias
apud defunâum conúgistel, profit vel noceat,
deduclis tamen meliorationibus facus a Donatario, Malin, fuse confil. 3 ?, num. 17, stque
ad finem. M. Jean Decullant, sur 1 article 216
de cette Coutume.
* De ce qui vient d’être dit, ii suit3 que si
les biens délaissés sont entiérement absorbés
par les dettes, il n’en est rien compté, ni pris
pour composer la masse de la légitime, qui
pour lors est prise toute entiere sur les donations entre-vifs.
Sur quoi il est à observer que les biens sur
lesquels le légitimaire ne peut jamais avoir en
aucun cas sa légitime, ne doivent pas entrer
dans la masse des biens sur lesquels on fixe sa
légitime, par la raison qu’il n’est pas juste que
les biens auxquels le légitimaire ne peut jamais
rien prétendre, entrent dans la masse des
biens, & servent à augmenter sa légitime ;
d’où il faut conclure que les dots de réligion,
le principal manoir qui compose le droit d’aînesse n’entrent pas dans la masse des biens sur
laquelle on fixe sa légitime. Lebrun, des Succ.
iiv. 2 j, ch. 3, sect. 3.
79. Pour savoir quels sont les enfans qui sont
nombre pour la supputation de la légitime,
voyez ce qui sera dit sur sart. 3 1 o3 infrà.
** Quant à ce qui doit contribuer à remplir
la légitime, tout ce qui a été donné par les
pere & mere, soit par constitution de dot, legs
pieux & autres, est sujet au retranchement pour
la légitime de leurs enfans.
A l’égard de la constitution de dot, la raison est que si la dot est donnée par le pere à
sa fille, pour s’acquitter d’une dette envers elle,
il ne le peut au préjudice de la légitime de ses
autres enfans, laquelle est de droit naturel &
civil ; ce que l’on a jugé par les arrêts devoir
avoir lieu, aussi bien à l’égard des dots constituées en deniers que pour celles constituées
en immeubles ; & c’est un des points décidés
par l’arrêt de saint Vast, rapporté parDufresne,
tom. 1, liv. 4, chap. 5, édit. 1732, ledit arrêt
du 3 décembre 1642.
On excepte toutefois les dots de réligion,
lesquelles ne sont pas sujettes au retranchement de la légitime, parce que ce sont des contrats onéreux, faits avec le monastere, & non
des donations faites aux filles, lesquelles au
moment que l’on constitue ces donations, deviennent incapables de les recevoir. Lebrun,
des succes. livre 2, chapitre 3, section 73
nombre 18.
Le titre facerdotal, non plus que la dot
de réligion, n est pas sujet à la légitime des antres enfans, si ce n’est qu’il excédât ce qui se
donne dans un diocèse pour un titre clérical,
ou que le prêtre eut d’autres biens. La Thaumassiere sur la Coutume de Berry, titre 7
aiticle 10 ; Lebrun, des succ. livre 2, chap.
3, sect. 9, n. 16.
Il y a des auteurs qui exceptent encore la
dot des filles appanées, qui ont renoncé à la
succession de leur pere, lesquelles ne sont pas
obligées de rapporter leur dot pour fournir la
légitime à leurs freres & sœurs, & cela par
plusieurs raisons ; la premiere, parce que ne
pouvant plus participer à la bonne fortune de
leur pere, elles ne doivent pas souffrir de sa
mauvaise ; la seconde, parce que ne pouvant
pas obtenir en cette Coutume, quelque lésion
qu’elles souffrent, un supplément de légitime,
il n’est pas juste qu’elles contribuent à fournir
la légitime des autres enfans ; la troisième enfin, parce qu’il s’ensuivroit que tout appanage ne contiendroit rien de certain, & que bien
loin d’assurer quelque chose de présent à la
fille appanée, ce seroit remettre la fixation du
prix de son appanage au temps de la mort
des pere & mere, jusqu’auquel temps elle n’auroit rien de réglé ; ce qui rendroit tous les
appanages absolument nuls, parce que non-seulement la fixation, mais même le simple
paiement du prix, n’en doit jamais être remis
après le décès des pere & mere, sous peine
de nullité, comme il sera dit sur l’article 305,
infrà. Tel est le sentiment d’Henrys, tom. 2,
livre 2, quest. 4 ; de Ricard, des donations, part. 3, chap. 8, sect. 9, nombre 118,
& de Duplessis sur la Coutume de Paris, traité des succ. chap. 3, sect. 1, pag. 205, édition de 1709.
Nonobstant toutes ces raisons, le sentiment
contraire doit être suivi, & cela pour deux
raisons ; la premiere, parce que toute donation faite par un pere à un de ses enfans, contient une réserve tacite de la légitime des autres enfans, aussi bien celles qui sont le prix
d’une rénonciation que les autres : c’est la dispofitmiTcjejiotre Coutume’, ârT. 214 & 216".
La seconde raison est qu’àùtr èmêiît ces "ré ?
nonciations & app ân ftges* fédét fuir o i e n t eux-mêmes ; car il est constant que les appanages
des filles ne sont reçus qu’en saveur des mâles ;
cependant ils serviroient à ruiner les mâles &
à les priver de leurs légitimes : de maniéré que
pour les exécuter, on détruiroit l’objet unique qui les a fait admettre ; ainsi quoique l’appanage & rénonciation de la fille puisse la faire
priver de sa légitime en faveur des mâles, il
ne doit pas faire priver les mâles de leur légitime en sa faveur, par la raison qu’un établissement qui est en faveur des mâles, ne peut
pas leur être contraire ; tel est le sentiment
de Lebrun, dans son traité des succ. liv. 3,
chap. 8, section 1, n. 73, & c’est le mien aussi,
mais ce qui détermine absolument en saveur
de ce sentiment, c’est que c’est la disposition
précise de l’ordonnance de 1731 touchant
les donations, article 35, & ainsi a été jugé en
cette Sénéchaussée ; ce fut un des chefs décidés par la sentence rendue au rapport de M.
Berger, lieutenant général, le 22 août 1735,
entre Mre. Pierre-François de Chouvigni de
Blot, comte de Lyon, défendeur & demandeur, contre Mre. Léonard Barthou de
Monbas, &dame Eléonard de Chouvigni de
Blot, son épouse, demanderesse & défenderesse. J’étois des juges.
Cette question s’étant présentée à l’audience de la grand’chambre, dit Bretonnier, elle
sut appointée, & M. Portail, avocat général,
avoit conclu à ce que la fille, nonobstant sa
rénonciation, fût tenue de rapporter pour fournir sa légitime à ses freres & sœurs. Bretonnier
sur Henrys, tome 2, livre 6, question 4.
Les donations entre-vifs & testamentaires
ne souffrent la réduction pour la légitime des
enfans, que quand les biens délaissés ne sont
pas suffisans pour remplir cette légitime ; car
quoiqu’elles fervent & concourent avec les
biens délaissés par le défunt à faire la supputation de la légitime, & à composer cette
masse sur laquelle elle doit être réglée, néanmoins elles ne contribuent pas également &
de la même forte à remplir cette même légitime ; ainsi s’il se trouve des biens suffisamment dans la succession pour la fournir, elle
s’y prend sans qu’on puisse toucher aux donations entre-vifs & testamentaires en aucune façon, mais s’il n’y en a pas, elle se prend :
1o. Sur les donations testamentaires avant
que de donner atteinte aux dispositions entre-vifs, parce que les biens dont le testateur a disposé par son testament, sont actuellement partie de sa succession, & elle se prend sur chaque legs à proportion de l’émolument, quoique le testateur soit décédé avec plusieurs testamens ou condiciles de plusieurs dates ; parce
que tout cela n’a effet qu’au temps de sa mort
& sans aucun privilége pour les legs pieux. Lebrun, des succ. liv. 2, chap. 3, sect. 8, n. 2,
3 & 4.
2o. On va de-là sur les donations entre-vifs,
tant celles faites aux étrangers, que celles faitex aux autres enfans, pou/
légitime ou supplément : mais il faut garder
l’ordre des dates des donations ; c’est-à-dire,
commencer par la derniere, & les premieres
en date n’y contribuent jamais, que les dernieres ne soient entièrement épuisées, si ce ne
sont des donations faites à des enfans, lesquels
retiennent toujours leur légitime sur leurs dons,
comme il sera dit ci-après ; la raison est que les
donations entre-vifs ayant leur effet & leur
perfection du jour qu’elles ont été faites, selon
les formes prescrites, elles ne doivent point
dépendre les unes des autres ni subir une même
fortune, & que les premieres donations ne
peuvent pas être condamnées d’inofsiciosité, s’il
reste encore au donateur des biens sujets à la
légitime ; qui soient capables de la remplir,
mais uniquement les dernieres qui entament
la légitime. Telle est la jurisprudence des deniers arrêts, l’un du 19 mars 1688 rendu en
l’audience de la grand’chambre, sur les conclusions de M. l’avocat général Talon, & l’autre en la quatrième des enquêtes le 5 février
1695, rapporté en forme par Bretonnier sur
Henrys, tom. 2-, liv. 6, quest. 4, & tel est le
sentiment des docteurs, de Chopin, de morib.
Paris, liv. 3, 11. 2, sur la fin. De Basmaison sur
la Coutume d’Auv. tit. 4, article 33, à la fin,
de M. Dargentré sur l’ancienne Coutume
de Bretagne, article 218, gl. n. 23. De
Ricard, des donat. 3 part. ch. 8, sect. 9.
De Lebrun, des succ. liv. 2, chapit. 3, sect.
8, nomb. ; & suiv. De Duplessis sur la
Coutume de Paris, traité des succ. liv. 1,
ch. 3, sect. I, & autres.
Quand les donataires sont étrangpr., ; i
ft. coaunâ-il vient, d’être dirgTfiTìfi ?–
entièrement les dernieres donations avant de
venir à celles qui sont antérieures en date ;
mais il n’en est pas tout-à-fait de même quand
les donataires sont enfans, car comme dans
ce cas chaque donation faite à chacun des
enfans est réputée faite sous la réserve de la
légitime des autres enfans, autant la premiere que la derniere, & que cette condition
est inhérente aux donations ; il s’enfuit delà
que chaque enfant ayant droit de retenir sa
légitime sur ce qui lui est donné, les enfans
donataires retiennent toujours leurs légitimes
sur leurs dons 3 & qu’ils 11e souffrent le retranchement que du surplus, quand il ne seroit
pas suffisant. C’est la disposition de l’ordonn.
de 1731, art. 34, touchant les donations.
Mais dans ce cas, selon Lebrun il faut
toujours pour le paiement de la légitime commencer par les dernieres donations, & les
premieres ou précédentes ne doivent souffrir
de retranchement qu’autant que le légitimaire n’aura pas trouvé sa légitime dans les
dernieres, par la raison que chaque donation
doit subsister dans son ordre, jusqu’à con- »
currence de la légitime des autres enfans,
& tel est mon sentiment. Lebrun, des succ.
liv. 2., ch. 3, sect. 8, n. 17 & suiv. Et c’est
la disposition de l’ordonnance de 1731, concernant les donations audit art. 34.
L’enfant donataire, contre lequel son frere demande sa légitime peut & a droit de retenir la sienne propre, quoiqu’il ait renoncé
à la succession, & qu’il se tienne à son don ; la
raison est qu’il ne la retient en ce cas que par
la voie de l’exception, comme étant déja
saisi des biens en vertu d’un titre légitime,
& qu’il est trivial dans le droit, que tel qui
n’auroit pas d’action pour exiger ne laisse pas
d’avoir l’exception & le droit de rétention ;
c’est l’ohservation de Lebrun des succ. liv. 2,
chap. 3, sect. 4., n. 28.
Au reste comme la légitime est une partie
de la portion héréditaire, que réguliérement ellCTgîetTeutp r éten cír eUup u y affegiTq u ’à
fitre’ff néritier, il faut nécessairement. solgn
qu’il a été déjà observé, que celui qui la demande rapporte tout ce qu’il feroit, s’il venoit
à la succession entíere de son pere, ou que cela lui soit compté sur sa légitime ; & il n’y a,
dit Ricard, aucune différence à cet égard, puis
que l’une & l’autre, la succession & la légitime
se perçoivent en une même qualité ; si bien
que selon lui, la régie qu’on peut établir sur
cette matière, & que tout ce qui doit être
rapporté par un enfant venant à la succession
de son pere, est aussi sujet à l’imputation sur la
légitime qu’il demande, si ce n’est pour quelques choses légéres, comme frais de noces,
de doctorat, & autres choses semblables, pouf
lesquelles un juge peut traiter plus favorablement un légitimaire, dansîaconsidération que
sa part étant retranchée, il y a quelque forte
d’équité de la lui donner abondante dans ce que
la loi lui réserve : mais dans le surplus & en
général, conclud Ricard, on doit l’obliger
à imputer sur sa légitime, tout ce qu’il est tenu de rapporter à la succession ; c’est le raisonnement de Ricard, traité des donations,,
part. ch. 8, sect. 11, n. 1149 ; d’où il faut conclure, par la raison des contraires, que tout
ce qui n’est point sujet à rapport ne doit pas
être imputé sur la légitime.
Ainsi le prélegs ou préciput conventionnel
dans cette Coutume, à dans celles qui le permettent, peut concourrir dans une même personne avec la légitime & ne s’impute pas sur
la légitime, tellement qu’on peut avoir l’un
& l’autre ; cette décision, dit Lebrun, est indubitable, & dans le droit, & dans les Cout.
Automne, sur la loi 30, cod. de inoff. tefl.
dit que cela est décidé par un arrêt du parlement de Bourdeaux, & il l’a été pareillement
par un du parlement de Paris du 21 avril 1594,
rapporté parBouchet sur îe mot légitime, pag.
554, col. I ; la raison est que le préciput,
suivant l’art. 308 de notre Coutume, conforme en cela aux Coutumes de Nivernois &
Berry, n’est pas sujet au rapport entre cohéritiers, & que tout ce qui n’est pas sujet au rapport,
ne doit pas être imputé sur la légitime ; que
ce qui est prélegs sur la succession, est prélegs
sur la légitime car la légitime étant une quotité de la portion héréditaire, il s’enfuit de-là
que ce qui ne doit pas être rapporté par un
enfant venant à la succession entiere de son
pere, ne le doit pas être par un légitimaire,
& que ce qu’un enfant ne doit pas imputer sur
la portion héréditaire, un légitimaire ne le
doit pas sur sa légitime, avec d’autant plus de
raison que, selon qu’il vient d’être dit, on
traite plus favorablement le légitimaire que
l’héritier. Lebrun, des succ. liv. 2, chap. 3,
sect. 9, n. 11 & 13.
80. Notre Coutume, au présent article,
veut que cette légitime réservée aux enfans
légitimes, les peres & meres puissent disposer
du surplus de tous leurs biens au profit de leurs
bâtards, par donations en saveur de mariage ;
c’est ce qui est exprimé par ces mots de notre
article, posé aussi que lesdites donations, & c.
Et telle est encore la disposition de la Coutume
d’Auvergne, titre 14, article 47 ; mais la disposition de ces Coutumes est contre le droit &
l’honnêteté publique, ainsi que M. Charles
Dumoulin l’a observé sur l’article ci-dessus de
la Coutume d Auvergne, où il dit que ceux
qui ont rédigé cette Coutume, ignoroient les
premiers élémens du droit, & qu’il est absurde
de donner plus à un enfant bâtard, qu’aux
enfans légitimes. Compilatores non intelle xerunt, dit-il, te/minos juvis, nec ejlserendum
quodspurius plus habeat, naturali & legitimo.
81. De cette maniéré la justice & la raison
s’opposent à ce qu’un pere use de la permission
que lui donne la Coutume de transmettre entiérement, au préjudice de ses enfans légitimes,
sa fortune & sa succession sur la tête de celui
qu’il ne peut considérer qu’en aimant le fruit
de son péché ; & la raison & la justice demandent, qu’en ce cas le donateur borne la bonne
volonté qu’il peut avoir conçue pour lui à
quelque disposition raisonnable, qui soit proportionnée à l’état du donataire, n’étant pas
à propos qu’une personne prive ses enfans légitimes des biens qui leur sont destinés, par
le principe d’une passion aveugle & qui l’empêche de voir ce qu’il doit faire dans les termes
d’une conduite réglée.
82. Ce qui n’est dit qu’en saveur & au profit des enfans héritiers légitimes & présomptifs, & non des héritiers collatéraux & encore moins du fisc ; ensorte qu’un pere qui
n’auroit qu’un enfant naturel & point de légitimes pourroit faire son bâtard son héritier
universel par contrat de mariage : car il y auroit
de l’inhumanité de forcer un homme libre de
laisser les biens qu’il a à des collatéraux plutôt
qu’à ses enfans naturels. Et comme dit fort
bien l’empereur Justinien : Neque quod agere
lie et m extraneis & ignotis, hoc in propriis filiis naturahbus homines agere prohibeamus*
Nov. 89 cap. 12, §. 2 & 3.
83. Nos rédacteurs ont fini le présent article, en disant que les dispositions dont il est
parlé, saisissent lorsque les cas aviennent : la
Coutume d’Auvergne, titre 14, art. 26 ; celle de Berry, chap. 7, art. 6 & 7, & celle de
Nivernois, chap. 27, art. 12 en disent autant : de maniéré que, suivant ces Coutumes &
la nôtre, le donataire ou l’héritier institué
sont saisis des choses comprises dans la donation ou succession, au moment que le donateur ou l’instituant sont décédés, ou que les
conditions apposées dans la donation ou institution sont arrivées.
84. Mais avant que de passer à un autre article, il est nécessaire, à l’exemple de nos commentateurs, de parler de la limitation que
souffre le présent article dans le cas de l’édit
des secondes noces ; car pour prévenir les dispositions que pourroient faire au préjudice de
leurs enfans ceux qu’un second mariage aliéneroit de l’affection qu’ils doivent conserver
pour eux, le roi François II, par son édit
de l’an 1360, appellé ledit des secondes noces 9
a restreint les avantages qui se sont en saveur
des secondes noces, par ceux qui se remarient, à la moindre portion que leurs enfans
doivent avoir dans leurs biens.
83. L’édit ne fait mention que des femmes ; mais sa disposition a été étendue aux
hommes, parce que la raison est égale : car
les deux sexes sont à-peu-près aussi susceptibles d’amour l’un que l’autre ; les arrêts l’ont
ainsi décidé.
86 Ainsi les personnes, soit mari ou femme, qui ayant des enfans, convolent en de
nouvelles noces, ne peuvent donner de leurs
biens à celui ou celle qu’ils épousent, qu’autant qu’en aura un de leurs enfans le moins
prenant ; & s’ils avoient donné plus, leur donation seroit réduite à leur portion, nonobstant
ce qui est porté en notre article, auquel il
a été dérogé par ledit des secondes noces.
Excipe ab hoc nofiro Statuti paragrapho, dit
M. Louis Setnin, dispofitiones judas m favorem matrimonii à viro fecunaœ uxon, y
vice versa ab uxore secundo viro, mprœjudicium liberorum primi matrimonii, * cjuia non
obstante hoc paragrapho, edicio de secundis
nuptiis IOCILS est, & talis dispofîtio, licètfacta
in favorem matrimonii, si vel minimam filiorum portionem excedat, ad eam reducitur.
M. Louis Semin, hic.
87. L’édit, en parlant des personnes à qui
on ne peut donner, par rapport à une femme
qui se remarie, nomme les nouveaux maris,
peres, meres, ou enfans desdits maris ou
autres personnes qu’on puisse présumer être
par dol ou fraude interposées, & de-là il
résulte deux choses :
88. La premiere, que l’édit ne contient
pas une interdiction absolue de disposer des
biens y mentionnés, mais que sa prohibition
est limitée à l’égard des personnes énoncées
en cette clause.
8p. La seconde que le second conjoint est
la premiere personne prohibée, a qui il est
défendu de donner, & que nul autre ne l’est
qu’à cause de lui.
90. Ce qui sait naître une question, savoir,
si les enfans du second mariage sont compris
dans laprohibition deledit ; & sur cette question, on distingue les enfans nés, & qui peuvent mériter par eux-mêmes la bienveillance
de leurs pere & mere, d’avec les enfans à naître.
91. Cette distinction faite, le sentiment commun est que les enfans communs, qui sont issus
du nouveau mariage ne sont pas compris dans
la défense de l’édit, & que les peres & meres
peuvent leur faire de plus grands avantages
qu’aux enfans du premier lit, qu’ils peuvent
les instituer seuls & universels héritiers, la légitime réservée aux enfans du premier lit. La
raison est que rien n’est plus naturel que de
donner à ses propres enfans ; que ce que le pere
donne à ses enfans, il n’est censé le donner
qu’à leur considération & qu’il les regarde
plutôt qu’il ne regarde leur mere : c’est la
décision de la Novelle 22 de l’empereur Justinien, & la doctrine de M. Cujas sur la loi
Hac EdìcLuli. Filio commuai, dit-il, ut donet
mater, naturalis affeclio facit, privigno ut donet
noverca, maritalis affeâio f acit, non certe novercalis, privignumfemper accipiampro perso-71a suppofita, & excogitatam fraudent suspicabor inprivigno, non in filio commuai. Et ainsi
a été jugé par les arrêts rapportés par Ricard,
traité des donations, part. 3, ch. 9, gl. 3, n.
1235 & suiv. par Brodeau sur M. Louet, lett.
N, somm. 3, & par M. Jean Decullantsur le
présent article.
92. Anno 1652, dit M. Decullant, mota
fuit quœfiio inter Joannem Mìgeon, filium p rimi matrimonii Fetronillœ Guyot & Franciscum M o r a n cl, fill uni D. Guyot ex secundo maXsimonio, eòquòd dictas Morand fuissetfavore
ut matrimonii hœres 111 totum injututusarnatre,
juam injlitutionem filius primi conjugïi arguebat, & Edicio de secundis nuptïis prohibitam
dicebat, quo Edicio prohïbetur secundo viro ù
ejus liberis quid donare in prœjudicium & ultra
portionem filiorum primi matrimonii : Verum
hœc infiitutio fuit Arrejlo Parifiis dato 2p augufii 1634 confirmata ; eò quòd Ediâum intelligatur de liberis primi matrimonii diâi viri,
non veròde liberis communibus. M. Decullant,
hìc.
93. Cette décision ne souffre point de difficulté, quand les enfans communs ont pu mériter par eux-mêmes, sans le secours de leur
pere ou mere, la grace qu’il plaît au second
conjoint de leur faire ; mais il n’en est pas de
même des avantages faits par contrat de mariage en faveur des enfans à naître qui n’ont
pas pu mériter par eux-mêmes, ou provoquer
la libéralité de leurs peres & meres ; tels avantages, selon le sentiment qui me paroît le plus
solide, le plus suivi, & le plus conforme à la
derniere jurisprudence des arrêts, sont sujets
au retranchement de l’édit, comme n’ayant
été faits qu’en considération du second mari,
ou de la seconde femme, & n’ayant d’autres
motifs que l’impression que le second conjoint
a faite sur l’esprit de celui qui a fait ces avantages.
94. C’est ce qui a été jugé par un arrêt rendu le 3 août 1647, après avoir demandé l’avis
aux chambres, rapporté par Ricard, des Donations, part. 3 chap. 9, gl. 3, n. 1245, &
par autre rendu le 7 septembre 1673 en la
grand’chambre, rapporté dans le journal du
palais, & par M. Julien Brodeau sur M. Louet,
lett. N, somm. 3. Et tel est le sentiment de
Paul de Castres, en son conseil 173 ; de M.
Charles Dumoulin, sur le conseil 248 de Decius ; de M. Jean-Marie Ricard, au lieu cité,
n. 1245 ; de M. Braquet, fameux avocat de
Paris, dans une consultation du 20 juillet 1707,
que j’ai entre les mains ; de M. François Menucîel, sur l’article 22 (5, infrà, & de plusieurs
autres. Il faut bien distinguer, dit M. Menudel, sur ledit article 22 (5 ci-après,, entre une
donation faite Filus nafcituris, qui n’ont encore pu rien mériter, auquel cas il y a de l’apparence de soutenir que la donation a été plutôt faite aux seconds maris, qu’aux enfans communs qui étoient a naître ; & la donation faite
Filio jam nato, & de bonis non antiquis, Je d
acquifitis pendente secundo matrimonio. M.
Menudel en parlant du procès d’Henri Bachelier, contre le sieur de Charangon & Gilberte Pailloux, sa femme, fille d’Antoine Pailloux & de Louise Gaumin.
95. Ce sentiment souffre toutefois une exception ; savoir, quand dans la donation il se
rencontre des circonstances capables de procurer la donation purement & simplement :
car quand il s’y trouve, dit Ricard, un son
dement raisonnable que l’on doit présumer
avoir servi de motif au conjoint pour faire la
donation, on ne doit point l’imputer a des
principes étrangers, & à la suggestion de l’autre conjoint. Ricard, ibid. n. 1247.
96. La prohibition de l’édit comprend toutes sortes de voies, par lesquelles on peut
directement ou indirectement avantager le
second conjoint, toutes sortes de pactions qui
dégénerent en avantages, même les conventions matrimoniales, si elles sont extraordinaires, & contre ce qu’on a coutume de pratiquer & qui est porté par la Coutume. Liberalltates feu dispositiones, dit M. François Decullarit, quœ exLegeprocedunt, putà, communio
mobilium & acquejluum, doarium consuetudinariuni, feu convention ale, modo non excedat
jlatuarium, permittuntur, nec censentur liberalitates in prœjudicium fihorum primi matrimonii, feu contra Ediâum ; séchs illœ quœ ex niera liberalitate hominis procedunt, nec ciflatuto
fuerunt in contracta matrimonii introductœ,
cujufmodi ejìfocietasomniumbonorum, quœ ad
legitimum modum reducitur : item & cœterœ ahœ
donationes, feu inter vivo s, feu causa mords
factœ fuerint. M. Decullant, hic.
* Il semble, selon M. François Decullant,
que la communauté légale, contractée dans
les termes de la Coutume, n’est point sujette
à la réduction de l’édit ; le contraire toutefois
a été jugé par les arrêts, & ce n’est plus aujourd’hui une question de savoir si l’édit s’applique aux communautés légales & coutumieres,
depuis les arrêts de 1653, 1658 & 1659. Il
est donc inutile de distinguer si c’est par la disposition de l’homme, ou par celle de la loi,
que les biens du conjoint sujets à la réduction
de l’édit, sont entrés en la communauté, parce que le texte de l’édit déroge aux dispositions
des Coutumes ; & dès que les conjoints n’ont
rien fait pour arrêter l’étendue de la liberté que leur donne la Coutume, lordonnance supérieure supplée à la prévoyance qui
leur a manqué ; & le défaut de précaution pour
faire cesser la disposition de la Coutume, dans
un cas ou elle deviendroit effectivement avantageuse, doit être regardée comme une libéralité déguisée.
Ainsi, quoique la communauté ne soit
qu’une communauté coutumiere de meubles
& conquêts immeubles, elle ne laisse pas d’être
sujette à la réduction, au cas que la portion
soit inégale, & que celui qui se remarie porte
beaucoup plus de meubles que le second conjoint ; les arrêts cités sont précis sur ce point,
ils sont rapportés par Ricard, traité des
donations, 3 partie, chapitre 9, gl. 2. Et tel
est le sentiment de Ricard, ibid. De Lebrun
dans son traité des succ. liv. 2, ch. 6, sect. 1,
dist. 4, n. 10, & dans son traité de la comm.
liv. 3, ch. 2, sect. 5*, n. r &suiv. DeDuplessis sur la Coutume de Paris, traité des donat.
liv. 1, ch. 1, sect. 3, observât. 6. Et ainsi a
été décidé par la consultation quatorzieme rapportée dans le second tome de Duplessis, de
l’édition de 1728 ; & ce, soit que la communauté se trouve opulente & avantageuse au
jour de la dissolution, ou qu’elle ne le soit pas.
L’opération de la réduction se peut faire dans
ce cas en deux maniérés, selon M. Denis Lebrun, en son traité des succ. ibid. n. 11 ; celle qui a été suivie par l’arrêt du 29 janvier 1658,
& par un autre du 29 août 1659, est que le
survivant & les héritiers du prédécédé reprennent ce qui a été apporté de part & d’autre
en communauté, qu’ensuite ils partagent également le surplus de la communauté, & que
le conjoint avantagé, outre sa moitié, prenne
sur ce qui appartiendra au conjoint défunt, ou
plutôt à ses héritiers, tant sur l’autre moitié,
que sur leurs autres biens, une portion, comme le moins prenant des enfans.
Une autre question est de savoir si la veuve qui se remarie peut stipuler qu’il n’y aura
point de communauté, ou que le mari survivant
jouira de tous les effets de la communauté,
ou en propriété, ou en usufruit. Argout, instit.
au droit Franc, tom. 2, liv. 3, chap. 18,
estime qu’elle le peut, parce qu’en ce cas elle
ne donne rien du sien, & qu’elle ne cesse que
d’acquérir ; toutefois le contraire a été jugé
par arrêt rendu en la première des enquêtes,
au rapport de M, Fornier deMontagny, le 10
juillet 1728, en infirmant quant à ce chef une
sentence de cette Sénéchaussée du 14 mars
1719, rendue entre Claire Littaud, veuve de
Philippe Lignier, & Jean Renaud, veuf de
Magde laine Tixerant, veuve en premieres noces de Lignier.
** L’arrêt rendu en la premiere chambre des
enquêtes, au rapport de M. Fornier de Montagny, le 10 juillet 1728, sans avoir égard aux
fins de non-recevoir de Renaud, sur l’appel
de la sentence de la Sénéchaussée de cette province de Bourbonnois, du 14 mars. 1719, a
mis & met l’appellation & sentence dont étoit
appel au néant, en ce que par icelle les profits
de la communauté d’entre Renaud & Magdelaine Tixerant, ont été déclarés appartenir audit Renaud, en conséquence de la stipulation
qui a été faite par leur contrat de mariage,
qui a été déclarée n’être point sujette à la réduction de l’édit des secondes noces ; émendant, quant à ce, ordonne que Renaud & Claire Littaud pourles mineurs, héritiers de Magdelaine Tixerant leur aïeule, reprendront ce
que chacun des conjoints auroit apporté en
communauté ; qu’ensuite il sera fait un partage égal du surplus de la communauté, & que
Jean Renaud outre samoitié, prendrasur l’autre moitié autant que le moins prenant des
enfans ; pour faire laquelle liquidation les parties contesteront plus amplement devant le
conseiller rapporteur dans un mois, à compter
du jour de la signification de l’arrêt, la sentence au résidu sortissant effet plein & entier.
97. Comme cette disposition n’est qu’en
saveur des enfans d’un précédent mariage, ou
des petits enfans, si celui qui convole en secondes noces, n’en a point, il a toute liberté
de donner ; mais les petits fils qui restent à
l’aïeul, au lieu de ses enfans, arrêtent le cours
de ses libéralités, également que les enfans.
car il se fait en ce cas une représentation à l’esset de ledit. Lebrun, des successions, liv. 2,
chapitre 6, sect. 1, dist. 1, n. 3 & 4,
98. Quand il y a des enfans du premier lit
qui sont retrancher la donation, ceux du second en profitent également ; & ce retranchement se communique aux enfans des deux lits,
contre la disposition du droit, Nov. 22, ch.
27, contre laquelle disposition l’usage a prévalu. La raison est qu’en donnant aux enfans
du second mariage leur part dans le retranchement, ce n’est que leur laisser ce qui leur appartient en vertu du droit commun, & faire
que les biens du conjoint donateur soient partagés, comme si la donation faite au conjoint
donataire n’étoit pas excessive, qui est le seul
but de l’édit, dont la peine par notre usage
ne s’étend pas contre les enfans qui procèdent
du second mariage ; au-lieu qu’autrement ce seroit donner lieu au conjoint donateur d’avantager ses enfans du premier lit au préjudice de
ceux du second.
99. Quœritur, dit M. François Decullant,
qaibus liberis accrefcant res ex lìberalïtate detractœ, & quiriam compute ntur in reductione
faciendâ. Primo certum est liberos feu ex primo, feu ex secundo matrinionio & ex eodempâtre vel matre natos, œqualítersucc effi 0 ne m patris commuais ab intefiato morientis dividere ;
proindè dubium non ejï, quin portio quœ detrahitur viduœ ex Uberalitate immensa Jibi facta
à viro in prœjadicium filiorum primi matrimo-71 ii accrefcat filiis omnibus dicti viri, feu ex
primo feu ex secundo matrinionio natis : & ita
çenfebat dominus Joannes Decullant. Sunt tame n qui exijiimant hanc reduciionis portionem
filiis tantíim primi matrimonii accrefcere, quod
edictum in eorum tanthm favorem introducium :
ver uni hujus ultimœ opinionisfequaces non p rdévident quòd, si hoc fier et, daretur modus indireclus quo pater ultra favorem matrimoniip offet filios fuos, faltem exprimis nuptiis natos,
aliis filiis fuis, locupletiores facere, quod paragrapho 217 prohibetur ; nempe pater fecundce
suce uxori multa daret, eâ mente ut quœ legitimum donationis modum excéderait adfïíios fuos
primi matrimonii, & in aliorum necem devolverentur. Ce sentiment deMrs. Decullant, pere & fils, est auíss celui de Ricard, des donations, part. 3, ch. 9, gl. 4, n. 1288 ; de Duplesfis sur la Coutume de Paris, traité des donations, liv. 1, chap. 1, sect. 3, observation 7 ;
& de Lebrun, des succ. liv. 2, chap. 6, sect.
I, dist. 3, n. 13 & 14.
100. Les enfans ne prennent pas ce retranchement en qualité d’héritiers de leur pere
ou mere, mais seulement en qualité d’enfans :
la raison est qu’ils ne prennent pas cet avantage, & ne trouvent pas ces biens dont il s’agit
dans la succession du donateur, qui sen est
dépouillé par une donation qu’il a faite, qui le
trouve parfaite suivant le droit commun, & ne
peut recevoir d’atteinte à son égard, mais seulement en vertu d’un privilége que la loi attribue spécialement aux enfans, & qui n’a effet
qu’après la mort du donateur ; desorte que les
biens retranchés sont transmis directement en
leurs personnes, en qualité d’enfans, par le seul
bénéfice de la loi. Ricard, ibid. n. 1301 : Duplessis, ibid. observât, 9 : Lebrun, ibid. n. 2
& de là il résulte :
101. 1o. Que ce profit n’oblige pas les ensans aux dettes qui sont postérieures à la donation, & que les créanciers n’ont pas droit de
se plaindre étant sans intérêt ; puisque quand
même les enfans ne profiteraient pas du retranchement, ils ne pourroient pas prétendre être
payés sur les biens donnés antérieurement à
leurs créances au conjoint donataire, lequel
conserverait en ce cas tous les avantages qui
lui ont été faits. Ricard, Duplestìs & Lebrun,
aux lieux cités.
102. 2o. Que les enfans qui renoncent à la
succession, ontpart au retranchement, également que ceux qui l’acceptent ; & que si tous
les enfans renoncent à la succession, ils ne laissent pas de prendre ce retranchement. Ricard
ibid. n. 13 02 ; Duplestìs., ibid. & Lebrun, ibid.
n. 9.
103. 30. Que ceux qui sont réduits à la légitime dans la succession, ne laissent pas d’avoir
part à ce retranchement 3 sans imputation sur
leur légitime, laquelle doit être remplie d’ailleurs : mais la légitime se prend toujours sur le
général de la donation comme sur tous les autres biens de la succession du donateur, avant
que le retranchement ait été fait, d’autant
qu’elle doit être portée par tous les biens qui
sont sortis de sa main à titre gratuit. Ricard,
ibid. n. 1312 & fuiv. D u plessis, ibid.
Toutefois les enfans exhérédés, les indignes,
les incapables, & les filles qui ont renoncé par
leur contrat de mariage aux successions futures, aliquo dato, ou qui sont excluses par la
Coutume, ne sauroient prendre part à ce retranchement ; car il peut seulement profiter aux
enfans qui sont habiles à se dire héritiers, encore qu’il ne soit pas nécessaire qu’ils appréhendent actuellement la succession, selon qu’il
vient d’être dit. La raison est que l’esprit de
l’édit a été de réparer en saveur des enfans,
une partie du préjudice qu’ils reçoivent par le
second mariage de leur mere & par les avantages qu’elle fait imprudemment à son second
mari ; deforte qu’il n’y a que ceux qui peuvent
succéder, qui doivent participer à la réparation,
parce qu’il n’y a qu’eux qui souffrent le dommage, les autres n’en souffrant point, puisqu’ils
ne peuvent pas succéder.
104. La présente décision, quant aux ensans justement exhérédés, n’a point de contradicteurs, dit Ricard, parce que la loi
derniere, cod. de jecund. nupt. les a expressément exclus de pouvoir prendre part au bénéfice de la loi Fœminœ, & de la loi Hac
Edictuli ; mais il n’en est pas de même,
ajoute-t-il, des filles qui ont renonce par leur
contrat de mariage aux successions a écheoir
de leurs pere & mere.
105. Toutefois la raison est la même pour
la fille qui a renonce, que pour les autres
enfans incapables de succéder : car comme
en conséquence de sa renonciation ou de
son appanage, elle iTauroit rien dans les biens
de sa mere, au cas qu’elle n’eût pas contracté un second mariage, elle ne doit rien
avoir non plus, au cas que sa mere se remarie, parce qu’elle ne doit pas tirer avantage
de ce second mariage ; le dessein de Dédit
n’ayant été que de conserver aux enfans les
biens de leur mere qui convole en secondes
noces, & non pas de leur attribuer un nouveau droit.
106. La réduction de ces avantages faits
au second mari, ou à la seconde femme, se
fait, eu égard aux biens & au nombre des
enfans qui se trouvent au jour du décès du
conjoint donateur, tant du premier lit que
des autres mariages ; car c’est ce temps du
décès qui régie les successions tant du premier que des autres mariages ; & si tous les
enfans du premier degré sont décédés, leurs
enfans représentent leurs pere & mere, pour
régler l’avantage du second conjoint, de leur
aïeul ou aïeule : c’est la disposition de l’édit,
en ces termes, ou enfans de leurs enfans y
& les filles mariées & appanées sont nombre
pour compter les portions des enfans. Tandem,
dit M. François Decullant, in computatione
portionis filiorum pro reducenda lïberalitate,
habetur ratio filiarum nuptarum & dotatarum y & eoruni qui fuperfunt, a ut reprœsentantur tempore mortis donantis, non auteni
tempore donationis ; non verò attenduntur filii,
feu filiœ y qui se Deo in Monafterium voverunt.
M. Decullant, hic.
107. Pour faire cette réduction on a égard
à la portion de celui des enfans qui prend le
moins, soit qu’il soit du premier lit ou du
second ; & c’est, dit M. Denis Lebrun, non-seulement l’esprit de l’édit, qui n’a pensé à
autre chose qu’à fixer les libéralités envers
un second conjoint, & pour cela les réduire
sur le pied du moins prenant des enfans, mais
encore sa disposition précise, puisque Dédit
parle en général du moins prenant des ensans, sans ajouter du premier lit. Lebrun,
des successions, liv. 2, chap. d, sect. 1, dist.
5, n. p ; Ricard, des donat. part. 3, ch. p,
gl.4,11. 1291 ; Duplefïïs, sur Paris, desdonat.
liv. 1, chap. 1, sect. 3, observât. 4.
108. La portion du moins prenant des
enfans, qui sert à fixer la réduction des avantages faits au second conjoint, ne doit pas
être moindre que la légitime ; car il est certain qu’il faut avoir égard à la légitime pour
faire le retranchement ordonné par l’édit,
quand la portion du moins prenant des ensans est moindre que sa légitime. Telle est la
derniere jurisprudence des arrêts, rapportés
par M. Ricard, dans son traité des donat.
part. 3, ch. 9, gl. 4 ; par M. Brodeau sur
M. Louet, lett. M, somm. 3, & par M. Denis Lebrun, traité des succ. liv. 2, chap. d,
sect. 1, dist. 3, Et ainsi fiat jugé en cette
Sénéchaussée en id4o, plaidans M. Menudel, & François Decullant, pour lors avocat,
& depuis conseiller, tous les conseillers étant
au siége ; les parties au procès étoient la
demoiselle Bodinat, veuve du sieur Charbonnier, & les enfans du premier lit dudit
Charbonnier : tel est le sentiment de M. Jean
Decullant, de Brodeau, Ricard & Lebrun,
aux endroits cités ; d’Henrys, tome 1, liv. 4,
chap. 6, q u. 59 ; de Bretonnier, ibid.
* Novissimè, dit M. Jean Cordier, insurrexit
antio Ï D4O, nova in hac quœftione controverfia
inter dominant Bodinat, viduam domini Charbonnier, Molinénfîs, qui fiiios ex primo matrimonio genuerat y & diàos filios, cujus hœc est
thefis : dictas Charbonnier dictes fecundœ uxori
fuœ multa donaverat, quce filii disponentis arguebant y & reductioni fubjecta dicebant, quodnon
erat controverfum ; fed qucenebatur quomodò
fier et talis reduclio, & quidem dicïi filii fororem
à pâtre nuptam, & infrà légitimant dotatam
habebantyad cujus portionem liberalitates patris novercœ sacras, reducendas esse volébant.
Econtrà vidua aiebat, fui ipfius respect u portionem unius filiorum aut filiarum non pojfeeste
infrà legitimam, proindèque hanc reductionem
ad legitimam portionem faciendam ; lis hœc fuit
coram Molinenfi senefcalloy omnibus adfiantibus confiliariis yfolemniter per duos die s agit cita y orantibus domino Menu del pro filïís hdredibus y & domino Decullant poJìeàconfiUariopro
dicta vidua y tandem decretum hanc reductionem
non debere este légitima minorent.... Etitafirmiter cenfebat D. Joannes Decullant. M. Jean
Cordier, sur l’article 2ip de cette Coutume.
109. Ce qui a été dit jusqu’ici, par rapport
à l’édit des secondes noces, ne concerne que
le premier chef de cet édit. Par la disposition
du second chef, ceux ou celles qui se remarient sont obligés de réserver ce qu’ils tiennent de la libéralité de leurs défuntes femmes
ou de leurs défunts maris, aux enfans qu’ils
ont eus d’eux, sans en pouvoir faire part à la
nouvelle femme, ou au nouveau mari, & sans
en pouvoir disposer en faveur de qui que ce
soit ; de maniéré que la réserve devient, par
les nouvelles noces, substituée au profit des
enfans de celui ou de celle de qui procede
cette libéralité, & ne peut plus être aliénée.
ARTICLE CCXX.
 
D’institution
d’héritier faite
en mariage qui
n’empêche aliénation entre-vifs.
INSTITUTION d’héritier & pacte de succéder, fait en contrat de mariage, s’étend seulement ès biens qui se trouveront délaissez parle décès dudit disposant ;
& n’empêche ladite institution ou convenance de succéder, que ledit Instituant ne puisse aliéner ses biens par contrats entre-vifs.
 
1. LEs institutions d’héritiers tiennent en
L partie des conventions, & en partie
des testàmens, & sont considérées comme des
dispositions mixtes qui participent aux avantages des donations entre-vifs, & à ceux des
donations à cause de mort.
2. Comme elles sont portées par un contrat
entre-vifs en saveur de mariage, elles ont deux
effets principaux entre-vifs, qui sont de comprendre toutes fortes de biens, meubles, acquêts & propres, & d’être irrévocables. Dans
un testament, comme le testateur parle seul,
& qu’il ne peut s’obliger envers lui-même,
il ne peut s’imposer aucune loi, ni par conséquent s’ôter la liberté de changer de volonté :
mais dans un contrat, comme il y a deux personnes qui traitent, la stipulation oblige réciproquement les contractans à exécuter ce
dont ils sont convenus ; & au fond quelle injustice feroit-cej si celui qui a fait faire un
mariage, en instituant un des conjoints son
héritier, avoit la liberté de tromper l’un &
l’autre conjoint, en changeant de volontés, &
en révoquant ou rendant inutile son institution !
3. D’un autre côté aussi, comme l’institution
d’héritier n’est que des biens que l’instituant
aura au jour de son décès, comme il est dit
dans notre article, que cette institution dépend
absolument de la mort de celui qui l’a faite,
& qu’elle ne peut jamais avoir son effet de
son vivant, par la raison que viventis non ejl
hœreditas, elle retient quelque chose de la
nature de la disposition à cause de mort, &
n’empêche point, conformément à ce qui est
porté par notre article, & par l’article 29 du
titre 14 de la Coutume d’Auvergne, que
l’instituant ne puisse aliéner & par conséquent
contracter des dettes. La raison est que celui
qui est institué héritier par son contrat de
mariage, ne peut avoir plus de droit sur les
biens de celui qui a fait rinstitution, qu’un
enfant en a sur les biens de son pere, dont il
est héritier par la nature & par les loix ; &
que comme le pere peut vendre & engager
ses biens au préjudice de son fils, de même
celui qui fait une institution d’héritier peut
vendre & engager ses biens au préjudice de
l’’institué, par des ventes & des engagemens
fans fraude.
4. On avoit douté si, fous le terme d’aliénation, dont la Coutume se sert dans notre
article, on devoit comprendre les donations
entre-vifs & les legs ; enforte qu’il fut au pouvoir de celui qui avoit fait rinstitution, non-seulement de la diminuer, mais même de
l’anéantir par ces sortes de dispositions : mais
l’usage a enfin prévalu., qu’il pouvoit pendant
sa vie faire quelques libéralités, & même par
testament quelques legs fans fraude, suivant
la note de Dumoulin sur l’articìe 222 , ci-après, sur l’article 12 du chap. 27 de la Coutume de Nivernois, & sur l’art. 31 du tit. 14
de ía Coutume d’Auvergne. La raison de décider a été qu’il falloit entrer dans l’esprit des
contractans, & ne s’en pas éloigner par de
simples raisons d’inconvéniens ; que l’intention principale de celui qui fait une institution
d’héritier, n’étant que d’assurer fa succession
à celui qu’il institue, cette institution ne doit
pas l’empêcher de contracter de bonne foi,
d’exercer quelques libéralités pendant fa vie,
ni de faire quelques legs pourvu que ce soit
fans fraude ; & qu’il suffit en ce cas à l’instituant de conserver fa succession à l’’institué,
& de n’avoir pas d’autres héritiers pour ce
qu’il aura de biens lors de son décès : car ce
n’est que ce moment qui sixe l’état de la succession. Tel est le sentiment commun des docteurs, ainsi que l’on peut voir dans les observations sur Henrys, tome 1, liv. y, chap. 4,
qu’est. 59, & chez de Lauriere, traité des
Instit. contract, chap. 4 , n. 7.
5. Ce qui fait le sujet d’une contestation,
c’est si celui qui a fait une institution d’héritier, peut faire des donations & des legs de
quote, comme de la moitié, du tiers ou du
quart de ses biens : on convient bien, comme
il vient d’être dit, qu’il peut faire quelques
legs particuliers, & quelques donations de choses particulieres ; mais il y a des auteurs qui
prétendent qu’il ne peut pas faire des donations de quote, le donataire de quote ou de
partie étant un héritier particulier qui ne peut
être fait au préjudice de celui qui est institué
par contrat : il en est de même, disent-ils,
du legs du quart ; parce que le légataire du
quart est un héritier partiaire, que l’on ne
peut faire au préjudice de l’héritier institué.
Tel est le sentiment de M. Charles Dumoulin
sur Farticle 222, infrà 3 où il dit que celui
qui a fait héritier, peut faire quelque legs
particulier, pourvu que l’institution demeure
en sa quote. Et ainsi a été jugé, dit M. Prohet
sur la Coutume d’Auvergne, tit. 14, art. 31,
par arrêt donné en la cause du sieur Desplats,
conseiller au présidial de Riom, contre le
sieur Goyson beau-frere ; savoir, que le pere
qui avoit fait une institution contractuelle,
n’avoit pu léguer le quart à fa fille.
6. Cette doctrine n’est pas suivie dans cette
province ; car pour ce qui concerne le legs de
quote, nos commentateurs soutiennent que
celui qui a sait uneinstitution d’héritier peut
léguer le quart ; cela a été ainsi jugé en ce Siége, & ainsi s’observe. C’est la remarque de M.
FrançoisDecullantsur l’article222ci-après,
sur le mot NE PEUT : Imò3 dit-il, poteji non
fiolumquœdam particularia legare fied & quartant bonorum legare : quia infiitutio non impedit facultatem legandi, à qua nemo recedere
poteji ; irnò nemo eam Jìbi legem dicere poteji 3
utàpriorivoluntate ei recedere non liceat, quoad
teftari : adeò libéra est tefiandi facultas, quippè non videtur aliud solatium mortis, quàm voluntas ultra morte m, L. Si quis 3 in princip.jf.
de Légat. 3 , L. Quodfi certum, ff. de adimend.
légat. L. Càm hicfiatus, §. Pœnitentiam, ff.
de Donat. inter vir. ù uxor. Molinœus tamen
in sua notula videtur velle refiringere potefiatem illius qui jam hœredem injlituitin contraclu
matrimonii, ad legatum rei cujufidam particularis ; idem Molinœus adparagraphum 3 1 Statuti Arverniœ, tit. 14, huic nostro conformem,
eadem his yerbis annotavit : Non ergò potest
dare cohteredem etiam particularem, nifì ut
legatarium aut donatarium rei certœ. Veritm
infiituens poteji libéré difiponere de quarta bonorum parte permijjd tejìatoribus 3 art. 2y 1 3 quia
hoc legatum non dejlruit hœredis injlitutionem ;
diciîur enim is hœres univerfialis qui habet dodrantem. Idem cenfietBasmaison, super dict. §.
31, tit. 14 Siat. Aryen. Deindè hœredis infiitutio non transfert vivente infìituente bona infiituto 3 fied tantàm hoc operatur, ut is qui non
erat successurus, subingrediatur locum hœredis
legitimi f fine revocatione : itaque càm quarta
pojfit legari in prœjudicium hœredis ab intejlato y
fie pariter hœredis irìílitud Sernper enim,
ait Joannes Decullant, accepià Majoribus licere infiituenti, quartant legare ; & hoc vidipracticari & judicari pro vidua Domini Confiliarii
de Lacroix, qui prima institueraifilium ex suo
primo thoro hœredem univerfialem in favorem
matrimonii, & pofiteà legaverat quartant suœsecundœ uxori, quœ obtinuìt per Sententiam Seneficalli3 Arrefitoconfirmatam, circàann. 1606 9
& vidijje d. Sententiam & Arrefium testatur Joannes Decullant. Idem judicatum Setitentiâarbitrais data à dominis Nicolao Eerau à 3 Lud.
Semin, & Joan. Decullant, in fiuccefifìone GilbcrtœCfias, viduœFranc. Vernin. M. François
Decullant, sur l’article 222 , ci-après.
7. Officiant Adverfarii, dit toujours M. Fr.
Decullant, Legatariui11 quoîœ ejfie hœredem quotœyverum ejlquòdtalis Legatarius habet aliquid
commune cum hœrede3fied tamen in multis aliis
différant. io. Hoc generale est in Francia, &
eflprima & prœcipua hœredis prœrogativa, le
mort saisit le vif, §. 299, infrà, ita ut ipse ipso
juojure fie immificere pofifit bonis defunài, ficus
m Legatario, five particulari, (ive quarta, qui
debetpetere legatum ab hœrede, §. 29 8.20. Unus
hœredum refipectu cohœredumnon tenetur hœreditariis oneribus, nifi pro rata quota ; legatarius verò quartœ, ultrà quartam œris
a lie ni, tenetur (olus de omnibus legatis par*
ticularibus, & de funeris impenfis, §. 291 »
30. Hœres fiemel aditd hœreditate, tenetur creditoribus etiam ultrà vires hœreditatis ; fied Legatarius quota non teneturfiuprà vires legati y
ù poteji déguerpir, ut notat Loyseau 3 lib. 4 ,
tit. 1, du déguerpiffement, n » 13.... M. Decullant, sur l’art. 222, infrà.
8. M. Genin, pere, aaulli fait la remarque,
qu’on pouvoit léguer le quart de ses biens au
préjudice de l’héritier institué : Sed non impeditur, dit-il, quœdam particulari a legare 3 jusqu’au quart : ainsi jugé par arrêt du 7 janvier 1606 pour Marguerite Pelletier, fille de
Pierre Pelletier, laquelle avoit été appanée
par son contrat de mariage par son pere, &
néanmoins fondit pere lui donna le quart de
ses biens par testament du 6 avril 1601. Jugé
par sentence confirmée par l’arrêt susdit : Et
hoc jure nos utimur, ajoute-t-il, M. Genin, sur
l’art. 222, sur ces mots, au préjudice de l’héritier.
9. M. Jean Fauconnier enfin, sur le même article 222, a fait la même observation.
Càm quarta 3 dit-il 3 pojfit legari in prœjudicium.
hœredis ab intejlato fie pariter hœredis injlituti. Et hic ufius fiemper fuit tam in judicando 3
quàm in confiulendo, & conjirmaiuspluribus Arrejlis Senatûs Parifienfis, & inter cœtera an.
166q pro Nicolao DeseiTars, Do clore Medico s
& circà idem tempus pro D. Chevebrard, quibus Arrejlis conjìrmatœ fiant Sententia D. Seneschalli Molin. M. Fauconnier.
10. Quant à ce qui regarde la donation de
quote ou de partie, les sentimens de nos commentateurs me paroissent partagés : car M.
Jean Decullant, & après lui M. Jean Cordier, distinguent entre le testament & la donation, & soutiennent qu’on peut donner le
quart par testament au préjudice de l’institution, mais non par donation. Veràm Joannes
Decullant ajferit, dit M. Jean Cordier 3 non
objiante injlitutione, quartam bonorumpojfie legari in solatium morientium : sed quod ad
donationem faclam inter vivos ab injlituente,
velejl facla de quota bonorum prœfentium 3 vel
de certo corpore bonorum donantis. In prima,
fipecie, non valet donatio ex notula Molinœi 3
quia infiitutio non remaneret in sua quota. Insecunda verò fipecie valet donatio, modo hœc donatio rei particularis non abfiorbeat totam hœreditatem, ne c fit per firaudem infiitutio facla inanis & quafi caduc a ; quam difiinciionem audivi
à celebrioribus ofiervatam ; & Domino de la
Mure Relatorein Curia Seneficaltiy donatio inter
vivos certi corporis fuit confirmata reluclante
injlitutione, an. 16’3 7, cui Judicio D. Conjil.
Decullant afiérit se adfuijfie 3 juxtà quodJacobus Bergier annotavit ad hune paragraphum his
verbis, valere donationem inter vivos, non obfir
tante injlitutione, modò infiituens de certis corporibus hœreditatisftatuat, citràfiraudem, non
tamen univerfim. M. Jean Cordier sur le présent article sur le mot aliéner.
11. M. François Menudel ne distingue point
entre la donation & le testament, comme a
fait M. Jean Deculiant ; car après sêtre proposé sur l’article 222 , insrà, lá question si
un instituant peut léguer le quart de ses biens,
au préjudice de restitution ;, & avoir soutenu
l’affirmative, conformément à l’avis des avocats de Paris & de cette ville de Moulins, il
conclud en ces termes : Et sic non servamus
doctrinam Molìn. qui Videtur defiderare ut non
legari yaut dohâri quarta, fed r es tarítuni ctrta
& particularisa M. MenudeL
12. M. Fevrier de Messàlier, célébré avo
cat de cette ville, à qui j’ai proposé la question, est aussi de ce sentiment, qu’on ne doit
pas faire cette distinction, & que comme on
peut léguer le quart, on peut aussi le donner
par donation entre-vifs ; & tel est mon sentiment, car ce sont les mêmes raisons pour l’un
& pour l’autre. Et ainsi fut jugé par sentence
arbitrale, rendue par Mrs. de Vilaine, l’aîné,
Cantat, & moi, le 12 septembre 1726.
13. Autre chose est, comme nous le dirons
sur l’article 222, des donations entre-vifs, immenses & immodérées. ;
14. Au-reste y j’estime qúe ceux qui sont
une institution contractuelle, avec réserve de
pouvoir disposer d’une certaine somme, se presçrivent eux-mêmes des bornes pour les dispo
sitions entre-vifs & testamentaires ; qu’ils se
lient les mains par une telle réserve. Notre
article laisse bien la liberté aux instituans,
selon qusil vieftt.d’être dit, de disposer de
leurs biens par des dispositions entre-vifs &
testamentaires : mais comme il leur est li
bre d’user, ou de ne pas user de cette l’a
culté, ils peuvent également la restreindre,
comme il leur plaît/St quand ils l’ont restreinte
à une certaine somme par une réserve, ils se
sont liés les mains, ils ont consommé leur pouvoir, & ont renoncé à une plus ample disposition ; de maniere qu’il ne leur est plus permis de disposer au-delà de la réserve & de la
convention apposée dans le contrat de mariage, qu’ils ne disposeroient que de cette somme ;
par la raison qu’une telle renonciation &
convention étant en faveur de mariage & des
mariés, est irrévocable, les contractans fondans leur union sur l’assurance de cette irrévocabilité, & que l’institution ne pourra être
altérée, que suivant : & pour les cas de la réserve, ce qui n’empêche pourtant pas les instituans, dit M. Denis Lebrun, des succès, liv. 3 ,
ch. 2, n. 24, de faire des contrats onéreux pendant leur vie, pourvu que ce soit sans fraude,
15. Quant à la question qui consiste à savoir,
si celui qui a sait l’institution, ne se prévalant
pas de ces réserves, elles accroissent à l’héritier
institué, l’affirmative me paroît certaine ; la
raison est que celui qui est institué seul & unique héritier d’un défunt, doit succéder à tous
les biens du défunt, & que tout ce qui tombe dans la succession ab intestat, lui appartient
de plein droit : de maniere que la réserve apposée dans l’institution, devenant caduque au
moyen de l’inexécution, & la somme réservée
tombant dans la succession, elle appartient à
l’héritier institué. Ainsi jugé par sentence du
Sénéchal de la Marche, confirmée par arrêt
du 2 août 1678, rapporté dans le journal du
palais, partie 7,& dans deLauriere, des infiit,
contraâ. chap* 4 , n. 168.
 
ARTICLE CCXXI.
 
Quand le
douaire est propre à la femme,
& quand non,
QUAND par contrat de mariage n’est convenu quelle partie de la somme accordée pour la dot de la femme, doit sortir nature d’héritage au profit de ladite
femme ; audit cas, entre les nobles les deux tiers & entre les non-nobles la
moitié de la somme sortissent nature d’héritage au profit de la femme ; & le
surplus nature de meubles au profit des mariez. Mais quand il y a héritage &
argent ou autre meuble ensemble, l’héritage est propre a la femme, & le
meuble est censé meuble au profit desdits mariez & de leurdite communauté/
si autrement n’est accordé ;
 
1. IL n’y a que les meubles & effets mobiliaires qui se trouvent appartenir aux deux
époux au temps de leur mariage, qui puissent
entrer en leur communauté ; car pour les
immeubles qui appartiennent à chacun des
conjoints au temps du mariage, & par eux
acquis, quoique acquêts par rapport aux successions, ils sont des propres au respect de
la communauté, & s’appellent propres de
communauté, parce qu’ils n’entrent pas dans
la communauté : mais pour les meubles &
effets mobiliaires, de quelque nature qu’ils
soient, comme meubles meublans, vaisselle
d’argent, argent comptant, promesses, obligations, & toutes les actions mobiliaires, ils
entrent dans la communauté ; & pour savoir
en quelle qualité, il faut distinguer ceux qui
appartiennent au mari, d’avec ceux qui appartiennent à la femme ; îes premiers entrent
tous dans la communauté, aux ternies de
l’article 233 , insià, qui porte que le mari
& la femme, le mariage fait par paroles de
présent, sont communs en tous biens meubles ; à moins toutefois que l’on n’en ait réalisé une partie pour les exclure de la communauté ; ce que l’on peut raire : car, comme
on peut ameublir des propres ou des immeubles, dans un contrat de mariage, pour les
faire entrer en communauté ; on peut aussi
réaliser des deniers ou effets mobiliaires, pour
les en exclure.
2. Quant aui meubles & effets mobiliaires
qui appartiennent à la femme, l’usage est,
dans les contrats de mariage, de stipuler
qu’une partie desdits effets lui sortira nature
de propre, à l’effet de les exclure de la communauté, & de les reprendre hors part & sans
confusion, dans le temps de la dissolution du
mariage, ou de la communauté ; & l’équité
le demande ainsi à l’égard de la femme, quand
sa dot consiste pour le tout, ou pour la plus
grande partie en effets mobiliaires, qui de leur
nature entrent dans la communauté, & ce
afin de conserver en quelque sorte l’égalité
entre les conjoints, & ne pas laisser tout
l’avantage du côté du mari.
3. Mais, quoiqu’on ait manqué de faire
cette réalisation expresse, & comme parle
notre article, encore qu’on ne soit pas convenu par le contrat de mariage, quelle partie
de la somme accordée pour la dot de la femme, doit sortir nature d’héritage au profit de
ladite femme, il ne laisse pourtant pas d’y
avoir dans cette Coutume une réalisation
tacite d’une partie de cette dot, & cela par
la force de la disposition de la Coutume, au
présent article. Mais pour savoir quelle est la
partie réalisée, & quelle est celle qui doit
entrer dans la communauté ; il faut distinguer
deux cas conformément à notre article. Le
premier quand la dot de la femme est toute
mobiliaires c’est-à-dire ., composée de meubles & effets mobiliaires : le second, quand
il y a héritage, & argent ou autres meubles
ensemble. Dans le premier cas, entre les
nobles les deux tiers, & entre les non – nobles
la moitié de la somme, sortissent nature de
propres ou héritages au profit de la femme,
& le surplus nature de meubles au profit des
mariés ou de la communauté : dans le second
cas, l’héritage est propre à la femme, & le
meuble est censé meuble au profit des mariés
& de leur communauté.
4. C’est la disposition préciSse, comme l’on
voit, de notre article, qui met une différence
entre les personnes nobles & celles qui ne
le sont pas, laquelle différence est de Coutume nouvelle, & ne fut accordée que dans
le temps de la rédaction de cette Coutume,
par les trois états ; auparavant il n’y avoit
nulle différence entre les nobles & roturiers,
les deux tiers sortissoient nature d’héritage ôt
le surplus nature de meubles pour tous indistinctement, ainsi qu’il est dit dans le procès
verbal de la Coutume, sur le présent article.
5. Quoique dans le présent article il n’y
soit parlé que de la dot constituée en argent,
il n’importe pourtant pas, pour que la disposition de l’article ait lieu, que la dot soit toute
en argent, ou autres effets mobiliaires. C’est
la remarque de M. le président Duret, sur ce
mot DE LA SOMME. Quid fil dos, dit-il, C011-venta fit dumtaxat in mobilibus y absque uumerata pecunia, idem puto quod de fumma «
6. II est aussi indifférent que la dot soit
payée ou non ; & quand même la dot ne se
trouveroit pas payée dans le temps de la dissolution du mariage, la partie qui, aux termes
de la Coutume, doit entrer dans la communauté, ne laissera pas de faire partie de cette
communauté : mais il est à observer que si
une partie de la dot se trouve payée sans imputation, l’imputation s’en fera sur la partie
qui doit entrer dans la communauté. C’est
encore la remarque de M. le président Duret,
sur ce mot de notre article ET LE SURPLUS :
Etiam, dît-il, & quodsoivendum refiat soluto
matrimonio.... & hoc jure utimur.... quòd si pars
dotis nummariœ soluta fit 3 hoc non exprejso
in quam causam açcipiatur solutio, magis est
ut ex confuetudine fecundiim mobile faâa intelligatur.... M. Duret, hic.
7. Dans le cas ou la dot de la femme est en
partie mobiliaire Ôt immobiliaire, composée
en partie d’héritages & meubles, il est nécesfaire, selon le même M. Duret, afin que tout
le mobiliaire, suivant notre article, entre dans
la communauté, que l’immeuble ne soit pas
d’une valeur beaucoup au-dessous du meuble
ou effets mobiliaires ; car voici comment il
s’explique sur ces mots de notre article ET
LE MEUBLE EST CENSÉ IMMEUBLE : Hoc itOE
recipiendum puto, dit-il, si prœdia mobilibus
utique refpondeant, & horum pretium à mobiHum pretio non magna pecunia diftinguatur ;
non etiam si vilia, & miràmi prêta existant,
cortcurrentïbus mobilibus, quœ ampla fiunt &
magnœ œfiimationis.... quia paràm & nihil
œquiparantur. M. Duret, hic.
8. Quant à la différence que la Coutume
met entre les personnes nobles & celles qui
ne le sont pas, par rapport à la portion de la
dot de la femme, qui lui doit sortir nature
de propre ; il est nécessaire, à ce qui paroît,
que l’un & l’autre des conjoints soient nobles,
ou réputés tels au temps de leur mariage ; car
c’est ce qui résulte, ce semble, de ces termes
du présent article, au pluriel, entre les nobles.
Toutefois M. le président Duret estime quffl
suffit que le mari soit noble ; c’est sa remarque sur ces mots, ENTRE LES NOBLES : Cujufimodi, dit-il 3, plebe’ia intelligitur quœ nobili
viro nubit.... ut è converfio nobilisplebe’ia habe
tur, quam plebeïus uxorem ducit.... Et hac
gratiâ tempus matrimonii in prœfens contraài
obfervcitur, ad quod ipfia dos refertur, & fine
eo este non potefi ; nec refert, etfi priiis non
fuerint nobiles, dummodò nobilitate decorati
tempore nuptiàrum reperiantur y ù sujficit quòd
voce & famâ & commuai reputatione taies habeantur.... M. Duret j, hic.
9. M. Louis Semin a fait la même observation : Uterque conjuguai, dit-il, nobilis este
debet, aut faite m mariais, non etiam fiola tíxor
tempore matrimonii.... ML Louis Semin y hic.
10. Au reste la disposition de notre Coutume, dans le présent article, ne regarde que
la communautésôt n’a d’autre effet que d ênapêcher que la portion de la dot ainsi réalitée
n’entre, dans la communauté ; mais cet article
ne change rien dans Tordre des succédions :
desorte que si la femme décede ia premiere,
& qu’elle laisse un enfants, il a bien, en qualité
d’héritier de sa mere, une action contre son
pere pour se faire restituer cette portion de
dot qui a été réalisée, soit qu’il accepte la
communauté, ou qu’il y renonce ; mais si cet
enfant vient à décéder sans enfans, & que ces
deniers dotaux qui devoient sortir nature de
propre à la femme, n’aient pas été restitués
par le pere, ce pere succédera à son enfant
dans cette action aussi-bien que dans les autres
meubles & acquêts. Autre chose seroit si la
portion de dot réalisée avoit été stipulée propre pour la femme & les siens de son estoc,
côté & ligne ; car cette clause imprime le
caractère d’immeuble à cette somme, pour
appartenir aux héritiers collatéraux de la stipulante de son côté & ligne, à moins que la stipulation ne soit éteinte : ainsi les propres conventionnels peuvent avoir les effets des propres réels, tant pour les successions que pour
les communautés ; mais cela dépend des termes dans lesquels la stipulation est conçue : &
la succession de ces propres se régie diversement, selon la diversité des stipulations, qui
leur donne la nature & qualité de propres,
selon que nous le dirons sur fart-. 315", infirà.
11. Hoc immobile fictitium, dit M. François Decullant, sur ces mots de notre article,
NATURE D’HÉRITAGE, non egreditur societatem, id est tantìun confideratur 3 quandò agitur
de divifiorie bonorum societatis inter conjuges,
vel uniiis conjuguni & hœredes alterius, ut
sciant quœnani fint bona propria, quœnam
societatis ; sed non insuccejfionibus, in quibus
bona accipiutitur proutsunt, fine Jíâione : v. g.
Si uxor decedat relicío filio y qui poseà fine
lïberis obeat, & nummi dotales qui debebant
fortiri naturam rei immobilis y non fiuerint acíu
impenfì in acquifitione fundi, pater hœres fila
in mobilibns retinebit illam dotem, & etiatn
illam exigetfi non sue ritfioluta, tanquam quid
mobile ; aliàs oporteret Jlipulari in contracta
matrimonii, liane dotem nummariamsortituram
naturam rei immobilis au profit de la suture
épouse & de ceux de son estoc & ligne, quo
casu providetur & uxori & propinquis.... & ita
practicatur Mo Unis, & vidit pluries judicari
D. Joannes Decullant, & nominatim menfie
julio 1628 , illo patrocinante in Caria Prœfiidiali Molin. D. Ludovicus Semin 3 hoc loco
fie habet : Multi fiant qui difipofitionem hujus
paragraphi quoad dejìinatiònem non extendunt
ultrà conjuges.... Quod tamen dubio non vacaty
fie tamenjudicatum in nojlro Prœfidiatu die 13
julii K52 8 , D. Decullant patrocinante contra
D. Menudei, & nota hune paragraphum fiub
titulo matrimomorum esse, non siub titulo succefijionum y & ita legem dat conventionibus
matrimonii inter conjuges, non inter hœredes....
M. François Decullant, hic. M. Genin, pere
a fait la même observation sur le présent art.
12. Mais M. François Menudei, allant plus
loin que Mrs. Decullant, Semin & Genin
soutient que la disposition de cet article ne
regarde que la communauté conjugale d’entre le mari & la femme, ensorte que si la femme a contracté avec d’autres qu’avec son,
mari, toute sa dot mobiliaire entre dans cette
communauté (s’il n’est convenu autrement.)
Cet article, dit M. Menudel, est sous la
rubrique des conventions de mariage, &
partant ne regarde que l’intérêt de la femme
ou de ses héritiers immédiats, renonçans ou
partageans la communauté : mais j’estime,
ajoute-t-il, que comme cette fiction est introduite par la Coutume, que toute la dot
en deniers ou immeubles de la femme, nonobstant cette fiction, entre en la communauté
des autres communs ; & que pour dissoudre
cette communauté, la rénonciation à celle
du mari n’est pas suffisante. M. Menudel, sur
le présent article.
13. Que si un frere, après le décès de ses
pere & mere, marie sa sœur & lui constitue
en dot pour tous les droits à elle acquis en les
successions de ses pere & mere, une certaine
somme, de cinq cents livres, par exemple, &
stipule que le quart entrera en communauté,
& que le surplus lui sortira nature de propre ;
c’est une question, si dans ce cas, sa sœur s’étant faite relever, sous prétexte de minorité,
de Tacceptation qu’elle avoit faite de cette
somme pour sa portion héréditaire, & ayant
reçu un supplément de deux cents livres, ce
supplément entrera dans la communauté, ou
lui sortira nature de propre. M. le président
Duret, qui s’est proposé cette question, tient
qu’il est propre : Si quod fiœpè advenit, dit-il 3
pâtre & matre defiunctis fifiorori suœ & cohœredi,
pro fiuo hœreditariojure, quinquaginta nomine .
dotis firater promifierit, eâ lege ut quarta pars
mobilis maneret, & itafiocietati cederety reliquum veròsoli referensfipeciemymulierisproprium efiet, & jamnuptiis factis, for or intendens fie minorem & circumventam, adversùsfratrem refiitui petens, pro fiupplemento remifiorum ducenta receperit-, hoc fiupplementum fieu
dotis additamentum 1o fecundum fiententiamprobabiliorem, ejufidem conditionis erit, ac ipfia
dos, & erit proprium ; lex enim in dote prihs
conjlituta debet obfiervari y & quod venit per
modum additionis y fit parsejus cui additur y fiecus fil ali o modo mulieri quid oblige rit 3 id ejl,
non per supplementuni dotis, fie d alia vid, putà
succefifiione, nifii de ea re cautum fuerit. M.
Duret sur le mot, n ejl convenu, de notre art.
 
ARTICLE CCXXII.
 
L’héritier par
contrat de mariage forclost le
testamentaire,
& de quoi il est
tenu.
CELUI qui a institué aucun son héritier en contrat de mariage, en faveur des mariez, ou descendans dudit mariage, ne peut faire autre héritier par testament
ou contrat subséquent quel qu’il soit, au préjudice de l’héritier, ou héritiers
instituez par ledit contrat de mariage.
 
1. LA Coutume d’Auvergne, tit. 14, art.
31, contient une disposition semblable ; & la raison de cette disposition est que
le mariage en faveur duquel l’institution a été
faite, ne pouvant se retracter, il n’est pas
juste de rétracter & détruire les conditions
sans lesquelles il n’auroit pas été fait : ainsi
celui qui a fait une institution d’héritier par un
contrat de mariage, ne peut pas la détruire
par une seconde institution.
2. Il ne le peut pas non plus par des donations universelles, ou immenses & immodérées, qui empêcheroient que l’héritier institué ne ressentit les fruits de sinstitution ; c’est
l’observation de Basnaison sur l’article 29 du
tit. 14 de la Coutume d’Auvergne 3 & ainsi
fut décidé par une consultation de trois célébres avocats de cette ville. Le fait étoit qu’une
tante par le contrat de mariage de deux de ses
neveux, les avoit institués ses héritiers par
égale portion des biens dont elle mourroit vêtue
& saisie, que du depuis elle sit une donation
entre-vifs de ses biens, au profit de l’un de
ses neveux : cette tante étant décédée, & la
donation bien acceptée & insinuéesuivie de
prise de possession des choses données, enfin
revêtue de toutes ses formes, il fut question
de savoir si cette donation étoit bonne, & si
par icelle cette tante avoit pu déroger & préjudicier à sinstitution d’héritier. Cette question
consultée à Mrs. Menudel, Tridon & Riviere,
avocats de ce siège, leur sentiment fut qu’elle
n’avoit pu préjudicier à l’institution d’héritier
par cette donation. C’est ce qui est rapporté
par M. Etienne Baugy, présent à la consultation
sur le présent article.
3. Autre chose est, comme il a été dit sur
l’article 220, suprà, des donations de choses
particulières, & qui ne seroient pas faites en
fraude de l’institution ; c’est la remarque de M.
le président Duret, sur ledit article 220, sur
ces mots 3 PAR CONTRATS D’ENTRE-VIFS : Inîelhge, dit – il 3 titulop articulari ô sine fraude...
P orròfraus prœjlaturfi hœr editaus sponsor bòna
universa, vel majorent partein, hcèt per partes
& interpolatim alienaverit. M. le président
Duret, hic.
4. Sur la question, si le consentement que
l’héritier institué auroit prêté à des dispositions
universelles ou excessives, & qui iroient à
détruire l’effet de sinstitution contractuelle
ou même a une seconde institution, ne seroit
pas suffisant pour les faire subsister : sur cette
question, dis-je, il semble que ce soit le sentiment de Dumoulin, que tel consentement est
suffisant, & cela dans fa note sur ces mots de
notre article, au préjudice de Ihéritier, ou
héritiers institués, où il dit : Scilicètsi superfint & conquerantur. D’où M. Genin, íe pere,
conclud que, eis non conquerentibus, alia institutïo fie ri pote ft, & Jacta valet. Mais M. Denis Lebrun soutient qu’un tel consentement
ne suffit pas pour faire subsister ces donations &
secondes institutions, parce qu’outre que ce
consentement pourroit avoir été extorqué,
c’est qu’il s’agit ici de l’exécution d’un contrat
de mariage, dontles contre-lettres, & principalement celles qui vont au désavantage de la
personne mariée, ne sont pas permises. Tel
est le sentiment de M. Denis Lebrun, dans son
traité des successions, liv. 3 , chap. 2, n. 28 ;
& c’est aussi le mien, d’autant io. Que l’institution contractuelle n’est pas uniquement en
faveur du conjoint institué ; mais qu’elle est
encore en faveur de l’autre conjoint, qui seroit certainement très-lésé, si sinstitution ne
subsistoit pas, puisque croyant avoir épousé
une personne riche, il se trouveroit avoir épousé une personne qui ne le seroit pas : 20. Que
cette institution contractuelle est aussi en faveur des enfans descendans du mariage, qui,
comme il a été dit sur l’article 219 , suprà,
sont censés compris dans sinstitution, & substitués tacitement, & que le conjoint institué
ne peut point faire préjudice par son consentement, non-seulement à l’autre conjoint,
mais même aux enfans issus du mariage.
5. Ainsi si celui qui a été institué héritier
par son contrat de mariage, passe en secondes
noces, du consentement de l’instituant, & que
l’instituant, de concert avec l’institué, réitéré
l’institution, avec clause qu’elle prositeroit aux
enfans du second lit, comme à ceux du premier, cette seconde institution, quoique faite
du consentement dé l’héritier institué, ôt même à sa réquisition, sera nulle, & les enfans du
second lit n’en pourront tirer aucun avantage :
tellement que tout ce que fait l’instituant, en
intervenant dans le second contrat de mariage,
ne peut faire aucun préjudice aux enfans du premier lit de l’institué ; & la raison est, qu’il en est
des substitutions contractuelles, vulgaires & tacites, comme des institutions mêmes, quelles sont
aussi irrévocables que les institutions contractuelles, puisqu’elles sont comme les institutions
des conditions du mariage, qui n’eût point été
fait sans cela. C’est le raisonnement de M. de
Lauriere, inftit. contraâ, chapitre y, n. 46 &
47.
6. Il y a plus ; c’est qu’un pere qui a été institué
par son contrat de mariage, & qui prédéeede l’instituant, , ne peut pas faire que l’institution profite à un de ses enfans, au préjudice des autres : de maniéré que si un pere qui
a été institué héritier par son contrat de mariage, fait un de ses enfans issus de ce mariage, son héritier universel, & réduit les autres à la légitime, qu’il décédé, & que celui
qui a fait Tinstitution décédé ensuite ; dans ce
cas tous les enfans succéderont également à
l’instituant, sans avoir égard à la disposition
du pere : la raison est que la succession de l’instituant qui survit à l’institué, ne peut pas entrer dans une disposition que fait l’institué qui
prédécede, & qu’elle appartient en entier à
tous les enfans de l’institué juresuoxàc par la
Volonté de rinstituant ; desorte que les enfans
substitués tacitement & vulgairement, tenans
tout leur droit de l’instituant, leur pere qui prédécede n’y peut donner aucune atteinte par
quelque disposition qu’il fasse. Tel est le sentiment de M. Denis Lebrun, des successions,
liv. 3, chap. 2,11. 37, & de M. Eusebe de Laurier e, injì. contr. ch. 7, m 63 & dp.
7. Il en faut excepter les filles mariées &
appanées ; par la raison que comme les filles
mariées & appanées sont présumées dans cette Coutume, auísi-bien que dans celles d’Auvergne & de la Marche, comme nous le dirons
sur l’article 305-, renoncer à toutes successions
directes & collatérales à écheoir dans les termes
de représentation, quoiqu’il n’en soit rien dit
dans leur contrat de mariage, les petites-filles
sont aussi présumées renoncer au profit qu’elles pourroient espérer des institutions contractuelles, faites au profit de leurs peres ou meres, par des aïeux ou aïeules, quand les successions ne sont pointpéchues. Ainsi un homme dans cette Coutume, que son pere a institué héritier, a deux enfans, un fils & une fille,
qu’il marie & appane sa fille, qu’il décéde ensuite, & que l’aïeul qui l’a institué, décédé
immédiatement âpres lui ; en ce cas le petitfils succédera seul à l’instituant, & la petitefille mariée & appanée sera excluse par son
frere de la succession contractuelle de leur
aïeul. Tel est le sentiment de M. de Lauriere
ibid. n. 70, & 79.
8. Autre chose seroit, si c’étoit un étranger qui eût institué héritier de tous ses biens
un de ses amis, par contrat de mariage ; en ce
cas la fille excluse de la succession de son pere,
ne le sera pas de celle de l’étranger qui a fait
l’institution ; parce que la fille appanée n’est
excluse que des successions dans les termes de
représentation, dont celle-ci n’est pas du nombre, puisqu’elle est contractuelle & laissée par
un étranger : cela ne regarde que l’héritier institué, par rapport à ses enfans.
9. Al’égardde l’instituant, comme son institution ne l’empêche pas de disposer, ainsi
qu’il a été dit, d’une partie de ses biens à titre
particulier, en saveur des étrangers, il s’enfuit qu’il peut également avantager sans fraude un des enfans substitués tacitement, par des
dispositions entre-vifs ou à cause de mort : mais
comme il n’auroit pas pu disposer de tous ses
biens par donation entre-vifs universelle, au
préjudice de l’institué, il ne peut pas non plus
faire un des enfans substitués tacitement,
donataire ou héritier universel au préjudice des
autres ; & s’il décédé fans avoir fait aucune disposition, sa succession se partage par tête entre tous les substitués. De Lauriere, deslnsilu
contr. chap. 7, n. 59.
Mais pour faire une application valable de
ce qui vient d’être dit, il faut avoir égard à la
qualité de l’instituant, par rapport aux substitués : car si l’instituant est l’aïeul des substitués,
il faut en ce cas faire attention à la prohibition
portée en l’article 217, suprà, laquelle prohibition s’étend (selon qu’il a été remarqué) à
l’aïeul ; & encore à la disposition de l’article
313, infrà, qui ordonne le rapport en directe.
 
ARTICLE CCXXIII.
 
L’HÉRITIER institué par contrat de mariage, est tenu payer & répondre de toutes dettes & charges héréditaires ; toutefois lui est permis renoncer à ladite
succession, ou soi porter héritier par bénéfice d’inventaire : Mais si aucun du
lignage du défunt se vouloit rendre héritier simplement, faire le pourra, &
en ce cas est préféré audit héritier conventionnel, qui ne se voudra porter
héritier simple.
 
1. LE principal esset deTinstitutionpar rapport à l’institué, est de faire un véritable héritier, qui est saisi de plein droit des biens
du défunt, comme les héritiers du sang en sont
saisis, suivant la disposition de cette Coutume, en l’article 2 r p 9suprà, à la fin, & qu’il
a été observé sur cet article.
2. Mais celui qui a été institué héritier par
son contrat de mariage, peut renoncer, si bon
lui semble, à la succession de l’instituant qu and
elle est échue, ainsi qu’il est dit dans le présent article, & dans l’article 34 du titre 14 de
ia Coutume d’Auvergne. La raison est quel institution contractuelle n’a été introduite qu’en
faveur des mariés & de leurs descendans, &
qu’il est libre à un chacun de renoncer à une
chose introduite en sa faveur, suivant la regle
de droit rapportée en la loi Si quis inscribendo 29, cod. depací. joint que l’héritier contractuel n’étoit pas en état d’accepter la succession,
lors de Institution, puifqu elle n étoit pas
encore ouverte, & qu’il 11 a contracté que
sur la faculté d’être héritier, s’il le veut ; c est-à-dire, qu’il a été mis en la place d un héritier présomptif, avec tout le droit de délibérer & de renoncer : autrement il seroit en la
liberté de instituant qui auroitunhéiitier nécessaire, de le ruiner en chargeant sa succession de dettes, & autres charges au-delà des
biens.
3. Mais il faut que cette rénonciation se
fasse rébus integris ; car dès qu’il a fait acte
d’héritier, il n’est plus reçu à renoncer. C’est
la remarque de M. h rançois Decuîlantsur ces
mots de notre article, LUI EST PERMIS RENONCER : Invito emm, ajoute-t-il, benefìcium non
datur, imò répudiase quispoteft, cumnec emere, nec donatum affequi, aut damnofam quifqua.ni adiré hœreditatem cotnpellatur, L. 16,
Cod. de Jur. delib. Modò tanien hœredïtariis
bonis * se quis major 23 annis nonimmiscuerit :
nam si quis pro hœrede se gesse rit, non poterit
ampliàs repudiare hœreditatem. M. Decullant,
hic.
4. M. le président Duret avoit fait avant lui
la même remarque, sur ces mêmes mots, LUI
EST PERMIS RENONCER : Antequam, ajoute
M. Duret, sepro hœrede gerat. M. Duret, hic.
5. L’héritier contractuel, qui a fait acte d’héritier, & qui s’est mis en possession des biens
de la succession, fans en faire inventaire, est
tenu indistinctement de payer toutes les dettes
& charges héréditaires, comme un héritier
pur & simple. La raison est qu’un héritier contractuel est constamment un véritable héritier,
& autant héritier que celui qui succede par la
nature, & par la loi ; & comme la regle est que
tout héritier est tenu des dettes, même au-delà
des forces de la succession, quand il n’a pas fait
inventaire, il s’enfuit que l’héritier contractuel
ou conventionnel les doit aussi payer pour le
tout quand il n’a pas observé cette formalité.
C’est la décision de la Cout, d’Auvergne audit
titre 14, article 34, qui dit que tout héritier
institué par contrat de mariage, est tenu de
toutes charges héréditaires du défunt, tant
activè que passivé, comme seroient les héritiers
ab intestat : à quoi est conforme notre Coutume, au présent article, qui porte que l’héritier institué par contrat de mariage, est tenu
de payer toutes les dettes & charges héréditaires, & qui permet à l’héritier contractuel
de se porter héritier bénéficiaire ; ce qu’elle
feroit inutilement, si fans cette formalité même, il n’étoit jamais tenu ultrà vires. Tel est
le sentiment de M. le président Duret, & de
M. François Decullant ; de Lebrun, des Succes. liv. 3 , ch 2, m 41, ôt de M. de Lauriere, des Inft. contr. chap. 4, n. 127, & suiv.
6. M. le président Duret, sur ces mots de
notre article, est tenu, ajoute : Instar hœredis
ab intestato ; & sur ceux-ci, DE TOUTES DETTES : Licèt hœreditatis modum excédant. Ce sont
ses remarques.
7. M. Decullant, après avoir observé qu’un
héritier contractuel n’est pas recevable a renoncer après avoirfait acte d’héritier, ajoute qu’en
ce cas il est tenu de toutes les dettes de la succession : Nam si quis, dit-il, pro hœrede se gefi
serit, non poterit ampliùs repudiare hœreditatem,
sedin totumcreditoribus hœreditarïis tenebitur,
nec allegans lœfionem ultra dimidium jujii pretii audietur, nifiminor. M, Decullant, hic.
8. L’héritier contractuel, , pour ne point
courir le risque d’accepter une succession plus
onéreuse que profitable, peut se porter héritier par bénéfice d’inventaire, ainsi qu’il lui
est permis par notre article, & qu’il est porté
en l’article 35 de la Coutume d’Auvergne,
tit. 14 ; & en ce cas il n’est tenu des dettes &
chargés de la succession, que jusqu’à concurrence de l’émolument. Plané hœres bénéficia
inventant, dit M. le président Duret, ulcrà
vires hœreditarias non tenetur. M. Duret, hic.
9. Mais un héritier contractuel étranger &
non parent du défunt, qui se porte héritier par
bénéfice d’inventaire, pourra être exclus
par le parent lignager du défunt, qui voudra accepter la succession purement 5c simplement, ou même par bénéfice d’inventaire,
ainsi qu’il est dit en l’article 330 , infret, &
en l’article 29 du titre 34 de la Coutume de
Nivernois.
10. Que si l’héritier contractuel est parent
lignager de l’instituant, mais en collatérale
seulement, il peut bien aussi se porter héritier
du défunt par bénéfice d’inventaire, s’il ne juge à propos d’accepter la succession purement
& simplement : mais si aucun du lignage du
défunt, quoiqu’en degré plus éloigné, se veut
rendre héritier pur & simple, il le pourra faire
& sera en ce cas préféré à rhéritier conventionnel, qui n’a pas voulu se déclarer héritier simple, ainsi qu’il est dit dans notre article,
ôt dansd’art. 329, infrà : & la raison, c’est,
dit M. Jean Cordier, quia creditoribus hœreditatis securiiis providetur, cìim hœres pure &
fimpliciter teneatur omnibus hœredïtariis creditoribus, etiamultrà vires hœreditatis. M. Jean
Cordier, hic.
11. Quant à ce qui est du fils héritier conventionnel de ses pereôt mere, c’est une question, si se portant héritier sous bénéfice d’inventaire, il peut être exclus par un collatéral,
ou par un autre fils, qui se porte héritier pur
& simple, sur laquelle il y a diversité de sentimens : M. Charles Dumoulin, sur ces mots
denotre art. mais si aucun, a conclu pour l’affirmative, car il ajoute : Etiam collateralis excludendo filium veniehtem jure conventionis
exorbitantis, nec tamen illifimpliciterfiantis :
seclts si fìlius velletab inteflatofuccedere, omisso pacto ut poteft : Mais Coquille, sur la Coutume de Nivernois, ch. 34, article 29 , désaprouve son sentiment, avec beaucoup de
raison, dit M. Lebrun, puisque l’institution
contractuelle de la personne du fils, n’est qu’une
confirmation du droit qu’il a par la nature sur
la succession de son pere, & une déclaration
d’une qualité qui est née avec lui. Lebrun,
des Successions, livre 3, chapitre 4, n. 49.
12. Nos commentateurs ont suivi le sentiment de Coquille, par préférence à celui de
Dumoulin : car M. Jean Cordier, après avoir
dit qu’un parent collatéral, héritier sous bénéfice d’inventaire, est exclus par un autre parent, quoiqu’en degré plus éloigné, qui se
porte héritier pur & simple, & cela en saveur
des créanciers, Quibits (dit-il) hoc modo
stecuriùs providetur ; s’explique, après Mrs.
Decullant, pere & fils, de la maniere qui fuit :
Fallit ta m en, dit-il, hœc régula & creditoruin fecuritas 3 infìlio aut alio quolibet hœrede
directo bénéficiant inventant impétrante, qui à
quolibet collaterali consanguineo pure se hœrede m dicente, non excludetur, Chop. lib. 2 ,
tit. 5, n. 23. Stat. Paris. Coquille sur Niv.
tit. des Succ. art. 29. Qui Molinœì notulam,
inverbum LIGNAGE, art. 223 de cette Cout.
me reparu ; & fie feinper Molinis praâicatuni
suisse, juxtà paragraph. 342 Stat. Paris, ad
hoc expreffum, à pâtre D. Jeanne Decullant,
audiviffe tefiatur D. Franciseus Decullant ;
quod valdè humanum est, nec ratione caret,
cumfiliis cœterisque descendentibiis magis continuari dominium, quàm deferri hœreditatem
jure referiptum est. Undè films hœres propriè
non dicitur, fed potiiis est in vita dominus &
possessor banorum defuncti, post ejus mortem
dominium continuons. M. Jean Cordier, hic.
13. Mais M. Jean Decullant, & après lui
M. Jean Fauconnier, estiment que dans le
concours de deux freres, dont l’un auroit été
institué par le pere son héritier, & l’autre appané d’une somme qui ne seroit pas au-dessous de fa légitime, si l’héritier institué ne
voulant pas accepter purement la succession
de son pere, se porte héritier par bénéfice
d’inventaire, & que celui qui a été appané
se dise héritier pur & simple ; à la vérité l’héritier institué ne fera pas exclus par son frere,
mais que dans ce cas, sans s’arrêter à l’appanage, ils partageront tous les deux, comme
héritiers la succession de leur pere. Quœritur, dit M. Fauconnier, Titius duos habens
filios, Caïum & Mœvium, instituit Caïum
favore matrimonìi hœredem universalem datfi
Mœvio cliqua certdpecuniœ summâ, veì qui d
aliud quod non fit infrà legitimam ; an si Tïtio defunclo Caius timens onerofam hœreditatem, eamsub inventarii bénéficia adiré vélit
totam capiet ? An verò pro dimidia Mœvius
rejecto appanagio admittetur ? Quod verius est,
nam eo casti Caïus non jure institutions, sed jure
naturœb confanguinitatis quod commune habet
cum Mœvio, ad hœreditatem admittetur ; nec
t a.ne n fit ate r utendo beneficio inventarii, pro
portione sua, ab altero firatre purè se dicente
hœrede removebitur, fed fimul admittentur ut
puri hœre des ; ita cenfebat D. Decullant. M.
Fauconnier, hic.
14. Ce sentiment me paroît conforme a
de notre Coutume : car, , quoique
l’héritier contractuel en général ait pour lui
la volonté expresse du défunt, qui le préféré
absolument à F héritier ab intestat ; toutefois,
dès qu’il fort des termes de fa convention, &
qu’il ne veut pas accepter purement & fimplement la succession, notre Coutume au présent article, & en l’article 330, infrà, sans
avoir égard à cette volonté du défunt, veut
qu’il soit absolument exclus de sa succession
par l’héritier ab intestat, qui se porte héritier pur & simple ; & si on s’est relâché de la
rigueur de cette disposition, en faveur du fils
héritier conventionnel, & qu’on ait voulu
qu’il ne pût être exclus de la succession de son
pere, encore qu’il ne se déclarât son héritier
que fous bénéfice d’inventaire, c’est qu’on a
considéré, qu’ayant droit par la nature à cette
succession, son institution ne faisant que confirmer ce droit, il y auroit de la dureté de
l’en priver : mais dès qu’il fort des termes de
sa convention, en prenant des lettres de bénéfice d’inventaire, son institution est mise à
l’écart comme celle de tout autre héritier institué, & on se contente de le considérer en
qualité de fils, & de lui donner en cette qualité dans la succession de son pere une portion
semblable à celle de ses freres.
Voyez l’article 330, infrà »
 
ARTICLE CCXXIV.
 
Des réservations des choses données en
contrat de mariage.
DONATIONS & dispositions faites en faveur de mariage des mariez, ou de l’un
d’eux, ou leurs deseendans dudit mariage, avec réservation que si ledit Donataire trépasse sans hoirs survivans ledit Donateur, audit cas les biens retourneront audit Donateur ; telle réservation est : bonne & valable, & tient ladite
réservation aux choses par lui données, lesquelles le Donateur audit cas recouvrera & en sera saisi.
 
1. LA clause de retour, dont il est parlé
L dans le présent article, est valable
dans toutes sortes de donations, quoique non
faites en faveur de mariage. Idem de jure &
morïbus nofiris, etiamfi matrimonii favordefîciat, Leg. 1, ff. de Donat. dit M. Fauconnier ; & c’est ce qui a été déja observé sur l’article 21g, suprà, où il faut avoir recours.
2. Mais il y a plus ; c’est que les contrats
de mariage étant susceptibles de toutes sortes
de clauses, on peut apposer & insérer dans
les dispositions qu’on fait en contrats de
mariage, telles clauses, réserves & conditions
que l’on juge à propos : non-seulement on y
peut stipuler comme il est dit dans notre
article, qu’en cas que le donataire décede
fans enfans, les choses données retourneront
au donateur, ou à ses héritiers ; mais on peut
encore subroger une personne a une autre
pour recueillir le profit d une disposition ; ou
bien charger un donataire, ou un héritier institué, de partager la donation ou institution
avec un autre, ou de la rendre a un autre.
en un mot, on y peut faire toutes sortes de
substitutions. Et tel est l’usage dans cette province ; & la raison de cet usage, dit M. Jean
Cordier dans ses manuscrits, sur le mot substitution, après Brodeau, cest que cette Coutume n’ayant expressément prohibé que les
substitutions testamentaires 1o faites par testament, ou autre disposition de derniere volonté, elle a tacitement approuvé les contractuelles, qui se sont par contrat de mariage,
lesquelles sont reçues en France, & confirmées par l’ordonnance. Quod enim Lex quibusdam prohibet, aliis concessjfie videtur, L.
Curti Prœtor 12, in princip. de Judicïis.
3. M. Jean Decullant avoit fait la même
observation avant Al. Cordier : Nobis non Hcet, dit-il, tejlamento Jubstituere, etiam per
modum legati, §. 324 noftri Statuti ; subftitutio tamën sicut inftitutio hœredis permittitur
in contracta matrimonii favore contrahentium,
& defcendentium ex hoc matrimonio. M. Def cullant, traité des successions.
4. La substitution est une subrogation dune
personne à une autre, pour recueillir le profit
(Tune disposition.
5. Comme cette subrogation se peut faire
de deux maniérés . ou en instituant un second
héritier au défaut du premier, pour recueillir
en sa place l’institution en entier, ou en chargeant l’héritier institué de partager l’institution avec un autre, ou de la rendre, à un autre
en tout ou en partie ; cela forme deux espèces
de substitutions, la directe, &  l’indirecte ou
fidéicommissaire.
6. Nous parlerons des substitutions contractuelles directes, sur l’article 324, insrà ;
& nous allons présentement dire un mot des
substitutions contractuelles indirectes ou fidéicommissaires.
7. Les substitutions fidéicommiífaires 3 faites
au profit même des étrangers, ou autres personnes que les descendans du mariage, sont
en usage dans cette province, & vallent
comme conditions de sinstitution. C’est la
remarque de M. François Menudel, sur l’article 2ip, suprà, & de M. Lebrun 3 Hv. 3 3
des successions, chap. 2, n. 13. Nota tamen,
dit Menudel, quòdjî quis inftituatur, & facia
fit inftitutio cum onere tertiuni aftociandi, inftitutionem valere respecta inftitutio in favoreni
non nubentis, quia est inftitutus fub hoc pacto
& conditione. M. Menudel.
8. Ainsi, si un pere marie son fils aîné, &
qu’en le mariant il l’institue son universel héritier, à la charge d’associer ses freres & sœurs
pouf une certaine portion de l’institution ; en
ce cas, cette substitution fidéicommissaire
vaudra au profit des freres &. sœurs comme
de linstitution dont elle fait
partie, & les ireres fie iœurs prenHrontJeur
part & portion de la main de leur frere aîné,
héritiér instituélans qu’il puisse la leur
ser : car l’association étant une charge de l’inftitution, dont elle fait partie, le frere aîné
institué est dans la nécessité, ou de renoncer
à l’institution, ou de consentir à l’association.
9. Mais il y a deux observations à faire :
la premiere, que la charge & condition de
l’institution est révocable, quoique l’institution ne le soit pas. Lebrun, des successions,
liv. 3 , ch. 2 , n. 45.
La seconde, que l’héritier institué doit
trouver un bénéfice & avantage dans l’institution, duquel il demeure privé, au cas qu’il
ne veuille pas exécuter la condition.
* Il y a plus, c’est qu’à l’égard de deux institutions réciproques, faites par deux freres,
dans le contrat de mariage de l’un, il a été
décidé que celle faite en faveur du frere,
qui ne contractoit pas mariage, par celui qui
contractait, étoit valable, & ce à cause de
la réciprocité des institutions. M. le rapporteur s’expliqua, & dit que les institutions des
deux freres étant réciproques, l’institution
que l’un avoit faite au profit de l’autre, étoit
une condition de celle dont il se trouvoit en
même temps gratifié, d’autant que l’une n’auroit pas été faite fans l’autre ; d’où il restoit à
conclure que celle faite en saveur du frere
qui ne contractoit pas mariage, devoit valoir
comme condition, ou comme une convention réciproque, dont le bénéfice dépendoit
uniquement de la survie.
C’est ce qui fut jugé au rapport de M. de
Vienne, par arrêt du parlement de Paris,
rendu en la grand’chambre le 12 mars 1736,
au profit du sieur Gilbert Giraud, fils & héritier de Simon Giraud, contre M. André Cadier, tant en son nom, comme héritier de
Magdelaine Giraud, fa mere, à son décès veuve
de Michel Cadier, que comme ayant les droits
de ses cohéritiers.
10. Si un pere & une mere n’ayant qu’une
fille unique la marient, & que par son contrat
de mariage ils l’irtstifuent leur universelle héritiere, à la charge d’associer au partage de
leur succession les enfans qui naitroient d’eux ;
c’est une question, comment il faut entendre
en ce cas le mot d’eux : s’il doit s’entendre des
pere & mere conjointement, ou seulement
divisément de chacun d’eux.
11. Mon sentiment est qu’il faut entendre
parle mot d’enfans qui naîtront d eux, tant
ceux qui peuvent naître de chacun d’eux séparément par de seconds mariages, que ceux
qui peuvent naître d’eux conjointement par
le présent mariage ; ensorte que les enfans
d’un second lit, au défaut de ceux du premier,
sont réputés compris dans l’association : car
encore qu’il puisse se faire, qu en instituant
leur fille unique leur héritière universelle, à
la charge d’associer les enfans qui naîtront
d’eux, ils n’ayent eu en vue que les enfans qui
pourroient naître d’eux conjointement par le
présent mariage ; il faut cependant suppléer à
leur volonté : & comme il est à présumer que
s’ils avoient prévu qu’ils seroient obligés de
passer en secondes noces pour avoir des ensans, ils n’auroient pas voulu priver ces ensans de leur succession, il est juste dans ce ças
de suivre leur volonté, & de comprendre leurs
enfans d’autre lit. C’est ce qui a été jugé par
arrêt du 2 août 1676, rendu en la Coutume
de la Marche, rapporté par M. Jabely, qui
avoit écrit au procès, sur l’article 294 de la
Coutume de la Marche, & dans le troisième
tome du journal des audiences, liv. 10, chap.
27. Et tel est le sentiment de Jabely sur le dit
article 294 de la Coutume de la Marche, &
de M. Jean-Marie Ricard, des Donations,
part. I, chap. 4 , sect. 2 , dist. 2 , aux additions.
12. La substitution sidéicommissaire peut
être universelle, ou particulière. Le sidéicommis est universel, lorsqu’on charge son héritier de rendre sa succession à un tiers ; & il n’est
que particulier, lorsqu’il consiste seulement
en une certaine chose, ou une certaine somme, & que l’on charge seulement l’héritier
institué de rendre cette somme.
13. Les substitutions sidéicommissaires universelles, ou particulières, sont pures, simples & sans condition, ou elles sont faites avec
condition.
14. Si la substitution fidéicommissaire est
pure, simple & sans condition, en ce cas le
íissélcommîs elt díi, dès le moment de la mort
du iubltituant : c’est pourquoi si le substitué ou
hdéicommiilaire décede après le substituant,
quand même l’héritier institué n’auroit pas encore accepté la succession, le substitué transmet son droit à les héritiers, leíqueis lont bien
fondés à demander la délivrance du sidéicommis, puisqu’il appartenoit au fidéicommissaire
dans le temps qu’il étoit encore vivant. Ainsi,
si Pierre institue Paul son héritier par son contrat de mariage, à la charge de donner à Jacques une somme de 1000 livres, ou bien de
l’associer pour un quart à sa succession ; dans
ce cas si Jacques décede après Pierre, avant
que Paul ait accepté la succession, Jacques
transmet son droit a ses héritiers.
15. Mais si le hddicommis éssTait fous condition ; par exemple, si Pierre charge Paul
son héritier institué, au cas que ledit Paul décede sans enfans, de rendre à Jacques, en ce
cas le fidéicommis n’est dû que lorsque la condition est arrivée : c’est-pourquoi si Jacques
substitué meurt avant l’échéance de la condition, ses héritiers n’y peuvent rien prétendre ; & c’est ce qu’on dit communément que
l’espérance du sidéicommis conditionnel ne se
transmet point. Tel est le sentiment uniforme
des jurisconsultes, & la jurisprudence des
arrêts, ainsi qu’on le peut voir dans Ricard
des substitutions, traité 3, chap. 9, part. 1
& dans les observations sur Henrys, tome 2
liv. 5, qu. 5. La raison est qu’à l’égard des
dispositions conditionnelles, comme la condition qui y est apposée, en suspend l’effet,
jusqu’à ce que la condition soit échue ; si celui
qui la doit recueillir décede avant l’échéance,
la disposition demeure caduque & sans effet ;
de maniéré que le sidéicommissaire n’ayant
aucun droit acquis avant l’échéance de la condition, & étant décédé, par conséquent sans
action, il n’a pu transmettre une action & un
droit qu’il n’avoit pas, à ses héritiers,
16. Mais si la disposition conditionnelle,
dit M. Ricard, est sujette à cette incommodité qui empêche qu’elle ne puisse avoir effet,
en cas que le fidéicommissaire vienne à décéder avant l’échéance de la condition, elle a
d’ailleurs son avantage qui procede de la même
cause, & qui consiste en ce que, comme on
considéré l’échéance de la condition pour
juger de la capacité du sidéicommissaire, il
arrive souvent que celui qui n’eût pas profité
de la disposition lors du décès du substituant,
d’autant (par exemple) qu’il n’étoit pas au
monde, la recueille au temps que la condition
a reçu son effet ; parce qu’il se trouve qu’il a
pris naissance, ou qu’il est autrement devenu
capable, entre letempsjde l’ouverture de l’institution, & celui de l’échéance de la condition. Ricard, des substitutions, traité 3, ch. 9,
part. 1, n. 629.
17. Au reste il faut absolument, selon que
l’observe le même M. Jean-Marie Ricards
pour recueillir la disposition, soit pure ou
conditionnelle, que celui qui en veut profiter, soit du moins capable au temps de son
échéance ; c’est-à-dire, si elle est pure, au
temps de la mort du disposant, & si elle est
conditionnelle, au jour que la condition est
accomplie ; parce que, dit Ricard, la volonté
du disposant l’a bien pu tenir en suspens pendant le temps qu’il lui a donné pour son
échéance, mais l’effet de cette volonté étant
fini, les biens sont déférés de plein droit à
ceux qui se trouvent prêts à les recueillir ; &
en étant une fois les maîtres, ils leur appartiennent incommutablement, par la raison que
la volonté qui les donnoit à d’autres, s’ils se
fussent trouvés capables, étant consommée,
elle ne peut plus renaître au préjudice d’un
tiers, auquel les biens sont acquis. Ricard,
ibid. n. 633.
 
ARTICLE CCXXV.
 
De la révocaion des donations universelles.
DONATIONS entre-vifs universelles, aut per modum quotœ, sont révoquées, si (
i
le disposant au tems de son trépas a enfans naturels & légitimes survivans ;
t
l
fors ès donations faites en contrat de mariage a lesquelles ne sont audit cas
révocables.
 
1. LA faculté de révoquer la donation fous
le bon plaisir du donateur, & toutefois & quantes, est, selon que l’a observé M.
Jean-Marie Ricard, un vice radical de la donation entre-vifs, qui la rend absolument
nulle dans sa substance ; mais si cette faculté
est limitée dans de certains cas, & pour certaines causes, & que la révocation ne dépende
pas de la volonté du donateurrien n’empêche
qu’un acte de cette façon ne puisse avoir la
qualité de donation entre-vifs. Or deux causes
donnent lieu à la révocation de la donation
entre-vifs de tous les biens du donateur, ou
d’une partie considérable, lesquelles ne dépendent pas de la volonté du donateur ; la
premiere est la survenance d’enfans au donateur ; & la seconde, l’ingratitude du donataire envers le donateur.
2. Lorsqu’un homme qui n’a point d’enfans,
fait une donation entre-vifs universelle, aut
per modum quotœ 1o soit à un parent, soit à un
étranger, s’il lui survient des enfans elle est
révoquée ; c’est la disposition précise de notre
Coutume, au présent article, & de celle de
Nivernois, titre 27 art. 13, tirée du droit
romain-, in L. Si unquam, cod. de revocand,
donat. La raison est que l’amour paternel fait
présumer que le donateur n’auroit pas donné,
s’il avoit cru avoir des enfans, & que l’on
suppose toujours que ces sortes de donations
sont faites fous la condition tacite que la donation fera fans esset, s’il survient des enfans :
d’où il s’enfuit que la révocation n’a pas lieu
3. 1o. Si lors de la donation, le donateur
avoit des enfans nés & vivans, le motif de
la disposition de la Coutume ne pouvant convenir à celui qui ayant des enfans vivans, a un
contre-poids suffisant pour s’empêcher de rien
faire légèrement au préjudice de son sang &
de sa famille, sans une raison très-importante :
de maniere qu’en ce cas l’on peut feulement
arguer la’donation d’inofficiosité, c’est-à-dire,
jusqu’à la concurrence de la légitime. Ricard,
des Donat. part. 3, chap. 6, sect. 3.
4. 2o. Si le pere a laissé mourir ses enfans
fans révoquer ; car ses enfans étant morts, &
la raison de la disposition de la Coutume cessant, il ne peut plus s’en servir pour révoquer
la donation : ainsi jugé par les arrêts cités par
Ricard ; & tel est son sentiment en son
traité des Donat. part. 3, chap. 5, sect. 6
n. 635 & suiv.
5. 30. Il y a plus, c’est que la donation n’est
pas révoquée par la simple survenance d’ensans, quoique le pere donateur en poursuive
la révocation, mais uniquement par leur existence au temps du trépas du disposant, & leur
survivance au donateur ; c’est ce qui résulte de
ces termes de notre article : si le disposant au
temps de son trépas a enfans naturels légitimes
& survivans, lesquels n’ont été ajoutés dans
le temps de la réformation de la Coutume,
ainsi qu’il est dit dans le procès verbal, que
pour faire connoître que la donation ne pouvoit être révoquée que par la survivance des
enfans au donateur.
6. Tel est le sentiment de nos commentateurs, dans leurs observations sur le présent
article : Intellige dit M. Ch. Dumoulin,
SURVENUS ET ENCORE VIVANS, ut patet in
proceffu verbali.... M. Charles Dumoulin.
7. Hanc legem, ditPapon en parlant de la
loi Si unquam, C. de rev. donat. & Statutum
ncftrum hoc interse difientire nemo non videt ;
illa enìm donatio revocatur eo tempore, quo
filii susceptisutit ; hoc autem Statutofi tantàm
illi patri Juperfiites fuerint....... Papon, hìc,
8. Licèt enim liberisupervenirent, dit M. le
président Duret sur ces mots, AU TEMPS DE
SON TRÉPAS, si tamen vivo donatore moriantur, quamvis juris scrupulofitate donationes
ruptœ videantur, benignè receptum est utsecundàui donatoris judicium donatarii res donatas
accipiant, & obtineant.... M. Duret, hic.
9. Per survenientiam liberorum, dit encore
M. Louis Semin, non revocatur ipso jure donatio 3 quandoquidem si non superfint liberi, rata
manet ; à quoi M. Jean Decullant ajoute : Et
hoc slatuto nqftro dirimitur controverfia juris’.
consultorum, an solâ supervenientiâ liberorum
ipso jure revocetur donatio... Vide ad hune parageaphum nofirum annotata inprocejsu verbali*
Mrs. Semin & Decullant, hic.
10. Ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée
dans le procès de Mrs. Gaumin, au sujet d’une
donation entre-vifs que demoiselle Claudine
Gaumin, leur sœur, leur avoit fait de tous ses
biens sous une pension de 1200 liv. & une réserve de 6000. liv. Ladite demoiselle Gaumin
s’étant mariée, depuis la donation, au sieur
Augustin Gayen d’Ormesson 3 & ayant eu des
enfans de son mariage, elle sit action à ces frères pour faire révoquer sa donation à cause de
survenance d’enfans. Mais par sentence rendue
au rapport de M. Bolacre le 8 juin 1717, il
fut jugé que, pour que la donation fût révoquée, il falloit attendre le décès de la donatrice, pour savoir si les enfans lui survivroient :
ainsi ladite demoiselle fut déclarée non-recevable quant à présent ; toutefois les donataires
furent charges de donner caution, pour rapporter les choses données, le cas échéant.
11. 4o. Si le donateur ratifie & approuve la
donation, depuis ia survenance d’enfans, la
révocation est couverte, sauf la légitime des
enfans : car le bénéfice de la révocation, admis par la Coutume, n’ayant pour fondement
que la présomption de la volonté du donateur,
& la conjecture qu’il ne se fût pas porté à
faire la donation s’il eût attendu des enfans,
il n’y a pas de meilleur interprête de ses intentions que lui-même. Tellement que si depuis
la survenance d’enfans, il ratifie la donation
qu’il avoit faite auparavant, il n’y a point de
difficulté, dit Ricard, qu’elle ne peut plus
recevoir d’atteinte du chef de la loi, qui établit la révocation. C’est le raisonnement de
Ricard, traité des donations, part. 3 , ch. 5, sect.
5, n. 627. Tel est aussi le sentiment de M. le
président Dureté sur notre article : Nec prohibetur, dit-il, pater liberissupervenientibusdonationem confirmare quo casa rata erit ad liberorum congruentem légitimant. M. Duret,
hìc.
12. Mais., si le pere donateur est mort sans
déclarer son intention, la difficulté est de savoir si les enfans, après son décès, pourront
faire révoquer la donation : sur quoi l’on distingue, ou la donation a été faite avec réserve
d’usufruit, & en ce cas, disent les docteurs, il
n’y a point de difficulté qu ilsle puissent, parce que pour lors la demeure du pere n’est nullement considérable, n’y ayant pas lieu de
présumer qu’il ait négligé son droit, tant
que la chose donnée a été en sa possession :
mais s’il n’y a point eu de rétention d’usufruit,
ni d’autre clause de cette nature, qui ait conservé la possession au donateur, & qu’il ait
été un temps assez considérable après la survenance d’enfans, fans révoquer sa donation,
laissant jouir paisiblement le donataire ; en ce
cas les auteurs veulent qu’il y ait lieu de présumer qu’il ne s’est point répenti de sa libéralité, & que la survenance d’enfans ne l’a pas
fait changer de volonté : de maniéré, ajoutent-ils, qu’on ne doit pas recevoir les enfans à venir
contre la donation. Mais j’estime que ce raisonnement n’a pas lieu dans cette Coutume, &
que cette décision n’y doit pas être suivie ;
d’autant que la donation n’y étant pas révoquée par la simple survenance d’enfans, mais
par leur existence au temps du décès du disposant, il ne dépend pas du donateur de révoquer, ou plutôt de faire ordonner la révocation de sa donation pendant sa vie, & qu’il
faut attendre sa mort, pour savoir si elle doit
être révoquée ou non, ainsi qu’il a été jugé
par la sentence ci-dessus citée du 8 juin 1717.
13. Sous le nom d’enfans qui donnent lieu
à la révocation de la donation, on comprend
non-seulement les enfans du donateur, mais
encore ses petits – fils, & tous ses descen
dans en ligne directe ; mais non les bâtards
ni les enfans adoptifs, ce qui résulte de ces
mots de notre article, enfans naturels &
légitimes ; & c’est lobservatíon de M. le
président Duret : Nota, dit-il, quòd hoc
vocabulo, les enfans,intelliguntur liberi feu
nepotes, omnesque in linea directa descendentes
ubi eorum favore alìquod Jlatuitur, non verò
adoptivi filii & batardï, undè si donaúonesactâ,
donator extraneos fibiin filìos adoptaverit, aat
batardosfuse ep erit y non corrueret donatio, quod
satis apparet ex verbis noftri Statuti_, enfans
naturels & légitimes. M. Dureté, hic.
14. Toutefois la légitimation des enfans
naturels par subséquent mariage, donne lieu
à la révocation de la donation, également
que la naissance des enfans légitimes. Telle
est la décision des arrêts rapportés par Ricard,
partie 3 , des Donations, ch. 6j sect. 3 n,
599 & suiv. & tel est son sentiment & celui
de M. le président Duret, , ci-après rapporté.
La raison est que les enfans légitimés par le
mariage de leurs pere & mere, sont en tout
semblables à ceux qui sont nés en légitime
mariage ; & que ces enfans ne sont censés de
la famille du donateur, que depuis qu’il les
a rendus légitimes, le pere n’étant présumé les
regarder pour ses enfans, & ses héritiers légitimes, que depuis le temps qu’il a épousé
leur mere, & contracté le mariage,
15. Mais tous les auteurs demeurent d’accord, que la légitimation par lettres du prince n’auroit pas le même effet : la raison est
que telle légitimation est tout-à-fait irréguliere y qu’elle n’est faite que par fiction, & ne
donne pas aux légitimés la faculté de succéder ab intestat ; desorte qu’ils ne sont qu’improprement de la famille. Tel est le sentiment de Ricard, des donations, partie 3,
chapitre 6, sect. 3, n. 602, & de M. le
président Duret. Si batardï, dit M. Duret,
ante velpoft dotiationem concepti, à donatore
per fubfequens matrimonium fuerint légitimâti 3
iftâ légitimations fihïfactï legitimï tanquamsup erv ententes dotiationem irritam faciunt 3 quia
hœc legitïmatio naturam ïmitatur y qui verò légitimât ur rescripto Prinçipis, consequitur jura
Legitimorum respectu legïtimantis patris, non
respectu cœtercecognationis. M. Duret, hic.
16. Ne sont comprises au nombre des donations révoquées par survenance d’enfans,
17. 1o. Les donations de choses de peu de
valeur & de petite considération, eu égard
aux biens & facultés du donateur ; de maniére qu’il est à présumer qu’il n’eût pas laissé de
faire cette donation, quoiqu’il eût prévu avoir
des enfans ainfi qu’il a été jugé, (selon que le
rapporte M. Louis Vincent en ses manuscrits)
le 14 novembre 1614, pour une nommée Etiennette Meaulue contre Annet Paterin 3 appellan te de sentence du châtelain de Bellenave :
tellement qu’il faut que les donations pour etre
révoquées, soient, suivant notre art. universelles, autper modum quotœ, ou bien, selon
que s’en expliquent nos commentateurs, &
les auteurs qui ont traité cette matiere, dune
partie considérable des biens ; en telle sorte
qu’un bon pere de famille eût été détourné
de
de la faire, s’il avoit cru avoir des enfans : ce
qui dépend assez de l’arbitrage du juge, Idem
Juris est, dit M. le président Duret, sur ces
mots du présent article, PER MODUM QUOTÆ,
in donationibus rerumfingularium 9 si ejusnodi
proponatitur, quas verifimiliter nonfecijjet donans, si de liberis supervenientibus cogitasset.
Tel est aussi lesentimentde Coquille sur la Coutume de Nivernois, chap. 27, art. 13, & de
Ricard, des donations, part. 3, ch. 5, sect.
4, 11. 605.
18. 2o. Ne sont comprises au nombre des
donations révoquées pour survenance d’ensans, les donations rémunératoires, parce que
c’est un titre onéreux, qui détruit la nature
de la donation, & en fait une espece de vente,
quoique la récompense ne fût due que par
obligation naturelle ; ainsi ne sont révoquées
les donations pour récompense de services,
jusqu’à la concurrence de la valeur d’iceux.
19. Coquille, surl’article 13 du chap. 27
de la Coutume de Nivernois, & Ricard, traité
des donations, part. 3 , ch. y, fech 4 , n. 621,
tiennent que la loi Si unquam a lieu dans les
dispositions à cause de mort, & qu’elles sont
révoquées par la survenance : c’est aussi le sentiment de M. François Menudel sur le présent
article, où il dit que c’est aujourd’hui une maxime du droit Français.... que les testamens
contiennent une condition tacite en faveur
des enfans Et revocari legata prœsumpûone voliintatis contrariez.
20. Mais M. le président Duret & M. Jean
Decullant soutiennent que la révocation prononcée par notre article, ne doit pas avoir
lieu dans les dispositions à cause de mort, &
testamentaires ; & c’est aussi le sentiment de
M. Prohet sur la Coutume d’Auvergne, titre
14, art. 33, & lemien ; & la raison, c’est que
dans les donations testamentaires & legs, le
donateur n’est point désaisi ; que non-seulement il demeure le maître pendant sa vie de
ce qu’il a légué, mais qu’il lui est loisible de révoquer son testament jusqu’à son décès ; de maniére que n’ayant pas révoqué la donation testamentaire, & à cause de mort, comme il lui étoit
loisible, il est censé l’avoir confirmée.
21. Hoc Jus municipale, dit M. Duretsur
notre article, donationes inter vivos apertè obfervavit, quoniam legata & aliasuprema Judicia pro arbitrio à disponente revocantur, quœ
confideratio in donationibus intervivos non obtinet : Hœ enim ubi perfeâœsurit, temerè non
revocantur ; itaque cire à eas neceffaria fuit legis
interpretaûo. Quanquamsurit aliqui, qui non
sine bona occasione probant legata supervenientibus liberis adimijiquo tempore conceptasuere
disponensde nafeituris probabiliter non cositas
set.... M. Duret, hic.
22. M. Jean Decullant, dans son traité des
Successions 3 s’explique de la maniere qui suit :
Universalisdonatio dit-il, autper modum quotœ inter vivos, per supervenientiam liberorum
tollitur, licèt prœdecessu Donatarii non corruat ;
seciis de donatione causa niortis, quœ tantíim
morte Tefiatoris firmatur : undeprœmoriente legatario evanefeit, ver km eo superflue, modo
sijpofitio quartant bonorum Teftatoris partent
nonexcedat, per supervenientiam liberorum Testatoris non irritatur ; quod & observatur in donatione reï particularis intervivossaclcz, queefernei
perfecta, nec prœdecedente donatario, nec per
supervenientiam liberorum donatoris fit caduc a.
M. Decullant.
23. Pour les donations faites en saveur &
par contrat de mariage, elles ne sont point
sujettes à révocation pour survenance d’enfans,
suivant la disposition précise de notre Coutume au présent article, & de celle d’Auvergne,
tit. 14, art. 33 : & la raison, c’est que telle
donation sait partie des conventions du mariage, lequel n’auroit pas été fait sans cela ;
ce qui doit s’entendre, soit que la donation
soit faite aux enfans, causa dotis, ou à un
étranger, la légitime toutefois réservée aux
enfans des donateurs, ainsi qu’il est réglé par
l’article 119, fitprà, &par la Coutume d’Auvergne dans l’article cité : mais il faut pour la
réserve de cette légitime, que les enfans soient
survivans à leur pere donateur ; parce que la
légitime ne leur étant due qu’au temps du décès de leur pere, elle n’est acquise aux enfans
que par leur existence au temps de ce décès.
24. Mais la faveur du contrat de mariage
n’empêche pas que les donations faites en icelui, aussi bien que les institutions d’héritiers
ne puissent être révoquées, à cause de l’ingratitude du donataire, & dans les cas exprimés
danslaNovelle ny, ch. 3 ; parce que la faveur
du mariage ne couvre point l’ingratitude
du donataire & n’empêche pas que l’on ne punisse les mauvais traitemens qu’il fait au donateur, 1a Coutume n’ayant garde d’autoriser un
sentiment si inhumain : ce qui paroît d’autant
plus juste, que la succession contractuelle n’est
pas plus due à l’héritier institué, que la légitime des enfans qui est une dette de sa nature ;
& que puisque personne ne doute qu’une fille
mariée ne puisse être privée de la légitime,
au préjudice de son mari, pour cause d’ingratitude, il en doit être de même de l’institution contractuelle.
25. D’oùil s’ensuit qu’il faut faire unegrande différence entre les révocations volontaires
& arbitraires, & celles qui sont fondées sur de
justes causes, comme l’ingratitude & les injures
atroces ; que quand une donation, ou institution
contractuelle ont donné lieu de conclure un
mariage, il n’est plus à la vérité, ainsi qu’il a été
dit, au pouvoir de celui qui l’a faite, de changer de volonté, & de la révoquer quand il lui
plaît ; parce que, si cela étoit, ces sortes d’institutions & donations donneroient lieu a de tresgrandes fraudes ; mais qu’il ne sensuit pas, que
celui qui a fait une donation, ou institution
contractuelle, ne la puisse pas révoquer pour
cause d’ingratitude, parce qu’on ne peut pas
dire qu’il y ait dans ce cas aucune fraude. Tel
est le sentiment de M. Prohet, sur l’article
33 du titre 14 de la Coutume d’Auvergne ; de
M. de Lauriere, injl contract, ch. 4, n. 102 &
suiv. & de Ricard, des donations, part. 3,
chap. 6, sect. I, n. 681 & 682.
26. Mais il est à observer que la révocation
de la donation pour cause d’ingratitude, ne
peut préjudicier à un tiers qui a un droit acquis
sur les choses données ; & pour cela il faut distinguer entre la donation &l’institutiond’hé-.0
ritier.
27. Quant à la donation, comme la révocation d’icelle ne peut pas nuire aux créanciers
du donataire ; par la même raison, si les donations faites aux femmes sont révoquées pour
cause d’ingratitude, ce ne doit point être au
préjudice de leurs maris, qui ont droit acquis
sur ces biens, puisque la Coutume leur en donne la jouissance. C’est l’observation de M. de
Lauriere, ibid. n.ypp& 105".
28. Mais à l’égard de l’institution, celle
d’une femme peut être anéantie par révocation
pour cause d’ingratitude, sans que le mari
puisse s’en plaindre ; puisque n’étant pas institué, il n’a eu qu’une simple espérance de profit, sansaucun droit. C’est encore la remarque
de M. de Lauriere, ibid. n. 112, où il dit qu’il
faut bien observer que dans ce cas la révocation
ne nuit pas aux enfans, parce qu’ils sont substitués vulgairement, comme il a été dit sur
l’article 219, snprà.
29. Dans le cas de la révocation de la donation pour survenance d’enfans, comme dans
cette Coutume ; cette révocation n’a lieu que
quand le donateur, ou plutôt ses enfans qui
lui survivent, seveulent servir de la faculté
qui leur est accordée par la loi : le donataire
n’est point obligé à la restitution des fruits,
du jour de la naissance du premier enfant, ni
du jour que le pere a intenté son action, mais
uniquement du temps que les enfans du donateur qui lui ont survécu, ont formé leur demande en révocation, parce qu’avant le décès
du donateur, & jusqu’à ce que la demande
en révocation ait été formée par les enfans
survivans, il n’est pas obligé de remettre les
choses données ; qu’il est même incertain, jusqu’au temps de la mort du donateur, si la donation pourra être révoquée ; que dans cette
incertitude, & n’étant pas obligé de remettre les choses données, il continue de jouir
non-seulement comme possesseur de bonne foi,
mais encore comme donataire & véritable propriétaire, & qu’il n’y a rien par conséquent
qui l’empêche de faire les fruits siens.
30. Quant à ce qui concerne la révocation
pour cause d’ingratitude, il est constant
que le donateur ne peut pas prétendre la restitution des fruits, avant son action, Ricard,
traité des douat, part. 3, chapitre 6, sect. 4,
n. 731.
31. Quand la donation est révoquée pour
cause d’ingratitude, le sentiment le plus commun est que dans ce cas le donateur reprend
ses choses données avec les charges & hypothéques imposées par le donataire, & quil ne
peut les revendiquer contre les acquéreurs de
bonne foi. La raison est que la révocation
pour cause d’ingratitude, provenant d’une cause extrinseque, dont on n’attend pas l’événement, qui survient depuis la perfection de la
donation ; les tiers acquéreurs, & les créanciers ont pu contracter avec le donataire, qui
étoit alors le propriétaire incommutable de la
choie donnée, & que le droit d’un acquéreur
de bonne foi ne peut être détruit parle délit de
son auteur ; d’autant que la peine ne passe pas
à d’autre. Ainsi, si la chose donnée se trouve en
la possession du donataire, le donateur la
peut retirer en vertu de la révocation de sa
donation, les hypothèques constituées sur icelle subsistant : sauf au donateur son recours contre le donataire pour les faire éteindre. Ricard,
des donations, partie 3, chap. 6 y sect. 3 , n.
714, 713 , & 720.
32. M. Charles Dumoulin, en son commentairesurla Cout.deParis, §. 3 1 , gl. 1 , n. 5-7,
forme à ce sujet une question qui ne reçoit pas
peu de difficulté, dit Ricard ; savoir, si le donataire qui a vendu ou autrement engagé la
chose donnée, est tenu d’en rendre le prix.
Ricard tient pour la négative, & Dumoulin
pour l’affirmative, par cette considération qu’il
n’est pas juste, qu’ayant commis un crime qui
emporte la révocation du bienfait qu’il avoit
reçu, il en retienne encore quelqu’avantage :
Je suis de ce sentiment.
33. Les sentimens me paroissent plus partagés dans le cas de la révocation pour survenance d’enfans ; toutefois l’opinion qui me paroît la mieux appuyée & la plus suivie, est
que dans ce cas la révocation de la donation
annulle les aliénations qui en auroient été
faites par le donataire, & qu’elle éteint aussi
toutes les charges, hypothèques & droits réels
imposés par le donataire.
34. 1o. La révocation de la donation, ordonnée pour survenance d’enfans, annulle les
aliénations qui en auroient été faites. La raison est que la donation est en ce cas résolue
pour une cause inhérente tacitement au contrat, comme fait sous une condition tacite, si
le donateur n’a point d’enfans ; d’où il s’enfuit
qu’étant révoquée par l’événement de cette
condition, elle est réputée nulle dès son commencement, & comme si le donataire n’en auroit jamais eu la propriété. Ricard, des donations, partie 3, ch. 3 , sect. 7, n. 651.
35. Elle donne donc droit aux enfans du
donateur de revendiquer les choses données
contre tous acquéreurs, s’il n’y a prescription,
laquelle ne commence que du jour du décès
du donateur pour le tiers détempteur, & contre les enfans du donateur décédé ; parce que
jusqu’alors le donateur & les enfans ont pour
eux la maxime, que la prescription ne court
pas contre ceux qui n’ont pas lieu d’agir, sauf
pourtant le recours des acquéreurs contre le
donataire.
36. 2o. La révocation pour survenance d’ensans éteint toutes charges, hypothéques &
droits réels imposés par le donataire, par la
raison ci-dessus rapportée ; savoir, que la révocation étant en vertu d’une condition du
contrat même de donation, le donataire n’a
pu rien faire qui portât préjudice à cette convention : de maniéré que le cas de la condition échéant, il n’y a point de difficulté que
la chose ne doive retourner au donateur, en
l’état qu’elle étok, lorsque la donation a été
faite puisqu’elle n’a jamais appartenu au donataire qu’avec cette clause que la loi y présume. Ricard, des donations, part. 3, chap. 5,
sect. 7, n. 651 ; Basnage, des hypothèques,
part. 2, ch. 7.
* La disposition du présent article 225, &
ce qui a été dit sur icelui, ne peut s’exécuter
en son entier, depuis la publication de l’ordonnance du mois de février 1731, concernant les donations, publiée pendant l’impression de cet ouvrage régistrée au parlement le 9 mars suivant, & en cette Sénéchaussée le 9 mai audit an ; il a été dérogé à cet
article par cette ordonnance.
Les observations suivantes feront connoître
ce en quoi il y a été dérogé, & ce qui reste
en vigueur.
Premiere observation, l’ordonnance du
mois de février 1731, n’a d’application qu’aux
donations entre-vifs faites après la publication
d’icelle, ainsi les donations entre-vifs faites
avant cette publication doivent être exécutées, comme auparavant, & la disposition du
présent article, & le contenu au présent commentaire, doit être observé à leur égard. C’est
ce qui résulte de l’article 47 & dernier de cette
ordonnance.
Seconde observation, les donations entre-vifs, faites en faveur du mariage, sujettes à
révocation par survenance d’enfans, suivant
l’article 39 de l’ordonnance, sont celles seulement qui auroient été faites par autres que
les conjoints, ou les ascendans ; d’où il fuit
que les donations entre-vifs, faites en faveur
de mariage par les conjoints, ou ascendans,
ne peuvent être révoquées par survenance
d’enfans, conformément à la disposition de
notre Coutume au présent article, auquel il
n’a été dérogé à cet égard.
Troisième observation, les donations entrevifs, faites en contrat de mariage, par personnes autres que les conjoints & les ascendans,
qui n’avoient pas d’enfans ou descendans, actuellement vivans, dans le temps de la donation, sont révoquées par la survenance d’enfans, de même que celles faites hors contrat
ce mariage, & en cela l’ordonnance dérobe
au présent article.
Quatrième observation, les donations entre-vifs, révocables par survenance d’enfans,
suivant l’ordonnance, article 39, ne sont pas
seulement les donations universelles, ou per
modum quotœ, comme il est dit dans notre
article ; mais ce sont toutes sortes de donations entre-vifs, de quelque valeur que lesdites donations puissent être, en quoi la disposition de l’ordonnance est plus étendue que
celle de la Coutume ; & il y a plus, c’est que
l’ordonnance audit article 39, comprend au
nombre des donations entre-vifs révocables
par survenance d’enfans, toutes donations à
quelque titre qu’elles ayent été faites, & encore qu’elles fussent mutuelles ou rémunératoires, & en cela l’ordonnance paroìt apposée à ce qui a été dit au nombre 18 du présent commentaire.
Cinquième observation, c’est la simple
survenance d’enfans qui, selon l’ordonnance, donne lieu à la révocation de la donation, & non leur existence, au temps du
trépas du disposant. C’est ce qui résulte, des
articles 39, 41, & 43 de l’ordonnance.
Demeureront, dit l’article 39 (les donations)
révoquées de plein droit par la survenance
d’un enfant légitime du donateur, même d’un
posthume, ou par la légitimation d’un enfant
naturel par mariage subséquent, & non par
autre forte de légitimation ; l’article 41 porte
que la donation demeurera révoquée, quand
même le donataire seroit entré en possession
des biens donnés, & qu’il y auroit été laissé
en possession depuis la survenance d’enfans :
« Et ne pourront, dit l’article 43 , les donations ainsi révoquées, revivre, ou avoir de
nouveau leur effet, ni par la mort de l’enfant du donateur, ni par aucun acte confirmatif ; & si le donateur veut donner les mêmes biens au même donataire, soit avant,
soit après la mort de l’enfant par la naissance
duquel la donation avoit été révoquée, il
ne pourra le faire que par une nouvelle disposition. » De cette maniere, ce qui a été
dit au nombre, & suiv. du présent commentaire, conformément à la disposition de la
Coutume, au présent article, & ce qui est
rapporté dans le procès verbal d’icelle ; savoir,
que la feule existence d’enfans au temps du
trépas du disposant, & leur survivance au donateur, , donnoient lieu à la révocation de la
donation entre-vifs, se trouve détruit par l’ordonnance, aussi bien que ce qui a été dit aux
nombres 4 & 11, du silence du donateur, ou
de sa ratification, après la survenance d’ensans ; & la question formée au nombre 12,
devient inutile, & il ne peut plus y avoir sur
cela aucune difficulté.
Sixième observation, le donataire, suivant
l’article 41 de l’ordonnance, est tenu de restituer les fruits, du jour que la naissance de
l’enfant, ou fa légitimation par mariage subféquent, lui aura été notifiée par exploit, ou
autre acte en bonne forme, & ce quand même
la demande pour rentrer dans les biens donnés,
n’auroit été formée que postérieurement à ladite notification ; ce qui est opposé à ce qui
a été dit dans le nombre 29 du présent commentaire.
Septieme observation, les biens compris
dans la donation révoquée, rentrent dans le patrimoine du donateur, libres de toutes charges
du chef du donataire, fans qu’ils puissent demeurer affectés, même subsidiairement à la
restitution de la dot de la femme du donataire,
reprises, douaire, ou autres conventions matrimoniales, quand même la donation auroit
été faite en faveur du mariage du donataire,
insérée dans le contrat, & que le donateur se
seroit obligé comme caution par ladite donation, à l’exécution du contrat de mariage ; ce
qui est conforme à ce qui a été dit dans les
nombres 33, 34 & 3Ó" du présent commentaire.
Huitième observation, le donataire, ses
héritiers ou ayans cause, ou autres détenteurs
des choses données, ne peuvent opposer la prescription, pour faire valoir la donation révoquée par la survenance d’enfans, qu’après une
possession de trente années, qui ne peuvent
commencer à courir que du jour de la naissance du dernier enfant du donateur, même posthume, & ce sans préjudice des interruptions
telles que de droit ; c’est la disposition de l’art.
44 de l’ordonnance, qui est opposé à ce qui
est dit dans le nombre 35 du présent commentaire, touchant le temps que la prescription
commence à courir.
Neuvieme observation, toute clause ou
convention, par laquelle le donateur, auroit
renoncé à la révocation de la donation pour
survenance d’enfans, est regardée comme nulle
& ne peut produire aucun effet pour empêcher
la révocation qui a lieu, encore que l’enfant
du donateur ou de la donatrice, fut conçu au
temps de la donation. Telle est la disposition
des articles 40 & 44 de l’ordonnance.
 
ARTICLE CCXXVI.
 
Quelle affo
dation n’est
prohibée.
LE MARI durant le mariage, ne peut faire aucune association, donation, ou autre contrat avec sa femme, enfans de sadite femme d’autre lit, ni autres, efquels elle doive ou puisse succéder immédiate ; nec è contra la femme au mari,
à ses enfans, ou autres, esquels le mari doive succéder immédiate, supposé
que lesdits contrats soient validez par ferment, si ce n’est en contrat de mariage, ou contrat de don mutuel d’entre le mari & la femme, selon que sera
dit ci-après.
 
1. CEtte Coutume, dans le présent article,
défend les avantages d’entre mari &
femme, par dispositions entre-vifs durant le
mariage, le don mutuel excepté. Telle est aussi
la disposition de la Coutume de la Marche,
art. 29o ; de celle de Nivernois, chap. 23,
art. 27 ; de celle d’Anjou, article 328, & cautres.
2. Toutes ces Coutumes ne défendant que
les contrats & dispositions entre-vifs ; les donations testamentaires entre mari & femme y
sont permises. C’est l’obfervation de M. Charles Dumoulin, dans fa note sur le présent article : sednon prohibetur, dit-il, legare. M. Julien Brodeau a sait la même observation que
Dumoulin dans ses notes sur notre article, &
sur l’article 27 du chap. 23 de la Coutume de
Nivernois ; sur l’article 29 o de celle de la Marche, & sur les art. 88 & 149 de celle de Monfort. Verba enim contraxerunt & gejserunt – dit-il dans sa note sur le présent article, ad teftandi jus non pertinent, L. Verba 20 , de verb.
signif. & il dit que tel est l’usage notoire dans
la Coutume de la Marche, dont il s’est informé. Jean-Marie Ricard atteste pareillement,
sur l’article 328 de la Coutume d’Anjou, que
c’est l’usage constant dans cette Coutume. M.
Guy Coquille en dit autant de la Coutume de
Nivernois, & ajoute sur ledit article 27 du ch.
23 de cette Coutume, qu’ainsi s’observe & se
pratique dans toutes les provinces où la Coutume ne résiste point, conformément à un arrêt de 1531, qu’il cite.
3. Pour ce qui est de notre Coutume, l’ufage est notoire & constant. Nojìri, dit M.
le président Duret, inter virum & uxoreni
contraslus inter vivos minime recipiunt, excepta donatione mutud de quâ art. proximo....
Mords autem causa alter ab altero capere non
prohibetur.... & regulare est utprohibitio aliénationis per contraâum, ad alienationem per testamentum non transferatur, Alex. Cons.
20, num. 2 , lib. 1 ; Chopin, in Andeg. cap.
41 , num. 8. Et vice versa prohibitio alienationis causâ mortis, alienationem inter vivos non
comprehendit. M. Duret, sur ces mots de
notre article, ou autres contrats.
4. Nota hœc verba, dit M. Louis Semin,
ASSOCIATION, DONATION, OU AUTRE CONTRAT jcpuce actus tantum inter vivos concernunt9
nec ad aâus ultimœ voluntatis protrahuntur,
undè apud nos conjuges tejlamento usque ad
quartant bonoruni quantitatem fiibi legare possunt, quòd apud Parifienses, §. 282 , prohibetur ; excipe tamen, si taie legatum foret
contra dispofitionem Edicli desecundis nuptiis 9
ita ut legatum faclumsecundœ uxori, aut marito, excederet portionem unius fUiorum tejjatoris cui minus reliclum. M. Louis Semin,
sur le mot association.
5. Cela ne se pratiquoit pas de la forte avant
la réformation de la Coutume ; car par l’art.
4 du titre, de l’ancienne Coutume de cette
province, il est porté, que le mari 11e peut
donner rien à sa femme, ni la femme au m ait,
ni autrement avantager l un l autre, soit par
donation entre-vifs, par testament, légat 01
autrement. Mais ces derniers termes ayant été
Ì
retranchés par les réformateurs de la Coutume
î
du présent article, c’est une preuve que les
5
états, dans le temps de la correction de la
L
Coutume, ont eu la volonté de laisser au mari
i
& à la femme la liberté de se faire des donations & legs testamentaires. C’est la remarque
:
de M. François MenudeL
f 6. L’ancienne Coutume, dit-iì, art. 4 du
titre 5, a été réformée, en ce que ledit article
portoit que les mariés ne pourroient s’avantager par testament, légat ou autrement ; &
comme la faculté de tester n’est pas d’ailleurs
prohibée, ni à la femme ni au mari, l’un en
faveur de l’autre, dans la rubrique des testamens, nous avons toujours observé que la
femme peut léguer au mari & aux enfans d’autre lit, & è contra, fans avoir observé la limitation de l’art. 282 de la Coutume de Paris....
M. Menudel, hic.
7. La prohibition de se donner entre mari
& femme, le don mutuel & la donation testamentaire exceptés, s’étend à toutes les pactions Ôt accommodemens faits entre les conjoints, dès qu’ils contiennent quelqu’avantage indirect entr’eux, encore que la paction
soit fondée sur l’équité, Ôt qu’elle réduise les
choses au droit commun ; ôt c’est sur ce fondement qu’est intervenu l’arrêt d’audience du
16 janvier 1592, qui a cassé une convention
faite entre conjoints, par laquelle il étoit stipulé que, conformément à la Coutume des
lieux, la femme prendroit moitié en la communauté, contre ce qui avoit été convenu
par leur contrat de mariage, qu’elle se contenterait du quart. Ricard, des Donations,
part. 1 , ch. 3 , sect. 6, n. 378 ôt 37p.
8. Ne peuvent même les conjoints se réserver, par leur contrat de mariage, la faculté
de s’avantager pendant le temps du mariage ;
la Coutume qui défend aux conjoints la faculté
de se donner, ne permettant pas qu’ils puissent
valablement se réserver la liberté de contrevenir à cette prohibition, parce qu’il ne dépend pas des particuliers de déroger au droit
public, & que cette convention ne détruit pas
les raisons pour lesquelles la loi a interdit,
pour le bien des familles, ces sortes de donations & d’avantages. Ainsi la clause qui donnerait la faculté au mari de remettre sa femme
en la communauté, serait inutile, parce
qu’elle va à faire un avantage indirect à la
femme en un temps prohibé. C’est le raisonnement de M. Ricard, ibìd. n. 380 ôt 381,
& de M. François ?vlenudel, sur notre art.
Hic paragraphus, dit Menudel, debet intelligi, bien que par le mariage ils se soient réservés le pouvoir de se donner.
9. Sur ce fondements les commentateurs
de notre Coutume observent que les conjoints communs en meubles & conquêts, ne
peuvent faire une communauté ou association
tous biens avec des etrangers, pour avantager indirectement l’un des conjoints. Mari- ’
tus & uxor, dit le même M. Menudel, commimes in mobilibus, non pojsunt contrahere
communionem omnium bonorum cum extraneis, fient vir qui habetfiundos, eos communicet, uxor verò quœ fiundos non habet & nihil
confierens immobïlium participet aliquid ex hac
communione immobïlium : fie enim nos comparamus, ut heee communia valeat refpectu.
extraneorum, refpectu verò conjugatorum vir
potiatur parte sua, & uxoris, ufique ad concurrentiam valoris fundorum quos communie avit. Si quid autem fiuperefi, cenfiebitur conques
tus, & dividetur pro média ; quòd si fit damuum, mat nus fiolus patietur : aliud si communia y in contraàu matrimonii silice, cum pareiltibus contrahatur.... Menudel, hic.
10. Sur la question, si les conjoints par
mariage peuvent en mariant un de leurs enfans
lui faire une donation, ou l’instituer leur héritier, sous la réserve de l’usufruit de leurs
biens au survivant de l’un d’eux, sa vie durant ;
& si une telle réserve faite par le conjoint prémourant de l’usufruit de ses biens, en faveur
du conjoint survivant, ne doit pas être regardée comme un avantage prohibé entre les
conjoints : sur cette question, dis-je, les sentimens sont partagés. M. Jean Fauconnier
soutient que c’est un avantage indirect entre
conjoints, prohibé par le présent article ; &
cette question, ajoute-t-il, s’étant présentée en
la Coutume de Vitry-le-François, qui en
l’article 113 contient même disposition que la
nôtre, elle fut réprouvée par arrêt du 4 août
1682, rapporté par l’auteur du journal du
palais, tome 2.
11. Mais M. le président Duret & M. Louis
Seminse sont déclarés pour la négative ; & leur
raison, c’est que cet usufruit est une condition
de l’institution qui n’eût pas été faite autrement, & que le fils héritier institué est présumé
avoir fait donation de l’usufruit au conjoint
survivant, en considération de l’institution ;
& ainsi, dit M. Duret, a été jugé par arrêt
sur un appel d’une sentence de cette Sénéchaussée.
12. Quid si vir, dit M. Duret, & uxor
communi filio m contrahendo ejus nuptias cum
Bertha, fiavore matrimonii hœredia Jua donaverint eâ lege, ut quandiu viverent, & alter,
ex eis uterentur, fruerentur, an matre defunââ
patersuperfies integrum ufiumfruâum habebit,
an verius partis emolumentum ex persona matris defunctœ ad filium proprietatis dominum
recurret ? Pro filio urget proh ibitio donationis
inter virum & uxorem, & quodhac reservatïone
ususfruciûs, uxor hœrediorum suorum usumfruclum viro douasse intelligatur ; pater contrà
infiat de donatione suorum filio factâ, quam
non erat fadurus nifi relata condiúone, qud
Donatarius expresse adflrictus fuit, ita ut hic
defunâd matre ejus Juccefsor, patri magis,
quàm uxor marito, in gratiam collati à pâtre
benesicii usumfructum retulijse videatur... Et
proseclo ex appedatione a Senescallo hujus
J ’ ovinciœ inspeciepropofita. Senatus fecundàm
vatrem judicavit.... M. le président Duret sur
i’article 214 , suprà, sur ces mots,
fruit, & encore sur l article 217.
Vir tamen & uxor, dk M. Louk Semin *
in contraâu matrimonii fïdi commuais pojfiunt
illuni inflituere hœredem ufufruclu omnium bonorum superjìiti eorum reservato, & co casu
fHiuS reciprocè donajje intelligitur usumfruâum
superstiti.... M. Louis Semin.
13. M. Jean-Marie Ricard, dans son traité
des Donations, est du sentiment de Mrs. Duret
& Semin, & moi aussi : car, comme dit très-bien Ricard, quoique la Coutume de Paris,
qui permet aux pere & mere manant leurs enfans, de stipuler que le survivant jouira des
meubles & conquérs du prédécédé, ne puisse
avoir lieu dans les autres Coutumes, parce
que c’est un avantage prohibé ; on peut toutefois faire subsister une telle convention,
non-seulement à l’égard des meubles & conquêts, mais encore des propres du prédécédé,
en attachant cette réserve, ou paction d’ufufruit, à une donation ou institution faite
par les pere & mere au profit de leurs enfans :
parce que les clauses d’un contrat etant indivisibles, & une des parties ne pouvant pas y
donner atteinte, que tout ne soit remis en tel
état qu’il étoit auparavant ; il est constant que
si les enfans vouloient s’opposer a la jouissance du survivant, ils seroient, en ce cas
obligés de lui restituer ce qu’ils auroient reçu
de sa libéralité en vertu du même contrat,
soit qu’il en contienne une clause expresse,
ou qu’elle n’ait pas été prévue, puisque c’est
une condition tacite & de droit, qui est toujours suppléée. Si titulo liberahtatis les tuas
iji jponfam conj erendo, certain dixijh legem 3
nec huic illa, cìim posset, paruit ; successores,
ipfiius de repetendis quœ dederas, _ si hoc tibi
pïacuerit, convenire non prohiberis, L. Dictani, 8 * C. de condict. ob cauf. Dator. Ricard,
des Donat. part. 1, chap. 3, sect. 6, n. 385
& 386. Voyez ce qui fera dit à ce sujet sur
l’article suivant.
14. Les enfans des conjoints, nés d’un précédent mariage, leurs parens afcendans & collatéraux, auxquels ils doivent, ou peuvent
succéder immédiatement, sont compris dans
la prohibition : ainsi le mari durant le mariage, non-seulement ne peut faire aucune association, donation ou autre contrat avec sa
femme, mais encore avec les enfans de ladite
femme d’autre lit, ni autres esquels elle doive
ou puisse succéder immédiatement ; nec è
contrà, la femme avec les enfans du mari, ou
autres auxquels le mari doive succéder immediatè. C’est ce qui est porté expressément dans
notre article, & dans les articles 9 & 46 du
titre 14 de la Coutume d’Auv.
13. Notre Coutume & celle d’Auvergne
disent, auxquels ils puissent & doivent succéder immédiatement, ce qui a rapport au
temps de la donation* tempore donationis, dit
:
M. Jean Cordier ; & telle est aussi la remarque
de M. Frohet : enfortc, dit Prohet, quil faut
:
que le mari, lors de la donation, puisse succéder immédiatement, pour la faire déclarer
nulle ; car s’il n’y a pas espoir de succéder immédiatement, lors de la donation, elle est
bonne. M. Jean Cordier, hic, & M. Prohet,
sur l’article 9 ; du titre 14 de la Coutume d’Auvergne.
16. La déclaration du conjoint, pere ou
mere du donataire 3 qu’il n’entend profiter
directement ni indirectement de la donation,
n’est d’aucune considération, non plus que la
condition apposée à la libéralité du donateur,
pour empêcher que son conjoint interdit de
recevoir, n’en puisse profiter : ainsi jugé par
arrêts, parce que les personnes proches que
la Coutume comprend dans la prohibition,
ont aussi, aux termes de notre jurisprudence,
une incapacité personnelle qui résulte de leur
proximité, laquelle fait appréhender que celui qui ne peut pas recevoir par lui-même,
n’emploie ses essorts pour pratiquer des avantages à une personne qu’il considere autant
que lui. Brodeau sur Louet, lett. D, fomm.
17 , n. 9 ; Ricard, des Donat. part. I, ch. 3 ,
sect. 16, n. 741 & suiv.
17. Dans la Coutume de Paris, en vertu
de I’article 283 , & par une jurisprudence qui
y est particulière, celui des conjoints qui n’a
point d’enfans, peut donner aux enfans de
l’autre ; mais cette disposition de la Coutume
de Paris ne doit pas être étendue aux autres
Coutumes, qui ne disposant rien de semblable, défendent les donations entre conjoints,
soit directement ou indirectement ; & encore
moins à notre Coutume, puisque l’exception,
de l’article 283 de la Coutume de Paris est
introductive d’une nouvelle jurisprudence,
formellement opposée à la disposition de notre
Coutume, suivant laquelle les donations entre-vifs sont non-feulement prohibees entre
mari & femme, mais aussi à égard des enfans :
toutes & quantes fois, dit Brodeau, que pareilles donations se sont présentées en d’autres
Coutumes que celle de Paris, elles ont perpétuellement été déclarées nulles, de nul effet
& valeur ; & il rapporte plusieurs arrêts qui
Pont ainsi jugé ; c’est sur la lettre D de M.
Louet, somm. 17. M. Jean-Marie Ricard,
dans son traité des Donations * part. 1, ch.
3 , sect. 16, n. 727 & suiv. en dit autant, &
cite pareillement les arrêts. Et tel est le sentiment de M. François Menudel qui dit l’avoir ainsi jugé avec M. le conseiller Beraud.
* Mais ce qui met cette décision hors de
doute, c’est l’arrêt que la cour a rendu en
dernier lieu à l’audience le mois de février
1720, suivant les conclusions de M. l avocat
général d’Aguesseau, par lequel il a été décidé que la disposition de l’article 283 de la
Coutume de Paris, ne devoit pas avoir lieu
dans la Coutume de Senlis ; & il fut ordonné
par le même arrêt, qu il seroit publié, ans
doute, afin qu’il servît de règlement a l’avenir. Il est rapporté dans les nouvelles notes
ajoutées au commentaire de Ricard, sur la
Coutume de Senlis, édition de 1733, & cité
par M. Espiard dans la cinquantième addition,
sur le traité des succ. de Lebrun, édit. 1735.
** Seguain, âgé de 75 ans, dit M. François Menudel, donne aux enfans de sa femme
tous ses biens, à la charge de le nourrir & entretenir ; fonde cette donation sur ce qu’il
n’avoit aucun enfant, qu’il avoit eu ci-devant
la peste, pendant laquelle il avoit été assisté
par lesdits enfans de fa femme, nommés Gomats, lesquels lui rendoient encore à présent
de bons offices, ladite donation bien insinuée
& acceptée. Seguain décédé, ôt fa femme lui
ayant survécu aussi bien que les Gomats, donataires, les Chatenais, héritiers du côté paternel de Seguain, attaquent la donation,
fondés sur l’article 226 de la Coutume. Et les
Gomats souten.oient que notre Coutume devoir recevoir interprétation de l’article 283
de la Coutume de Paris, ôt qu’on devoit avoir
égard à l’énonciation des services. L’affaire
ayant été renvoyée par le juge de Saint-Pourçain & à M. le conseiller Beraud & à moi,
dit M. Menudel, ce jourd’hui 16 juin 1642,
nous crûmes que nous ne devions pas nous
départir de la disposition si formelle de la
Coutume, & nous déclarames la donation
nulle. M. François Menudel, sur l’article 226
de la Coutume,
18. Cette prohibition que la Coutume fait
aux conjoints dans le présent article, s’entend
tant directement qu’indirectement ; ôt ce seroit
faire fraude à sa disposition, que de chercher
des voies obliques pour la rendre sans effet.
Clan quoi uni via prohibetur alïcui, ad koc
aliâ via non debet admitti, dit la regle de
droit 84 , in 6. La raison est que ce seroit défendre, & ne pas défendre, vu que les hommes ne manqueroient pas de moyens & de
voies indirectes, pour rendre ses défenses inutiles. De-là les conclusions suivantes :
19. Premiere conclusion : le conjoint qui ne
peut pas donner à son conjoint, ni à ses ensans, ou autres, à qui il puisse succéder immédiatement, ne peut pas se servir de personne
interposée pour leur donner ; & s’il donne de
la forte par sidéicommis, celui à qui on donne, ne peut ni faire la donation à la personne
prohibée, ni la retenir pour lui, & il doit y
renoncer en saveur de l’héritier.
20. Seconde conclusion : on peut exiger le
serment de celui à qui on donne par fidéicommis, ôt l’obliger d’affirmer si la donation est
sérieuse, ou si on ne lui a fait cette donation
que dans l’intention de faire passer les choses
données à la personne prohibée. Quant à la
preuve par témoins d’un fìdéicommis tacite,
il a été jugé par arrêt du l’juillet 1652, rapporté dans Basset, tome 1, livre 5 , titre 3,
chapitre 2, qu’elle 11e pouvoit pas être admise 3 ôt tel est le sentiment de Ricard, des
Donations, part. 1, chap. 3, sect. 16, n. 713,
édit. 1713. Tel est aussi le sentiment de M. de
la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry,
tit. 18, art. 8, qui dit que cela a été ainsi jugé
dans la Coutume de Berry, par arrêt au rapport de M. Gilbert, le l’septembre 1685.
21. Troisieme conclusion : toutes donations
déguisées du titre de vente, d’échange, de
société, de louage & de quelqu’autre façon
que ce puisse être, sont révoquées, si elles se
trouvent faites au profit des personnes prohibées dans notre article ; mais pour cela il faut
prouver que l’acte est simulé, & que c’est une
donation déguisée : pour raison de quoi, dit
Ricard, des présomptions violentes pourroient quelquefois suffire. Ricard, des Donat.
part. 1, ch. 3 , sect. 16, n. 7y 7 & 7y 8.
22. On ne doit pas mettre au rang des donations prohibées par notre article, l’obligation que l’un des conjoints contracte en qualité de caution de l’autre conjoint ; car la défense faite aux conjoints par la Coutume, dans
le présent article, ne les empêche point, dit
M, le président Durêt, de répondre & de s’obliger l’un pour l’autre : Non tarnen maritusy
dit-il, pro uxore, ejusque liberis & alìis id genus, quibiis potejl immediatè juccedere, prohibetur fidejubere, vel etiam solvere ab eis
repetendum... M. Duret, hic.
23. Il y a plus de difficulté dans les quittances ôt reconnoissances que les conjoints se
donnent pendant le mariage ; ces sortes de
reconnoissances ne sont valables qu’autant
qu’elles sont soutenues & accompagnées de
circonstances, & de preuves qui en sont connoître la bonne foi ôt sincérité. Si intervivos 1o
dit le même M. Duret, alter in alterius gra-t
dam conjìteatur se récépissé, ejusmodi confessons non aliter receptum probetur, inter virant
& uxorem jure non subssit, tanquam in frau-.
dem prohibitœ donationis inducla.... n’ijï verismilitudo ex propinquis & urgentibus conjechirïs sngidariter contrà moveat... M. Duret, sur ces mots de notre article, ou autre
contrat.
24. Pojsunt tamen, dit M. Louis Semin,
conjuges, consante matrimonio, bonam sdem
agnoscere, & ïnvicemse recompensare, dummodò de veritate aclus conset aliundè quàtn per
eorum confejsonem. M. Semin, hic.
25. Le consentement de l’héritier du conjoint donateur ne suffit pas pour rendre valable
une donation faite contre la défense de notre
article. La raison est que ces sortes de consentemens ne sont jamais présumés libres, & que
la volonté de l’héritier est présumée avoir été
forcée par la juste appréhension qu’il a dû avoir
que le donateur ne lui sìt un plus grand préjudice, s’il ne se portoit à lui accorder un
consentement apparent, & qu’il ne le privât
entièrement de ses biens par d’autres voies,
soit en les donnant à d’autres, soit en les faisant changer de nature. C’est le sentiment de
Dumoulin sur la Coutume d’Auvergne, ch.
12, art. 53, & sur l’article 46 du chap. 14,
où il passe encore plus avant, & résoud que
le consentement de l’héritier ne doit être
d’aucune considération, encore même qu’il
eût promis de garantir la donation. Quòd si,
dit Dumoulin, ei dotiet de con se n su fratrum
suorum, qui effent ejus hœredes ? R. quòd non
Valet, ampliq etiam, si les freres promettent
garantie5 nifii effet donat’to onerofa, vel mutua.
Dumoulin. Et ainsi jugé par les arrêts cités par
Ricards des Donations, part, i, chap. 3, sect.
17 ; & tel est son sentiment.
26. Que si le consentement est prêté par
l’héritier, après le décès du donateur, il est
en ce cas non recevable à contester la disposition du défunt ; parce qu’étant pour lors
dans une pleine liberté d’expliquer & de suivre
ses sentimens, il ne peut pas dire que son approbation ait été extorquée de lui dans la
crainte de désobliger le donateur. Tel est le
sentiment de Ricard, des Donations, part. 3,
chap. 12, n. 1551 & suiv.
* Ainsi a été jugé par sentence rendue en
cette Sénéchaussée, au rapport de M. Desbouis de Salbrune, le 21 février 1736, au
procès d’entre Lachenale, , veuve de
Pierre Gouliaud, intimé, contre André Ami,
marchand orfèvre, tuteur de ses enfans, &
de Gilberte Gouliaud, fa femme. Et voici
quel étoit le fait.
Antoine Gouliaud ôt Marie Forgeron, fa
femme, avoient fait une premiere institution
en saveur d’Etienne Gouliaud ., leur neveu,
par son contrat de mariage ; ils en firent une
seconde, du consentement dudit Etienne & sa
femme, en faveur de Pierre Gouliaud, frere
d’Etienne, dans leur contrat de mariage. Les
choses en cet état, Marie Forgeron décede
le premier novembre 1698, Etienne Gouliaud, le 7 juillet 1707 , & Antoine Gouliaud
le 5 mai 1715 ; après la mort dudit Antoine
on renonça à fa succession ., & Gilberte Gouliaud, fille d’Etienne, premier institué, âgée
pour lors de trente ans, partagea les biens de
Marie Forgeron avec Pierre Gouliaud, second
héritier institué 3 ôt approuva de cette sorte
en pleine majorité la seconde institution, &
ce fut à cause de cette approbation donnée
librement en pleine majorité, que l’on déclara
Claude Ami, tuteur de ses enfans, & de défunte
Gilberte Gouliaud., fa femme, non-recevable
& mal fondé à contester la seconde institution. Et il sut décidé aux opinions, que sans
ce nouveau consentement, on auroit déclaré
la seconde institution nulle, sans avoir égard
au consentement prêté par Antoine Gouliaud
ôt Marie Forgeron, ôt ce pour les raisons rapportées au nombre 25 précédent.
27. Il en est de même quand l’intérêt de
l’héritier se trouve joint à celui du conjoint
donataire, comme il arrive dans le cas dont il
a été parié ci-dessus à l’occasion de l’usufruit
réservé au survivant des conjoints, & attaché
à la donation ou à l’institution faite en faveur
de l’un des enfans du conjoint donateur ou
instituant ; car l’intérêt de l’héritier ayant pu
l’engager à consentir à la réserve de l’usufruit
en faveur du conjoint survivant, il ne peut pas
en ce cas se prévaloir de la presomption du
droit pour dire qu’il n’a signé au contrat que
par force, & dans la crainte d’encourir l’indignation du donateur.
28. Quand il n’y a pas d’héritiers de la part
du conjoint donateur, il peut, au préjudice
du fisc, donner à son conjoint. C’est la remarque de M. Jean Decullant après Dumoulin.
Hic paragraphus, dit Decullant, intelligitur
in prœjudicium hœredum fanguinis ; nain his
dejìcientidus, poffet is qui caret propinquis
ìnjlìtuere alterum in prœjudicium. fisci, Molin.
ad paragraphum primum, tit. des mariages,
Stat. Bitur. huicnofirojìmilem... M. Decullant.
29. Avant que de finir le commentaire du
présent article, il faut faire deux observations,
absolument nécessaires pour l’intelligence
d’icelui.
30. la premiere observation qu’il faut faire,
c’est que la prohibition prononcée par la Coutume dans notre article, ne regarde que les
donations & autres contrats faits par les conjoints durant leur mariage ; c’est ce qui paroît
par ces premiers mots de l’article : Le mari
durant le mariage. De-là il s’enfuit que les
donations qui se sont par contrat de mariage
par les futurs conjoints au profit l’un de l’autre, ou les institutions d’héritiers, sont valables, & cela ne souffre pas difficulté ; car il
est constant parmi nous, conformément à l’article 2 ip, suprà, que les futurs conjoints peuvent par leur contrat de mariage se donner ou
s’instituer héritiers de tous leurs biens, au cas
qu’ils n’ayent pas d’enfans. Quid si nubentes1o
dit M. François DeculJant, yè mutuòficrìbant
hœredes ? Dicendum hoc verum effe, & pactum illud subfljlere si fine liberis décédant. M.
Decullant, sur l’article 2ip, suprà.
31. Ces donations & institutions d’héritiers
peuvent se faire par les futurs conjoints jusqu’au moment que le mariage est célébré,
pourvu que la donation ou institution soit faite
par le contrat de mariage, ou par acte séparé,
mais fait en présence des parens qui ont assisté
au contrat ; & comme les fiancés jusqu’au moment du mariage peuvent se donner, ils peuvent pareillement donner aux enfans de l’un
d’eux : c’est ce qui a servi de fondement, dit
M. Menudel, à la sentence de M. le sénéchal,
du 4 janvier 1627, rendue au rapport de M.
Harel, entre Claude Melin, mari de Jeanne
Goïa, contre François du "Verger, , pere, ôt
Barthelemi du Verger, fils, , intervenant ;
par laquelle sentence la donation faite par le
pere, ayant enfant & convolant en secondes
noces, à la fille de la fiancée, le même jour
du contrat de son mariage, par acte séparé
d’icelui, fut déclarée bonne & valable. M.
Menudel sur ces mots de notre article, durant
le mariage.
32. Mais dès que le mariage a été célébré,
la séparation de corps & de biens qui survient,
ne fait pas que les conjoints puissent se donner avec plus d’effet, parce que la séparation
ne rompant pas le nœud du mariage, la disposition de notre article reste dans toute sa vigueur : & il n’y a pas d’apparence dadmettre
cette exception contre la prohibition de la
Coutume dans un cas odieux, joint qu’il y
auroit du péril d’introduire cette jurisprudence ; parce qu’il s’en trouveroit qui auroient
assez d’avidité pour procurer des séparations
supposées, afin de faire réussir leur intention,
& de pratiquer les donations qu’ils voudroient
exiger l’un de l’autre ; ce qui pourroit emporter avec foi de fâcheuses conséquences dans
le public. C’est le raisonnement de Ricard,
dans son traité des donations 3 part, i, chap.
sect. 6, n. 369.
33. La seconde observation qu’il saut faire
pour l’intelligence du présent article, c’est
que la prohibition qui y est faite aux conjoints
de se donner durant leur mariage & aux enfans de l’un d’eux d’un autre lit, ou autres
auxquels ils puissent succéder, souffre trois
exceptions, toutes les trois tirées des termes
de notre article. La premiere, qui regarde
également les conjoints & leurs enfans d’un
autre lit ou leurs héritiers présomptifs : la
seconde, qui n’intéresse que les con joints seuls :
& la troisième, qui ne concerne que les ensans des conjoints d’un autre lit, ou leurs héritiers présomptifs immédiats.
34. La premiere exception que souffre la
prohibition portée en notre article, est pour
les donations testamentaires, qui ne sont pas
comprises dans cette prohibition, laquelle par
conséquent est limitée aux seuls contrats &
actes d’entre-vifs, selon qui ! a été ci-dessus
observé, & amplement expliqué.
35. La seconde exception est en saveur du
don mutuel, qui n’est pas non plus compris dans
cette prohibition, comme il a été encore observé, & qu’il paroît par ces termes de notre art.
Si ce n est en., , contrat de don mutuel, d’entre
le mari & la femme, selon qu’il sera dit ci-après.
36. La troisième exception enfin, est pour
les donations ou dispositions faites dans le contrat de mariage du donataire, quoique ce donataire soit enfant ou héritier présomptif de
l’un des conjoints ; c’est ce qui est exprimé par
ces mots de notre art. Si ce n’est en contrat de
mariage, lesquels mots sont rélatifs à la prohibition précédemment faite aux conjoints de
se faire l’un à l’autre des donations durant leur
mariage, ou aux enfans de l’un d’eux d’un autre lit, ou autres auxquels ils puissent succéder
immédiatement : mots qui contiennent une
exception de cette prohibition, & ne peuvent
avoir leur application qu’aux dispositions
faites par les conjoints durant leur mariage,
& par conséquent à celles qui sont faites dans
le contrat de mariage de l’enfant ou héritier
présomptif de l’un des conjoints ; lesquelles
dispositions par une autre conséquence nécessaire ne sont pas comprises dans la prohibition
contenue en notre article.
37. C’est ainsi que nos anciens interprétoient
ces mots du présent article, Si ce n’est en contrat de mariage, ainsi qu’il est justifié parl’enquête par Turbes ci-après citée ; & cette interprétation se trouve confirmée par un arrêt
Part.
du parlement, rendu en conséquence de l’enquête. Voici le fait sur lequel l’arrêt est intervenu & l’enquête a été faite.
38. Le sieur de Champagnat fut marié deux
fois ; de son premier mariage il eut une fille,
qui fut mariée avec le sieur de la Forêt de Viry ; par son contrat de mariage, la seconde
femme dudit sieur de Champagnat, son pere,
laquelle étoit originaire de Poitiers & quin’avoit point d’enfans, donna à la fille de son
mari la terre des Echelletes, située dans l’étendue de cette province du Bourbonnois.
Apres la mort de cette seconde femme, les
héritiers qui étoient ses neveux & niéces, débattirent cette donation, & la soutinrent nulle ;
& pour la faire déclarer telle, ils céderent leurs
droits à un écolier de l’université de Poitiers,
afin d’attirer la cause pardevant le juge conservateur des privilèges de cette université.
La donataire y soutint au contraire, , qu’elle
étoit dans le cas de l’une des exceptions du
présent article, en ce que la donation, , qui saisoit le sujet du débat des parties, lui avoit été
faite par son contrat de mariage ; les héritiers
de la donatrice persistans à soutenir la nullité
de cette disposition, que la donataire interprétoit mal cette exception du texte de ce même
article, & qu’elle ne pouvoit s’entendre que
des donations que les époux se pouvoient faire
l’un à l’autre, mais non pas en faveur d’un tiers,
comme étoit la donation de laquelle il s’agissoit.
Sur cette contestation il intervint une sentence, qui déclara cette donation bonne & valable. Sur l’appel qui en fut interjetté & relevé
au parlement intervint un arrêt interlocutoire au rapport de M. Louvet, par lequel la
cour ordonna qu’avant de définir, il seroit
informé par Turbes de l’usage qui se pratiquoit en cette province, touchant l’interprétation de l’exception de cet article ; savoir,
si elle devoit s’entendre indistinctement de
toutes les dispositions faites en faveur de mariage, ou s’il falloit la borner & limiter aux
donations faites par les époux en faveur l’un de
l’autre par leur propre contrat de mariage. En
conséquence des enquêtes qui surent faites en
cette ville pardevant mondit sieur Louvet,
rapporteur du procès, & qui fut nommé commissaire par la cour pour procéder à l’audition
des témoins, & des preuves qui se trouverent
résulter desdites enquêtes ; il intervint un arrêt définitif, par lequel la cour, en confirmant
la sentence de la Sénéchaussée de Poitiers,
confirma pareillement la donation. C’est ce
qui est rapporté par M. Plotton, ancien conseiller de cette Sénéchaussée & siège préíidial,
sur ces mots de notre article, (ice n’est en contrat de mariage, & après lui par M. Jean Fauconnier sur le présent article, & encore par
M. Reugnon dans ses manuscrits.
39. Cet arrêt est très-bien rendu, l’interprétation de nos anciens juste & la feule véritable ; & il faut faire violence au texte de notre
article, pour interpréter l’exception contenue
en ces mots, si ce n’est en contrat de mariage,
des donations que les conjoints se sont lun a
l’autre par leur propre contrat de mariage :
car enfin, comme il a été deja dit, la prohibition faite aux conjoints par notre art. n’est
pas de se donner l’un à l’autre avant leur mariage, mais durant icelui ; larticle le dit positivement. Cette prohibition ainsi conçue souffre toutefois une exception par ces mots, si
ce rìeft en contrat de mariage : d’où il s’enfuit
que cette exception ne peut pas être appliquée aux donations des conjoints, faites avant
leur mariage & par leur contrat de mariage,
mais bien à celles qui ont suivi leur mariage,
& par une conséquence nécessaire, à celles faites à leurs enfans d’un autre lit, ou héritiers
présomptifs, en les mariant & dans leurs mariages : en un mot, pour couper court, il ne
s’agit aucunement dans le présent article des donations faites par les conjoints avant leur mariage ; la prohibition y contenue ne regarde
pas ces donations : les exceptions par conséquent qu’y souffre cette prohibition, ne peuvent donc pas non plus les concerner.
* La disposition de notre Coutume au présent article, qui fait défense au mari & a la
femme de se donner l’un a l’autre, directement ni indirectement, autrement que par
don mutuel, est une disposition mixte ou
réelle, qui n’a de force que dans l’étendue de
son territoire, comme il a été dit dans la préface ; tel est le sentiment commun des auteurs
anciens & nouveaux, cités par M. Froland,
dans ses mémoires concernant les qualités des
statuts, tome I, chap. 4, page 74 & suiv.
De maniere qu’on tient aujourd’hui, dit M.
Froland pour principe certain, que les conjoints domiciliés dans une Coutume qui leur
fait défense de s’avantager, peuvent se donner, suivant les Coutumes de la situation des
biens, les héritages situés dans les Coutumes
qui permettent aux conjoints de s’avantager
jusqu’à concurrence de ce qui leur est permis
par ces Coutumes. On ne peut pas objecter,
comme l’a observé M. Froland, que la disposition qui défend aux conjoints de s’avantager,
est personnelle, sous prétexte qu’elle intéresse
la personne dans la prohibition qu’elle porte ;
parce que, s’il en étoit ainsi, il n’y auroit point
de statut qui ne fût personnel, puisqu’il n’y a
point de disposition qui n’intéresse en quelque
maniéré la personne directement ou indirectement, les loix n’étant établies & faites que
par rapport aux hommes ; & que dans toutes
les prohibitions de vendre ou de donner, cette
prohibition doit être nécessairement faite à
quelques personnes, d’autant que les choses
ne peuvent pas se vendre, ou se donner elles-mêmes : mais cela n’empêche pas que la prohibition ne soit plus réelle que personnelle,
quand elle concerne principalement la chose,
& qu’elle est la cause impulsive de la loi ; ce
qui arrive dans le cas où la loi défend aux conjoints de se donner ; tel est le raisonnement
de M. Froland au lieu cité, page 78, & au
tome 2, chap. 18, où il cite les arrêts & les
différentes autorités dont on se sert pour appuyer ce sentiment, & entr’autres laçonfultation de deux célébré, avocats du parlement,
Mrs. de Riparfonds & Braquet, qui tous les
deux déciderent en saveur de ce sentiment.
 
ARTICLE CCXXVII.
 
Da donation
mutuelle &
charge d’icelle.
DONATION mutuelle faite entre le man & la femme de leurs meubles & conquêts immeubles, est bonne & valable, & par vertu d’icelle le survivant jouira
par usufruit desdits meubles & conquêts ; & en fera saisi incontinent âpres
le décès du premier mourant, pourvu qu’il ny ait aucuns enfans, & qu âpres
icelle les Donans mutuellement vivent l’espace de quarante jours, & autrement ladite donation est nulle & de nul effet.
 
1. QUoique tous avantages soient prohibes
entre conjoints durant leur mariage,
ainsi qu’il est dit dans l’article précédent, les
Coutumes leur permettent cependant presque
toutes de se faire un don mutuel : parce que
le don mutuel est plutôt un contrat onéreux
qu’une libéralité, & que la réciprocité y est
égale, tant aux biens, que dans l’incertitude
de l’événement. C’est la disposition de cette
Coutume dans l’article précédent & dans le
présent article ; c’est auíiicelle de la Cout. de
Paris, art. 280 ; de Meaux, art. 18 ; de Melun, art. 226 ; de Sens, art. 112 ; d Auxerre,
art. 222 ; d’Orléans, art. 281 ; de Nivernois,
ch. 23, art 27, & autres.
2. Le don mutuel entre conjoints, est _ une
convention entre le mari & la femme de jouir
par le survivant, par usufruit des biens meubles & conquêts immeubles du prédécédé. C est
ce qui résulte de la disposition de notre art.
lequel peut être divisé en deux parties, dont
la premiere concerne les biens qui entrent dans
le don mutuel ; & la seconde, les conditions
requises au don mutuel.
3. Quant à ce qui concerne les biens qui
entrent dans le don mutuel, le don mutuel ne
comprend point la jouissance d’aucuns propres
des conjoints ni d’acquêts d auparavant leur
mariage : car ces mots de notre article, leurs
conquêts immeubles, ne peuvent s’entendre que
des conquêts qui sont faits conjointement par
le mari & la femme qui ont fait le don mutuel,
& non de ceux qu’ils peuvent avoir faits avant
leur mariage, ces mots ayant leur rapport aux
personnes dont il est parlé. C’est l’observation
de M. le président Duret, sur ces mots, CONQUETS IMMEUBLES, Ititellige, dit-il, deimmobilibus quœfitis confiante matrimonio inter eos,
& reperds in communione, quo temporeprœmoriens vitâ excedit : nonverò de lis quœ confiante altero prœcedenti matrimonio, alteruter eoruni
effet adeptus : & ad hoc confertp articula, leurs,
quœ communionem dénotât, necnon dicèio, conquérs, quœ idem sonat....
4. Les deniers stipulés propres par le contrat de mariage de l’un des conjoints, ne sont
point non plus partie du don mutuel ; par la
raison que le don mutuel suit la communauté,
& que ces deniers étant exclus de la communauté, ils le sont aussi du don mutuel. Tel est
le sentiment de Ricard, du don mutuel, traité
premier, chap. 5, sect. 3, n. 188 ; Duplessis,
sur la Coutume de Paris, traité des donations,
chap. 3, sect. 3, & Lebrun, de lacomm. livre 3,
chap. 2,dist. 3,n. 17 : & ce que disent ces auteurs
des deniers stipulés propres, doit avoir lieu
également pour le remploi des propres aliénés ;
& c’est aussi leur sentiment.
5. La reprise de ces deniers stipulés propres,
comme celle des remplois des propres, sefait,
tant de la part des héritiers du conjoint prédécédé, que de la part du survivant, sur toute la masse
de la communauté, nonobstant le don mutuel,
& sans que le survivant puisse prétendre que
ces deniers doivent demeurer dans la communauté pour augmenter son don mutuel. La
raison est, comme il vient d’être dit, que ces
choses ne sont pas de la communauté, mais
propres, ou subrogées au lieu des propres.
Duplessis, sur Paris, traité des donations entre-vifs S’testam. liv. 2 , chap. 3, sect. 3.
6. II en est de même, selon le même Duplessis, ibid. du préciput stipulé au survivant ; il le
prend & distrait sur toute la masse de la communauté, avant le don mutuel, sans confusion.
7. Pour ce qui regarde les bâtimens & impenses faites par le mari sur ses propres, & les
rentes par lui dues & rachetées pendant la communauté avant son décès, il en est dû le mi-denier à la veuve par droit de communauté y
mais l’autre moitié demeure éteinte & confuse en la personne du mari, n’entre point dans
le don mutuel ; & la femme, comme donataire mutuelle, nen peut pas demander récompense. Ainsi tout ce qu’opere notre Coutume,
art. 234 & 272, infra, est que les récompenses
qui sont dues en ce cas à la communauté, se
doivent prendre sur la communauté : que la
récompense due par l’un des conjoints diminue sa part en la communauté, comme étant
déja un avantage qu’il en a eu, & qui lui doit tenir lieu de portion : mais cela ne va pas plus loin,
& il seroit absurde de prétendre qu’un mari,
maître de la communauté, ayant payé sa dette
de suo, fût lui-même débiteur à sa femme sur
ces propres, car autre chose est de dire qu’il
soit débiteur de la dette qu’il a acquittée, &
autre chose de dire que c’est une portion qu’il
A prise dans sa communauté, sur en tant moins
de sa part. * Il y a à la vérité sentiment contraire, mais le premier sentiment est le plus
suivi, le plus conforme à l’esprit de notre Coutume, & à la jurisprudence des arrêts. On cite
pour le dernier sentiment Mrs. Duplessis &
Ricard ; mais Duplessis a varié sur la question :
car après avoir soutenu dans son traité des donations, liv. 2 , chapitre 3, sect. 3, que le survivant doit exercer sa récompense sur les
propres du prédécédé, sans confusion du don
mutuel, il prend dans la page suivante le parti contraire. Pour Ricard, s’il est favorable au
second sentiment, dans son traité du don mutuel, chap. 3, sect. 3 , n. 199 , sauteur des
nouvelles remarques sur ce traité de Ricard,
de la troisième édition de l’année 1713, lui
est entièrement opposé, & ce que dit Ricard
dans le nombre 199 se trouve contrarié par la
nouvelle remarque qui suit.
8. La question est plus difficile de savoir
si une somme de deniers qui n’a pas été stipulée propre, & qui au-contraire a été mise
en communauté, avec stipulation de reprise
par la femme & ses héritiers, en cas de rénonciation, doit faire partie du don mutuel ; il y a
sentimens & arrêts pour & contre.
9. Mais le sentiment qui favorise le mari,
me paroît le mieux fondé : car quand la femme stipule, quen cas de rénonciation à la communauté, il lui sera permis, & à ses héritiers,
de reprendre tout ce qu’elle y aura apporté ;
elle ne prétend pas que sous prétexte qu’elle
appelle ses enfans ou autres héritiers à cette
faculté de reprendre, il nelui soitplus permis de
disposer des choses sujettes à reprise, de la maniere que la Coutume lui permet : son intention au-contraire est de demeurer libre à cet
égard, & d’en pouvoir disposer comme de
choses à elle appartenantes, la reprise n’ayant
lieu que saute par elle de n’avoir disposé autrement. Or, si la stipulation de reprise n’empêche pas la femme de disposer des choses sujettes
a reprise, qu elle puisse en disposer librement,
même pour la propriété, au prosit d’un étranger ; elle peut donc à plus forte raison en disposer pour l’usufruit au profit de son mari,
dans un don mutuel que la Coutume autorise ;
& cela étant, rien n’empêche que ce qui sortiroit de la communauté par l’exécution d’une
clause de reprise, entre dans le don mutuel par
une disposition expresse, à laquelle la reprise stipulée ne sait point d’obstacle, parce qu’elle est faite en faveur de la femme, & non
point contr’elle, ni pour l’empêcher de disposer selon la Coutume.
10. Joint à cela que si l’opinion contraire
avoit lieu, il n’y auroit pas d’égalité dans le
don mutuel ; puilqu’on pourroit détruire le
don fait au mari, par une rénonciation & une
reprise. Cette question ayant été appointée
par arrêt du 8 juillet 1694, l’appointement fut
jugé par arrêt du 10 mars 1696, au rapport de
M. Robert, en faveur du mari donataire, & on
prétend, dit M. Denis Lebrun, que la raison
principale sur laquelle M. Portail, & ceux qui
formerent l’arrêt, sappuyerent, fut que si la
reprise se faisoit au préjudice du don, & si elle
enretranchoit l’aliment, la plus part des dons
seroient infructueux & entièrement inutiles au
mari survivant. Lebrun, de la comm. liv. 3 ,
ch. 2, sect. 2 , dist. 3 , n. 70 ; l’auteur des additions sur Ricard, du don mutuel 1o ch. 3 , sect.
3, n. 194.
11 . Quant aux propres ameublis des conjoints,
ils entrent dans le don mutuel, également que
la somme de deniers mise en communauté :
car comme les deniers qui, par leur qualité de
meubles, doivent entrer en la communauté,
ne laissent pas d’en être exclus par la réalisation & stipulation de propres, ainsi qu’il vient
d’être dit ; aussi les propres, qui de leur nature en
sont exclus, y peuvent entrer par l’ameublissement, la fiction en l’un & l’autre cas ayant autant d’effet que la vérité. C’est le raisonnement
de M. Lebrun, de lacomA. 2,ch. 2,fect. i, n. 11.
12. A la vérité, il y a arrêt contraire, du 19
mai 1683, rendu dans cette Coutume au rapport de M. Lejay, au procès de M. Jean Trochereau, avocat du roi au siège présidial de cette ville, contre Louise Mestraut, veuve de
Gilbert Trochereau, rapporté par Lebrun,
ibid, n. 3 ; mais, comme il a remarqué, il faut
considérer que cet arrêt est unique.
13. Il y a plus ; c’est que si par le contrat de
mariage il avoit été stipulé communauté de
tous biens meubles & immeubles, présens &
à venir, en ce cas, le don mutuel comprendroit l’usufruit de tous les immeubles d’auparavant le mariage, soit propres, soit acquêts,
parce que ce sont immeubles ameublis, & de
la communauté : ainsi a été jugé en cette Séné chaussée, dit M. Louis Semin, par sentence confirmée par arrêt & tel est le sentiment
de M. Claude Duplessis sur la Coutume de
Paris, traité des donations, ch. 3 , sect. 2.
14 . Anno 1622, dit M. Louis Semin, mota
fuit quafiio in fieneficallia Molin. inter viduam
Jacobi Arnaud, quœ & diclus Arnaud focietatem omnium bonorum inierant, & confiante
matrimonio mutuâ donatione ufiumfruâum omnium bonorumfiuperfiiti donaverant, & hœredes
diâi Arnaud, quifiufiinebant hanc mutuam donationem vim tantum habere ad ufiumfirucliim
mobilium & acqueíluum defuncti ; contrà vidua
aiebat hoc verum ejse ubisola fiatuaria societas
inerat, quocafiu permittitur donatio ufusfruchís
omnium rerum communium, & ideò mobilium
& acquefiuum solwn, quia in his solis communiofiatnto inita efi-.fiecàs ubi datursocietas omnium bonorum, quia tune daturpermifiio donandi usumfrucium omnium bonorumsocietatis, id
ejlgorum bonorum in quibus conjuges tempore obitâs alterutrius fiant communes ; & pro vidua fuit pronuntiatum, relatore domino de Lapelin, quœ sententia  fuit arrefsto confirmata, diadique hceredes in impenses litis condemnati. M.
Semin, hic. (Cet Arnaud étoit Lieutenant
d’Ainay.)
15. Dans le cas où la femme renonce à la
communauté, & accepte le don mutuel, c’est
une question de savoir si elle jouira de tous les
effets de cette communauté, ou seulement
de la moitié. Ricard, dans son traité du don
mutuel, traité I, chap. 3 , sect. 3, n. 175-,
soutient qu’elle n’a que la moitié de l’usufruit
des meubles & conquêts ; mais en cela, dit
Lebrun, il n’est pas suivi. Mornac, sur la loi
1 , ss. de Don. inter vir. & uxor. est d’un sentiment contraire, & rapporte un arrêt du 18
janvier 1613, conforme à son opinion ; de
même Barthelemi Auzanet en cite un autre
du 13 juillet 1641, au rapport de M. Coquelai ; & la raison de ce dernier sentiment est
que la matière de la donation mutuelle est
l’usufruit de toute la communauté ; qu’à la
vérité le don de la femme ne comprend que
la jouissance de la moitié du mari, mais aussi
que cette moitié est susceptible d’accroissement, & qu’au moyen de la rénonciation de
la femme à la communauté, cette part du
mari, dont la femme doit jouir au moyen de
la donation mutuelle, renferme tous les biens
de la communauté ; la moitié que la femme
avoit droit de prendre, si elle n’eût pas renoncé, étant consolidée au moyen de sa rénonciation, à l’autre moitié par un droit d’accroissement. M. Denis Lebrun, de la Comm.
liv. 3 , ch. 2, dist. 3 , n. 34 ; l’auteur des additions sur la derniere impression des œuvres
de Ricard, de 1713, traité du don mutuel,
chap. 5, sect. 3, n. 176.
16. Nous avons expliqué jusqu’ici quels sont
les biens qui entrent dans le don mutuel fait
entre conjoints, conformément à la premiers
partie de notre article ; il s’agit maintenant
de parler des conditions requises pour la validité de ce don mutuel, suivant la seconde
partie du même article.
17. La premiere condition requise pour la
validité du don mutuel est que les deux conjoints vivent l’espace de 40 jours après la donation. Ce sont les termes de notre article,
& c’est aussi la disposition de la Coutume de
Berry, tit. 8, art. 3, & celle de Poitou, art.
211. La Coutume de Paris, art. 280, & beaucoup d’autres demandent que les deux conjoints soient en santé, lorsque le don mutuel
est sait ; mais dans cette Coutume il suffit qu’ils
ne soient pas malades d’une maladie dont ils
décédent dedans quarante jours après le don
mutuel. Dans notre Coutume ancienne, tit.
5, art. 4, il n’y est pas dit si les deux conjoints
doivent être en santé, ou non, ni qu’ils dussent
vivre 40 jours après le don mutuel pour la
validité d’icelui ; & tout ce qui se lit dans le
présent article, depuis ces mots, & en sera
saisi, a été donné pour Coutume nouvelle,
comme il est marqué dans le proces-verbal ; ôt
parce que les états, dans le temps de la correction de la Coutume, en ajoutant à l’ancienne, ont exigé simplement pour la validité
du don mutuel, que les conjoints vécussent
quarante jours après fa confection, fans parler
de santé ni de maladie ; on se contente de l’observation de ce qui est prescrit par la Coutume.
Ainsi une maladie de laquelle le conjoint ne
meurt pas dans les quarante jours du don mutuel, n’y déroge pas, & n’en empêche pas
Y effet ? quoiqu’il décede après les quarante
jours. C’est la remarqué de M. le président
Duret, sur ces mots de notre article, VIVANT
L’ESPACE DE QUARANTE JOURS : Ergò non
aliàs curatur, dit-il, cegri fint, necne ; quod
tamen observant Cúns. Paris, art. 280, se Niv.
des droits des gens mariés, art. 27.
18. C’est aussi Inobservation de M. Louis
Semin : Non curamns, dic-il, an tempore donationis œgrïfintnecne douantes, quodplures aliœ
Consuetudïnes attendant. M. Jacques Potier
a fait encore la même remarque.
19. Mais il est nécessaire que le don mutuel
soit fait par un acte d’entre-vifs ; car dès que
la Coutume requiert pour la validité d’icelui,
que les donateurs vivent l’espace de quarante
jours, il s’enfuit que c’est un acte d’entre-vifs
qu’elle demande, & non un testament, qui
peut être fait dans tous les temps de la maladie.
20. M. Duplessis, sur la Coutume de Paris, va plus loin : il tient que le don mutuel
ne peut être fait, que par contrat passé pardevant notaires, & que s’il étoit fous seing
privé & demeuré en cet état jusqu’au décès
de l’un des conjoints, fans être reconnu devant notaires, il seroit nul, quôiqu’insinué ;
par cette raison que le mari étant le maître
dans fa maison, il s’est réservé la liberté de
le jetter dans le feu quand il voudroit, desorte que la réciprocité n’y seroit pas. Duplessis, sur Paris, , traité des Donations, chap.
3, sect. 2.
21. Les conjoints peuvent toutefois se donner par testament l’un à l’autre, jusqu’à concurrence de ce qu’il est permis par la Coutume,
& en observant les formalités requises par
icelle. C’est l’observation de M. le président
Duret, sur ces mots de notre article, DONATION MUTUELLE : Inter vivos, dit-il, ut ex
fequentibus patet, se nihilominus in testamento-& alid supremd volantate alter alteri, ut extraneo, le gare, vel mortis titulo donare potes,
ad modum insrà prœscriptum, §. 2p i, quod
hodiè inter nosros fine dubio constat. M. Duret, hic.
* L’ordonnance du mois d’août 1735,
article 77, a abrogé l’usage des testamens ou
codiciles mutuels, ou faits conjointement,
soit par mari & femme, ou par d’autres personnes, & veut qu’a l’avenir ils soient regardés comme nuls & de nul effet sans rien
innover, en ce qui concerne les donations
mutuelles à cause de mort.
22. La seconde condition requise pour le
don mutuel est qu’au moment du décès du
premier mourant il n’y ait point d’enfans des
deux conjoints, ni de leur mariage, ni d’au
tre précédent de l’un d’eux. C’est, la disposition de la Coutume de Paris, arfcle 5S0
& de plusieurs autres : notre Coutume dans
notre article dit feulement, pourvu qu’il n’y
ait point d’enfans ; mais cela s’entend ni de
leur mariage, ni d’un précédents selon la note
de M. Dumoulin sur cet article. Ex quocunique matriinonio, vel alterius tantiim, dit Dumoulin. C’est aussi la remarque de M. Duret
sur ces mots,  POURVU QU’IL N’Y AIT POINT
D’ENFANS. Sufficit ergò, dit-il, alterum conjugufn libéras habere, ut dónatio deficiat. Tel
est enfin le sentiment de M. Jacques Potier,
& de M. Louis Vincent dans ses manuscrits,
où il cite Papon en son recueil d’arrêts, titre
des Donations, lib. n, art. 29 , fol. 394-, »
qui fait mention d’un arrêt du parlement de
Paris, fans Je dater, qui l’a jugé ainsi dans
cette Coutume.
23. Ainsi le don mutuel est nul, si lors du
décès de l’un des conjoints il y a des enfans
communs, ou de l’un d’eux seulement ; & il
ne suffit pas pour la validité du don mutuel y
que le prédécédé n’ait point d’enfans lors de
son décès, si le survivant en a de son côté ;
& la raison, c’est que le don mutuel doit être
réciproque & qu’il ne peut pas être bon pour
le survivant, s’il ne pouvoit pas l’être pour
le prédécédé, au cas qu’il eût vécu : & ce qu’il
faut observer, c’est que par le décès arrivé de
ces-enfans, avant celui du conjoint survivant,
le don mutuel ne seroit pas rétabli ; parce
qu’étant nul dans le temps du décès du prédécédé, il ne peut être rétabli après, quoique la
cause ait cessé.
24. Mais il est valable, quoique fait du
vivant des enfans, pourvu qu’au jour du décès du premier mourant des conjoints il n’y
en ait aucuns vivans ; parce que dans ce cas,
selon Dumoulin, concurrit jus commune, &
mens Cousue tudinis. Et ainsi a été jugé par les
arrêts rapportés par Ricard, traité du don mutuel, chap. 5-, sect. 2 , n’. 1*10 & fuiv. & tes
est son sentiment, m 102- & suiv.
25. Il y a à la vérité sentiment contraire,
mais celui-ci est le mieux fondé, & c’est le
sentiment de ceux qui ont écrit sur notre
Coutume ; de M. le président Duret, de M.
Jean Decullant, de M. Louis Semin, & de
M- François Decullant ; il suffit d’entendre
parler ce dernier, car il ne parle qu’après
les trois autres, ou plutôt il ne fait que rapporter ce qu’ils disent.
26. Voici comme il parle sur ces mots de
notre article, N’Y AIT AUCUNS ENFANS :
Tempore, dit-il, obìtûs prœmorientis, se succeffiorás cap axes ; nain se si tempore donationis fuerintfilii, velpofteàjupervenirent, modo’
prœmortui fint-, rion minus confiât donatio, dit
M. le président Duret. Idem hàbet hic DJoan-)
nés Decullant, se citât, §. 280 Stat. Paris,
ciuem vult obfervari apud nos. Quce opïnio, ait
Semin, « fianior videtur, se ex verbes noftri paragraphi fatis coHigbtur, quœ ad tempusprœsensy non adprœteritum referuntur, aliter enirtï
Statutum his vérbis conceptúm effet, pourvu
qu’il n’y ait eû aucuns-enfans ; se hic addendus
est Uberorurn favor, quorum fôlitm refpechi
videtur donatio prohibita M, François-Decuilant, hìc. Je l’ai vérifié à Duret, Jean
Decuilant & Semin, & tout est conforme.
27. Sous le mot d’enfans (ce qui est à
observer) les petits-enfans sont ausii compris.
C’est l’observation de M. Duret sor notre
article, mot ENFANS : Quo vocahulo, dit-il,
cœteri descendantes intelliguntur, ubi eorurit
favore aliquìd jiatuitur. M. Duplessis, sur la
Coutume de Paris, traité des Donations, chap.
3, sect. 2, est de même sentiment.
28. Mais il faut que ces enfans ou petits-enfans soient capables de succéder, successionis capaces, disent M. le président Duret &
M. Decullant ; ainsi les enfans incapables de
succéder par mort civile n’empêchent pas le
don mutuel.
29. Le consentement des enfans majeurs
& héritiers, donné au don mutuel, s’il n’est
donné par le contrat de mariage des enfans,
en assurant aux enfans leur subsistance certaine & quelqu’avantage, & comme une
charge de cette assurance, n’empêche pas
que ces enfans ne puissent dans la suite, le
cas du don mutuel échéant, par leur plainte
en retrancher l’esset. Consensus lïberorum, dit
M. François Decuilant sor le présent article,
licèt majores, & pofteà hœredes forent, non
objlaret quin pojfent impugnare hartc donationem ; consensus enim futuri hœredis non potes
reddere validum contraclum, à Statuto prohibitum. Nous en avons dit la raison sur le précédent article, ou il faut avoir recours.
30. Mais aussi les conjoints, pere & mere,
marians leurs enfans, peuvent convenir enleur faisant des donations, ou les instituant
leurs héritiers, que lesdits enfans laisseront
jouir le survivant de leursdits pere & mere,
des meubles & conquêts du prédécédé, sa vie
durant, ainsi qu’il est dit dans l’article 281. de
la Coutume de Paris qui s’observe parmi
nous, dit M. François Decuilant. après M.
Duret, Louis Semin & Jean Decuilant. Excipe tamen casum ajoute M. François Decullant en l’endroit que nous venons de citer,
M
exprejsuin in §. 281 Stat. Paris ciitti pojsint
vir & uxor in contracta matrimonii, filii commuais, eum insituere hceredem Jub conditione
usussructûs omnium bonorum, vel partis bonorum supersiti eorum reservati, & eo casu filius
reciprocè censetur usunisrucbum donajse superstiti : Sic censent D.P. Duret, D.L. Semin
& D. Joannes Decuilant. M. François Decullant, hìc. Voyez sur l’article précédent,
ce qui a été dit à ce sujet.
31. Mais pour la validité de cette convention, elle doit être faite avec tous les enfans
héritiers, à mesure qu’ils se marient excepté
ceux qui renoncent à la succession. Ainsi, si
de plusieurs enfans il n’y en a qu’un qui soit
institué héritier universel, & que les autres
soient appanés, il suffit que la convention
soit faite avec lui, parce qu’il n’y a que lui
seul d’intéressé dans cet usufruit, & s’il y a
plusieurs héritiers, elle doit être faite avec
tous, parce qu’en ce cas, la convention concerne la réserve d’un usufruit qui les regarde
tous ; & il est à remarquer que cet usufruit se
perd par le second mariage, ainsi qu’il est
porté dans l’article 281 de la Coutume de
Paris, & qu’il a été jugé par arrêt dans notre
Coutume.
* Maillet & sa femme, dit M. Fr. Menudel,
en mariant leur fils lui donnent leurs biens, à
la charge que le survivant d’eux jouira après le
décès de l’autre, au préjudice de leur fils, du
résidu du bien du prédécédé. La femme meurt :
Maillet, pere, se remarie, & a des enfans
d’un second mariage : ce qui donna sujet
à Maillet, fils, de demander à son pere le bien
maternel ; pardevant le châtelain d’Huriel,
lequel y condamna le pere. Appel par lui pardevant M. le Sénéchal, & pour griefs il disoit
que sans la stipulation dudit usufruit, il n’eût
jamais donné à son fils le bien qu’il lui avoit
donné par contrat de mariage. Je répondois
(dit Menudel) pour l’intimé, que cette réserve d’usufruit était un avantage indirect entre
personnes mariées, que ledit usofruicétoit non-feulement des conquêts, mais encore des
fonds anciens de sa mere ; bref, je disois
que Maillet s’étoit remarié, & partant que l’ufufruit avoit cessé, aux termes de l’article 281
de la Coutume de Paris, lequel je fortifiois de
la disposition des articles 174 & 175 de cette
Coutume : néanmoins, ajoute Menudel, la sentence fut réformée en 1636. Appel au parlement de Paris, M. le Sénéchal infirmé....
Menudel sor l’art. 174.
32. La troisième condition requise pour la
validité du don mutuel est qu’il soit égal : la
plupart des Coutumes requièrent expressément cette égalité, comme celle de Paris, art.
280 ; de Melunart. art 226 ; de la Marche, art.
290 ; de Nivernois, ch. 23 , art. 27 ; de Clermont enBeauvoisis, art. 123 ; de Valois, art.
128, & autres. La nôtre ne le dit pas expressément, mais l’égalité ne laisse pas d’y être
requise par la nature du don mutuel : car la
Coutume ayant interdit aux conjoints l’usage
des donations entre-vifs pures & simples, &
leur ayant permis en particulier de se donner
mutuellement, elle ne peut s’entendre que
des donations mutuelles égales & non de
celles qui dégénerent en donations pures &
simples, telles que sont les donations mutuelles inégales, dans lesquelles ce qui excède
est une donation pure & simple : desorte qu’il
faut regarder ces mots de mutuelles & égales,
comme synonymes en cette occasion ; & que
notre Cout. qui ne s’est servie que du mot de
mutuel, n’a pas moins dit que celles qui les ont
employés tous les deux ensemble. C’est le raisonnement de Ricard, du don mutuel, traite
i, ch. 3, sect. 3, n. 119 ; & cela produit plusieurs conséquences.
33. Premiere conséquence : les conjoints
ne peuvent, conformément a ce qui est porté
par notre article, disposer par don mutuel,
que des meubles & conquêts immsuoles de
la communauté, où tous les deux ont contribué ; l’un par son travail & son industrie,
& l’autre par son économie ; d’où il suit qu’il
faut que les conjoints soient en communautés
pour se pouvoir faire un don mutuel : de maniere que quand il y a clause exclusive de communauté au contrat de mariage, il ne peut pas
y avoir de don mutuel, ni même quand il
intervient sentence de séparation entre les
conjoints, si ce n’est qu’ils rentrassent depuis
en communauté, en se départant de l’effet de
la sentence. Tel est le sentiment de Duplessis,
sur la Coutume de Paris, traité des Donations, liv. 2 , ch. 3 , sect. 2, & de Ricard,
du don mutuel, traité 1, ch. 5, sect. 3 , n,
157 & suiv.
34. Mais quoique la femme renonce à la
communauté, elle n’est pas pour cela privée
du don mutuel, suffisant qu’il y ait communauté dans le temps du décès du premier décédé ;
car le don mutuel ne doit pas préjudicier au
droit que la femme a de renoncer à la communauté, si elle y trouve son avantage. Tel
est aujourd’hui le sentiment commun ; c’est celui de M. Duplessis, ibid. de Jean-Marie Ricard, ibid. de M. de la Thaumassiere, sur la
Coutume de Berry, tit. 8, art. 3 ; de Legrand,
sur celle de Troyes, art. 85, gl. 7, n. 8 & 9 ;
de Lebrunde la Comm. liv. 3 , chap. 2, sect.
I, dist. 5, n. 24 ; de’Ferriere, ôt autres.
35. Seconde conséquence : s’il étoit porté
par le contrat de mariage qu’il y aura communauté, & que néanmoins en cas de prédécès
de la femme, ses héritiers n’auront point de
part dans la communauté, ou que le mari survivant aura le choix de les en exclure, en leur
donnant une certaine somme ; en ce cas il ne
peut pas y avoir de don mutuel, parce qu’il
ne peut pas être réciproque de part & d’autre :
car la femme ne peut rien donner au mari survivant, qui auroit eu la totalité des effets de la
communauté, indépendamment du don de sa
femme, en vertu de son contrat de mariage ; &
Il en est de même, & par la même raison, s’il
y avoit clause au contrat de mariage, qu’au
cas que la femme survécût, tous les biens de
la communauté lui appartiendroient : car le
don ne seroit pas réciproque, puisque le mari
prémourant ne donneroit à la femme que ce
qui lui appartient en vertu de son contrat de
mariage. C’est l’observation- de M. François
Menudel, sur le présent article, & ainsi a été
jugé dans l’un & l’autre cas par arrêts rapportés dans les additions sur Ricard, du Don mutuel, traité I, chap. 5, sect. 3, n. 153.
* Qucero, dit M. François Menudel, utriim
donatio valeat, respeâu mulïeris 3fi in contracta matrimonïi appofita fit in favorem viri clausula nunc ordinaria, Venant la suture à décéder sans enfans, sera quitte le mari, & néanmoins tenu de rendre aux héritiers d’elle tout
ce qu’elle aura apporté... Videtur, répond-il5
quoi non.., per islam enim clausulam omnes
conquejlus & immobilia communionis remanere
debent vi communionis, apud virum ; ct ideò donatio quœ ipsi fieret ab uxore, effet nullius confiderationis, nec ex eaproficeretquidpiam : quare cìim hœc donatio mutua toleretur, apud nos ’
òb ìncertum eyentum, & cequalem favorem,
puto respeâu uxoris cenfendum esse quod iadiré âum, nec dici pojse mutuam donationem. M*
François Menudel, sur l’article 227 »
36. Que si les conjoints n’étoient pas absolument communs, aux termes de la Coutume, & que la portion de l’un par leur contrat
de mariage fût moindre de la moitié, qu’elle
ne fût que d’une quote-part, comme d’un tiers
ou d’un quart ; cela n’empêche pas, selon Ricard, qu’ils ne puissent faire don mutuel, jusqu’à la concurrence de la part du moins prenant. Ricard, ibid. n. 166.
37. Troisième conséquence : l’un des conjoints ne peut pas se réserver la faculté de disposer d’une partie des effets de la communauté, à moins que cette faculté ne soit aussi expressément réservée à l’autre. C’est-pourquoi,
dit Argout, si l’un des deux conjoints ne veut
donner en usufruit que la moitié de la part
qu’il a dans la communauté, l’autre n’en peut
pas donner davantage. Argout, Irífi. au Droit
Français y liv. 3 , ch. 22.
38. Une quatrième condition requise pour
la validité du don mutuel, est qu’il soit fait en
usufruit, & non en propriété, quelque stipulation qu’il y ait, & quoique Légalité s’y rencontrât. C’est la disposition de notre Coutume au présent article, & de celle de Paris,
art. 280, qui ne permettent le don mutuel que
par forme d’usufruit, quand il est fait pendant
le mariage ; & comme les donations mutuelles
sont de rigueur & de droit public, & qu’on ne
se peut prévaloir qu’autant qu’il est permis par
la loi, il s’enfuit que l’on ne peut pas augmenter cette permission, en disposant sous une autre condition, & au-delà de ce que la Coutume permet.
39. Cet usufruit n’est que des biens que les
con joints posséderont au jour du décès du premier mourant. Les mots de survivant, Ôt de
premier mourant, dont la Coutume se sert,
marquent assez qu’elle a considéré le temps à
venir & le jour de l’échéance de la donation ;
& ce qui est à remarquer, c’est que les conjoints ne pourroient pas se donner autrement,
& faire que la donation fût des biens présens,
le mari devant toujours demeurer le maître de
la communauté, ôt conséquemment avec la
puissance d’aliéner les biens qui la composent,
aussi bien que d’en acquérir, suivant l’état & la
nécessité de leurs affaires. Ricard, du Don
mutuel, traité 1 , ch. 5*, sect. 3 y no 2o 2’
40. L’insinuation du don mutuel est encore
une condition requise pour sa validité. Voyez
ce qui a été dit sur l’art. 218 , supra.
41. Mais il n’est pas nécessaire, pour la validité du don mutuel, que les conjoints soient
majeurs ; ainsi quoique tous les deux mineurs,
ou l’un d’eux, ils se peuvent faire don mutuel,
pourvu qu’ils soient en âge de contracter mariage, à cause que la donation mutuelle dépend
de l’événement incertain, ôt qu’il n’y a pas de
íésiort, puisqu’on donne au mineur autant qu’il
donne. Quid si solus vif minor, dit Dumoulin,
vel ambo minores, nihilominùs puto indistincte
quod valeat, quia non est alienatio, sed negotium utrique utile non continens alienationem,
sed meliorem condïtionem. Dumoulin, sur l’art.
155 de l’ancienne Cout. de Paris, n. 1, & sur
l’art. 161 de celle de Blois. Tel est aussi le
sentiment de M. le président Duret, sur ces
mots de notre art. LE MARI ET LA FEMME : Etiam
minores, dit-il, durnmodò matrimonii cap ace s,
liberté conditionis, . & sanœ mentis ; & tel est
le sentiment commun,
42. Il n’est pas encofe nécessaire, comme
l’a observé M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 8, art 3, pour la validité de la donation mutuelle, que les conjoints se
constituent posséder les choses données au nom
l’un de l’autre, ou du survivant purement,
simplement ou précairement ; parce que la régie, donner & retenir ne vaut, n’a pas lieu en
cette sorte de donation, qui n’est pas tant une
donation qu’un contrat onéreux, une espece
d’échange faite avec le hasard de la survie,
& un moyen d’acquérir de part & d’autre,
qui doit par conséquent passer pour contrat
onéreux, n’y ayant que le hasard (dit Ricard)
auquel s’est mis le donataire survivant, de perdre autant de ses biens en cas de prédécès,
qui fait qu’il profite de ceux du donateur par
sa survie.
43. Pour l’autorité du mari, elle n’est pas
nécessaire non plus, suivant la commune opinion ; parce que c’est un contrat réciproque
qui se fait entre les deux conjoints ; que la conjecture de la volonté présumée du mari supplée
à ce défaut, que l’autorité tacite s’y trouve ;
& qu’enfin il n’y a pas d’apparence de vouloir, que ce qui est introduit en faveur du mari,
puisse être rétorqué contre lui, & que la loi,
qui pour la révérence maritale, & pour l’intérêt que le mari peut avoir à la conservation
des biens de sa femme, n’a pas voulu qu’elle
pût contracter sans son consentement & son
autorité, ait eût dessein de comprendre le mari sous cette prohibition, & de faire que les
actes qu’ils passeroient ensemble seroient nuls,
s’ils n’étoient accompagnés de cette solemnité. Ricard, du Don mutuel, traité 1, ch. 3,
n. 60 & suiv.
44. Quant à l’acceptation, l’expression n’en
est pas nécessaire, & la présence & signature
des parties suffisent, s’ils savent signer. Car
dès que le don est mutuel, cela contient, dit
Duplessis, toutes les deux fonctions actives
& passives de la part de chacun : & ainsi a été
jugé par arrêts rapportés dans les additions de
M. Leprêtre, cent. 1, ch. 43 ; dans la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry, tit. 8, art.
3, & dans Brodeau sur M. Louet, lettre D,
fomm. y ; & tel est leur sentiment.
45. A l’égard de la question si le don mutuel doit être fait par un même acte & dans
un même papier, ou s’il peut être fait par deux
actes séparés, il y a sentiment pour & contre ;
mais j’estime qu’il suffit, pour la validité de la’
donation mutuelle, que les deux actes qui la
contiennent, ayent rapport ensemble, & qu’ils
soient faits en contemplation l’un de l’autre ;
car encore que la volonté des conjoints soit
marquée en deux dìssérens actes, elle ne laisse
pas d’être mutuelle, pourvu que ce soit en
même temps, pardevant même notaire, &
témoins, & qu’il y ait avantage réciproque ;
parce que faire deux actes ensemble & en même
temps, & qui ont rapport l’un à l’autre, c’est
proprement n’en faire qu’un, & l’on doit plutôt considérer l’union des volontés, que la
diversité des actes. C’est i’observation de M.
le président Duret, sur notre article, sur le
mot FAITE : Non ex intervallo, dit-il, fed incontìnenti, ide est, eodem die... licèt in diverfis
instrumentis ; quoniam posterior donatio censetur
inesse priori eâdem die, & loco facta. Tel est
aussi le sentiment de Ricard, du Don mutuels
traité I, chap. 5 , sect. 3, n. 13 y & 136 ;
d’Henrys& Bretonnier, tome 1, liv. 5, ch.
4, qu. 36. Toutefois, pour ne point laisser de
doute, & ne rien risquer, il vaut mieux que
la donation mutuelle soit faite conjointement
& par un même acte.
46. Pour ce qui est de la demande, si le don
mutuel, peut subsister concurremment avec le
legs fait en testament ; la réponse est qu’il le
peut, quoique faits tous les deux au profit
d’une même personne, ainsi qu’il a été jugé en
cette Sénéchaussée le premier juillet 1620,
en la cause d’entre Nicolas Michel, & Jean
Mestrant, son gendre, au profit duquel Marie
Michel, sa femme, avoit légué le quart de ses
biens, & consenti un don mutuel. Le tout fut
confirmé, selon que le rapporte M. Reugnon,
in verbo,  DON MUTUEL : la même chose, dit
M. Jean Cordier, avoit été jugée le 19 septembre 1617 pour Jean de Troussebois, écuyer, seigneur de Ris, contre les héritiers de
Françoise deDorne, safemme ; quoiqu’ilseus
sent renoncé à la communauté, le don mutuel
sait entr’eux de ce qu’elle avoit ameubli, &
le quart par elle légué du total de ses biens
dotaux, surent confirmés. M. Jean Cordier,
sur l’art. suivant. M. Potier, hìc, est de même
sentiment.
47. Il y a plus de difficulté à décider, si le
don mutuel étant inégal, & ne pouvant subsister, pour ce qu’il excéde, il doit être nul
pour le tout ; sur cette question il y a sentiment pour & contre.
48. Il y en a qui estiment que dans ce cas
il est juste de faire subsister le don mutuel, jusqu’à concurrence de ce quipouvoit etre fait
valablement, d’autant que dans cette proportion c’est un acte légitime ; & c’est la disposition de la Coutume de la Marche, art. 290,
qui porte que la donation mutuelle est valable,
pourvu qu’elle soit égale, & que s’il y a inégalité, elle fera réduite à l’égalité.,
49. Mais il y en a d’autres qui soutiennent,
& c’est le sentiment de Ricard, quen matière
de contrats sinallgmatiques & réciproques,
les conventions sont indivisibles, & qu’il y a
cette différence entre les clauses & conditions
apposées aux testamens, & celles sous lesquelles les contrats d’entre-vifs sont faits ; qu’à l’égard des premiers, ce qui ne peut pas être exécuté, ne vicie pas le surplus de la disposition :
au-lieu que pour ce qui est des contrats, comme ils ne subsistent que par la volonté des deux
parties, s’il se rencontre de part & d’autre
quelque chose de considérable qui ne puisse
avoir son effet, celui qui en reçoit quelque
préjudice peut rétracter sa volonté, comme ne
l’ayant accordée qu’avec toutes les clauses &
conditions contenues au contrat ; car il ne suffit pas que le contrat soit possible pour sa validité, mais il dépend des parties de lui donner
son effet à telles conditions qu’elles ont pour
agréables.
50. Ainsi, si deux conjoints, Jean & Marie,
sont un don mutuel au survivant des deux
de leurs meubles & conquêts, & que Marie
y ajoute de sa part des propres, si Marie survit, les héritiers de Jean ont droit d’empêcher
l’effet du don mutuel ; parce que si Jean eût
survécu, il n’eût pas pu jouir, aux termes
qu’il avoit consentis & stipulés. C’est le raisonnement de Ricard, du don mutuel, traité
1, chap. y, sect. 6 , n. 217 & 218.
51. C’est mon sentiment, & j’estime que
quand la donation mutuelle est inégale, &
qu’elle est telle directement & expressément
par la volonté des parties, de maniere qu’il
paroît qu’ils n’auroient pas traité autrement,
en ce cas la donation demeure nulle pour le
tout, tant d’une part que d’autre : autre chose
est, quand la convention qui est égale, est indépendante de celle qui est inégale, ensorte
qu’il y a lieu de présumer que l’intention des
parties a été que l’une pusse subsister sans l’autre ; car en ce cas étant indépendantes, rien
n’empêche que l’une demeurant nulle, l’autre
n’ait son effet.
 
ARTICLE CCXXVIII.
 
ET en cas que ladite donation sortisse son effet, le survivant jouissant dudit don
mutuel, est tenu payer sur tous lesdits meubles & conquêts, les dettes qui
étoient communes à l’heure du trépas du premier décédé, les obseques &
funérailles, & délivrer les legs mobiliairs contenus au testament, ou ordonnance de derniere volonté d’icelui.
 
1. QUoique dans cette Coutume, aux termes de l’article 227, suprà, le don
mutuel saisisse de plein droits, & donne la possession au donataire incontinent après le décès
du premier mourant, toutefois le survivant
donataire peut ne pas accepter le don, s’il
veut ; & ne l’acceptant pas, il ne sera pas
tenu d’en supporter îes charges. C’est la remarque de Papon, sur notre article, & de M. le
président Duret. Plané si superfies nolït, dit
M. Duret, cogi non pote ft utïfrui ; nemo
enim damnofiam hœreditatem adiré compellitur,
L. Nec emere, Cod. de Jure delib. & abftineiis,
omnibus quœ utendofruendo fiufiinere debebat,
non subjicitur. M. Duret, hic.
2. Au cas que le donataire survivant accepte
le don mutuel, il est tenu de payer les frais
funéraires, ainsi qu’il est porté en notre article, en l’article 144 de la Coutume de Senlis, & en l’article 49 de celle de Vermandois :
car quoique les frais funéraires soient régulièrement à la charge des héritiers du défunt,
néanmoins le donataire mutuel en est chargé ;
parce qu’ils doivent être payés, prœfenti pecuniâ, & que tout le mobiliaire se trouve dans
le don mutuel.
3. Mais si le donataire mutuel les paye pour
eux, il est juste que ce qu’il paye soit déduit
ou compté après sa mort à ses héritiers. C’est-pourquoi les héritiers du donataire mutuel en
ont la répétition ou déduction pour le tout,
dans la restitution du don mutuel sur la prisée
de la moitié des meubles du prédécédé, selon
qu’il est dit dans l’article 230, infrà, & que
l’a remarqué M. le président Duret : Legata, dit-il, & funeris impenfiœ de sola parte
prœmorientìs in solidum facienda fiant, nimirum ex societate non pendent, nec in ejus rationem veniunt §. 241 , infrà, & apertè, §.
230. M. Duret, hic.
4. C’est toutefois une charge pour le donataire mutuel ; parce que la somme qu’il emploie au paiement des frais funéraires, ne lui
produit rien, & diminue le profit du don.
5. Dans ces frais funéraires, dit M. Duplessis, ne sont pas compris les frais & salaires
des médecins, & autres de la maladie, parce
que ce sont des dettes de la communauté. Duplessis sur la Coutume de Paris, traité des
Donations, chap. 3, sect. 4.
6. Il en est des legs & dispositions testamentaires comme des frais funéraires, ils sont à la
charge des héritiers, & ne sont point des
charges de la communauté : cependant le donataire mutuel les paye & délivre, ainsi qu’il
est dit dans notre article, & dans l’article 19
de la Coutume de Meaux ; mais aussi il en fait
la déduction sur la part des meubles & conquêts du prédécédé, ou plutôt ses héritiers
pour lui, dans le temps de la restitution du
don mutuel, ainsi qu’il est expliqué dans l’article 230, infrà, & que l’a observé M. le pré.
sident Duret : mais, comme il a été remarqué au sujet des frais funéraires, c’est une
diminution, d’autant dans le profit de son don.
7. Ce que nous venons de dire des legs,
que le donataire mutuel est tenu de délivrer
& payer, ne doit s’entendre que des legs mobiliaires qui se payent sur les effets de la communauté ; car notre article ne parle que de
ceux-là, aussi bien que l’article 19 de la Coutume de Meaux. C’est l’observation de M. le
président Duret, sur ces mots de notre article,
PAYER LES LEGS MÓBILI AIRES : N011 Ve/’O, dit-il, legata immobilia, si quœ prœdia ex hœrediis fuis prœmoriens le gave rit, & idem si teftamento annuum redditum legaverit, Cons Me CL
§. 19. M. Duret, hic.
8. Le donataire mutuel est encore tenu de
payer toutes les dettes qui étoient communes
à l’heure du trépas du prédécédé : c est la disposition de notre Coutume, dans le présent
article ; de celle de Montargis, ch. 11, art.
4 ; de Mantes, art. 145, & autres. Et la raison est que, possédant tous les effets de la
communauté, il est juste qu’il en paye toutes
les dettes, mais bien entendu que c’est aux
dépens de ces mêmes effets, & sic super proprie tate (mobilium & acquefiuum, ) dit Dumoulin dans sa note sur notre article ; &
comme le donataire mutuel est tenu de son
chef de la moitié desdites dettes, & les héritiers du prédécédé de l’autre moitié, il en
paye la moitié pour fa part, & l’autre moitié
pour celle du prédécédé ; & c’est encore une
diminution dans le don. Cœterùm, dit le président Duret, par s œris alieni de proprietate
partis mobilium & acquefiuum prcemorientis
cxolvenda est, altéra partesuperftiti legesocietatis incumbente. M. Duret. hic.
9. Dans le cas où la femme survivante
renonce à la communauté, & accepte le don
mutuel, quoiqu’au moyen de sa rénonciation
elle ne soit tenue de son chef d’aucunes dettes
de la communauté, toutefois comme en qualité de donataire mutuelle elle jouit, ainsi
qu’il a été dit sur l’art. précédent, de tous les
effets de la communauté, elle est tenue d’en
payer toutes les dettes sur ces effets : ainsi
jugé par un arrêt du 18 janvier 1613, rapporté par Mornac sur la loi I, ff. de Donat.
inter vir. ùuxor. ôt cité dans les additions sur
Ricard, traité du don mutuel, ch. ;, sect. 3 ,
n. 276 & suiv.
10. Le donataire mutuel étant tenu de payer
toutes les dettes de communauté, il est tenu
de payer toutes celles dont les principaux se
trouvent exigibles, avec les intérêts échus
avant la mort du prédécédé : car pour les intérêts qui échéent depuis, ils sont entièrement à la charge du donataire, qui a dû payer
pour les faire cesser.
11. Le donataire mutuel n’est tenu que des
dettes de la communauté ; & à l’égard des
dettes passives du prédécédé qui ne sont pas
entrées dans la communauté, le donataire
n’en doit rien, elles doivent être payées sur
les autres biens du prédécédé.
12. Comme le donataire mutuel fait le
paiement des dettes de la communauté sur
les meubles & conquêts de cette communauté, il fait aussi la reprise du remploi de la
dot & autres conventions matrimoniales, sur
toute la masse de la communauté, dit M.
François Menudel ; & toutes ces distractions
ou délibations diminuent, comme l’on voit,
le profit & l’émolument du don mutuel. Pour
les dettes du prédécédé qui ne sont pas de la
communauté, elles se payent, comme il a
été dit, sur les autres biens du prédécédé.
13. Mais comme les créanciers ne sont pas
obligés d’entrer dans toutes ces distinctions,
& dans aucune considération du don mutuel,
ils peuvent agir indistinctement pour le paiement de leurs créances contre le donataire,
& contre les héritiers du prédécédé ; sauf le
recours des héritiers contre le donataire mutuel, quand ils sont poursuivis pour les dettes
que le donataire est tenu de payer sur les meubles & conquêts ; & sauf pareillement le recours du donataire mutuel contre les héritiers, s’il est poursuivi par les créanciers pour
dettes qui ne sont point de la communauté :
sur quoi il faut observer que la veuve qui
prend le don mutuel, n’est point tenue des
dettes de la communauté, au-delà de la concurrence des meubles & des acquêts. Ainsi la
femme ayant accepté le don mutuel, quand
elle n’a plus rien entre ses mains des biens
qu’il y a, peut renoncer à la communauté &
au don, en rapportant aussi tous les fruits, &
être restituée contre son acceptation en obtenant des lettres à cet effet, & offrant par icelles de rendre compte de ce qu’elle a reçu :
ainsi jugé par les arrêts. Tournet & Labbe,
sur l’art. 286 de la Coutume de Paris ; Duplessis, sur la Coutume de Paris, traité des
Donations, ch. 3, sect. 4 ; Ricard, du dort
mutuel, ch. 3, n. 294.
 
ARTICLE CCXXIX.
 
DONATION mutuelle ne peut être révoquée par l’une des Parties sans le consentement de l’autre.
 
1. LA donation mutuelle est un contrat
entre-vifs, parce qu’il y a deux choses
à considérer dans la donation mutuelle ; la disposition & l’exécution : & quoique l’exécution
soit différée, & ait trait a la mort, la disposition a un effet présent & irrévocable,
en ce qu’elle lie & oblige les parties du
moins dans les termes qu’elle contient ; &
de-là il suit que des que la donation mutuelle
est valablement contractée, elle ne peut être révoquée que par le consentement mutuel de ceux
qui y sont intéressés, & desquels elle dépend,
selon qu’il est porté dans notre art. & l’art. 244
de la Coutume de Tours. Sed cum hoc novojure, dit Papon, donationes idgenusprœcijœ fint
obfervadonis, Jiat’nn ubiconclujœsuntjusutrique conjuguai quœritur, quod neuter ab altero
non annuente, tôliere potejl, L. Sic ut ab inìtio,
cod. de act. ù obi. Papon, hïc.
2. Ainsi dans cette Coutume, dès que les
parties se sont mutuellement engagées par l’agrément réciproque de la donation, que cette
donation a été consentie & signée mutuellement, elle ne peut plus être révoquée, même
avant l’insinuation, par un seuldes conjoints,
& en ce faisant être détruite pour le tout,
comme dans la Coutume de Paris, à cause de
la disposition précise de l’article 284. de ladite
Cout. & peut l’un des conjoints, dans notre
Coutume, valablement en faireImsinuation,
nonobstant l’empêchement de l’autre. C’est la
doctrine de Ricard, dans son traité, du don mutuel, chap. 4, n. 79.
3. Ii ne faut pas raisonner de même des testamens mutuels & réciproques ; car quand il
est question d’un testament mutuel, comme
sa perfection ne s’acquiert que par la mort des
testateurs, & que c’est une qualité inséparable
de cet acte, de pouvoir être librement révoqué
pendant le cours de leur vie, l’un peut le révoquer sans le consentement de l’autre, nonobstant que la mutualité s’y rencontre ; d’autant
que les parties ayant compris la donation mutuelle qu’ils a voient dessein de faire dans un
testament, ils sont présumés l’avoir voulu rendre sujette à toutes les qualités dont cet acte
est susceptible, entre lesquelles la libre révocation est le principal appanage. C’est le raisonnement de M. le président Duret, & de
M. Jean-Marie Ricard, du don mutuel, ch,
5, sect. 7, n. 234.
4. Planè, dit M. le prés. Duret, fiinmutuo tes
tamento adhibitaproponatur donatio mutua, inea
conditione habenda ejl, quœ tota teftamentiscriptura, quœ ambulatoria ejl, ufque ad extremum
vitœ spiritum : nam quœ accessionum locum obtinent, itafacilè extinguuntur aut mutantur,
aç principales res perimi tollive pojjunt ; ea
propter omnis aàus alteri accedens, quamvis
diverjœ naturœ & qualitatis, ajsumit naturam
& conditionem ejus cui adjicitur, Çhop. de privil.
Rust lib. 3, cap. 4, n. 6, tamen hœc quœstio
dubio non vacat, cum quidam putent mutuum
teftamentum non poffe infirmari, nifi utroque
consentiente, autsaltem contraria voluntate per
revocantem alteri denuntiatâ. M. Duret, hic.
5. Cette révocation des testamens mutuels
a ses restrictions & est astreinte à certaines conditions, que nous expliquerons sur l’article 294
infrà. Mais revenant à notre article, je dis que
la donation mutuelle, qui, aux termes dudit
article, ne peut être révoquée, dès qu’elle est
valablement contractée par l’un des conjoints
sans le consentement de l’autre, le peut être
du consentement mutuel des deux parties qui
y sont intéressées, & de qui elle dépend, par-*
ce que c’est une régie presque générale, que
ceux qui ont droit de faire, ont pareillement
pouvoir de défaire ; nihil enimtam naturale ejìy
quàm eo genere quodque dijjolvere, quo colhgatum est, dit la régie de droit 35, ff. de reg. jur.
& c est l’esprit de notre Coutume dans notre
article ; car en disant que la donation mutuelle ne peut être révoquée par l’une des parties
sans le consentement de l’autre, elle donne à
entendre qu’elle peut l’être avec ce consentement.
6. Mais la révocation quoique du consentement commun, n’est valable, si l’un des conjoints est malade de la maladie dont il seroit
décédé dans les quarante jours de la révocation : la raison est que les conjoints n’étant
pas dans cette supposition, dans le temps aux termes de. l’art. 227, suprà, de faire le don mutuel,
ils ne peuventpas auíîi révoquer ; parce que révoqueriedon mutuel, c’est se rendre mutuellement
les choses données, & que cette remise ne peut
valoir que comme une autre donation de pareille qualité que la premiere, qui demande
par conséquent les mêmes circonstances. C’est
le raisonnement de Ricard, dans son traité du
don mutuel, ch. f, sect. 7, n. 231 ; & de-là il
s’ensuit que la révocation du don mutuel doit
être faite par un acte authentique, qui puisse
assurer & constater le temps qu’elle a été faite,
* Par arrêt du 24 juillet 1685, rapporté au tom.
5, du journal des audiences, L. 1, chap. 14,
un acte de révocation du don mutuel, passé
six heures avant la mort du mari, fut déclaré
nul.
7. Au-reste ce que nous venons de dire de la
donation mutuelle entre conjoints des meubles & conquêts de leur communauté, que c’est
une donation irrévocable, qui ne doit recevoir
aucune atteinte par le fait d’un seul des conjoints, des qu’elle est faite, n’empêche pas que
le mari ne reste toujours le maître de la communauté, & qu il ne puisse par forme d’administration disposer des biens qui y sont compris,
la raison est que la donation mutuelle ne s’entend, selon qu’il a été dit, que des biens qui
se trouvent communs lors du décès de l’un des
conjoints, & qu elle n’est irrévocable que
dans les termes qu’elle contient, Ôt avec lesquels elle est conçue. Et c’est l’esprit de la
Coutume, que le don mutuel ne diminue rien
du pouvoir du mari sur les biens de la communauté dont il peut toujours disposer, qu’il peut
engager & hypothéquer, & que le donataire
mutuel soit chargé de toutes les dettes de la
communauté, c’est-à-dire, qui ont été contractées par le mari.
ARTICLE CCXXX.
 
LE SURVIVANT des deux mariez qui ont fait don mutuel ensemble, est tenu
incontinent & avant que soi immiscer & s’en pouvoir dire saisi, faire inventaire des biens meubles, titres & enseignemens des immeubles, faire priser
lesdits meubles, & bailler caution sidejussoire aux héritiers du premier décédé,
de rendre après sa mort la moitié desdits meubles & conquêts immeubles selon ladite prisée & estimation : sur laquelle prisée advenant ladite restitution,
sera premier distrait ce que monte la part des dettes du prédécedé, & ce qui
est nécessaire pour acquitter le testament dudit défunt, avec ses obseques &
funérailles. Et outre, ledit survivant doit bailler ladite caution aux héritiers du
prémourant de soutenir & entretenir lesdits conquêts immeubles durant sa vie,
& les rendre quittes & déchargez des arrérages des cens, rentes & autres redevances dont ils seront chargez.
 
1. COmme le don mutuel n’est qu’en usufruit, le donataire survivant qui accepte
le don mutuel, est obligé avant que de s’immiscer & qu’il se puisse dire saisi de faire faire
inventaire des biens meubles, titres & enseignemens des immeubles, & de faire priser lesdits meubles, ainsi qu’il est dit dans notre article, & que le disent les Coutumes de Sens,
article 112 ; d’Orléans, article 281 ; de Melun, article 226 ; de Reims, article 234 ; de
Vermandois, article 47, & autres.
2. L’inventaire doit être fait avec les héritiers présens ou duement appellés, & la prisée
des meubles faite selon leur juste valeur, &
quoique réguliérementun inventaire avec une
estimation ne soit pas considérable, s’il n’y a
un procès-verbal de vente, le donataire survivant néanmoins n’est pas tenu de faire vendre, & les héritiers ne l’y peuvent pas contraindre, parce que la Coutume lui veut laisser
l’avantage de jouir des choses en espece : mais
aussi si les héritiers prétendent que la prisée
ne va pas à la juste valeur des choses sujettes
au don mutuel, ils peuvent demander qu’il en
soit fait une autre, ainsi qu’il est porté en
l’article 288 de la Coutume de Paris.
3. Comme le donataire n’est pas obligé de
rendre les meubles, les héritiers du donateur
ne sont pas non plus tenus de les reprendre
quand le don mutuel est fini, à cause qu’ils se
consument par l’usage : c’est pour cela que l’on
en fait la prisée, afin que les héritiers du donataire en payent l’estimation ; car la juste estimation succède au lieu de la chose, & tient
lieu de la vente. C’est la disposition de la Coutume en notre article, ainsi qu’il paroît par ces
mots, de rendre après fa mort la moitié desdits
meubles selon ladite prisée & estimation ; c’est
la remarque de M. le président Duret : Jureromano, dit-il, fructuariusspeciem reddens liberabatur... .sed quia hic articulas adpretium
sese resert fimpliciter, ùhujus dumtaxat rationem habet3 magis est ut œflimatio emptionis vice sungatury & resfrucluario cédantpretio res
tituendo.... Cœterìim hœc verba, selon la
prisée & estimation, non referuntur ad verba
& conquêts immeubles, se d ad sola mobilia
quœ tanthm œftimantur. M. Duret sur ces mots
de notre art.selon la prisée.
4. La Coutume au présent article n’oblige
les héritiers du donataire survivant, que de
rendre la moitié du prix des meubles ; parce que
l’autre moitié appartenoit en pleine propriété
au donataire à cause de la communauté : mais
dans le cas où la femme survivante renonce à
la communauté, & accepte le don mutuel,
ses héritiers après sa mort sont tenus de rendre le prix total des meubles ; parce qu’au
moyen de sa rénonciation, tous les meubles
appartiennent aux héritiers du mari.
5. Il est parlé dans notre article des distractions qui doivent être faites sur le prix de ces
meubles, des avances faites par le donataire
survivant, pour le paiement des legs & frais
funéraires, & de la part des dettes du prédécédé : mais c’est ce qui a été expliqué sur l’article 228, où il faut avoir recours ; & il suffit
d’observer ici, que quand la femme survivante
renonce à la communauté, & accepte le don
mutuel, ses héritiers reprennent sur le prix des
meubles tout ce qu’elle a avancé pour le paiement des dettes de la communauté ; parce que
la femme qui renonce à la communauté, nest
point tenue des dettes d’icelle.
6. Le donataire mutuel est encore tenu,
suivant qu’il est porté en notre article, & en
l’article 4 du titre 11 de la Coutume de Montargis, de soutenir & entretenir durant sa vie
les conquêts immeubles qui composent le
don mutuel ; & par conséquent il est obligé
de faire faire les réparations viageres qui sont
à faire sur les héritages sujets audit don mutuel, ainsi qu’il est dit en l’article 287 de la
Coutume de Paris, & 282 de celle d’Orléans :
& il est tenu, dit la Coutume de Paris, de ces
réparations viageres, sans espérance de les
recouvrer ; & il doit par conséquent, selon
que l’a observé M. Claude Duplessis, rendre
lesdits héritages en bon état de toutes ces réparations, le don mutuel fini. Duplessis sur
Paris, des Donations, chap. 3, sect. 4.
7. Le même commentateur met au nombre des réparations viageres dont le donataire
mutuel : est tenu, non-seulement celles qui
arrivent durant sa jouissance, mais encore
celles qui sont à faire au temps de l’ouverture
du don mutuel, & qui sont arrivées dans le
temps précédent ; parce que, dit-il, elles
regardent la jouissance qu’il fera ensuite, &
qu’enfin ces termes de l’article 287 de la Coutume de Paris sont précis : Aussi est tenu, dit
cet art. celui qui veut jouir du don mutuel y de
faire faire les réparations viagères étant àfaire
sur, & c. Duplessis, ibid.
8. Quant aux grosses réparations, tant celles
qui sont arrivées durant la communauté, que
celles qui arrivent durant la jouissance du don
mutuel, par force majeure, cas fortuit ou par
vieillesse, ce sont des charges de la communauté, des pertes qui tombent également sur
tous ceux qui ont part à la chose ; & c’est dans
la communauté qu’il faut prendre de quoi les
rétablir. Le donataire mutuel peut faire ces
réparations de fao, & en faire les avances ; &
en ce cas ses héritiers en auront la récompense
en déduction dans le temps de la restitution
du don mutuel, comme des dettes payées :
mais pour les héritiers du prédécédé ils ne
sont point tenus d’y rien mettre de ce qui est
hors de la communauté. Tel est le sentiment
de Duplessis, ibid. & c’est aussi le mien.
9. Outre les réparations viageres des immeubles sujets au don mutuel, dont le donataire mutuel est tenu, il est aussi obligé de
payer les arrérages des cens, rentes & autres
redevances dont ces mêmes immeubles sont
chargés, qui courent depuis l’ouverture du
don mutuel jusqu’au jour de la restitution, &
doit les rendre quittes & déchargés de tous
lesdits arrérages, dit la Coutume au présent
article ; c’est aussi la disposition de celle de
Paris, article 287, & de celle de Meaux,
article 22.
10. Le donataire mutuel est obligé de payer
non-seulement les arrérages des rentes foncières, dont les conquêts immeubles sont chargés ; mais il est encore tenu, comme dit la
Coutume de Paris audit article 287, & qu’il
a été dit sur l article 228 supra, de payer
les arrérages des rentes constituées & consenties pendant la communauté, échus depuis
la jouissance du don mutuel, fans espérance
de les recouvrer.
11. Mais quant aux principaux de ces rentes
passives, le donataire mutuel n’est pas obligé
de les acquitter, selon que l’a observé Ricard ;
& même M. Duplessis dans ses premiers manuscrits va plus loin : car il soutient que,
quoique ces rentes passives soient communes, comme consenties durant la communauté, & que la moitié par conséquent en
soit due par le donataire, il n’est pas en sa
liberté de racheter ces rentes, si ce n’est pour
sa part & d’y employer les biens du don
mutuel, sans le consentement des héritiers
du prédécédé ; & que s’il le fait sans leur consentement, on ne peut leur demander après
l’extinction dû don mutuel, qu’un titre nouvel
pour les obliger à continuer la rente pour
moitié, fans que ses héritiers, lors de là restitution du don mutuel, puissent compter ni
déduire ce qu’il a employé à ce remboursement. Ricard, du don mutuel, ch. 7, n. 789 ;
l’auteur des notes sur Duplessis, traité des
Donations, chap. 3, sect. 4.
12. Pour la sûreté des réparations dont if
a été parlé, & des paiemens de ces arrérages de cens & fentes, & autres dettes dont
le donataire mutuel est tenu, & pour celle
de la restitution des meubles & effets qui
composent le don mutuel ; notre Coutume,
au présent article, oblige le donataire mutuel de donner caution ; & les autres en sont
autant : ce qui est fondé sur le droit Romain,
qui oblige l’ufufruitier à donner caution, tot.
tit. ss. usufr. quemadm. caveat. Ex quocumque titulo, dit M. le président Duret, ufusfruclus competat, f ive ex tejìamento, five ex
contractu, five ex jure, fructuarius satisdare
tenetur, de utendofruendo boni viri arbitrio,
& de rébus finito ujufruâu rejìituendis, M »
Duret, hic.
13. Notre article porte, que le donataire
survivant sera tenu de donner caution fidejussoire ; d’où il s’enfuit que la caution juratoire n’est pas suffisante. Nota tamen, dit le
même M. Duret, nomine cautionis fimplicerii
repromissionem intelligi, non fidejussoriam,
undè non temerè hic paragraphiis nofter de fïdejufibriâ cautione meminìt, & ïdoneus fidejufjor
non intelligitur tantuni ex facultatibus, Jed ex
conveniehdifacilitate. M. Duret, hic.
14. Le donataire, suivant que porte encore
notre article, est tenu incontinent avant que
de s’immiscer, & de se pouvoir dire saisi, de
faire l’inventaire, & de donner la caution dont
il vient d’être parlé ; & de-là M. Jean Decullant conclud que le donataire mutuel ne
commence à gagner les fruits que du jour
qu’il a présenté caution suffisante, conformément à la disposition de la Coutume de Paris
article 285. Exhis verbis AVANT QUE, sequitur, dit-il, quòd donatarius non fac’it fruclus
fuos mob’dium & conqueftuum ante inventarium & cautioheni prœfitam, ei cui congruit,
§. 283 Stat. Paris. Tamen huer es nonretinebit hos fruclus, fed ânnunìerabuntûr & des"
cribentur inter mobilia quibus donátárïns fruitur, & quorum fit reftitutio poft obitum illius.
M. Jean Decullant., sur ces mots de notre art,
avant que.
13. M. le président Duret a fait la même
remarque, maisil use de distinction : Quid
si, dit-il, proprietarius ante satisdationem fructus perceperit, vel fruciuarius ignorante proprietario, eidem proprietario cédant ; aliter,
atque si fruciuarius, proprietario fciente patiente eos perceperit : tune enim proclivius eìì
ut ad fruciuarluní pertineant. M. Duret, hic.
16. Que si le donataire mutuel ne présente
pas caution suffisante, & que l’insuffisance
ou l’insolvabilité de sa caution donne lieu à
une contestation, il saut pendant le temps de
la contestation mettre les biens entre les mains
d’un séquestre, dit M. Menudel : Et ideò,
dit-il, sidejuffore non idoneo ohlato, dehent
bona sequejlrari, pendente contestationst M.–
Menudel, hic.
17. Mais si le donataire mutuel ne peut
trouver aucune cautioncomment pourvoirat-on à la conservation de son droit ? Les docteurs qui se proposent cette difficulté, répondent de différentes manieres. Les uns veulent
qu’en ce cas le propriétaire doit se contenter
de la caution juratoire de susufruitìer, ainsi
qu’il est dit dans l’article 94 de la Coutume
du Grand-Perche ; d’autres veulent qu’il soit
établi un séquestre, saute de caution, conformément à l’article 112 de la Coutume de
Sens ; d’autres enfin, que le propriétaire doit
jouir en donnant caution à l’usufruitier de
lui rendre les fruits. M. le président Dureté,
qui expose tous ces différens sentimens, ne se
détermine pour aucun. Il n’en est pas de même
de M. Jean Decullant ; ìl n’en propose qu’un,
qui est celui de sequestre, & s’y arrête : Quòd
si donatarius, dit-il, non pofièt dare fidejuff
fore m, & cavere 1o dabitur se que fie r, id est,
fundi locabuntur, & pretium mobilium dabitur in reditum annuum tertio cuipidm Ucitatori plus ofserenti, cum 011ere cautionis,
& quot annis donatarius accipiet reditus.
M. Jean Decullant, sur l’article suivant.
18. Après la mort du donataire, les héritiers doivent rendre compte (ainsi qu’il résulte
de notre article) à ceux du donateur de la
propriété qui leur doit revenir.
L’usufruit cesse & finit au moment de ce
décès ; de maniéré que s’il meurt avant la
récolte, les fruits qui restent attachés au fonds
quoiqu’en maturité, & prêts à cueillir, appartiennent au propriétaire : ce qui ne concerne que les fruits naturels, car à l’égard des fruits
civils, pour savoir comment ils doivent se partager entre le propriétaire & les héritiers de
l’usufruitier, il saut avoir recours à ce qui sera
dit sur l’article 263 , infrà, ou nous distinguerons entre les fruits civils, ceux qui s’acquierent
en un instant, d’avec ceux qui s’acquierent de
moment à autre, Ôt successivement.
19. Usufructus, dit M. Jean Decullant y
fiatim defunâo ufufructuáriofiniturfitautfìmcLiuris jam fruâibus obeat1o & nondum colle âi s
fundi proprietarius eospercipiet, nec tenebitur
fia.re locationi ab us ifruciuariofaclœ, .. Seciis dicas de reditupecunia conjlitutOy qui quolibet die
ceditfiicètnon pojjìt exigiffic enim reditus pro’
rata temporis ufufructuário cedit : sic pariter
pensio d, omûs locatœ. Aliter in beneficìaiio, q : uodefuncto Jiœred èjus cum ficêeffore fitïgularìf rue-’
tus dividit & lucratur pro rata temporis à die
primo rnenfis januarii computahdo, quo desune »
tus cui fuccedit beneficium defervivit fiicèt tempore mords non fuerint fruclus nec percepti,
nec maturi. M. Jean Decullant sur ces mots
de notre article, rendre après fa mort.
 
ARTICLE CCXXXI.
 
ET ne se peuvent par lesdites donations, ni autrement remettre lesdites cautions
fidejussoires & confections d’inventaires.
 
1. LA raison de cette disposition de notre
article est que là caution ôt confection d’inventaire regardent l’intérêt des héritiers, & servent à leur assurer la remise & restitution des meubles ôt conquérs immeubles
de la communauté ; & que les conjoints ne
pouvant se donner durant leur mariage, que
l’usufruit de ces meubles & conquêts ils ne
peuvent valablement rien faire qui puisse
préjudicier en aucune maniéré à la restitution
qui en doit être faite à leurs héritiers, après
l’usufruit sini, & qui tende à favoriser la détention injuste qu’en pourroit faire le donataire survivant ou ses héritiers. C’est ce qui
a été observé par Papon, sur le présent article : Cum enim Statuentes, dit-il, passim tam
direâè, quam indirecte fraudem Statuto fieri
per conjuges non finant, nihil mirum si inventarii & cautionis formam nolint remitti ;
chm ita ad malè utendum & surandum fructuarius invitetur, coque modo Statut et omnia fup’eriora illudantur, quodplané impium effet, &
non ferendum.
2. M. Louis Semin en rend la même raison :
Ne y dit-il, materia peccandi malis hominibus
suggeratur, & ne fraus Statuto fiat ; cœterìim
cautio, & inventarii confiecïio, juris sunt publics & ideò remittinonpoffunt. M. Semin, hic.
3. Ii en est autrement, quand le don mutuel est fait par contrat de mariage ; il peut en
ce cas porter la décharge de la caution, ainsi
que l’ont observé nos commentateurs, ôt qu’il
a été jugé en ce siége en l’année 1646. Secus,
dit M. Jean Decullant, sur le présent article j,
si talis mutua donatio fieret in contrachi matrimonii y in cujus favorem poffet propriétés
donari y §. 219, suprà ; ideò multò magis
cautio remitti y si ufusfruâus tantum donaretur. Jean Decullant.
4. M. François Menudel, après avoir remarqué qu’en l’année 1 ypo il avoit été jugé en ce
siége, que la remise de la caution, pour raison du don mutuel, ffétoit valable, encore
qu’elle sut faite par contrat de mariage, &
cela pour le sieur de Moncoquier ; ajoute en
même temps, qu’on avoit jugé le contraire
en 1646. Aliud tamen, dit-il Nostri in casu
Petromllœ Gaudin anno 1646 , le premier
jour plaidoyable, ex paragrapho 2 ip, in verb.
en quelque forme qu’elles soient faites ; &
favore contractas mcitrimonii : tct bene quìdem,
dit-il, ut colligì potest ex paragrapho 250, infrà,
& notatis à D. Duret ad eumdemparagraphutn.
M. Menudel, hic.
5. Ainsi, tout ce que nous avons dit conformément aux dispositions de la Coutume,
dans les articles ci-dessus, 227 3 218 , 229 &
230, ne regarde que le don mutuel qui se fait
entre les conjoints depuis qu’ils sont mariés :
il n’y a pas de semblables régies pour les donations mutuelles, qui se sont par leur contrat
de mariage : car ils peuvent par ce contrat se
faire des donations mutuelles des biens de la
communauté, & des propres, soit en usufruit,
soit en propriétés soit à la charge de donner
caution, soit fans caution ; & enfin les donations mutuelles par mariage ne sont sujettes à
d’autres restrictions, qu’à celles qui regardent
la légitime des enfans & l’édit des secondes
noces, & ne sont point févòcables comme
les donations mutuelles fàites pendant îe mariage, ainsi qu’il a été jugé par arrêt du 27 juillet
1618, rapporté par M. Julien Brodeau sur M.
Louet, lett. T, fomm. 10 , n. 8 & 9.
 
TITRE VINGT-UNIEME.  Des Gens mariés, Dots & Douaires.
 
1. LEs biens dotaux, ou la dot, c’est ce
L que la femme, ou un autre pour elle,
donne au mari pour soutenir les charges du
mariage.
2. Quand ce sont les peres & meres ou autres ascendans qui dotent la fille, les jurisconsultes appellent cette dot, une dot de justice,
dos profectitia ; quand ce sont des collatéraux
ou des étrangers, ils l’appellent une dot de
grâce & de libéralité, dos adventitia.
3. La dot des pays de droit écrit, est différente en plusieurs choses de celle des pays
coutumiers.
4. Dans le pays de droit écrittous les biens
de la femme qui se marie ne deviennent pas
biens dotaux ; il n’y a que ceux qu’elle-même,
ou ses parens constituent en dot dans son
contrat de mariage, ou lui donnent durant le
cours du mariage à cette condition. Les autres
biens de la’ femme sont appellés paraphernaux, qui est un mot composé de deux mots
grecs, qui signifient hors de la dot, & demeurent en la pleine disposition de la femme,
fans que le mari en ait aucune jouissance ni
administration ; peut toutefois la femme se
constituer pour dot, tous ses biens présens &
à venir.
5. Mais en pays coutumier, tous les biens
de la femme, soit ceux qu’elle a lors du mariage, soit ceux qui lui échéent durant le mariage, sont biens dotaux, & tombent fous l’administration du mari, qui en jouit & fait les
fruits siens durant le mariage, par un pur effet
de la puissance maritale, soit qu’il y ait communauté, ou non, pourvu qu’il n’y ait point
de clause de séparation de biens dans le contrat de mariage.
6. Comme la dot est ce que la femme donne
au mari pour supporter les charges du mariage,
l’augment de dot en pays de droit écrit, & le
douaire en pays coutumier, est une portion des
biens du mari, qui est accordée à la femme
survivante pour lui aider à s’entretenir suivant
sa qualité : car le douaire en pays coutumier
est à-peu-près la même chose, que l’augment
de dot en pays de droit écrit ; l’un & l’autre
sont introiduits pour donner aux veuves le
moyen de vivre honorablement selon la condition de leurs défunts maris.
7. Il y a deux sortes de douaires : savoir,
le coutumier accordé par la Coutume, quand
il n’y en pas de stipulé par le contrat, ou qu’il
n’y a pas même de contrat ; & le préfix, ou
conventionn’él, que les conjoints stipulent par
le contrat, quand ils le veulent faire moindre, ou plus grand que le coutumier, ou lors
qu’il n’y a pas de biens sur lesquels on puisse
prendre le coutumier.
8. Dans le présent titre il est parlé des biens
dotaux de la femme, & de son douaire ; il y est
traité du droit du mari sur la personne de la
femme, sur ses biens propres & dotaux, &
sur ceux de la communautés articles 232,
235 & 236. Il y est aussi traité du droit de la
femme sur ses biens propres & dotaux, dans
les articles 237 , 238 & 247. On y explique
comment se forme la communauté entre conjoints ; quels sont les biens qui y entrent, &
quand les héritages achetés sont subrogés au
lieu & place des héritages propres de la femme, vendus, articles 233 239 & 240. : On
y parle de la dissolution de la communauté,
de la faculté qu’a la femme de l’accepter ou
d’y renoncer, du partage d’icdle, des reprises qu’il convient de faire, & du paiement des
dettes, dans les articles 234, 241, 242, 243 *
244, 24s, 246 & 248. On y traite enfin du
douaire & de ses différentes efpeces, des biens
sur lesquels se prend le douaire, du droit que
la veuve a dans le douaire, & des charges y
attachées, de la possession du douaire, de sa
durée & de son extinction ? dans l’article 249
& ceux qui suivent, jusques & y compris l’article 264. Les deux derniers articles de ce
titre parlent du droit des enfans mariés en
échange, & de la confiscation des biens de
celui des conjoints qui commet un délit.
9. Ce titre contient 35 articles, & celui des
mariages & douaires de l’ancienne Coutume, 1
qui est le titre 6, n’en contient qu’onze.
 
ARTICLE CCXXXII.
 
FEMME mariée est en la puissance de sort mari, tant que îe mariage duíe, &
ne retourne en la puissance de son pere, ayeul, ni autre ascendant, soit que
le mariage soit dissolu par mort du mari, ou qu’il y ait séparation de biens :
Autre chose est, si après les fiançailles ledit mariage ne sortissoit effet : car
audit cas ladite fille fiancée demeure en la puissance de son pere, ayeul paternel ou autre ascendant.
 
I. LA femme mariée fort de la puissance
de son pere, par l’article, 66, suprà,
mais en même temps elle entre en celle de son
mari, par cet article ; & cela est général dans
toutes les Coutumes. La Coutume de la Marche en contient une disposition précise, en
l’article 298 ; celle de Berry au titre I, art.
15 ; de Nivernois, au chapitre 23, art. 1, &
autres : notre Coutume en contient même une
disposition semblable en l’articíe 170,, qu’il
saut joindre à celui-ci, avec ce qui a été dit
sur cet article & sur le suivant.
2. La femme mariée demeure en la puissance de son mari, tant que le mariage dure,
dit notre article ; ainsi la femme séparée de
biens ne sort pas de cette puissance par sa séparation & n’a pas une liberté indéfinie de
s’obliger sans son autorité. Ordinairement,
quand les séparations sont contractuelles, le
contrat de mariage porte une clause générale
d’autorisation pour agir & pour administrer ;
& quand elles sont judiciaires, la sentence
porte la même chose : ce qui fait que la femme
séparée de biens a la libre administration de
ses biens, qu’elle peut sans le consentement
& l’autorité de son mari disposer de ses meubles Ôt effets mobiliaires, du revenu de ses immeubles, en faire baux, & donner quittance ;
mais elle ne peut pas aliéner ses immeubles,
sans être autorisée par son mari, ou par justice
à son refus. Mulier bonis fieparata, dit M. Genin, le fils, major annis, vel non, non eximitur à potejìate viri ; imò manet fiemversubdita
constante matrimonio, tiec fine auctoritate marïti légitimé immobiliasua alienare potesl, nifi
nécessitas urgeat : quo cash, renuente marito,
in Jure & à judice potest autorisari. M. Genin,
le fils, hìc.
* Comme la femme séparée de biens ne peut
pas aliéner ses immeubles, elle ne peut par
conséquent les hypothéquer, & si elle le fait,
il y a nullité ; & c’est inutilement que pour sauver l’obligation de la femme mariée, dit Lebrun, le créancier déclare qu’il se contente
de l’exécuter sur les meubles & sur les revenus,
ôt qu’il voudroitrestreindre l’effet de l’obligation ; car le titre de ce créancier étant nul, en
ce que par le contrat la femme séparée a obligé ses immeubles, ilest nul pour le tout 3 ôt
ne peut avoir aucun effet, si ce n’est pour chose
modique, & pour sa nourriture & entretenement ; ainsi jugé par arrêt rapporté par BrodcausorM. Louet, îétt. F, som. 3ò, Ôtefi cette
Sénéchaussée au rapport de M. Farjonel d’Aubigny, le 15 janvier 1740, en faveur de.....
Et tel est le sentiment de Brodeau au lieu cité ;
de M. Denis Lebrun, traité de la Communauté, liv. 2, chap. T, fect. 1, nomb. IO, éditw
de 1709 ; de Dupleissis sur la Cout. de Paris,
traité de la Comm. liv. 1, ch.4_, ôt autres.
3. De cette maniere, la séparation de biens,
comme il a été dit sur l’articíe 73 3fiupra, ne
fait pas que la femme soitfiuijuris, ôt entièrement hors la puissance de son mari ; mais elle
la rend simplement maîtresse de les meubles &
du revenu de ses immeubles ; & ce n’est qu’à
cet égard, & par rapport à ì’administration dit
revenu, qu’il faut entendre la note de Dumoulin sur notre article, qui veut que la séparation de biens mette la femme hors la puissance
du mari : cela s’entend, quant à la disposition,
de ses meubles, & à l’administration de son
revenu.
4. Duplicem, dit M. François Decullant*
mariti potestât em agnoscimus : Prima qud f ruetus bonorum uxoris fiuos fiacit & quam fiepa-1o
ratione bonorumfactâ inter conjuges vir amittit, de qua velimnotulam Molinœi interprétait,
Secunda * quœ datur viro in caputinulierìs, quœ
dicitur maritalis, pro ejus gubernatione, quœ
fieparatione factd inter conjuges non tòllitur,
adeò ut remaneat femper in sacris mariti, nec
alienare pojfït mulier, & de qua Molinœi notula non est accipienda. M. Decullant, hic. Voyez ce qui a été dit à ce sujet sur l’article 170,
suprà.
5 . M. Jean Decullant, pere dudit M. François Decullant, M. Louis Semin, & M. François Menudel, sont de même sentiment, &
ont sait la même observation.
6. Ii y a plusieurs cas où la femme mariée,
quoique non-séparée, n’a pas besoin d’autorisation pour contracter valablement ; ils ont été
expliqués sur l’article 170 : il s’agit maintenant
de décider si tous les maris peuvent autoriser
leurs femmes, les mineures, comme les majeures.
7. Et à cette question je réponds d’abord,
qu’un mari majeur peut autoriser sa femme
mineure pour s’obliger avec lui, sauf a elle a
se pourvoir par le bénéfice de restitution en
cas de lésion dans le temps de l’ordonnance,
& non après. Il y en a arrêt du 20 mars 1632,
rapporté par Pallu, sur l’articíe 304 de la Cour.
de Tours. La raison est que la qualité de
mari est au-dessus de celle de tuteur, & qu’elle
en a l’effet, pourvu que le mari soit d’âge à
pouvoir avoir la qualité de tuteur. M. Lebrun,
de la Comm. liv. 2, chap. 1, section 2, n. 5,
& suiv.
8. Quant au mari mineur, il peut autoriser sa
femme majeure ; parce que l’autorisation n’est
nécessaire que pour rendre l’acte valable, à
cause de la puissance maritale, qui n’est pas
moindre dans un mari mineur, que dans un
majeur. Mais cette autorisation ne se sait que
sous le tempérament de l’arrêt du 22 mai
1673 ; savoir, que quand l’autorisation réfléchit sur le mari mineur par la voie du remploi
& de l’indemnité de la femme, il en peut être
rélevé ; Ôt qu’alors on casse & annulle l’autorisation ôt l’obligation : d’où il suit que quand
l’autorisasion de la femme ne rejaillit pas sur
le mari en ce cas le mari mineur autorise
valablement & sans aucun retour la femme majeure. C’est le sentiment de M. Jean
Decullant, & de M. Denis Lebrun, de la
Comm. liv. 2 , chap. 1, sect. 2, n. 10 ; & liv.
3, chap. 2, sect. 2 , dist. 6, n. 21.
9. Quœritur, dit Decullant, an maritus minor pojjìt uxori alienanti vel Jìanti in Judicio
auâoritatem rite interponere. Monthelon, i/z Collect. Arr. refert Arreftum tempore Paschalis,
aniL 160S, quojudicatumfu.itaucloritatemreclè
à marito minore interpojîtam ; quia hœc auâoritas non facit venditionem, nec ejl de fiibjlanîia yfedfolàm déforma contraâûs : pofjettamen
maritus refiitui fìperperam ojlenderet auctoriîateminterpofuijse, ù suisse lœfum, & ita contractas veniret annullandus, §. 171. M. Jean
Decullant, sur l’article 2 3 8 , infrà, sur ces
mots, de l’autorité de son mari.
10. Reste la question si le mari mineur peut
autoriser sa femme mineure ; sur laquelle question, M. Lebrun estime qu’il la peut autoriser comme mari ; mais que comme étant en
tutelle, il ne peut être tuteur, on doit créer
un curateur à la femme pour tout ce qui emporte aliénation ; & telle est l’observation de M.
le président Duret su r l’article 171 , yhprd, sur
les mots, DESDITS MARIS : Atque eos, dit-il,
majores defìderamus 1o ciim de iisagitur, in quitus ù ii minores aliéna auâoritate indigent, * qui
enim facere prohibetur, aliis concedere non
potest. M. Duret, sur l’article 171 fuprà.
11. Le mari qui a souffert une mort civile
par un bannissement perpétuel hors du royaume, ou par une condamnation aux galeres
pour sa vie, ne peut pas autoriser sa femme,
parce que la puissance maritale est un des principaux effets civils, qui se perd par la mort
civile. Cependant elle n’est pas plus libre pour
contracter, dit Lebrun, & elle a besoin de se
faire autoriser en justice, selon les arrêts qu’il
cite. Lebrun 3 de la Comm. liv. 2, ch. i, sect.
2 , n. 12 ; M. Brodeau sur M. Louet, lettre S,
somm. 30.
12. Il en est autrement de celui qui n’est condamné qu’au bannissement ou aux galeres à
temps ; parce qu’une telle condamnation n’emporte pas une mort civile, & de celui qui a
fait cession, lequel peut aussi autoriser sa femme pour obligations ou aliénations, parce qu’il
est capable des effets civils. Lebrun, ibid. n. 13.
13. Notre article après avoir établi l’autorité du mari sur fa femme pendant tout le temps
du mariage, ajoute qu’après la dissolution du
mariage elle ne retourne plus en la puissance
de son pere, aïeul, ni autre ascendant. L’article 166 ô fuprà) contient une disposition semblable. Voyez ce qui a été dit sur cet article à
ce sujet, & sur le suivant.
14. Au reste, la disposition de notre Coutume, au présent article & en l’article 170,
suprà, ne concerne que la femme mariée ; il
n’y a qu’elle qui soit en la puissance du mari
& qui ait besoin d’autorisation ; une fille fiancée
n’en a pas besoin : car quelle injustice y auroitil, qu’une fille sût en puissance de son futur,
avant que d’être mariée ; que sa sujettion précédât le mariage qui la produit, & que pouvant rompre le traité du mariage, elle sût déja
soumise, comme si le mariage étoit célébré.
C’est pour cela qu’il est dit dans notre art. que
si les fiançailles ne sont pas suivies du mariage,
ladite fille fiancée audit cas (s’entend de la
fille mineure) reste en la puissance de son pere.
C’est l’observation de M. Duret, sur ces mots
de notre article, FEMME MARIÉE. Matrimonio, ajoute-t-il, in p resens contraclo, Cons.
March. art. 298 , & Niv.chap. 23 , art. 1, M.
le président Duret.
 
ARTICLE CCXXXIII.
 
De communauté de mariage.
LE MARI & femme, le mariage fait par paroles de présent, sont communs en
tous iens-meubles, dettes personnelles ja faites & à faire, & conquêts immeu- 1
na
ri
es qui le feront constant leur mariage, en telle maniere qu après le décès
e l’un desdits mariez, le survivant doit avoir la moitié des choses dessusdites,
es héritiers 1 autre : Et en sont saisis & en pofíeílion, s’il n’est autrement
convenu au contrat de mariage.
1.LA communauté de biens entre mari &
femme, telle qu’elle est introduite par
cette Cout. & par la plupart des autres Cout.
est une espece de société entre le mari & la
femme, de tous leurs biens-meubles, dettes personnelles faites ôt afaire, ôtdetous les immeubles
acquis 1 pendant le mariage, que cette Coutume, dans notre article, appelle conquêts imifieéks, soit qu’ils àyent été acquis par les
deux conjoints ensemble, ou par l’un d’eux
durant le mariage, comme il est dit dans l’art.
2 du tit. 23 de la Coutume de Nivernois ; en
l’art. 243 de celle de Poitou ; 57 de celle de
Chartres, & autres ; & cette communauté de
biens entre conjoints contribue à entretenir la
concorde entr’eux, rien n’étant plus propre
à maintenir en paix le mari Ôtiafemme, qu’une
égale société de biens, & une parfaite union
d’intérêts.
2. Cette société se contracte en deux manieres :
Io. Par une stipulation expresse que les futurs
époux inserent dans leur contrat de mariage.
2o. Par la feule célébration du mariage sans
stipulation, comme étant un esset civil du sacrement & de la loi où la disposition de l’homme n’est point nécessaire. On appelle la première mie communauté conventionnelle 3 & la
seconde une communauté légale & coutumiere.
3. Ii n’y avoit point de communauté légale
dans le droit romain, & il n’y en a point encore dans les provinces régies par le droit écrit :
mais quoique cette communauté de biens entre conjoints, dans le pays de droit écrit, ne
soit pas ordonnée par la loi, elle peut être
stipulée par le contrat de mariage. Observations
sur Henrys, tome 1, liv. 4 chap. 6 , quest. 3 8.
4. Dans cette Coutume, & dans toutes celles où la communauté des biens est établie,
quand deux personnes se marient, si elles se
marient fans faire un contrat, ou fans déroger
dans leur contrat par une convention particuliere a la Coutume, qui ordonne la communauté, elles sont obligées dès-lors de vivre en
Communauté de biens ; leur silence leur a fait
accepter la loi de la communauté de biens,
qui est établie dans cette Coutume, dès que le
mariage est fait par paroles de présent : ce sont
les termes de notre article. La Coutume de
Paris, article 220, contient une disposition
semblable ; celle de Nivernois, chap. 23, art.
2 ; de Berry, tit. 8, art. 7 , & autres ; & c’est
ce qui a été décidé dans cette Coutume, contre les héritiers d’Antoine de Chamfeu, par
. arrêt.
5. En 1662 Antoine de Chamfeu, écuyer,
fëigneur duBreuil, étant décédé lans enfans,
les héritiers, qui étòient les sieurs de Chamfeu des Garennes, de Lafin & Saint
Martin, ses freres, contestèrent l’état de dame
Marie-Cathérine Dubuinon, veuve dudit Antoine de ChamíeUjfous prétextequùls avoient
été mariés lans contrat, à défaut de quoi ils
íonfpnoient qu’elle ne pouvoit prétendre
ni part en la communauté, ni douaire : mais
sa cour lui adjugea la moitié de tous les meubles & conquêts de la communauté, ainli qrv il
est réglé par le présent art, avec son douaire,
còrssormément : à 1 art. 230, infrà. U elt ce qui
est rapporté par M. Jean Fauconnier sur le
présent article, de íur l’article 230 , infrà._
6. les personnes qui se marient dans cette
Coutume peuvent néanmoins, & 11 léur est libre de se marier fans se mettre en communauté, poufvu qu’elles en conviennent par un
art. exprès dans leur contrat de mariage, car
il faut une dérogation expresse à ce qui est établi par la Coutume. C’est ce qui résulte de ces
mots de notre art. s’il neft autrement convenu :
en contrat de mariage/la Coutume de Nivern.
chap. 23, article 2, en dit autant, aussi-bien
que celle de Troyes article 83 ; de Meaux,
article 56 ; d’Anjou, art. 511 ; de Tours, l’art.
230 ; du Maine, article 508, & autres.
7. Itaque, dit M. François Decullantfi
quis nofiratumnubens in hac provificia desocietate non meminerit, nlhilominiíS communes
erunt in mobilibus & acquestibus ; quòd si àfiatuto veliht recedefe, id nominatim exprimendum est. M. Decullant sur ces mots de notre
article, autrement convenu.
8. Cette stipulation peut être faite en
deux manieres, qui produisent des effets bien
dissérens. Elle peut être conçue de maniéré
qu’elle ne porte qu’une simple exclusion de
communauté, & alors elle est entiérement contre la femme, qui ne pourra jamais prétendre aucune part dans les acquisitions faites par
le mari durant le mariage, & cependant
le mari ne laisse pas de jouir de tous les fruits
& revenus des biens de la femme, parce qu’en
pays coutumier tout ce que la femme apporte
en mariage, est censé bien dotal, dont le mari par le droit commun doit avoir la jouissance
pour soutenir les charges du mariage, a moins
qu’il n’y ait une convention contraire.
9. Dans ce cas, la femme, apres la mort de
son mari, n’a droit de reprendre que ce qu’elle
a apporté en mariage, son douaire, & tout
ce que son mari lui a donné par son contrat
de mariage.
10. Si la stipulation porte non-seulement
qu’il n’y aura pas de communauté, mais encore que la femme demeurera séparée de biens,
& que pour cet esset elle demeurera autorisée pour la libre administration de son bien,
& la poursuite de ses droits & actions ; en ce cas
la femme, comme il a été dit sur l’article précédent, aura la libre administration de ses biens,
& en recevra les revenus indépendamment de
son mari, qui n’y aura aucun droit ; mais elle
ne pourra aliéner ses biens ni contracter des
dettes, autres que celles qui concernent l’administration de ses biens. & de sa famille, fans
autorisation spéciale ad hoc.
11. Cette séparation de biens, qui s appelle
contractuelle s’laisse ainsi a chacun des deux
époux la propriété & la jouissance de tous leurs
biens, meubles & immeubles ; ce que l’un
des deux acquiert n’est pas un conquet commun, mais un acquêt particulier, qui appartient à celui-là seul qui l’a acquis. Les
époux dans cecasTont comme deux amis qui
vivent ensemble, sansconfondre leurs biens ;
chacun d’eux doit payer les dettes qu’il fait, a
moins que ce ne soit des dettes communes.
Souvent les deux époux conviennent, ou que
la femme payera une pension au mari ou le
mari à la femme ; quelquefois que la dépense
se fera à frais communs.
12. La convention des conjoints dans leur
contrat de mariage, qu’il n’y aura pas de communauté entr’eux, est bonne & valable, non-feulement à l’égard des conjoints, mais encore
à l’égard des créanciers, ainsi qu’il est dit expressément dans l’art. 8 du tit. 8 de la Coutume de Berry, & que l’a observé M. le président Duret : quòd fi, dit-il, convenerit ne fit
societas, illud creditorum refpeâu obtinebit,
cons. Bitur. tit. des Mar. art. 8. M. Duret sur
ces mots de notre article, autrement convenu.
13. Mais afin que le mari ne puisse être inquiété par les créanciers de sa femme, il est
à propos qu’il y ait un inventaire des biens d’icelle : & cela est aussi nécessaire pour la femme : car si elle veut conserver les meubles fans
confusion, & ôter aux créanciers de fou mari
tout prétexte de les faire saisir & exécuter, il
est nécessaire qu’elle fasse annexer au contrat
de mariage un inventaire des meubles qu’elle
apporte, & que dans la suite elle tire des quittances pardevant notaires des autres meubles
qu’elle veut acheter de ses deniers, le tout pour
justifier ce qui lui appartient, en cas qu’il arrive des saisies sur le mari, parce que in dubio
tout ce qui seroit dans ìa maison fer oit présumé
appartenir au mari. C’est ce qui résulte de la disposition de la Coutume de Paris, article 222 ; de
celle d’Orléans, art. 212, & de Calais, art. 24.
14. On peut stipuler que la femme n’aura
que le tiers ou une autre portion dans la communauté, ou bien qu’elle fera obligée de se
contenter d’une certaine somme pour tout
droit de communauté. On peut l’admettre
à la communauté sous de certaines conditions,
par exemple, encas qu’ellesurvive son mari,
en cas qu’il y ait des enfans du mariage, & l’en
exclure sous des conditions contraires.– On
peut enfin stipuler qu’elle n’aura sa part de
la communauté qu’en usufruit : toutes ces clauses sont permises, puisqu’il est permis de l’exclure entièrement de la communauté.
15. La femme à qui on a promis une certaine somme pour tout droit de communauté,
a cet avantage que si la communauté ne prosite pas, elle a toujours la somme convenue ;
de maniere que s’il ne se trouve aucuns biens
de communauté, elle se peut venger de cette
somme sur les biens propres du mari. Si vir,
dit M. le président Duret, promiserit uxori ;
pro ea portione quam alicis habitura effet ex
Statuto in conqueftibus, designâtam pecuniam
in contrahendo matrimonio, ftabitur promiffìoni, quœ implenda erit, etfi conqueftus non extent. M, Duret, hic.
16. La femme qui est réduite à une certaine somme pour tout droit de communauté,
ne paye point de dettes, cela faisant partie du
forfait : ainsi, si en cet état elle a parlé aux
dettes, elle en doit être garantie & acquittée
par les héritiers du mari, en se tenant de son
côté à ses conventions, & fans se dire commune ni renoncer à la communauté. Lebrun,
de la communauté, liv. 3 chap. 5, n 3 & 8.
17. Bien plus ; à l’égard des dettes ou elle
n’a pas parlé, elle est préférable pour fa
somme aux créanciers qui ont contracté durant le mariage, lesquels ne peuvent prétendre aucune préférence sur les acquêts & propres du mari, au respect de la femme, qui
poursuit l’exécution de cette convention. Lebrun, ibid. n. 6 ôt 7, ou il cite les arrêts qui
l’ont ainsi jugé.
18. La femme en ce cas n’est donc pas proprement commune ; car on ne conçoit pas
qu’une femme soit commune, quand elle
renonce d’abord moyennant un prix, à tout
droit de communauté, au lieu duquel on lui
a assuré un prix. Ainsi il faut regarder la
somme que le mari donne à fa femme comme une récompense qu’il lui sait par avance
du droit de communauté qu’elle auroit droit
d’avoir : & il y a bien de la différence en ceci
entre un héritier qui renonce à une succession, aliquo dato, ôt une femme qui est excluse
de la communauté pour une certaine sommes ;
l’héritier est saisi de la succession échue, &
quand il renonce au droit qui lui est acquis,
& dont il est saisi, moyennant une somme,
c’est proprement une vente qu’il fait de son
droit ce qu’il ne peut faire que comme héritier ; au lieu que la femme dans ce cas ici, prévient tout droit de communauté pour n’en point
avoir, & qu’elle y renonce dans un temps qu’il
n’y a pas de communauté ; parce que le mari
ni la femme ne veulent point de société ni
pour l’actif ni pour le passif : de maniere qu’on
ne peut pas donner à la femme la qualité de
commune. Lebrun, ibid. n. 5.
19. La femme toutefois fans être commune, contribue à une communauté qui profite
au mari seul attendu leur forfait ; ensorte
qu’il reste simplement une image de communauté, dans laquelle entrent les meubles qui
arrivent à la femme par succession, quand ils
n’en ont pas été exclus par une stipulation de
propres, comme aussi les dettes passives mobiliaires, créées par la femme avant le mariage, lesquelles sont à la charge du mari.
Lebrun, ibid. n.– 11 & 12.
20. Comme on peut stipuler qu’il n’y aura
pas de commun, ou renfermer la commun. dans
des bornes étroites ; on peut aussi par un effet
contraire étendre la comm. au-delà des bornes
prescrites par la Cout. & au lieu d’une commun.
coutumière demeubies & acquêts, stipuler une
société ou communauté de tous biens. Quòd
si aliâ via velint recedere, dit M. le président
Duret, id nominatim exprimendum est, videlicct, ne (ìt societas, aut fit omnium horìórum :
quœ conventions valebunt. M. Duret, hic.
21. Cette société ou communauté de tous
biens diffère de la communauté coutumiere
de meubles & acquêts, en ce que celle-ci n’est
pas sujette à la réduction de l’édit des secondes
noces, & que la premiere est réductible &
sujette à l’édit, selon qu’il a été jugé par les
arrêts cités par Lebrun, de Ici Communauté,
livre I, chapitre 3, n. 47, & par Henrys,
tome I, livre 4, chapitre 6, question
22. La clause de communauté de tous biens
diffère encore de la clause de l’exclusion de
communauté, en ce qu’une femme qui auroit
contracté une communauté de tous biens en
minorité, s’en peut faire relever à cause de
sa minorité ; & qu’une femme mineure ne
peut être relevée d’une exclusion de communauté. Et la raison, c’est qu’il y a bien de la
différence entre les clauses exorbitantes apposées dans les contrats de mariage, qui produisent une aliénation de biens de mineurs,
& celles qui n’emportent aucune aliénation ;
que la communauté de tous biens est une aliénation, au-lieu qu’une simple exclusion coutumière n’en est pas une, mais seulement une
maniéré de contracter, par laquelle la femme
renonce à un droit casuel & à un événement
incertain. Lebrun, de la Communauté, liv. 1,
ch. 3, n. 16 & 17.
23. Ces décisions ne souffrent pas de difficulté : mais c’en est une de savoir si une
femme qui ayant contracté une communauté
de tous biens, s’en fait relever à cause de
minorité, les héritiers du mari n’ont pas droit
de soutenir qu’elle ne doit pas même avoir de
communauté à l’ordinaire ; par la raison qu’en
matière de stipulations, ou il ne les faut point
exécuter du tout, ou il les faut exécuter en
leur entier, suivant que le droit civil le décide.
C’est le sentiment de M. le président Duret,
sur notre article : Quòd si 1o dit – il, conventa
fuerit societas omnium bonorum, & pofteà beneficïo restitutionis 3 instante uxore societas irritetur, an consuetudinariœ locus erit, ù hoc
probabile est.... Sed magis est ut petente viro,
neutri stetur.... Et certè si per restitutionem à
parte contractas receditur, poteft ille contra
que m agitur à toto recedere, eò quòd ei non
consenfiffet, & quoad hoc à Statuto derogaffet,
nifi uxor eum in communionemprcediorum suorum admisisset. M. Duret, hìc. Tel est encore
l’avis de Chopin sur la Cout. de Paris, liv. 2,
tit. 1, n. 25, & de Ragueau sur la Cout. de
Berry, tit. 8, art. 8.
24. Nonobstant toutes ces raisons, le sentiment contraire est celui que l’on suit, & tel
est l’usage. Cette question, dit M. Denis
Lebrun, ayant été exposée dans une conférence au palais, presque tous les avis surent
à réduire la communauté à une communauté
à l’ordinaire, & l’on prétendit que l’usage
étoit tel, & qu’il y en avoit un préjugé dans
les ameubliífemens excessifs, faits par les mineurs, qu’on a coutume de réduire : & en effet,
ajoute Lebrun, cet usage juge la question,
puisqu’une communauté de tous biens n’est
autre chose qu’un ameubliífement excessif ;
ainsi, selon cet usage, ce qu’il y a d’excessif
dans cette convention est vicié, mais ne vicie
pas, & la communauté conventionnelle ôtée,
il reste toujours la communauté légale & coutumière ; & au fond l’équité le demande ainsi :
car il y auroit de la dureté à réduire une femme
(
qu’on marie en minorité, à n’avoir point du
(
tout de communauté, ou à y faire entrer tous
t
les propres. Lebrun, , de la Communauté, liv,
1, ch. 3, n. 42 & suiv.
25. Il y a bien de la différence du cas présent, à celui du don mutuel inégal, dont il a
été parlé sar l’article 227 , sap rà. Dans le cas
é
présent, la communauté conventionnelle de
;
tous biens étant ôtée & annullée, les choses
se trouvent réduites au droit commun, & il
reste la communauté légale & coutumiere,
qui est indépendante de l’autre ; & il y a même
lieu de présumer que les conjoints désirans
vivre en communauté, leur intention étoit,
qu’à défaut de la communauté de tous biens,
la communauté légale & coutumiere subsistât ;
en tout cas, si ce n’étoit pas là leur volonté,
ils ont dû s’expliquer ; parce que, comme il
a été dit, la communauté coutumiere a lieu
entre conjoints, s’il n’y est dérogé par une
clause expresse ; au-lieu que dans le cas du
don mutuel inégal, comme le don mutuel ne
subsiste que par la force de la convention, dès
que la convention est annullée, parce qu’il
paroît que les parties n’ont pas voulu traiter
autrement, il n’y a plus de don mutuel, n’y
ayant que la convention des conjoints qui
puisse donner lieu au don mutuel.
26. Au surplus, il faut observer en général
que quelque clause qu’il y ait dans le contrat
de mariage au sujet de la communauté, dès
que le mariage est célébré en face de l’église,
on ne peut plus y déroger dans la suite volontairement & du consentement des parties,
parce que cela emporteroit un avantage indirect en faveur des conjoints.
27. Sur ce principe & par cette même raison, la communauté une fois établie, ou par
la Coutume du domicile des conjoints, où le
mariage a été célébré, ou par convention, ne
se détruit pas dans la suite par un changement
de domicile : comme au contraire un nouveau
domicile n’établit pas la communauté. Hœc
autem bonorum societas, dit M. François Decullant sur notre article jfic contracta per matrimonium in hac Provincia ab incolis noftris
celebratum, non mutatur tranjlatione domicilii
factâ in aliam Provinciam, , ubi nulla ex Statuto
intercederet societas, nec contrà. Ainsi on doit
feulement considérer le droit des contractans
au temps de leur mariage ; parce qu’ayant une
fois contracté suivant la loi de leur domicile,
ou selon qu’ils sont convenus entr’eux, le
moment de leur mariage détermine suivant
quelles loix il se doit régler ; & si on jugeoit
autrement, on permettroit aux conjoints de
s’avantager en changeant de demeure : ce qui
seroit contre la loi. Lebrun, de la Communauté, liv. 1, ch. 2, n. 39 & suiv.
28. Il y a plus ; c’est qu’une communauté
établie par stipulation, a son exécution sur les
biens situés même en Coutume contraire. La
raison est que la stipulation de communauté en
« n ronfratœrsonnel. Qui acquiert à la femme
le droit de participer à toutes les acquisitions
faites durant le mariage, sans aucune distinction y & que d’ailleurs il ne seroit pas juste de
laisser au mari le pouvoir de priver sa femme,
ou ses héritiers, des effets de la communauté
en faisant des acquisitions en Cout. qui rejette
la communauté ; & cela contre sa convention.
Quelques docteurs, dit M. Claude de Ferriere,
ont autrefois tenu l’opinion contraire ; mais
à présent le sentiment commun est que la femme ou ses héritiers prennent part dans les biens
acquis pendant la communauté, en quelque
lieu qu’ils soient situés.
29. Ces conséquences sont qu’on applique
cette décision, même à la communauté légale.
Ainsi cette décision est suivie non-seulement
dans le cas d’une communauté conventionnelle, mais encore dans celui où la communauté est établie par la feule disposition de la
Coutume. Tel est le sentiment de M. le président Duret, sur ces mots de notre article,
QUI SE FERONT PENDANT LE MARIAGE : Etiam,
dit-il, in ea Provinciâ, in qua bonorumsocietas tacite non contrahitur. M. Louis Semin en
dit autant : Ex focietate Jiatuaria, inter conjuges initâ, dit-il, acquejlus in Patria Juris
scripti faâi, vel aliâ Provinciâ quœ societatem
non novit, comprehenduntur
30. M. Jean Decullant & M. François Me- ’
nudel s’expliquent d’une maniéré plus étendue. Si qui hujus incolœ Provinciœ, dit M.
Decullant3 matrimonium contraxerunt3 nullo
expreffo societatis pacto 3 erunt nihilominus
communes & focii in omnibus mobìlibus quœfitis, & conquestibus futuris ubicumque Jìtis,
fine ulla differentia territorii y quod idem cenfiet
hic D.P. Duret ; ita ut si acquirunt prœdia in
Provinciâ Juris scripti civilis 3 vel ubi nulla
est ex jure Statuti socie tas, illa nihilominus
prœdia in societatem cadent.... Quia hœctacita
societas ab ipso solo Statuto non causatur, sed
introducitur ab ipso partium consensu y qui
enim specialiter contrahunt in loco fui domicilii, intelliguntur eo ipso contrahere & pacisci
secundhm mores & consuetudinem loci, nifii
aliter caveant. A sensu contrario, si contractum fit matrimonium sine expreffo societatis
pacto, in P rovincia ubi ex Lege municipali
nulla datur societas inter conjuges, bonorum
poste à quœfitorum in hac nostra Provinciâ à
marito, non erit particeps uxor. M. Jean
Decullant, hic.
31. Hujus paragraphi, dit M. Menudel sur
notre article 3 realem effe dispofitionem perspicuis rationibus notat Argent. §. 218, gl. 1,
& se q. ideòque contraâam tacite ex causa matrimonii communionem extendi tantiim ad conqueftus Borbonios putat 3 non ad Arvernos
Tamen in contrarium prolata Curiœ placita
rtfert Papon 3 de spons iy, c. 2, Argent, subîius opinio est 3 placitorum œquior y càrn ex
pecunia inter nos commuai empta fint prœdia 3
inter nos communieari justum est, aliàs facile
mariti uxores fraudarent, nee fraudarentur
M. Menudel, hìc,
32. Tel est encore le sentiment de M.
Charles Dumoulin, conseil 53 , & de M.
Denis Lebrun, de la communauté, liv. 1,
chap. 2, n. 6 & suiv. où il cite les arrêts qui
l’ont ainsi jugé ; à la vérité il y a sentiment
contraire, mais ce sentiment doit être préféré, ne illudatur alteri conjugum.
33. Il n’en est pas tout-à-fait de même des
acquisitions que le mari peut faire des héritages taillables pendant la communauté ;
cette communauté n’a pas son exécution sur
ces sortes de biens, & la femme par conséquent ni ses héritiers n’y ont pas de part, si
le seigneur n’y consent. Ainsi, si le mari durant son mariage & sa communauté sait acquisition de quelque héritage taillable, pour lui
& en son nom, qu’il se fasse investir seul, sans
faire mention de sa femme ; la femme, selon
qu’il résulte des articles 417 & 4po, infrà,
n’y a point de part, si le seigneur taillablier
ne le veut : mais le mari en ce cas est tenu de
la récompenser, comme il est dit en l’article
27 du tit. 6 de la Coutume de Nivernois, en
parlant des héritages à bordelage. Quid si
vir folus, dit M. le président Duret, taillabiliaprœdia emerit, in quibussocietas contrahi
nonpotest, nifi consentiente Domino 3 paragrapho 490, infrà ; & de iis nominatimfolus 3 non
factd mentione uxoris, à Domino inveftitus
suerit, investitura ad uxorem non transfertur
paragrapho 417, infrày vix est ut mulier
nihil intercipiat 1o quod & generale est in aliis
à vira acquisitis : quorum uxor capax non est,
attamen ego humaniùs puto ut maritus partent
pretii soluti sarcire cogatur, ad quod accedit
Cons. Niv. des bordelages, art. 27. Ergò ut
res commuais fiat, aliorum capacitas dejïderatur. M. Duret, hic.
34. Quant à la question, si la femme est
privée de la communauté, quand elle n’apporte pas la somme qu’elle est tenue d’y conférer pour y acquérir droit, sur-tout si elle a
promis cette somme, sachant bien qu’elle
ne la pourroit pas payer y le sentiment commun est qu’elle n’en est pas privée : la raison
est que la communautés selon qu’il a été dit,
est de droit commun, comme une suite & une
dépendance du mariage, s’il n’y a convention contraire ; de maniere qu’à moins qu’il
n’y ait dans le contrat une cause exclusive
de communauté, faute par la femme, ou par
autre pour elle, de payer la somme promise
pour acquérir droit de communauté, la femme ne laisse pas d’être commune. Nota, dit
M. le président Duret sur notre article, quòd
pro hac statuaria focietate nihil refert, si vif
aut uxor nihil habeant aut contulerint, nihi- »
lominàs valetsocietas. Tel est le sentiment de
M. de la Thaumassiere, sur la Coutume de
Berry, tit. 8 , art. 7 ; de Lebrun3 de la communauté, liv. 3 , chap. 2, sect. 4, n. 35 ; de
M. Claude de Ferriere, & autres.
35. M. de la Thaumassiere, farts user de
distinction, dit qu’en ce cas l’on précompte
dans le partage de la communauté, sur la
portion de la femme, la somme qu’elle devoir conférer, & qu’elle n’a pas apportée :
mais Coquille, & après lui M. Lebrun, distinguent le cas où la dot a été promise par les
parensde la femme, d’avec celui où elle s’est
mariée elle-même étant majeure. Quand la
dot a été promise par les parens de la femme,
elle ne laissera pas (dit Coquille) de prendre
sa portion, & l’action pour sa faire payer demeurera commune à tous les communs, pour
en faire la poursuite à communs frais : & s’il
n’y a pas, ajoute Lebrun, de ressource pour
le paiement, que l’hypothéque en soit fragile
ou mauvaise, c’est une perte pour la communauté ; mais il n’y a pas de récompense ou
d’imputation contre la femme qui ne s’est pas
mariée elle-même, & qui n’est pas héritière
de ses parens qu’on suppose insolvables. C’est
au mari à s’imputer d’avoir suivi la foi de celui
qui a promis, & il n’y a pas de la faute de la
part de la femme.
36. Il n’en est pas de même, selon ces auteurs, quand la femme s’est mariée majeure ;
car en ce cas on lui doit imputer sur sa part
en la communauté la somme qu’elle a promise elle-même, & qu’elle n’a pas payée, &
cela à cause de l’obligation personnelle qu’elle
a contractée. Il pourroit y avoir de la difficulté pour les intérêts : mais il semble, dit
Lebrun, qu’il n’y a pas de regle qui la dispense de souffrir sur sa part en la communauté l’imputation de moitié de ces intérêts.
Coquille, sur la Coutume de Nivernois,
ch. 23, art. 2 , & Lebrun 3 de la communauté,
liv. 3, fect. 1, dist. 11, n. 7, & sect. 4, n. 35.
C’est mon sentiment.
37. Au reste la communauté se regle, si
c’est une communauté conventionnelle, suivant qu’il a été convenu entre les conjoints
dans leur contrat de mariage ; & si c’est une
communauté légale, selon la Coutume du
domicile du mari, lors du mariage ; car pour
celui de la femme, il ne détermine rien ici,
pour savoir s’il y a communauté, & corament elle se doit régler, parce qu’elle le perd
par son mariage, & qu’elle suit le domicile
de son mari.
38. Ainsi, si un domicilié de cette province va se marier dans le pays de droit écrit
sans y faire contrat de mariage, ou s’il y a
contrat de mariage, sans que dans icelui il y
ait aucune stipulation, ni même mention de
communauté, & qu’incontinent après le mariage célébré il revienne en cette province
& y ame ne sa femme ; en ce cas il y aura
communauté entr’eux, parce que n’ayant
eu dans le pays de droit écrit qu’un domicile passager, & n’ayant jamais eu dessein
d’y établir aucun domicile, il est censé s’être
marié conformément à la Coutume de cette
province, dont il est domicilié. Tel est le
sentiment de Bacquet, des droits de justice,
chap. 21, n. 74, & de Lebrun, de la communautés liv. 1, chap. 2, n. 3 1. 1
39. Le cas contraire, qui est celui auquel
un habitant du pays de droit écrit se vient
marier dans cette province, se décide par les
mêmes principes. C’est pourquoi, quand les
docteurs disent que locus contractas rtgn in
contractibus, cela s’entend pour ce qui concerne la maniere de contracter, & la forme
extérieure du contrat ; mais on suit la loi du
domicile, pour juger de la substance & de
l’effet des actes, Bacquet, ibid. Lebrun, ibid.
n. 30 ; fauteur des observations sur Henrys,
tom. 1, liv. 4, chap. 6, quest. 105.
40. A l’égard des biens qui composent la
communauté au temps du mariage, & de ceux
qui y entrent durant le mariage, voyez ce
qui a été dit sur l’articie 221 , fuprà, sur le
titre 22, ci-après, & sur les articles qui le
composent, où il est amplement traité des
biens qui entrent dans la communauté, & de
ceux qui en sont exclus par leur qualité de
propres ; & quant aux dettes & charges de
la communauté, pour les connoître, , voyez
ce qui sera dit sur les articles 241 & 269,
infrà.
 
ARTICLE CCXXXIV.
 
Du parement
d’aucunes dettes après le trépas de l’un des
mariés.
QUAND aucune somme promise en contrat de mariage à aucuns enfans mariez, par leur pere & mere, ou par le pere seulement, constant le mariage,
n’a été payée ni acquittée durant leur communauté, le survivant est tenu payer
la moitié de ce qui reste de ladite somme ; & les héritiers du prémourant l’autre moitié : mais si durant ledit mariage les peres & meres marient leursdits
enfans issus d’autre mariage, & les sommes de deniers promises ausdits enfans
ne sont acquittées constant icelui, le pere ou mere desdits enfans ou leurs héritiers sont tenus de payer entièrement ce qui restera de ladite somme ainsi
promise, sinon qu’il y eût renonciation faite par lesdits enfans, en laquelle l’autre desdits conjoints prît profit : car audit cas ladite dette est payée par ceux
qui en rapportent profit pro rata & icelui. Mais si lesdites sommes promises à
enfans issus d’autre mariage, sont acquittées durant & constant le second mariage, le pere ou mere desdits enfans sont tenus de rembourser, & rembourseront l’autre desdits mariez qui n’est pere ou mere, de la moitié seulement,
sinon qu’il y eût eu renonciation à laquelle il eût eu profit, comme dit est.
1. SElon le droit Romain, on pouvoit
quelquefois contraindre un pere, &
pere
non une mere de doter sa fille ; mais en France
on ne peut contraindre ni le pere ni la mere
à doter leur fille : & quoique ce soit une obligation naturelle aux peres & meres de doter
leurs enfans, cette obligation ne produit point
parmi nous d’action civile ; personne n’est
obligé de doter malgré lui ; & c’est une maxime reçue universellement, que ne dote qui
ne veut. La raison pour laquelle la loi civile
n’a point donné à ce sujet d’action aux enfans
contre leurs pere & mere, est le respect qu’ils
leur doivent : ce qui fait que, quand un pere
ou une mere dote sa fille, pour lors sub liberalitatis appellatione debitum naturelleperfolvitur, selon la remarque judicieuse de Brodeau ;
car, comme dit Ricard à çe sujet, Non est benejicium, fed officium faceie quod debeas.
2. Le devoir de doter ses enfans, qui étoit
réputé paternel parmi les Romains, est commun par notre usage au pere & à la mere, à
cause de la communauté que les Coutumes
ont introduite : car comme le pere & la mere
ont leurs biens communs & que leur condition est égale, il est raisonnable qu’elle le
soit aussi pour les charges. Ainsi ce n’est point
au pere seul à doter la fille ; la mere qui a sa
part dans la communauté, y doit contribuer.
Dos silice est commune onus utriufque parerais,
dit Chopin, lib. 2 de Mor. Paris, tit. 1 n. ult.
Tel est aussi le sentiment d’Henrys, tome I,
livre 4, chap. 6, quest. 52, & de Potier sur
notre article ; & c’est l’esprit de notre Coutume dans le présent article.
3. De-làil s’ensuit que si le mari en l’absence
de fa femme marie un de ses enfans & lui constitue une dot, cela diminue de plein droit la
part de la femme dans la communauté, sans
qu’il lui soit dû aucune récompense, au cas
qu’elle accepte la communauté ; & que si la
dot promise au contrat de mariage par le pere
seulement n’a pas été payée ni acquittée durant leur communauté, la femme survivante
est tenue au cas d’acceptation de la communauté, de payer la moitié de ce qui reste dû
de ladite dot, & les héritiers du mari prédécédé l’autre moitié, comme il est dit dans
notre article.
Les raisons sont 1o. Que la dotation des ensans étant une obligation également du pere
& de la mere le mari en dotant un de ses ensans communs, n’a fait qu’acquitter une obligation commune : 20. Que le mari est le maître
absolu de la communauté, suivant l’article
23 6, infrà ; qu’il en peut disposer au profit de
toutes sortes de personnes capables, & fans
fraude ; & que les enfans communs sont personnes capables ; qu’enfin un pere qui donne
à ses enfans, & principalement pour cause de
dot, ne fraude pas la communauté : & c’est
pour ces raisons que la Coutume de Bretagne,
article 422, décide que le pere peut doter ses
filles de ses conquêts, fansle consentement de
sa femme, & sans qu’elle en puisse demander
récompense.
4. Si la femme n’a pas parlé dans le contrat
de mariage, & qu’elle renonce à la communauté, elle ne doit rien de ce que le mari a
promis. A la vérité notre article ne distingue
pas, entre le cas de rénonciation & d’acceptar
tion dans le cas même où le pere a doté seul ;
mais j’estime qu’il faut faire cette distinction :
& mes raisons sont que si le pere dotant seul un
des enfans communs, pouvoit obiiger fa femme à payer fa part de cette dot, dans le cas de
sa rénonciation à la communauté, aux dépens
de ses propres, il s’en fuivroit io. Qu’on obligeroit les meres de doter malgré elles contre
la maxime ordinaire : 20. Que le mari pourroit
obliger les propres de sa femme sans son consentement : 30. enfin, que le pere se prévenant
en faveur d’un de fesenfans, pourroit, par les
libéralités qu’il lui seroit, ruiner sa femme.
5. Mais si la femme a parlé dans le contrat
de mariage de ses enfans, en ce cas il ne s’agit
plus d’examiner si elle accepte, ou renonce à
la communauté ; dans l’un & l’autre cas elle
est tenue du paiement de la dot également
que son mari & par moitié : & si on distingue
le cas où elle accepte la communauté, d’avec
celui où elle y renonce, ce n’est plus que pour
expliquer la maniéré dont elle fait le paiement
dans l’un & l’autre cas.
6. Quand le mari & la femme ont parlé également dans la constitutiondotaiedeleurfille,
si la femme accepte la communauté, régulièrement il ne faut point parler de récompense
& de mi-denier pour des mariages constitués
également par les pere & mere, à cause que
chacun des conjoints ayant acquitté fa dette
propre, aux dépens de la communautés il s’en
est fait une compensation ; & c’est ce qui se
pratique, lorsqu’il y a du fonds pour payer les
dettes & les reprises.
7. Mais si le fonds de la communauté n’est
pas suffisant pour payer les dettes, & que la
femme. après avoir accepté la communauté &
payé quelques dettes, veuille rendre compte,
pour se dispenser d’être poursuivie au-delà de
l’émolument qu’elle a tiré de la communautés
& que son dessein soit de se venger ensuite pour
ses reprises sur les propres de son mari ; en ce
cas le mari, ou plutôt ses héritiers, avant qu’elle soit reçu e à se venger sur les propres du mari,
sont en droit de lui imputer les dots qu’elle a
constituées à ses enfans ; & si par ce moyen la
femme se trouve grévée au-delà de ce qu’elle
prosite de la communauté, c’est pour ses propres
dettes, puisque c’étoit pour elle un devoir de
marier ses enfans ; & elle peut être tenue au-delà de l’émolument, pour ses propres dettes.
Lebrun, de la Communauté, liv. 3 , chap. 2,
fect. 1, dist.é, n. 6 & 7.
8. Dans le cas où la femme renonce à la communauté, & qu’elle a parlé dans le contrat de
mariage de la fille, elle doit payer sur ses propres biens, nonobstant sa rénonciation, la moitié de ce qui a été promis : bien plus ; si la dot
a été payée des deniers ou autres effets de la
communauté, elle est obligée de récompenser
la communauté de la moitié de ce qui a éte payé.
La raison est, dit M. Denis Lebrun, que la communauté ne produit la confusion que des biens
mobiliaires, & des dettes de même nature ; que
l’obligation de doter les enfans n’est pas une
dette mobiliaire, ni de communauté ; que c’est
une dette naturelle des pere & mere, soit qu’ils
soient communs, ou qu’il n’y ait point de communauté entr’eux ; & que cette obligation
naturelle doit être considérée comme une
dette immobiliaire & propre à chacun des pere
& mere ; ce qui fait qu’il n’est pas juste d’en
charger le mari seul ; ce qui arriveroit pourtant, si le sentiment contraire avoit lieu ; &
telle est la jurisprudence des arrêts cités par
le même Lebrun, de la Comm. liv. 3 , ch. 2
sect. 1 , dist. 6, n. 3.
9. Sur ce fondement, que l’obligation de
doter les enfans est une dette naturelle des pere
& mere, & qui leur est commune, il faut dire
que l’héritage propre, donné en dot par la mere
à fa fille, est sujet à remploi sur les biens de la
communauté, ou à reprise pour moitié sur
ceux du mari, la donation étant réputée faite
par l’un & par l’autre ; & que dans le cas contraire, le mari & la femme ayant doté conjointement d’un des propres du mari, la femme
qui renonce à la communauté, n’en doit pas
moins récompense aux héritiers du mari, de
la valeur de la moitié du propre du mari. Lebrun, ibid. de Ferriere, Injî. Cout. liv. 3 , tit.
II, art. 138.
10. Les peres & meres qui marient leurs enfans, stipulent souvent que la dot qu’ils constituent sera imputée sor la succession de celui
qui décédera le premier c’est un moyen de
prévenir bien des inconvéniens ; & dans le cas
de cette clause, selon que l’a observé M. Jacques Potier sur le présent article, la moitié
toutefois de ladite dot est rapportable à la succession derniere échue : ainsi, dit-il, l’a-t-ii
vu résoudre par les plus fameux avocats du
parlement.
11. La même imputation a lieu pour la dot
d’une fille pour l’entrée & profession en religion. Ainsi, si un mari & une femme ont doté
leur fille pour la religion, on fait en ce cas la
même imputation à la femme sur ses conventions. Lebrun, ibid. n. 18.
12. Si un pere s’étant remarié (il en faut
dire autant de la femme qui se remarie) a doté
la fille de son premier lit aux dépens de la seconde communauté, il est du en ce cas, selon
qu’il est dit dans notre article, à la seconde
femme la récompense de la moitié de la dot :
mais à l’égard des intérêts de cette moitié ils
ne lui sont pas dus du jour que la dot a été
payée, mais seulement du jour de la dissolution de la seconde communauté, parce que
le mari est maître absolu des fruits & revenus
de la seconde communauté.
13. Cùm maritus, dit M. Jean Decullant,
habeat liberam & omnimodam mobilium & conquejluum adminiflrationem & donationem in §*
236 , potejl impunè ea obligare, & etiamfidejubcre pro aho de quo uxor non potejl conqueri9
cùm possit societati renuntiare, & hoc Jure utimur ; ita ut vidua teneatur de cere alieno contraclo per fidem jussionem, si societatem acceptaverit..... Sed ratio decidendi hujus paragraphi petitur ex eo quod conjlitutio dotis facta a
parente, est delibatio hœreditatis, & vicem obtin et légitimes, cujus onus respic.it vitricum,
novercam, & alios, nisi in quantum focietas hinc
lucri faceret, quodStatutum exprimithis vei bis,
SINON QU’IL Y EUST, & c. M. Jean Decullant,
hic. .
* M. Jean Decuîlant ne parle pas des intérêts de la récompense, la difficulté 3 corn me
l’on voit, consiste à savoir s’ils sont dus du jour
que la dot a été payée, ou du jour de la dissolution de la seconde communauté ; M. Denis
Lebrun, dans son traité de la communauté,
liv. 3, chap. 2, dist. 6, nomb. 15 & 16, soutient qu’ils ne sont dus que du jour de la dissolution de la seconde communauté ; mais M.
Berroyer, dans sa note manuscrite sur le présent commentaire, hic dit qu’il y a arrêt contraire, du 19 mai 1704, & qu’il l’a ainsi jugé
avec M. Macé en arbitrage ; tel est aussi
le sentiment de M. Jacques Potier, dans son
commentaire sur le présent article, où il dit
que les intérêts de la dot doivent être remboursés au commun personnier, comme le principal, à cause que la communauté en est d’autant diminuée, par forme par conséquent de
dédommagement de la société.
Le sentiment de M. Lebrun me paroît le
plus conforme à l’esprit de notre Coutume ;
Io. En ce que par les articles 235 & 236 qui
suivent, le mari est non-seulement le maître
des biens de la communauté ; mais qu’indépendamment de cette communauté, il est encore durant le mariage le seigneur & le maître des fruits & revenus appartenans à la femme ; 20. En ce que le remboursement de la dot
payée à l’enfant du premier lit aux dépens de
la seconde communauté, n’est du que dans le
temps de la dissolution de cette communauté,
& que la Coutume au présent article ne dit
point que les intérêts de cette dot doivent être
remboursés, mais la moitié de cette dot seulement, sans parler des intérêts, & le motseulement est remarquable, pour faire connoître
qu’il n’est rien dû au-delà.
14. Que si durant & constant le second mariage, les peres ou meres ayant marié leurs
enfans issus d’autres mariages les sommes promises n’ont pas été payées, le pere ou mere
desdits enfans, ou leurs héritiers, sont tenus
(dit notre article) de payer entièrement la
somme promise, par la raison qui a été dite
ci-dessus, & celle alléguée par M. Decullant ;
que l’obligation de doter les enfans est une
dette particulière des pere & mere, & que ce
qu’ils leur promettent ou donnent, c’est en
avancement de leur succession.
15. Cette récompense pour mariages d’ensans issus d’autres mariages, prononcée par
notre article, a lieu, au cas même que la communauté soit de tous biens. Licèt, dit M. le
président Duret sur le présent article, inter virum & uxorem focietas omnium bonorum inìta
fuerit, difpofitio hujusparagraphi locum habet
ex opinione magis receptâ’, quia ciim dos fit in
locum legitimœ, feu totius 1o vel partis hœreditariœ portionis, & fie filia videatur percipere
tanquamportionemsuam de bonispaternis : Hinç
fequitur quòd licèt, quandiudurat focietas, dos
fit danda ; de communi tamen focietate foluta,
debet imputari in parte m pat ris dotantis, etiam
in diyifione focietatis omnium bonorum, nifi
aliter expreffum fit, vel in contrahendo matrimonio aliud convenerit..., Plane Ji numeratam dote m pater defunââ in matrimoniofilia,
confiante focietate, recuperaret, pecuniafocietati debet reddu Tel est le sentiment de M.
Duret, après M. Charles Dumoulin sur le cons.
254 d’Alexandre.
16. Il y a toutefois deux cas où cette récompense n’a pas lieu, & qu’elle n’est pas due.
17. Le premier cas est celui qui est exprimé
dans notre article ; savoir, quandl’enfant marié a renoncé à ses droits en faveur de son pere
& de sa belle-mere ; ensorte que la rénonciation prosite aux deux conjoints.
18. Le second, quand on est ainsi convenu
dans le contrat de mariage ; c’est l’observation
de M. le président Duret, sur ces mots de notre
article, COMME DIT EST. Nifidit-il An contrahendo matrimonio aliud conventumfit, utfierì
potejï ; neque enim iniquum efl paâum inter socios, ut de communi dos filiœ confituatur.
19. Dans le cas d’un second mariage, où il
n’y a pas de continuation de communauté avec
les enfans du premier lit, il arrive souvent
qu’une femme en se remariant, stipule que les
enfans de son premier lit seront nourris sur
leurs revenus jusqu’à leur établissement ; quand
cela n’est pas stipulé, il est dû récompense à
la communauté pour les nourritures & autres
frais, comme frais d’étude, faits pour lesdits
enfans du premier lit, au-delà de leurs revenus.
Quod si pater, dit le même M. Duret, sur ces
mots de notre art. ISSUS D’AUTRE MARIAGE,
vel mater in doârinam, vel alimenta eorum impenderitj melius efl utimpenfœ fociispro portion
ne ferventur, nift & ii minifteriis illorum utantur,
quœ impenfis utique refpondeant ; & conjectura,
ejus rei, ex modo & ex genere impenfarum non
difficilis est. M. Duret, hic. M. Denis Lebrun
est de même sentiment, liv. 4, de la Comm,
ch. 2j sect. 1, dist. 6, n. 26.
20. Au reste, ce qui a été dit jusqu’ici de
l’obligation de doter les enfans, commune aux
peres & meres, ne regarde que les conjoints
entr’eux ; car quoique le pere & la mere ayent
parlé également dans le mariage de leur fille,
& qu’ils ne se soient pas obligés solidairement
au paiement de cette dot, toutefois Mrs. Louis
Semin & François Menudel estiment que le
pere peut être seul contraint au paiement de
toute la dot : ainsi, disent-ils a été jugé en cette Sénéchaussée., le 20 mars 1625, en la cause
d’entre Yvelin & Simon, plaidans Mjs.
Genin & Labertance ; savoir que l’obligation du pere au contrat de mariage de la fille,
étoit solidaire au respect du pere, & que la
division de la dot n’étoit que pour le recours
entre le survivant & les héritiers du prémourant. Ex eo, dit M. Semin, sur le mot survivantât notre article, videtur induci dotis actionem solidam non ejse, ciun insolidum confi
tituentes fie non obligaverunt : nofiri tamen re-*
ferunt huncparagraphum ad regulam ceris alieni
focietatis tantum, & dotem solidam tenent rejpectu mariti ; & ita judicatumfuit die 20 martii
anno 1625 , Dominis Genin & Labertance litigantibus J falvo tamen recurfu mariti qui totum
solverit contra debitorem alterluspartis, ut patet ex paragrapko 243. C’est la remarque de
M. Louis Semin ; M. François Menudel en dit
autant.
* Ce sentiment de nos commentateurs se
trouve autorisé par un arrêt du parlement de
Toulouse, du 8 juin 1616, rapporté par M.
de Cambolas, au chapitre 29 de ses décisions
notables, liv. 4, par lequel il fut jugé que le
pere & la mere constituant une dot à leur
fille commune, sont censés être caution l’un
de l’autre ; desorte que le mari étant devenu
insolvable, la femme poursuivie pour le paiement de la dot entiere, discussion préalablement faite des biens du mari ; mais il est opposé au sentiment de M. Denis Lebrun, dans
son traité de la commun. liv. 3, chap. 2, dist.
6, n. 11 : & le sentiment de Lebrun paroît plus
conforme aux principes, suivant lesquels il
n’y a pas de solidité dans les conventions, si
elle n’est exprimée, ainsi qu’il a été dit sur l’art.
114, ci-dessus, nombre 3.
 
ARTICLE CCXXXV.
 
Autorité du
mari ès biens
de sa femme &
conquêts.
LE MARI a le gouvernement & administration des héritages & possessions de
sa femme, le mariage durant, & est seigneur des biens-meubles, fruits,
revenus & émolumens appartenans à fa femme, & de ses dettes mobiliaires,
& les peut demander & poursuivre en Jugement & dehors en son nom, sans
ladite femme ; & lui en appartient les actions personnelles & possessoires, &
en peut être convenu : Mais il ne peut vendre ni aliéner les héritages de sadite
femme fans son vouloir & consentement.
 
1. UN des principaux effets de la puissance du mari, c’est l’administration ôt gouvernement des héritages appartenans à sa femme, que la Coutume lui donne, & dont elle
lui attribue les fruits dans le présent article,
comme sont celles de la Marche, art. 297 ;
de Berry, tit. 1, art. 20 ; de Chartres, art.
64 ; de Chaumont en Bassigny, art. 73 ; de
Sens, art. 274 ; de Bretagne, art. 428 &
429 ; de Châteauneuf en Thimerais, art. 74,
& autres.
2. Le mari durant le mariage fait les fruits
siens des héritages appartenans à sa femme,
tant civils, naturels, qu’industrieux, indépendamment de la communauté, s’il n’est
convenu autrement dans le contrat de mariage ; de maniéré que quand même il n’y auroit point de communauté entre les conjoints,
le mari ne laisseroit pas de gagner les fruits
des biens de sa femme, que la Coutume lui
accorde pour en supporter les charges. C’est
l’observation de M. le président Duret sur notre article, sur le mot A LA FEMME : Pro oneribus, dit-il, matrimonii, quœsanègraviasunt,
L. pro oneribus, cod. de jur. dot. nam maritum
viulieri alimenta prœstare, medicinœ ejus suceurrere, dotein nonsolutam perquirere, talem
rébus uxoris qualem fuis curam adhibere, &
ad omnem competentem curam fiecli oportet.
M. le président Duret, hic. Loyseau, du déguerpissaient, liv. 2, chap. 4,11. 3 ôt sisiv. ôt
M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. I, article 20, ont fait la même remarque.
3. Le mari ayant l’administration ôt jouissance des biens de sa femme, il en peut faire
les baux à loyer & à ferme, parce que les baux
concernent l’administration Ôt jouissance que
le mari a de ces biens.
4. Tandis que le mariage & la communauté durent, il est le maître de faire tels baux que
bon lui semble, & pour tel temps qu’il lui plaît ;
son droit durant tout cetemps-là nepeutpoint
recevoir de restriction ni de bornes, étant le
maître absolu de tous les fruits.
5. Il y a plus ; c’est qu’après la mort du
mari, & la dissolution de la communauté, la veuve est obligée d’entretenir le bail
que son mari a fait de ses propres : car quoique
réguliérement le propriétaire ne soit pas obligé d’entretenir le bail fait par l’usufruitier, suivant la maxime que resoluto jure dantis, resolvitur jus accipientis, la veuve est néanmoins
tenue d’entretenir les baux de ses propres,
faits par son mari, qui ne sont pas encore expirés, soit qu’elle accepte la communauté, ou
qu’elle y renonce, pourvu qu’ils ayent été
faits pour le temps accoutumé, à prix raisonnable & sans fraude ; par la raison que le droit
d’administration que le mari a, est plus fort
que celui de l’usufruit.
6. La Coutume de Paris, art. 227, fixe le
temps des baux que le mari peut faire des biens
de sa femme, à six ans pour les biens de Paris,
& à neuf ans pour les biens de la campagne,
en quoi elle excède le droit commun ; car le
§. dernier de la loi Sifiliofam. 2g, ss. Jolut. matrim. présuppose que le bail du bien dotal ne
doit être que de cinq ans, & c’est le sentiment
de la glose ; toutefois nous suivons la disposition de la Coutume de Paris. Poteft maritus9
dit M. Jean Decullant, prœdia uxoris locare
insex velnovem annos, Stat. Paris, art. 227 :
Et uxor viduafaâa, a ni alio casu dissolutâ societate, tenetur ftare locationi fundi dotalis à
marito factœ, quia habebat adminiftrationem
dotis, se dpenjìo débita ratione frucïuum dictœ
viduœ solvetur ; posset tamen expellere conductorem, soívendo damna & interesse. Jean Decullant, sur le mot, les fruits, de notre art.
7. Il y auroit fraude de la part du mari dans
le bail qu’il auroit fait du bien de sa femme :
1o. S’il lavoit fait à vil prix, à un parent ou
autre qu’il vouloit avantager, ou bien pour
soi-même sous un nom interposé, a l’extrêmitédela viedefafemme. Duplessis, sur la Coutume de Paris, de la Comm. liv. Í J chap. 4.
8. Le bail du bien de la femme, fait par le
mari en fraude ou pour un temps qui excède
celui qui est prescrit, n’est pas nul : le bail excessif est seulement réductible, & celui qui est
fait en fraude s’exécute pour le temps qui reste,
la veuve étant indemnisée par les héritiers du
mari, pour raison de la vilité du prix, soit qu’elle accepte la communauté, ou non ; avec cette
différence que, dans le cas de l’acceptation,
les héritiers ne sont obligés de l’indemniser que
pour moitié.
9. Quant à ce qui regarde la réduction du
bail excessif, si le mari a fait le bail, fans spécifier que c’étoit celui d’un propre de fa femme, ses héritiers sont garans de cette éviction
ou réduction ; & si au-contraire il en a fait
mention, & qu’il n’ait fait le bail qu’en qualité de mari, ses héritiers n’en sont point tenus, n’étant censé avoir fait le bail excessif,
que dans le cas que son usufruit durât autant ;
& le locataire ou fermier devant présupposer
la même condition : ce qui est fondé sur la loi
p, §. 1 , ff. Locat. cond. qui décide que si un
usufruitier a loué en cette qualité pour cinq ans,
& qu’il meure avant ce terme, ses héritiers ne
sont point garans de l’éviction, parce que le
preneur a dû présupposer qu’il seroit évincé au
cas qui est arrivé. Lebrun, de la Comm. liv.
2, chap. 2, fect. 4, n. 3o ; de Ferriere, inft.
Cout. tome 1, liv. 1 , tit. 11, art. 80.
10. Il y a plus de difficulté dans le cas de
l’anticipation ; parce que l’anticipation cause
la nullité des baux, suivant les arrêts rapportés par M. Louet & M. Julien Brodeau, lettre B, fomm. y ; cependant, si le mari a fait
bail du bien dotal par anticipation, & qu’il ait
commencé de l’exécuter, on oblige, ditLebrun,
la veuve de l’entretenir, pourvu que le bail ne
soit pas pour plus long-temps qu’il n’est permis ; parce que l’anticipation est couverte par
l’exécution du temps du mari : si la femme
étoit intervenue dans le bail, elle seroit obligée de l’entretenir à cause de sa convention.
Lebrun, ibid.
11. L’anticipation s’entend quand les baux
sont faits plus de six mois avant l’expiration
des précédens, pour les héritages des villes,
ou plus d’un an pour ceux de la campagne.
12. Le mari peut présenter seul aux bénéfices, & pourvoir aux offices dépendans du
propre de fa femme, pourvu qu’il le fasse au
nom & comme mari, parce qu Qcollatio & prœsentatio sunt in fruciii, qu’elles sont partie de
la jouissance de l’usufruitier.
13. Quant à ce qui concerne le retrait seigneurial & lignager, voyez ce qui est dit sur
Partiele 46"5*, infrà.
14. Notre Coutume, dans le présent article,
outre l’administration & jouissance des propres
de la femme, qu’elle donne au mari, le rend
encore maître & seigneur defes biens-meubles
& dettes mobiliaires : ce qui s’entend des actives, comme fait la Coutume de Senlis, art.
271 ; & ce pour les vendre & disposer à sa volonté, suivant ladite Coutume de Senlis, &
la nôtre dans l’art. 236suivant, parce que ces
meubles & dettes actives mobiliaires tombent
dans la communauté, dont il est le maître.
15. Mais inutilement le mari feroit-il maître
des meubles & dettes mobiliaires de sa femme, s’il n’avoit le droit de les demander & poursuivre en justice ; & la Coutume ne lui auroit
donné qu’imparfaitement la jouissance de ces
héritages, s’il ne pouvoit exercer les actions
possessoires qui concernent cette jouissance,
former & intenter complainte pour raison de
ces héritages : c’est-pourquoi notre article veut
que le mari puisse demander lesdits meubles,
effets mobiliaires, fruits, revenus & dettes actives, & en poursuivre la demande en jugement & dehors, en son nom, sans ladite femme, & que les actions personnelles & possessoires lui en appartiennent. L’article 4 du tit.
6 de l’ancienne Cout. portoit que le mari durant le mariage pouvoit intenter & poursuivre
toutes actions personnelles & possessoires au
nom de fa femme ; mais la nouvelle Coutume, au présent article, dit en son nom & sans
sadite femme.
16. Ces actions personnelles qui appartiennent au mari, selon notre article, sont (dit
M. Louis Semin) les actions personnelles mobiliaires, & non les personnelles pétitoires,
concernant la propriété des immeubles ; &
fous le mot d’aclions poffeffoires, il faut, selon lui, seulement comprendre celles qui concernent les fruits & conquêts de la communauté, & les simples faits de possession, &
non celles qui touchent à la propriété, quand
la possession est plus de droit que de fait. Hœc
verba, dit-il, PERSONNELLES ET POSSESSOIRES, fie capienda sunt, ut hoc verbum, PERSONNELLES, denotet les actions mobiliaires,
utvidetur ex §. 233 Stat. Paris & doc et Coq.
in art. y si » 6, cap. 23, Stat. Niv Verbwn
verò, possessoires, adsructus & conquestus societatis extenditur, aut cum de facto pofiejfionis agitur, & quœfiio faâi efi, non verò durn
agitur de proprietate fundì uxoris, aut quœfiio
juris efi.... Quia tune solus movere, aut quœstionenisustinere non potefi, sed debet ipsa uxor
subviriaucloritate fiftere ; absurdum enini effet,
ei cui alienatio interdicla efi, permitti actiones
exercere M. Louis Semin, hic.
17. Comme le mari peut exercer en son
nom les actions personnelles & possessoires
qui appartiennent à fa femme, il peut respectivement en être convenu, dit notre article ; c’est-à-dire, que les actions mobiliaires
& possessoires passives de la femme peuventêtre intentées contre lui : mais les créanciers
de la femme sont obligés de procéde contre
lui par action, & de faire déclarer leurs titres
de créances exécutoires contre lui : les créances de la femme n’étant pas exécutoires contre
le mari, sans une condamnation précédente,
ou s’il n’en a passé une reconnoissance pardevant notaires ; par la raison que les obligations & sentences ne sont exécutoires que
contre ceux qui y sont dénommés, comme il
a été dit sur l’article p7 , suprà. C’est ce qui a
été observé par M. le président Duret, sur
ces mots de notre article, ÊTRE CONVENU :
Creditores tamen, dit-il, sententiam contrà
uxoreni dictam, rcctà ad finem persequi contrà
viruni non pojjunt ; ita & vidua ob œs alienum
eontractum à niortuo viro, cujus partem focietatis nomme tenetur folvere, Ji non fît obligata
vel coiidemnata, execntionem fuftinere & pati
non debet.... quo jure utimur, & hoc à Nostris fcepèjudicio coatradïctoriofirmatum est....
M. Duret, hic.
18. Notre article restreint le pouvoir du
mari aux actions personnelles mobiliaires &
possessoires concernant les jouissances des immeubles, & simples faits de possession, &
lui refuse les actions réelles & pétitoires, en
lui défendant de vendre & d’aliener les héritages de sadite femme sans son consentement ;
car dès que le mari ne peut pas aliéner les
propres de sa femme, il ne peut pas intenter
les actions concernant la propriété de ces mêmes propres, parce qu’il y a une réciprocité
parfaite entre l’aliénation & l’exercice de
l’action.
19. Ainsi, quelque droit que le mari ait sur
la personne de sa femme, il n’est pas néanmoins le maître de ses propres ; la femme
quand elle se marie, ne se dépouille pas de la
propriété de sa dot & defes propres ; mais elle
en retient toujours le domaine : ce qui fait
que le mari, comme dit notre article, ne peut
pas les vendre ni aliéner fans son consentement,
ni par conséquent les échanger, faire partage
ou licitation, les charger, obliger ou hypothéquer, comme il est dit dans l’article 226
de la Coutume de Paris, le 95 de celle d’Estampes, 123 de celle de Mantes, 125 de celle
de Monfort, & autres, & qu’il a été observé
par M. Jean Decullant, sur ce mot de notre
article, NI ALIÉNER : Hoc verbum, dit-il, intelligitur etiani de divifione, licitatione, & hypotheca, §. 2.26, Stat. Paris, maritus enim
habet fimplicem adminijîrationem, ut faciat
fruclus rei immobilis fuos, fundi proprietate rémanente penès uxorem. M. Jean Decullant., hic.
20. D’où il fuit que la femme, ou ses héritiers, peuvent après la dissolution de la communauté revendiquer les immeubles vendus
par son mari, fans son consentement, comme
l’a remarqué M. le président Duret, sur ces
mots de notre article ., MAIS IL NE PEUT :
Adeò ut, dit-il, non coiifentiente uxore, venditio facto. à marito etiam quandiu matrimonium
confisit, viribus careat..... ita ut si hœc vel
ejus hœres geftuni à viro ratum non habeat,
prœdium venditum rejìitntioni fubjaceat.....
M. Dureté, hic.
21. La femme ou ses héritiers peuvent faire
cette révendication contre toutes fortes de
possesseurs ; ils peuvent rentrer dans la pleine
propriété, & se faire indemniser des dégradations, tant par l’acquéreur que par le mari,
nonobstant toute prescription, suivant l’article
28, suprà, & le décret même fait sur le mari,
ou sur le tiers acquéreur, comme il a été juré
par les arrêts cités par Delhommeau, en ses
maximes, liv. 3 , art. 364 ; & tel est son sentiment, & celui de M. Lebrun, de la commun.
liv. 2, chap. 2, sect. 4, n. I p.
22. Bien plus ; la femme, , selon l’avis de
M. Dargentré, art. 419 de la Coutume de
Bretagne, glof, 1, n. 4, cafu 1, peut, durant
le mariage, se faisant, seulement autoriser,
& fans se faire séparer, évincer l’acheteur :
Sed mulier, dit Dargentré, ipfa aucìoritatem à
judice petere deberet, quo auclore litem de fuo
jure intendere licet.
Mais en ce cas l’aliénation subsiste pour ce
qui concerne l’usufruit qui appartient au mari,
pendant & constant la communauté. L’usufruit, dit M. Menudel, que le mari pourroit prétendre durant sa vie, demeurera bien
aliéné Habita tamen prius ratione, ne
uxor cum fuafamilia egeat. C’est aussi l’observation de M.J. Decullant ., sur notre article-
23. La femme, après la dissolution de la
communauté, est en droit de faire révoquer
les aliénations de ses propres, faites sans son
consentement, même dans le cas auquel elle
a accepté la communauté, sauf à restituer la
moitié du prix des aliénations, qui est entré
dans la communauté ; ceci ne souffre pas de
difficulté.
24. La feule difficulté est de savoir si en ce
cas elle doit payer à l’acquéreur sa part des
dommages intérêts, comme dettes de la communauté : M. Jean Decullant prétend, après
Chopin, que les dommages intérêts tombent
tous sur le mari seul, parce qu’une telle aliénation n’est pas un acte de société, dont la
femme puisse être tenue. Tel est aussi le sentiment de Delhommeau & de Duplessis : mais
M. Denis Lebrun soutient que la femme qui
accepte la communauté doit fa part des dommages intérêts ; parce que ces dommages intérêts sont véritablement une charge de la
communauté, & une dette contractée par le
mari, dont il étoit libre à la femme de se libérer en renonçant, & qu’il importe peu que la
dette n’ait pas profité à la communauté, qu’il
suffit que la communauté soit bonne, & que
la femme l’accepte. Tel est son raisonnement,
liv. 2, de la communauté, ch. 3, fect. 1, n. 31 ;
& c’est mon sentiment.
25. Si le mari manque de pouvoir, aux termes de notre article, pour aliéner & hypothéquer les propres de fa femme, il nen est pas
de même lorsqu’il s’agit de recevoir le rachat
d’une rente, appartenante à sa femme ; car un
mari majeur peut recevoir seul ce rachat, a
cause de la nécessité de ce remboursement, le
débiteur avant la liberté perpétuelle de le
libérer quand il veut. A la vérité, c’étoit là
autrefois une question fort controversée ; mais
à présent, dit l’auteur des observations sur
Henrys, c’est une maxime certaine au palais,
que le mari peut seul, sans avoir besoin du
consentement de sa femme, recevoir le remboursement des rentes de sa femme ; & on regarde cela comme un acte d’administration,
selon qu’il a été jugé par un arrêt du 9 juin
1648. Observations sur Henrys, tom. 1, liv.
5, chap. 4,quest. 66. * Et par un autre du 19
avril 1668, infirmatif d’une sentence du lieutenant-général au bailliage-pairie de Nevers,
du 20 octobre 1665, par lequel arrêt le rachat fait par un nommé Parent à un nommé
Chevalier, par contrat du 22 avril 1659, d’une
rente de 300 livres en principal, donnée en
dot à Marie Rossignol, par son contrat de
mariage avec ledit Chevalier, sut déclaré bien
& valablement fait : ledit arrêt, avec le fait
& les moyens des parties sont rapportés dans
les manuscrits de M. Jean Cordier.
26. Il en faut dire autant de la dot immobiliaire de la femme ; le mari peut seul la
recevoir, & en donner quittance. Quœritur,
dit M. Jean Deculìant, sur notre article,
utràni maritus pojsitsolus recìpere dotera uxoris, & dare apocham hujus partis quœ sortitur naturam immobilis, quia de dote mobili
nulla potefì ejje dijjicultas. Pro ajfîrniativa
sententia facithïc paragraphus nojier, his verbis : Le mari a le gouvernement, & c. nec
refert quòd vir non pojjìt inconfultâ uxore fundura illius alienare y quia aìîud est alienare
fundum, cum alienatio jìt voluntaria : secus in
folutione quœ non dicitur alienatio, cum creditor po jjìt cogi ad recipiendum ; sic pariter tutori redè solvitur, nec tamen alienare potefì :
Hanc opinionem tenebat doâijjìmus Prœses
Molin. Guill. Duret, & ita vidi judicari in
Prœfid. Cur. Molin. D. Joanne Aufauvre & Lud.
Semin patrocinantibus. Jtdin Deculìant, hic.
27. Que si le mari est mineur, le débiteur
de la rente ne peut pas faire le remboursement
avec sûreté entre ses mains ; parce que le rachat, sur-tout celui qui se sait sans le consentement de la femme, devant produire un remploi, la perte réjailliroit sur le mari mineur,
ce remploi emportant une aliénation de ses
propres ; ensorte que le mari mineur se pourroit faire restituer contre la quittance de rachat
qu’il auroit donnée d’une rente appartenante
à sa femme : c est-pourquoi il faut faire créer
un curateur à la femme. Si la femme est majeure & le mari mineur, le mari pourra recevoir le rachat de la rente de sa femme, pourvu
qu’elle signe la quittance, car elle n’a besoin
que de son autorisation ; & un mari mineur
comme il a été dit sur l’article 232, peut autoriser une femme majeure, sauf à se faire restituer au cas que l’autorisasion réjaillît sur lui.
Lebrun, de la communauté, liv. 2, chap. 2
sect. 4, n. 17.
28. Si enfin le mari est majeur & sa femme
mineure, il pourra recevoir le rachat sans qu’on
crée un curateur à sa femme, parce qu’il lui
tient lieu de tuteur : ce qui est décidé par les
arrêts cités par Lebrun, ibid. n. 18, & dans
les notes sur Duplessis, traité de la communauté, liv. 1, chap. 4.
29. Il n’en est pas du déguerpissement du
fonds de la femme, comme du rachat de ses
rentes ; le défaut de pouvoir dans la personne
du mari pour aliéner les propres de la femme,
fait qu’il ne peut pas déguerpir seul le fonds
dotal, ni en faire le déguerpissement par hypothéque, comme nous le dirons sur l’article
399, infrà.
30. Le mari ne peut pas aussi faire tomber en
commise l’héritage propre de sa femme, selon
qu’il sera encore dit sur l’article 386.
31. Ne peut non plus le mari, sans le consentement de sa femme, couper les futayes
qui lui appartiennent, parce qu’ils ne sont
pas infructu ; se d nec superficiem œdifìcii, nec
arbores, imò nec lapides in lapidicinis, si non
renafcantur, & in fruclu non fitit... dit M. le
président Duret, sur ce mot de notre article,
les héritages.
32. Il faut dire sur ces mêmes principes,
qu’un mari ne peut pas transiger sans sa femme de son compte de tutelle, ni en fixer le
réliquat, mais que sa femme doit être employée
dans les qualités. Lebrun, de la Communauté,
livre 2 , chap. 2, sect. 4, n. 27.
33. Il ne peut pas aussi, sans la participation
de sa femme, renoncer à une succession immobiliaire échue, parce qu’il s’agit de lui faire
perdre un propre ; ni même à une succession
mobiliaire, parce qu’une succession mobiliaire est une universalité de meubles, qui passe
pour quelque chose d’immobilier, la complainte ayant lieu pour toute universalité de meubles, suivant l’article 91 , suprà ; & cette décision doit avoir lieu à plus forte raison, si la
femme s’est stipulée propre ce qui lui écherra
par succession. Lebrun, de la Communauté,
ibid.
34. Bien plus, un mari ne peut pas, sans le
consentement de sa femme, accepter une succession à elle échue, poursuivre ni intenter
l’action d’hérédité, que sa femme ne soit en
qualité, & il ne lui suffit pas d’agir à cause de
sa femme, au nom & comme mari. La raison
est qu’il s’agit dans une acceptation d’hérédité
échue à la femme, de rendre tous ses propres
sujets aux dettes de la succession : ce qui fait
qu’après la dissolution de communauté, la
femme est recevable à révoquer une adition
que son mari auroit faite sans elle ; si ce n’est,
ou qu’elle eût fait aussi l’adition tacitement en
s’immisçant dans les biens, ou en s’en servant à son propre usage, ce qui emporte une
ratification tacite : auquel cas, c’est au juge à
examiner les circonstances. Bonus igitur Judex1o
dit M. Louet, varie ex caufis judicabit. Louet,
lett. M, som. 23 ; Duplessis sur Paris, traités
la Communauté, liv. 1 , chap. 4.
33. Il ne s’enfuit pourtant pas de-là que le
mari qui, selon qu’il est porté dans notre art.
est le maître de l’administration des biens &
des intérêts de la femme, ne soit pas obligé
de recueillir pour elle une succession avantageuse, Ôt qu’au-contraire il la puisse négliger ;
car elle a en ce cas une action en dommages-intérêts contre lui, si faction en répétition d’hérédité est prescrite ; la disposition des loix civiles, & le droit Français conforme en cela au
droit Romain, rendant le mari garant de sa négligence, quand il se montre plus nonchalant
dans les affaires de sa femme, qu’un bonpere
de famille dans les siennes propres, & que cette
négligence est préjudiciable à la femme. Ainsi,
comme l’a observé M. Denis Lebrun, d’un
côté le mari ne pouvant accepter une succession sans sa femme & de l’autre, étant responsable de ne l’avoir pas acceptée, quand
elle est avantageuse, il doit faire renoncer fa femme avec lui, & la faire aussi accepter y & si la femme accepte, ou renonce avec lui, il n’y a rien à imputer au mari.
36. Une regle générale, c’est qu’il est nécessaire que la femme soit partie avec le mari,
dans toutes les actions réelles qu’il intente
pour ses immeubles, ou réputées réelles, comme celles qui concernent une universalité de
meubles, ou bien qu’elle les intente elle feule, autorisée par justice à son refus, suivant
sart. 237 , i/z/rà ; & c’est aussi ce qui s’observe,
étant un usage constant parmi nous, dit M. le
président Duret, que la femme doit être en qualité, quand il s’agit de ces sortes d’actions ; c’est
sa remarque sur le mot possessoires, de notre
article : Secùs, dit-il, inpetitoriis, aut mixtis
concerneiìtibus propria uxoris 3 quœproprietatis
rationem habent Ita enim apud nos hactenus receptum est 3 ut auctore quidem viro,
uxortamen non etiam maritus eas exercent. M.
François Menudel a fait la même remarque.
 
ARTICLE CCXXXVI.
 
LE MARI peut donner, vendre & aliéner à sa volonté les meubles & les acquêts faits par lesdits mariez, ou l’un d’iceux, durant & constant le mariage,
par contrats faits entre-vifs ; mais non pas par contrats ayant trait à mort
 
1. LEs droits du mari sur les meubles &
L’acquêts qui se sont pendant & constant la communauté, sont bien plus étendus,
que celui qu’il a sur les propres de la femme,
dont il est parlé dans l’article précédent ; car
le mari est le maître des meubles & conquêts
faits pendant la communauté, & il en peut
disposer à sa volonté, par vente, & même
par donation entre-vifs, ainsi qu’il est dit dans
le présent article, dans l’art. 5 du tit. 5 de l’ancienne Cout. en l’art. 225. de celle de Paris,
en l’art. 3 du ch. 23 de celle de Niv. en l’art.
18 du tit. I de celle de Berry, en l’art. 193 de
celle d’Orléans, & autres,
2. La disposition de notre article est générale & sans restriction ; ainsi le mari peut disposer des meubles & acquêts faits durant le
mariage, tant de sa portion que de celle de
la femme, & sans le consentement de ladite
femme, laquelle ne s’en peut plaindre non plus
que ses héritiers après le décès du mari, ni
demander compte & raison de son administration, ni récompense de la moitié des meubles
& acquêts, dont il a disposé, & qui sont tenus
de prendre leur part de la communauté en l’état qu’elle se trouve, ou d’y renoncer.
3. Mais il faut observer que quand notre
Coutume au présent article., celle de Paris, &
autres aux articles cités, disent que le mari
peut disposer à sa volonté des acquêts, elles
ajoutent, faits par lesdits mariés ou F un d’eux
durant & constant le mariage ; d’011 l’on conclud que quand l’association & communauté
entre les conjoints, est non-feulement desacquêts immeubles à faire, mais encore de ceux
déja faits, le mari n’en peut disposer entre-vifs pour le tout, mais pour moitié ou sa part
seulement ; & non de celle de sa femme, sans
son consentement. Tel est le sentiment de Coquille sur la Coutume de Nivernois, chap. 23,
art. 3, à la fin, & après lui de M. Menudel,
sur le présent article : si Paffociation, dit-il,
entre mariés, étoit non-feulement des conquêts
immeubles à faire, mais encore de ceux déja
faits, le mari ne pourroit aliéner plus que sa
part, parce que notre article ne parle que des
conquêts faits pendant le mariage. Coquille
sur Niv. chap. 23, article 3, in fine. M. Menudel, hic.
4. Les raisons de cette doctrine sont que
la Coutume ne donne un plein pouvoir au mari, que sur la présupposition que la communauté est à l’ordinaire, & non pas quand on
l’a faite de tous biens ; & que quand on la
fait telle elle doit être réglée par le droit
commun, selon lequel un associé ne peut disposer que de sa part en la communauté, L.
Nemo 68 , ff. prosocio, & que ce n’a pas été
l’intention de ceux qui ont rédigé la Coutume, de rendre le mari le maître de tous les
biens généralement de sa femme, mais uniquement des meubles de la communauté, & des
conquêts faits durant le mariage, ou plutôt
des conquêts par lui faits, & qu’enfin le droit
que donne la Coutume, par le présent article
au mari de disposer lui seul des meubles &
acquêts de la communauté, étant un droit extraordinaire contre la nature de la société
qui ne veutpas qu’un associé puisse disposer lui
seul de tous les effets de la société sans le
consentement de son associé, il ne doit pas
être étendu d’un cas à un autre, ni d’un bien
à un autre, mais doit être renfermé dans les
termes précis de la Coutume qui rétablit. Tel
est mon sentiment.
5. Mais il n’en est pas de même d’un héritage que la femme qui n’a pas de meubles,
a ameubli pour acquérir droit de communauté ; le mari peut le vendre ou l’hypothéquer
seul sans le consentement de fa femme : 1 o. Parce que quand il a été convenu par le contrat
de mariage, que l’héritage de la femme demeureroit ameubli pour acquérir droit de communauté, l’intention des parties contractantes
n’a pas été de faire communauté différente de
celle que la Coutume établit ; il eût fallu pour
cela qu’ils en eussent fait une mention expresse : desorte qu’il est vrai de dire qu’ils se sont
conformés à celle de la Coutume. 20. Parce
que Pameublissement n’a été fait que pour
suppléer au défaut des meubles, & pour donner au mari même droit sur l’héritage ameubli, qu’il aurait eu sur les meubles, en ce qui
concerne la communauté. Tel est le sentiment
de M. Dernusson, , traité des propres, chap. 6,
sect. 8, n. 39, & de Lebrun, de la communauté, liv. 2, chap. 2, sect. 1, n. 4.
6. D’ou il s’enfuit que le mari ayant vendu
le propre de sa femme ameubli, elle ne peut
pas en renonçant à la communauté le revendiquer contre les acquéreurs, nonobstant la clause de reprise en renonçant, sauf son action
pour la reprise du prix contre les héritiers de
son mari.
7. Le pouvoir que le mari a de disposer des
biens de la communauté sans le consentement
de sa femme, ne s’entend que des dispositions
entre-vifs, & non des dispositions ayant trait
à mort : c’est ce qui paraît par ces termes de
notre article, mais non par contrat ayant trait
à mort ; c’est aussi la disposition de la Coutume
de Paris, art. 2.96 1o de Nivernois chap. 23,
art. 3 ; de Meaux, art. 60 ; de Troyes, art. 84 ;
de Poitou, art. 245, & autres ; la raison est
que la disposition tomberait dans un temps auquel le droit du mari cesse, & que la femme
commence à y avoir un droit effectif, qui ne
peut lui être ôté par le fait & la volonté de
son mari : car le droit de la femme, qui n’est
à la vérité qu’un droit habituel durant le mariage, devient actuel après la dissolution de
la communauté : ce qui fait qu’on dit que le
mari vit comme maître absolu, mais qu’il meurt
comme associé. Nam çàm difpofitiones hujufmodi, dit M. Pierre Rat, /o/a morte confirmari poffìnt, eo tempore soluta est mulier à lege
viri. Quamobrem nihilpotefteo casu in ejusprœjudicium J nificonfenferit. PierreRat, , surl’art.
245 de la Coutume de Poitou.
8. Au reste, quoique les Coutumes ayent
accordé au mari, comme seul chef & maître
de la communauté pendant le mariage, le
pouvoir de disposer à sa volonté par acte
d’entre-vifs, de tous les meubles & conquêts
de la communauté, sansque la femme, qui
est elle-même en sa puissance, y ait aucune
participation ; cependant comme elles sont
justes, elles n’ont pas oublié les intérêts des
épouses ; & ayant accordé aux femmes le droit
de communauté, elles désapprouvent les maris
qui abusent du pouvoir qu’elles leur on donné
sur les biens de la communauté ; & c’est pour
les en empêcher qu’en accordant aux maris
le pouvoir de disposer à leur volonté des biens
de la communauté, elles ont ajouté cette exception, en ces termes, pourvu que ce soit sans
fraude. C’est la disposition de la Coutume de
Paris, article 225 ; de celle de Berry, tit. 1,
article 19 ; de S. Quentin, article 17 ; d’Orléans, art. 193, & autres : dispositions qui
doivent être suivies dans cette Coutume, selon
que l’a observé M. le président Duret sur
notre article : Nota, dit-il, quòd verba hujus
Stalutï, quantumvis generalia, reftringi debeant
ad arbitrium boni viri, & quòd hoc in loco
voluntas marìtï ha temperanda fit, ut femper
dolus non prœftari debeat, & ubique fraus,
abus us excludatur ; certè enim in generali concessione non videbitur concessa fraus. M. Duret,
71
nic.
9. La disposition est réputée frauduleuse,
quand le mari donne ou aliéne tous les effets
de la communauté. C’est le sentiment de M.
Charles Dumoulin, dans sa note sur l’art. 17
de la Coutume de S. Quentin ; & après lui de
M. de la Thaumassiere, sur la Cout. de Berry,
tit. 1, art. 19, & du président Duret, sur le
présent article, sur ces mots, PEUT DONNER,
VENDRE ET ALIÉNER : IntelUge, dit-il particulariter, non etiam universalité r, aut in
quota notabili, ita ut fraus arguatur, nam in
alienatione univerforum bonorum prœfumitur
fraus, L. Omnes, §. Lucius, ff. Quœ in
fraudem creditorum. M. Duret.
10. La donation de tous les effets de la
communauté, quoique faite aux enfans communs ou a un fils unique commun, seroit présumée frauduleuse ; parce que, dit l’auteur des
notes sur Duplessis, après Dumoulin, il est visible que le mari n’a fait cette donation, qu’à
dessein de priver la femme de sa part dans la
communauté, en cas qu’elle survécût. Notes
sur Dupleílis, traité de la CommunautéJ liv.
I, ch. 3.
11. Il en faudrait juger autrement, si ce
n’étoit qu’une donation particulière, & non
universelle faite à un enfant commun, par les
raisons déduites sur l’art. 234, supra ; & ainsi a
été jugé par arrêt d’audience de la grand’chambre, du lundi 19 mars 1708, rapporté dans
une note marginale de Duplessis, ibid.
12. Si le mari prosite seul de sa disposition,
& s’il donne par donations, quoique particulières, les biens de la communauté à ses
enfans d’un précédent mariage ou à ses héritiers présomptifs, telles donations sont présumées faites en fraude du partage égal qui
doit être fait de la communauté, selon le sentiment de Chopin, de Duplessis, de Ferriere,
sur la Coutume de Paris, de la Thaumassiere,
sur la Coutume de Berry, tit. 1, art. 19, &
de Lebrun, de la Communauté 1o livre 2,
chapitre 2, section 1 ; & ainsi jugé par arrêts.
13. On juge aussi, quelquefois les donations
& d’autres actes frauduleux, à raison du temps
auquel ils ont été faits, comme si le mari a
donné & vendu la veille de sa mort. La Thaumassiere, en /es decijioîis, liv. 1 , chapitre 13 ;
Lebrun, de La Communauté9 liv. 2, ch. 2
sect. 1 , n. 32.
Il en est de même, s’il a donné des conquêts
la veille du décès de sa femme ; si la donation
contient une réserve d’usufruit au profit du
mari, ou que le mari soit resté en possession
du conquêt qu’il a donné. Lebrun, ibid.
14. Mais si le mari a nourri & entretenu par
charité, aux dépens de la communauté son
pere, sa mere, ou autre ascendant, sa libéralité n’est point considérée faite en fraude, &
la femme n’en peut rien demander au mari, ni
à ses héritiers. La raison est qu’on n’agit pas
en fraude, quand on ne fait que ce que l’on
doit, & que toutes les dettes naturelles entrent
en communauté, comme les alimens dus au
pere & à tous les ascendans & defcendans,
qui n’ont pas d’ailleurs de quoi subsister : ce qui
ne doit pourtant pas s’étendre aux dots des
filles, qui ne sont pas d’une obligation si précise
que les alimens. La Thaumaísiere sur Berry,
tit. 1, art. 19.
15. Par cette même raison la femme ne peut
demander aucune récompense au mari, ni a
ses héritiers, pour une simple pension alimentaire, faite par le mari au profit de son bâtard :
autre chose seroit, si le mari avoit donné à
son fils naturel au-delà des alimens ; en ce cas
la femme, ou les héritiers de la femme y ayant
intérêt, pourroient faire réduire la donation. Par
arrêt du 7 leptembre 1670, dit M. Jean Cordier, la donation faite par Charles Delorme,
de son office de trésorier de France à Bourdeaux, au profit de Charles de Morel, son
fils naturel, fut déclarée nulle, & il fut condamné d’en rapporter le prix fixé à la somme
de 20000 liv. avec les intérêts du jour du décès
d’Anne Hebert, fa femme, comme étant ledit
office un effet de leur communauté, quoique
ledit sieur Delorme soutînt que ledit office lui
avoit été donné par sa majesté, pour & au lieu
d’une charge de premier médecin ordinaire du
roi. M. Cordier, sur le présent article.
16. Quant à la question si un mari peut par
une déclaration de malè ablatis, & sous prétexte de restitution, priver sa femme de sa
part des conquêts de la communauté ; M. Denis Lebrun soutient la négative, il convient
que ses déclarations sont bonnes contre des
enfans & héritiers, pourvu même qu’elles ne
les privent pas de leur légitime, mais non
contre une femme qui ne tient pas son droit
de son mari, & qui est associée avec lui. Tel
est son sentiment dans son traité de la Communauté, liv. 2, ch. 2, sect. 1 n. 43 : mais
cette décision ne peut se soutenir dans le sort
intérieur ; car si la déclaration du mari paroît
sincere, & que la femme n’ait pas lieu de le
soupçonner de mauvaise soi, elle ne peut pas
en conscience accepter la communauté, qu’en
se chargeant sur la part qu’il lui en reviendroit, de la restitution due pour & à raison
du bien mal-acquis ; & elle ne peut sans péché
se mettre en possession d’un bien mal-acquis,
sans satisfaire ceux qui y ont droit.
 
ARTICLE CCXXXVII.
 
Quand la femme peut poursuivre ses droits.
LA FEMME conjointe par mariage peut poursuivre ses actions & droits de l’autorité de son mari, & au refus de l’autoriser par fondit mari sans cause légitime, elle sera autorisée par Justice à faire ladite poursuite.
 
1. LA Coutume d’Orléans, art. 201 ; celle
de Nivernois, chap. 23, article 5 ; de
Montargis, ch. 8, art. 15, contiennent une disposition semblable. Suivant ces Coutumes &
la nôtre dans le présent article, une femme,
quoique commune avec son mari, sur le refus
fait par son mari de l’autoriser pour agir en
justice, peut être autorisée par justice à la
poursuite & défenses de ses droits ; mais il faut
toujours l’un ou l’autre, autrement il y auroit
nullité dans la procédure, & les jugemens intervenus ne seroient d’aucune considération :
tellement que si une veuve qui est en cause se
remarie, il faut faire assigner le nouveau mari,
pour reprendre avec sa femme & pour l’autoriser ; & s’il est refusant de l’autoriser la
faire autoriser par justice.
2. Quand on a quelque action à intenter
contre une femme mariée, il faut donc faire
assigner la femme, & le mari pour l’autoriser ;
& pour lors ils agissent conjointement, s’ils
veulent, le mari autorisant sa femme à cet
effet : ou bien si le mari veut, il se retire de
l’instance, en déclarant que l’action ne le regarde point, mais bien sa femme, & qu il ne
veut pas l’autoriser ; auquel cas Tissage en
cette Sénéchaussée est d’ordonner qu’elle demeurera autorisée de la personne de son procureur, lequel à cet effet prête le serment de
la bien & duement conseiller.
3. L’usage n’est pas de contraindre un mari
d’autoriser sa femme à plaider, quoiqu il n’ait
aucune juste cause de refus ; mais on ordonne
que le jugement qui interviendra contre la
femme, fera exécutoire sur les biens de a
communauté, quand il y a raison pour ce a .
c’est la remarque de M. Jacques Potier, & de
M. François Menudel, sor le présent article. Si
le mari, dit Menudel, sait refus d’autoriser
sa femme, sans cause, elle sera autorisée en
justice, & la sentence qui interviendra contr’elle, sera exécutoire sur les biens de la
communauté : secùs, si le mari a juste cause
de refuser ladite autorisation. Menudel, hic.
4. Le mari qui a refusé d’autoriser sa femme, & l’a laissée autoriser en justice, doit
veiller à ses intérêts pendant la poursuite du
procès, & prendre garde que les droits de sa
femme soient bien soutenus, & à se disculper
envers elle & sa famille, du soupçon de l’indifférence, ou de la prévarication en des intérêts dont la loi lui confie la défense : Ne ejus
malignitate, vel defidìâ, aliqua mulieri accedat
jactura, dit la loi 66, ff. solut. matrim.
5. Lorsque le mari a autorisé sa femme
pour la poursuite ou défense de ses droits, si
elle est condamnée aux dépens, c’est au mari
à les payer, parce qu’en l’autorisant, il en
approuve les poursuites, sauf à les répéter, s’il
ne prosite pas de la cause pour laquelle il l’a
autorisée : c’est-pourquoi 011 voit aujourd’hui
peu de maris qui veuillent autoriser leurs
femmes pour plaider ; ils les sont presque toujours autoriser par justice à leur refus.
6. Mais quand la femme a été autorisée
seulement par justice, si elle est condamnée
aux dépens, à l’amende & à d’autres peines
pécuniaires, quoique ces condamnations soient
justes & légitimes, elles ne peuvent avoir leur
effet du vivant du mari, ni sur les biens de
la communauté, parce que le mari en est le
maître de son vivant ; ni sur les propres de la
femme, puisqu’il en a l’usufruit jusqu’à la dissolution de la communauté. C’est ce qui a été
jugé par arrêt du 18 novembre 1616, rapporté par Tronçon, sur l’art. 224 de la Coutume de Paris, & qui est très-sagement ordonné, pour empêcher que les femmes, en
se faisant autoriser par justice, ne puissent
ruiner la communauté. Bacquet, des droits
de justice, ch. 1 3 , n. 92 ; Coquille sur Niv.
ch. 23 , art. 1 ; Lebrun, de la Comm. liv. 2 ,
ch. 2 , secr. 3 , n. 6 & suiv.
7. Il faut toutefois excepter le cas où la
condamnation intervenue contre la femme
autorisée par justice, est pour cause dont le
mari a profité, ou qui affecte la communauté.
 
ARTICLE CCXXXVIII.
 
Femme contracte à l’autorité de son.
mari.
LA FEMME peut vendre, donner, échanger, & autrement aliéner ses héritages
de l’autorité de son mari, sans être récompensée.
 
1. LA plupart des Coutumes permettent
toutes sortes d’aliénations & de dispositions des biens propres de la femme, quand
la femme est autorisée par son mari, & qu’elle
y donne son consentement ; ensorte que le
mari & la femme, ou la femme autorisée de
son mari, peuvent vendre, hypothéquer, &
même donner entre-vifs les héritages propres de la femme : c’est ce qui résulte de l’article 226 de la Coutume de Paris, de l’article
95 de celle d’Estampes, 123 de celle de Mantes, 125 de celle de Montfort, de l’article 4
du chapitre 23, de celle de Nivernois ; 445
de celle d’Anjou ; de l’article 235 de la nôtre,
& autres ; car ces Coutumes, en disant que
le mari ne peut pas vendre le propre héritage
de sa femme sans son consentement, donnent
suffisamment à entendre qu’il le peut donc
du consentement de sa femme.
2. Mais notre Coutume, dans le présent
article, en ajoutant à ce qu’elle a dit dans
l’article 235 , à la fin, dit positivement deux
choses : la premiere, que la femme autorisée
de son mari peut vendre, donner & échanger
ses héritages ; & la seconde, qu’elle le peut
sans être récompensée. Nous expliquerons ci-après ce qu’elle entend par ces mots, sans être
récompensée. L’ancienne Coutume, dans l’art.
3 du tit. 6, contient une disposition semblable : sur quoi M. le président Duret observe,
après Dumoulin, dans sa note sur notre article, que la femme ne doit pas être contrainte
à faire cette vente, ni par son mari, ni par ses
parens. Mulier plane major, dit M. le président Duret, nonvi autminis maritalibus coaâa,
se d ipso aucloritatem prœjlante alienare immobïlia propria potesl.
3. Quoique dans le contrat il y ait clause
& convention que les propres de la femme ne
pourront être aliénés, cela n’empêche pas
l’aliénation, selon le même M. Duret : Quòd
fiy dit – il-, in contrahendo matrimonio inter
sponsos convenerit, ne prœdia uxoris aliéné ntur, magis puto eam conventionem ac prohibitionem, neque emptori notam, aut palàm propositam, non sufificere, & consequens esse ut
emptor juris municipalis fidem fiecutus, reelà
emisse videatur. M. Duret, hic.
* Cette décision de M. Duret, de la maniere qu’elle est conçue, est vraie, & se trouve
soutenue de l’avis de Al. Dargentré, sur la
Coutume de Bretagne, article 266. A la vérité
celui qui dote, peut stipuler que les fonds qu’il
donne à une fille seront inaliénables pendant
le mariage, parce que, d’un côté, le donateur
a le pouvoir & la faculté d’apposer à sa libéralité telle charge & condition qu’il lui plaît ;
& que d’un autre, le contrat dans lequel cette
prohibition d’aliéner se trouve stipulée, est un
contrat de mariage susceptible de toutes sortes
dé clauses, qui ne sont point contraires au
droit public & aux bonnes mœurs ; qu’une
telle prohibition, bien loin d’être opposée au
droit public, est conforme à la disposition du
droit, en la loi Julia, ff. de fundo dotali, L.
unie a, §. 13, de Kci uxoriœ. act. & qu’enfin
l’objet de la prohibition ne tend qu’à conserver
à la femme son fonds dotal, en ôtant au mari
la liberté de lui pouvoir faire aliéner durant
le mariage, & laisse à la femme, après la dissolution du mariage, une pleine liberté de disposer de la chose donnée.
Mais aussi cette prohibition d’aliéner faite
dans un acte particulier, pour être valable,
doit être notoire, & il faut qu’elle soit rendue
publique par la formalité de la publication,
& de l’enrégistrement dans un registre public ;
la raison est que, de droit commun, chacun
étant le maître de disposer du bien qui lui appartient, au moment qu’il atteint la majorité,
cette liberté naturelle ne peut être ôtée ni
gênée par aucune exception, si cette exception n’est rendue publique ; autrement il n’y
auroit nulle sûreté, & la bonne foi des acquéreurs seroit exposée à des pieges continuels.
Ainsi a été délibéré dans la consultation quarante-huitieme, rapportée à la fin du 2 tome
de Duplessis, de l’édition de 1728.
4. Bien plus, -siunefemmed’Auvergne, mariée & résidente en la Coutume d’Auvergne,
qui défend au titre 14, art. 3 , l’aliénationdes
biens dotaux, possédoit quelque fonds dans
cette province, elle pourroit l’aliéner ; parce
que la Coutume d’Auvergne ne fait loi que
dans l’étendue de son territoire, & que sa disposition, quoique prohibitive, n’annulle pas
l’acte ou le contrat de vente, mais lui ôte simplement son effet dans l’étendue de foh ressort.
Quidjuris, dit M. Jean Decullant sur notre
article, fifœmina orta Arverniœ vel Marchiez,
uhi prohibetur alïenatìo fundi do ta lis y Arv. §.
3 & 4 , tit. des donations & dots, March. 299,
ibidem, nupta & refidens habeatfundum innostra Borbonienfi Provincia, an hberè pojjit eum
diflrahere ? Quod verum est, quia Statuta fuo
clauduntur territorio, nec potejl S ta tut um Arverniœ legem imponerefundis hujus Provinciœ ;
& itavidi judicari & prœdicari. M. Jean Decullant, hic. A quoi M. Jean Fauconnier
ajoute, qu’il a été ainsi jugé différentes fois
par arrêts du parlement, & nommément
dans l’ordre des biens des seigneur & dame
de Saint Geran, & dans celui des sieurs
Dubuisson de Veausse, & du Berat, pere &
fils. M. Fauconnier, hìc.
* Et telle est la jurisprudence de ce siège,
ainsi qu’il paroît par un acte de notoriété des
officiers de cette Sénéchaussée, du 6 juillet
1706, qui m’a été communiqué par M. Fauconnier, ancien avocat du roi, & conseiller
en ce siége, dont voici la teneur :
« Nous soussignés officiers, juges, magistrats en la Sénéchaussée de Bourbonnois &
siège présidial de Moulins ; & nous avocats
& procureurs esdites cours, certifions à
Mrs. les officiers, juges, magistrats en la
Sénéchaussée d’Auvergne, & siège présidial
à Riom, que c’est un usage uniforme qui a
toujours été suivi & pratiqué parmi nous,
tam in judicando, qucìm in consulendo, que
les femmes mariées en pays de droit écrit,
comme dans la Coutume de ladite province
d’Auvergne, & dans les pays de Lyonnois
& de Forest, peuvent valablement s’obliger
dans l’étendue de ladite province de Bourbonnois, étant autorisées de leurs maris,
& affecter & hypothéquer pour les dettes
qu’elles contractent, tous leurs biens situés
dans ladite province, ainsi que dans les
autres lieux dont les Coutumes ne contiennent aucune prohibition de les aliéner,
& de les hypothéquer ; que cet usage est
fondé sur ce que les Coutumes sont réelles,
& que la prohibition d’aliéner & hypothéquer les biens dotaux d’une femme, portée
par la Coutume d’Auvergne, conforme en
ce point à la loi Julia, suo clauditur territorio ; lequel usage a été confirmé par plusieurs sentences, & autorisé par la jurisprudence des arrêts : en foi de quoi nous avons
signé le présent certificat, le 6 juillet 1706,
Bolacre, Dubuisson, Vernin, Perrin, Saillant, Semin, Vernoy, Rouher, , Revanger,
Cantat, Perrotin, Farjonel, Aubery, Cordier, Bourdier, Janet, Baugy, Charbon,
Prévost, Lomet, Thibaut, Minard, Crozet Michel, Gilberton, Batiffier, Denozier, Jacob, Artaud, Palierne, de la Chaise,
Geoffroy, Baron & Roumaud. »
Tel est encore le sentiment de Mrs. les
avocats du parlement de Paris, dans la consultation vingt-sixieme 3 rapportée dans le 2
tome de Duplessis, sur la Coutume de Paris,
de sédition de 1728 : & leur raison est que
la loi Julia ne régie pas universellement l’état de la personne, & qu’elle ne concerne
qu’une feule action des femmes ; que n’ayant
pour motif que la conservation de la dot, elle
n’emporte point une incapacité absolue, puisque la femme a la faculté d’aliéner ses autres
biens ; d’où ils concluent que c’est une disposition qui affecte principalement la chose, &
qui est par conséquent réelle ; d’où il résulte
par une conséquence subsidiaire., qu’une femme domiciliée à Paris, ne peut aliéner le
fonds dotal qu’elle possédé en pays de droit
écrit, & qu’au contraire, une femme domiciliée en pays de droit écrit, où la loi Julia
s’observe, a la faculté d’aliéner les biens
qu’elle possédé à Paris, & dans les autres
provinces où la loi Julia n’est pas reçue.
C’est aussi le sentiment de M. Boulenois,
dans ses dissertations sur les questions qui naissent de la contrariété des loix& des Coutumes,
question quinzieme, où en parlant des dispositions des Coutumes d’Auvergne & de la Marche à cet égard, il soutient que de ces dispositions, on n’en peut pas inférer une incapacité personnelle dans la femme d’aliéner ses biens
dotaux ; & voici quel est son raisonnement.
La femme a (dit-il) la liberté entiere de
disposer de ses biens paraphernaux, & elle
tient cette liberté de son état général ; la femme mariée & majeure, étant dans cette Coutume fuijuris, & conservant pour ses biens,
autres que les dotaux, la faculté générale qu’elle
avoit de les aliéner avant d’être mariée. Il
y a plus, c’est quant aux biens dotaux, on ne
peut pas dire que dans la Coutume d’Auvergne
la femme soit absolument incapable de les vendre, & que la vente en soit indistinctement
nulle, puisque si elle les a vendus, & que dans
l’année du décès de son mari elle n’ait pas opté
de se tenir à la chose dotale, ou à la récompense sur les biens de son mari, elle ne peut
plus revenir à la chose dotale, encore même que
les biens de son mari ne sussent pas suffisans
pour la récompenser, de maniéré que la vente
qu’elle en a faite subsiste en son entier.
Et de-là M, Boulenois conclut, qu’on ne
peut pas regarder une pareille disposition comme formant l’état & la condition de la femme,
& comme une disposition personnelle ; mais
bien comme une disposition réelle, qui doit
être renfermée dans l’étendue de cette Cour.
5. La femme (dit M. Jean Duret dans son
Alliance des Coutumes, sur le présent article)
qui vend par force ou menaces, est relevée
après le mariage en justifiant toutefois par
elle qu’elle a été contrainte ; car il a été jugé
en ce siége, par sentence du 14 février 1636,
qu’une femme, qui sous l’autorité de son mari
avoit disposé de son héritage, n’étoit pas recevable à se pourvoir par lettres du prince contre cette vente, sur le fondement qu’elle y
avoit été forcée & violentée, à défaut par elle
d’avoir protesté dans le temps, & auparavant,
pardevant notaire ou personne publique, &
en avoir retiré acte : c’est ce qui nous est attesté
par M. Louis Semin, qui dit que le parlement
l’avoit ainsi jugé auparavant pour défunt M.
Claude Heuillard contre la veuve Perdrion,
qui avoit obtenu en cette Sénéchaussée. Louis
Semin, hic.
6. Dans le cas où la femme a vendu son héritage propre sous l’autorité de son mari, il
lui en est dû le remploi ou la récompense, de
la maniéré qu’il fera ci-après expliqué, quoiqu’il n’y ait point de stipulation de remploi
dans son contrat de mariage ; & cela en conséquence de la disposition de la Cout. en l’art.
226, suprà, qui défend aux conjoints de s’avantager durant le mariage : car comme il feroit facile aux conjoints de se donner l’un à
l’autre, si la récompense ou le remploi des propres aliénés n’avoitpas lieu ; que celui qui voudroit donner a l’autre, n’auroit quà vendre
ses propres pour en faire entrer le prix dans la
communauté, dans laquelle chacun des deux
a la moitié, la nécessite de ce remploi se suit
nécessairement de la défense que fait la Coutume aux conjoints de s’avantager durant le
mariage, & cette simple prohibition est suffisante pour établir le remploi : aussi a-t-il été
introduit dans cette Coutume, ainsi que nous
l’assurent M. Jean Decuilant & M. Louis Semin, dans leurs observations manuscrites sur
le présent article.
7. Sequimur, dit M. Jean Decuilant, disposition e m par agraphi 232 Stat. Paris, qui donne à l’un des conjoints le remploi, ou la récompense de son propre vendu durant le mariage : Quœ recompensatio 1o ajoute-t-il, dejîcientibus mobilibus & acquefiibus, datur mulieri
Juper propria, art. 248, infrà. Séchs si hœc recompensatio debeatur marito, cui debent mobilia & acquefius sufficere, nec in propria uxoris
pergere, quœ cnerare nonpotefi.... & fie con-*
Julendo, five judicando in nojlraProvincia vidi
observari. Jean Decullant, hìc.
8. Il fait la même observation sur l’article
278, infrà, dont il se sert pour prouver le
remploi des héritages aliénés durant le mariage, comme nous le dirons sur cet article. Ainsi
a été jugé en cette Sénéchaussée, conformément à la doctrine de M. Decullant, au rapport de M. Imbert, le 15 janvier 1723, dans
le procès des Loget contre la Fauconnier,
veuve Pelisson : J’étois des juges.
9. Ces mots de notre art. sans être récompensée, n’excluent pas le remploi : car quand
la Coutume en cet article, dit que la femme peut vendre son héritage de l’autorité de
son mari, sans être récompensée, elle ne veut
dire autre chose, sinon que la femme peut vendre son héritage de l’autorité de son mari, sans
qu’il soit nécessaire qu’on lui donne en récompense un autre fonds & héritage, qui demeure subrogé à la place du fonds vendu par forme
de contr’échange, ainsi que le désirent les
Coutumes d’Auvergne & de la Marche nos
voisines ; la premiere, aux articles 3 & 4 du
titre 14, & la seconde, aux articles 299 & 300 :
mais non pas sans récompense absolument &
remploi contre son mari. C’est l’explication
que donnent à ces mots, sans être récompensée, Mrs. Jean Decuilant & Louis Semin.
10. Quidsi quœras, dit M. Decuilant, , cur
Statuentes hœc verba addiderint, fans être récompensée, scias, utsolvatur disficultas quant
pofient talia verba injieere, vicinas Confuetudines, d’Auvergne & de la Marche, tempore
reformaûonissub commuai Duce Borbonio pubernari, in quibus locisprohibita ejl, exprejfis
verbis, mulieri alienatioprovriifundí, nifiicum
feftina recompensatione alterius fandi ; ita tamen ut infrà annum à die mords mariti posfit
mulier sundumproprium vendicare, aut recompensationi jlare : quare debet prœvidere seriò
emptor, ut validé recompensetur. Séchs verò in
nojlro Statuto, ubi mulier libéré auctoritate maritipotefi fundumproprium vendere, cui Statuto
Statuentes ad dijlinctionem dictorum vicinorum
Statutorum addiderunt hœc verba, sans être récompensée, id est, sans que l’acheteur soit
tenu de veiller à un emploi, ni qu’il soit besoin
de le stipuler ; duquel remploi néanmoins, ou
récompense, elle n’est pas excluse au respect
de son mari. Jean Decullant, hìc.
11. M. Louis Semin a fait la même remarque : Hœc noftri par agr aphi veiba, dit-il, SANS
ÊTRE RÉCOMPENSÉE, accipiendasunt in solius
emptorisfavorem, quiprosecuritate & validitate emptionis non tenetur vigilare ad hoc ut pretium emptoris in aliud prœdium uxori proprium
impendatur, qucmadnioduni defiderant vicincs
Confite tudines, fcilicèt Arverniœ, art. 3 & 4,
des dots & mariages, Marchiez, art. 297 ct
298, ywn ? tempore reformatïonis sub commuai
Duce Borbonio gubernabanrur ; non autemsunt
intelligènda in gratiam marïti, ve/ ejus hœredum, quorum rcfpeclu in dividenda societate,
fundi venditi pretium primo in mobihbus, tum
in conquejlib us . pojlremò in propriis marili,
repetit paragraphus 248 , infrà : Aliàs daretur
locus fraudi, & dejlruereturparagraphus 226,
fuprà, quo prohibentur vir & uxor directe 3 aut
indirectè, sibi don are, quod accideret, si uxoris
fundo vendito, pretioque in societate coltato,
eumdem fine recompenfatione maritus, aut ejus
hœredes, pro média dividerent : undè apud nos
sequimur Stat. Paris, art. 232, & fie in confulendo, y/W z/z judicando, z/z nofira Provincia
observatur. M. Semin, hic.
12. Le remploi, ou la récompense des propres de la femme aliénés, a lieu contre le mari,
même dans le cas de laféparation contractuelle, ou de celle qui s’ordonne en jugement,
quand il est justifié qu’il a profité du prix de la
vente de l’immeuble ; & cela en conséquence de la regle générale qui défend les avantages, tant directs qu’indirects, entre mari &
femme, durant le mariage.
13. Il est dû également au mari contre sa
femme, ou ses héritiers, quand c’est son propre qui a été aliéné, parce que l’avantage est
respectivement défendu entr’eux.
14. Bien plus, les conjoints ne peuvent
exclure le remploi par une clause précise du
contrat de mariage ; parce que, quoique la
convention soit antérieure au mariage, néanmoins l’aliénation qu’elle permet ne se faisant
que durant le mariage, elle emporte un avantage indirect, & une donation dans un temps
prohibé. Lebrun, de la Comm. liv. 3 , ch. 2,
sect. 1 , dist. 2 , n. 55.
15. Lorsque ce sont les propres de la femme qui ont été aliénés, il faut en toutes fortes de cas qu’elle en soit remboursée, soit
qu’elle accepte la communauté, ou qu’elle y
renonce ; en cas d’acceptation, le remploi des
propres aliénés doit être pris, selon qu’il a
été observé par Mrs. Pecullant & Semin ci-dessus cités, avant part sur les effets de la communauté, & on ne le peut prendre sur les propres du mari que subsidiairement, en cas
que les biens de la communauté ne soient pas
fufíìsans, comme fil est dit dans l’article 248,
infrà, où il faut avoir recours.
16. Mais quand la femme a renoncé à la
communauté, le remploi de ses propres aliénés se prend sur tous les biens du mari indistinctement ; parce que le mari étant le maître
de la communauté, il est censé avoir profité
du prix de l’aliénation des propres de sa femme.
17. Quand c’est le propre du mari qui a été
aliéné, il ne peut en demander le remploi que
sur les effets de la communauté, en cas qu’elle
soit acceptée par la femme ou ses héritiers,
& jamais sur les propres de la femme, par la
raison alléguée par MrS. Decullant & Semin,
ci-dessus ; savoir, parce que le mari ne peut
vendre ni engager les propres de sa femme,
& que s’il ne le peut expressément, il le peut
encore moins par des voies indirectes, en vendant ses propres biens, & en dissipant le prix.
18. Le remploi, ou plutôt la récompense
qui est due à l’un ou à l’autre des conjoints
pour leurs propres aliénés durant le mariage.
s’entend de toutes sortes d’aliénations, soit
volontaires, soit par décret, quand même les
deniers ne seroient pas venus ès mains du mari,
pourvu que la communauté en ait profité, &
qu’il ait servi à payer les dettes dont la communauté étoit tenue.
19. Mais le remploi, ou la récompense,
n’a pas lieu ès contrats de donation, puisqu’il
n’entre rien dans la communauté, ni en ceux
d’échange & de bail à rente ; parce que le
contr’échange & la rente tiennent lieu de fonds
échangés, & sont propres à la même personne.
* L’action pour le remploi ou récompense,
qui est due à l’un ou à l’autre des conjoints
dont les héritages propres ont été vendus,
ou dont les rentes ont été rachetées pendant
le mariage, est pure mobiliaire ; la raison est
que la communauté n’est débitrice que du
prix dont elle a profité, & non de l’immeuble
vendu ; que c’est une maxime générale, selon
qu’il sera dit sur l’article 281, infrà, que
toutes les actions se règlent suivant la qualité
de leurs objets, & que ce qui détermine, c’est
la qualité & la nature de la chose que l’on
demande : aclio ad mobile, censetur mobilis, ad
immobile immobilis. Ainsi, l’action de remploi,
quoique véritablement propre à l’égard de la
communauté, n’est pourtant que pure mobiliaire dans la succession & entre les héritiers des
conjoints, parce qu’elle ne tend qu’à avoir le
prix des propres aliénés. Cette décision, qui est
conforme au sentiment commun des auteurs,
est de plus autorisée par la jurisprudence des
arrêts rapportés par M. Bouguier, lettre R,
nombre I ; par M. Louet & Brodeau, son
commentateur, lettre R, sommaire 30 ; par
M. Dufresne, tome l’du journal des audiences, liv. 6", ch. 20, & ce fut ainsi décidé dans
la consultation de Mrs. les avocats, qui est la
cinquième de celles rapportées dans le second
tome de Duplessis, édition de 1728.
Mais cette décision souffre des exceptions.
La premiere est quand la femme est mineure
au temps de l’aliénation de ses propres 5 &
qu’elle décéde mineure, pour lors l’action de
remploi sera réputée dans sa succession de
même nature & qualité d’immeuble que les
héritages vendus ; elle le sera même dans la
succession de son fils, s’il décédé aussi mineur ;
& la raison, c’est que les biens des mineurs,
pendant leur minorité, ne changent pas de
nature, & ce, conformément à la disposition
de la Cout. de Paris, article 94, & de celle
d’Orléans, article 351, & que le mineur qui
a consenti à la vente de ses héritages, a une
action en rescision de contrat & de révendication des héritages vendus, laquelle est immobiliaire, parce qu’elle tend à recouvrer
rimmeuble aliéné en minorité. Ainsi a été jugé
par arrêt du 8 juillet 1624, rapporté par M.
Bouguier, lettre R, n. I ; & tel est le sentiment de M. de Renusson, traité des propres,
ch. 4, sect. 6 ; de M. Duplessis, en sa vingt-troisième consultation, & de MrS. les avocats dans la ìuidite comuitation cinquième,
La seconde exception, c’est quand l’action
de remploi a été réalisée & rendue immobiliaire par des clauses & conventions particulieres du contrat de mariage ; ce qui sera expliqué sur Fart. 314, iiifrà, en l’adition manuscrite où il faudra avoir recours,
 
ARTICLE CCXXXIX.
 
Quand l’héritage acheté est
subrogé au lieu
du vendu.
SI LE MARI, ou la femme de L’autorité de son mari, vend son héritage constant
leur mariage, pour employer en autre héritage au profit du vendeur, affirmation faite lors de ladite vente ou auparavant, pardevant Juge compétent,
ou pardevant deux Notaires, & tôt après ladite vente, lesdits deniers, ou
partie d’iceux sont employez en acquisition d’autres héritages, en déclarant
& affirmant lors de ladite acquisition, que c’est des deniers procédans de ladite premiere vendition ; en ce cas l’heritage acquis desdits deniers est subrogé
& de même nature qu’étoit celui qui a été vendu jusqu’à la concurrence de
la somme contenue en la premiere vendition ; & le semblable est observé en
deniers baillez pour la dot de ladite femme, qui doivent être convertis en héritages, car l’héritage qui fera déclaré par le mari faisant ladite acquisition,
être acquis desdits deniers, est propre à la femme.
 
1. L’Héritage acheté des deniers procé-dans de la vente d’un propre de l’un
des conjoints, n’est point subrogé au lieu du
propre vendu, & n’est qu’acquêt, si on n’a observé les formalités requises par les Coutumes
pour cette subrogation : & la raison, c’est que
par la vente le propre étant entièrement éteint,
l’acquisition faite après du prix ne peut être
qu’acquêt. C’est ce qui a été jugé en cette Sénéchaussée au rapport de M. Vigier de Pringy,
le 28 mars 1727, en confirmant la sentence
du châtelain de Mont-Luçon, du 9 mars 1723.
* Le 28 mars 1727, au rapport de M. Vigier de Pringy, il a été jugé que le remploi
des deniers provenans de la vente d’un propre
n’est point subrogé au lieu du propre vendu,
quand on n’a pas observé les formalités prescrites par l’article 239 de la Coutume.
Robert Gouin avoit épousé Anne Baudeau :
par leur contrat de mariage il fut dit qu’il seroit distrait des biens des futurs la somme de
cinquante livres de chaque côté pour composer ìeur communauté, & que le surplus leur
sortiroit nature de propre à eux & aux leurs
de leur estoc & ligne ; & il fut constitué en dot
à la future la somme de 450 liv. & quelques
meubles ; ladite somme de 450 liv. fut payée ;
savoir, la somme de 300 livres en délaissement
de dix œuvres de vigne, & le surplus en argent.
Pendant le mariage, Robert Gouin vendit
en 1700 une maison qui lui appartenoit en
commun avec Michelle Gouin, aux religieuses
Bernardines de Mont-Luçon, la somme de 1600
liv. qui fut payée comptant, & dont la moitié appartenoit audit Gouin, lequel 24 iours
après cette vente, acheta conjointement avec
Anne Baudeau, sa femme, une maison à Mont-Luçon de Joseph Agnet, la somme de 600 liv.
qui fut payée comptant, mais dans le temps de
la vente de la premiere maison, & de l’acquisition de la seconde, on omit de faire les affirmations & déclarations requises par l’article
239 de la Coutume, pour la subrogation du remploi.
De ce mariage, les mariés eurent une fille
Unique, appellée Michelle Gouin, qui survécut à ses pere & mere, & décéda en minorité
sans avoir été mariée.
Après son décès, contestation fut mue au
sujet de sa succession, entre François Gouin
d une part, & Marguerite Baudeau & autre,
d’autre part, oncle & tantes de ladite Michelle Gouin. François Gouin, commehéritier paternel, prétendoit que la maison de 600 livres
lui appartenoit en entier, comme étant un
propre dudit Robert Gouin, son frere, ayant
été acquise & payée des deniers provenans de
la vente de la maison vendue aux religieuses
Bernardines ; Marguerite Baudeau, héritière
maternelle, soutenoit au-contraire que c’étoit
un propre naissant, en la personne de Michelle Gouin, comme étant un acquêt de la communauté de ses pere & mere, & qui par conséquent, aux termes de l’article 275 de notre
Coutume, appartenoit par moítié aux héritiers
paternels & maternels de ladite Michelle
Gouin ; & fondoit ses prétentions sur le défaut
& omission des déclarations & affirmations dans
les deux contrats de vente & d’acquisition,
requises par l’article 239 de la Coutume, pour
opérer la subrogation du remploi ; & ainsi fut
jugé, suivant ses prétentions, par sentence du
châtelain de Mont-Luçon, du 9 mars 1723 ;
ledit Gouin en ayant interjetté appel en cette
Sénéchaussée la sentence fut confirmée quanta
ce chef, avec amende & dépens, par sentence
rendue le 28 mars 1727, au rapport de M. Vigier dePringy : J’étois des juges. Les parties
étoient François Gouin, , appellant, contre
Marguerite Baudeau, femme d’un nommé
Bayet, & autres intimés.
2. Les formalités requises par les Coutumes
pour cette subrogation sont différentes, par
rapport aux différentes Coutumes ; la Coutume de Melun, art. 225*, requiert simplement
qu’en vendant le premier héritage il soit expressément déclaré dans le temps de la vente
& non aprés, par devant notaire ou juge compétent, que les deniers seront convertis en autre héritage propre, sansquoi la vente n’auroi été faite : la Coutume de Sens, art. 277, &
celle d’Auxerre, art. 197, requierent cette
même déclaration, ou bien que l’autre des
conjoints consente la subrogation sans fraude.
3. La Coutume de Nivernois, chapitre 23,
art. 31, demande deux affirmations pardevant le
juge ordinaire du lieu : la premiere faite dans
le temps de la vente : savoir, que la vente a été
Faite pour employeren autre héritagerla seconde dans le temps de l’acquisition, que cette acquisition a été faite des deniers procédans de
la susdite vente.
4. Notre Coutume, au présent article, requiert, comme celle de Nevers, deux affirmations, & demande que la déclaration & affirmation soient faites tant au temps du contrat de vente, que de celui d’acquisition : copulativè, dit M. le président Duret rnecsufficitaffirmas e in vcndendo, nift ïterum fiat affirmait o
in emendo.... M. Duret, hic.
Il est dit dans notre article, que la premiere
affirmation sera faite lors de la vente ou auparavant, & M. le président Duret ajoute :
ou incontinent après ; vel incontinenti poji
dit-il, quippc incontinenti facta acíui ineffecreduntur.... M. Duret.
5. Il est encore dit dans notre art. que cette
affirmation sera faite pardevant juge compétent, ou pardevant deux notaires, mais M.
Duret veut, & je le crois de même, qu’il suffit que cette affirmation soit faite pardevant
un notaire & deux témoins vvel coram notario
& diiobus tejiibils, dit M. Duret.
6. Notre article porte enfin, pour derniere
condition ou formalité, que l’emploi des deniers procédans de la vente du premier héritage se fasse peu aprés ladite vente : & cela,
afin qu’on ait lieu de juger que ce sont les mêmes deniers provenans de la vente, qui ont
été employés en la nouvelle acquisition.
7. Ce que notre Coutume veut être observé dans le remploi des deniers provenans de
la vente d’un héritage, pour opérer la subrogation, elle le requiert pareillement dans l’emploi des deniers dotaux qui doivent être convertis en héritages ; & moyennant l’observation
de ce qu’elle prescrit i’héritage acquis est
propre à la femme. Ainsi, aux termes de notre
article, le mari à qui on a donné la dot de sa
femme en deniers, avec stipulation d’emplois
ou stipulation de propre, peut exécuter cette
condition : & pourvu qu’il le fasse peu après
les deniers reçus, & qu’il déclare lors de l’emploi, que c’est des deniers dotaux de sa femme, I’héritage n’est pas conquêt, mais propre
à la femme.
8. Quand on a observé tout ce qui est prescrit par le présent art. & qu’il est question
d’un héritage acquis pour tenir lieu de l’héritage vendu ; en ce cas, dit notre art. l’héritage
ejî subrogé & de même nature S qu étoit celui
qui a été vendu ; & cette subrogation a lieu
non-seulement à l’égard de la communauté,
mais pour tous effets de succession, de retrait
& autres. Tel est le sentiment de Coquille,
sur la Coutume de Nivernois, ch. 23 , art.
31, & de M. François Menudel, sur le présent art. Cette subrogation, dit Menudel,
vaut autant pour les successions, que pour le
retrait lignager ; mais non pour la feudalité,
censive ou hypothèque, au préjudice des
créanciers.
9. Ainsi, si cJest un héritage propre & ancien à l’un des conjoints, qui ait été vendu,
l’héritage acheté du prix de la vente est de
même nature ; & la raison est qu’il en doit
être de même de l’espece présente, que dans
l’échange, puisque la même chose & les
mêmes considérations s’y rencontrent. Dans
l’échange, celui qui ne fait qu’échanger son
propre héritage avec un autre, n’a pas intention d’aliéner & de se dépouiller, puisqu’il
substitue & subroge un autre héritage en la
place de celui qu’il quitte ; il en est de. même,
quand une personne qui a un héritage propre
& ancien, le vend pour en acheter un autre
en sa place, & qu’il déclare sa volonté expressément, tant par le contrat de vente que
par le contrat d’acquisition. Toute la différence est que dans l’échange il n’y a qu’un seul
contrat, & qu’ici dans l’espece proposée il,
en a deux ; mais quoiqu’il y ait deux contrats,
il y a une même volonté que l’héritage acquis
soit subrogé à l’héritage vendu, volonté uniforme, continue & permanente, qui se manifeste dans le contrat de vente & dans celui
d’acquisition. C’est le raisonnement de M.
Dernuífonj traité des Propres ch. 1, sect.
10, n. 32.
10. La subrogation dans l’espece proposée
a donc tout le même effet, que dans le cas
de l’échange. Ainsi, quoique le propre vendu
fût moindre que celui qui a été acquis, & qu’il
y ait eu une augmentation de prix, istieritage.
acquis ne laissera pas d’appartenir a celui des
conjoints auquel appartenoit 1 héritage vendu,
en remboursant toutefois à l’autre conjoint,
ou à ses héritiers, ce qui leur revient pour leur
portion de la somme de deniers payée par-dessus le prix du propre vendu ; la raison est
que, quoiqu’on esset i’héritage acquis es
deniers du propre vendu. ne soit subrogé &
de même nature qu’étoit celui qui a été vendu, que jusqu’à concurrence de la somme
contenue en la premiere vente ainsi qu’il est
dit en notre article ; néanmoins, pour se conformer à la volonté & intention du conjoint
vendeur, qui a déclaré en vendant son héritage propre, que c’étoit pour en acquérir un
autre qui seroit réputé de même nature & qualité, & pour conserver l’héritage dans la famille, la totalité est accordée au conjoint qui
a vendu ou à ses héritiers ; mais sans faire
préjudice à l’autre conjoint, ou à ses héritiers, qui doivent par conséquent être dédommagés.
11. Quand c’est un propre de la femme
qu’elle a vendu sous l’autorité de son mari, ou
que son mari a vendu de son consentement,
pour le prix en être employé en un autre héritage au profit de ladite femme ; il saut qu’elle
consente expressément au remploi qui en est
fait, ssest-à-dire, à l’acquisition du nouvel
héritage, sans quoi elle pourroit refuser ce
remploi : & on ne pourroit l’obliger à accepter l’héritage nouvellement acquis, pour & en
la place de son propre vendu, par la raison
que, , nemo invitus émit ; & qu’en subrogeant
un héritage en la place d’un propre de la femme, il s’agit de lui faire courir le risque de la
plus value ou de la moins value, de l’augmentation ou de la diminution de ce propre.
C’est le sentiment de M. Denis Lebrun,
traité de la Comm. liv. 3 , ch. 2, sect. 1, dist.
2 , n. 65.
12. Ii en est de même de l’emploi des deniers dotaux de la femme, elle doit consentir
expressément à l’émploi ; autrement elle pourra
refuser l’émploi, & on ne pourra l’obliger de
prendre en paiement de ses deniers dotaux les
héritages acquis pendant le mariage, pour le
prix que son mari les a acquis quoique le
mari ait fait ces acquisitions pour satisfaire à
l’émploi auquel il étoit obligé, suivant la
clause de son contrat de mariage.
13. Ainsi, comme le mari ne peut vendre
seul le bien de sa femme sans son consentement, il ne peut aussi en faire le remploi sans
son consentement, comme auíïï employer
fans ce même consentement les deniers dotaux
de sa femme & l’obliger à prendre en paiement les acquisitions pour le prix qu’il les
auroit faites ; & il faut que le consentement
de la femme, qui a le principal intérêt dans
l’émploi de ses deniers dotaux intervienne
aux acquisitions. M. Dernusson, traité des
Propres, ch. 6", sect. 7, n. 25.
14. Mais aussi d’un autre côté, si le mari
acquiert des héritages purement & simplement, sansavoir déclaré que l’acquisition
étoit faite des deniers dotaux de sa femme,
pour satisfaire à la clause de l’émploi ; la seme ne pourra pas, après la dissolution de la
communauté, vendiquer les héritages acquis
comme siens, sous prétexte que les deniers
dotaux avoient été destinés en achat d’héritages par les clauses de son contrat de mariage :
la raison est que les contrats d’acquisitions ne
portant point que les acquisitions sont faites
pour la femme, & le mari n’en ayant fait aucune déclaration, elle nJa pas de titre attributif de propriété, qu’elle n’est pas propriétaire, & qsselle ssest pas par conséquent en
droit de les revendiquer. La femme en ce cas
n’a donc que ses actions de reprise & de remploi. Dernusson, ibid* m 19.
15. Il y a plus, selon M. Denis Lebrun ;
c’est que quand même le mari auroit fait cette déclaration dans le temps de l’acquisition,
si toutefois la femme n’a pas consenti à cette
acquisition, & qu’elle ne l’ait pas acceptée
pour son emploi, dans le temps de l’acquisition, de maniéré que la subrogation n’ait pas
eu tout son effet durant le mariage ; il n’appartient à la femme qu’une action de remploi,
dont les héritiers du mari peuvent la payer en
argent, fans qu’elle puisse les obliger de lui
remettre l’héritage que le mari a destiné pour
son emploi ; & la raison, c’est qu’il n’est pas
juste que la femme ait la liberté de prendre
l’héritage, si elle juge que la subrogation lui
soit avantageuse i & d’y renoncer, si elle la
juge désavantageuse ; qu’il doit y avoir de la
réciprocité entr’elle & les héritiers du mari.
Lebrun, de la comm. liv. 3 , chap. 2 , sect. 1,
dist. 2 n. 67.
16. Quand le mari a fait le remploi des pro
pres aliénés de la femme, ou de ses deniers
dotaux, avec les déclarations pour ce requises & nécessaires, & le consentement & l’acceptation de la femme, l’héritage de remploi
ou subrogation, appartient à la femme, sans
charge d’hypothéqués créées par le mari, auxquelles elle n’a pas parlé ; parce que la femme
y a un droit acquis de propriété en vertu de
son contrat, dont cette acquisition est l’exécution : ainsi les créanciers du mari n’y peuvent rien prétendre.
17. Mais comme il n’arrive presque jamais
que le remplacement des propres aliénés se
fasse effectivement durant la communauté, il
ne reste qu’une action à celui dont les propres
ont été aliénés pour être remboursé du prix,
lequel prix est celui de la vente qui en a été
faite. Car, ou l’aliénation a été forcée, ou elle est volontaire ; si elle a été forcée, comme
celle faite par décret, en ce cas la femme ne doit
pas se plaindre ni de la vente, puisque c’a été
une nécessité ; ni du prix, puisqu’il n’y’a pas
de la fraude en ce cas.
18. Si l’aliénation a été volontaire, mais
sans le consentement de la femme, elle a en
ce cas le choix, ou de se contenter du prix de
la vente, ou s’il est trop bas, de revendiquer
son propre, comme il a été dit sur l’art. 235,
suprà.
Que si l’aliénation volontaire du propre
de la femme a été faite de son consentements, comme elle a en cela, dit M. Lebrun,
renoncé à l’augmentation du prix de l’héritage vendu, & qu’elle ssest contentée du prix
de la vente ; on doit fixer le remploi, ou la
reprise eu égard au prix de la vente. Lebrun,
de la communauté, liv. 3 , chap. 2, sect. 1,
dist. 2, n. 76.
19. Cela n’est pourtant pas sans difficulté,
puisqu’il se peut faire que le prix porté parle
contrat de vente ne soit pas sincere, & que
la femme dans le dessein d’avantager son mari,
qui ne fera obligé que de rembourser le prix
contenu au contrat de vente, ait consenti,
au moyen de quelque contre-lettre, que l’on
n’ait pas énoncé dans le contrat de vente, au
juste le prix que le fonds a été vendu.
20. Cette question s’étant présentée en cette
Sénéchaussée, dans le procès des Loget, contre la Fauconnier, veuve Pelisson, au rapport
de M. Imbert, le 15 janvier 1723 ; il fut jugé
que la reprise du propre de Claudine Desboisseaux, femme de Gilbert Loger, vendu par
ledit Loger & ladite Desboisseaux 1350 liv.
& qui leur avoit été donné par leur contrat
de mariage pour 2500 liv. seroit faite sur le
pied de 1350 liv. prix de la vente, si mieux
n’aimoient les héritiers de ladite Desboisseaux
prouver que lors de la vente il valoit plus
que ladite somme de 1350 livres. Et l’on prit
ce tempérament, pour concilier les opinions
qui étoient partagées, les uns voulant que la
reprise se fit suivant l’estimation du contrat de
mariage, d’autres, selon le prix de la vente :
J’étois des juges.
 
ARTICLE CCXL.
 
Des deniers de
l’héritage d’un
des mariés,
échus après le
trépas de l’autre
SI LE MARI & la femme, ou l’un d’eux, avoient vendu leur propre héritage
& patrimoine, auparavant leur mariage, ou durant icelui, dont fût dû aucune somme de deniers au tems du décès de l’un d’eux, les deniers qui en seront encore dûs au tems dudit décès reviennent & échéent pour le tout à icelui d’eux ou ses hoirs, duquel l’héritage a été vendu, & sont réputez propre
héritage & patrimoine du vendeur, nonobstant la communauté d’entre le
mari & la femme.
 
1. Il ne faut pas juger des propres de communautés, comme des propres de successions, & des biens meubles ou immeubles, par
rapporta la communauté, comme par rapport
à la succession ; car il y a plusieurs choses qui
sont meubles ou immeubles & propres par rapport à la communauté, qui ne le sont pas par
rapport à la succession.
2. Pour juger de la qualité de meuble ou
d’immeuble par rapport à la communauté, il
faut considérer les clauses de la dette, soit
active., soit passive ; regarder comme immeuble propre de communauté, tout ce qui tient
lieu d’immeuble & de propre, & envisager les
communautés à l’exemple des successions des
mineurs, plutôt comme elles doivent être, que
comme elles sont : ce qui a lieu également pour
l’actif, que pour le passif. C’est l’observation
de M. Denis Lebrun, de la communauté, liv.
1, chap. 3 , fect. 2 _, dist. 1, n. 13.
3. Sur ce principe, le prix d’un immeuble
vendu par l’un des conjoints avant le mariage,
& qui est encore dû lors du mariage, est propre de communauté, n’étant pas juste que celui à qui est dû le prix d’un immeuble, le porte
en communauté ; puisque s’il avoit cet immeuble, & que le prix de la vente non-payé lui
repréfentectl luiferoit propre : c’est ce qui est décidé expressément par notre Cout. dans le présent art. par celle d’Ànjou, art. 296, & Par celle
du Maine, art 311 ; suivant lesquelles Coutumes une somme de deniers procédant de la
vente d’un immeuble, tant & si longuement
qu’elle demeure en existence de prix pardevers
l’acheteur, représente la chose vendue, & parconséquent est réputée immeuble & propre
de communauté au profit du conjoint vendeur
& de ses héritiers, pour leur appartenir pour le
tout, lors de la dissolution de la communauté. * Tel est l’obfervation de M. Julien Brodeau
dans ses notes sur le présent article 240 de
cette Coutume, & surl’article 3 11 de la Coutume du Maine, rapportées dans le nouveau
coutumier général de l’édition de 1724 ; à quoi
on peut ajouter que comme les dettes contractées pour le propre de l’un des conjoints
ne sont point dettes de communauté, de même
& par la même raison d’équité, les deniers
étant en existence de prix pardevers l’acquéreur de l’héritage, n’entrent pas en la communauté.
4. M. François Decullant, après M. Jean
Decullant, son pere, regarde le prix d’un immeuble vendu, tant qu’il èst dû. » non-seulement comme propre de communauté, mais
encore comme propre de succession. C’est son
observation ; sur ces mots de notre article,
HÉRITAGES SONT REPUTES PROPRES DU VENDEUR. Hinc infertur, dit-il, quòdpretium rei
immobïlìs venditœ, quandiu est penes emptorem ; tandiu cenfetur immobile 1o & ejufidem natures & patrimonïi cujus est res vendita ; itaque
respectu hœredum collateralíum, dam quisque
repetit hceredia fui Jlemmatis feu Une ce ; & ita
vidit obfiervari D. Joannes Decullant. M b rancois Decullant, hic.
5. M. François Menudel est de même sentiment, & ajoute : Aliud si pretium suent
folutum, hoc quippe casa cenfetur taie pretium
"mobile inter hœredefifiucceffionis 9 Jquidem
apprehenduntur naturaliter in eo jlatíi in quo
reperiuntur. M. Menudel, hic
6. Mais ce n’est pas mon sentiment ; & Je
regarde le prix d’un immeuble vendu, quoiqu’encore dû par l’acquéreur, ou plutôt faction qu’a le vendeur pour s’en faire payer,
comme mobiliaire en fait de successions, &
appartenante à l’héritier des meubles, comme
nous le prouverons sur l’article 281 , infrà ;
& il suffit d’observer présentement, qu’on
ne peut tirer du présent article aucune preuve
pour en faire un propre de succession, car
notre article ne parle que des propres de communauté : aussi est-il placé sous le titre des
conventions de mariage ; & ces mots de notre
article, sont réputes propre héritage & patrimoine du vendeur, ne peuvent être entendus
que d’un propre de communauté, comme il
paroît par les termes qui suivent, nonobstant
la communauté d’entre le mari & la femme.
C’est donc mal-à-propos qu’on applique aux
propres de succession ce que dit notre article
des propres de communauté, d’autant plus
que, comme il a été dit, il faut juger autrement de la qualité de meuble ou d’immeuble,
par rapport à la succession que par rapport
a la communauté ; qu’il n’y a pas d’autre
regle en fait de succession, pour juger de cette
qualité, que d’avoir égard à l’objet de faction, comme il est porté en l’article 281,
infrà ; au lieu qu’en fait de communauté on
considéré les causes de la dette, conformément au présent article : ce qui est établi sur
un principe d’équité, qui veut que tout ce qui
tient lieu d’immeuble & de propre de communauté, soit aussi propre de communauté.
7. Si toutefois le mari avoit vendu avant
son mariage une maison, par exemple, superbement meublée, la même raison qui veut
que le prix de la maison soit sa dette immobiliaire active, & non celle de la communauté, demande aussi qu’en ce cas il soit fait
une ventilation du prix des meubles, & que
la dette soit mobiliaire & entre en communauté à proportion de l’estimation des meubles.
8. Il en est de faction de remploi que la
femme qui se remarie a droit d’intenter contre les héritiers de son premier mari, comme
du prix de l’immeuble vendu, qui est entre
les mains de l’acheteur ; car il est vrai que
cette action passe pour mobiliaire dans les successions : mais comme elle tient lieu des propres de la femme qui ont été aliénés, elle doit
passer pour immobiliaire en fait de communauté. Lebrun, de la communauté, livre I,
çh. 5,sect. 1, dist. 1, n. 8.
9. Il en est encore de même d’une soute
de partage active ; il faut, dit M. Lebrun,
en matière de communauté, rechercher les
causes de la foute, & conclure qu’elle est
mobiliaire en tant qu’elle tient lieu de meubles, & immobiliaire en tant qu’elle tient
lieu d’immeubles, que le conjoint auroit
dû avoir dans sa portion afferante. Lebrun,
ibid. n. 15.
10. Il faut faire encore la même application
à un réliquat de compte de tutelle, dû à l’un
des conjoints. Car comme ce réliquat peut être
composé de plusieurs articles de diverses natures, qu’il y entre souvent des rachats de rentes, & le prix d’immeubles vendus pendant la
tutelle ; il faut dire que ce réliquat encore dû
à l’un des conjoints dans le temps de son mariage entre en la communauté à proportion
de ce qu’il tient lieu de meubles, & qu’il est
immeuble à proportion de ce qu’il tient lieu
d’immeubles : ce qui a lieu à plus forte raison,
au cas que le mineur créancier du réliquat soit
encore mineur dans le temps du mariage, les
immeubles d’un mineur ne changeant point
de nature, suivant l’article 94 de la Coutume
de Paris,
 
ARTICLE CCXLI.
 
Quelles dettes
doit la veuve,
LA FEMME qui estperfonniere avec son mari en meubles & conquêts, est tenue
apres le décès de son mari de payer les dettes de ladite communauté pour
telle part & portion qu’elle prend ès meubles & conquêts de la communauté : Et ne sont les frais sunéraux réputez dettes ; mais sont lesdits frais sunéraux à la charge, & se payent par l’héritier du trépassé ; & semblablement
le mari est tenu de payer la moitie des dettes de sa femme duement contractées.
1. COmme les biens-meubles qui appartiennent aux conjoints avant leur mariage, & les conquêts immeubles faits pendant
le mariage, entrent en communautés les dettes
mobiliaires dues par l’un & l’autre des conjoints
avant le mariage, & celles qui sont contractées durant la communauté, mobiliaires ou
immobiliaires, y entrent aussi ; c’est ce qui s’observe dans les Coutumes qui règlent la communauté de biens entre le mari & la femme
& c’est la disposition de cette Coutume, en
l’article 233, suprà, ainsi qu’il résulte de ces
mots dudit article : Le mari & femme.... sont
communs en tous biens-meubles, dettes personnelles, sa faites & à faire, & c.
2. De cette communauté de dettes entre
mari & femme, il s’enfuit par une conséquence nécessaire, que la femme qui est personniere, c’est-à-dire, commune avec son mari en
meubles & conquêts, est tenue après le décès
de son mari de payer les dettes de ladite communauté, pour telle part qu’elle prend ès meubles 3 conquêts d’iceile, ainsi qu’il est dit en
notre art, en l’article 9 du chapitre 4 de la
Coutume du duché de Bourgogne, & en l’art.
29 de la Cout. du comté de la Bourgogne.
3. Quoique la veuve prenne de grands avantages sur la communauté elle ne paye toutefois des dettes d’icelle, que pour telle part
qu’elle prend dans la communauté ; parce que
les avantages que la femme prend sur les biens
de la communauté, n’ont rien de commun avec
les dettes de la communauté, lesquelles se règlent suivant la part que la femme y prend,
ainsi qu’il est dit en notre article.
4. Mais pour connoître quelles sont précisément les dettes qui sont à la charge de la
femme en fa qualité de commune, & celles
qui la regardent en particulier, il faut distinguer trois sortes de dettes des conjoints, celles qui sont dues par chacun des conjoints
avant leur mariage, celles qui sont contractées pendant leur communauté, & celles des
successions quiéchéent à chacun des conjoints
durant le mariage.
5. A l’égard des dettes contractées pendant
la communauté, il n’y a point de distinction
à faire ; car après la dissolution d’icelle, chacun des conjoints, ou leurs héritiers, en sont
réguliérement tenus indistinctement : ce qui
s’entend quand la femme accepte la communauté, parce qu’autrement elle n’en doit rien.
6. La femme, ou ses héritiers, en cas d’acceptation, sont tenus de payer leur part & portion de toutes les dettes contractées par le mari, quoique la communauté n’en ait pas profité ; de façon que si le mari s’est obligé pour
autrui, la femme doit la moitié de la dette,
sauf son recours contre le principal débiteur,
encore que la communauté n’en ait pas profité étant assez que ce soit une dette contractée durant la communauté : ainsi jugé par arrêt du 6 septembre 1625, rapporté par Brodeau sur M. Louet, lettre F, somm. 17. Et
la raison, c’est que le mari n’a pas seulement
l’administration de la communauté conjugale,
se d Dominas est, potesperdere 3 dijspare 3 abuti ; tellement que par tous les contrats il peut
obliger la communauté.
7. Le mari est pareillement tenu de payer,
en cas d’acceptation de la communauté de la
part de la femme, la moitié des dettes qu’elle
a duement contractées, dit notre article. Non
utique, dit M. le président Duret, si reclamante Lege contraxit, aut eo non autorisante
p r omise rit, & generaliter cum de eo agitur,
quod ab invita exigi non potes ; ea enim propriè débita surit, quœ ab invitis exiguntur. M.
Duret, hic.
8. Quant à ce qui concerne les dettes contractées par les conjoints avant le mariage, il
est nécessaire de distinguer les dettes immobiliaires, d’avec les mobiliaires.
9. On met au rang des dettes immobiliaires, les rentes foncières » 4 constituées 3 les pensions annuelles, les soutes de partage, qui tiennent lieu d’immeubles, & les dettes faites pour
raison d’immeuble, qui demeure propre à
un seul des époux.
10. Les dettes mobiliaires sont les sommes
de deniers pour une fois payer, dues par obligation, sentence ou autrement, à l’exception
toutefois, comme il vient d’être dit, des dettes faites pour raison d’un immeuble qui n’entre pas en communauté.
11. Les dettes immobiliaires contractées
avant le mariage ne tombent point en la communauté, on les considere être sur les immeubles ; & comme les immeubles, à moins qu’ils ne
soient ameublis par une clause spéciale, n’entrent pas en communauté, les dettes immobiliaires n’y entrent point aussi, & demeurent sur les
propres de chacun des conjoints, qui les doit
& qui est tenu de les acquitter de son bien.
C’est 1 observation de M. Jean Decullant sur
l’article 233, suprà, sur ces mots dudit art. DETTES PERSONNELLES : Intellige3 dit – il, demobilibus contraclis & de omnibus contrahendis ; quœdam enim débita personalia sunt immobilia quce
ideònoncadunt in hanc mobilium societatem,
putà Jï quiddeberetur ob emptioriem prœdioruni
f a clam ante matrimonium 3 hoc enim immobile
censeretur... Jean Decullant, sur l’article
233 de la Coutume, suprà.
12. Quoique les dettes immobiliaires n’entrent pas en communauté, elle est toutefois
toujours chargée de tous les arrérages qui courent de ces dettes immobiliaires jusqu’au jour
de la dissolution, & même de ceux qui étoient
dus lors de la célébration du mariage ; parce que ces héritages deviennent dettes mobiliaires, à mesure qu’ils échéent, & qu’à raison
de ce, la jouissance des propres entre en la
communauté.
13. Un mari peut même, à cause de la jouissance qu’il a des immeubles de sa femme, être
obligé de passer conjointement avec elle titre
nouvel des rentes créées par fa femme avant
son mariage : mais le titre ou la condamnation
que souffre le mari, pour rentes, ou dettes passives immobiliaires de fa femme, ne l’oblige
que pour les arrérages échus jusqu’au jour de
la dissolution de la communauté, & il n’est pas
tenu à continuer la rente, après la dissolution
du mariage ; non plus qu’un tuteur qui s’est
obligé, ou a été condamné en qualité de tuteur
n’est point tenu après la tutelle. Coquille, quest.
109 ; Delhommeau 3 en ses maximes 3 liv. 3 3
article 1603laThaumassiere, sur la Coutume
de Berry, titre 8, article 7, & Lebrun 3 de la
communauté, livre 2, chapitre 3, section 3,
n. 24.
14. Une femme qui posséde en vertu d’un
partage quelque conquêt de la communauté,
n’est pas non plus tenue pour cela hypothécairement des dettes immobiliaires de son mari,
créées avant le mariage ; parce que le mari en
contractant avant le mariage cette dette immobiliaire, n’a pu hypothéquer que ses biens
à venir & non ceux de sa femme, quoiqu elle
les ait en vertu d’un partage de communauté :
car encore que le mari soit le chef & le maître
de la communauté durant le mariage, & qu’on
eut pu prendre sa dette sur le conquêt entier,
son droit souffre le partage après la dissolution
de la communauté ; & l’acceptation & le
partage de la femme ont un effet rétroactif
au jour du mariage, pour ce qui se trouve en
nature au jour de la dissolution de la communauté, ensorte que la propriété que la femme
avoit in habitu pendant le mariage, devient
actuelle & se réalise au jour de la dissolution :
d’où il s’enfuit que l’hypothèque accordée par
le mari avant le mariage sur tous ses biens,
n’a jamais pu passer sur la part des conquêts,
qui appartient à la femme.
15. Les rentes & dettes immobiliaires,
contractées par le mari avant le mariage, sont
donc considérées après le partage, comme
celles d’un co-propriétaire, ou d’un co-héritier, qui se réduisent après le partage à sa part
& portion. Ainsi il est de l’intérêt d’un créancier en cette espece d’avancer ses poursuites
durant le mariage ; parce que le mari ayant
en ce temps-là un droit plus plein, comme
maître des biens de la communauté, le créancier peut s’en prévaloir, & s’adresser contre
lui, tant sur les propres, que sur tous les biens
de la communauté, & non jamais sur ceux de
la femme. Lebrun, de la Communauté. liv. 2,
ch. 3, sect. 3, n. 13.
16. Il n’en est pas des dettes mobiliaires des
conjoints créées avant le mariage, comme
des dettes immobiliaires : car comme les meubles qui leur appartiennent avant le mariage,
entrent en leur communauté ; aussi les dettes
mobiliaires, contractées par chacun des conjoints avant le mariage, sont à la charge de
leur communauté. C’est-pourquoi dans l’art.
233, suprà, il est dit, dettes personnelles ja
faites & à faire : disposition qui a lieu, au
cas même que les conjoints ayent réalisé &
stipulé propres la plus grande partie de leurs
effets mobiliaires ; à moins qu’ils n’ayent stipulé dans leur contrat de mariage une séparation de dettes c’est-à-dire, qu’ils ne soient
convenus que chacun payera séparément ses
dettes. De-là les conclusions suivantes.
17. Premiere conclusion : le mari est obligé
d’acquitter pendant le mariage toutes les dettes
mobiliaires contractées par sa femme avant le
mariage, suivant cette regle : Qui femme
épouse, ses dettes épouse ; & il en peut être
poursuivi personnellement tant sur ses propres,
que sur tous les biens de la communauté. * Mais
parce que la communauté ne produit qu’une
action personnelle contre le mari, aux termes
de l’article 221 de la Coutume de Paris, le
créancier de l’obligation que la femme a contractée avant son mariage, est obligé de procéder contre lui par action, & de faire déclarer sa créance exécutoire ; & avant de l’avoir
fait, il n’a aucune hypothéque sur les biens
propres du mari, & peut encore moins exécuter fou obligation contre lui. C’est le sentiment de Lebrun, de la Communauté, liv.
2 , ch. 3 , sect. 1, nomb. 22, & sect. 3 , nomb.
1. Et ainsi fut jugé au profit de Me. Etienne
Vernoi, sieur de Saint-George, défendeur,
contre Pierre Òc Marie Bourgeois, demandeurs, au rapport de M. Perrotin de la Serré
le 18 août 1738.
18. Seconde conclusion : si les dettes contractées par la femme avant le mariage, n’ont
pas été acquittées durant le mariage, la femme ou ses héritiers en doivent la moitié, supposé qu’ils acceptent la communauté, & le
mari ou ses héritiers l’autre moitié, ainsi qu’il
est porté en notre article, par ces mots : Et
semblablement le mari est tenu de payer la moitié
des dettes de fa femme duement contractées. Et
si la femme ou ses héritiers renoncent à la communauté, le mari ou ses héritiers doivent le
tout.
19. Troisieme conclusion : quoique le mari
soit tenu entiérement, ainsi qu’il a été dit,
pendant la communauté, des dettes mobiliaires que son épouse a contractées avant son
mariage, & qu’il en puisse être poursuivi personnellement & solidairement, durant ladite
communauté, tant sur ses propres que sur les
effets de la communauté ; il ne peut néanmoins, après la dissolution de la communauté,
en être convenu que personnellement pour
moitié, en cas que les héritiers de la femme
acceptent la communauté ; ensorte que la dissolution de la communauté, & l’acceptation
qui en est faite par les héritiers de la femme,
déchargent le mari de la moitié de ces dettes,
même envers les créanciers, qui le pouvoient
poursuivre pour le tout durant la communauté, parce qu’il n’en est tenu qu’à cause de
la communauté divisée en deux de plein droit ;
Lebrun, de la Communauté, livre 2, ch. 3,
section 3, n. 3 ; Duplesfis, , sur la Coutume
de Paris, traité de la Communauté y livre I,
ch. 5, sect. 2.
20. Quatrieme conclusion : si le mari a eu
des conquêts de la communauté en partage,
on peut après la dissolution de la communauté
le poursuivre hypothécairement pour toute
la dette mobiliaire hypothécaire, créée par
sa femme avant le mariage ; & il en est de
même si la veuve accepte la communauté, &
qu’elle ait eu des conquêts en partage : on la
peut poursuivre pour le tout pour une dette
mobiliaire, contractée par son mari avant son
mariage, sauf son privilége de n’être tenue
au-delà de l’émolument de la communauté.
21. La raison est que les dettes hypothécaires mobiliaires de chacun des conjoints,
créées avant le mariage, deviennent dettes
de communauté, & que dès que la dette mobiliaire d’un conjoint a une fois été dette de
communauté, les conquêts y sont affectés pour
le tout, & y demeurent par conséquent toujours
affectés jusqu’au paiement de la dette ; desorte
qu’ils sont encore affectés à ces dettes, après
la dissolution de la communauté.
22. Ainsi, quand il n’y a pas de clause de
séparation de dettes avec inventaire, il n y a
aucune différence quant à faction hypothécaire, entre les dettes mobiliaires hypothécaires*
créées avant le mariage, & celles créées durant la communauté ; les unes & les autres entrent également dans la communauté, & sont
également les dettes des deux conjoints, pourvu que la femme ou ses héritiers acceptent,
& les créanciers ont également pour les unes
& les autres l’action hypothécaire contre chacun des conjoints, qui est détempteur d’immeubles de la communauté.
23. Autre chose est, selon qu’il a été dit des
rentes & dettes immobiliaires du mari, qui
ne sont point entrées en communauté, & qui
n’ont eu qu’une hypothéque momentanée sur
les conquêts pendant que le mari en étoit le
maître comme chef de la communauté ; car
elles étoient dettes du mari, & non de la communauté : au-lieu que les dettes mobiliaires,
créées avant le mariage, sont non-feulement
dettes du conjoint, mais de la communauté,
à cause de leur nature qui les fait entrer en
communauté. Les premieres sont donc attachées à une simple qualité de chef de communauté, qui n’est pas durable : les secondes le sont
à la communauté même qui dure tant qu’il y
a des dettes & des conquêts. Lebrun, de la
Communauté, liv. 2, ch. 3, fect. 3 , n. 12.
24. Cinquieme conclusion : comme le mari
est obligé d’acquitter les dettes mobiliaires de
fa femme, créées avant le mariage ; de même à l’égard des dettes mobiliaires du mari,
créées avant le mariage, la femme ou ses héritiers en doivent la moitié quand ils acceptent, & peuvent même être poursuivis hypothécairement pour le tout, ainsi qu’il a été
dit, s’ils ont en partage des conquêts de la
communauté.
25. Mais les futurs conjoints qui ne veulent point être tenus des dettes mobiliaires l’un
de l’autre, faites avant le mariage, peuvent
par une clause expresse portée par leur contrat
de mariage, convenir que les dettes par eux contractées avant le mariage feront payées & acquittées par celui qui les aura créées ; & en ce
cas, toutes les dettes mobiliaires de chacun des
conjointSjContractées avant le mariage, ne tombent point sur la communauté, qui n’est chargée
que de celles qui se créent dans le temps d’icelle. C’est la disposition de la Cout. de Paris, art.
222, & de celle d’Orléans art. 212 : La raison est que les stipulations & conventions sont
introduites, utquisque quodsuainteredquœrat,
& quodsibi nocere potefl removeat ; mais pour
cet effet il doit être fait inventaire de leurs
meubles & effets mobiliaires., s’ils en ont comme nous le dirons sur l’article suivant.
26. Nous avons distingué ci-dessus trois fortes de dettes des conjoints ; celles qui sont
créées avant leur mariage, celles qui sont contractées pendant la communauté, & celles
des successions quiéchéent à chacun des conjoints durant le mariage. Nous avons parlé des
deux premieres fortes de dettes, il s’agit maintenant de dire un mot des dettes de la troisieme forte.
27. Les dettes passives des successions échues
aux conjoints durant le mariage, est une matiere qui renferme beaucoup de difficultés, qui
ambarrassent les auteurs, & qui rendent leurs
décisions sur ce sujet douteuses.
28. Les principes généraux sur cette matière, sont :
29. 1o. Qu’il faut faire distinction entre les
dettes immobiliaires de ces successions, & les
dettes mobiliaires : que les dettes immobiliaires
n’entrent point dans la communauté, si ce n’est
pour les arrérages ; par la raison que les immeubles de ces successions n’entrant pas en communauté, puisque les immeubles de succession sont
des propres de communauté, il n’est pas juste
que les dettes immobiliaires de ces successions
y entrent.
30. 20. Qu’à l’égard des dettes mobiliaires
passives de ces successions, qui devroient tomber dans la communauté pour garder l’égalité entre les conjoints, empêcher les avantages
indirects & qu’on ne charge la communauté de
plus qu’elle ne profite, on proportionne, par
rapport aux conjoints, ces dettes aux meubles ou effets mobiliaires de ces successions ; de
maniéré que si les dettes d’une succession échue
à un conjoint excédant les meubles de cette
même succcession, il en est du récompense à
l’autre conjoint, ou à la communauté de l’excédant ; & qu’au cas que par une clause du
contrat de mariage, les meubles des successions qui pourront écheoir à l’un ou à l’autre
des conjoints, lui soient stipulés propres, en ce
cas le conjoint à qui la succession est échue,
devra récompense à l’autre conjoint de la
moitié des dettes mobiliaires de la succession
à lui échue, qui ont été payées aux dépens de
la communauté ; & c’est ce qui sera expliqué sur l’article 243 , infrà..
31. Les frais funéraires ne sont point dettes de communauté, suivant notre Coutume,
au présent article & suivant la Coutume du
duché de Bourgogne, ch. 4, art. 9 ; celle
de Nivernois, ch. 23 , art. 7, & celle d’Anjou, article 238. La raison, c’est qu’ils ne
commencent d’être dus qu’après la dissolution
de la communauté, par le décès de l’un des
mariés. Quia fpeâant ad hœredem, ut débita
contracta in obitu vel p ost obitum defuncli, dit
M. Dumoulin dans sa note sur l’art. p du ch.
4 de la Coutume du duché de Bourgogne :
ainsi ils sont à la charge & se payent, comme
il est dit dans notre article, par les héritiers
du défunt ; savoir, les héritiers mobiliaires
suivant l’article 3 id, infrà, dit M. Menudel,
hìc.
32. Si le prédécédé toutefois des conjoints
ne laissoit aucuns biens, ni aucuns héritiers,
le survivant doit faire ses funérailles à ses frais,
suivant la disposition de la loi Quod si nulla 1o
28 , ff. de relig. & fumpt.fun. qui en rend cette
raison : Ne injuria ejus videretur quondam uxorem eius iníevultam relinqui ; Quod si defunctus,
dit M. le président Duret neque hœredes habeat, neque alius fit à quo funeris impenfœ
prœstari debeant, uxor in quantum facere potest,
pro eo conv enietur, ne injuria ejus videaturvirum
ejus insepultum relinqui ; funeris autem fiumptus accipitur, quidquid corporis causâ antequam fepeliatur consumptum ejl. M. le président Duret, hic.
33. Les legs, non plus que les frais funéraires ne sont pas de la communauté ; c’est encore
l’observation de M. le président Duret sur notre
art. sur ces mots, REPUTES DETTES : òcilicet
societatis, ut nec legata, dit-il ; ea etûm fiicut &
funeris impenfœ tantitm pojlmortem, focietate
folutâ1oprœftantur j, càm focietas ultràmortem
porrigi non poffit.... Sed hœc ab hœrede prœftantur, scilicèt mobilium : sed si fuperftes mobiHum Donatarius proponatur, funeris onus ei
incumbit. M. Duret, hic.
34. Quant aux médicamens fournis à l’un
ou l’autre des conjoints dans leur derniere
maladie ils sont des dettes de communauté.
ARTICLE CCXLII.
 
Choix des
créanciers.
ET peuvent les créanciers eux adresser contre les héritiers du défunt detteur pour
le tout, si icelui défunt est obligé seulement, ou s’adresser contre la femme
pour moitié, & contre lesdits héritiers pour l’autre moitié, au choix desdits
créanciers.
 
1. LEs regles établies par rapport aux conjoints pour le paiement & le partage
de leurs dettes, & qui ont été proposées sur
l’article précédent, ne sont pas également admises par rapport aux créanciers de ces mêmes
conjoints ; & réciproquement les distinctions
qu’il convient de faire par rapport à ces dettes
pour l’intérêt des créanciers, ne sont d’aucune
considération pour le partage de ces mêmes
dettes entre les conjoints.
2. La premiere distinction qu’il est nécessaire de faire, par rapport aux créanciers, c’est
des dettes où l’un des conjoints a parlé, d’avec
celles où il n’a pas parlé. Celles, par exemple,
où la femme s’est obligée, d’avec celles où elle
n’est pas obligée : distinction qui est inutile pour
ce qui est de l’intérêt des conjoints, mais qui
sert par rapport aux créanciers.
3. Cette distinction est inutile, au respect
des conjoints ; puisque la femme ne laisse pas
de devoir la moitié de ces dettes, en cas qu’elle
accepte la communauté, quoiqu’elle n’ait point
parlé, & qu’au cas qu’elle ait parlé, ces dettes
ne sont encore que purement de communauté,
quand même elles auroient été faites par la
femme seule, avec procuration de son mari,
ou sans procuration comme quand elle est
marchande publique.
4. Mais quant aux actions des créanciers,
cette distinction sert ; parce que si la femme
a parlé, ils peuvent exiger la dette, tant contre
la femme que contre le mari qui s’est aussi
obligé & cela soit durant la communauté ou
depuis la dissolution ; & que l’un & l’autre
peuvent être chacun contraint généralement
sur tous leurs biens, soit propres ou effets de
la communauté, fans distinction, pour ces
dettes ; savoir, la femme pour moitié seulement, si c’est une dette créée durant la communauté, & qu’elle ne soit pas obligée solidairement, a la différence du mari, qui est tenu
solidairement des dettes créées durant la communauté, quoiqu il ait fait obliger sa femme
sans solidité, & ce comme mari & chef de la
communauté.
5. La seconde distinction qu’il convient de
faire par rapport aux créanciers, c’est des dettes qui sont dettes de communauté, d’avec
celles qui ne le sont pas : car lorsqu’un créancier n’a qu’un des conjoints pour obligé, l’autre conjoint qui ne lui est pas obligé de son
chef, ne peut devenir son débiteur qu’à cause de la communauté ; & pour cela il est nécessaire que sa dette soit devenue dette de la
communauté. Mais ce qui embarrasse à ce sujet, c’est que (comme il a été dit) les regles
qui ont été établies sur l’article précédent,
pour discerner les dettes de communauté par
rapport aux conjoints, ne sont pas également
admises & reconnues pour telles, par rapport
aux créanciers, & qu’il y a sur cela variété
de sentimens. Car il y a des auteurs qui prétendent que les sommes de deniers dues par
l’un des conjoints avant le mariage, pour retour de partage, prix d’acquisitions d’héritages, ou d’offices, qui sont des dettes immobiliaires par rapport aux conjoints, sont dettes
mobiliaires à l’égard des créanciers, qui peuvent par conséquent se venger contre le mari
pour dettes de sa femme, sauf son recours :
leur raison, c’est qu’il n’y a pas (disent-ils)
d’autre regle, au respect des créanciers, que
cette regle vulgaire qui dit : Actio ad mobile
ejl mobilis, ad immobile ejl immobilis ; ensorte
qu’une action pour le prix d’un immeuble est
mobiliaire, comme tendante au recouvrement
d’une somme mobiliaire.
6. Autre chose est, disent-ils, à l’égard des
conjoints, entre lesquels on affecte toujours
l’égalité, & à qui on ne permet pas de conserver des propres aux dépens de la communauté : ce qui fait que la dette pour le prix d’un
immeuble acquis par la femme avant le mariage, est immeuble, & n’entre pas en communauté ; & que si le mari est obligé de l’acquitter il en a fa ’récompense : par cette
unique raison que l’immeuble même est propre
de la communauté, & qu il 11 est pas juste que
la femme prenne dans la communauté de quoi
payer un héritage qu’elle n’y fait pas entrer.
Tel est le sentiment’de M. Denis Lebrun, de
la Comm. liv. 2, ch. 3 , fect. 3, n. 32, & de M.
Claude Dupleííls sur Paris, traité de la Comm.
liv. Í jch. ç, fect. 2 : & je pense comm’eux.
7. Ces distinctions une fois posées, pour connoître présentement comment les créanciers
peuvent se faire payer de ce qui leur est dû
par les conjoints qui sont en communauté,
& quand ils peuvent s’adresser pour toute la
dette à un seul des conjoints, ou à ses héritiers,
& quand ils ne peuvent pas, il est nécessaire
de distinguer les dettes des conjoints, comme
nous avons fait sur l’article précédent ; savoir s’
celles qui ont été créées avant le mariage,
celles qui ont été créées durant le mariage &
communauté, & celles des successions qui
échéent à chacun des conjoints durant la communauté.
8. Quant aux dettes des conjoints créées
avant le mariage, il faut avoir recours à ce qui
a été dit sur le précédent art. & suivant ce qui
a été dit sur icelui pour dettes immobiliaires
du mari, créées & consenties par lui avant le
mariage, le créancier d’icelles ne peut poursuivre que le mari & non la femme ; parce
qu’il n’a pour obligé que le mari & ses biens ;
que la femme ne lui est point obligée, ni de son
chef, ni à cause de la communauté, puisque
cette dette n’est point dette de communauté.
9. A l’égard des dettes mobiliaires de la femme, créées avant le mariage, le créancier
d’icelles peut (comme il a été dit sur l’article
précédent) poursuivre le mari également que
la femme, durant la communautés après avoir
fait déclarer son titre exécutoire contre lui ; &
après la dissolution de la communauté, il peut
poursuivre la femme & ses héritiers pour toute la dette, quelque choix qu’ils fassent d’accepter ou rénoncer à la communauté, sauf
leur recours contre le mari ou ses héritiers,
en cas de rénonciation.
10. Et il en est de même par rapport au mari ou à ses héritiers pour les dettes mobiliaires
du mari, créées avant le mariage non-acquittées durant la communauté ; les créanciers,
après la dissolution d’icelle, ont le choix de
poursuivre le mari ou ses héritiers pour toute
la dette, ou bien la femme ou ses héritiers pour
la moitié en cas d’acceptation de la communauté, & même pour le total hypothécairement, au cas qu’elle possédé des conquêts de
la communauté, après toutefois qu’ils auront
fait déclarer leur titre exécutoire contr’elle
en qualité de commune.
11. Ce choix des créanciers de s’adresser à
l’un ou l’autre des conjoints pour dettes créées
avant le mariage, cesse, comme il a été dit
sur l’article précédent, quand par le contrat
on est convenu que chacun payeroit séparément ses dettes faites avant le mariage : mais
pour cela il doit être fait inventaire des meubles & effets mobiliaires avant le mariage, ou
bien l’estimation d’iceux doit être portée par
le contrat de mariage ; par la raison qu’autrement on présume que les meubles mis dans
la communauté sont plus que suffisans pour
payer les dettes mobiliaires. C’est la disposition de la Coutume de Paris, article 222 de
l’art. 212 de celle d’Orléans, & Inobservation
de M. lepréfidentDuretsur l’art. 233 1o supra.
Siconvenerit, dit-il 1o interduos conjunclos quòd
ces alïenum cl se contraâum ante nuptias feparatïmsolvent3 nihilominus conjunâim tenentur,
nifirepertoriumprcecefferit, qud inspecte reprœfentantes inventarium vel ejus œftimaúonein 1o
liberantur. M. Duret.
12. Quand l’inventaire est joint à la clause
de séparation de dettes, le mari est pour lors
exempt de payer de suo les dettes mobiliaires de sa femme, contractées avant le mariage ; & il est déchargé de la poursuite contre
lui faite par les créanciers, en représentant
les meubles contenus en l’inventaire, ou
l’estimation d’iceux, comme le disent les
Coutumes de Paris & d’Orléans, en restituant en un mot tout ce qu’il a reçu de sa
femme, tant les sommes qu’elle a mises en
communauté que celles qu’elle a stipulées
propres ; sauf aux créanciers, si les meubles
& effets mobiliaires ne sont pas suffisans pour
les payer, à se pourvoir sur les immeubles
& les faire décreter : ce que le mari ne peut
pas empêcher, n’étant pas recevable à prétendre que les fruits lui doivent être réservés ;
car l’hypothéque a son cours, & le mariage
survenu ne lui fait pas d’obstacle, & ne peut
pas faire préjudice aux créanciers ; lesquels
ne peuvent pas demander au mari le partage
de la communauté, non plus que les fruits
des immeubles qu’il a perçus, parce qu’ils
lui sont acquis comme possesseur de bonne
foi. Lebrun, de la Communauté, liv. 2, ch. 3,
sect. 4, n. 8 & 19 ; de Ferriere, Infi. Coût*
liv. 3, tit. 2 art. 80.
13. L’inventaire n’est nécessaire que par
rapport aux créanciers : car à l’égard des conjoints, la simple convention suffit ; parce que
le défaut d’inventaire ne change rien à la stipulation des conjoints entr’eux, & que cette
formalité n’est nécessaire que pour donner lieu
aux créanciers de la femme de se venger
sur ses biens, & non pour exécuter la clause entre les conjoints, qui doit toujours
avoir son exécution toute entiere entr’eux,
soit qu’ils ayent fait inventaire, ou non.
* Mais il faut observer deux choses avec M.
Denis Lebrun ; la premiere, que pour faire valoir
la séparation des dettes contre les créanciers,
l’inventaire doit être fait avant le mariage,
parce qu’au moment du mariage, les meubles sont censés confondus, & être en la puissance du mari qui est pour lors le maître de
ne représenter que ceux qu’il veut. La seconde, que la séparation des dettes n’exempte
point de payer les arrérages des rentes créées
avant le mariage, qui courent durant la communauté, parce que la clause de séparation de
dettes n’est point pour les dettes mobiliaires
qui se forment durant le mariage, comme sont
des arrérages qui renaissent tous les jours, selon qu’il a été dit sur l’article précédent, n. 12,
mais bien pour les dettes mobiliaires créées
par chacun des conjoints avant le mariage. Lebrun, de la communauté, liv. 2, chap. 3, sect.
4, n. 2 & 6.
14. Voilà jusqu’ici pour ce qui concerne
les dettes des conjoints, créées avant le mariage ; quant à celles qui ont été contractées
durant la communauté, il faut distinguer,
comme il a été dit par rapport aux créanciers,
celles où la femme s’est obligée, d’avec celles
où elle n’a pas parlé.
13. Quand la femme s’est obligée solidairement, fût-ce à l’occasion de la vente d’un
propre du mari, elle peut être poursuivie solidairement, dans le cas même de sa rénonciation à la communauté, comme nous le dirons
sur l’article 243 , insrà. La raison est que l’on
considere alors la dette comme la véritable
dette de la femme, puisqu’elle s’y est obligée
solidairement.
16. Si la femme n’a pas parlé à la dette,
les créanciers durant le mariage ne peuvent
s’adresser que sur les propres du mari, sur les
effets de la communauté & sur les revenus
des propres de la femme qui sont partie des
effets de la communauté, & nullement contre
la femme, ni sur ses propres, n’y ayant que
le mari qui passe pour débiteur personnel en
ce temps.
17. Après la dissolution de la communauté, le mari peut être poursuivi, soit personnellement, soit hypothécairement pour le
tout, sauf son recours contre sa femme pour
sa portion ; parce que c’est lui qui a contracté
la dette : & idem des héritiers du mari, quand
il y a des immeubles dans la succession, à
cause de l’hypothéque qui est sur iceux, supposé que ce soit une dette hypothécaire ; car
s’il n’y avoit pas d’immeubles, aux termes de
notre article, ils pourroient bien être poursuivis tous ensemble pour le tout, mais chacun
en particulier ne pourroit être poursuivi que
personnellement pour sa part & portion. Non
tamen, dit M. le président Duret, contrà quemlibet hœredum in solidum, si quideni ces alienum pro hœreditariis portionibus ad hceredes
pertinet, & inter eas jure divisum est. Excipe
tamen, io. Si hœres immobilia hœreditatisposfidet, tune enim hypothecariè in solidum ratione immobilium convenietur : 20. Si debitum
fit individuum, quia quilïbet hœredum in solidum convenietur Individuum autem diciîîiuSj, ciim de evictione, f ’ervitute, putà, via.
itinere, aquœ-ductuj & fimilibus azitur.
M. Duret, hìc.
18. Quant à la femme, elle ne peut, après
la dissolution de la communauté, encas d’acceptation, être poursuivie personnellement
que pour sa moitié seulement, & hypothécairement pour le tout, si la dette est hypothécaire, & quelle posséde des conquets de
la communauté ; mais elle peut être poursuivie pour fa moitié, même sur ses propres,
parce que dès qu’elle est commune par son
acceptation, le mari l’a pu obliger, & que
ces dettes étant personnelles, elles redonnent
(dit Menudel) sur tous ses biens.
19. Ce qui ne se peut toutefois, quand elle
n’a pas parlé dans l’obligation, qu’après que
le créancier aura fait déclarer son titre de
créance exécutoire contr’elle en qualité de
commune, suivant l’article 168 de la Coutume de Paris. C’est l’obfervation de M. le
président Duret & de M. Menudel, sur notre
article. * Et quoique l’hypothéque ait lieu
du jour de l’obligation sur les biens particuliers du mari & sur les immeubles de la communauté, elle n’a toutefois lieu sur les propres de la femme, que du jour que l’obligation
est déclarée exécutoire contr’elle, parce que
la communauté ne produit qu’une action personnelle contre la femme, aux termes de
l’article 221 de la Coutume de Paris ; & il en
est de l’acceptation de la communauté par la
femme, comme de l’adition d’hérédité, laquelle ne suffit pas pour donner l’hypothéque
aux créanciers du défunt sur les biens particuliers de l’héritier, cette hypothèque n’ayant
lieu que du jour qu’ils ont fait déclarer leurs
titres exécutoires contre lui. C’est le raisonnement de M. Denis Lebrun, de la communauté, liv. 2, chap. 3, sect. 1, n. 22.
20. Quand elle posséde des conquêts de la
communauté, & que la dette est hypothécaire, elle peut être poursuivie hypothécairement pour le tout, comme il vient d’être
dit, sans « qu’elle puisse opposer la discussion
après avoir payé sa moitié, quoiqu’elle n’ait
point parlé en ces contrats ; parce que la veuve commune qui est détemptrice des biens obligés, est sujette à l’action hypothécaire sans
discussion, ni plus ni moins qu’un héritier quî
posséde des immeubles du défunt, la discussion ne pouvant pas s’opposer par celui qui est
tenu personnellement, non plus que la division
par celui qui est tenu hypothécairement, au
moyen de ce qu’il est détempteur d’immeubles.
Tel est le sentiment de M. Lebrun, traité de
la Comm. liv. 2 , chap. 3, sect. 1, n. 23 & 24.
21. Mais pourvu que la femme qui accepte
la communauté ait fait un fidele inventaire,
sans faute ni fraude, suivantl’article 228 deîa
Coutume de Paris, & le 187 de celle d’Orléans, les créanciers ne la peuvent poursuivre
que jusqu’à concurrence de ce qu’elle profite
en la communauté ; desorte qu’elle en est quitte en rendant compte aux créanciers de tout
ce qu’elle a eu de la communauté avec les
fruits, & en leur abandonnant tout ce qu’elle
en a prosité, dans lequel compte elle peut
coucher toutes les dettes de la communauté
qu’elle a payées, au nombre desquelles on met
celles où elle a parlé, & même les dettes mobiliaires qu’elle a contractées feule avant son
mariage ; & pour lors le mari ou ses héritiers
demeurent chargés du surplus, suivant qu’il
résulte de la disposition de la Coutume de Paris,
art. 221 & 228 de celle d’Orléans audit
art. 187 : & les arrêts ont étendu cette disposition de ces Coutumes, & ce privilége de
la veuve de n’être tenue ultrà vires, aux Coutumes qui n’en disposent pas, comme il se voit
dansBrodeau sur Louetj, lettre C, somm. 54,
& ainsi a été jugé en cette Coutume par arrêt
contradictoire du 19 août 1623, rendu au profit du sieur de Rouvat, & de sa femme, premiérement mariée au sieur Desnois : par lequel
arrêt il fut jugé (dit M. Louis Semin) contre
le sieur de Saint Augustin, tuteur des mineurs
du sieur Desnois, que la veuve, qui pleinement majeure avoit accepté la communauté,
& partagé les biens d’icelle, inventaire préalablement fait, étoit recevable à quitter la
communauté & se décharger des dettes, en.
comptant du contenu de l’inventaire, sauf au
tuteur à se pourvoir pour le recélé* JM. Semin,
sur Part. 245*, infra.
22. La raison pour laquelle on donne cette exception à la femme, quand l’émolument qu’elld
tire de la communauté est épuisé, est qu’il ne
doit pas être permis au mari de charger les propres de la femme ; c’est la raison qu’en donne
M. le président Duret sur ces mots de l’art.
précédent, LA FEMME EST TENUE DE PAYER
LES DETTES POUR TELLE PART ET PORTION
QU’ELLE PREND : Sictamen, dit-il1out modum
ejus quodexrationesocietatis participat, non
egrediatur.... Ne aíiàs maritus indirectepoffit
alienare prœdia uxoris invites. M. Duret, sur
l’article 241.
23. Mais aussi dans ce cas, tout ce que la
femme a apporté dans la communauté y demeure confondu par son acceptation, & elle
ne peut plus le reprendre au préjudice des
créanciers de la communauté, ni des héritiers du mari ; & elle ne peut pas même, dit
Argout, pour éviter cette confusion, accepter la communauté par bénéfice d’inventaire.
Argout, Inji. au droit Français, livre 3,
chapitre 6.
24. Ce privilége de la femme est aussi accordé à ses héritiers, au cas qu’elle prédécéde ; mais sous la même condition & charge de
la veuve, qui est de faire inventaire. C’est ce
qui résulte de la disposition de la Coutume de
Paris, art. 228, & de celle d’Orléans, art.
187. Lebrun, de la Comm. liv. 2, chap.,
sect. 5, n. 6.
25. Il en est à-peu-près de même du mari,
par rapport aux dettes de la succession échue
à sa femme, que de la veuve par rapport aux
dettes de la communauté, car s’il arrive une
succession à la femme, que le mari ne l’autorise
pas pour se porter héritiere, qu’il déclare ne
vouloir pas profiter de la succession, ni directement ni indirectement, & qu’il faíse faire un
boninventaire au nom de sa femme, il se libere
envers les créanciers, en rapportant les meubles contenus en l’inventaire, & comptant des
fruits des immeubles, parce que sa femme ne
peut pas charger sa communauté malgré lui.
26. Que si le mari qui n’autorise pas sa
femme manque de faire inventaire au nom de
sa femme, il sera tenu indistinctement des
dettes mobiliaires envers les créanciers ; ainsi
le plus sûr pour lui, est de refuser d’autoriser,
de faire porter sa femme héritière bénéficiaire, & de faire un bon & fidele inventaire, &
en ce cas on ne discutera jamais que les biens
de la succession.
27. Dans le cas de l’autorisation, si la femme a des immeubles de la succession, le mari
ne peut être poursuivi pour les dettes de la
succession, même mobiliaires, & qui entrent
dans la communauté, hypothécairement que
sur ces immeubles qui sont échus à sa femme, & personnellement pour la part dont sa
femme est héritière, supposé qu’elle ait des
co-héritiers, sur les autres immeubles de sa
femme sur les conquêts & sur ses propres :
car il n’y a que les immeubles de la succession,
qui soient hypothéqués au total de ces dettes ;
le surplus n’est hypothéqué, après l’adition
& la sentence qui déclare les titres exécutoires, que pour la part & portion de la femme. L’action personnelle, qui est la premiere
& principale action dont la femme est tenue,
emporte une division de la dette ; & la possession des immeubles de la succession qui
survient, & la soumet à faction hypothécaire, ne l’oblige que sur les biens de la succession : ainsi jugé par arrêts ; il y en a deux rapportés par M. Bouguier, lettre C, somm. y.
Lebrun de la Communauté, liv. 2 , chap. 3,
sect. 2, dist. 2, n. 7 & 15.
 
ARTICLE CCXLIII.
 
Du recours
de celui qui a
payé pour autre.
ET si lesdits créanciers s’adressent pour le tout contre les héritiers du trépassé,
lesdits héritiers auront recours pour leur remboursement & intérêts pour la
moitié de la dette, contre le survivant ou ses héritiers ; & quand lesdits mariez sont obligez ensemble, les créanciers se peuvent adresser selon la forme
de leur obligation.
 
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 23,
1. L’art. 9 & 10, & celle du duché de Bourgogne, chap. 4 , art. 12 & 13 , contiennent
une disposition semblable ; & cette disposition
est fondée sur la justice quil y a, queceluiqui
a été contraint de payer la dette d’autrui, soit
acquitté & remboursé de tout ce qu’il aura
payé pour lui.
2. Celui des conjoints qui aura été forcé
de payer le total de la dette, doit être non-feulement remboursé de ce qu’il aura payé pour
l’autre conjoint ; mais il doit de plus être dédommagé de tout ce qu’il a souffert pour raison de ce paiement : c’est-pourquoi il est en
droit de recouvrer ce qu’il a déboursé pour
son conjoint, avec les intérêts ; aussi notre
Coutume, dans le présent article, lui donne-telle son recours pour son remboursement & intérêts.
3. Il y a trois cas, selon qu’il a été dit sur
les deux articles précédens, auxquels les créanciers peuvent s’adresser pour le tout contre la
femme, sauf son recours. Le premier, quand
il s’agit d’une dette mobiliaire par elle consentie avant son mariage ; le second quand elle s’est obligée avec son mari solidairement
durant la communauté ; & le troisième, quand
elle posséde à titre de commune des conquêts
de la communauté. Dans les deux premiers
cas, elle a son recours contre les héritiers de
son mari pour le total de la dette, en cas de
rénonciation de sa part à la communauté, &
pour la moitié seulement, si elle accepte ; &
dans le troisieme cas, auquel elle ne posséde
le conquêt qu’en qualité de commune, elle
n’a son recours que pour la moitié seulement.
4. Quant au mari les créanciers, comme il
a été dit sur les deux articles précédens ; peuvent le poursuivre pour toute la dette, même âpres la dissolution de la communauté,
s’il s’agit d’une dette créée durant la communauté ; & quand même il seroit question d’une
dette de la femme créée avant le mariage, si
cette dette est mobiliaire & hypothécaire, les
créanciers ont encore l’action hypothécaire
contre lui, s’il est détempteur d’immeubles de
la communauté ; & dans l’un & l’autre cas il
n’a son recours pour la moitié de la dette
contre les héritiers de sa femme, qu’au cas
qu’ils acceptent la communauté, si ce n’est
toutefois qu’il fut question d’une dette de la
lemme créée avant le mariage, & qu’il y eût
convention dans le contrat de mariage, que
chacun des conjoints payeroit ses dettes contractées avant le mariage ; auquel cas, si par
le défaut d’inventaire, le mari ou la femme
avoient été obligés de payer les dettes l’un de
l’autre, contractées avant le mariage, ils doivent s’en faire raison, soit qu’ils ayent payé
volontairement, ou qu’ils ayent été contraints
de payer.
5. Que s’il n’y a pas dans le contrat de mariage de convention que chacun payera ses dettes contractées avant le mariage, le mari est
tenu, après la dissolution de la communauté,
de payer ces dettes sans répétition contre la
femme, en cas de rénonciation à la communauté, & avec répétition seulement de la moitié,
comme il a été dit, en cas d’acceptation.
6. Et quoique le mari ait été obligé de payer
durant le mariage & communauté les dettes
mobiliaires de sa femme, antérieures au mariage, sa femme ou ses héritiers ne laisseront
pas d’exercer, après la dissolution du mariage,
la reprise qui aura été stipulée ; de maniéré que
le mari rendra encore la dot franche & quitte,
sans qu’il puisse déduire & précompter les
dettes de sa femme qu’il a été obligé de payer.
La raison est que la communauté a été stipulée de cette maniere, & que le contrat de mariage est susceptible de toutes les clauses qui
ne sont point contre les bonnes mœurs ; que
dès que le mari a consenti une clause de reprise, sans stipuler une séparation de dettes,
& qu’il a accordé l’un & omis l’autre, on peut
dire qu’il s’est formellement soumis à cet événement ; que c’est une condition qu’il s’est lui-même imposée, & qu’il saut qu’il exécute sur
ses propres : condition, après tout, qui a son
fondement dans l’équité ; car si le mari qui est
maître de tout, conduit mal la communauté,
l’équité veut en ce cas que la femme & les
enfans par son moyen ayent une ressource assurée par le moyen de la reprise stipulée en
leur faveur. Lebrun, de la comm. liv. 2, ch.
3, sect. 3, n. 5.
ARTICLE CCXLIV.
 
Du recours
subsidiaire des
créanciers,
QUAND les créanciers se sont adressez contre les héritiers de l’un des mariez
obligé, & lesdits héritiers ne sont trouvez solvables, iceux créanciers se peuvent adresler subsidiairement, & avoir leur recours contre le survivant, ou
ses héritiers pour leur part & portion.
 
LA disposition du présent article n’a lieu
que dans les cas ou le créancier a le choix,
selon qu’il a été marqué sur les articles 241,
242 & 243 précédens, de s’adresser à l’un
ou a l’autre des conjoints, ou à leurs héritiers :
& dans ces cas, suivant notre article, quand
il s’adresse contre les héritiers de l’un des mariés, il peut, en cas qu’ils ne soient pas solvables, tourner tête contre le survivant ou ses
héritiers, & les poursuivre pour leur part &
portion ; & la raison, c’est qu’ayant le choix
de s’adresser à l’un ou à l’autre des conjoints,
quand il s’adresse à l’un qu’il choisit, il ne se
départ pas pour cela du droit qu’il a de poursuivre l’autre, & qu’il ne laisse pas de conserver la liberté d’agir dans la suite contre lui.
Sancimus, ditl’empereur Justinien, nulfo modo eleâione unius ex fídejujsoribus, y cl reìs
alterum libercirï, nift satisjïat credïtori ; fedmanerejus integrum, donec in folidum ei pecnniœ persolv aìitur : idemque in diiobus reis promittend i constituimus, ex unius rei electione prœjudicium credïtori adversiis alium fieri non con-te dente s, se d remanere & ipfi credïtori aciiones
intégras & personales & hypothecarias 1o donec
per omnia ei fatisfiat. L. 28. C. defidejujs.
 
ARTICLE CCXLV.
 
La veuve quî
renonce à la
communauté.
LA FEMME, après le trépas de son mari, peut renoncer à la communauté qu’elle
avoit avec feu son mari, & néanmoins avoir & retenir son héritage & douaire
& ne sera tenue d’aucunes dettes procédant de ladite communauté ; & doit
faire la renonciation judiciellement dedans quarante jours après qu’elle aura
sçu le trépas de sorï mariappeliez pòur ce faire les héritiers apparens du trépassé, s’ils sont demeurans en la Justice en laquelle le défunt étoit domicilié
en Bourbonnois, – aû tems dudit trépas ; & à faute desdits héritiers, appeller
le Procureur de la Justice dudit lieu où le trépassé étoit domicilié ; & pendant
lesdits quarante jours vivra en son ménage, aux dépens de l’hétítier dudit défunt : & peut nonobstant ladite rénonciation prendre & emporter l’une de
ses robes & habillemens, qui ne fera ne le meilleur, ne le pire, mais lé
moyen, quand il y en a plusieurs ; & s’il n’y a qu’un habillement, appartiendra à ladite femme.
 
1. APrès le décès du mari, la veuve noble
ou non noble, peut renoncer à la communauté ou l’accepter : telle est la disposition
de notre Coutume, au présent article ; de
celle de Pa f is, article 237 ; de celle de Meaux,
art. 52 & 53 ; de celle de Melun, art. 217 ;
de Sens, art. 214. ; d’Auxerre / arc’.-192 ; dti’
Grand-Perche, art. 104, & autres. Tellement
que cette faculté de renoncer étant aujourd’hui du droit commun, elle a lieu, quoique
la Coutume n’en parlât pas, & qu’elle ne fût
pas stipulée par le contrat de mariage : jusque-là même, dit Lebrun, de la Commun. liv. 3 ,
ch. 2 , sect. 2, dist. 1, n. 2 , que l’on n’estime
pas que la clause, par laquelle on ôteroit à la
femme la faculté de renoncer à la communauté, dût être suivie ; parce que cette clause
seroit aujourd’hui contre le droit public, auquel selon la loi 38 , fs. de paclis 3 il n’est pas
permis de déroger.
2. Les Coutumes ont accordé à la femme
la faculté de renoncer à la communauté, pour
lui donner le moyen de se délivrer des embarras où la jetteroit très-souvent la discussion
des dettes excessives que le mari a pu contracter seul sans son consentement, pendant que
la communauté a subsisté ; & si le mari peut
seul, sans la participation de sa femme, obliger les biens de la communauté & les charger
de dettes, il est juste que la femme de son côté
ait le droit de renoncer à cette communauté,
pour n’être pas obligée de payer des dettes auxquelles elle n’a pas consenti.
3. La femme, non-seulement peut renoncer
à la communauté après le trépas de son mari,
comme dit notre article, mais encore toutes
les fois que la communauté est dissolue, laquelle se dissout par la séparation de biens, &
par la mort naturelle ou civile de l’un des con-joints ; mais une femme mariée qui n’est point
séparée de biens d’avec son mari qui est encore
vivant, & n’a point souffert de mort civile,
ne peut pas renoncer à la communauté : cette
renonciation seroit anticipée, & ce seroit une
véritable contre-lettre contre l’établissement
de la communauté, fait dans son contrat de
mariage, ou une dérogation à la communauté
légale, qui viendroit à tard, devant être faite
sors du mariage. Ainsi pour la validité de la
renonciation, il faut que la communauté soit
dissoute par une séparation de biens ; ou par
la mort naturelle ou civile du mari. C’est l’observation de M. le président Duret sur ces mots
de notre article APRÈS LE TRÉPAS : Non constante matrimonio, dit-iso ressente paragraphe
226, se d intellects Statuû voluntaîe, idem
puto, durante matrimonio, factâ solemni separatione.... M. le président Duret, hic.
4. La femme peut renoncer aussi-bien à la
communauté générale, qu’àla ccutumiere de
meubles & conquêts : c’est Tobservation de
M. Louis Semin, & de M, Jacques Potier,
sur le présent article, – & c’est aussi celle de
M. Jean Cordier dans ses manuscrits sur le mot
renonciation, où il dit que, par plusieurs jugemens de cette Sénéchauffée & siège présidial,
plusieurs veuves ont été reçues à renoncer aux
sociétés universelles, & déchargées des dettes.
La Coutume de Bretagne en l’article 435,
a accordé aux héritiers de la femme la faculté
de renoncer à la communauté également qu’à
la femme ; & les arrêts ont étendu la disposition de cette Coutume, en faveur des héritiers
de la femme, aux autres Coutumes qui ne
contiennent pas de disposition contraire ; de
maniéré que quand la femme prédécéde, ses
héritiers, tant en ligne directe que collatérale,
ont la’ faculté de’renoncer à la communauté,
quoiqu il n’y en ait pas de clause dans le contrat de mariage, ou qu’on nait parlé que de
la femme, quand on y a stipulé cette faculté.
C’est l’obfervation de M. Jean Decullant, de
M. Jacques Potier, de M. Bordel, sur le présent article ; de M. de la Thaumassiere, sur la
Coutume de Berry, tit. 8, art. 9 ; de M. Lebrun, traité de la Commun, liv. 3, ch. 2, sect.
2, dist. I, n. 3 , & autres.
5. Hœc renuntiandt facultas,  dit M. Jean
Decullant, transit adfilios, cœterofque uxoris
hœredes qui renuntiando sialvam retinent dotemimmobïlem, dinittendo tìiobilem.... M. Decullant, hic. . ç...
6. Les héritiers se peuvent diviser sur le fait
de l’acceptation & renonciation à la communauté, & la plupart renonçant, un seul héritier peut accepter ; car on ne peut pas obliger
tous les héritiers de se ranger d’un même côté,
& de n’embrasser qu’un parti, chacun acceptant ou renonçant de son chef, selon qu’il le
juge à propos. Lebrun, de la Comm. liv. 3,
ch. 2, fect. 2, dist. 1 , n. 5.
7. Dans le cas où il n’y a qu’un seul héritier qui accepte la communauté, les autres
renonçans, celui qui accepte partagera par
moitié la communauté avec le mari. Mais aussi,
si ceux des héritiers qui ont renoncé, reprennent franchement & quittément en vertu d’une
clause du contrat de mariage, celui qui accepte
la communauté sera tenu de rapporter dans
la communauté ce qui aura été repris par ceux
qui ont renoncé. Lebrun, ibid.
8. Ainsi. s’il y a deux enfans héritiers de
leur mere, dont l’un accepte & l’autre renonce, que la mere ait eu en mariage quatre
mille livres, dont mille livres sont entrées en
communauté, le surplus sortant nature de
propre à elle ôt aux siens, ôt qu’il y ait une
clause de reprise en cas de renonciation à la
communauté, de ce qui y aura été confondu ;
le frere qui renonce, aura deux mille livres :
savoirn, 1500 livres pour fa part de la dot immobiliaise’, ôt yoo liv. pour la moitié de la
reprise de la dot mobiliaire ; & celui qui accepte n’aura que mille livres de la dot immobiliaire, & confondra dans la communauté
autres mille livres : savoir, , 500 livres de son
chef, & les autres 300 liv. pour la reprise de
son frere ; ce qui sait en tout la somme de
mille liv. en quoi consiste la dot mobiliaire qui
étoit entrée en communauté.
9. Dans ce sentiment, le frere qui accepte
la communauté, profite de la part que son
frere qui renonce auroit eue dans la communauté, s’il neut pas renoncé, & l’accroissement de cette part se fait au frere, & non au
pere ; ce qui est régulier : car la regle des accroissemens étant de profiter aux personnes
avec qui le renonçant est lié le plus étroitement, l’accroissement qui se fait ici, doit profiter au frere qui accepte la communauté, en
rapportant toutefois la reprise que fait celui
qui renonce, afin que le pere soit indemnisé,
lequel rapport se fait à la communauté ; tellement qu’en conséquence du partage de la
communauté, entre le pere ôt frere acceptant, ce rapport se partage entr’eux, & que
le pere en a 250 liv. Ôt íe frere acceptant autres 250 liv.
10. De cette maniéré, le frere renonçant
à ce qu’il auroit eu, si son frere avoit renoncé
également que lui, l’acceptant a la moitié de
la communauté ; savoir, hn quart de son chef,
tel qu’il auroit eu si son frere avoit accepté, ôt
l’autre quart au moyen de la renonciation de
son frere, en rapportant la reprise qu’il a faite
de la dot mobiliaire, & le pere ne paye pas
de reprise mobiliaire en partageant avec l’acceptant la communauté : & en tout ceci il ne
peut y avoir de lésion, qu’au cas que le quart
dans la communauté ne valût pas la reprise
que l’acceptant est obligé de rapporter pour
son frere ; mais l’acceptant doit se l’imputer,
puisque par son choix il préfere la communauté aux reprises : ce qu’il n’est préfumé faire
que dans la présupposition que le quart dans
la communauté vaut mieux que la moitié des
reprises.
11. Deux conditions sont requises pour
rendre valable la renonciation à la communauté.
12. La ptemiere., qu’elle soit faite, les choses entieres ; c’est ce qui résulte de la disposition de notre Coutume sur l’article suivant, &
qui sera expliqué sur cet article,
13. La seconde y qu’elle soit faite dans le
temps fixé par la loi ; & ce temps est fixé par
cette Coutume à 40 jours, à compter de celui
que la veuve a su le trépas de son mari : Ne,
dit M. le président Duret, yz// & z ïgnorantia puniatur, quœ tamen exeufari debet. Et si dans
ces quarante jours la veuve ne fait sa renonciation, elle est tenue & réputée commune,
sans qu’il soit besoin lui requérir en faire sa
déclaration ; c’est la disposition de cette Cout.
en notre article, & en l’art, suivant ; & telle
étoit la jurisprudence ancienne dans ce siège,
& les sentimens de rbs anciens, .........
14. Mais on est aujourd’hui dans un usage
Contraire ; car, comme Fordonnance de 1667
tit. 7, art. 5, accorde à la veuve un plus long
délai, elle se peut prévaloir de l’ordonnance,
& renoncer dans les quarante jours, à compter depuis l’inventaire, en prenant aussi les
trois mois de l’inventaire, conformément à
l’ordonnance. La raison de décider ainsi est
que l’ordonnance par une clause générale a
dérogé à toutes les Coutumes contraires &
ainsi s’observe, dans cette province, conformément à Fordonnance. C’est la remarque de
M. Jean Fauconnier sur le présent art. & je
l’ai vu ainsi juger différentes fois : tellement,
que l’on accorde à la veuve pour renoncer, le
temps de 4 mois & 10 jours, & même un plus
long délai, s’il est justifié que l’inventaire n’a
pu être fait dans les trois mois, comme il est
dit dans l’article 4 du titre 7 de Fordonnance
de 1667.
15. Notre article poste que les héritier du
défunt, s’ils sont demeurans en la justice en
laquelle le défunt étoit domicilié, doivent
être appellés à la renonciation ; cela ne s’observe pas, & il suffit, selon l’usage, que le
procureur du roi y soit appellé. C’est l’observation de M. François Menudel, sur ces mots,
appellés pour ce faire les héritiers : Quodnon
obfervamus, dit-il, fed peffime, hœc enìni
Statuti folemnitas efi locofidelis inventant defiderati à Consueîudine Parisiens 1o §. 237. M.
Menudel, hìc.
16k M. Louis Semin à fâit la même remarque. Prœses nofter, dit M. Semin, en parlant
du président Duret, hancfolemnitatem ut hœredesvoceïitur refolvitejfe tiecejfariò requijïtam,
quam tameti non observamus, & fufficit hanc
renuntiationem fleri in Judicio, Procuratore Regio, aut Fifcali prœsente. M. Semin, hìc ; &
je l’ai toujours vu ainsi pratiquer en cette Sénéchaussée.
17. Mais l’usage est que la veuve fasse cette
renonciation judiciairement, & que sur la
requisition du procureur du roi elle prête serment qu’elle ne la fait pas en fraude des créanciers ; ainsi une renonciation devant notaire
ne suffiroit pas. Non ergo, dit M. Duret sur
le mot judiciairement, de notre article, domi,
vel Judice absente ; etenim omnia verba Statuti convenire & verificari debent, ut habeat
locum ejus difpofitio : igitur non tabulis Ucèt
per Tabellionem couse dis, fed folemni Juris
ordine apud Judicem, & intellige de ordinario
Judice domicilii ipfius defundi, quo tempore
vita excefjìt y non de alto incompetenti Judice.
M. Duret, hic.
18. Cette renonciation se peut faire par procureur fondé de procuration spéciale, quand
il y a cause légitime pour cela, ainsi que le
disent les Coutumes de Sens, article 214 ; de
Tours, art. 290, & de Perche, art. 104 ; &
tel est le sentiment de M. le président Duret.,
& après lui de M. François Menudel. C’est l’observation de M. Duret sur ces mots de notre
article, DOIT FAIRE : Fer se y dit-il, vel per
Procuratorem fpeciale mandatum habentem.
19. Mais il faut exposer la cause qui empêche de faire la renonciation en personne par
une requête, obtenir permission du juge, &
renouveller en personne sa renonciation dans
la suite, si cela se peut. Repetitâ y dit le président Duret, pojlniodum in Judicio renuntiatione,
20. Comme cette Coutume n’impose pas
à la veuve qui renonce, la nécessité de faire
inventaire, elle n’est point tenue d’en faire, si
elle ne s’immisce pas au maniement des biens
de la communauté, ôt qu’elle quitte la maison du défunt ; car au moyen de sa renonciation, n’ayant plus d’intérêt en la conservation des biens, c’est aux héritiers du mari
d’y veiller, ôt d’en faire inventaire, si bon
leur semble.
21. Quœritur, dit M. Jean Decullant,
an vidua renuntians focietati teneatur inventarium conficere ; Stat, Paris art. 23 7, hœprœctpit, quo d fuit additum in refermatione Statu u : fed quia nofirum Statutum nihil de hac
inventant confedione loquitur., non debet vidua
eâ 011erari ; Statuta enim funt firicti juris quibus non licet quidquam addere vel detrahere ;
adde quòd vidua renuntians nihil accipit de
bonis communibus y quibus omninò renuntiat ;
e r go non debet teneri inventarium r e digere,
eu m illius nihil interejl, fed hœredibus mariti :
Statutum autem Parifienfe fuo clauditur territorio, & ita fuit judicatum in Curid Prœfldiali Molin. 24 Mardi 1618, super appellatione judicis de Sancoing, pérorante D.A.
Defauges, pro vidua3 Domino Beraud, procreditore _, & aliàs fie judicatum audivi in d. Prœfid. hocque jure utimur in hac Provincid. Jean
Decullant, hìc.
22. M. Louis Semin, sur l’article suivant,
sait la même remarque : Nota, dit-il, inventant confiectionem non efie necejfariam, ad validitatem renuntiationis : Sic judicatum in hac
Confuetudine, aliud Parifiis obfervatur, art.
237. Louis Semin.
23. A la vérité, il y a eu des jugemens
contraires en cette Sénéchaussée. Jai été témoin de quelques-uns, , & M. François Decullant, sur le présent article, en cite un de
l’année 1655, plaidant M. Pierre Blein, avocat : mais depuis quelques années on a repris Tancienne jurisprudence ; & selon la
jurisprudence d’à présent, l’inventaire n’est
pas nécessaire pour la validité de la renonciation.
24. Toutefois si la veuve demeure en possession des biens communs, s’il y a des enfans, & que comme leur tutrice elle demeure
saisie des biens de son mari, elle est obligée
de faire inventaire pour éviter le soupçon de
divertissement & de dissipation. C’est l’observation de M. de la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry, titre 8, article 9.
25. Une veuve qui renonce en minorité,
peut s’en faire relever, & fa restitution est
de droit commun. Une veuve majeure le peut
aussi, quand elle a été portée à renoncer par
le dol & fraude de ceux qui avoient intérêt
qu’elle ne fût pas commune ; mais hors de
semblables circonstances, la restitution n’a
pas lieu, & la foiblesse du sexe ne suffit
pas. Dumoulin sur Paris, §. 11/6, n. 3 ; Dargentré, sur Tarticle 413 de la Coutume de
Bretagne, gl. 3 ? n. 4 ; Lebrun, de la Communauté, hv. 3 ? chap. 2 y sect. 2 , distinct. 2,
n. 47. L’auteur des notes sur Duplessis, page
437, édit. 1709.
26. La renonciation a la communauté,
duement faite, décharge la femme & ses héritiers, de toutes les dettes de la communauté, dans lesquelles elle n’a pas parlé ; &
à l’égard de celles où elle a parlé, & auxquelles elle s’est obligée autrement que pour son
propre fait, elle lui procure un recours contre son mari ou ses héritiers, pour en etre
acquittée & indemnisée : c’est la disposition
de notre Coutume, au présent article, ainsi
qu’il résulte de ces mots : Et ne sera tenue
d’aucune dette procédant de ladite communautéC etoit aussi la disposition de l’ancienne
Coutume, titre 6, article 2 ; & telle est celle
de la Coutume de Nivernois, chapitre 23,
article 14 ; de Sens, article 214 ; de Senlis,
article 147 ; de Melun, art. 217 ; de Troyes,
article 12, & autres.
27. Autrefois on faisoit une exception des
dettes alimentaires & de celles faites pour
pansemens & médicamens fournis durant le
mariage, & l’on jugeoit que la veuve en étoit
tenue, comme il paroît par les arrêts rapportés par M. Louet & Brodeau, lettre C, sommaire 29 ; & tel étoit le sentiment des anciens
avocats de ce siége, ainsi qu’il paroît par l’observation de M. François Decullantsur notre
article, où il distingue les dettes pour alimens
& médicamens, d’avec les loyers de la maison
que la femme habite avec son mari, prétendant que la femme est tenue, même dans le
cas de la renonciation, des premieres dettes,
& non des dettes pour loyers. Si pendente conjugio, dit M. Decullant, medicamenta data
fuefúsit uxori, vel vestimenta quibus usafuerit, reâè convenietur renuntiatione faâd,
etiamfì non fit per infirumentum obligata, quia
in rem suam versum est, salvo contrà hceredes
recursu ; sec us de penfionibus domûs conduâœ,
quibus non tenetur, licètsuerit conduâa à viro,
& ab utroque conjuge occupata, etiam poil
faâam bonorum separationem, quia tenetur
uxor cum viro habitare, & fie judicatum mense
Martio ann. 1618 inPrœjìd. Molin. Relatore
Domino du Rouífeau, pro Anna Gairreau du
Fauxbourg d’Ailiers, confirmando Sententiam
Cafiellani Molin. pro qua feripserat D. Joannes
Decullant, & fuit diâa Gairreau, bonisàviro
separ ata, absoluta à solutione talis penfionis.
M. François Decullant, hic.
28. Mais cette jurisprudence n’est plus d’usage, & a changé dans l’arrêt de la dame Tartarin, veuve du sieur comte de Barradas, ainsi
que rassure M. Denis Lebrun, traité de la
Communauté, liv. 3 , chap. 2, fect. 2 , dist. 2,
n. 46 : la raison de cette nouvelle jurisprudence, c’est que la femme a droit non-seulement d’être logée, mais encore d’être nourrie
& entretenue aux dépens de son mari, qui ne
jouit du revenu de fa dot, que sous cette
charge & à cette condition, & que les créanciers se doivent imputer la perte de ce qui leur
est dû, puisqu’ilssavoient ou devoient savoir que
la disposition de la Cout, leur étoit contraire.
29. Au surplus, l’effet ordinaire de la renonciation de la femme à la communauté, est
que toute la communauté appartient au mari
ou à ses héritiers : tellement que la femme
renonçant à la communauté, reprend seulement, comme dit notre article, son héritage
& douaire, & encore faut-il que cet héritage
n’ait pas été ameubli ; car elle ne prend rien
de ce qu’elle a mis en la communauté, ou
ameubli, ou qui y est entré de son chef pendant le mariage, non pas même son préciput,
s’il n’y a stipulation au contraire : parce que
le préciput se prend par le survivant sur la
communauté, hors part, & sans confusion de
la part qu’il y prend ; deforte qu’il n’y a pas
de préciput, au cas de renonciation.
30. D’où il se suit que, quoiqu’une femme
ait parlé dans un contrat d’acquisition, &
qu’elle ait acheté conjointement avec son
mari, elle n’a point de part à la propriété,
quand elle renonce à la communauté, non
pas même en offrant de tenir compte de la
moitié du prix ; parce qu’elle n’a pas acquis
pour elle, mais pour la communauté : ce qui
n’empêche pas que le vendeur ne puisse la
poursuivre pour le paiement du prix, sauf son
recours contre son mari ou ses héritiers pour
son indemnité. Lebrun, de la Communauté,
liv. 3, ch. 2, fect. 2, dist. 2, n. 46.
31. Dans le cas de la communauté de tous
biens, n’y ayant point de convention au contraire, la femme, dit M. Louis Semin, peut
renoncer & prendre la moitié de l’immeuble,
qui étoit lors du contrat sans charge, soit
d’elle, soit de son mari ; mais s’il n’y a que des
meubles, elle perd tout. M. Louis Semin, hic.
32. M. Jean Decullant a fait la même observation : Si inita fit, dit-il, omnium bono"
rum societas, quid reputabiturprœdium dotale
in casu renuntiationis ? Refpondeo, dimidium
bonorum omnium immobilium quœ vir & uxor
pojfidebant tempore contraâi mairimonii : inita
enimsocietate generali omnium bonorum, uxor
faâa fuit domina dimidiœ partis bonorum, ita.
ut pendente matrimonio non pofiìt vir solus plus
dimidid parte alienare ; & ita accepi à Domino.
Rocho Decullant, patruo meo, & communiter
vidi responderi in consulendo Molinis, & fuisse
judicatum in familia des Ferranss Molinènfì.
M. Jean Decullant, hic.
33. M. François Menudel en dit autant :
Quid verò, dit-il, si inter conjuge s fit contracta
omnium bonorum communio, & tempore mords
uxor renuntiet, & nullafintìn communione mobilia, notatur si ea in communione contulerit,
& tune non integram partem hœrediorum, M
mediampercipiet, mobilia quippè tantiim uxori
renuntianti Confuetudo subtrahit, in casu renuntiationis. M. Menudel, hic.
34. La veuve qui renonce, ne peut prendre qu’un de ses habits, qui ne soit ni le meilleur, ni le plus méchant, ainsi qu’il est dit
dans notre article, &dans l’article 101 de la
Coutume d’Amiens ; que si elle n’en a que
deux, elle en aura le choix : mais elle doit être
habillée de deuil avec son train, aux frais de
l’héritier du mari, soit qu’elle accepte la communauté ou qu’elle y renonce. C’est la remarque de M. Jean Decullant sur ces mots de
notre article, NI LA MEILLEURE NI LA PIRE :
Reâè, dit-il yper Legern gy, ff. de légat. io.
Quid fisunt tantiim duœ vestes, hoc casu puto
uxorem posse eligere meliorem, L. 20 , Qui
duos .ff. ibid. Ultra hatic vefiem prœfiabit hœres
viduœ, jive renuntiet, five nony vefiimentalugubria, vulgò de deuil, ut judicatum resert
Louetj litt. V, cap. n, Arrejlo dato mense
maio 1600 Marito autem ejusmodi vestimenta non prœjlantur ab hœredibus uxoris, neque de rébussocietatis ea potest desumere, utnotat Bacquet, des droits de justice, cap. 21,
n. 38, quia virnoti tenetur uxorem lugere....
Nainy ut ait Tacitus, jauninis luge r e honeftuni
est, viris autem sujstcit meminijse. M. Jean Decullant, hic.
33. Quoique la veuve qui renonce ne puisse, comme il vient d’être dit, prendre qu’un
de ses habits, elle a toutefois le droit de retenir pour un prix tous ses habits conformément
à ce qui est porté en l’article 22 de la Cout.
deVermandois : & c’est la remarque de M. le
président Duret 3 & après lui de M. Louis Semin. Dejure romano, dit M. Semin, quotidianœ vejles ejus sunt pretiosœ hœredis ; sed &
benignius est ut omnes vestes uxor auferatstusttamcestimationem earumfolvendo : prœstes 1ohìc,
ad verb. de ses robes. M. Louis Semin, hic.
36. La veuve qui renonce a encore droit de
prendre part à la réparation, & aux intérêts
civils qui s’adjugent pour le meurtre de son
mari ; parce qu’elle la prend comme femme &
que cette réparation & ces intérêts civils se
donnent à la douleur. C’est la remarque de M.
Duret, & de M. Lebrun, de la communauté,
liv. 3 3 chapitre 2 , sect. 2 , dist. 2, n. 42. Et
cette part est la moitié de cette réparation,
suivant les dispositions des Coutumes & usage général de la salle & bailliage de Lille,
titre des successions, article 47 de la Coutume de Cambray, titre 12, article 16 ; des Coutumes & usages de la ville, taille, banlieue &
échevinage de Lille, chapitre I, article 23,
& des chartres nouvelles du pays & comté
de Hainaut, chapitre 19, article 13 & chapitre 20, article 1.
37. La femme, pour éviter la perte qu’elle
seroit en renonçant à la communauté, a coutume de stipuler dans son contrat de mariage qu’il
lui sera permis d’accepter la communauté ou
d’y renoncer, & en y renonçant de reprendre
franchement & quittement tout ce qu’elle y
aura apporté, ensemble ce qui lui sera échu
pendant le mariage par donation, succession,
ou autrement ; & au moyen de cette clause
de reprise, elle reprend en renonçant, tout ce
que son mari a reçu d’elle, ou à cause d’elle,
comme il sera expliqué surl’article 247 , infrà.
38. Notre article porte que la veuve sera
nourrie aux dépens de l’héritier, pendant les
quarante jours que la Coutume lui donne pour
délibérer : c’est ce qui sera expliqué sur l’article suivant.
 
ARTICLE CCXLVI.
 
De la veuve
qui a recelé des
biens.
ET s’il est trouvé qu’elle ait soustrait ou recelé aucun desdits biens communs entr’elle & fondit mari, elle est tenue de payer la moitié desdites dettes, nonobstant ladite renonciation ; & néanmoins sera tenue à restitution, & dommages
& intérêts. Et si dans lesdits quarante jours elle n’a fait ladite renonciation,
elle est tenue & réputée personniere, sans ce qu’il soit besoin lui requérir en
faire déclaration, ni qu’elle lait déclaré, nonobstant qu’il eût été convenu
de faire ladite rénonciation dedans plus long-tems que lesdits quarante jours
au contrat de mariage ou autrement.
 
1. Une des conditions requises, ainsi qu’il
a été dit fut l’art. précédent, pour rendre valable la renonciation de la femme à la
communauté, après la dissolution d’icelle, est
qu’elle soit faite, les choses entieres, & avant
que de s’être immiscée, comme il est dit dans
l’article de la Coutume de Valois, & dans
l’article 290 de celle de Tours. Or, les choses
ne sont plus entieres pour deux causes.
2. La premiere, quand la veuve a payé des
dettes de la communauté après le décès de
son mari, sans protestation, & avant que d’avoir renoncé à la communauté : auquel cas elle est réputée commune, & n’en peut être relevée que pour cause de minorité ; par la raison que c’est une acceptation tacite, après laquelle elle ne peut plus renoncer à la communauté, de même que l’héritier qui fait acte d’héritier, en payant les dettes du défunt.
3. La veuve qui après le décès de son mari,
durant le délai de quarante jours que la Coutume lui accorde pour renoncera la communauté, vit en la maison sur les provisions qui
y sont, n’est pas censée faire acte de commune. La raison est qu’en cela elle ne fait qu’user du droit qui lui est accordé par la Coutume ; & droit qu’elle a, selon que l’a observé
M. Jean Decullant, quand bien même elle ne
seroit pas commune avec son mari par une clause
de son contrat de mariage, & que par conséquent elle ne seroit pas en état de délibérer :
c’est son observation sur l’article précédent3
sur ces mots, pendant lesdits quarantejours.
4. Hoc tempuSydìt M. Decullant, conceffum
est viduce ut deliberct de renuntiatione societatis, & ideò pendentibus his induciis debet ali
sumptibus hœredis. Nihilominus curia arresto
dato 6 septembris 1642, condemnavit hœredes
JDomini Claudii Giraudet folvere ho s Jumptus
quadraginta die rum, licèt nullafuistet societas
inter conjuges per pactum derogatorium, quo
casa nullœ erant induciœ deliberandi derenun-*
tìadone : ìtaque hisumptus judicantur conceffi
viduœ honoris causa 1o pendante hac quadragefimâ, propter funus defuncli : hinc infertur quòd
si vidua ante diem quadragefimum renuntiet focietatiy tamen sumptus ei adminiftrabuntur residuo tempore. M. Jean Deculiant., hic.
5. Mais la veuve doit vivre avec sa famille
après la mort de son mari, pendant lesdits
quarante jours, d’une maniéré proportionnée
& conforme à son état & condition ; & au cas
qu’elle ne pût honnêtement demeurer dans
la maison du défunts, on lui doit fournir ailleurs
un logement convenable. C’est la remarque
de M. le président Duret, sur ces mots de l’art.
précédent, VIVRE EN BON MÉNAGE : cumsua,
dit Duret ifamilia rationabilïter & pro statufuoy
stsalvâ honeflate in domo defunclipoffit commorari, aliàs congruens locus ei ajfignabitur....
M. Duret, hic.
6. Et elle doit, selon l’obfervation de M.
Menudel, travailler à son ordinaire dans le ménage : dumque ea prœftantur alimenta, solitas
opéras vidua hœredibus prœflabit, dit M. Menudel.
7. La seconde cause qui fait que les choses
ne sont pas entieres, c’est quand la veuve a
soustrait, pris & recelé des effets de la communauté après le trépas de son mari, auquel
cas tous nos commentateurs, suivant la jurisprudence des arrêts ont établi la distinction
suivante.
8. Ou la soustraction & receîément des effets
de la communauté ont précédé la renonciation de la veuve, ou ils l’ont suivie.
9. Dans le premier cas, la veuve ne peut
plus renoncer à la communauté, & la renonciation qu’elle fait dans la suite, n’est d’aucune
considération ; elle est tenue indéfiniment de
la moitié de toutes les dettes de la communauté, & privée du bénéfice de n’être tenue que
pro modo emolumenti, ainsi qu’il est dit dans
notre article ; dans l’article 15 du chapitre 23
de la Coutume de Nivernois ; dans l’art. 217
de celle de Melun ; en l’art. 21 du chapitre
4 de celle du duché de Bourgogne, & autres :
& tel est le sentiment de nos commentateurs.
Renuntiationis beneficio dit Papon sur notre
article, excluditur vidua, quœ res omnes amovit, & tenetur ac si non renuntiaffet.... Nec
auditur fifacere non potefi, cíim ejus dolus ex
surto pendeaty & jure his beneficïis, fciiicèt
renuntiationis, & ne conveniatur ultra quam
facere potefi1o creditorem non repellet Papon, hic.
10. La veuve qui a soustrait & recelé les effets de la communauté, outre qu’elle est déclarée commune, est encore obligée à la restitution des choses soustraites, & privée du
droit de communauté en icelles, étant juste
qu’elle soit privée de fa part dans les choses
dont elle a voulu priver les héritiers de son
mari ; ce qui a lieu, quoique la veuve lors de
la soustraction fût mineure, parce que la minorité n’est pas considérable en matière de délit,
& que in deliclis non datur rejlitutio. Telle est
la jurisprudence des arrêts rapportés par Brodeau sur M. Louet, lett. R, fomm. 1 le sentiment commun des auteurs, & l’obfervation
de nos commentateurs sur notre article. Quoique la veuve, dit M. Jean Fauconnier, qui
a soustrait & recelé les effets de la communauté, avant fa renonciation, soit déclarée commune, elle ne laisse pas d’être privée de la
moitié qu’elle auroit eue dans les effets soustraits & recelés, ainsi qu’il a été jugé plusieurs
fois, & entr’autres par un arrêt du parlement,
consirmatif de deux sentences, l’une de la Sénéchauffée de Rourbonnois, & l’autre de la
châtellenie deMoulins, contreGabrielle Perderion, veuve d’Etienne Rémont. M. Fauconnier –, hìc.
11. C’est la même chose, que la veuve ait
soustrait & diverti les effets par elle-même, ou
par d’autres ; mais c’est aux héritiers ou créanciers à prouver cette soustraction, ou divertissement, & la preuve qui en a été faite par
l’un des co-héritiers sert aux autres. Cœterùm,
dit M. le président Duret, eam, en parlant de
la veuve, amovifie. accepimus, quœ celaverit,
aut interverterit, aut consumpserit, sive ea amoverit filve amovenda curaverit y & probatio sacta ab uno cohœredum cœterisprodefl. M. Duret,
hìc.
12. Dans le second cas, savoir quand la
veuve a renoncé à la communauté, & que
dans la suite elle recele les effets, les créanciers & les héritiers n’ont qu’une action contr’elle, pour la restitution des choses recelées,
avec dépens & dommages-intérêts ; à moins
que la veuve par un dessein prémédité, & par
une affectation visible, n’eût commencé par
renoncer, pour commettre ensuite ses recelés
plus impunément : auquel cas elle seroit déclarée commune, si c’étoit f intérêt des héritiers & des créanciers. C’est l’obfervation de
M. le président Duret, de M. Louis Vincent,
de M. Menudel, de M. Genin, pere, de Potier, de M. Jean Fauconnier, & de M. Denis
Lebrun, de la Communauté1o liv. 3 ch. 2,
sect. 2, dist. 2, n. 27 & 28.
13. Si vidua, dit le président Duret, postquamse abstinuerit aliquid amoverit, magis est
utsurti adione potius teneatur. M. Duret, hic.
14. L’acceptation de la communauté, dit
M. Louis Vincent, est semblable à l’adition
d’hérédité ; & la veuve ayant pris des meubles
avant fa renonciation, elle sera déclarée commune ; si depuis fa renonciation elle prend
quelques meubles, elle est feulement condamnée à rendre les meubles mal-pris, & aux dépens., dommages-intérêts. Dargentré, sur l’art.
415 de la Coutume de Bretagne, gl. 3, n. 3.
M. Vincent, sur notre article.
13. Mrs. Menudel, Genin, pere, & Jean
Fauconnier disent de même sur le présent art.
16. Dans le doute, si la soustraction & recelément de la veuve, a précédé ou suivi sa
renonciation, c’est, dit M. le président Duret
à elle à prouver que fa renonciation a précédé.
Sanè, dit M. Duret, ex quopersubjlrachonem
fundata est hœredum & creditoruní intentio contra vìduani, proclivius est ut ei onus probandi
incumbat, quòd renuntiatiofiubftraâionem prœc este rit ; alioquin censebitur prius subftraxiste
quàm renuntiaste, & fiefiocia erit. M. Duret, hic.
17. On n’agit pas extraordinairement contre la veuve pour recélés & divertiffemens des
effets de la communauté ; ainsi, si on procède
par voie d’information 3 l’affaire après l’interrogatoire demeure civilisée : c’est ce qui a été
jugé par les arrêts rapportés par M. Louet &
M. Julien Brodeau, lett. G, , somm. 36 ; & telle
est la remarque de Papon sur notre article :
Furti autem y dit-il, pro rébus fubftraclis non
agitur, fie d fingularc Judicium introdiictam est
rerum amotarum 3 propter matrimonii facievi,
& perfionarum reverentiam ; Lex enim civilis
matrimonium eo honore dignum putavit, ut
turpem actionem ex eo proficifici, ut injuriant
noluerit y L. 1 & 2 , st Rer. amot. lib. 23,
tit. 2.
18. Mais les domestiques & autres, qui ont
eu part & aidé aux recelés, peuvent être poursuivis criminellement comme pour vol, suivant la loi 33 , ff. de Furtis, encore que la
Veuve convienne qu’ils lui ont obéi ; car on
ne doit point reconnoître de maître en fait de
crimes, & il n’y a point de garantie en cette
matière. Lebrun, de la Communauté, liv. 3,
ch. 2, fect. 2, dist. 2, n. 40, in fine.
19. Quand le recelé est commis par le mari,
il n’y a point d’autres peines à l’égard des héritiers de la femme, que de le priver en leur
faveur de sa part en les choses recelées, & le
condamner aux intérêts du jour des recelés : il
en est de même des recelés commis par les héritiers du mari ; & si le mari feint des dettes
de communauté, il n’y aura que des dommages
& intérêts : car nous n’avons rien sur cet art.
& les peines dépendent des ordonnances &
des arrêts. C’est l’obfervation de M. Jean
Cordier & M. Jean Fauconnier sur notre art.
& la doctrine de M. Lebrun, de la Communauté, ibid. n. 33.
20. Si maritus, dit M. Cordier 3 uxori fiuperftes, quid fubftraxerit, vel celaverit y aut
inventario deficribi nonfiecerit y portione quam
in us habebat privatur y & file r es tota accreficit
hœredibus mulieris y cum intereste à die quo r es
fiubflracta efil, aut in inventario non deficripta ;
& sic Arresto 7 Septembris anno 1672, judicatum fuit, contre M. Charles Delorme,
médecin du roi, pour demoiselles Françoise
& Catherine Dubois, légataires universelles
de dame Anne Hebert, leur tante, femme
dudit sieur Delorme, auxquelles la cour adjugea le total des effets recelés, & entrautres
toute la vaisselle d’argent que ledit sieur Delorme avoit cachée fous les carreaux de la
chambre, & il fut privé de sa moitié. M.
Jean Cordier, hic 3 M. Fauconnier a fait la
même remarque au sujet du sieur Delorme.
21. Suivant la Coutume, dans le présent
article, non-seulement la veuve qui a soustrait ou recelé les effets de la communauté est
privée du bénéfice de la renonciation, mais
encore celle qui n’a pas renoncé dans le temps
de quarante jours, après qu’elle aura su le trépas de son mari ; ce qui a été expliqué sur l’art.
précédent, où il faut avoir recours.
22. Avant que de finir sur le présent article,
il est bon d’observer que si on s’avisoit de proroger dans le contrat de mariage le délai marqué par la Cout. & l’ordonnance pour faire la
renonciation, cette paction & convention ne
peut pas valoir contre les créanciers, qui n’ont
point d’autre loi que l’ordonnance & la Coutume, selon M. Dumoulin, dans sa note sur
notre article : Quce paclio, dit-il, non valet
contra creditores, fied benè contra hœredes.
23. Mais à l’égard des héritiers c’est une
difficulté qui partage les sentimens, si telle
convention est bonne à leur égard : notre art.
dit en général que telle convention ne peut
valoir, nonobstant (porte l’article) qu ’il eût
été convenu de faire ladite renonciation dedans
plus long-temps que lefidits quarante jours au
contrat de mariage ou autrement ; & M. Louis
Vincent veut que telle disposition regarde tant
les héritiers, que les créanciers : Nemo, dit-il,
in fuis paciis cavere poteft, ne légales formœ in
fie locum habeant, L. Nemo y st. de légat. 1 o. X.
Convenir e, de p a cl. dot. L. Quidam decedens,
de adminift. tut..... Et generaliter quotiespactum à Jure remotum est, fiervari hoc non oportet, X. Juris Gentium, §. Si pacificar, L. Si
unus y §. lllud, ct §.fieq. de paciis.... Quo jure
utimur, non fiolum refpeâu creditorum, fed
etiam hœredum, quia hœredes legis bénéficia
privari non debent, L. Debitorum, Cod. de
pactis.... M. Vincent, hìc.
24. M. le président Duret & M. Louis 8e-min, d’un sentiment contraire, appliquent
(après M. Dumoulin, dans sa note) la disposition de la Coutume aux créanciers, &
veulent qu’elle ne regarde aucunement les
héritiers. Hoc, dit M. Duret, creditores, &
alios ab hœredibus refipicit y nimirum quòd
hœredes conventa à defunâo non pofifint reprobare.... Quo jure utimur, ajoute-t-il, quod
tamen quidamperitiores ex Nostris non probant,
M. Duret, hic.
25. M. Louis Semin en dit autant : Multi,
dit-il, putant hoc jus introduâum, tam fiavore
hœredum quàm creditorum, c ont r à Molin. hic....
Nos Molinœi opinionem fiequimur, quœjufiior
videtur propter art. 219 , fiuprà, & tenet hanc
conventioneni non valere contra creditores, fied
contrà hœredes. M. Louis Semin, sur ces mots
de notre article, nonobstant qu il eíit etey & c.
C’est mon sentiment, par la raison tirée de
l’art. 219 de notre Coutume.
 
ARTICLE CCXLVII.
 
De la reversi on des biens
dotaux.
LA PROPRIÉTÉ des biens dotaux retourne à la femme ou à ses héritiers, le
’ mariage dissolu, & en est ladite femme saisie & en possession, oufes héritiers,
sans autre appréhension de fait.
 
1. QUand les biens dotaux sont en essence
Q & en la possession du mari au temps de
la dissolution du mariage, la propriété en
retourne à la femme ou à ses héritiers le mariage dissolu, dit notre Coutume au présent
article ; celles d’Auv. tit. 14, art. 10 & de la
Marche, art. 307, en disent autant. La femme,
disent ces Coutumes, en est saisie & en possession ou ses héritiers, fans autre appréhension de fait ; & cela, selon M. le président
Duret : Quamvis œstimata fuerint, ed tanien
ceftimatione, quce non facit eniptionem....
Quœdam enirn œjlimatio reperitur, qud maritus
emptoris loco est. M. Duret, hic.
2. Notre Coutume, & celles d’Auvergne
& de la Marche se fervent improprement du
mot retourne, puisque la femme demeure toujours maîtresse des biens dotaux ; & que le
mari n’en a que l’usufruit. C’est encore la
remarque de M. Duret sur ce mot, retourne ;
& après lui, de M. Louis Semin : Impropriè,
dit M. Louis Semin, verhum RETOURNE,
huic artïculo infitum est ; uxor enim dotalium
femper remanet domina, & maritus in eisfolum
habet ufumfruâum 1o ut notat hic Prœses. M.
Semin, hic.
3. Si toutefois le bien dotal de la femme se
trouve affermé par le mari sans fraude, dans
le temps de la dissolution du mariage, la femme est tenue d’entretenir le bail, comme il
est dit dans l’article 275 de la Coutume de
Sens. Conductioni tamen à virofaclœ, ubi cestsat
fraus, dit M. le président Duret, st are tenetur.... M. Duret, hic. Voyez ce qui a été dit
sur l’article 233 , suprà.
4. La disposition de notre Coutume, au
préfent article, ne peut avoir lieu que pour
es immeubles ou héritages qui sont en essence,
comme il a été dit, & en la possession du mari ;
car pour ceux qui ont été aliénés, quoique
fans son consentement, il faut venir par action,
& la femme ne peut se dire saisie des héritages,
dont son mari ne jouissoit pas : ainsi il faut
qu’elle ou ses héritiers se pourvoient par action en désistement contre le tiers détempteur,
lequel ne pourra pas s’en défendre, comme il
a été dit sur l’article 23 y.
5. Il y a plus ; c’est que notre Coutume, au
présent article, ne doit être entendue que des
immeubles, ainsi que le disent expressément
:
les Coutumes d’Auvergne & de la Marche,
C’est l’obfervation de M. Jean Fauconnier,
,
sur notre article : cet article, dit-il, est con-.
l
forme au texte de l’article 10 du tit. 14 de la
Coutume d’Auv. qui peut même lui servir de
;
glose & d’interprétation, en ce qu’il porte qui
;
dans le cas de la dissolution du mariage, la
veuve, ou ses héritiers qui la représentent,
sont de plein droit saisis de ses immeubles :
car, dit toujours M. Fauconnier, si la dot
qui lui avoit été constituée avoit été payée,
ou en des dettes actives, ou en des meubles,
elle ne pourroit pas s’en saisir ; elle seroit
obligée d’en former la demande contre l’héritier du mari, ou ses héritiers contre le mari
même, s’il avoit survécu à fa femme. M. Jean
Fauconnier, hìc.
* Mais il faut, pour pouvoir répéter la dot,
& en former la demande en restitution avec
validité, qu’il paroisse par quittance valable,
que le paiement en a été réellement fait au
mari. La simple déclaration du mari faite par
testament ne suffiroit pas, non plus qu’une
simple quittance fous signature privée, donnée par le mari durant le mariage, si telles
déclaration & quittance n’étoient vérifiées
d’ailleurs, & appuyées de circonstances qui
en fissent connoître la sincérité & bonne foi,
comme il a été dit sur l’article 226,suprà,
nombres 23 & 24, & sur l’article 281, infrà4
nombres 40 & 41, où il faut avoir recours.
Tel est le sentiment commun des auteurs ;
c’est celui de de L’hommeau, maximes du
droit François, livre 3, article y I ; de Bacquet, des droits de justice, chap. l’y, n. 65
& 66 ; de Potier, sur l’article suivant de cette
Coutume, & de Lebrun traité de la communauté, liv. 3, chap. 2, sect. 2, distinction 5 ,
nombres 47 & suivans, lesquels auteurs conviennent que la femme ou ses héritiers sont
reçus, pour valider telles déclarations & quittances, à prouver par témoins le paiement de
la dot.
6. La reprise que la femme fait de fa dot,
suivant notre article, après la dissolution du
mariage, est différente suivant qu’elle accepte
ou renonce à la communauté ; car en renonçant à la communauté elle n’a droit de reprendre que la partie de sa dot, qu’elle a stipulée
propre, & non l’autre partie, qui est entrée
dans la communauté, à moins qu’elle n ait
stipulé dans son contrat de mariage, quelle
reprendra en renonçant à la communauté tout
ce qu’elle y aura apporté ; & comme cette
clause de reprise est contre le droit commun,
& paroît renfermer quelque chose d’injuste,
en ce qu’elle donne la liberté à celle qui auroit profité de la communauté, si elle s’étoit
trouvée avantageuse, d’y renoncer lorsqu’elle
’ne la trouve pas bonne, & en ce faisant de
retirer tout ce qu’elle y a apporté ; ce qui est contraire à l’égalité d’une société. Il s’enfuit de là :
7. í, Que quand cette ciause a été omise, on ne la supplée jamais non pas même
dans le contrat d’une mineure, & cela san
s
qu’on puisse faire la distinction que fait Brodeau, d’une íille mineure mariée par ses pere
& mere, d’avec une fille mineure mariée par
un tuteur ou curateur. Lebrun, de la Comm.
.
liv. 3 3 chap. 2, sect. 2, dist. ;, n. 8.
8. 2o. Que la stipulation de reprise en renonçant, ne comprend que ce qui est exprimé précisément. Ainsi la reprise stipulée
:
de ce qui a été ameubli par le contrat de mariage, & de ce que la femme a apporté en
.
communautés ne s’étend pas à ce qui est tombé
en la communauté de son chef, par succession mobiliaire, par donation ou autrement ;
à moins qu’on eut ajouté les termes qui suivent, ensemble tout ce qui lui sera échu par
succession, donation, ou autrement ; & la raison
est que cette stipulation, contraire au droit
commun, est de droit rigoureux, & ne s’étend
pas à. re ad remà casu ad casum. Lebrun, de
la Communauté* liv. 3, chap. 2, sect. 2, dist.
y, n. 38.
9. 3o. Il s’ensuit encore que la clause de
reprise ne s’étend jamais d’une personne à une
autre ; desorte que s’il est simplement dit
que la suture épouse aura la faculté de renoncer & de reprendre, ses enfans, en cas qu’elle
meure avant son mari, ne profiteront pas de
cette stipulation, dans laquelle ils ne sont pas
compris : ils pourront renoncer, & par-là
s’exempter des dettes de la communauté ;
mais en renonçant, ils seront obligés d’y
laisser tout ce que leur mere y avoit apporté.
Car la femme ayant prédécédé son mari, la
faculté de reprendre n’a point été ouverte ni
acquise, elle s’est évanouie & est devenue caduque par le prédécès de la femme : Cumpersona extinguitur.
10. Facultas, dit M. Jean Decullant, dotem omnem mobilem & immobilem retinendi
renuntiando * non transit ad hœredes, si hoc
non fuerit exprejsè Jìipulatum, imò nec ad
filios, & ita judicatum Molinis an. 1608
in Prœfid. Cur. Mol. contre les enfans de
Cofreteau, & hoc jure utimur ; quia cum
lex in contradu matrimonii scripta Statuti
dispositionem excedat, & contra communem
contrahendl modum, & JUS focietatis fit inita,
extenfioneni non partitur ; proindè verba ifiius
claujulœ, tantum valent quantum Jonant * cum
ex contrahentium voluntate dependeant, quibus
liberum fuit hanc non favore solius nubentis
uxoris, se d & hœredum, admittere : seciis
verò dum agitur de claufula oràinaria, Statuto
firmatd, cujus facile fit extenfio adpersonam
hœredis, non tain propter contradum * quàm
quòd ex juris commuais difpojiúone fuit conce fia : & fie pacìum de renuntiando, ad liberos
vel hœredes quoflibetprotenditur ; paclum verò
de rejìituenda omni dote, non ultra nubentem,
n ’lfi_ exprejsè & nominatim de liberis, eut hœledibus conventum fit. Jean Decullant, sur
l’article 245, suprà.
11. S’il est dit que la future épouse & les
siens pourront renoncer & reprendre, les enfans seront compris dans la stipulation ; mais
les héritiers collatéraux de la femme en seront
exclus : car ce mot de siens, en matière de reprise, comprend les enfans seulementt. Lebrun
de la comm. liv. 3, chapitre 2 , sect. 2 , dist.
y, n. 19.
12. Que si enfin la stipulation de reprise
est faite au profit des enfansqui naîtront du ma-: nage, elle ne s’étend point aux enfans du premier lit ; mais si elle est stipulée au profit
. des enfans, sans ajouter ces mots, du futur
mariage, elle comprend les enfans nés d’un
précédent mariage. Lebrun, ibid. n. 1 8.
13. Mais, quoique la faculté de reprise ne
passe pas, comme il a été dit, d une personne
à l’autre ; quand la personne pour qui elle est
stipulée, est décédée avant qu’elle fût ouverte
& acquise, elle se peut toutefois exercer du
chef de celui pour qui elle a été stipulée,
quand le droit en a été ouvert en sa personne.
Ainsi, si la femme a survécu son mari de peu
de jours, & qu’elle soit décédée sans avoir
opté la renonciation ou l’acceptation de la
communautés en ce cas ses héritiers, tant en
ligne directe que collatéralle, peuvent exercer de son chef la reprise en vertu de la stipulation faite pour elle seulement. La raison est
que le droit de reprise stipulé par le contrat
en faveur de la femme, lui a été acquis du
moment qu’elle a survécu son mari, & que
l’action lui en a été ouverte de son vivant ; &
que, quoique la faculté de reprise soit une grâce attachée à la personne singuliere de la femme, & que ce privilegene passe pas à ses héritiers,
néanmoins les actions qui ont appartenu aux
privilégiés en vertu de leurs privilèges, passent
incontestablement à leurs héritiers ; & c’est
même pour lors, à proprement parler, la femme qui exerce la reprise, puisque ses héritiers
l’exercent de son chef ; ce qui est bien différent
du cas ou l’on suppose la femme prédécédée,
auquel cas les héritiers ne pourroient reprendre
que de leur chef. Dernusson., traité des propres,
chapitre 4, sect. 9, n. 28. Lebrun, de la Comm.
liv. 3, chap. 2 , sect. 2, dist. y, n. 16.
14. Les créanciers peuvent, également que
les héritiers, exercer cette faculté de reprise
comme un droit de l’hérédité, quand la femme
leur débitrice a survécu son mari, & que le
droit lui en a été ouvert & acquis ; ils sont même, dit Dernusson, plus favorables que les
héritiers : car les héritiers ne peuvent rien
prétendre, que les créanciers ne soient payés.
Dernusson, traité des propres, chap. 4, sect.
p, n. 28 & 29.
* Notre Coutumeau présent article, ne
parle de la reversion des biens dotaux, que dans
le cas de la dissolution de la communauté,
qui se fait par la dissolution du mariage, ce
qui suppose le décès de l’un des conjoints ; mais
comme la dissolution de la communauté se fait
encore par une séparation de biens exécutée,
c’est une question, si la faculté de reprise, en
renonçant, doit auísi avoir son exécution dans ce
dernier cas ; question dont M. de Renusson fait
dépendre la décision de la maniéré que la clause de reprise a été stipulée. S’il y a clause de survie, & qu’il soit dit que la femme, survivant son
mari, pourra reprendre, la femme ne peut,
selon lui, reprendre ce qui est ameubli, qu’en
survivant, même dans le cas de la séparation ;
sa raison est que la condition est une adjection
qui suspend l’effet de la convention, de maniere que tant que le mari est vivant, la femme . quoique séparée, ne peut reprendre ce
qui est ameubli, du moins irrévocablement ;
la condition sous laquelle la reprise est accordée n’étant pas arrivée, lex data est contraciui,
& il faut attendre l’événement de la condition ;
secùs, si la clause ne fait mention que de la
dissolution de la communauté, par la raison
que la clause n’est pas limitée au cas de survie,
& qu’elle donne la reprise en termes généraux,
arrivant la dissolution de la communauté. Tel
est le sentiment de M. de Renusson, traité des
propres, chap. 4, sect. p, n. 10 & 11.
Suivant ce sentiment, l’incertitude de l’événement fait bien donner, dans le cas de la
dissipation des biens par le mari, la possession
de la dot à la femme, parce que c’est son bien
& dont elle est en droit d’empêcher la dissipation ; mais comme on ne peut ôter au mari le
droit qu’il a dessus, cette possession n’est qu’un
titre provisionnel, qui ne dure que jusqu’à la
mort, quand elle n’a pas survécu ; auquel cas
le mari est en droit de répéter ce qu’il n’a pu
refuser de payer par provision à la femme.
D’autres, d’un sentiment contraire, estiment
que quoique la faculté de reprendre ce qui entre
en communauté, soit stipulée pour la femme
précisément, en cas de survie, elle ne laisse
pas de l’exercer en cas de séparation, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt du 7 janvier 1605,
& autres rapportés par M. Brodeau sur M.
Louet, lettre C, somm. 26 ; la raison est qu’on
présume qu’on a plus dit & entendu qu’on n’a
écrit, & que si on s’est abstenu de parler de
séparation, de crainte de mauvais augure,
on a entendu néanmoins que quand la communauté fera dissoute, & qu’il fera permis à la
femme de renoncer, soit à l’occasion de la
mort du mari, soit d’une séparation de biens,
il lui sera aussi permis de reprendre ce qu’elle
aura apporté. Tel est le raisonnement de Lebrun, de la communauté, livre 3, chapitre
2, section 2, distraction 5 , nombre 22 ; de
Brodeau au lieu cité : & ainsi a été décidé dans
la consultation 56, rapportée au 2 tome de
Duplessis, édition de 1728.
Quoique le sentiment de Renusson paroisse le
plus conforme aux regles, qui ne permettent
pas d’étendre la clause du contrat de mariage,
d’un cas exprimé à un autre qui ne l’est pas,
& de substituer le cas non prévu de la séparation, au seul cas prévu de la renonciation de
la femme, par le prédécès du mari : je crois
pourtant avec M. Brodeau & le plus grand
nombre de nos auteurs, que la séparation de
biens, dont la cause procède de la part du mari,
donne ouverture à l’action de la femme, pour
la répétition de tous ses droits dotaux, remploi de ses propres aliénés, acquits & indemnités de dettes, auxquelles elle est obligée avec
son mari, comme au cas de la mort naturelle ;
mais qu’à l’égard des gains nuptiaux, ils ne se
prennent pas dans le cas de séparation, parce
qu’ils sont attachés à la survie ; que par rapport à ceux-ci, la femme ne plaide que pour
s’enrichir, au lieu que dans la restitution de
la dot, elle ne cherche qu’à sauver son bien
du naufrage, & éviter sa ruine.
Dans ce sentiment, tout ce qui est dû à la
femme, & qu’elle reprend à l’occasion de la séparation de biens, lui demeure, & à ses héritiers, sansretour. Ainsi quoique la reprise mobiliaire n’ait été stipulée dans le contrat que
pour la femme, & que s’étant faite séparer &
ayant exercé cette reprise, elle vienne a décéder la premiere, son mari survivant ne pourra pas obliger ses héritiers, pour qui la reprise n’auroit pas eu lieu, de rapporter les meubles qu’elle a repris à l’occasion de la séparation, parce que ce qui a été une fois consommé à l’occasion d’une séparation, ne se retracte point à l’occasion de la mort ; le mari doit
s’imputer d’y avoir donné lieu par sa mauvaise
conduite, & de s’être attiré toutes les suites
d’une affaire de cette nature. La séparation de
la femme & sa renonciation anéantissent la
communauté, & l’état de cet anéantissement
subsistant au temps du décès de la femme, le
mari qui ne peut profiter de la portion de la
dot ameublie, qu’à cause de la communauté,
ne peut y rien prétendre, puisque lors du décès
de la femme il n’y a plus de communauté ; &
son action qui étoit attachée au titre de commun, devient inutile, & ne peut plus s’exercer contre les héritiers de la femme. Lebrun,
ibid. nombre 23, & la consultation cinquantehuitième ci-dessus alléguée.
ARTICLE CCXLVIII.
 
Des deniers
non-employés
en propre pendanf le mariage,
Si deniers de mariage qui doivent sortir nature d’héritage, ne sont employez
avant le trépas du mari ou de la femme, ils se prendront premierement sur
les meubles, & s’ils ne suffisent sur les conquêts : Et si les biens-meubles &
conquêts ne suffisent, sur les propres héritages ; & par faute de payement,
(sommations & protestations préalablement faites pardevant Juge compétent)
seront les héritiers tenus ès dommages & intérêts de la femme.
 
1. DAns le cas où la femme ou ses hériD tiers acceptent la communauté, il y a
diverses reprises à faire par les conjoints sur
les biens de la communauté, hors part & sans
confusion ; & l’une de ces reprises est des deniers
stipulés propres & qui ne doivent point entrer
dans la communauté des conjoints, ce qu’on
appelle propre de communauté ; ou autrement,
comme porte notre article, des deniers dont
on avoit stipulé l’emploi en achat d’héritages
qui seroient propres à la femme., lequel emploi n’auroitété fait : car ces deux clauses aboutissent à même effet.
2. Quand ces deniers du mariage, qui doivent sortir nature d’héritages, ne sont employés avant le décès du mari ou de la femme,
en ce cas le recouvrement s’en fait premièrement sur la communauté hors part & avant
tout partage, en commençant par les meubles,
& venant ensuite aux conquêts ; & puis subsidiairement sur les propres du mari, ainsi
qu’il est porté dans notre article en l’article
18 du chapitre 23 de la Coutume de Nivern.
en l’article 32 de celle de Châlons, Ôt autres.
Car, si la communauté ne suffit pas pour les
reprises de la femme, alors elle est au cas ou
elle use du privilége de n’être tenue des dettes au-delà de i’émolument qu’elle tire de la
communauté ; desorte qu’elle peut achever de
se payer de ses reprises sur les propres du mari : ainsi il n’arrive jamais qu’elle se venge
sur les propres du mari, & qu’avec cela elle
profite de la communauté.
3. Réciproquement, pour ce qui est des deniers que le mari s’est stipulé propres par le
contrat de mariage lui ou ses héritiers en sont
la reprise sur toute la masse de la communauté, avant partage : mais il y a cette différence
qu’il ne sauroit jamais faire cette reprise que
sur les effets de la communauté & non point
sur les propres de la femme ; parce que, si la
communauté manque, & que ses deniers propres s’y soient consommés, c’est son mauvais
ménage.
4. Far cette raison, la reprise des deniers
stipulés propres se fait par préférence pour la
femme ; c’est-à-dire, que la femme sait la premieresa reprise, Ôt que le mari sait la sienne
ensuite : car, comme il saut toujours que la
reprise des deniers stipulés propres à la femme
se trouve tant qu’il y a du bien de communauté, ou du bien propre au mari, & que cela n’est pas respectif au profit du mari, il est
juste que ceux de la femme se levent par préférence. Lebrun, , de la comm. liv. 3 , ch. 2,
sect. 6", dist. 1, n. 4.
5. La veuve quand sa dot est en deniers,
n’est pas obligée de prendre les meubles en
paiement de la reprise qu’elle doit faire, &
l’héritier du mari doit vendre les meubles,
si bon lui semble, pour la payer : ainsi a été
jugé en cette Coutume, par sentence confirméepar arrêt. Pluie noflro Statuio, dit M. Jean
Deculîant, conforme eftNiv. tit. 23, art. 18,
quo loco Coquille ait 1o viduam non poffe cogi
mobilìa accipere pro foluúone dotìs 3 Je d hœrede m eì dotent in numeratd pecunia prœftare
teneri.... Sic judicatum in Cajîellania Mclinenjìpro Margarita Heuillard viduâ Pétri Bernarchier, Procuratoris, 24julii 1630, Arrefio
dato 6 Septembris 1631 confirmatâ. Jean Decullant hic.
6. Elle n’est pas non-plus tenue de prendre
des conquêts en paiement, quoiqu’ils ayent
été faits au temps du paiement de sa dot, ou
peu de temps après, par la raison déduite sur
l’art. 235) fsuprà, que nemo invitas émit, ôt
qu’on ne doit pas nécessiter une pauvre veuve,
qui n’a que sa dot, à prendre des fonds qui ne
sont pas à sa bienséance, ou assez commodes,
& qu’elle ne pourroit pas cultiver & faire valoir ;
ce qui ne doit s’entendre que des cas où la
femme n’auroit pas consenti à l’emploi : sur
quoi voyez ce qui a été dit sur ledit article
239.
7. Il en est de la reprise du remploi ou récompense des propres de la femme aliénés,
comme de la reprise de ses deniers stipulés
propres, elle se prend avant part sur les effets
de la communauté & on ne la peut prendre
que sur les biens du mari subsidiairement, en
cas que les biens de la communauté ne soient
pas suffisans : mais auísi 3 silacommunautén’est
pas suffisante, le remploi de la femme se prend
sur les biens propres du mari ; & la raison est
que le mari ayant reçu le prix des propres de
la femme, qui ont été vendus, il a eu les
deniers en fa disposition, ôt qu’il en a sait ce
que bon lui a semblé : d’ou il s’ensuit que,
s’il a dissipé les effets de la communauté, &
qu’il ait consommé les deniers procédans des
propres de sa femme, ensorte que la femme
ne trouve pas de quoi s’indemniser & récompenser sur les biens de la communauté, il est
juste que les biens du mari en répondent.
8. Mais on ne pourroit pas stipuler dans
le contrat de mariage, que le remploi des propres aliénés de la femme sera pris sur les propres du mari, ou sur la part qu’il aura dans
la communauté, parce que cela donneroit lieu
aux avantages indirects : car un mari qui voudroit avantager fa femme, n’auroit qu àl obliger de vendre ses propres, le prix en entreroit
dans la communauté où la femme a fa part ;
deforte que, s’il étoit permis de stipuler que
le remploi du propre aliéné de la femme seroit
payé par le mari seul, à chaque vente qui seroit faite des propres de la femme, elle profiteroit de la moitié de ce qui entreroit dans
la communauté, & seroit outre cela remboursée d’ailleurs de la totalité du prix, aux dépens du mari. Dernusson, traité des Propres
ch. 4, sect. 4, n. 8.
9. Il ne faut pas raisonner du paiement du
douaire préfix en rente ou deniers, & autres
avantages faits par le mari à la femme en leur
contrat de mariage, comme de la reprise des
propres aliénés : le paiement ne s’en fait pas
sur la totalité des biens communs, mais sur
la part du mari, comme il est dit sur l’article
255, infrà ; par la raison que ce n’est pas une
dette de la communauté, mais la dette particulière du mari.
* Quant aux récompenses que les conjoints
se doivent pour leurs dettes acquittées, qui
n’étoient point de la communauté, pour augmentations, bâtimens faits sur leurs propres,
& autres choses semblables, il y a cette différence entre ces récompenses & les reprises de
deniers stipulés propres, & de ceux des propres aliénés ou rentes rachetées, que ces reprises se prélèvent avant tout partage sur les
biens de la communauté, & que les récompenses ne se prennent que dans le temps du
partage de la communauté, & qu’elles ne consistent proprement qu’en un remboursement de
mi-deniers, qui, après la dissolution & partage de la communauté, seprend sur la part
de celui qui doit la récompense, & sur ses
autres biens. La raison de cette différence,
c’est que les deniers stipulés propres, & ceux
des propres aliénés, ou rentes rachetées, ne
sont pas des effets de la communauté ; mais
des propres, qui ayant toutefois été confondus dans la communauté, qui en a été augmentée ou préfumée l avoir été, en doivent
être distraits avant tout partage, la communauté n’étant composée que des effets qui restent après ces distractions, au-lieu que les deniers qui occasionnent les récompenses de communauté sont des deniers qui ont été pris &
tirés du fonds de la communauté, pour l’intérêt particulier de l’un des conjoints ; de maniere que dans le temps du partage de cette
communauté, l’autre conjoint, pour conserver Légalité, en doit prélever autant pour
lui ; ou bien, après le partage de la communauté, il doit être remboursé de la part qu’il
avoir dans ces deniers, sur la part du conjoint
qui doit la récompense, ou sur les autres biens,
si cette part ne suffit pas.
Suivant cette derniere opération, qui paroît
la plus régulière, ou la dette pour laquelle la
récompense est due, est une rente qui a été
acquittée, ou c’est une dette mobiliaire, qui,
au moyen de la séparation de dettes, n’étoit
point dette de communauté. Si c’est une rente,
la moitié en étant éteinte au profit du conjoint débiteur qui l’a rachetée ; l’autre moitié, suivant l’article 244 de la Coutume de
Paris, est un acquêt à l’autre conjoint, qui en
peut prétendre la continuation, du jour de la
dissolution de la communauté, jusqu’au rachat ; que si c’est une dette mobiliaire, le
conjoint à qui la dette est due, prend le remboursement de la moitié du principal sur l’autre. Duplessis sur la Coutume de Paris, traité
de la communauté, liv. 2, chap. 4, sect.
L’hypothéque pour les récompenses de
dettes acquittées, qui n’est nécessaire, à vrai
dire, que quand elle se prend sur les propres
de celui des conjoints qui la doit, est, selon
que l’a observé M. Duplessis, ibid. celle des
créanciers qui ont été acquittés. C’est aussi le
sentiment de M. Lebrun, dans son traité de la
communauté, liv. 3 , chap. 2, sect. 1, dist. ;,
nombres 15 & 16.
10. Notre article porte en termes positifs,
qui ont été ajoutés pour Coutume nouvelle,
que si le paiement des deniers du mariage, qui
doivent sortir nature d’héritage à la femme,
n’est pas fait par les héritiers du mari, ils seront
tenus ès dommages-intérêts de la femme,
mais sommation & protestation préalablement
faites pardevant juge compétent. La Coutume
de Nivernois, titre 23, art. 18, y est encore
précise : de-là nos commentateurs, qui nous ont
laissé leurs écrits, ont pris occasion de décider
que les intérêts de la dot ne couroient pas de
plein droit, & sans demande judiciaire dans
cette Coutume, tant contre le mari lorsqu’il
doit rendre la dot, que contre ceux qui l’ont
promise & qui ne l’ont pas payée. Consulimus
& judicamus, dit M. Louis Semin sur notre
article, doteperpatrempromijfâ, interejse non
deberij si in Judicio non petatur ; quod Parifiis
& alibi judicatur aliter.
11. Observatur, dit M. Jean Decullant sur
ces mots, PAR FAUTE DE PAIEMENT, in hac
P rovincia, dum agitur de dote exigenda a parentibus, vel aliis, qui ex mera liberalitate
dotem conjlituerunt, fcilicèt quòd usurœ non
debeantur citrà Jlipulationem, nifi ab ea dis
quâin Judiciofueruntpetitœ, quia liberalitatis
non Junt usurœ : Ita vidi pluries judicari & res
ponderi Molinis ; & ad hoc poffumus ducere arguai entum ex hoc paragrapho 248 , quojlatuitur viduam non confequi usuras in refàtutione
dotis, etia.ni quœ fortiebatur naturam immobiUs, nifi interpellatione & proieflatione prius
facla corani Judice competenti, hcèredi : & ita
generum non habere majorera favorem in exi-genda dote, quàm viduam in repetitione ; quia
íì il le suílinet onera matrimonii, hœc ìacet viro,
jJ’J
& bonis quibus se alat defiïtutct, & nûnor est
favor kœredïs qui débet restituere, quàm ejus
qui libereditates confiituit. M. Jean Decullant,
hìc.
12. M. Julien Brodeau, dans sa note sur
notre article, rapportée dans le nouveau Coutumier général, est de même sentiment sur
ces mots de notre article 3 & intérêts de la
femme : de maniéré dit-il, qu’en cette Coutume, les deniers dotaux ne produisent point
l’intérêt de plein droits, mais seulement du jour
de la demande judiciaire, contre la disposition
de droit & des arrêts.
13. Nos commentateurs ne parlent que d’une
dot constituée en deniers ; car si elle avoit été
constituée en immeubles ou héritages, ils
conviennent que les intérêts en sont dus de
plein droit sans demande judiciaire, pour tenir
lieu des fruits ; & c’est pour cela qu’ils disent
que les remplois des propres aliénés sont dus
avec intérêts, du jour du décès, ainsi qu’il a été
jugé par arrêt dans cette Coutume. Tamen à
die obitûs parentis, dit M. Jean Decullant,
debentur usurœ fine interpellatione loco fructuum ; pariterque prœfiantur usurœ fine interpellatione, ab eo qui dotent confiituitpro bonis
jam quœfitis : quia tune talis confiitutio habet
vint venditionis, cujus ratione ei loco fructuuni3
ipso jure debentur usurœ. Jean Decullant, hìc,
14. Nota, dit M. Jean Cordier, que du
remploi des propres du mari & de la femme,
aliénés pendant leur mariage, l’intérêt en est
dû de sa nature, du jour du décès du prémourant, au profit du survivant, fans qu’il soit
besoin d’aucune sommation, ni interpellation : ainsi jugé pour M. Delorme, contre demoiselles Françoise & Catherine Dubois, par
arrêt du avril 1675, au rapport de M.
Lebouts. M. Jean Cordier.
15. A l’égard de la dot constituée en deniers, quoique la jurisprudence fût telle autrefois dans ce siége que l’aísurent Mrs. Jean
Decullant & Semin 3 & que la disposition de
notre Coutume, au présent article, paroisse
claire & précise, toutefois l’on pratique autrement aujourd’hui ; & la jurisprudence de cette
Sénéchaussée est telle à présent, que le mari
est en droit d’exiger de son beau-pere, sans
condamnation, les intérêts de la dot qu’il a
promise à fa fille ; qu’il en est de même, quand
les deniers dotaux sont dus par les héritiers du
mari, qui sont chargés de les restituer à la femme, l’intérêt en est dû du jour de la dissolution du mariage, fans demande en justice. On
fait plus ; on étend cette jurisprudence à la
reprise des deniers qui devoient entrer dans
la communauté, dans le cas où la veuve renonce à la communauté, & qu’elle a droit de
reprendre en renonçant, tout ce que son mari
a reçu d’elle, ou à cause d’elle.
16. Cette reprise, suivant qu’on l’observe,
est due avec intérêts, qui ont lieu du jour de
la dissolution de la communauté ; & on considère les deniers que la femme met dans la
communauté avec la faculté de les reprendre,
de même que les deniers dotaux l’on leur
donne la même faveur, parce qu’ils n’entrent
dans la communauté que fous une condition,
c’est-à-dire, en cas d’acceptation de la communauté : de maniéré que si la femme n’accepte pas la communauté, & qu’elle y renonce, ces deniers lui doivent retourner ; & que
tous les deniers qu’une femme apporte en
mariage, qui lui doivent retourner, sont étalement dotaux, & doivent par conséquent
produire également intérêt au profit de la
femme, du jour de la dissolution de la communauté. Voila ce que, ai toujours vu pratiquer, sans qu’on ait mis le contraire en
question ; je l’ai même demandé à Mrs. nos
conseillers, qui me l’ont assuré ainsi.
* Ce qui vient d’être dit des intérêts de la
dot qui n’a pas été payée lors du mariage, n’a
sort application que dans le cas auquel un pere
ou une autre personne constitue une dot indéfiniment, promettant de la payer, sans marquer le temps de son paiement ; auquel cas les
intérêts en sont dus, à compter du jour de la
bénédiction nuptiale, (Brodeau dit du jour du
contrat de mariage, ) quoique le mari n’en eût
pas fait la demande en justice ; & cela pour
deux raisons ; la premiere se tire de la faveur,
nature & qualité de la dette, qui est destinée
pour soutenir les dépenses du mariage, quia
omnia matrimonii onerasuftinet, L. si quis pro
uxore 219 §. 1, de donat. inter vir. & uxor...
La seconde, parce que la dot tient lieu de
légitime & de portion héréditaire à la fille,
& qu’en termes de droit 3 fruâus hœreditatem
augent. Brodeau sur Louet, lettre I, sommaire
10 ; & telle est la déposition du droit Canon,
cap. Salubriter de usuris, qui autorise celle du
droit Français.
Mais si celui qui constitue la dot ne promet
de la payer que dans un temps spécifié dans le
contrat, on ne peut pas la lui demander,
pas même les intérêts, avant que le ternie
soit expiré, à moins qu’il ne soit stipulé que
les intérêts en seront payés pendant cet intervale de temps, qui doit précéder le paiement
du fort principal de cette dot. Il faut s’en
tenir à ce qui a été réglé & convenu 3 soit que
la dot fût promise par le pere on la mere, ou
par d’autres personnes, parce que les conventions du contrat acceptées par le mari, sont
sa loi : ce qui est conforme à ce qui a été jugé
par arrêt du parlement de Paris, du 24 mai
1633, de relevée, prononçant M. le président Bellievre, rapporté par Bardet. Par la
sentence dont étoit appel on n’avoit adjugé
à l’appellante l’intérêt d’une somme de deux
mille livres constituée en dot, que du jour de
la demande judiciaire de cette somme ; pour
moyen d’appel, on dit qu’on avoit dû adjuger
l’intérêt de cette somme dès le jour du terme
échu, propter onera matrimonii, suivant la
jurisprudence des arrêts, conforme à la disposition du droit écrit. La cour mit l’appellation
& ce dont étoit appel au néant ; émendant,
condamna l’intimé à payer l’intérêt de cette
somme promise en dot, dès le jour du terme
de payer échu, & aux dépens. C’est ce qui est
rapporté par Bardet, tome 2, livre 2, chapitre 32. Tel est aussi le sentiment de Brodeau ; au lieu cité, sur Louet, lettre I, sommaire 10, nombre 7, où il dit que les intérêts
de la somme promise par contrat de mariage,
courent du jour du contrat, aut saltem S du
jour que le terme du paiement de la somme
promise est échu, quand il n’y auroit eu aucune stipulation, ni interpellation & demande
judiciaire.
17. Au reste, la dot n’a pas de privilége
parmi nous, mais une simple hypothèque commune ; & cette hypothéque dépend du jour
de sa constitution ; desorte que la femme pour
la restitution de sa dot, a hypothéque sur les
immeubles du mari, du jour du contrat de
mariage ; s’il n’y a pas de contrat, elle a hypothèque du jour de la bénédiction nuptiale, &
sur les meubles elle n’y a pas plus de privilége
que les autres créanciers.
18. Et les intérêts dotaux ne sont dus de
plein droit, fans qu’il soit besoin de les demander en jugement, que quand la femme en
poursuit la restitution contre le mari ou ses
héritiers ; car si elle poursuit ses reprises contre un tiers détempteur, elle n’aura ses intérêts
que du jour de la demande, n’étant pas raisonnable qu’un tiers détempteur & possesseur de
bonne foi, soit tenu de payer les intérêts de
quelque chose que ce soit, avant qu’ils lui
soient demandés. * Ainsi fut jugé en cette Sénéchauffée, au rapport de M. Pierre de Saint-Cy, le 23 avril 1736, au profit de dame Catherine de Farge, veuve du sieur Jean Loiseau, contre Pierre Besson, Marie-An ne &
Magdelaine Grangiers, & ce, conformément
à un arrêt du 11 avril 1598, qui a infirmé une
sentence du sénéchal de Lyon, rapporté par
M. Louèt, lettre I, chapitre 10. Et tel est le
sentiment de Me. Brodeau sur M. Louet, ibid.
de Bretonnier sur Henrys, tome 1, liv. 4,
ch. 3 , quest. 10, ôt de Lebrun, traité de la
communauté, liv. 3 , ch. 2 , dist. 3 , n. 36.
Il en est de même des intérêts du préciput conventionnel, & autres titres lucratifs, stipulés
en faveur de la femme dans son contrat de mariage, les intérêts n’en sont dus que du jour de
la demande, comme l’a observé Lebrun,
liv. 3 de la communauté, chap. 2, dist. 4,
n. 19.
De la naissance & fin du
douaire,
ARTICLE CCXLIX.
 
DOUAIRE coutumier & conventionnel a lieu, & échet après le trépas du mari,
le mariage fait par paroles de présent, & est éteint & fini par le trépas de la
femme.
 
1. JE douaire est acquis à la femme par la
Lfeule célébration du mariage ; ainsi, si
le mariage ayant été célébré, le mari est décédé d’une mort subite avant qu’il ait été consommé, le douaire est dû à sa veuve : c’est la disposition de notre Coutume au présent article,
ainsi qu’il résulte de ces mots, le mariage fait
– par paroles de présent. C’est aussi la disposition
de la Coutume du Grand-Perche, art. 117 ;
de telle d’Angoumois, art. 82 ; de Ponthieu,
art. 44, & autres. Tel est le sentiment de nos
commentateurs, dePapon, du président Duret, de Jean Decullant, de Louis Semin, de
M. Louis Vincent, & de M. Jean Cordier ;
& ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée au
mois de juin 1603, en confirmant la sentence du châtelain de Bourbon.
2. Ex hisverbis, par paroles de présent, sequitur, dit M. Jean Decullant, doarium de-beri_, ftatim poft conjuguai contractum, etiam
ante concubitum, ut notat hic Papon Sic
judicatum Mo Unis pro Joanna Bachelier, sponsâ Antonii Raymond de’ Bourbon Larchambaud, qui fuit occisus ipso die nuptiarum ante
concubitum, huic enim doarium fuit adjudicatum. M. Decullant, hic.
3. M. Louis Vincent a fait la même remarque, & rapporte la sentence rendue entre M.
Raymond, appellant du châtelain de Bourbon,
qui avoit adjugé le douaire à Jeanne Bachelier, veuve d’AntoíneRaymond, intimée, lequel Raymond avoit été tué le soir de ses
épousailles, avant que d’avoir couché avec
ladite Bachelier.
M. le président Duret & M. Louis Semin
s’expliquent de même, comme l’a observé M.
Jean Cordier. Itaque concubitus non defideratur, dit M. Duret, sur ces mots, par paroles
de présent.
4. Autre chose seroit, si le mariage n’avoit
pas été consommé pour cause d’impuissance :
auquel cas il s’agit de savoir si le mariage a
été déclaré nul, ou s’il ne l’a pas été.
5. Si le mariage n’a pas été cassé, ou plutôt déclaré non-valablement contracté, & que
la femme ait demeuré avec son mari, quoique
constamment impuissant, d une impuissance
qui ne se pouvoit guérir ; en ce cas elle est capable de douaire, & de ses autres conventions
matrimoniales, ainsi qu’il a été jugé ; par la
raison que les héritiers du mari n’auroient pas
bonne grâce d’alléguer Pimpuissance du défunt, pour faire décheoir sa veuve de son
douaire & de ses autres conventions matrimoniales, puisqu’elle a bien voulu demeurer
dans un mariage qu’elle pouvoit faire casser
pour une cause qui la regardoit uniquement,
on doit en ce cas louer sa modération, & non la
priver des effetsd’un véritablemariage, quoique
véritablement il ait été nul dans son principe.
6. Mais si le mariage est déclaré nul pour
fait d’impuissance, en ce cas il n’est du aucun
douaire à la femme ; car les conventions matrimoniales n’étant que des conséquences du
mariage, & ne se pouvant trouver où ce sacrement ne se trouve pas, & où il n’y en a que
l’ombreôt la figure, il n’est point dû de douaire, quand le mariage est cassé pour fait d’impuissance, mais feulement des dommages &
intérêts.
7. Il en est de même si le mariage a été non-valablement contracté, pour cause de quelqu’autre empêchement dirimant : en ce cas
il n’est du aucun douaire à la femme ; parce
que, Quodnullum e (l 3nullumproducit ejfectum3
si ce n’est toutefois que la femme fût dans la
bonne soi, n’ayant aucune connoissance de
l’empêchement au temps de la célébration du
mariage comme quand une fille épouse, sans
le savoir, un homme dont la femme est vivante,
parce que sa bonne foi la rend capable de ses
conventions matrimoniales ; & l’on juge tous
les jours au palais, que la bonne foi d’un époux
soutient son état, & celui de ses enfans. C’est
la remarque de M. le président Duret.
8. La femme est douée, dit-il, etiamfi matrimonium longo tempore non confluent, sed
momento fuerit sotutum ; non tamen si minus
légitimé contraâum arguatur, quodenim nullum
est, aliquem effeâum producere non potefi : quod
rectè macerandum puto, si mulier fuit inbona
fide, & ignoraverit impedimentum justo errore, &
matrimonium alias légitimé contraâum oftenditw publicé ô in facie ecclejìœ, quâ in specie
notabonani fidem alterius ex conjugibus etiam
ad prolem legitimamfufficere. M. Duret, sur
l’article suivant.
9. Douaire est dû à la femme, quoique fans
dot, ainsi qu’il est dit dans l’article 190 de la
Coutume de Blois, ou que la dot promise par
ses parens, ou par elle-même, ou par d’autres,
n’ait pas été payée, & même qu’elle Tait constituée, sachant qu’elle n’en pouvoit pas faire
le paiement. M. Charles Dumoulin, dans fa note
sur ledit article 190 de la Coutume de Blois,
& après lui M. le président Duret sur l’article suivant de notre Coutume, sont d’un sentiment contraire ; mais leur opinion n’est pas
suivie, parce qu’il ne faut pas raisonner du
douaire, comme les Romains faifoietit de la
donation propter nuptias : le fondement du
douaire n’est pas la constitution de dot, mais
la simpie considération du mariage.
10. Le douaire, tant coutumier que conventionnel, a lieu & est dû après le décès du
mari, comme il est dit dans notre article ; dans
l’article 6 de la Coutume de Meaux ; en l’art.
70 de celle de Chaumont en Bassiny ; en l’art.
254 de celle de Poitou, & autres : mais il n’est
jamais ouvert que par la mort naturelle du
mari ; & en cas d’absence, de mort civile, de
confiscations de biens du mari sans mort naturelle, la femme ne le peut demander, mais
seulement une pension & provision suries biens
du mari. La raison est que la Coutume dit que
le douaire ne commence que par le trépas
du mari ; lequel mot ne se peut entendre que
de la mort naturelle : de-là vient que l’on dit
communément, que jamais mari ne paya douaire. Tel est le sentiment commun, tant des
commentateurs de notre Coutume, que des
autres docteurs ; de M. Louet, lettre D,
somm. 36, de Brodeau, de Tournet, sur
l’article de la Coutume de Paris, & de
la Thaumassiere sur la Coutume de Berry,
tit. 8, art. 11 & 16.
11. Morte civilij, dit M. Louis Semin sur
notre article, matrimonium non dirimitur, &
doario in cafu mords convento, morte civili
locus non efi.... mords enim nomine, naturalis intelligiturnon civilis. M. Louis Semin,
hìc. Tel est aussi le sentiment de M. Jacques
Potier, sur l’article suivant.
12. Le douaire, dit notre article, constitué
en contrat de mariage ou coutumier, n’a lieu
que durant la vie de la femme, & par la mort
d’icelle est fini & éteint ; de maniéré qu’il retourne aux enfans du mari après le décès de
la femme, comme héritiers de leur pere, &
non comme douairiers, ou, au défaut d’enfans,
aux héritiers collatéraux : si ce n’est toutefois
que ce fût un douaire préfix sans retour ; auquel
cas il demeure, suivant qu’il est porté en l’art.
25*5’, infrà, & que nous le dirons sur cet
article, en pleine propriété à la femme,
sans restitution aux héritiers, du mari. Quoniam, dit M. le président Duret, textus non
meminit de liberis, in Boïa ejufimodi doari uni personale est viduce, & ad libcros non
transit, ut in simili notavit Mol. ad Cons,
Bief. art. 189 , etenim morte finitur ufusfructus. M. Duret.
13. Le douaire coutumier ou conventionnel n’est éteint & fini que par le trépas de
la femme, & elle en doit jouir pendant le cours
de sa vie, comme il est dit dans notre article,
& dans l’article suivant ; & de-là il suit que
le douaire n’est pas éteint par un second mariage, morte tanthm mulierisfinitur, dit M. le
président Duret, neccefifat perfiubjequensmatrimonium, nifi aliterftipulatum. M. Duret.
14. Il en est autrement, quand la veuve
subit une mort civile par un bannissement perpétuel : elle perd alors son douaire sans ressource, & dès ce moment il demeure éteint
& consolidé à la propriété, si c’est un douaire coutumier ; parce que tout usufruit finit,
maxima & média capitis diminudone, §. Finitur, infi. de ufiufr. L. iL Cod. de usufr. & L.
1 5 ff’ Quib. mod. usufr. amitt. Lebrun, des
Succ. liv. 2, ch. 5, sect. 1 , dist. 2 , n. 51.
L’auteur des observations sur Henrys, plaid.
13.
15. La question est beaucoup plus difficile
à l’égard de la mort civile qui arrive par la
profession religieuse ; & il y a sur cela sentiment pour & contre. Mais ceux qui veulent
que le douaire finisse par la profession religieuse, par la raison que, selon notre droit, les religieux sont morts au monde, & incapables e
tous effets civils, conviennent en même temps
que la veuve ne pouvant faire plus d’honneur
à la mémoire du défunt, & à ses héritiers,
qu’en embrassant la vie religieuse, il est juste
de lui laisser pendant sa vie son douaire, s il
est modique & qu elle en ait besoin, ainsi qu il
a été jugé par arrêt du 23 janvier 1629, rapporté dans le journal des audiences, liv. 2,
ch. 23 ; que s’il est considérable, il doit être
réduit aux termes d’une simple pension ; &
qu’enfin, si la veuve avoit d’ailleurs de quoi
payer fa pension au couvent, il doit être jugé
éteint par sa profession. Tel fut, selon M.
François Menudel, le sentiment des avocats
de Paris, qui furent consultés par dame Marie-Felix des Ursins, veuve du seigneur de Montmorenci : c’est l’une de ses remarques sur l’art.
suivant, sur ces mots, pour le cours de sa vie.
16. Etfie Profejfione viduce non finitur ujusfructus, dit M. Menudel, attamen Advocati
Parïfienfes consultiin causa D. Mariœ-Felicis
des Ursins, viduœ D. Montmorenci, ressoude runt doarium librarum pajjurum
diminutionem, si dicta Domina profiteretur cum
Monialibus Vifitationis Sancìœ Maries hujusce
Civitatis ; diftinguendum enim esse, inter simplifia alimenta, quœ tolli non pojsunt profite nti, quandià naturaliter vivit, & quodei erogatum est ad honorem & manutentionem nominis desuncti 1oresecandamquefore majorent partem
doarii, ubi Domina mundanis honoribusse &
desunctum voluntariè spoliaret. M. Menudel sur
l’article suivant. Tel est aussi le sentiment de
Lebrun, traité des Succ. liv. 2, chap. 5, sect
1, dist. 2, n. 51 ; & tel est le mien.
 
ARTICLE CCL.
 
Où douaire a
lieu.
LA FEMME est douée après le trépas de son mari, de la moine de tous les héritages que le mari a le jour de son trépas mouvans de son estoc, & autres
dont il est mort vêtu & saisi, excepté des conquêts ausquels ladite femme ne
prend aucun douaire, parce quelle en a la moitié ; & a ledit douaire lieu,
jaçoit que par le contrat de mariage ne lui soit aucun douaire constitue, pour
d’icelle moitié jouir par le cours de sa vie, par maniéré de douaire seulement,
sinon qu’en traitant le mariage fût convenu de douaire préfix & conventionnel, auquel cas cesse ledit douaire coutumier ; & est saisie ladite femme &
en possession dudit douaire, soit coutumier ou conventionnel après le trépas
de son mari ; & si le mari avoit plusieurs Châteaux ou maisons, 1 héritier
aura & prendra le Châtel ou maison qu’il lui plaira, & la veuve l’autre, sinon
qu’autrement fût convenu.
 
1. LE douaire est coutumier, ou conventionnel & préfix, comme il a été dit dans la
préface de ce titre, où il faut avoir recours.
2. Le douaire coutumier dans cette Coutume consiste en l’usufruit de la moitié de tous
les héritages que le mari a le jour de son décès, mouvans de son estoc, & autres dont il
est mort vêtu & saisi, excepté des conquêts
esquels la femme ne prend aucun douaire,
parce qu’elle en a la moitié. C’est la disposition
de cette Coutume, au présent article, c’étoit
aussi celle de l’ancienne Coutume, tit. 6, art.
6, & telle est celle de la Coutume du duché de
Bourgogne, ch. 4, art. 6.
3. fous le mot d’héritages, on y comprend
toutes sortes d’héritages, même les fiefs. C’est la
remarque de M. le présid. Duret, sur ces mots,
DE TOUS LES HÉRITAGES : etiam feudalium,
dit- il, quia moribus Galliœ instarp atrimonialium
reducta funi si horum in appellationeveniunt ea
quœ lege yVelftatuto, vel confuetudine deputata surit, ut accédant, ut jurisdiclio cohœrens
Castro 3 & ejus patrouatas, & collatio beneficiorum, & fimilia quœ sunt in sruàu benefìcii. M.
Duret, hic.
4. Il faut toutefois excepter les héritages
taillables qui retournent au seigneur taillablier,
faute d’héritiers qui ayent les qualités requises
pour succéder esdits biens, efquels biens dans
ledit cas la veuve ne prend aucun douaire.
Quid in taillabilibus, dit M. le président Duret, quœ viro mortuo fine hœredibus ex ftatuto
per caducitatem Domino acquiruntur, proclivius
est ut doarium in his non habeat locum ; nain in
generaliconcefiione jura alterius non continentur, sed tantiim ea quœ stpeclant ad pafciscentem Nec movet etfìDominus marito desuncto hœres extiterit, quia illi ut hœredi taillabilia delata non fuerunt ; nam & hœres noncogitur reftituere y id quod ad eum pervenit, non
ut ad hœredem.... M. Duret hic.
5. Au surplus, dans le nombre des immeubles sujets au douaire coutumier, on comprend
non-seulement les immeubles réels, mais encore les rentes foncières & constituées. Tel est
le sentiment de Lebrun, des succès, liv. 2 ,
chap. y, sect. 1, dist 1 , n. 19 & 20 ; de Bacquet, des droits de justice, chap. 15, n. 40 ;
de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry,
tit. 8, art. 11, ôede M. Julien Brodeau dans
sa note sur le présent article, rapportée dans le
nouveau Coutumier général. Le châtelain de
Moulins, dit isrodeau, ayant jugé par sentence du 7 mars 1644. contre demoiselle Françoise Rougnon, veuve de M. Claude Giraude, conseillerà Moulins, au profit des héritiers
du défunt, qu’elle n’auroit point son douaire
coutumier sur les rentes constituées avant le
mariage, ni sur l’office de conseiller, se sondant sur ce mot héritages ; j’ai conseillé l’appel pour ce qui est des rentes seulement, &
non point l’office, par les raisons que j’ai déduites sur M. Louetlettre D, nombre 63 , &
sur la Coutume de Paris, art. 248 : Huquet,
procureur, M. Benoise, rapporteur, en la premiere.
* M. Berroyer, dans fa note manuscrite
sur le présent article, observe que l’appel dont
parle Brodeau, fut distribué en la troisième
des enquêtes, & non en la premiere ; il dit
qu’il y intervint un arrêt interlocutoire, par
lequel la cour ordonna qu’il seroit informé de
l’usage, & qu’il seroit fait enquête par turbes,
laquelle ne fut pas faite, parce que survint
l’ordonnance de 1667, qui abrogea les enquêtes par turbes ; que dans cet état le procès
fut distribué en la même chambre à M. l’abbé
Pucelle, & qu’il est demeuré indécis. Il ajoute
qu’ayant été chargé par Claude Chrétien,
sieur de Brialles, devenu héritier de ceux qui
avoient succédé immédiatement au sieur Giraudet, conseiller, , pour soutenir le bien jugé
de la sentence, il avoit écrit pour la confirmation d’icelle.
Mais le sentiment de M. Brodeau meparoît
préférable à celui de M. Berroyer y car, comme
l’a très-bien observé Brodeau sur M. Louet,
lettre I, sommaire 63 , il ne faut pas s’attacher
au mot d’héritage, dont usent presque toutes
les Coutumes qui parlent du douaire, & ce,
pour deux raisons ; la premiere, parce que
dans le temps de la premiere rédaction des Coutumes, on ne connoissoit autres biens immeubles que les héritages, les rentes étant biens
nouveaux, peu connus & peu en usage dans
ces temps-là. La seconde, c’est qu’en remontant à l’origine des douaires, on trouve que
la femme est douée de la moitié de tous les
biens immeubles que l’homme possédé au jour
qu’il l’époufe. L’ordonnance du roi Philippes
Auguste, de l’an 1214, remarquée par Philippes de Beaumanoir, au titre 13 des douaires, par Chopin, L. 2 de Mor. Paris, titre 2 ,
nombre 2, & par Pithou, sur l’article 86
de la Coutume de Troyes, regle le douaire
des femmes à la moitié de tout ce que le mari
a au jour du mariage. L’auteur du grand Coutumier rédigé du temps du roi Charles VI, au
livre 2 , chapitre 3, dit que la femme est doüée
de la moitié des biens du mari, fors des meubles ; & l’ancien formulaire du rituel & cérémonial de l’église, porte que le mari doit dire
à sa femme, lorsqu’il l’épouse, De mes biens
je te doue, & c. Ce qui comprend, dit Brodeau,
tant les héritages que les autres biens immeubles, comme sont les rentes. Brodeau sur Louet,
en l’endroit cité.
6. Quant aux offices, il n’en est pas tout-à-fait de même, & ils ne sont réputés immeubles, (dit M. Denis Lebrun) en cette matière
que subsidiairement, & au défaut d’autres biens
sur lesquels le douaire puisse être assigné : telle
est la jurisprudence des arrêts. Lebrun, des succ.
ibid. DupleiTis sur la Coutume de Paris, traité
des droits incorporels, titre 4, chapitre 2, l’auteur des notes sur DupleiTis, ibid. & Brodeau sur M. Louet, lettre D, somm. 63.
7. A l’égard des deniers réalisés & stipulés
propres au mari dans le contrat de mariage,
ils ne sont point sujets au douaire coutumier ;
parce que la réalisation n’a eu pour objet que
l’exclusion de la communauté ; qu’elle est toute
renfermée dans cet effet, hors duquel les deniers réalisés conservent toujours leur qualité
originaire de meubles. Tel est le raisonnement
de M. Lebrun, ibid. n. 21, & de M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 8,
art. 11
8. Si le mari s’est ameubli des héritages par
le contrat de mariage pour les faire entrer en
communauté, ils ne sont point non plus sujets au douaire, parce que l’esprit des contractans n est pas que ce qu’ils ameublissent, foie
sujet au douaire ; & cela, quoique la femme
renonce à la communauté : à plus sorte raison
quand elle l’accepte, ne pouvant pas avoir deux
titres lucratifs sur un même bien, suivant l’esprit de notre Coutume au présent article. Duplessis sur la Coutume de Paris, traité du douai*
re, chap. 2 , fect. 1 ; Lebrun des succ. liv. 2,
chap. y, fect. 1 , dist. 1, n. 22.
9. Que si c’est la femme, dit Lebrun, ibid.
qui ait fait l’ameublissement d’un de ses propres,
elle n’aura pas non plus de douaire sur la part
du mari ; parce que cette part n’est qu’un acquêt au mari & ne lui est pas propre de communauté y & qu’enfin la clause même d’ameublissement induit que le mari a droit en
l’héritage à titre de communauté, & que la
femme en est excluse à titre de douaire.
10. Mais tous les biens-immeubles acquis
par le mari avant le mariage, ou qui lui sont
échus durant icelui, à titre de succession ou
donation, & qui lui sont propres, sont sujets au douaire ; c’est ce qui résulte de ces termes de notre article, ù autres, ainsi que l’a observé M. Jean Décollant sur ces mêmes mots :
Id es, dit-il, quœfìta ante matrimonium, item
immobilia quœ vira obvenerintjure succejsonis
pendente matrimonio, & surit illipropria, §. 276,
infrà y item donata per anticipationem succession
nis, & fiunt propria, item data ab extraneo ed
lege ut jlntpropria donatario 1o §. 246fat. Paris
in quibus omnibus vidua capit doarium, quia
hœc non communieantur. M. Deculiant, hic.
11. Quant à ce qui concerne les acquêts
faits durant le mariage, ils ne sont point sujets
au douaire de la femme, attendu, dit notre
article qu’elle prend la moitié desdits conquêts en pleine propriété, comme commune :
desorte que dans le cas ou la femme ne seroit
pas commune par une clause du contrat de
mariage, exclusive de la communautés elle
est en droit de prendre son douaire sur lesdits
acquêts. C’est l’observation de M. Charles
Dumoulin, dans sa note sur le présent article,
& après lui de M. le président Duret : si lege
conventionis nuptialis, dit M. Duret, in certis non participetin lis doarium intercìpit...
Et ideò in acqueftibus matrimonium prœcedentibus doario locus erit.... Enitn verò si non fit
communis ab initio, quoniam in contrahendo
matrimonio confuetudinariœ focietati derogatum
fuit, propius est ut in omnibus defunâi immobilibus, etiam quœjlibus confiante matrimonio
ab eo factis, doarium obtineat ; aliter atque si
non communicet,quoniam vidua renuntiat, quia
in fpecie doarium ab initio limitatum exfie queute renuntiatione augendum non est. Molin. hic,
ad verbum MOITIÉ. M. Duret, hic.
12. Il  y a encore un autre cas dans lequel
le douaire de la femme se prend sur la part des
meubles & conquêts de la communauté appartenante aux héritiers du mari c’est celui
qui est exprimé dans l’article 2 3 6, infrà, comme nous le dirons sur cet article.
13. Le douaire n’est dû à la femme que des
héritages dont la propriété appartient au mari, au temps de son trépas, comme dit notre
article. Quœ opinione domini pofidet, dit M.
le président Duret, aliter atque, fipignori accep erit, vel precariò rogaverit. M. Duret, hic.
14. De-là il s’enfuit io. que le douaire n’empêche pas que le mari ne puisse aliéner pendant sa vie les héritages sujets au douaire.
C’est la remarque de M. Jean Decullant sur
ces mots de notre article, DONT IL EST MORT
VÊTU ET SAISI : Itaque, dit-il, immobiliafubjeâa doario, pojsunt impunè & libéré alienariy
pendente conjugio. Secàs efi de doario prœfixo,
quod ajficit immobilia, à die quo vir & mulier
tabulas matrimonii feripserunt coram notario,
quia fiipulatio habita coram notario infert hypothecam. Jean Decullant.
15. Il s’enfuit 20. Que le douaire coutumier
ne se prend pas de plein droit sur les biens
du mari, s’ils sont substitués parce qu’il n’est
pas véritablement propriétaire, mais simplement usufruitier ; toutefois, suivant la jurisprudence des arrêts, ils peuvent y être sujets subsidiairement au défaut d’autres biens, ainsi
qu’il fera expliqué sur l’article 261 , infrà.
16. Le douaire coutumier a lieu par la force de la disposition de la Coutume, comme il
est dit dans notre article ; ainsi, quand le douaire
n’a pas été réglé entre les mariés, soit parce
qu’il n’y a pas eu de contrat, soit parce qu’il
a été omis il est réglé par la Coutume qui
est le contrat public de la Province : c’est ce que
le parlement de Paris a décidé par son arrêt
rendu en faveur de dame Catherine Dubuisson, pour lors veuve d’Antoine de Chamfeu,
écuyer, seigneur, baron du Breuille, contre ses
héritiers qui soutenoient qu’elle ne pouvoit ni
prendre part dans la communauté, ni avoir
aucun douaire ; sur ce fondement qu’il n’y avoit
point eu de contrat de mariage, ainsi qu’il a
été rapporté sur l’article 233 , supra, oû il faut
avoir recours.
17. Mais ce douaire coutumier peut être
diminué par une clause du contrat de mariage ; la disposition de l’homme sait en ce cas
cesser la disposition générale de la loi, avec
d’autant plus de raison, que notre Coutume
dans le présent article autorise précisément le
douaire préfix & conventionnel, & qu’il y est
dit que le douaire préfix fait cesser le douaire
coutumier : de maniéré que dès le moment
qu’il y a un douaire préfix stipulé par le contrat de mariage, la femme est obligée de s’y
tenir, & ne peut plus demander le coutumier.
18. Le douaire préfix stipulé par le contrat
de mariage fait cesser le douaire coutumier,
non-seulement pour les biens situés dans cette
province, mais encore pour ceux situés dans
les autres provinces où le douaire coutumier
a lieu. La raison est que le douaire préfix
tient lieu du coutumier, & que la disposition
de l’homme fait cesser celle de la loi. C’est la
remarque de M. le président Duret, sur ce
mot de notre article, CESSE : Etiam in bonis,
dit-il, fitis in aliis Provinciis in quibus doarium confuetudinarium habet locum Quoniam fpecialis provifio generalem cejfarefacit.
M. Jean Decullant a fait la même remarque :
Cessat, dit Decullant, doarium ftatuariuni,
ubi datur prœfixum, etiam in aliis Provinciis
in quibus ftatuarium locum habet, efi enini
loco confuetudinarii. Mrs. Duret & Decullant, hic.
19. Il est nécessaire de convenir du douaire
préfix nominatim, par le contrat de mariage,
pour que le douaire coutumier n’ait pas lieu :
& il ne suffiroit pas au mari de donner à sa
femme une somme pour une fois payée, pour
tous droits & avantages ; une telle stipulation
n’emporte pas l’exclusion du douaire, ainsi
qu’il a été jugé par arrêt dans cette Coutume.
C’est la remarque de M. Jean Decullant, &
après lui de M. Decullant, son fils.
20. Hœc mota fuit quœftio, ditM. François
Decullant, inter liberosprimi matrimonii domini Charbonnier, ù fiecundam ejus uxorem,
viduam, cui in tabulis connubiahbus vir,
pour tous droits ôt avantages, concejserat
mille libras : Curia ei insuper adjudicavit doarium, Arrefio dato mense Aprili anni 1639 ,
infirmando Sententiam Senescalli Molinenfis.
In eadem hipothefi, dit encore M. Decullant,
Curia eadem idem judicavit Arrefio 6 Septembris 1642, in favorem viduœ D. Consiliarii Giraudet, cui vir, pour tous droits & avantages,
concejserat tres mille libras. Et nota in his
duabus tabulis nullam fuisse societatem initam 3 se d exprefié focietati Jiatuariœ renuntiajse nubentes : quare censebantur diâœ summœ loco emolumenti societatis ; & hœc verba,
pour tous droits & avantages, inteUiguntur
de Us quœ à viro procedunt, non quœ à Statuto ;
& ut Statuto dérogétur, & viduœ doarium de negetur, requiriturfpecialis renuntiatio Undè
ad exclufiotiem doarii oportuijfetfie fuisse ftiv ulatum, pour tous droits de douaire & avantages. In utraque causa, pro diclis viduis, fuerat
Advocatus D. Jcannes Deculiant, & Arrefia
vidisse testatur. M. Decullant, fils.
21. M. Bordel, sur le présent article, a
fait la même remarque, & cite l’arrêt rendu
contre les héritiers du fieur Giraudet : Qui
contraint, ajoute-t-il, impulare fibi debetj si
non diligenter caveatj ne fiat ejus conditio deterior, càm id omne quodsua privatim interejl,
in manu fibi fit.
22. Au-reste la femme peut renoncer au
douaire par son contrat de mariage ; car
quoique le douaire soit légal, il ne l’est pas
plus que la communauté que l’on peut néanmoins exclure dans le contrat : joint qu’en
tout cela il ne s’agit que d’un intérêt particulier, auquel on peut renoncer ; d’autant
plus que dans cette Coutume le douaire n’est
point propre aux enfans, & qu’enfin cela se
stipule dans un temps où il n’y a pas de droit
acquis, & où la femme a eu la liberté de contracter ou de ne pas contracter à cette condition, sachant que le mari ne contracteroit
pas autrement : ainsi jugé par arrêt rapporté
par M. Lebret, livre 1, décision 4. Et tel est
le sentiment de Coquille, quest. 130 ; de la
Thaumassiere sur la Coutume de Berry, titre
8, article 11, & de Lebrun, des Successions,
livre 2 , chapitre 5, section 1, distinction I,
n. I ; mais il faut pour cela que la renonciation soit expresse.
23. Dans le cas où la femme est douée
d’un douaire, soit coutumier ou préfix, notre
article & l’art. 7 du titre sixième de l’ancienne Coutume, portent qu’elle en est saisie
& en possession après le trépas de son mari :
c’est aussi la disposition de la Coutume d’Auvergne, titre 14, article 11, & celle de la
Coutume de Berry, titre 8 , article 16. Etde-là
se suit que la veuve, dès le moment du décès
du mari, gagne non-seulement les revenus des
immeubles & les arrérages des rentes qui servent de fonds au douaire, ainsi qu’il est porté
en l’article 256 de la Cnutume de Paris ;
mais encore les intérêts de la somme promise
& stipulée pour le douaire préfix au contrat de
mariage. C’est la remarque de M. Genin, fils,
sur le présent article, le sentiment de M. de
la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry,
audit titre 8, article. 16 , & de M. Prohet
sur celle d’Auvergne, sur le titre 14, article 11
undè igitur mulier, dit M. Genin, sur ces
mots de notre article, ET EST SAISIE, fiathn
à die mortis facit fructus suos, & currunt usurœ 3 sine ullasiipulatione, pofito quòd non asfignetur penfio annua, sedpro ipsapenfione certa
summa semel solvenda conjìituatur. M. Genin, fils.
24. Ainsi a été jugé le premier février 1726,
par sentence rendue au rapport de M. Berault,
en cette Sénéchaussée, entre demoiselle Marie Tourret, veuve d’un nommé Desevaux,
d’une part ; & Jean Bouquerat, & Jean Taillefert Dozon, héritiers bénéficiaires du fils
dudit Desevaux 3 d’autre part : par laquelle on
adjugea à ladite demoiselle Marie Tourret les
intérêts d’un douaire préfix d’une somme de
douze cents livres, à compter du jour du décès
de son mari. Lesdits Taillefert & Bouquerat
soutenoient que s’agissant d’un douaire préfix en une somme de deniers pour une fois
payée, les intérêts n’en étoient dus que du
jour de la demande. La demoiselle Tourret
soutenoit au contraire que le douaire préfix
tenant, lieu du douaire coutumier, & l’un &
l’autre saisissant la veuve du jour du décès du
mari, les intérêts en étoient dus du jour du
décès, sans qu’il fût besoin de demande : &
ainsi fut jugé, moi présent au jugement ; &
tel est le sentiment de M. Denis Lebrun, traité
des Successions, liv. 2, chap. 7, sect, 4, n. l’
& 2, où il dit, après Lalande, sur l’article
219 de la Coutume d’Orléans, que tel est
aussi l’usage au présidial d’Orléans, de donner
les intérêts du douaire préfix du jour du décès
du mari.
25. Ce qui est dit au présent article à la fin,
par Coutume nouvelle, sur le choix qui est
donné à l’héritier par préférence à la veuve,
de la maison ou château, est expliqué sur
l’article 258, infrà.
 
ARTICLE CCLI.
 
De douaire
sur douaire.
DOUAIRE sur douaire n’a point de lieu tant que le premier dure ; toutefois la
femme a recours & action pour être récompensée dudit second douaire, contre les héritiers ou détempteurs des biens de ceux qui l’ont constitué.
 
1. L’Article 9 du titre 6 de l’ancienne Coutume, contient une disposition semblable. Ces deux articles, comme l’a remarqué
Dumoulin dans sa note sur le présent article, ne doivent pas être entendus du douaire
préfix, constitué en une somme de deniers,
mais bien du coutumier ou du douaire constitué en certains héritages. De prœfixo non
loquitur, dit Dumoulin, en parlant du présent
article, sed de cousuetudinario qiiandosecunda
uxor suit decepta ; alioquin non habet recur*
sum 3 neque pro convento, neque pro consuetudinario. M. Charles Dumoulin, hic.
2. Il ne faut pas non plus appliquer la disposition de notre article à une femme qui a
eu successivement plusieurs maris ; car elle
peut avoir autant de douaires que de mariages, ainsi qu’il est dit dans l’article 114 de la
Coutume d’Amiens 3 & qu’il a été observé par
M. le président Duret : Mulier,  dit-il, quœ
pluribus succesìvè nupfit, plura doaria habere
potest. M. Duret, hic.
3. Mais notre article doit être entendu
de diíférens douaires, aíïìgnés sur les mêmes
héritages, au profit de différentes femmes ;
ce qui peut arriver, selon qu’il est porté en
l’article 464 de la Coutume de Bretagne, &
308 de celle d’Anjou, quand il y a deux femmes veuves qui ont été mariées, l’une au pere
& l’autre au fils. Et quod hic textus, dit M.
le président Duret, de doario super doario loquitur, intelligendumde doariis super eadeni re
diverss personis asignatis.
4. Dans ce cas il faut qu’il arrive de deux
choses l’une, ou que la femme dont le douaire
est postérieur, ait recours & action pour être
récompensée de son second douaire, contre
les héritiers de ceux qui l’ont constitué, comme le dit notre article, ou que son douaire ne
commence que quand le premier finit, conformément à l’article 261, infrà. Attende,
dit M. Louis Semin, quòd doarium consuetudinarium ususjructus eji, quemadmodàm etiam
doarium conventum & prœfïxuni in certo corpore : Atquï usussructus perceptio duobus in
soïidum competere non potes, ita & doarium
in eadem re duabus viduis in solidum 1o salvo
secundœ viduœ in hoc deceptœ recursu contrà
hœredes ejus qui doarium consituit. Nec multum erat necejsarius hic paragraphus, quandoquidem prior vidua tempore, potior debet ejse
jure, & ita secundœ prœferri, & hoc es quod
Molin. hic sibi vult, dicens secundam viduam
non deceptam recurfum non habere, sve pro
consuetudinario sve pro convento ; decepta
autem videtur, cum doarium ei ajsignatum es
in re in qua aliu mulier doarium habebat. M.
Louis Semin, hic.
 
ARTICLE CCLII.
 
Charge de la
douairière.
LA FEMME est tenue d’entretenir son douaire en l’état qu’elle l’a trouvé, &,
d
aussi l’entretenir de clôtures, couvertures, huis, planchers, fenêtres, & autres menues réparations, & le propriétaire doit soutenir les fondemens, murs,
poutres, chevrons, & autres choses qui sont communément de plus longue
durée que la vie d’un homme, & sont les cheminées, & non le contrefeu,
comptées pourgros mur ; aussi est ladite Douairiere tenue de payer les charges
réelles que doivent les choses sur lesquelles elle a fondit douaire.
1. LA veuve douairiere, comme tout usufruitier, est tenue de conserver les choses dont elle a l’usufruit à titre de douairière,
& d’en avoir le même foin que prend un bon
pere de famille, de ce qui est à lui comme il
est dit dans la loi 65, ff. de ususructu. Vidua
tenetur, dit M. le président Duret, & après
lui M. Louis Semin, , ad eadem onera, quœ
usussructuarius, & snegligat, Prœtore autore,
ad hoc compelli potes. Mrs. Duret & Semin,
sur ces mots de notre article, es tenue.
2. Notre Coutume, dans le présent article ; l’ancienne Coutume, en l’article 8 du
titre 6, & celle de Nivernois dans l’article
4 du ch. 24, disent que la veuve douairière
doit entretenir son douaire en l’état qu’elle l’a
trouvé : ce qui forme un engagement à la
veuve douairière de faire les réparations que
la Coutume de Paris, article 262, & celle
d’Orléans, article 222, appellent viageres &
d’entretenement.
3. Notre article & l’article 4 du chapitre
24 de la Coutume de Nivernois expliquent
quelles sont ces réparations viageres & d’entretenement, par rapport aux bâtimens, &
disent que ce sont celles qui concernent les
clôtures, couverturesJ huis, planchers, fenêtres, & autres semblables que notre Coutume
& celle de Niv. qualifient de menues réparations ; mais qu’elles auroient du qualifier, dit
M. François Menudel, de réparations viageart. I.
res & d’entretenement. Meliiis dixisent Statuentes, dit M. Menudel, ET AUTRES VIAGÈRES, au lieu de ces mots, ET AUTRES MENUES RÉPARATIONS : Nam hic paragraphus
ajoute-t-il videtur consundere LES MENUES
ET VIAGERES RÉPARATIONS.... Car, selon
que l’a observé Loi seau, du déguerpisement,
liv. 5, ch. 8 n. 7, il y a trois fortes de réparations : savoir, les menues, dont est tenu le
simple locataire par la nature de son bail ; les
viageres, dont sont tenus les usufruitiers, &
douairières ; & finalement les perpétuelles qui
regardent l’utilité perpétuelle de la chose,
desquelles sont chargés les propriétaires. M.
Menudel, sur ces mots de notre article, menues réparations.
4. La veuve douairière n’est tenue que d’entretenir les clôtures, couvertures, huis, planchers, & faire les autres réparations viageres,
mais non pas de les refaire tout à neuf. C’est
l’observation de M. Guy Coquille, sur ledit
article 4 du ch. 24 de la Coutume de Nivernois ; de M. le président Duret & de M. Louis
Semin, sur notre article, sur ces mots, ENTRETENIR DE CLÔTURES. Idque, disent Mrs.
Duret & Semin, Ji doarium clausum, & coopertumst, quia de novo claudere, & cooperire
non tenetur.
5. La difficulté est de savoir si la douairière
est tenue des réparations viagères & d’entretenement, qui sont a faire lors de l’ouverture
du douaire, ou, s’il faut lui donner le fonds
en bon état de ces réparations, afin qu’elle
soit tenue de les entretenir & rendre en pareil
état. La raison de douter vient du mot entretenir, dont notre Coutume, celle de Paris, &
autres se fervent. M. Claude Duplessis sur la
Cout. de Paris, traité du douaire, ch. 3 , sect.
4, se propose cette question, reconnoît qu’elle
souffre bien de la difficulté, & toutefois estime que la veuve est tenue même de celles-là.
6. La veuve douairière est tenue non-feulement des réparations viagères & d’entretenement, qui concernent les maisons & bâtimens ; mais encore de celles qui regardent les
héritages ; & elle doit, à l’égard des terres,
prés & bois, les entretenir en labeur & valeur,
comme dit l’article 38 de la Coutume de Laon,
& sans couper les bois & autres que ceux qui
sont en coupe ordinaire, ainsique le dit la
Coutume de Normandie, article 375, & que
nous le dirons sur l’article 262 & 264, infrà ;
& elle est obligée de restituer tous ces fonds
en bon état de ces réparations, fans distinguer de quelle maniéré elles sont arrivées.
7. La douairière n’est tenue que des réparations viagères & d’entretenement, ôtles grosses réparations, les réparations de rétablissement ne sont pas à fa charge, & regardent le
propriétaire, qui (aux termes de notre article)
doit soutenir les fondemens, murs, , poutres,
chevrons, & autres choses qui sont communément de plus longue durée que la vie d’un
homme : mais la douairière est obligée d’avertir le propriétaire, des grosses réparations qu’il
y a à faire ; car elle doit veiller à ce que les
réparations nécessaires se fassent, & ce soin la
regarde. Vidua, dit M. le président Duret,
proprietario denuntiare debet ; alias hoc nomine
tenetur, quia oninis cura & follicitudo refectionum ei incumbit.
8. Si toutefois la douairiere avoit donné lieu
à ces grosses réparations par sa faute, & faute
de faire les menues réparations & d’entretenement, elle en seroit tenue, ainsi que l’a observé Coquille sur la Coutume de Nivernois,
ch. 24, art. 4, & après lui M. Menudel, sur
le présent article.
9. Mais si les bâtimens tombent en ruine
durant la jouissance du douaire, par vieillesse
ou force majeure, c’est une question, si l’héritier du mari est tenu de les rétablir pour faire
jouir la veuve de son douaire, & si elle a action contre lui. Tournet, sur l’article 262 de
la Coutume de Paris, rapporte un arrêt du 13
mai 1553, par lequel il dit la négative avoir
été jugée ; & tel est son sentiment : tel est aussi
celui de M. Menudel sur le présent article,
& de M. Duplessis ; parce que, dit Duplessis,
c’est une perte commune qui tombe également
sur l’ufufruit & sur la propriété, ce premier
étant constamment une portion distraite de la
derniere.
10. Il en est de même si lors du décès du
mari les maisons sujettes au douaire de la
veuve sont en mauvais état, & qu’elles ayent
besoin de grosses réparations, qu’il y ait de
gros murs abattus, que la couverture en soit
ruinée, & qu’enfin elles soient inhabitables ;
les héritiers du mari ne sont pas tenus de les
rétablir. La loi Sed chm fructuarius 63 , au §.
1, ff .de usufr. dit qu’ils ne sont pas plus obligés
de remettre les lieux en bon état pour le
légataire de l’usufruit, que pour les légataires
de la propriété : Non magis hœres rejïcere
debet quod vetujlate jam deterius sactum reliquisset tejìator, quàni si proprietatem alicui testator legasset. La loi Titius Mœvio 30 du même
tit. & la loi 3 2, §. 3 , ff. de usufr. per légat, y.
sont aussi précises.
11. Outre l’obligation qu’a la veuve douairière d’entretenir le douaire en l’état qu’elle
le trouve, elle est en outre tenue de payer les
charges réelles que doivent les choses sur lesquelles elle a son douaire. C’est la disposition
de notre Coutume, au présent article ; de celle
de Nivernois, ch. 24, art. 4 ; de Melun, art.
242 ; de Châteauneuf en Thimerais, art. 60 ;
de Meaux, art. 6, & autres : la raison est que
realia onera adfruâuarium pertinents confiante
usufruâu, secìis personalia.
12. Par charges réelles on entend les cens
& rentes foncières réelles, comme dit la Coutume de Melun audit article, dus par l’héritage ; parce que les fruits sont chargés de payer
telles redevances : ainsi la douairière est tenue
de payer les arrérages courans des rentes foncières. Pour la rente constituée à prix d’argent, quoique spécialement assignée sur l’héritage affecté au douaire, la douairiere n’en
est point tenue de payer les arrérages ; parce
que l’obligation de telles rentes est principalement personnelle, & que l’hypothéque qui
emporte réalité est seulement accessoire. C’est
la remarque de Coquille, & après lui de M.
François Menudel.
13. Les tailles, & autres impositions dues
pour raison des héritages, doivent être aussi
acquittées par la veuve douairiere, & même
les charges d’arriere-ban, quoique casuelles
& extraordinaires, parce qusolles s’imposent
à proportion des revenus du fief : Quin etiam,
dit M. le président Duret, adretrobanum tenetur, & ad omnes colleàas. M. Duret sur ces
mots, charges réelles.
14. En tous les cas dont il vient d’être parié,
la veuve douairière ne peut pas etre tenue des
charges au-delà de l’émolument de son douaire, auquel elle peut renoncer, quoiqu elle l’ait
une sois accepté ; & elle se libere par ce moyen
de toutes les charges du douaire : mais il ne lui
est pas permis chaque année de compter les
fruits, pour régler les charges sur l’émolument de l’année. C’est lobfervation de M. Denis Lebrun, des òucc. liv. 2 , ch. 3, sect. 1 3
dist. 2, n. 48.
 
ARTICLE CCLIII.
 
ET peuvent lesdits propriétaires, douairières, & chacun d’eux, faire visiter les
choses immeubles tenues en douaire par autorité de Justice, à la conservation
de leur droit, pour l’entretenement ou détérioration d’icelui.
 
1. TOut usufruitier qui reçoit certaines
choses à la charge de les rendre, l’usufruit fini, les doit recevoir par autorité de
justice, sous inventaire si ce sont des meubles,
ou procès verbal, si ce sont des immeubles
faits en présence de personnes intéressées,
pour marquer en quoi elles consistent & en
quel état il les prend, afin de régler ce qu’il
devra rendre après l’ufufruit fini, & en quel
état il devra le rendre. C’est la disposition du
droit en la loi 1 §. 4,ff. usufr. quem. Cav.
2. Ainsi non-feulement l’héritier du mari &
la veuve douairière peuvent faire visiter les
fonds sujets au douaire, selon qu’il est porté
en notre article, mais ils le doivent pour l’intérêt & la conservation de leur droit : Imò
& debent, dit M. le président Duret, hanc viJitationem requirere, ut juri suo consulant 1o &
facilitis apparerepoffitper tejlationem in scripto
redaâam, quo in statu vidua doario frui incœpérit j, & ne, si ejusmodi prœfens cognitio omittatur, probatiofiat difficilior. M. Duret, hic.
3. Un autre engagement de l’usufruitier est
de donner les sûretés nécessaires pour la restitution des choses données en usufruit, soit
par sa simple soumission, ou en donnant bonne & suffisante caution. La Coutume de Paris,
art. 264, veut que la délivrance du douaire
se fasse à la veuve, à sa caution juratoire, au
cas qu’elle ne se remarie pas, & qu’en cas de
convoi, elle soit tenue de donner bonne &
valable caution : mais comme notre Coutume,
en établissant le douaire de la veuve, nel’oblige point précisément de donner caution, l’usage n’est point en cette province de la charger
d’une obligation que la Coutume ne lui impose pas, fa personne étant favorable, & son
état méritant de la protection, outre que les
héritiers du mari doivent honorer en la personne de la veuve le souvenir d’un mariage
bien concordant ; & telle est l’observation de
nos commentateurs, de M. le président Duret, de M. Jean Decullant, & de Mrs. Semin & F. Decullant.
4. An vidua, dit M. François Decullant,
debeatdare cautìonem fidejujjbriam pro doario,
quœdaturab usufruâitario ? Videtur primafade, quòdfie cìim doarium flatuarium fit ufusfruclus immobilium, quibus vidua debet licite
frui y tuta conjervare, & fatisfacere oneribus
realibus, & jure civili ufufruâuarius debet
hanc cautioneniy L. 1 s ff. usufr. quem. Cav.
L. 1, Cod. de usuf alioquin vidua minus folvendo pojfet abuti rébus fubjectis doario, &
non fatisfacere Statuto. Cons Paris art. 264 ,
non exigit cautionem à vidua quandiu remanet
in viduitate, fecùs si transeat ad alias nuptias ;
Jententia contraria, fcilicèt quòd vidua non teneatur satisdare, magis convenit huic nostro statuto, quiainStatutis omijfa habenturpro omisfis : Statutum autem cum tribuerit usumfruclum
pro doario, non defideravit cautionem, fie ut
defideravit in donatione mutua, art. 2 3 O & 2 3 1 ,
fupràfideòque non debet vidua onerari hac satifi
datione, five maneat in viduitate, flive non,
etiamfipro doario debeat frui certd summâ in
pecunia reflituenda poft obitum. Ita tenebat D.
Guillelnius Duret infuis manufcriptis, ad hanc
Confuetudinem ? yCujus verba fummaûm moxaddentur : ita femper vidi practicari Leges
fuprà allatœ loquuntur de ufufructu procedente
ex difpofitione hominis, quo cafu cautio exigitur ; fecùs in usufr ucîu qui Le ge debetur, ut
& in pâtre, sup. art. 174, ni si exprejfè requis
fita, fuerit à Statuto, ut fuprà §. 230. Sic habetD. St min ad hune paragraphum ; ficDuvet,
cujus hœc funt verba : Cœterum receptius est
in vidua doarii caufam habente, quamvis instar
usufructuariœ obtineat, ut satisdare non teneatur, etsi doarium in pecunia numerata, & pecunià reflituenda çonftitutum fit. M. François
Decullant.
 
ARTICLE CCLIV.
 
FEMME ne prend pas de douaire sur la chose sur laquelle son héritage ou dot
est assigné, sinon que ladite chose excédât sadite dot, auquel cas elle prendra
le surplus, pour & en déduction de son douaire.
1. LA Coutume de Nivernois, ch. 24,
art. 12, & celle du duché de Bourgogne, ch. 4, art. 22, contiennent une disposition semblable ; & pour l’intelligence de
la disposition de ces Coutumes, il est nécessaire d’observer que dans les Coutumes de
Bourgogne & Nivernois, & anciennement
en celle-ci, le mari, pour la sûreté des deniers
dotaux de sa femme, assignoit au paiement
d’iceux, par une clause du contrat de mariage,
certains fonds particuliers., lesquels par cette
destination particuliere, que l’on nommoit
ajjìgtial, devoient servir au paiement de la dot :
tellement que la femme, après le décès de son
mari, dans les Coutumes de Nivernois & de
Bourgogne, & même dans celle-ci, quand il
y a clause pour cela dans le contrat de mariage, est saisie des assignaux à elle faits en particulier par son mari, pour les deniers de sa
dot & de son mariage ; & qu’elle fait les fruits
desdits assignaux siens, fans le compter & imputer sur le principal ; par la raison qu’ils tiennent lieu des intérêts dus pour raison de la
dot. C’est ce qui est exprimé dans les articles
12 & 13 du chap. 23 de la Coutume de Nivernois, & dans l’article 17 du chapitre 4
de celle du duché de Bourgogne.
2. L’assignal dans notre Coutume est translatif de propriété, revocabiliter tamen, comme nous le dirons sur l’article 467 3 infrà :
clans la Coutume de Nivernois, il a aussi l’effet de translation de propriété, & est, pour
ainsi dire, une vente, puisque, si les héritiers
du mari négligent pendant trente ans d’exercer la faculté qu’ils ont de retirer les héritages assignés, en payant le prix pour lequel ils
ont été assignés, & les loyaux frais, comme il
est dit dans l’article 12 du ch. 23 de la Coutume de Nivernois, la femme ou ses héritiers
en demeurent propriétaires incommutables.
Mais dans la Coutume de Bourgogne l’assignal n’est qu’un pur engagement, puisqu’on
peut dans cette Coutume toutefois & quantes,
même après trente ans, recouvrer l’assignal
des deniers du mariage de la femme, en rendant les deniers assignés, comme il est dit dans
l’article 18 du ch. 4 de cette Coutume.
3. Cette observation faite, c’est avec beaucoup de justice que notre Coutume, dans le
présent article, & les Coutumes de Bourgogne
& de Nivernois, dans les articles cités, ont
décidé que le douaire ne pouvait être pris sur
l’assignai de la dot, sinon pour le surplus de
sa valeur, la dot acquittée : car comme la
veuve, tant & si longuement qu’elle jouit de
son assignai, au-lieu de ses deniers dotaux,
en peut & doit être regardée comme propriétaire, du-moins jusqu’à concurrence d’iceux ; il s’enfuit que si le prix des fonds afsignes, c est-a-dire, la Valeur d’iceux, n’excède pas les biens sujets a restitution, ils ne peuvent pas lui tenir lieu de douaire, mais bien
l’excédant du prix, ou de la valeur desdits
biens assignés, si aucun il y a ; car nul ne peut
être en même temps propriétaire & usufruitier
d’une même chose. Uxor autem fundi ejus, dit
Papon, qui pro dote, aut ejus refiitutione, ei
affignatus esty dominiumhabet idque maximè cùm fructus suos faciat rei assignatœ, pignoratœ autem non faciat Igitur cùm dotalitium fit ususfruâusj, & fie servi tus, afiìgnale.
verò fit titulus proprietatis Ucèt revocabilis 1o
quando volet hœres : fieri non potes ut ea fimul
cumulentur in eadem re, cùm fibi non conveniant.
4. De cette maniere l’on voit que la disposition du présent article ne peut avoir lieu que
dans le cas ou la veuve jouit, après le décès
de son mari, de certains fonds de sa succession,
& qu’elle en fait les fruits siens en vertu d’une
clause de son contrat de mariage, jusqu’à la
restitution de fa dot. Hune articulum intellige y
dit M. Louis Semin sur le présent article, cum
viduajurepignoris ufque adreslitutionem dotis,
utitur-fruitur alias doario locus est indijîinclè.
M. le président Duret avoit fait la même remarque avant lui : Quoniam, dit le président
Duret, sur le mot ASSIGNÉ, jure pignoris utitur-fruitur, utfuprà notavimus, §. 248. Mr *
Duret & Semin, hic.
 
ARTICLE CCLV.
 
Du douaire
qui demeure à
la veuve.
DOUAIRE d’une somme de deniers pour une fois promis à une femme en son
contrat de mariage, demeure à ladite femme, fans restitution aux héritiers du
mari, après le trépas de ladite femme.
 
LE douaire dont il est parlé dans le présent art. est ce qu’on appelle douaire
préfix ou conventionnel. Le douaire préfix ou
conventionnel considéré en général, n’est autre chose que ce que les conjoints ont voulu
stipuler par le contrat de mariage ; savoir, ou
un héritage certain, que le mari a constitué à
sa femme pour son douaire, ou une rente, ou
une somme de deniers à une fois payer.
2. Le douaire conventionnel & présix peut
excéder le coutumier, & il n’est réductible,
qu’au cas de l’édit des secondes noces, ou au
cas que la légitime des enfans fût blessée.
3. Le douaire préfix qui n’excède pas le
coutumier, n’est point réputé pour un avantage
sujet a la réduction de l’édit des secondes noces, parce qu’il tient lieu du douaire coutumier que la Coutume donne à la femme &
qu’elle ne tient point de cette maniéré de la
libéralité du mari mais de la disposition de
la Coutume : Hoariumprœfixum, dit M. Jean
Decullant, concejfum fecundœ uxori, non
adnumeratur inter lucra nuptialia quee J’ubjiciuntur Ediclo fecundarum nupûarum, quia
non ab homine, fed à Statuto tribuitur uxori,
fiquidem prœfixum efi loco confuetudinarii.
Quidfi hoc prœfixum exceder et doarii confuetudinariivalorem _, quia hic exceffus foret liberalitas à viro concejfa, ideò talis excejfus fubjiceretur diào Edicto fecundarum nuptiarum. Jean
Decullant, sur l’art. 250, suprà.
L’excès du douaire préfix qui le rend sujet
à la réserve de l’édit, consiste, selon M. Denis Lebrun, en la quantité stipulée, ou en ce
qu’on l’a stipulé sans retour, par la raison que
la Coutume le rendant simplement viager a la
femme, s’il lui devient propre, en vertu d’une
convention particulière, c’est un effet comme
l’a observé Ricard, de la libéralité du mari.
Lebrun, des succ. liv. 2, ch. 6, sect. 2, dist. 1,
n. 8 ; & Ricard, des donat. 3 part. chap. p,
gl. 5, n. 1343.
4. Le douaire préfix, comme il a été dit sur
l’art. 230, suprà 3 fait cesser le douaire coutumier ; mais peuvent les conjoints convenir
dans le contrat de mariage que la femme aura
le choix de prendre le douaire coutumier ou
préfix, ainsi qu’il est dit dans l’art. 261 de la
Coutume de Paris : & quand cela est ainsi
stipulé, la femme a l’option du douaire coutumier ou du préfix ; mais dès qu’elle a consommé son choix, elle ne peut plus varier,
ainsi qu’il a été jugé par arrêt. Duplessis 3 sur
la Coutume de Paris 3 traité du douaire, ch. 2 ,
sect. 2.
5. Le douaire préfix d’une somme de deniers, dit notre article, est propre à la femme, & il lui demeure sans restitution aux héritiers du mari, après son décès. Telle est aussi
la disposition de la Coutume de Sens, art 169,
& de celle d’Auxerre, art. 214 ; tellement
qu’après le décès de la femme il passe à ses
héritiers.
6. Notre art. ne parle que du douaire préfix
d’une somme de deniers ; mais sa disposition
doit s’appliquer au douaire préfix de quelqu’autre chose mobiliaire, suivant que le disent les Coutumes de Sens & d’Auxerre aux
articles cités. C’est la remarque de M. le président Duret, sur notre article, sur ces mots,
SOMME DE DENIERS, velalterius, dit-il, rei
mobilis, Cons. Senon. §. 169. M. Duret, hic.
7. Le douaire préfix, soit en rentes, ou deniers ou autres choses mobiliaires, se prend
sur les biens du mari, ou sur sa part de la communauté, hors part & sans confusion de celle
qui appartient à la femme, suivant l’art. 260
de la Coutume de Paris. La raison est que le
douaire préfix tient lieu du coutumier, qui est
assigné par la Coutume sur les biens du mari ;
de maniere qu’il ne se peut prendre que sur ses
propres, ou sur sa part dans la communauté,
& non sur la totalité des biens communs, d’autant que ce n’est pas une dette de la communauté, mais la dette particulière du mari.
8. Le douaire préfix, quand il y a don mutuel, ne se confond point avec le don mutuel ;
& la veuve qui jouit à titre de don mutuel,
de la part de la communauté appartenante aux
héritiers du mari défunt, prend son douaire
préfix sur les autres biens sans diminution ni
confusion, comme il est dit dans l’art. 257 de
la Coutume de Paris. La raison est que, comme
le douaire coutumier n’est point compris dans
le don mutuel, parce qu’il se prend sur les
propres du mari, & le don mutuel sur les biens
de la communauté, aussi le douaire préfix n’y
doit pas être compris, tenant lieu du coutumier.
p. Quant à la question, quelle Coutume il
faut suivre pour juger si un douaire préfix est
propre ou viager, & s’il est propre aux enfans
ou non ; ou celle du domicile du mari qui l’a
constitué sur ses biens, qui est aussi le domicile
de la femme, ou celle du lieu où le contrat de
mariage a été passé, ou celle des héritages qui
y sont obligés, il faut distinguer : ou le douaire
préfix a été stipulé en corps d’héritage, ou il
n’a été stipulé qu’en rente, ou en une somme
de deniers à une fois payer.
10. Le douaire convenu en corps d’héritage se régle, dit Duplessis, par la loi du lieu
où les héritages sont situés. Duplessis, dans
un écrit pour madame Lelievre, imprimé à la
fin de ses traités sur la Coutume de Paris.
11. Mais pour celui qui est stipulé en rente,
ou somme de deniers à une fois payer, on suit
la Coutume du lieu où le contrat de mariage
a été passé, quand le mari y a son domicile :
ainsi a été jugé par arrêt rapporté par M. Bouguier, lett. D 3 somm. 16 , & par M, Julien
Brodeau, sur M. Louet 3 lett. R, somm, 31 ;
& tel est leur sentiment, celui de M. Bretonnier sur Henrys, tome 1, liv. 4, chap. 6,
quest. 105, & des auteurs par lui cités. La
raison qu’on en donne, c’est que le douaire
étant incommutablement acquis à la femme
dès le jour de son contrat de mariage & de la
bénédiction nuptiale, il n’est pas au pouvoir
du mari ni en sa liberté, de le changer, altérer ni diminuer, par translation de domicile ou
autrement, par la raison qu’il tromperoit sa
femme & sa famille.
12. Mais, si le mari n’a dans le lieu où il
contracte qu’un domicile passager, ou s’il contracte comme forain, c’est-à-dire, étant de
présent en ce lieu, & qu’il ait son véritable
domicile ailleurs & dans une autre Coutume ;
c’est en ce cas une question si on doit avoir
égard, pour régler la nature du douaire préfix,
à la Coutume du lieu où le contrat a été passé,
ou à celle du domicile du mari ; & cette question partage les sentimens. Toutefois le sentiment de ceux qui disent qu’il faut avoir égard
à la Coutume du domicile, me paroît le mieux
fondé ; par la raison qu’il faut faire la distinction des simples solemnités de l’acte, d’avec
sa substance & ses dispositions. A l’égard des
solemnités, on fuit a la vérité la Coutume du
lieu où l’acte est passé ; mais quant aux dispositions & à la substance, elles ne se règlent que
par la loi du domicile, ou par celle de la situation des biens. Duplessis & Bretonnier, aux
endroits cités. * M. Espiard, qui a très-bien
traité cette question dans l’adition quarante-huitieme, sur le traité des successions de Lebrun, édition quatrieme, se déclare aussi pour
ce sentiment, & il répond à un arrêt rapporté
dans le premier tome du journal des audiences,
qu’il date du 28 mai 1633 , au lieu qu’il est
sous la date du 18 mai 1629 , dans le journal
des audiences, imprimé en 1733, qui a jugé,
à ce qu’on prétend, que pour savoir si le douaire
devoit être à vie seulement, ou sans retour,
on devoit suivre là Cout. du lieu où le contrat
avoit été passé, lorsque la femme y avoit alors
son domicile, & non celle du lieu où le mari
étoit domicilié dans ce temps-là. C’est aussi le
sentiment de M. Froland, dans ses mémoires,
concernant la qualité des statuts, ch. 14 ; &
ainsi fut délibéré dans la consultation trente-unieme de Mrs. les avocats du parlement de
Paris, rapportée dans le second tome du commentaire de Duplessis, sur la Coutume de Paris, édition de 1728, où Ton rapporte, pour
autoriser ce sentiment, deux arrêts du parlement, l’un du 21 mars 1690, rendu en la quatrieme des enquêtes, au rapport de M. Portail ; & l’autre du 21 février 1699, rendu au
rapport de M. Godard, en la premiere chambre des enquêtes.
Mais ces décisions ne peuvent avoir lieu que
dans le cas où le douaire préfix se trouve accordé, sans en avoir réglé les qualités & sans
soumission à aucune Coutume ; car le douaire
préfix supposant nécessairement un contrat de
mariage, puisqu’il ne peut être fondé que sur
la convention, par laquelle on a déterminé
un douaire autre que le coutumier, en le réglant plus fort, ou moindre, d’un corps certain d’héritage, d’une telle terre, d’une somme
ou d’une rente à prendre sur tous ses biens, si
dans le même temps on a pourvu dans le contrat à en régler les qualités c’est-à-dire, s’il
sera viager à la femme, ou s’il passera aux enfans, & s’il fera fans retour, la convention
sur toutes les qualités sert de régie en quelques pays ou Coutumes que les biens sujets au
douaire & qui lui sont affectés & hypothéqués,
soient situés ; sur-tout si le douaire préfix n’excéde pas la quotité que certaines Coutumes ne
permettent pas d’excéder ; car n’y en ayant
aucune qui défende aux contractans de régler
ces qualités d’une maniere différente de celle
en laquelle elles les ont déterminées, il s’enfuit qu’on y peut facilement déroger dans un
contrat de mariage.
Il en est de même quand le contrat de mariage contient une soumission générale à une
certaine Coutume pour toutes les conventions
qui y sont dirigées, ou une soumission particulière, dans la clause du douaire : en ce cas,
cette Coutume doit servir de régle, & doit
être considérée comme transcrite dans le contrat même.
13. Ceci ne regarde que le douaire préfix ;
car pour le douaire coutumier, il ne se régie
pas par la Coutume du lieu ou le contrat de
mariage a été passé, ni par la Coutume du domicile des deux conjoints ; mais par celle du
lieu où les héritages sont situés : d’où il résulte
que le douaire coutumier de la femme peut
être différent, suivant les diverses Coutumes,
où les héritages du mari sont situés ; que dans
les unes il sera de la moitié, dans les autres
du tiers. Delhommeau, max. du droit français, liv. 3 , art. 6o y Argout, inft. au droit
français, liv. 3, ch, 10 ; de Ferriere, inst.
Cout. tome 2 liv. 3 , tit. 4, art. 9.
14. Quand le douaire préfix est conditionnel, & que la femme, par exemple, a été
douée de 1500 liv. en cas de non enfans, ou
iceux défaíllans, & de celle de 300 liv. en cas
d enfans ; c est une question, comment ce douaire ooitetre réglé, & s il faut pour que le douai-re, de 1500 liv. ait lieu, que les enfans soient
décédés avant le pere : de maniéré que s’il y
a eu un enfant qui ait survécu le pere, la
femme ne doit être douée que de la somme
de 300 liv. quoique l’enfant soit décédé peu
de jours après son pere. Cette question s’est
présentée en ce siége différentes fois y & il,
a été décidé, que pour donner lieu au douaire
de 1500 liv. il étoit nécessaire que l’enfant décédât avant le pere, & que c’étoit au temps
du décès du mari que la condition se vérifioit ;
parce que c’est le décès du mari qui donne ouverture au douaire, & que dès ce moment la
veuve en est saisie : ainsi fut jugé en cette Sénéchaussée, le 7 mars 1720, par sentence confirmée quant à ce par arrêt du 20 juin 1724,
& au présidial le 13 juin 1726.
* Quand le douaire est conditionnel, que
la femme par exemple a été doüée d’une
somme de 1500 livres en cas de non enfans,
ou iceux défaillans, & de celle de 300 livres
en cas d’enfans c’est au temps du décès du
mari que la condition se vérifie, parce que
c’est le décès du mari qui donne ouverture au
douaire : ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée, & confirmé par arrêt. Ce fut un des chefs
jugés par la sentence de cette Sénéchaussée le
7 mars 1720, confirmée quant à ce par arrêt
du 20 Juin 1724, entre les héritiers du nommé Jean Desvaux, sieur du Tel, & demoiselle
Rolland, femme en premiere noces dudit
Jean Desvaux, & en secondes noces de Nicolas Godard. Lésait étoit que ladite Rolland
par son contrat de mariage avec ledit Jean
Desvaux avoit été douée d’une somme de 1500
livres en cas de non enfans, ou iceux défaillans & de celle de 300 livres en cas d’enfans,
& que de son mariage avec ledit Jean Desvaux il en étoit issu un enfant qui avoit survécu son pere de quelques jours. Ladite Rolland
en conséquence du décès de son enfant, demandoit pour douaire la somme de 1500 liv.
& elle n’obtint que celle de 300 liv.
La même chose a été jugée en ce présidial
le 3 1 juin 1726, au rapport de M. Perrotin,
l’aîné, entre Marie Gomi& Gilbert du Coust ;
la Marie Gomi avoit été douée d’une somme
de 30 livres en cas de non enfans ; ou iceux
venant à décéder, & de 3 livres en cas d’enfans. Son mari étant décédé elle resta enceinte d’une fille posthume qui vécut quelque temps
& vint à décéder : sa mere fut son héritière
mobiliaire, & réduite au douaire de, livres
au lieu de celui de 30 livres qu’elle demandoit
ARTICLE CCLVI
 
EN contrat de mariage auquel il n’y a convention de douaire préfix, si le mari
ne laisse aucun propre héritage par son trépas, la femme aura en usufruit la
moitié des meubles & conquêts avenans aux héritiers du trépassé, qui est le
quart du total, deduclo œre alieno, en payant les charges dues, à cause dudit
conquêt pour ladite portion.
 
1 . LA Coutume d’Orléans, art. 221, conL tient une diíposition à-peu.près semblable ; mais afin que la veuve puisse, aux termes du présent article, prendre son douaire
sur les conquêts & meubles de la communauté, il faut que le mari ne laisse après son décès
aucun propre, ni dans cette province, ni dans
une autre qui contienne une même disposition
que celle-ci. Hune artïculum intellige, dit M.
le président Duret, fivirnulla propria quœfiia
immobilia ante contraâum matrimonium, f ive
in hac Provincia, five in alia, quœ iisdem moribus regatur, r cliquent : idem enim Juris est,
si relinquat in alia Provincia, quœ iisdem moribus non regatur ; verùm si iidem mores ibidem vigeant, proclivius efi ut mulier reliâis
tantùm fruatur. M. le président Duret, hic.
2. Que si le mari avoit laissé après son décès
quelques héritages propres, mais de très-petite
valeur, par rapport à la condition & facultés
de la veuve, on n’y doit point avoir d’égard,
& c’est comme s’il n’avoit rien laissé. C’est
encore la remarque de M. le président Duret, sur le mot aucun, de notre article : Vel
aliudj dit-il, quid vile & minimum, quod doario ex more regionis, pro honeftate familiœ &
dote receptâ, mulierì conftituendo non refipondeat ; parum quippe & mhil œquiparantur, Argentr. ad Cons. Britan. art. 2ip 3gl 2. Le président Duret, hic.
3. Dans le cas où le mari, qui n’auroit aucun propre, auroit contracté une communauté
de tous biens avec sa femme qui possédoit en
propres beaucoup d’héritages, la veuve aura
pour son douaire, l’usufruit de la moitié de ces
héritages, qui par la force de la communauté
de tous biens appartenoient à son mari : Quid
igitur yfivir, dit M. le président Duret, immobilibus carens, & mulier immobilia habens in
contrahendo matrimonio, fiocietatem univerfiorum bonorum inierint ? Proclivius est ut super –
vivens uxordoarii nomine média parte tantum
ejus partis quam defunâus maritus habuit in
immobilibus t quœ uxor habebat tempore con –
ti aclus, utatur-firuatur, nam in fiocietate omnium bonorum, omnes res cœuntium finiul con –
tinuò communicantur Et sic matrimonio in
prœsens contraâo, & in ipfiius aâu.ftatim média pars immobiliuin uxoris facta efiipfius mariti ; & ideò quœstus pofi matrimonium, & eo
confiante faâus, arguipoteft. M. Duret, hic.
4. La veuve, dans le cas où son défunt
mari n’auroit aucun propre, n’aura que le
quart au total en usufruit des meubles &
conquêts de la communauté, encore qu’elle
eut renoncé a la communauté ; mais, si par
une clause de son contrat de mariage elle
n’étoit pas commune, elle aura pour son
douaire la jouissance de la moitié desdits meubles & conquêts, conformément à ce qui a
été dit sur l’article 25*0. C’est encore l’observation de M. le président Duret, sur ces
mots de notre article, QUI EST LE QUART :
Etiamfi, dit-il, Jocietati renuntiaverït 1o fiecus
si ab initio non fuerit communis, quoniam in
contrahendo matrimonium confiuetudinariœ fiocietati derogatum fuit ; quâ infipecie proclivius
videtur, ut doarii nomine, média parte omnium
mobilium & quœfluum fruatur, ut notavimus
suprà, §. 250. M. Duret.
5. Dans le cas où le mari ne laisse aucun
héritage propre, la veuve ne peut avoir en
usufruit la moitié des meubles & conquêts qui
appartiennent aux héritiers du mari, qu’en
payant (dit notre article) les charges dues,
a cause desdits conquêts pour ladite portion,
par la raison que bona non intelugiíntur nifi
deducto œre alieno.
6. Dans le cas contraire ; savoir, quand
le mari laisse des propres sujets au douaire,
mais qu’il laisse plus de dettes que ne valent
ses meubles & ses acquêts, c’est une question, si ce qui reste de dettes, après les meubles & les acquêts épuisés, doit se prendre sur
la totalité des héritages propres du mari,
avant que la veuve ait pris son douaire, ou
feulement sur la part des mêmes héritages
qui revient aux héritiers du mari après le
douaire de la veuve. M. François Menudel
s’est proposé cette question sur notre article,
& voici ce qu’il dit :
7. Dubitatum suit, dit-il, eo casu quo
doarium confifiit in ususruclu dimidiœ partis
hœrediorum mariti cujus mobilia & quce/lus
exhaufia fuerint œre alieno, & tamen superfìt
adhuc œs alienum, quod non pojfit capi nifi
super mariti hœrediis y an eo casu detrahendum
fit œs alienum, antequam mulier doarium capiat. Videtur detrahendum, quia bona non intelliguntur nifi deduâo œre alieno, & quia non
efi diverfa ratio, cur in uno potius quàm in
alio detraclio locum habeat. Alii tamen contra
putant œs alienum totum deducendum super eâ
parte quœ intégra hœredi advenit 1o & hune casum ab alio differre ; quia mobilia & acquefius
ipso jure œri alieno affecta sunt, nec obfiat L.
boita, de vetb. signifieàt. Quia millier non capit doarium in bonis in univerfitate 9sed in parte
hœrediorum ; & hanc opinionem tuetnr Jacobus
Duret & fie consuluit pour Boylard, contre
fa beîle-mere ; & fie Arreslojudicatum contre
M. l’avocat Charbonnier, pour sa belle-mere,
par arrêt de l’an 1642, contra fiante Prœside
nostro. M. François Menudel, hic.
 
ARTICLE CCLVII.
 
Du profit sur
venant aux choses où douriae
est assis.
* Alias
communs.
Si le douaire est assigné sur Châtel ou maison, ou autre lieu noble, où il y ait
Fief, le propriétaire recevra les hommages à cause des choses tenues en Fief :
Et si le douaire est assigné & constitué sur des devoirs, droits de Tailles &
bourdelages, & aucuns des héritages sur lesquels lesdits devoirs sont dûs,
sont * commis, c’est au profit dudit propriétaire, mais la Douairiere en doit
jouir & prendre les fruits.
1. LA foi & hommage n’est due qu’au
I J propriétaire, & non à l’ufufruitier,
non plus que le dénombrement ; ainsi, quand
le douaire est assigné sur un château qui soit
un fief dominant, auquel soit dû la foi & hommage, c’est le propriétaire, & non la veuve
douairiere, qui recevra les hommages dus à
cause des choses tenues en fiefs, & qui relevent du fief dominant sujet au douaire. C’est
la disposition de cette Coutume au présent
article, & de celle de Nivernois, chap. 24,
art. p. Quœ enim honorifica Junt, dit M. le
président Duret, tantùm ad proprietarium ;
quœ verò habent utilitatem, ad frucluarium
pertinent : undè penès proprietarium originalia
inftrumenta efie debent, ita quídem ut fruàuare exemplum ab eo reclè defìderet. M. Duret, sur ces mots de notre article, le propriétaire recevra.
2. Si au contraire le douaire est assigné sur
le fies servant, & que le propriétaire du fief
servant soit en demeure de faire la foi & hom
mage, la douairière peut en ce cas, pour évi
ter la perte des fruits, ou obtenir souffrance
ou faire la foi & hommage. Quod si è contrario, dit M. le président Duret, prœdium in
doarium datum teneatur in feudum, & fit mo
rosus proprietarius, confiante ufiufructu, se in
feudum conserre, & ita Patronus in doarium
jnanus injieiat Y benignius efi, licètjuris régula
contrà fimplices fructuarios aliud moveat, ut
speciali favore doarii cui non minus quàm doti
tribuendum est 1o ne id depereat, indiciis hâc
iamen gratiâ concesfis, viduœ confulatur y nifi
– eamnominesuotanquamfrucluariamfPatronus
infidem, ut potefi, admittere velit. Molin. ad
Paris. Cons de mater, feod. §. 37, glos 2,
num1oh & seq1o M. le président Duret, ïbid*
3. Quand le douaire est assigné & constitué sur devoirs & droits de taille & bourdelage, la commise, selon notre article, doit
ppartenir au propriétaire ; tellement que la
propriété est réunie par le moyen de la commise à la seigneurie directe, mais la douairiere en doit jouir & prendre les fruits. Commissa, dit M. Louis Semin, proprietario quatenus ad dominium fruâuario quatenus ad
usumfruâum trïbuuntur : quod intelligendum
est in iis quœ ex natura seudi, vel lege conventionis aut contraclûs obveniunt. M. Semin, hic*
4. Les collations, présentations & confiscations, sont mises au rang des fruits, & appartiennent à l’usufruitier & à la veuve douairiere, ainsi qu’il est dit dans l’article 10 du ch.
24 de la Coutume de Nivernois, & que l’a
remarqué M. le président Duret sur notre art,
Collationes, dit-il, prœsentationes, & confiscationes frucluario & non proprietario cedunU
M. Duret, sur les mots prendre les fruits.
5. Au-reste, la douairière doit veiller a la
conservation de tous les droits attaches & dependans du douaire ; & si elle en laisse perdre
quelques-uns par sa faute & négligence, elle
en est garante & responsable envers le propriétaire. C’est encore la remarque de M. le
président Duret sur 1 article 252 , supra, sur
le mot ENTRETENIR : Ergo, dit-il, & accefiionés & servitutes, & alia jura proprietati débita,
conservare y proindè si permiserit usucapi, 6*
chm potuitusucapionem interrumpere neglexerit, in id quod interefl tenetur, omnem enim
curam suscepit, quippè fructuarius cuflodiam
prœflare debet.... M. Duret. Voyez les art.
474 & 475*, infra.
 
ARTICLE CCLVIII.
Quand la maison du défunt
est divisée entre
l’héritier & la
veuve.
LA FEMME, après le décès de fou mari, n’est tenue de diviser la maison & héritage de son mari, auquel elle auroit par douaire coutumier ou conventionnel la moitié, jusqu’à quarante jours après le décès ; & ladite maison ne se pouvoit convenablement diviser, elle demeurera à l’héritier, en récompensant
premierement la veuve d’une autre maison & demeurance.
1. SOus le mot de maison dont il est parlé
dans le présent article, on y doit comprendre toutes les aisances, appartenances &
commodités d’icelle, quoique situées hors de
la maison, ainsi qu’il est porté en l’article 97 de
la Coutume deRibemont, & que l’a observé
M. le président Duret sur le mot maison
du présent article : cujus appellatione, dit-il,
veniunt horti, apothecœ, cœnacula, & alia ei
deputata, & connexa. M. Duret, hic.
2. La veuve qui a la moitié en la maison de
son mari, pour son douaire coutumier ou conventionnel, peut & est en droit d’en demander le partage, si elle se peut diviser convenablement ; c’est ce qui résulte de ces termes
de notre article, ET SÏ LADITE MAISON NE
SE POUVOIT CONVENABLEMENT DIVISER.-E/gò,
dit M. le président Duret, , sur ce mot CONVENABLEMENT y fì commode dividi pojsttstivifio set.
Mais elle ne peut valablement en demander
le partage, si ce partage n’est pas convenable :
c’est la disposition de notre Coutume dans le
présent article, & de celle de Nivernois dans
l’article 13 du chapitre 24.
3. Le partage de la maison n’est pas convenable, lorsqu’il ne se peut faire sans dommage, & sans grande incommodité, car comme l’a observé Coquille sur la Coutume de
Nivernois, & après lui M. François Menudel
sur notre Coutume, le mot convenablement,
dont se servent ces Coutumes, se doit entendre non-seulement pour l’état réel de la maison, mais aussi pour la commodité des personnes ; ensorte que la division ne peut être faite
quand la commodité n’y est pas.
4. Il faut raisonner de même de la demeure, que de la division ; de maniere qu’il est vrai
de dire que la veuve ne peut pas demeurer
dans la maison quand elle ne peut pas y faire
sa demeure convenablement. C’est la remarque de M. le président Duret sur ce mot de
notre article, DIVISER : vel congruenter, dit-il,
morari, & ibi honejíè vivere, ïbï viduanon p os
sit.
5. Dans l’un &l’autre cas, la maison, selon
notre article & l’article 13 du chapitre 24 de la
Coutume de Nivernois, demeure à l’héritier,
& elle y demeure dans le cas où elle ne se
peut diviser convenablement : etiam, dit M.
Menudel, qu’il fut convenu par le contrat que
la femme pourra choisir en douaire telle maison que bon lui semblera. M. Menudel, sur le
mot demeurera.
6. Mais la veuve doit être récompensée, suivant notre article & celui de la Coutume de
Nivernois dont il a été parlé, d’une autre maison : etiamsi, dit M. Duret, de bonis mariti
non exijlat, quamvis régulaiiter œfiimaùo
ab hœrede prœflanda fit, quando divifiofieri non
potest. La raison qu’il en donne, c’est parce
que defunâi conjugis multùm interest matrimoniumpaupertate & mendìcitatesuperfiitis non
deturpari, nec in pub lie 0 conspecîu ludibrio fìeri, ne ex hoc defunctus quoque injuria afficiatur, ejusque fama infelicitate viventls obscuretur, quod jura humaridj, ratione & pieiate subnixa contingere nolunt. M. Duret, hic.
7. Mais quelque droit que la femme puisse
avoir, ou de diviser la maison, ou de demander une autre demeure, elle n’est pas tenue
de consommer son droit jusqu’à quarante jours
après le décès de son mari, aux termes de notre
article : & la raison qu’en donne Papon, c’est
que iniquum & impium est uxorem viro deperdito, uS ftatim negotiis tam abrupte occupari,
quïbus magis debet abduci. Papon, hic.
 
ARTICLE CCLIX.
 
Du douaire
assigné par pere
ou mere.
QUAND par pere, mere, ou les ascendans en ligne directe, est assigné douaire
préfix à la femme de leur fils, ou fils du fils, & ledit fils, ou fils du fils précede le constituant, ledit douaire préfix se prend sur les biens dudit prédécedé, tant qu’ils se pourront étendre, & le surplus sur les biens de celui qui
l’auroir constitué.
 
1. LA Coutume de Touraine, art. 333 ;
L celle de Lodunois, chapitre 31, article 6 ; d’Anjou, article 303, du Maine, article
317, & de Poitou, article 260, contiennent
une disposition à-peu-près semblable.
2. Le mot d’assigné, dont se sert la Coutume dans notre article, signifie la même chose
que celui de constitués & l’un & l’autre ne
veulent dire autre chose que promis : aussi les
Coutumes de Touraine & de Lodunois se servent-elles indistinctement du mot de PROMIS
ou ASSIGNÉ. Plané in hoc articulo, dit M. le
président Duret, verbum ASSIGNÉ & verbum
CONSTITUÉ, idemsonant, & nihil quàm PROMIS significant.
3. Selon la disposition de la Coutume au
présent article, lorsque le pere du mari (il en
est de même de la mere, ou autre ascendant
en ligne directe) constitue douaire préfix à sa
brû, cette constitution ne doit être considérée que comme une promesse de fournir &
faire valoir le douaire ; ensorte que la bru doit
épuiser les biens du fils, avant que de s’adresser au pere. Voilà le véritable sens de notre
article. M. Denis Lebrun, traité des succès iiv.
2 , chapitre 3, sect. 1 , dist. 1, n. 35, sait à ce
sujet plusieurs distinctions ; mais, comme la
Coutume ne les fait pas, & qu’elle parle indéfiniment, je ne crois pas que l’on doive
distinguer où la Coutume ne distingue pas.
ARTICLE CCLX.
 
De prendre
douaire sur une
piece entiere.
Si douaire appartenant à la femme est assigné, ou se doit prendre sur plusieurs
choses, elle n’est tenue de prendre la moitié en chacune d’icelles ; mais ledit
douaire se prendra sur une piece entiere ; & si elle n’étoit suffisante, de prochain en prochain.
1. LA Coutume de Nivernois contientune
disposition semblable, ch. 24 , art.
14., comme aussi celle d’Anjou, article 307,
& celle du Maine, art. 320 ; & cela a été ainsi réglé par ces Coutumes, pour éviter les
inconvéniens qui se rencontrent dans la possession d’héritages communs. Hic articulus,
dit M. le président Y) uttt 1odificordiispropinquorum sedandis prospexit, quas materia communis solet excitare, & ne tanquam corrumpendi
totiuspatrimonìi occafionç/captatà y quillbet rei
particulam fibi vindicans, adeò totas dilaceret
facultatesj1out diimparticipibus reliâarum opum
nocere cupit, sua quoque jura prœcipitet ; naîurale quippè vitium ejl negligi quod commuaiter pojsidetur, utque si nihil habere, nifi totum
habeatj arbitretur, & denique partem suam
corrumpì patïatur dhm invidet aliénez : hinc ejl
quòd solutio & exaâio partium multa h ab et incommoda, M. Duret/sic.
2. Le partage des héritages sujets au douaire se fait aux dépens de la femme, en cas que
les héritiers ne la veuillent empêcher de jouir
indivisément ; autrement il se fait à frais communs. C’est l’observation de M. Potier sur l’article 230, fiuprà * & avant lui de M. le président Duret, après Dumoulin. Equidem, dit
M. Duret, si vidua nolit pro indiviso cum hœredibus fruifified provocet hœredes addivifionem9
quoniam hœc divifio non ejl nifi ad ejus vitam*
& sua tanthm gratiâ, juftum est utimpenjasdivifionis, tanquam sud tanthm gratid faâas agnofeat, alias eœ reales impenfœ communes ejfie
debent. M. Duret surl’article 23o, &Dumou-lin dans sa note sur l’article 124 de l’ancienne
Cout. d’Artois.
3. Si le douaire consiste en une rente, elle
peut être rachetée par le débiteur, par la raison qu’il est de la nature des rentes d’être rachetables ; & quoique les rentes soient réduites à un plus bas denier, la veuve douairière ne
peut en prétendre aucun recours ou récompense contre les héritiers de son mari, par la raison que la perte ou la diminution de la chose
dans laquelle l’usufruit est constitué, éteint entiérement ou diminue le douaire qui n’est qu’une jouissance pour la veuve ; & quand le douaire est stipulé sans retour, & constitué dans une
rente, la perte de la rente concerne la femme,
fans aucun recours, parce que res perit Do
mino.
 
ARTICLE CCLXI.
 
Si le mari a la propriété d’aucune chose, & un autre y a l’usufruit, la femme
de celui qui y avoit la propriété y aura douaire, quand l’usufruit sera consolidé avec la propriété, nonobstant que ce soit après la mort de son mari.
1. LE texte de notre article a du rapport
à la disposition du droit en la loi 18,
Siconvenerit, §. Sinuda* ff.de pignorantia actione, où il est décidé que si un débiteur affecte & engage seulement à son créancier la
propriété d’un fonds pour la sûreté de sa créance, parce que lors & au temps de cette impignoration, ou engagement, il n’avoit pas
l’usufruit de ce même fonds, & qu’il appartenoit à un tiers ; que cet usufruit venant à
finir, & à être consolidé à la propriété du
fonds par la force de cette réunion, ilse sera
un droit d’accroissement des fruits de ce fonds
en faveur du créancier. Si nudaproprietas, dit
la loi, pignori data fit, ususfruclus qui pojleà
adereverit pignon erit. Car il en est de même,
suivant notre article., par rapport aux héritages, dont le mari au temps de son décès n’a
que la nue propriété, l’usufruit en appartenant à d’autres, par don, legs ou douaire de
ses prédécesseurs ; ces héritages sont constamment sujets au douaire ; & à mesure que l’usufruit finira, il accroîtra au douaire par moitié, quoique cet usufruit ne finisse que long-temps après le décès du mari & l’ouverture
du douaire. Ut enim in eis, dit M. le président Duret y quœ pleno jure obitûs tempore
maritus habebat1o ufumfruclum citrà quœfiionem
percipit vidua 3 ita si detraclus ususfruclus pojleà
nudœ proprietaù accedat, confiequens ejl doarii
titulo ei cedere. Ceci ne souffre point de difficulté ; & telle est la disposition, comme l’on
voit, de la Coutume au présent article.
2. Il n’en est pas de même à l’égard des
biens dont le mari n’a que l’usufruit, & non
la propriété au temps de ton décès ; toutefois,
si un pere institue son fils, & lui substitue ses
enfans, la veuve du fils pourra avoir le douaire sur les biens substitués, & au préjudice de la
substitution ; parce que dès que le pere a marié son fils, & a appellé à la substitution ses
petits-fils, il est présumé avoir voulu pourvoir
au douaire de la femme, & avoir excepté de
sa substitution l’aíïìgnal du douaire de sa brû.
M. Brodeau sur M. Louet, lettre D, somm.
21.
Il faut raisonner de même des biens substitués en collatérale, que de ceux qui sont substitués en ligne directe ; & il n’y a pas de distinction à faire à cet égard entre la ligne directe
parce que la même raison milite ; savoir, l’intention du disposant qui a eu dessein en faisant une substitution graduelle, que l’héritier
par lui institué, & ceux qu’il a appellés à la
substitution se mariassent : ce qu’ils ne pourroient faire honorablement, s’ils n’avoient pas
la liberté d’assujettir les biens substitués aux
conventions matrimoniales de leurs femmes,
& de leur constituer un douaire.
4. Ces raisons militant, comme l’on voit,
pour tous les degrés de substitutions, ilest vrai
de dire, que non-feulement l’héritier institué,
qui est chargé de restituer les biens, peut néanmoins assujettir aux conventions matrimoniales, de celle qu’il épouse, les biens sujets à
restitution, mais que ses petits-enfans & arriere-neveux le peuvent aussi ; & la jurisprudence d’aujourd’hui est de donner le douaire à la
veuve du substitué, auílì-bien qu’à celle de
l’institué. Lebrun, des Succ, liv. 2, ch. y, sect.
1, dist. 2 ; Henrys, tome I, liv. y, chap. 4,
quest. 66, Bretonnier. ibid.
 
ARTICLE CCLXII.
 
Quand la
douairière
prend du bois
de haute futale.
 
LA DOUAIRIERE peut en appellant l’héritier, ou en son défaut ou absence, par
autorité de Justice ordinaire, prendre du bois de haute futaye où elle est
douée, pour réparer les maisons & choses nécessaires en son douaire.
1. LA douairiere, comme tout autre usufruitier, ne peut pas couper & abattre des
bois de haute sutaye ; parce que la coupe des bois
de haute sutaye n’est pas dans les fruits, & n’en
fait pas partie : mais, si elle a besoin d’arbres
de haute futaye pour réparer les maisons &
choses nécessaires à son douaire, elle peut,
l’héritier appellé & sous la permission de la
justice, prendre le bois nécessaire pour ces
réparations, ainsi qu’il est porté en notre article, en l’article 324 de la Coutume du Maine,
311 de celle d’Anjou, 334 de celle de Touraine, en l’article 5 du chapitre 24 de celle
de Nivernois, & en l’article 7 du chapitre 31
de celle de Lodunois.
2. Notre Coutume, au présent article parle
simplement du bois que la veuve peut prendre pour réparer, & ne parle pas du chauffage, mais la Coutume de Nivernois, & celle
du Maine, aux articles cités, lui permettent
de prendre du bois pour son chauffage, à la
charge d’en user comme seroit un bon pere
de famille, qui est de prendre bois mort &
mort-bois, & ne s’adresser à bois vif, sinon
à défaut d’autre bois, & avec modération,
sans en pouvoir vendre, donner ou distribuer ;
& en cas que le vent abatte quelqu’arbre de
haute futaye, propre à faire ouvrage, la douairière, dit M. Guy Coquille, ne le peut prendre. M. le président Duret s’explique à-peu-près de la forte sur notre article, sur le mot,
POUR RÉPARER : Non etiam, dit-il, ut cumburet, qud occafione poterit tantìim ramos fine
lœfione affumere 3 aut etiam insrucluosas arbores, vulgò de mort-bois *five etiam caducitate lapsas, Cons, Niv. des bois & forêts, art.
iy, 19 ùseq, M. Duret hic.
3. Si dans le contrat de mariage il y a clause
que la veuve prendra du bois pour se chauffer,
elle doit le faire de la maniere qu’on vient de
le dire, & la moins nuisible. Planè, dit encore M. Duret, si apertè convenerit, ut pro
se comburere pojjit, modus ita femper ejì adhibendus, utproprietas non remaneat inutilis,
4. La veuve douairière peut jouir de la glandée des bois de haute futaye qui sont dans son
douaire, en y mettant telle quantité de bétail
que bon lui semblera, comme l’a observé M.
Jacques Potier sur notre article.
5. A l’égard des bois taillis, elle ne peut couper que ceux qui sont en coupe ordinaire ; mais
aussi elle peut couper ceux qui sont dans leur
coupe. Plane Jylvas cœduas quœ in hoc habentur, dit M. Louis Semin, ut cœdantur tempore
fuo, more boni patris-familias cœdere poteft,
sunt enim in fruàu, L. qui fundum, §, cunt
fundum, ff.de contrah. empt. M. Louis Semin,
hìc.
 
En quel état
a femme prend
douaire, & en
qnel état elle le
aisse.
ARTICLE CCLXIII.
 
LA FEMME prend son douaire en l’état qu’elle le trouve après le trépas de son,
a
mari, soit garni de fruits, ou non, & aussi le laisse à l’héritier de son mari en ;
d
q
l’état qu’il est à l’heure de son trépas, sans rien récompenser, tant d’une part
a
que d’autre, des impenses & labeurs faits pour les fruits dudit douaire : Et s’il
y avoit détérioration, l’héritier dudit constituant en a action contre l’héritier
de ladite Douairiere, pour en être récompensé.
1. L’Usufruitier prend la chose donnée en
L’usufruit en l’état qu’elle se trouve au
moment que son droit lui est acquis ; il prend
les meubles donnés en usufruit en l’état qu’ils
font, & les rend de même en l’état qu’ils se
trouvent, l’usufruit fini, quoiqu’usés & diminués
par l’effet de l’usage, pourvu qu’il n’ait pas
me fusé. L. p, 3 , ff ififr. quém Cav-
2. Quant aux immeubles, il les prend comme ils se trouvent, garnis de fruits, ou non,
& les laisse de même en l’état qu’ils se trouvent
au temps de son décès ; ainsi la douairière
comme tout usufruitier, prend son douaire
en l’état qu’elle le trouve après le trépas de
son mari, soit garni de fruits, ou non, & aussi
le laisse a l’héritier de son mari en l’état qu’il
est à l’heure de son décès quoique les fruits
fussent prêts à cueillir ; & qu’il ait été cultivé
& ensemencé à ses frais.
3. Ce qui a lieu pour toutes sortes de fruits
cohérens & attachés au fonds, , fans qu’il faille
distinguer s’ils sont annuels & se recueillent
tous les ans, ou successifs, comme est la pêche
des étangs, les bois taillis, la tondure des saussaies ; la douairière les prend à l’ouverture du
douaire, & réciproquement le propriétaire,
après l’extinction du douaire, en l’état qu’ils se
trouvent, & jouit de la bonne fortune, sans
qu’on puisse prétendre de la part des héritiers du
mari, lors de l’ouverture du douaire, ou de ceux
de la veuve au temps de son décès, partager
les coupes de bois taillis, & les autres fruits
à proportion du temps.
4. Notre article dit que ces fruits se prennent sans rien récompenser tant d’une part
que d’autre, des impenses & labeurs faits pour
les fruits dudit douaire : & c’est aussi la disposition de la Coutume de Chaulny, art. 124 &
125 ; & cette disposition ne renferme rien que
de juste, puisque la loi est égale : mais ailleurs
on rembourse les frais des labours & semences.
5. Que si les fruits sont en partie coupés, &
en partie sur pied, ce qui sera coupé, comme
l’a observé M. Jacques Potier, appartiendra
à l’héritier, & ce qui sera sur pied appartiendra
à la veuve, par la raison tirée de l’article 92
de la Cout. de Paris, ainsi que nous le dirons
sur l’article 284, ìnfrà : & si le mari de son
vivant a vendu les fruits des héritages sujets
au douaire, étant encore sur pied, la veuve
en ce cas n’y prend rien, mais elle sera récompensée par les héritiers de son mari. M. Jacques Potier, hic.
6. Le prix du bail dû pour fruits d’héritages, appartient à l’usufruitier comme les fruits :
& l’usufruitier qui a son droit acquis au temps
de la récolte, recevra du fermier le prix du
bail, de même qu’il auroit recueilli les fruits,
s’il n’y avoit point de bail, L. y 8, ff. de usasr.
La raison est que le prix venant des fruits, il
doit être de même nature, & que le terme qui
est apposé ne change point la nature du prix,
qui tient lieu des fruits, & qui les représente.
7. Ainsi, si Fhéritage a été donné à ferme
par le mari avant son décès, la redevance est
due aux héritiers, si le décès du mari est arrivé
après la récolte des fruits, quoique avant le
temps du paiement échu ; & pareillement, si
la douairière meurt après la récolte des fruits,
mais avant le terme du bail fixé pour le paiement, le prix du bail appartiendra à ses héritiers. Si fundus dit M. Jean Decullant, fabjectus doario, foret cuïpïam locatus & di essai-Vendœ penfionis venir et poft obitum doariœ,
nihilominàspenfio pertineret adhœredes doariœ,
modò frucìus fuissent coíleâi ante illius obitum, quia tempus collectionis infpicitur, & non
folvendœ. penfionis. M. Jean Decullant, hic.
8. Cette regle souffre une exception à l’égard
de l’usufruitier à titre onéreux. Les fruits,
quoique pendans par racine, ne suivent pas dans
ce cas-là le fonds, mais se divisent par rapport
aux charges ; & suivant cette exception, comme les fruits du bénéfice appartiennent au
possesseur à cause des charges, ils se partagent
entre le nouveau titulaire & les héritiers du
prédécédant, à proportion du temps que le
prédécédant l’a desservi ; à commencer l’année, comme c’est la regle, au mois de janvier,
9. Ce qui a été dit jusqu’ici sur le présent
article, ne regarde que les fruits naturels,
lesquelssold perceptione acquiruntur, nec pro
rata temporis inter hœredem doariœ & hœredem
proprietarii dividuntur. Il n’en est pas tout-à-fait de même des fruits civils, à l’égard desquels il faut distinguer ceux qui s’acquièrent
semel & momento, comme les lods & ventes,
les amendes, les confiscations., &c. & ceux
qui s’acquièrent successivement de moment à
autre, comme les loyers des maisons & les
arrérages des rentes constituées, Les premiers
appartiennent à celui qui a droit de jouir dans
le moment de leur échéance, & les seconds
se partagent entre le propriétaire & l’usufruitier pro rata temporis, & appartiennent à l’usufruitier à proportion que son droit a duré :
& ce qu’il faut observer, c’est que l’on doit
mettre au rang des premiers les cens & rentes
foncières, parce qu’ils ne sont ameublis qu’au
moment de l’échéance du terme, comme nous
le dirons sur l’article 281 , infrà ; ce qui fait
qu’ils ne se divisent pas, & qu’ils ne se payent
pas à raison de l’encourue, comme les rentes
constituées, & les loyers des maisons.
10 . In civilibus verò fruâtbus difiinguendum
est, dit M. Fr. Decullant, nec enim uniusgeneris fiants cum quidam femel & momento temporis
deíentur, ut funt laudimia, mulctœ, confis
cationes, hœreditates defertœ, quœ ipso momento contraâus, adjudicadonis, mortis acquiruntur ; quœ qu’idem ftatim atque unum eorum
incident debentur, Ùejusfunt, quijusfruendi
habet ; quo tempore obvenìunt, fcilicèt doariœ,
Ucètpofiridiè hujus diei quo incideruntmoriatur,
aut hœredis proprietarii, Jìpridiè doaria mortua
fuerit. Alii verògeneris fructuum civiliumfunt f
ut sunt domorum pensiones, reditus annui, stipendia, salaria, atque dlia hujusmodi ; in quitus notanda régula, temporis ratumfpeâari,
& pro rata temporis inter hœredes doariœ & proprietarii dividi 3 quia quolibet die cedunt : adeò
quidem ut quantò quifque tempore fruendi jus
habucrit, tanti temporis fuos f aciat 3 fcilicèt
pro unica, si uno menfe, si tribus quadrante,
fí f ex se misse, qui superfunt ad proportiotieni
pertinent. M. Decullant, hic.
11. De ce principe, que les fruits civils
s’acquiérent de momento ad momentum, il
s’enfuit que si la veuve, au lieu du douaire
coutumier est doüée d’un douaire préfix, annuel & viager, payable tant que la femme
vivra, les arrérages en sont dus à la douairière
& à ses héritiers3 jufqu au jour de son décès,
quoique le tefrrte ne fût pas encore échu, &
à proportion de ce qu’il y en a de passe. Duplessis, sur la Coutume de Paris 3 traité du,
douaire ch. 3 , fect. 2.
12. Par cette même raison, les arrérages ou
intérêts du douaire préfix & viager n’étant dus
à la veuve que jusqu’au jour de son décès, si
ce douaire a été payé d’avance, comme cela
se doit, de quartier en quartier, parce qu’il
tient lieu d’aliment, & que la veuve décédé
incontinent après avoir reçu un quartier : il
s’enfuit que les héritiers ne pourront retenir
de ce quartier qu’à proportion du temps que la
veuve a vécu, & devront restituer le surplus
aux héritiers du mari y & tel seroit mon sentiment. Toutefois M. Denis Lebrun, traité
des succ. liv. 2, ch. 3, fect. 1 , dist. 1, n. 36,
estime que dans ce cas les héritiers de la veuve
ne doivent rien rendre aux héritiers collatéraux du mari.
13. Quant à la question, combien on peut
demander d’années d’arrérages ou d’intérêts
d’un douaire préfix, la réponse est que l’on en
peut demander 29 années, nonobstant l’arrêt
du 2 juin 1636, rapporté dans Bardet ; & ainsi
jugé par arrêt du 26 mars 1683, qui est dans
le journal du palais, tome 9. La raison est que
le douaire préfix est au lieu & place du coutumier, qui consiste en fruits d’héritages, dont
la demande dure trente ans. C’est le sentiment
de M. Denis Lebrun, des successions, liv. 2 ,
ch. 3 , fect. 1 , dist. 2, n. 34, aux aditions,
& de M. Jean Decullant & de M. le président
Duret ; & ainsi s’observe dans cette province
selon M. Decullant.
14. Arreragia ifiius doarii prœfixí, dit M.
Jean Decullant, non prœscribuntur quinquennio, scut arreragia censûs nummis conjlituti,
de quibus suprà, §. 18 ; se d posfunt peti usque
ad triginta annos, quia hoc doarium est loco
consuetudinarii, quod confiflit in sruâibus f undorum, quorum fructuum petitio durat triginta
annos & ità femper vidi judicariy & pecuíiare
est in Stat. Bitur. §.17, tit. des mariages, ut
quinque annis prœscribatur. M. Jean Decullant, sur l’art. 230 , suprà.
15. M. le président Duret a fait la même
remarque sur Part. 18 , suprà, sur ces mots,
Í1oAR DIX ANS : Quod locuni non habet, dit-il,
in accesfionibus doarii, quœ non nifi triginta
annis prœscribuntur Molin. ad Cons Paris,
art. 38, de cens. gl. 1 3 n. 78 ; quo jure utimur,
quidquid velit Cons. Bitur. art. 17 , des mariages, & Mofitìst. art. 1, du douaire. M. Duret,
sur Part. 18 , suprà.
16. Les intérêts de ces arrérages du douaire
préfix en sont dus comme d’un capital, du
jour de la demande ; parce qu’ils sont un capital, & un sort principal à l’égard de la douairiere : ainsi jugé par arrêt rapporté par M. Brodeau sur M. Louet, lettre R, somm. 55 ; &
telle est encore la remarque de M. Jean Decullant, au même endroit : Item usurœ, dit-il,
arreragiorum peti possunt in Judicio a vidua y
postent enim peti usurœ reflitutionis sruâuum
perceptorum, ficutì conducior tenetur solvere
penfionem cum usuris à die morœ, L. Prœses
,
Provinciœ, Cod. de locato, L. Ciim quidam
§. ex locato, ff. de usuris. Quod autem dicitur
usurarum non este usuras, non potefi adaptari
doario, quia doarium non est usura 3 sed ususfructus. Jean Decullant, ibid.
17. La veuve douairière, comme tout usufruitier, peut ou jouir par elle-même de son
douaire, lorsqu’il consiste en usufruit, ou louer
& bailler à ferme ; la disposition qu’elle en
sait lui tient lieu de jouissance, L. 12 , §. 2 ,
ss. de ususr* L. 67 , ibid. & ne peuvent les
héritiers du mari la forcer d’en composer avec
eux à prix d’argent. Magis est, dit M. le président Duret, ut vidua quasi usufrucluaria, per
se &, quod aiunty per manus suas rébus fruatur, adeò ut nec invita œflimationem usus f ruetus cogatur accipere.... Et ita apud nos obtinuit... M. Duret, sur Particle 2303 suprà.
18. Elle peut en sa qualité d’usufruitiere
expulser le fermier à qui le défunt auroit fait
bail, en le laissant néanmoins exploiter l’année du décès du mari ; car ayant le droit de
jouir de tout le revenu, elle n’est pas obligée
de laisser à un fermier un profit qui est à elle,
L. 59, §. 13 ff. de ususr.
19. Réciproquement si la douairière, avants
son décès, avoit affermé l’héritage sujet au
douaire, quoique le bail n’eût été fait que ad
modicum tempus, pour cinq ou six ans, l’héritier du mari n’est point pour cela obligé de
l’entretenir, ainsi qu’il a été jugé en cette Sénéchaussée, au rapport de M. Perrotin l’ainé,
par sentence rendue le 31 mars 1724, & par
arrêt cité par M. de la Thaumassiere, sur la
Coutume de Berry, tit. 8, article 18 ; & tel
est son sentiment, & celui de M. le président
Duret : Quid igitur, dit M. Duret, si locaverit in quinquennium doaria, & ante conduclionis tempus impletum moriatur, an viri hœredes
stare locationi teneantur ? Minime verò 1o quia
nomine doariœ inivit locationem, quam ultra
tempus doariiproducere non potuit, aliter atque
si alio nomine, putà Tutoris contraxistet. M.
Durec, hic.
20. Dans le cas où la douairière a affermé
en qualité d’usufruitière l’héritage sujet au
douaire, le fermier ne peut point, quand l’usufruit est éteint, demander aucuns dommages-intérêts aux héritiers de la douairière, pour
la discontinuation du bail, parce qu’il a dû prévoir que l’usufruitpourroit finir avant la fin de
son bail, ce seroit autre chose, si la douairière eu
faisant le b ail 3 n’y avoit pas exprimé sa qualité
d’usufruitiere, parce qu’en ce cas elle auroit
trompé le fermier. C’est la disposition de la 1.
§. iff. Locatif & la remarque de M. le président Duret, sur ces mots de notre article,
EN L’ÉTAT QU’IL EST : Plané, dit Duret,
defiindœ doariœ hœres ob evidionein recíè convenìtur, nifi exprestsâ qualitate ususfruchis locaste oftendatur, ita ut fit locatio non simplicU
ter fada, se d limitatim, tanquam ab usufruc
tuaria fada arguatur y tarnetjì ab eadem generaliter fecuritas contrà evidionem promijsafit 3
quia generalis illapromistìo ex natura adûs reftringitur. M. Duret, hic.
 
ARTICLE CCLXIV.
 
Quand la veuve perd son
douaire.

* Autrement appellés marmentaux.
DOUAIRIERE qui vend ou aliene aucune chose dudit douaire à perpétuité,
qui coupe ou abat les arbres fruitiers ou * marmaux, ou les gros bois qui ne
le surent puis trente ans, doit perdre son douaire en la chose en laquelle elle
a mal versé, par la maniéré devant dite, & outre est tenue de l’empirement
& détérioration.
 
1. IL y a plusieurs cas où la femme est priI vée de son douaire, qui ne sont pas compris dans le présent article.
2. La femme accusée d’adultere sur les poursuites du mari, ou à la diligence des héritiers
du mari qui reprennent les poursuites, est privée de son douaire, si elle en est convaincue ;
mais" on n’écoute pas les héritiers, si le mari
n’a pas formé de plainte.
3. On prétend qu’il en doit être de même
de la femme qui a commencé dans l’an de deuil
à vivre dans l’impudicité ; on trouve même
des arrêts qui l’ont ainsi anciennement jugé ; &
tel est le sentiment d’Henrys, tome I, liv.
4, qu. 66, & de Bretonnier sur Henrys, , ibid.
& plaidoyer 15. Toutefois de pareilles accusations ne se rencontrent plus ; & il faudroit,
pour les faire recevoir en justice, convaincre
la veuve d’une prostitution si honteuse, qu’elle fit beaucoup de scandale.
4. A l’égard de la veuve qui se remarie dans
l’an de deuil, le douaire lui est dû, non-obstant la disposition du droit écrit. Telle est la
jurisprudence du parlement de Paris. Si toutefois la précipitation étoit trop grande, & le
mariage scandaleux, la femme seroit privée de
son douaire : ainsi jugé par arrêt du 10 juin
1664. Une femme fut privée de son douaire,
pour s’être remariée trois jours après la mort
de son mari ; la raison est qu’une si grande
précipitation est une grande présomption de
mauvaise conduite, même pendant la vie du
défunt. Bretonnier sur Henrys, tome I. liv.
4 , chap. 6 , qu. 66 ; de Ferriere, Injl. Cout.
tome 2, liv. 3 , tit. 4, article 57.
5. La femme qui abandonne mal-à-propos
son mari, & qui n’est point dans la maison lorsqu’il décéde, est privée de son douaire : nous
avons plusieurs Coutumes qui le décident ainsi,
entr’autres celle de Normandie, art. 376, &
celle de Bretagne, art. 451, qui est le 430
dans le commentaire de M. Dargentré : sur
quoi il observe qu’il faut plutôt considérer le
temps de la maladie, que celui de la mort : Hoc
enim, dit-il, solàm speclat Consuetudo, ut conquireret rnedicos, adhioberet remedia, assideret decumbenti, folaretur, & necejfaria administraret.
6. Que si celle qui abandonne mal-à-propos
sans cause raisonnable & par sa saute, son mari
dans le temps de sa maladie & de son décès,
doit être privée de son douaire, à plus forte
raison celle qui a attenté à sa vie. Bretonnier
sur Henrys, plaidoyer 15 :
7. La douairière qui malverse, qui coupe ou
abat les arbres fruitiers. & les gros bois qui ne
le surent depuis trente ans, perd encore son
douaire en la chose en laquelle elle a malversé, & est tenue en outre de la détérioration.
C’est la disposition de cette Coutume au présent art. de celle de Niv. ch. 24, art. 11 ; de
celle de Tours, art. 334 ; d’Anjou, art. 117
& 311, & autres.
8. La malversation & détérioration de la
veuve doit être considérable, pour donner lieu
à la perte de son douaire. C’est la remarque
de M. le président Duret, sur ce mot de notre
article, MALVERSÉ : Notabiliter, dit-il non
etiam modicè 3 quod fecundum qualitatem &
quantitatem rei deterioratœ constderatur3 causa
cognitâ Judicis officio ; nec aùditur, ajoute-t-il,
vidua ad pœnam commistt vitandam, offerens
hœredi, quod intereft ; & licèt dicat paratani
este ufumfrudum relinquere, nihilominùs debet9
quod fuo fado deterius fadum est, reficere ; L.
65, ff. de usufr. M. Duret, hic.
9. Si la malversation avoit été faite par un
fermier, la douairière, dit M. Jacques Potier3
seroit seulement tenue de dédommager l’héritier, sauf son recours contre le fermier. Potier, hic.
20. Elle doit aussi dédommager Héritier,
si par sa faute & manque de soin, elle laisse
couper & abattre des arbres : Sed b in id quod
intereft 3 tenetur 3 nec prohibuerit, imò & curare debet, ù operam dare 3 ne quis cœdat, L.
in Lege locationis, jf. locati. M. Duret sur ces
mots de notre article, qui coupe & abat.
21. La douairière qui vend ou aliene aucune chose du douaire à perpétuité, est également privée du douaire, que celle qui coupe
& abat les arbres fruitiers, ou marmaux. Usufructuaria enim, dit M. le président Duret,
ut colonus vendendo, malè verfatur, & vidua
privatur doario in re in qua malè verfata est
quia illi hujufcerei cura, tuitio, & cuftodia
crédita e (l, Molin. ad Paris, de mater, feod. §.23,
gl. 1 , n. 3 p, & §. 1 , gs 1 y 11, 16. M. Duret,
hic, sur le mot à perpétuité.
12. Papon, dans ses remarques sur notre
article, porte la défense de vendre & d aliéner, à l’égard de la veuve, ce qui sait partie
de son douaire ; jusques-là qu’il dit, qu il ne
lui est pas permis de vendre les arbres abattus
parlevent, ouparquelqu’autre accident : Quòd
si vi tempeflatis, dit-il, evulfœ funt, ad fructuarium eatenus pertinent, ut his uti pojjit ad
cedificandunt, dut comburendum, aut ad ahos
usus (ìbi, aut rei fruibili neceffarios, non tamen poteft vendere aut donare.
13. Mais aussi d’un autre côté, l’héritier
du mari, quoique propriétaire, ne peut rien
faire dans le douaire, qui empire la condition
de fufusruitier. Quid in haerede proprietario,
dit M. le président Duret sur l’article 262,
supra ; & magis est, dit-il, ut infiylva sua non
pofiìt arbores cœdere, in vita viduœ ; doarii titulo fruente nifiprœfiet indemnitatem viduœ, si
reditus, putà la glandée, notabiliter diminueretur. M. Duret, sur l’article 262, suprà.
14. Que si la veuve est troublée dans la jouissance des héritages sujets à son douaire, par
des créanciers dont les hypothèques sont antérieures à son contrat de mariage, la succession de son mari est chargée de l’indemniser jusqu’à concurrence des fruits qu’elle
doit avoir.
 
ARTICLE CCLXV.
 
Du droit des
enfans mariés
en échange.
Si personnes marient leurs enfans les uns avec les autres, les enfans ainsi mariez
e
(que l’on appelle par échange) ont droit tant en meubles, héritages que cone
quêts, tels qu’auroient ceux au lieu desquels ils sont subrogez, & en demeurent saisis & vêtus, & succèdent aux pere, mere, & ascendans en directe
ligne, appeliez & consentans audit mariage, ceux ausquels ils sont subrogez,
comme s’ils étoient enfans légitimes & naturels ; & sont au moyen dudit échange censez & réputez dès-lors être appanez, sans préjudice des droits des Seigneurs pour les taillables, mortaillables & bourdelages ; mais par tel échange
ou appanage, n’est le mâle forclos d’autre succession que de pere, mere, &
ascendans ; & la fille d’autre succession que de pere, mere, & ascendans, frere
& sœur, & autres successions collatérales, étant dedans les termes de représentation tant qu’il y ait hoir mâle, ou descendant de mâle, s’il n’y a convention contraire, & a lieu ladite Coutume seulement entre non-Nobles.
1. ON appelle échange la convention par
O laquelle on donne une chose, ou une
personne pour une autre ; l’échangedontiíest
parlé dans le présent article, n’est pas un échange d’une chose pour une autre, mais bien d’une
personne pour une autre. Exemple Titius &
Seja, pere & mere, ont pour enfans Maevius,
Stychus & Pamphiia ; Scœvola & Caïa, auísi
pere & mere, ont de leur côté pour enfans
Paulus, Tuliia & Martha : Titius & Seja marient leur fille Pamphila à Paulus, fils de Scavola & de Caïa, & prennent en échange de
leur fille Pamphila, mariée à Paulus, Tullia
fille de Sctevola & Caïa, qu’ils marient avec
Maevius leur fils. Dans cette espece, Pamphila
est échangée avec Tullia, ôt Tullia avec
Pamphiia 3 & c’est un mariage fait par échange, qui est le cas dont parle notre article.
2. Comme l’échange d’un immeuble contre un autre, produit la subrogation de l’immeuble échangé suivant l’articie 462 , infrà ;
de même, la fille mariée par échange, est
subrogée au lieu & place de celle avec laquelle elle a été échangée, de maniéré qu’elle succede tant en meubles, héritages, que conquêts, aux pere, mere, & ascendans en directe
ligne de la fille avec laquelle elle a été échangée, & à laquelle elle a été subrogée en son
lieu & place, comme elle auroit pû faire elle-même, & comme enfant légitime & naturel
desdits pere & mere & ascendans. C’est la
disposition de cette Coutume au présent article, & celle de la Coutume de Nivernois,
chapitre 23, article 25*.
3. Ainsi dans l’espece proposée Tullia succédera à Titius & Seja, comme auroit pu faire
Pamphila, & pareillement Pamphila à Scaevola & Caïa, comme auroitfa.it Tullia s’il n’y
avoit point eu d’échange. C’est l’obíervatioii
de M. Jean Decullant, sur notre article.
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4. Vides, dit M. Jean Decullant, çonjensu
parentum, Mcevium duxisse Tulliam, &
Paulum Pamphilam ; ìllasque suifiè invitem
subrogatas per permutationem ; quare Tullia
fuccedet Titio & Sejœ, pro portione pro qua
Pamphila es et succejsura, & Jimiliter Pamphila
succedet Scœvolœ & Caïœ. M. J. Decullant,
hìc.
5. Pour que cet échange ait lieu, & qu’en
vertu d’icelui, les enfans échangés puissent
succéder aux ascendans en ligne directe, au
lieu & place de ceux auxquels ils sont subrogés, il est nécessaire que les ascendans de la
succession desquels il s’agit, ayent consenti au
mariage. C’est ce qui paroît par ces termes de
notre art. ascendans en direâe ligne, appelles
ù consentans au mariage ; ôt c’est la remarque de M. Louis Semin sur ces mêmes mots :
Aliàs, dit-il, ’ non succédant iis qui tali perinutationi non consenserunt ficut si avus aut
avia huic permutationi non aàfint, eorum succesfio adfiliamsubrogatam non tranfibit ; secus
in nupta 3 ù per art. 305* dotatd 3 ubi avi consensus non requiritur.... M. Semin, hic.
6. Cet échange n’a lieu que pour les successions de meubles & héritages censifs, féodaux, ou allodiaux, & non pour les héritages
taillables : c’est ce qui résulte de ces mots de
notre article, fans préjudice du droit des Seigneurs pour les taillables 3 mortaillables & bourdelages, ôt c’est l’observation de Mrs. Menudel ôt Semin. Intaillabilibus c/zi//z, ditMenudel, subrogata non succedit, quia in générait
alienatione, feu transmisfione, alienari prohibita non continentur 3 nec in ïisdem permutatay
& extrà familiam commorans, Jimiliter poft
pûtris & matris decessum admittitur ; undè proximus linearis 3 & eo déficiente Dominus, ex
hoc paragrapho & qpo, succedit. M. Menudel, hic.
Quod hic inseritur 3 dit M. Semin, de exceptione & reservatione jurium dominicalium,
de Jure commuai est 3 quo in generaii concesfìone jura alterius non continentur, se d ea tantum quœ pertinent ad concedentem. »... Louis
Semin, hic.
7. Quoique l’échange paroisse inégal ou
que par l’événement il se trouve tel, toutefois les enfans échangés ne peuvent se plaindre, soit à cause de l’événement incertain,
soit parce que c’est la disposition des peres &
meres, soutenue & favorisée par la Coutume ;
ce qui doit s’entendre par rapport aux successions à écheoir : car quant aux successions
échues, les mineurs peuvent se faire relever,
s’ils sont lésés. C’est la remarque de Coquille
sur la Coutume de Nivernois, chap. 31 , art.
25, & chap. 8 , art. 31, & après lui de Mrs.
Potier & Menudel sur le présent article.
8. Cet échange dont il est parlé dans notre
article, sonne en appanage, & la fille ainsi
mariée est excluse des successions de frere, de
sœur, & autres successions collatérales, dans
les termes de représentation : c’est la disposition précise de notre article ; sur quoi M.
Jean Decullant remarque que l’appanage de
la fille dont parle notre article, n’est qu’en
faveur de ses freres germains : Nota, dit-il,
quod in hoc noftro paragrapho scribitur 3 filiam
per permuiationem nuptam haberipro dotatd, 6 »
fie excludi à succefiione fratris 3 sororis, aliorumque collateralium succesfionibus, quœ sunt
intrci metas reprœsentationis, tandiu quandiu
supersunt masculi, aut descendentes ab eis : hoc
uiteílige de majculo, feu masculis germanis
juxtà paragraphos 30 ;, 305 & 307. M. Jean
Decullant, hic.
9. Mais comme à l’égard des mâles ce n’est
pas proprement appanage, dit M. Menudel,
mais permutation d’espérance, c’est la même
chose quand l’échange se sait par filles qui se
marient elles-mêmes, lesquelles ont droit
acquis de pere & de mere, ou autre ascendant,
à l’égard desquelles c’est, dit-il, acquisition
& permutation, comme il a été tenu en la
cause de Brys, & jugé par arrêt du 14 août
1653. M. Menudel, hìc.
10. Cet échange n’est que pour les successions des ascendans, & ne change rien pour
les successions collatérales, si ce n’est à l’égard des filles, en tant qu’à leur égard l’échange sonne en appanage, comme il a été
dit, au profit des mâles ou descendans de
mâles, s’il n’y a convention contraire ; de
maniéré que si dans l’espece proposée, Stychus meurt fans enfans, Maevius lui succédera à l’exclusion de Pamphila qui est réputée appanée ; & que si c’est au-contraire PauJus qu ! décede fans enfans, il aura pour héritières Tullia ôt Martha, ôt non Pamphila.
Si decedat Stychus fine liberis, dit M. Jean
Decullant, eifuccedet Mœviussolus, exclusd
Tullia & Pamphila ; quia Pamphila per hanc
permutationem censetur dotata, & excluditur
in savorem masculi, & descendentium tantiim
quoad succesfiones collatérales, & non in savorem silice in locum illiussubrogatœyui duntaxat
defertur successw ascendentium : hinc fit quòd
si in familia Paulus decedat, illis fuccedet
Tullia cum Martha & non admittitur Pamphila. M. Jean Decullant, hic.
11. M. François Decullant, son fils, a fait la
même remarque : Dicendum, dit-il 3unum tantiim dari effectum matrimonii per permutationem contraâi _, nempe ut nupti abflineant
hœreditate proprid ascendentium, tantiim in savorem subrogatorum, aditâ persubrogationem
hœreditate parentum & ascendentium eorum in
quorum locum fuerant nupti. Quòd si demuirt
plia obstineat hœreditate collateralium _, intrà
metas reprœsentationis, non abftinet ex eosolo
quòd suit nupta per permutationem, undèpossunt hœ succesfiones collatérales reservari y sed
ex eo quòd fie nupta videtur dotata 3 & appanata : undè non extantibus fratribus germanis
in quorum solum savorem introductuni est appanagium 3 aut iis deficientibus 3sequiturfiliam
non esse appanatam, aut postmodum appariagium evanescere ; fie que filiam succéderefratri
suo autsororibus 3 aliisque collateralibus, quitus altéra filia in ej’us locum per permutationem
subrogata non potejl su.cced.ere, quia effeclus
fubrogationis hujus efi tantum refpecïu fuccej
fionum afcendentium, non vero collateraliwn.
12. Sic ex prœdictis, Continue M. Decullant,
facilè concipies rationem decifìonis quœfiionis
propofltœ, nempè ut M ce v i us fta tri su o Stycho
succédât ; quia Pamphila, Jbror eoruni, fie
nupta videtur dotata & appanata, ipso jure in
favorem Mœvii fratris, quiideo folus Stycho
fuccedet 3 nec Tullia in locum Pamphilœ maritata ad fuccejfionem Stychi admittetur : io.
Quia P amphilaex cujus capite peter et y hac exclus a est : 2o. Quia talis permutatio refpicit, ut
dictum efij fucceffione s afcendentium, non collateralium. In familia verò Scevolce Tulliafuccedit
fratri fuo Paulo cum Martha, quia morte fratris fui germani, nullifque extantibus mafeulis
appanagium irritumfaètum est ; fecus si de fucceffione Marthœ ageretur, nam Paulo fuperftite remaneret appanagium y & eo hœrede excluderetur Tullia. Ratio autem cur in propofito
themate, Pamphila in locum Tulliœ nupta,
Paulo non fuccedit, hœc est quant attigimus,
nempèpermutationis effeâum non efife, ut permutata succédât collateralibus, fed tantum
ascendentibus.
13. Similis verò efi effeclus matrimonii per
permutationem contracli, refpecïufiliœ, ac refpecïu filii, in fucceffione patris, matris, aliorumque afcendentium, qui huic matrimonio confenserunt ynempè utjîlia parité r ùfilius debeant
abjlinere hœreditate proprii patris, matrifve,
aliorumve afcendentium yfuccedendopatri, matrive, & afeendentibus eorum, in quorum locum
funt fubrogati : difilmilis autem effeclus inter
filium & filiam infuccejfione propriorumfratrum,
foror um y aliarumv esuc ceffionum collater alium,
intrà metas reprœfentationis exijlentium, adeò
ut tali matrimonio contraâo filia cenfetur dotata & appanata y & fie ús succ effìonib us exclu fa,
in favorem fratris germani fiquis extet ; aut ex
eo defeendentium fifilius verò ab Us fucceffionibus non excluditur ; quia mafculorum nullum efi
appanagium, nifiin confequentiam infìitutionis
hœredis : quod tamen appanagium refpecïu silice
tandiu durat, quandiu extat ger manusf rater,
aut ex eo defeendentes, qui si fine proie defeendunt 3 aut si non foret ab initio f rater germanus, admittitur filia y fie ut & fiiius ad fucceffiones omnes collatérales. M. François Decullant, hic.
14. Une difficulté sur cet échange en mariage, dont parle notre article, c’est si une
fille mariée par échange, après avoir succédé
aux pere & mere de celle à laquelle elle est
subrogée, peut, en cas de décès de cette fille
à laquelle elle est subrogée, recueillir la succession de ses pere & mere à elle propres. Ce
cas s’est présenté du temps de M. le président
Duret, & il y a répondu de la maniéré qui
suit.
15. Quidigitur, dit M. Duret, in hac fpecie quœ nuper obtigit Lucia Titii & 1o Mœviœ filia y & Sempronia Caii & A ure lice filia, à p arentibus quidem velutipermutatione nuptui traditee fuerunt yjuxta hujus paragraphiprœjcriptamformam. Mox Titius & MœviapaterE mater Luciœ vita excedunt, quibus fuccedit Sempronia, in locum & jus Luciœ subrogata ; post
moritur Lucia fine liberis, relicto Stycho, ejus
hœrede ex linea collaterali : Idndem Caius &
Aurélia pater & mater Semproniœ obeunt. Stychus petit bona ab eis reliâa, ut hœres Luciœ
in locum & jus Semproniœ fubjlitutœ y injlat Sempronia, objieiens se patris & matris hœredem,
nec referre fubrogationem quœ refpecïu Luciœ
prœmortuœ caducafuit, nec transjerenda ejl ad
Stychum, cuipaào aliéna hœreditas acquiri non
potuity cum nec contraheret matrimonium, nec
à contrahentibusprocefferit. Ego, continue M.
Duret, Stychi defiderium rationi congruereputo, non-objìante caducitate, & certè œquitatis
benignitas nonpatïtur, ut Sempronia quœ jam
Titii & Mœviœ patris & matris Luciœ ejus vices
gerens intercepit hœreditatem, adhuc Caii &
Aureliœ patris & matris fuœ hœreditatem accipiatyin Stychi Luciœ hœredis fiipendium ; non
enim debet ejfe inœqualitas inter eos, quos œqualitatis œquitas contingit. M. Duret, hic.
16. Notre article dit que les enfans mariés
en échange succèdent aux pere & mere, &
ascendans de ceux auxquels ils sont subrogés,
comme s’ils étoient enfans légitimes & naturels, ce qui ne doit être entendu que par rapport à cette succession ; car si l’un desdits ensans échangés décéde, sa succession appartiendra à ses propres parens, selon qu’il est dit en
l’art. 25 du chap. 23 dela Coutume deNivernois, & qu’il a été remarqué par M. le président Duret sur ces mots de notre article,
COMME S’ILS ÉTOIENT ENFANS, In hocfciUcèt,
dit M. Duret, utiissuccédant, * plané si aliquis
ex iis vitâexcefjèrit, hœreditas ejus gentihbus
ex necejfitudine ei conjunclis defertur, Cons.
Niv. cap. 23 , art. 23 , & hoc jure utimur. M.
Duret, hic.
17. Ce que nous venons de dire, suivant
la disposition de notre article, n’a lieu qu’entre les personnes non-nobles, comme il est
dit à la fin de l’article : d’où M. Jean Decullant & M. Menudel concluent qu’une fille
noble, mariée par échange, n’est pas réputée appanée, aux termes de notre article, si
ce n’est qu’elle ait été dotée & mariée par ses
pere & mere ; auquel cas elle est tacitement
appanée, suivant l’article 303 , infrà. Ergò,
dit M. Jean Decullant, filia nobilis per permutationem in matrimonium copulatay non cenfetur appanata, nec à fucceffione parentum,
aliorumve eo ipso abftinebit ynifi exprefè renuntiaverit ; fecus si nupta & dotata fimpliciter à
parentibus, quia ipso jure tacite ejl appanata :
quod non hic procederet, quia filia hic nupta
per permutationem, nihil videtur a hberalitate
parentum in dotem confequi, quœ dos neceffaria efi ad appanagium, fiquidem nupta & non
dotata y non est appanata. Tel est le raisonnement de M. Decullant. M. Menudel en dit autant : Et fie filia nobilis, maritata per fubrogationem, non ejl appanata, dit Menudel ; ce qui
n’est pourtant pas sans difficulté : car la fille
mariée par échange est censée & présumée
recevoir de la libéralité de ses pere & mere,
ce qu’elle reçoit des pere & mere de celle à
laquelle elle est subrogée ; ce qui fait qu’au
moyen d’un tel échange elle est censée & réputée être appanée dit notre article : mais la
derniere clause de notre article favorise le sentiment de Mrs. Decullant & Menudel.
 
ARTICLE CCLXVI.
 
Confiscation
n’a lieu qu’ès
biens du délinquant.
Si par délit écheoit confiscation, soit des biens du mari ou de la femme ladite
confiscation n’a lieu que pour la portion des biens du délinquant & n’e perd
la femme par ladite confiscation de son mari son douaire, ni son droit de communauté, & autres à elle appartenans sur les biens de son mari, nec è contra
ni pareillement les créanciers leurs dettes & devoirs.
 
1. C’Est une regle générale de notre droit
coutumier que le mari neíauroit confisquer & perdre par délit, dont la condamnation fasse dissoudre la communauté, par
mort civile ou naturelle, que sa moitié dans
ladite communauté : c’est la disposition de notre
Coutume au présent article ; de celle de Nivernois, chap. 2, art. 3 ; de Poitou, art. 201 ;
de Tours, art. 255 ; de Montargis, chap. 5,
art. 3 ; de Melun, art. 11 ; du Grand-Perche,
art. 118, & autres. Et la raison, c’est que
quand y a confiscation, il y a dissolution
de communauté, auquel cas le droit du mari
se réduit a une moitié.
2. De-là il se suit deux choses : la premiere, que si la femme renonce a la communaute, le mari confisque toute la communauté,
par ce qu’elle lui appartient en ce cas toute entiere ; mais bien entendu que la femme conserve son douaire & les autres droits à elle
appartenans sur les biens de son mari, comme
il est dit dans notre article. Quodkìc de doario
dicitur, extende ad dotent, & ad omnia omnino
jura uxori légitiméqucejìta, dit M. Louis Semin, après M. le président Duret, hic.
3. La seconde chose qui suit, c est que si
la faute que le mari a commise n’emporte pas
confiscation, mais seulement des amendes &
des réparations civiles alors la communauté
en souffre ; parce qu’elle subsiste toujours, ôt
que celui qui la peut augmenter en contractant, la peut diminuer en délinquant : de m
niere, dit M. Denis Lebrun, qu’elle peut être
absorbée par cette voie, & la femme n’a aucun recours contre le mari ; parce que, comme il est le maître de la communauté, son délit
fait une dette de communauté, qu’elle doit
meme pour fômoitie âpres la mort de son mari.,
quand il ne l’a pas payée de son vivant, parce
qu’il n’y a pas de distinction entre les dettes
de communauté. C’est le raisonnement de
Lebrun _, de la Communauté, liv. 2 , chap. 2,
sect. 3, n. 2 ; le sentiment de M. Louet, lett.
D, somm. 31, & lobservation de Potier su
notre articie.
4. Quand le propre de la femme a été ameuli par son contrat de mariage, le fisc touteoís, selon m. lebrun, n’en prosite pas, quoique le mari ait confisqué sa moitié dans la
communauté ; parce quel’ameubliffement n’est
ait que pour le conjoint, & non pour le fisc,
& que file mari a le même pouvoir sur le propre ameubli, que sur le vrai conquêt, c’est par
une fiction qui n’a lieu qu’en sa faveur ; de maniere que quand il ne s’agit plus de l’intérêt
du mari, le propre ameubli reprend sa qualité
d’immeubles. Bien plus, ajoute Lebrun, au
cas d’une communauté de tous biens, celui
qui a obtenu des réparations civiles contre le
mari pour quelque délit qu’il a commis, ne peut
pas faire décréter les propres de la femme comme des conquêts. Lebrun, ibid. n. 4.
5. Quand c’est la femme qui commet quelque délit, si la peine de ce délit ne consiste
qu’en des amendes & des réparations civiles,
lles ne s’exécutent point sur la communauté,
qui ne peut être altérée ni diminuée par le fait
de la femme au préjudice du mari, qui en est
le maître absolu, tous les délits étant personnels, & la société n’ayant jamais lieu en fait
de crimes ; & même le mari ne perd point son
droit d’usufruit par le fait de la femme, tant
que la communauté subsiste : de maniéré que,
quand pour des réparations civiles on se pourvoit sur les propres de la femme, ils doivent
être adjugés à la charge de l’usufruit du mari :
tous les docteurs, dit Lebrun, en conviennent,
ôt c est une pratique universelle. Lebrun, he la
Communauté, livre 2 , chapitre 2, section 5,
a-
6. Mais quand la peine prononcée contre
la femme emporte une mort civile, ou que la
femme est condamnée & exécutée à mort, en
ce cas c’est une question de savoir si, la communauté finissant en ce moment, 1o. les propres de la femme sont confisqués, demanierç
que le mari en perde dès ce moment la jouissance : 20, Si la part des meubles & conquêts
qui appartiennent à la femme, doit être aussi
confisquée.
7. Quant à ce qui concerne le premier
chef, par arrêt du parlement de Paris, du
14 mai 1703 , on a déclaré les biens propres
de Catherine Beurrier femme du sieur de
Quercy, pleinement acquis aux seigneurs
confiscataires, ôt on débouta le mari de la
Jouissance par lui prétendue d’iceux : l’arrêt est
rapporté par M. Bretonnier sur Henrys, tome.
2, consultation 7 , page 907, édit. 1708. Et
ainsi s’observe dans cette Coutume, conformément à notre article ; de maniéré que la
femme confisque ses propres, qui demeurent
acquis au fisc, pleno jure, sans que le mari en
puisse prétendre la jouissance pendant sa vie.
8. Mais quant à ce qui regarde la part qui
appartient à la femme dans les meubles & conquêts de la communauté, il y a plus de difficulté. Suivant notre Coutume au présent article, conforme en cela à celle de Tours, article 225 , le mari ou la femme ne confisquent, ès cas où il y a confiscation, que leur
part & portion de leurs biens, & la femme
ne perd pas sa part dans la communauté par le
délit du mari, non plus que le mari la sienne
par celui de la femme : d’où il reste à conclure
que le mari, dans le cas du délit de la femme, ne conserve que la part qu’il a de son
chef dans la communauté, & que celle de la
femme est confisquée. C’est ainsi que M. Louis
Semin a interprété notre article ; ce qui a fait
que dans son observation sur icelui il trouve
que la disposition de notre Coutume est dure,
& moins équitable que celle de la Coutume
de Nevers, tit. 2, art. 4 : Vide, dit-.il, Stat.
Niv. cap. 2 , art. 3 , & ibi Coq. & junge art.
feq. qui videtur œquiar hoc articula, nec permittit mobilia & acqueftus confiseari, ut hìç....
M. Semin, hic.
9. Toutefois M. le président Duret, dans
ses remarques sur notre article, soutient conformément aux dispositions des Coutumes de
Nevers, de Melun, d’Auxerre, de Sens, de
Laon & autres & au sentiment de Bacquet,
que la femme mariée confisque seulement ses
héritages & non sa part des meubles & conquêts communs entre son mari & elle : Bonis,
dit-il, uxoris confifcatis, non confiseatur dimidia
pars mobilium & acquefluum, quia maritus eorum dominus est. Bacquet, des droits de justice,
cap. 13, n. 91 ; Cons. Niv. tit. des Confisc.
art. 4 ; Senon. art. 27 ; Veromand. art. 1 3 1o
Montifi. cap. f, art. 3. Telle est l’observation
de M. le président Duret, sur notre article, en
quoi il me paroît qu’il s’écarte de l’esprit de
notre Coutume.
10. Qui prend les biens par confiscation,
paye les dettes jusqu’à concurrence., ainsi qu’il
est dit en Fart. 330 , insrà. Tellement que les
créanciers sont payés de leurs dettes sur les
biens confisqués, comme porte notre article
& la femme de son douaire & conventions matrimoniales selon qu’il a été déja dit, la femme
étant créanciere de son mari pour raison de
son douaire, reprises & conventions matrimoniales.
 
TITRE VINGT-DEUXIEME.  Des Communautés.
 
1. LE contrat de société ou communauté
est une convention faite entre deux
ou plusieurs personnes qui mettent ensemble
leurs biens, leur argent ou leur travail, à la
charge de partager entr’eux le gain, & de
supporter les pertes qui arriveront. Societas est
çontraâus consensu initus, quo inter duos pluresve, res ac opéra circà Lucrum & damnuni
communie atur. L. 1, Cod. pro Socio.
2. Par le droit, la société ou communauté
peut se contracter par le seul consentement des
parties, sans écriture, Infi. de obi. ex consens,
in princ. l usage néanmoins est de la rédiger par
écrit, tant pour en avoir la preuve, que pour
en régler routes les conditions.
3. Il y a cependant des sociétés ou communautés tacites, qui ont le même effet que celles
qui sont établies par contrat, quoiqu’elles ne
soient établies que par un consentement tacite
& par des actes qui en fassent preuve.
4. La société ou communauté peut se contracter de différentes manieres, & on peut dans
une société, comme en toutes autres conventions, faire toutes sortes de pactes licites. Ainsi,
on peut établir une communauté pure & simple, ou sous de certaines conditions ; on peut
établir une communauté universelle de toutes
sortes de biens, présens & à venir, ou seulement de certains biens ou d’un certain corn* »
merce.
5. Les sociétés & communautés sont bornées aux especes de biens, de commerces ou
d’autres choses, que les associés veulent mettre en commun, & ne s’étendent pas à ce qu’ils
n’ont pas eu intention d’y comprendre.
6. Que si la société ou communauté est
contractée simplement de biens entre deux
personnes demeurans ensemble, sans s’expliquer davantage, elle ne comprend que les
meubles des astociés & communs, & les acquêts qu’ils peuvent faire pendant & constant
leur société & communauté.
7. Mais si la société & communauté est contractée de tous biens, elle comprend tout ce
qui peut appartenir, ou qui pourra être acquis
aux associés, par quelque cause que ce puisse
être ; car l’expression générale de tous les biens
n’en exclud aucun.
8. Il y a de cette façon différentes fortes de
sociétés, que l’on peut toutefois réduire à deux
genres ; savoir, aux sociétés de commerce,
contractées entre marchands, négocians &
gens de commerce ; & aux sociétés ou communautés coutumières, contractées entre mari
& femme, & autres communs & personniers.
9. Dans le présent titre, il n’est parlé que
des communautés coutumieres. Il y est traité
de la maniéré dont ces sortes de communautés
se contractent, en l’art. 267 ; de quoi elles
sont composées, des dettes & biens qui y entrent, & de ceux qui en sont exclus, aux articles 269 , 274, 275-, 176, 277 & 278 ; du
droit ou pouvoir du chef de la communauté,
en l’article 268 ; de la conservation & continuation de la communauté après le décès de
l’un des communs, en l’art. 270. On y parle
enfin de la maniéré dont se doivent partager
ces communautés, & des cas où les communs
se doivent récompenses, & de ceux auxquels
ils ne s’en doivent pas, aux articles 271, 272,
273 , 278, 277 & 280.
10. Ce titre est composé de 14 articles, depuis & y compris l’art. 267 Jusques & y compris l’art. 280.
11. Il y a un semblable titre dans l’ancienne
Coutume, qui est le titre septieme, composé
de neuf articles.
 
ARTICLE CCLXVII.
Tacite communauté de
biens,
COMMUNAUTÉ de biens ne se contracte taisiblement entre personnes demeurans
ensemblement, par quelque tems que ce soit, s’il n’y a convention expresse
de société faite entr’eux, fors & excepté entre deux freres, auquel cas est
requis qu’ils soient âgez de vingt ans pour le moins, qu’ils soient hors de puissance paternelle, demeurance d’an & jour, & qu’ils ayent fait entr’eux durant ledit tems, mixtion de biens ; auquel cas lesdits freres taisiblement ont
contracté entr’eux société & communauté de biens, & en icelle sont compris
tous les meubles précédens & subséquens ladite communauté, & lesconquêts
faits durant ladite communauté, & jusques à la dissolution d’icelle.
 
1. IL y a deux sortes de sociétés ou commu1 nautés, l’expreíTe & la tacite. La premiere se contracte par convention expresse,
par contrat en présence de notaires & témoins ;
& l’autre par voie de fait, par la demeure
commune, le mélange des biens & la dépense
commune, sansaucune convention expresse :
car il n’importe pas de quelle maniéré les hommes déclarent leur volonté, par paroles, ou
par faits & actions.
2. Anciennement dans cette province, la
communauté coutumiere de meubles & conquêts s’acquéroit entre toutes sortes de personnes, par la mixtion de biens, & demeure
commune d’an & jour, pourvu qu’elles fussent âgées ; savoir, les mâles de quatorze ans,
& les filles de douze ans, & qu’elles fussent
sui juris : c’est ce qui se justifie par le procès-verbal de la Coutume sur le présent article, &
par l’art. 1 du tit. 7 de l’ancienne Coutume ;
mais dans la rédaction de la nouvelle Coutume,
la disposition de l’ancienne a été bornée &
limitée aux seuls freres ; de maniéré que la
communauté ou société tacite n’a lieu présentement qu’entre sreres : c’est la disposition du
présent article, & de la Coutume de Nivernois, ch. 22 , art. 1 & 2.
3. Le mot de freres, dont la Coutume se
sert, doit être interprété selon sa propre signification, sans l’étendre : c’est-pourquoi, dit
M. Bordel, ce mot de freres ne comprend pas
les sœurs. M. Ch. Dumoulin, dans sa note
sur le présent article, & après lui M. le président Duret, avoient fait avant M. Bordel
la même observation ; & selon les uns & les
autres, il n’y a pas de communauté ou société
tacite entre le frere & la sœur, non plus qu’entre deux sœurs. Non etiam, dit M. Duret,
inter forores, velfratrem & sororem, quoniam
appellatione fr atrum forores non continentur,
in Statutis exorbitantibus, vel ubi matériel, differens ejl ; & utrique regulariter non convenit,
ut in hoc paragrapho videre est, quo cavetur
non contrahi tacitam focietatem, nifi ciim f ratres majores censentur poft 20 annos ; si enini
de sorore verba facere voluifiet, vel poft 16
annos, hanc focietatem contrahi dixifiet, chm
16 annoruní laps u ipfa major intelligatur, art,
173 & 33 fuprà ; & multa funt in quibus mafeulinum non concipitfœmininum. M. Duret, hic.
4. Mais il n’importe pas pour contracter
une communauté tacite, que les deux freres
soient freres germains, ou seulement freres
consanguins ou utérins, quoique M. Louis
Semin ait cru qu’il pouvoit y avoir sujet de
douter : Statutum, dit-il, de quibuflibet lïberis, f ive germants, five confanguineis, aut
uterinis, intelligendum, dubio non vacat. La
raison de décider, c’est que la Coutume parle
des sreres indistinctement, & que, où la loi ne
distingue pas, on ne doit pas distinguer.
5. Il n’importe pas non plus que les freres
soient nobles ou roturiers ; c’est la remarque
de M. le président Duret, sur ces mots de
notre article, LESDITS FRERES, etiam nobiles,
dit M. Duret.
6. Que si les personnes qui ne sont pas de
la qualité de celles entre lesquelles la Coutume a introduit la communauté tacite par
an & jour, demeurent si long-temps ensemble,
avec une telle communication de biens,
gains, pertes & profits, qu il soit impossible
de rapporter à chacun ce qui lui appartient,
elles sont nécessairement communes ; savoir,
en biens, meubles & conquêts, si elles ont
communiqué indistinctement tous leurs biens
meubles & droits mobiliaires. ou bien en une
négociation, si elles ont seulement communiqué les biens & droits de cette négociation ;
ainsi le tiennent & décident M. Guy Coquille, sur la Coutume de Nivernois, tir. 22,
art. 1, M. Jacques Potier., sur le présent article, ôt M. Jabely, sur l’article 345 de la
Coutume de la Marche, qui est le 347 dans
le nouveau Coutumier général.
7. La Coutume, dans le présent article,
exige plusieurs conditions pour établir la
communauté ou société tacite entre deux
freres. La premiere, que chacun des communs ou associés soit majeur, , du moins de
vingt ans ; la raison c’est qu’il y a de l’aliénation dans les communautés ou sociétés : mais
il y a plus, c’est que quand la communauté
ou société tacite seroit avantageuse au mineur, il ne seroit point réputé commun,
attendu qu’il a contre lui la disposition de la
Coutume. C’est la remarque de M. le président
Duret, sur ces mots, ÂGÉS DE VINGT ANS :
Licèt, dit-il, minas hac focietate ditior faclurus effet,
8. La seconde condition requise pour la
communauté tacite est que les communs ou
associés soient libres, & ne soient pas sous la
puissance paternelle ; c’est la disposition de
notre article, & de l’article 2 du chap. 22
de la Coutume de Nivernois : d’oìi il fuit,
selon Coquille, qu’il est nécessaire qu’ils soient
émancipés ou mariés, ou prêtres, ou élevés à quelque office public ; ou bien, comme
l’a observé M. François Decullant 3 ôt après
lui M. Jean Cordier, que le pere soit décédé, sans quoi (dit-il) il ne peut y avoir de
communauté tacite entre freres : c’est son observation sur ces mots, HORS DE PUISSANCE
PATERNELLE : Quœ ficut jure civilï, dit-il,
non tollitur y nifi emancipatione, matrimonio
filiorum 3 aut morte patris, maxime quando
non habent feparatam habitationem ; ita ui
filius annis 20 major non maritatus, aut émancipât us maneat in potejlate patris, & fie non
valeat focietatem tacitam cum fratre germano
inire. Sic judicatum in Cur. prœfid. Molin. die
18 julii, anno iéy8, Relatore D. F, Decullant Confiliario, & Prœfide D. Andrœd Semin.
M. Jean Cordier, hic,
9. La troisième condition requise pour la
communauté tacite entre deux freres est
qu’ils ayent une demeure & vie commune,
avec mélange de biens : notre article exige
qu’ils ayent demeuré ensemble an & jour, &
qu’ils ayent fait entr’eux durant ledit temps
mélange de biens : sur quoi M. Jean Decullant observe que ce mélange de biens doit
être entendu non-seulement de leurs biens
communs & indivis, qu’ils peuvent avoir eus
de leurs parens ; mais encore de tous leurs autres biens, au moins quant aux fruits & revenus. Hœc bonorum mixtio, dit M. Decullant,
non tantìim intelligitur de bonis parentum quœ
forent illis communia & indivija, quœ mixtio
Jola non induceretfocietatem, utnotat /zic Papon ; se d requiritur mixtio de omnibus bonis,
faltem de omnibus bonorum fruclibus, cum
hœc focietas fit tantum mobilium & acqueftuum. M. Jean Decullant, sur ces mots, mixtion de biens.
10. La quatrième condition requise pour
la communauté tacite est l’efprit & l’assection de société car il faut qu’ils ayent volonté entr’eux de communauté ; la Coutume
de Dreux, art. 52, le requiert : notre Coutume n’en parle pas ; mais, selon M. Denis
Lebrun, des Communautés tacites, chap. 2,
n. II, c’est une des conditions des plus essentielles, & qui doit se suppléer dans les
Coutumes qui n’en parlent pas. Cet esprit de
société paroît, quand les associés se communiquent respectivement leurs émolumens &
leurs pertes, & c’est cette communication de
gains, profits & pertes, qui est le fondement
de la communauté tacite, & qui la fait présumer.
11. L’assection & l’efprit de communauté,
ou ce qui est le même, la volonté de communauté, est tellement reconnue par tous les
docteurs pour une condition nécessaire, qu’ils
conviennent tous qu’un acte, ou déclaration
contraire par écrit, empêche la communauté
tacite, en quelque temps qu’elle soit faite ;
de maniere qu’il n’y a pas de communauté
entre deux freres, quand par traité ou acte
ils ont déclaré qu’ils n’entendent par leur demeure commune contracter communauté.
Lebrun, des Communautés tacites, chap. 2 ,
n. 10 ; la Thaumaffiere., sur la Coutume de
Berry, titre 8, article 10 ; Potier., sur le présent article.
12. Mais quand les conditions nécessaires
pour la communauté ou société tacite se vérifient, il faut que la protestation contraire
soit des deux personnes, entre lesquelles sans
cette protestation on pourroit conclure qu’il
y auroit communauté ou société ; & une protestation clandestine de l’un sans la connoissance & participation de l’autre ne suffiroit
pas, parce qu’elle seroit en fraude de la société. La raison est ’ qu’inutilement on proteste en faisant le contraire de ce qu’on proteste ; & que le protestant marque par un pareil acte, qu’il veut être en société, si elle est
bonne, & se servir de sa protestation, si la
société ne réussit pas : ce qui est contraire à la
bonne foi. Tel est le raisonnement de Lebrun,
ibid, n. 10.
13. Dans cette communauté de biens sont
compris tous les meubles que les associés ont
au temps que la communauté commence,
& tous ceux qu’ils acquierent durant icelle.
En un mot, tous les meubles, comme porte
notre article, précédens & subséquens ladite
communauté, ensemble les conquêts faits
pendant ladite communauté jusqu’à la dissolution d’icelle. C’est la disposition précise de
la Coutume, au présent article ; de celle de
NivettìOiá, tit* 22 , art » 3, de Berry, tit. 8,
art. *o ; d’Orléans, art. 214 ; de Sens, art.
280 ; de Troyes, art. 101, & autres.
14. Ce qu’il faut observer, c’est, comme
il a été dit dans la préface de ce titre, toutes
& quantes fois que la société est contractée
de biens entre personnes demeurans ensemble, si elle n’est limitée ou augmentée par
une convention expresse, elle comprend les
meubles des associés & communs, & les acquêts qu’ils peuvent faire pendant & constant leur communauté. P roclivius efi, dit M.
le président Duret, utfòcietate apud nos flnipliciter coïtâ, eu vel univerforum mobilium,
& qucejlaum, eâ confiante factorum accipiatur. C est l’observation de M. Duret, sur ces
mots de notre article, convention expresse.
15. Ce qui n’empêche pas que les personnes qui contractent ensemble une communauté, ne puissent la limiter ou l’étendre à
tels biens qu’il leur plaît, & qu’ils ne puissent contracter une communauté de tous biens.
Societas apud nos, dit M. Louis Semin, Jìmplicìter contracta de fiatuaria mobilium & acquefiuum pendente fòcietate factorum intelligitur, non de communionc omnium bonorum y
quod si ita expreffim omnium bonorum fuerit
inita, valebit » M. Louis Semin, hic.
16. Le mot de meubles, employé dans
notre art. & dans les articles des Coutumes
que nous venons de citer, est pris universellement, & comprend même les actions &
droits mobiliaires. C’est l’observation de Coquille, sur la Coutume de Nivernois, chap.
22, art. 3.
Et l’on n’a point d’égard à l’inégalité qui
pourroit se trouver entre les meubles de l’un,
& ceux de l’autre. Non habitâ, dit M. le
président Duret, raúone inœqualitatis, quia
plerumque pauperis industrie japplet. M. Duret, hic.
17. Comme la Coutume ne comprend dans
cette communauté tacite, ainsi qu’il vient
d’être dit, que les conquêts faits durant icelle,
M. Louis Semin estime qu’elle ne doit s’entendre que des conquêts faits après la communauté acquise par la demeure commune
d’an & jour. Contre. Prœfìdem, dit M. Semin
Crediderim conquefius illos in hanc tacitam sotie ta te m venire tantùm 3 qui post majoritatem
& cohabitâtìonemper annum & diem faâisunt y
& hoc satis innuit verbum illud DURANT. Tel
est le sentiment de M. Louis Semin, qui ne
peut se soutenir que dans le cas où les conquêts faits avant la communauté acquise n’auroient pas été acquis des deniers communs.
18. M. François Menudel, sur ces mots
de notre article, & en icelle sont compris tous
les meubles, observe que comme tous les meubles précédens ladite communauté y entrent,
les dettes mobiliaires y entrent aussi : Atque
etiam, drt-il, débita prius contracta. M. Menudel, hic.
19. Au reste il en est de cette communauté
tacite de meubles & conquêts, dont parle
notre article, comme des autres communautés coutumieres de meubles & conquêts ; de
maniéré que tout ce qui entre dans ces communautés coutumieres, ou qui en est exclus,
aux termes de notre Coutume, doit entrer
dans cette communauté tacite & coutumiere,
ou en être exclus.
20. Quant à la dissolution de cette communauté, elle est, comme l’a observé M. Jacques Potier, sur notre art. entiérement libre ;
& même, dit Bordel, cette dissolution est
présumée faite tacitement, si les communs se
séparent & commencent à faire leurs affaires
séparément & à part : car c’est, ajoute-t-il,
sans doute un acte dissolutif de communauté,
comme il est décidé en Ja loi Itaque cùm fieparatim focii, ff.prosocio ; parce que, comme
la société se contracte nudâ voluntate & consensu, aussi flatim contrario consensu disfolvitur, Lege 63. Il y a plus ; c’est qu’il a été
jugé en la châtellenie de cette ville de Moulins, plaidansMrs. Genin, pere, & Jean Decullant, que Jean Peret, pour avoir demeuré
près de deux ans en la maison commune des
associés, sans travailler dans la communauté,
comme il s’y étoit obligé par l’association, la
communauté étoit dissolue : joint que ce qu’il
avoit, il le mettoit à son profit.
 
ARTICLE CCLXVIII.
 
Du Chef de
communaute.
LE CHEF & Gouverneur d’une communauté petit durant icelle convenir & être
convenu, en toutes actions personnelles & possessoires pour le fait de ladite
communauté, sans procuration de ses autres communs.
1. LE maître, ou le chef de la communaux
té, ainsi qu’il se pratique dans les communautés de village, s’établit par convention
expresse ou tacite, quand les associés ou communs souffrent que l’un d’eux gere & administre les affaires communes : car en ce cas la
patience équipolle à un mandement, L. ult.
ss quod cum eo. C’est l’observation de Coquille sur la Cout. de Niv. chap. 22, art. 5 ; &
après lui de la Thaumassiere sur la Coutume
de Berry, tit. 8 , art. 22, & de Jean Decullant sur notre article, sur le mot LE CHEF :
Hic, dit Becullant, potefi conftitui à sociis,
aut expresse aut tacite, dàm patiuntur aliquem
ex illis sic agere & res societatis administrare.
Jean Beçullant, hìc.
Ce maître, selon que l’a observé Coquille,
est chef en l’administration, & non pas propriétaire, sinon de sa portion.
2. Comme chef & maître en l’administration, îl peùt fans procuration de ses communs
agir & être convenu pour le fait de la communauté en actions personnelles & possessoires ;
c’est la disposition de notre Coutume au présent article, de celle de Nivernois, chap. 22,
art. 5, & de Berry, tit. 8, art. 22 : mais non
en actions réelles, ni même en actions personnelles qui regardent les immeubles. C’est l’observation de Coquille au lieu cité, & après lui
de M. François Menudel, sur ces mots de
notre article, EN TOUTES ACTIONS PERSONNELLES : id est, dit Menudel, mobïliaires3
parce qu’il y a plusieurs actions personn elles qui
regardent les immeubles, comme la rescision
de contrat, l’action de partage, le retrait lignager, & autres semblables, qui ne peuvent être
exercées par le maître, Coquille hoc tit. art.
5. Mixtas ergò & peútorias, continue Menudel, exercere non, potefií, se d à fingulis fociis
excrcentur ; fie etiam ut ejus non defideretur
audoritas pieque enimsocius eftinfocii p 0 tefiat e,
utuxor in potestate mariti. M. Menudel, hic.
3. Le chef de la communauté ne peut, aux
termes de notre art. fans procuration de ses
communs, agir & être convenu que pour le
fait de la communauté ; d’où M. le président
Duret, après Papon, eonclud qu’il- ne peut
l’être pour les intérêts particuliers de chaque
associé ou commun. C’est fa remarque sur ces
mots, LÉ FAIT DE LADITE COMMUNAUTÉ R
Ergò y dit Mi Duret, ut notat Papo hic y si
de ftngulorum facto queeratur, non recipiendus
est focietatis auctor ycujus est instar adoris univerfit atis, aut œcononii, pro jbcietate nonpro
fingulis intervenue. M. Duret, hic.
4. Une seconde conclusion qui se tire encore de cette disposition de notre Coutume au
présent article, c’est que le chef de lacommunauté ne peut point sans procuration obliger
les associés ou communs, par des actes qui ne
regardent point la société, qui ne sont point
faits in rem focietatis yfied extrà focietatem.
5. Mais aussi d’un autre côté, les obligations du chef de la communauté chargent la
communauté ou société, quand elles sont contractées pour les affaires de la société, de bonne foi & sans fraude & dans le doute on présume pour le maître. La présomption, dit
Henrys, que l’obligation du maître & du chef
de la communauté est commune, pourvu que
l’acte n’y répugne pas, & c’est aux autres associés de faire preuve de la fraude. Henrys,
tome 2,íiv. 4, quest. 5*2, & la Thaumassiere
sur la Coutume de Berry, tit. 8, art. 22.
6. Ainsi quand les contrats sont faits par
les maîtres de communauté, pour les affaires
de la communauté, de bonne foi & sans fraude de la part de ceux qui contractent avec eux,
ils obligent les autres communs, quoiqu’il ne
paroisse pas qu’ils ayent tourné au profit commun de la société ; tellement que si le chef de
la communauté a emprunté une certaine quantité de bled pour semer ou pour la nourriture des communs, son obligation chargera toute la communauté, quoique le créancier ne
puisse pas montrer que le bled ait été effectivement employé à semer, ou à nourrir les
communs, en un mot au profit de la communauté ; parce que ce n’est pas ceux qui contractent avec les chefs de communauté, à veiller à l’emploi des choses qu’ils prêtent ; que
c’est affez qu’ils les reconnoissent pour chefs
de la communauté, & comme tels qu’ils contractent avec eux pour choses qui concernent
la communauté ; que les associés ou communs
se doivent imputer la faute de les avoir choisis
pour chefs, & de leur avoir confié le régime
de leurs biens communs ; que c’est en ce cas
où il faut appliquer la disposition du droit en
la loi 14, ff. depàctis, où le jurisconsulte dit,
magifiri focietatispactum, cœteris fociisprodefifie & obefife ; ôt ainsi jugé par arrêt du l’juin
165, rapporté par Henrys, tome 2 , liv. 4,
question 52 , & tel est son sentiment : tel
est aussi celui de Lebrun 1o des Communautés
tacites, ch. 4, n. 3.
7. Le chef & maître de la société ou communauté, oblige les communs ou associés non-feulement pour leurs portions viriles, à proportion de la part qu’ils ont dans la communauté, mais même au-delà des forces de la fociété. Tel est le sentiment de Coquille sur la
Coutume de Niverhois, ch. 22, art. 5, &
après lui de la Thaumassiere sur celle de Berry, tit. 8, art. 22, qui assure qu’il l’a vu juger
ainsi plusieurs fois, & de M. Jean Decullant
sur le présent article. Magister focietatis, dit
Decullant, licitè contrahendo, nonfolùm mobilia & acquefius obligat Kfed etiam cœur a bona
cujujlihetsociorum : Secus in focietate connubiali in qua maritus non potefi obligare ni si bona
focietatis y & non proprium fundum uxoris ;
ratio dififerentiœ est, quodfocii pofiunt revocare
hune magiflrum & removere ab admitufiratïone 1o
uxor autem non potefi. Jean Decullant, hic.
8. La question est si dans ce cas le chef &
maître de la communauté oblige solidairement :
ses communs ou personniers, ou s’il ne les oblige que chacun pour leur part & portion ; sur
la question, M. Denis Lebrun, dans son traité
des Communautés tacites, chap. 4 , n. 5, estime qu’il les oblige solidairement ; ôt M, Jean
Decullant, d’un sentiment contraire., soutient
qu’il ne les oblige que pour leur part & portion :
Socii, dit-il, ex obligatione contracta à ma giftro, non tenentur nifi fimplici adione personali, quiquepro virili, quœnoninfert hypcihecam in propriis fundis, ni si à die quo fuerint
condemnati, aut expresse coram Notarïo debitum agnoverint y ad instar hœredis, qui a’ die
hœredïtatis aditœ creditoribus tenetur personnifier Excipe tamen acquœftus fados à magiflro, qui ceri aliéna contracta y ab eedem in
folidum pignorantur. Jean Decullant, hìc.
9. J’adhere à ce denier sentiment, avec
d’autant plus de raison, que de l’aveu de M.
Lebrun, ibid. n. 6, si les communs & personniers s’obligent conjointement, ils ne s’obligent point solidairement, sans une clause formelle & précise de solidité chacun d’eux ne
s’obligeant que pour la part & portion qu’il
a dans la communauté ; & que par la même
raison, s’ils prêtent à un étranger, ils ne peuvent agir en particulier que pour les parts &
portions qu’ils ont dans la communauté.
10. Il n’en est pas d’un simple associé ou
commun, comme du chef & maître de la
communauté ; il n’oblige pas la communauté
par les obligations qu’il contracte seul, à-moins
que les autres communs ne lui eussent donné
pouvoir de contracter pour eux ; ou que la
communauté n’eût profité de son obligation.
Coquille sur la Coutume de Nivernois, chap.
22, art. 5.
Il en faut raisonner de même d’un paiement
fait à un simple commun, non ayant charge
des autres, ou n’administrant les affaires de
la société ; il ne libere pas le débiteur, & ne
lui produit qu’un recours contre celui qui l’a
reçu. La Thaumassiere sur la Coutume de
Berry, tit. 8, art. 21.
11. Un simple commun ne peut aliéner &
obliger que sa part dans la communauté.
12. Quant au chef de la communauté, il ne
peut pas disposer des immeubles de ses communs ou associés, sansleur consentement :
& à l’égard des biens communs & effets de
la communauté, il n’en peut faire aucune disposition qui sonne en donation & mauvaise
administration ; ses associés ou communs peuvent lui demander raison, du-moins en gros,
comme parle Coquille, de ion administration ;
& s’il a mal géré & administré, le contraindre a supporter sur sa part sa mauvaise gestion & administration & à en acquitter les
communs envers les créanciers. C’est le sentiment de Coquille sur l’art., du tit. 22 de la
Cout. de Niv. & l’observation de Jean Decullant, sur notre art. Animadverte 3 dit Decuilant, quòdsocietatis magister non poteíì disponere de bonis communibus, nifi licitè adminiftrando 3 non dando, aut ludendo, autfìdejubeudopro alio, cum fît tantumpreepositus adtninijlrationi, & teneatur rationes adminijlradonis
suce reddere non tamenscrupulosè & stricte, sed
bonâ side id est, en gros & à plus près....
Secus in focietate connubiali 1o quia maritus habet omnimodam & liberam difpofitionem sérum societatis, quas etiam potejì donare, &
perdere, ex §. 236 , supra 3 quodnon licetïn
focietate de qudnosterparagraphus loquitur. M.
Jean Decullant, hìc,
 
ARTICLE CCLXIX.
 
Partage de
communauté.
CoNQUËTS & dettes personnelles, actives & passives, se partent entre communs
comme les biens-meubles, & sont réputez de même nature que meuble, s’il
n’y a convention au contraire.
1. LEs biens de la communauté, tant meuJLjbles qu’immeubles, se partagent également entre les communs, s’il n’y a pas de
Convention contraire, comme il a été dit sur
l’article 233, supra ; mais s’il y en a, il la faut
suivre, selon qu’il résulte de ces termes de
notre article, s’il tiy a convention au contraire.
2. Ainsi, si on a réglé le droit d’un commun à une telle portion, & qu’il ait été stipulé qu’il n’aura qu’une cinquième ou sixième
portion dans la communauté, il n’en peut pas
prétendre davantage.
3. Il en est de même, quand on est convenu
des biens qui doivent composer la communauté, & qu’on restreint ou étend la communauté
à une certaine qualité de biens : Ubi enim
convenit, Lex conventionis observanda efl, &
mobili expresso 3 quid fit immobile satis intelligitur, dit M. le président Duret sur l’article
233, suprà, sur le mot n efl convenu,
4. Que si les termes de la convention sont
obscurs, & qu’ils ayent un double sens, il
faut prendre celui qui est le plus conforme
à l’intention commune des contractans, & qui
se rapporte le plus au sujet de la convention ;
& il ne faut pas tant avoir égard aux paroles,
qu’à l’intention des contractans. S’il est dit,
par exemple, dans un contrat de mariage,
que les parties seront communes en tous leurs
biens meubles, acquêts & conquêts immeubles, cette clause ne comprend pas les acquêts
faits par chacun des communs avant la communauté ; parce qu’on présume volontiers que
les parties se sont conformées à la disposition
de la Coutume, qui ne fait entrer que les meubles & conquêts dans la communauté. Confequens est ut idsequamur 3 quod in Regione y
in quâ actum e/l sfrequentatur, dit la loi In
jlipulationibus 3 ff. de Reg. Jur. & ainsi jugé
par arrêts. Lebrun, de la Communatué, Iiv. 1,
ch. y, sect. 1 , dist. 1 , n. 22 & suiv.
5. Mais, si le contrat, ou convention qui
établit la communauté, porte que les contractans seront communs en tous leurs biens
meubles & immeubles, présens & à venir,
& conquêts immeubles faits durant & constant la communautés conformément à la Coutume de cette Province du Bourbonnois, il
y a plus de difficulté, à cause de la généralité
des termes ; toutefois il faut réduire en ce cas
la communauté au droit commun, & à la disposition de la Coutume, nonobstant la clause
générale. Ce qui détermine à prendre ce parti, c’est qu’en ces rencontres il faut plus
s’attacher, comme il a été dit, à l’intention
des contractans, qu’aux termes du contrat,
quand cette intention est visible. In conventionibus volunîatem potiùs contraheiitiurii,
quàm verba fpectari placet, dit la loi 219,
ff. de verb. fignif Or cette intention paroît
ici, en ce que les parties se sont soumises &
se sont rapportées à cette Coutume du Bourbonnois ; car si en se soumettant ainsi, il leur
est échappé d’ailleurs quelques termes ambigus la Coutume à laquelle elles déclarent
qu’elles veulent se conformer, ne doit-elle
pas servir à l’expliquer, & ne fixe-t-elle pas
l’esprit & le sens de leur stipulation, que leurs
paroles avoient laissé incertain ? A la vérité,
il y a un arrêt contraire rendu en la troisième
chambre des enquêtes le 19 mai 1683, au
rapport de M. Lejay, dans la famille des Trochereaux ; mais cet arrêt ne nous doit pas faire
changer de sentiment. Lebrun de la Comm.
liv. 1, chap. 5-, sect. 1 , dist. 1 , n. 25 & suiv.
6. Quand la convention est claire & intelligible, ou que l’intention des contractans est
connue, & qu’il ne s’agit plus que de partager
entre les communs les meubles & conquêts de
la communauté, on ne doit dans le partage
morceler les conquêts que le moins qu’il se
peut, & l’on doit plutôt faire des fouîtes en
les adjugeant en leur entier à l’une des parties
qui en offre le plus. Nos Coutumes nous sont
cette indication de récompenser plutôt que de
morceler : Niv. chap. 24, art. 14 ; Bretagne,
art. fpi. Lebrun, de la Comm. liv. 3, chap.
2 , sect. 6 , dist. 1 , n. 9.
7. Les frais du partage sont communs ; il ne
dépend pas du ménage d’un partageant d’épargner un inventaire, une prisée & un partage en forme, & de rejetter ces frais sur ses
copartageans, en soutenant qu’ils ne sont pas
nécessaires. Les regles prévalent à cette opinion ; & ceux qui ont le plus résisté aux frais
en portent leur part comme les autres. Lebrun, ibid.
8. Il est du une garantie pour le partage de
communauté, comme pour le partage de succession ; mais M. Denis Lebrun estime que la
garantie du partage de communauté n’est pas
si favorable ni si étendue en fait de rentes constituées, que celle du partage de succession,
& que les copartageans ne sont pas tenus de
se garantir réciproquement la solvabilité des
débiteurs des rentes, même après le partage,
comme en matière de successions.
9. Mais il convient qu’il suffit d’une lésion
du tiers au quart, pour être restitué contre un
partage de communauté, comme dans les partages de succession ; parce qu’il ne s’agit pas
dans ce partage, non plus que dans un partage de succession, de trafiquer, ni de commercer, mais de faire ensorte que les copartageans trouvent dans ce qui leur est donné, la
juste valeur de ce qui leur appartient. Lebrun,
ibid. n. 14 & 17.
10. Dans le cas d’un partage d’une veuve
avec les héritiers de défunt son mari, si la veuve traite avec un étranger de fa part en la
communautés les héritiers doivent être admis
à le rembourser pour éviter qu’une personne
étrangère s’ingere dans les affaires de la famille ; ce qu’elle pourroit même entreprendre
par un mauvais dessein.
11. Mais, si la veuve achete la part d’un
des héritiers du mari, en la communauté, les
autres héritiers ne seront pas reçus à la rembourser, parce qu’elle n’est pas étrangère à la
famille. Lebrun ibid. n. 18, à la fin, & 19.
12. Quant aux dettes passives de la communauté, qui n’ont pas été payées avant le
partage d’icelle, elles se payent par chacun
des communs, pour telle part & portion qu’ils
prennent ès meubles & conquêts de ladite
communauté, conformément à la disposition
de la Coutume en notre article, & en l’article
241, suprà, où il faut avoir recours.
 
ARTICLE CCLXX.
 
De la conservation de communauté.
Si l un des conjoints par mariage, ou autres communs personniers vont de vie à
trépas, & laissent enfans ou autres qui soient leurs héritiers, & le survivant
desdits conjoints ne fait aucun inventaire, partage, division ou autre convention équipollant à partage dedans quarante jours, à compter du jour du trépas
du prémourant, la communauté des biens se continue & conserve entre ledit
survivant & lesdits enfans, pour la portion du défunt, si bon leur semble, &
néanmoins sont saisis & en possession de la succession de leurs pere & mere
trépassez ou autre desquels ils sont héritiers.
1. TOute société se dissout par la mort naturelle ou civile de l’un des associés.
C’est la disposition précise de la loi Actione
65 , au §. Morte 9 , ff. pro socio ; mais on a introduit dans notre droit la continuation de
communauté en faveur des enfans, ainsi qu’il
est dit dans notre article, dans l’article 240
de la Coutnme de Paris, en l’article 19 du titre 8 de celle de Berry, en l’art. 183 de celle
de Blois ; 216 de celle d’Orléans ; 221 de celle
de Melun, & autres.
2. Cette continuation de communauté en
faveur des enfans, a été établie pour deux raisons. La premiere, c’est que la faveur des
contrats dé hiárîages, & des clauses y apposées,
ne concerne pas feulement les contractans,
mais encore les descendans da mariage. Ratio
est, dit M. Louis Semirt sur notre article,
quia societas in contracíu matrimonii, (ive expressé co’ita 3 (ive tacite pér Statutum quod eatn
admittit, respicit nonmodò contrahentes, fed
etiam ex eo defcendentes ; adeò ut fit idenifavor
defcendentium ex eo matrimonio, qui contrahentiurïi 3 ciim prœcipuus nuptiarum finis fit
liberorum prcgenies, quos societas & ferò dispo (itiónes omnes, nupúalï infirumento contentœ rtfpiciunt... * v
3. La féconde raison & le second motif est
de punir, par la prorogation de la communauté, la négligence du pere & de la mere qui
survit, & qui omet de faire inventaire ; ce
qui rend sa Conduite suspecte, ôt fait présumer que les acquêts faits dans la suite, sont
faits des deniers communs.
4. Cette continuation de Communautés a
lieu, tant entre nobles que roturiers, parce
que la Coutume est générale, & ne distingue
pas ; & tel est l’usage.
5. Elle a encore lieu entre le conjoint ou
Commun survivant, ôt les héritiers du prédécédé majeurs ou mineurs ; car notre Coutume
ne distingue pas non plus, comme fait celle
de Paris, art.– 240 , qui ne parle que des
mineurs. Or quand une Coutume donne aux
enfans en général le droit de communauté, il
appartient à tous les enfans majeurs ou mineurs ; caf Ce mot êí enfans comprend aussi
bien les : majeurs que les mineurs. C’est la disposition de la Coutume de Poitou, art. 232 &
234 , & observation de M. le président Duret, sur notre article, sur ces mots, LAISSENT
EN FANS 9 nec refert y dit M. Duret, minores
fint, aut non, Cons. P ici. art. 232 234. M.’
de la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry,
tit. 8, art. 19, a fait la même remarque. M.
Jacques Potier est de sentiment contraire,
mais son sentiment ne doit pas être suivi ; car
notre Coutume est bien différente sur le fait
de la continuation de Communauté, de celle
de Paris, en ce qu’elle établit, comme nous
le dirons ci-après, cette continuation de communauté, non-seulement en faveur des enfans
fans distinction de majeurs ou de mineurs, mais
même des autres parens & héritiers collatéraux : différence qui n’a pas échappé à M.
Dernuffori, traité des Propres, chapitre 4 ,
sect. 2 , n. 8 à la fin, non plus qu’à M. Lebrun,
traité de la Communauté, liv. 3 , ch. 3, sect.
13 n. y, Ôt section 2 , n » 24, & à M. de Ferriere.
6. On ne peut pas dire dans cette Coutume,
que quand les enfans ou héritiers du prédécédé
sont majeurs, ils doivent s’imputer, s’ils manquent eux-mêmes à faire inventaire, ou à requérir leur part : car aux termes de notre Coutume au présent article, c’est au survivant à
faire faire inventaire ; & cette charge le regarde quoique les héritiers du prédécédé
soient majeurs. L’article, en établissant la continuation de la communauté, pose pour condition que le survivant n’ait fait foire inventaire
pour montrer que c’est sa charge particulière ;
& au fond, comme la continuation de la communauté est la peine de la négligence du conjoint qui survit, il doit être en la faculté des
héritiers, tels qu’ils soient majeurs ou mineurs, de se prévaloir de cette peine, comme
d’une choie établie en leur faveur, & pour
s’indemniser des fraudes qui peuvent avoir été
commises faute d’inventaire,
7. Mais la continuation de la communauté
établie par notre article, ne regarde que les
enfans héritiers du prédécédé : c’est ce que dénotent ces termes de notre article, enfans ou
autres qui soient leurs héritiers. Ainsi la fille
mariée du vivant de ses pere & mere, qui a
été appanée, & a renoncé aux successions
futures de ses pere & mere, n’a pas la continuation de la communauté : car si son appanage est valable, la fille dotée n’a plus de
part dans la succession du prédécédé, & par
conséquent elle ne peut plus être en continua
tion de communauté, & il n’y a pas d’inventaire à faire à son égard,
8. Il n’en est pas de même des enfans mâles
qui se trouvent mariés lors de la mort du prédécédé. Leur mariage ainsi fait & constitué
est bien un avancement d’hoirie ; niais, comme
il n’est pas fait pour leur tenir lieu de l’une ou
de l’autre succession, sis restent tou/outshéritiers le cas échéant ; & cela étant, quand l’un
ou l’autre des deux conjoints leur pere & mere
vient a décéder, on ne peut point leur ôter
le droit de continuation de communauté, que
par un inventaire, partage, ou autre acte équipollent à partage, Comme dit notre article.
9. A l’égard du mariage des enfans, contracté depuis le prédécès du pere ou de la mere,
il y a plus de difficulté ; parce que ce mariage
est une déclaration de la part du conjoint survivant, de ne vouloir plus demeurer en communauté : aussi c’est une question dans cette
Coutume, si ce mariage est un acte suffisant,
ou non, pour dissoudre la communauté, &
en empêcher la continuation ; sur laquelle il
y a diversité de sentimens, & de jugemens
rendus en ce siege.
10. Ceux qui prétendent que le mariage
n’empêche pas la continuation de la communauté, disent qu’il n’est pas raisonnable que le
survivant mariant ses enfans, & leur donnant
une portion peut-être beaucoup moindre que
ce qui leur appartient, sans foire inventaire
ni leur donner aucune connoissance des biens
& effets de la communauté qui est entre lui
& eux, les prive du bénéfice de la Coutume,
pour la continuation de la même communauté ;
& il doit, disent-ils, se contenter de ce qu’étant mariés, ils ne sont pas nourris aux dépens
de la communauté.
11. On cite pour ce sentiment une sentence
fendue en cette Sénéchaussée au rapport de
M. Faverot, le 25 janvier 1611, en confirmant la sentence du châtelain de Chantelle ;
par laquelle il sut jugé que la constitution de
dot faite à Antoinette Mangoutiet, par son
pere, d’une somme pour les biens acquis, &
d’une autre pour appanage de la future succession n’interrompoit point la continuation de communautés quoiqu’il y eût renonciation de la part dé ladite Mangounet : M.
Roussel., avòcàti avoit écrit pour l’appellant,
& M. Dubuisson, avocat, depuis lieutenant
particulier, pour l’intimée. Pour le bien jugé
étoientMrs. Faverot, rapporteur, Dubuisson,
pere de l’avocat 3 Chenebrard, Ploton, Barbe,
Guillouet, Grissac, Giraudet & Rougnon, contre Mrs. de Fougerolle., Fouchier êtFeydeau :
Ceci est rapporté par M. Rougnon, dans ses
manuscrits, lequel cite encore un arrêt rendu
en cette Coutume le 17 février 1610, au profit
des enfans de M. Antoine í) ulac & Françoise
Dotte, contre M. Michel Dotte, qui a jugé
que le mariage de Pensant n’empêchoit pas la
continuation de communauté.
12. M. Charles Dumoulin, d’ùn sentiment
opposé, dans sa note sur le présent article, soutient au contraire que quand le survivant des
conjoints marie sa fille, & lui donne dot, cet
acte est suffisant pour dissoudre la communauté
à l’égard de la fille ; & pour confirmer son opinion, il fait mention d’un arrêt rendu en l’ancienne Coutume de Paris, semblable à celle
ci à cet égard.
13. M. le président Duret est du même sentiment, sur ces mots de notre article ÉQUIP. OLLAFTT A PARTAGE : Veluti, dit-il, si tota
res uni adjudicata est, cum difficilis effet divifio.... vet fifilia à superjlite nuptui tradita &
dotata fit 3 ejus respecta actus eji sufficiens ut
societas diffolvatur, quamvis expreffè haie non
renunûcLverit ; quo jure utimur, & hoc Arrefto
probat Mo lin. in Verb. SURVIVANT, hic. M.
Duret, hicc
14. M. Jean Decullant, dans ses remarques sur notre article, est encore du même
sentiment que Dumoulin, & atteste qu’il l’a
toujours vu ainsi pratiquer, qu’on ne consultoit pas & qu’on ne jugeoit pas autrement de
son temps : Ita vidi, dit-il, seniper observari
in judicando & consulendo ffcilïcèt juxtà notulam Molinœi, qui porte que quand le survivant marie sa fille, & c... Quœ Molinœï
notulct non habet solìim locum in filia tiupta &
dotata f se d etiam in filio, cui in matrimoniunt
quid certunifuerit affignatum.... M. Jean Decullant, hic. C’est aussi le sentiment de M.
Jean Fauconnier, dans ses observations sur le
présent article.
15. Pour dire mon sentiment sur cette question ce dernier sentiment me paroît le plus
conforme à l’esprit de la Coutume ; & il me
paroît qu’en s attachant aux termes de notre
article, on ne peut point s’empêcher de dire
que le pere survivant, & mariant ses enfans
hors de chez lui, & leur donnant une somme
pour leur part dans les droits qui leur appartiennent par le décès de leur mere, fait cesser
à leur égard la continuation de la communauté :
car il ne peut pas, a ce qu’il me paroit, mieux
marquer la volonté qu’il a de ne plus demeurer
en communauté avec sarí enfant, qu’en le
mariant hors de chez lui, lui donnant ce qu’il
prétend lui appartenir, & souffrant qu’il fasse
un commerce & une communauté à part. Notre Coutume, au présent article, ne demande
autre chose pour arrêter la continuation de la
communauté, qu’un inventaire ou partage,
division ou autre convention équipollant à
partage : or, comment peut-on qualifier le
mariage d’un enfant, sa séparation d’avec son
pere, la dot qu’on lui donne pour ses droits
acquis par le décès de sa mere, autrement que
de partage, ou tout au moins, comme par le
la Coutume, de convention équipollant à
partage ; & si la dot qu’on lui donne ne remplit pas ce qui lui revient pour ses droits, il a
Faction ouverte contre son pere, pour se faire
rendre compte & payer le surplus. Et ainsi fut
jugé conformément à ce sentiment, au rapport
de M. Michel de Royer, le 14 mars 1727 ;
ce fut un des chefs de ladite sentence rendue
entre les Boucaut, demandeurs, & les Ravet,
défendeurs ; & tel est le sentiment de Coquille, sur la Coutume de Nivernais, ch. 22 ,
art. 4.
* Par l’art. 118 de l’ancienne Coutume de
Paris, il n’y avoit point de continuation de
Communauté, si le survivant des conjoints
avoit fait faire inventaire, ou autre acte dérogeant à la communauté ; ce qui fut cause que
plusieurs auteurs estimerent que les enfans dotés
par le survivant des conjoints, ne pouvaient
plus demander la continuation de communauté ; ils regardoiení le contrat de mariage
comme une espece de partage, l’avantage fait
à l’enfant lui tenant lieu de parcage & portion
& par conséquent comme un acte dérogeant à
lá communauté, suffisant, suivant l’art. 118,
pour dissoudre la communauté.
Par la nouvelle Coutume, les réformateurs
ont supprimé ces termes : Et autres actes équivolens ; ensorte que suivant l’article 240, qui
étoit le 118 de la Coutume., Pinventaire seul
en bonne forme peut dissoudre la communauté. Et tel est aujourd’hui le sentiment commun de ceux qui ont écrit dans la Coutume de
Paris, à cause de la disposition de la nouvelle
Coutume.
Mais comme la disposition de notre Coutume au présent article 270 n’a pas été réformée, il est vrai de dire que suivant cet article,
& eu égard aux termes dans lesquels il est
conçu, le mariage de l’enfant hors de la maison du pere, suffit pour dissoudre la communauté.
** Par la sentence rendue au rapport de M.
Michel de Royer le 14 mars 1727, entre les
enfans d’un nommé François Boucaut & Marie
Ravet, d’une part ; Jean & Toussaint Ravet,
leurs oncles, d’autre part, on y décida plusieurs points de Coutume.’, , , 1 ?
Le premier touchant la validité de l’appanage des filles mariées ; savoir, si l’appanage
d’une fille mariée, dont le paiement est renvoyé après le décès de la mere constituante,
est valable, & si le cautionnement des freres
de la sœur mariée & dotée, qui intervinrent
au contrat & s’obligerent solidairement au
paiement dudit appanage, est suffisant pour
faire valider cet appanage ; & enstn, si le paiement de cet appanage, sait avant le décès de
la constituante, après la mort de la fille appanée, entre les mains du pere des enfans
mineurs, rend l’appanage valable.
Le second, touchant l’institution des enfans
faite dans le contrat de mariage de la fille
appanée : savoir si cette institution est valable.
Le troisième, touchant l’inventaire dissolutif de la communauté, si un inventaire fait
après le décès du pere par la mere survivante,
sans curateur spécial, est dissolutif de la communauté entre la survivante & ses enfans.
Le quatrième, touchant le mariage de l’un
des enfans après le décès du pere, si ce mariage est suffisant pour dissoudre la communauté continuée.
Jean Ravet avoit épousé Marguerite Blanchardet : de leur mariage furent issus plusieurs
enfans ; savoir, Jean, Toussaint, Calixte &
Marie Ravet. Après le décès de Jean Ravet,
pere, Marguerite Blanchardet, fa veuve, fit
faire inventaire des biens & effets délaissés par
son décès, ou assisterent deux parens paternels, oncles des mineurs, mais fans aucun
curateur créé en justice, & qui eût prêté serment. Cet inventaire est de l’année 1688.
Marguerite Blanchardet épousa en secondes
noces un nommé Ajud (il n’étoit pas dit au
procès en quel temps.) Marie Ravet demeura
après le décès de son pere toujours avec sa
mere, son beau-pere & ses freres, & y rendit
ses services jusqu’en l’année 1693 qu’elle fut
mariée à François Boucaut. Sa mere, par le
contrat de mariage, lui constitua en dot la
somme de 50 livres pour sa portion dans la
succession échue de son pere ; celle de 40 liv.
pour sa succession à écheoir, & lui donna en
outre plusieurs meubles pour la récompense
des services qu’elle avoit rendus. Après le
décès de son pere, ses freres Jean & Toussaint
Ravet s’obligerent solidairement avec sa mere
au paiement de cette constitution dotale ; &
moyennant icelle * Marie Ravet renonça &
abandonna, tant la succession échue de son
pere, que celle à écheoir de sa mere, à ses deux
freres Jean & Toussaint Ravet.
Marie Ravet eut de son mariage, avec François Boucaut, plusieurs enfans ; & étant décédée quelques années après son mariage, François Boucaut, son mari, pere, tuteur & légitime administrateur de ses enfans, transigea
en cette qualité en 1702, avec Jean & Toussaint Ravet, ses beaux-freres, sur la portion
de la succession de Jean Ravet, appartenante
à Marie Ravet ; & sur ce que ledit Boucaut
prétendoit que la somme de 50 livres, donnée
à Marie Ravet, sa défunte femme, n’étoit
pas suffisante pour remplir sa portion en cette
succession, Jean & Toussaint Ravet lui firent
un supplément de quatre-vingt-dix livres d’une
part, & de deux œuvres de vigne, d’autre ;
& dans cette transaction, François Boucaut
fit réserve de la somme de 40 livres, pour la
succession à écheoir de Marguerite Blanchardet, laquelle somme ne devoit être payée,
aux termes du contrat de mariage, d’entre
lui & ladite Marie, qu’après la mort de ladite
Marguerite, & qui le fut pourtant avant son
décès, ainsi que le soutenoient lesdits Jean &
Toussaint Ravet, au procès, sans pourtant le
prouver.
Philippe Poursaint & Jean Boucaut, enfans
dudit François Boucaut & de Marie Ravet,
non contens de ce suppléments prirent des
lettres de restitution, tant contre ladite transaction de 1702, que contre la renonciation
de leur mere, abandon & autres actes par
elle faits & consentis en son contrat de mariage., & demanderent à Jean Ravet, & Antoine Renaud & Marie Ravet, sa femme,
1o. l’ouverture du chef de leur mere en la
succession des biens de leur aïeul, pour une
portion de quatre, 20. la continuation de la
communauté après le décès dudit Jean Ravet, leur aïeul, entre Marguerite Blanchardet, & leur mere & oncles, dans laquelle ils
demandoient une portion de huit du chef de
leur mere ; & ensin l’ouverture de la succession
de ladite Marguerite Blanchardet, dans laquelle ils demandoient du chef de leur mere
une portion de quatre.
On leur opposoit l’appanage de leur mere
en son contrat de mariage, & sa renonciation,
tant à la succession échue de Jean Ravet,
qu’à celle à écheoir de ladite Marguerite
Blanchardet ; la transaction de 1702, passée
avec François Boucaut, leur pere ; & enfin
on leur rapportoit l’inventaire fait après le
décès de Jean Ravet, auquel avoient assisté
les oncles & cousins de ladite Marie Ravet,
& de ses freres ; & on soutenoit ledit inventaire suffisant pour empêcher la continuation
de la communauté d’entre ladite Marguerite
Blanchardet, & les Ravet, ses enfans.
Par sentence rendue au rapport de M. Michel de Ployer, le 14 mars 1727, les lettres
furent entérinées : ce faisant, Jean Ravet,
aïeul, Antoine Renaud & Marie Ravet, sa
femme, condamnés à ouvrir partage de la
succession de Jean Ravet, aïeul, aux Boucaut pour une portion de quatre. On accorda
aussi aux Boucaut une portion de huit dans la
communauté dJentre ladite Alarguerite Blanchardet & les Ravet, ses enfans, que l’on
déclara avoir continué après le décès de Jean
Ravet, avec Marie Ravet, mere des Boucaut, jusqu’à son mariage avec François Boucaut ; & on condamna finalement les Ravet
& Renaud à ouvrir partage aux Boucaut dans
la succession de Marguerite Blanchardet, pour
une portion de quatre du chef de leur mere.
De cette maniere, on n’eut point d égard
à la renonciation de Marie Ravet en son contrat de mariage, à la succession échue de son
pere, non plus qu’à la transaction de 1702,
comme le tout ayant été sait sans reddition de
compte, non vifis tabulis 1o nec difpunctis rationibus.
On rejetta l’institutionde Jean & Toussaint
Ravet, comme ayant été faite dans le contrat
de mariage de leur sœur, & cela par la raison
que l’institution d’héritiers ne vaut qu’en faveur des mariés & des descendans du mariage, & qu’il est nécessaire qu’elle soit faite dans
leur contrat de mariage.
A l’égard de l’appanage de Marie Ravet de
la succession à écheoir de Marguerite Blanchardet, sa mere, on le déclara nul, sur ce seul
fondement que le paiement en avoit été renvoyé après le décès de la constituante, & on
n’eut aucunement égard au cautionnement des
freres. On avoit allégué au procès que le paiement en avoit été fait du vivant de Marguerite Blanchardet ; on n’y eut point d’égard non
plus, parce que contractas nullus expoftfacto
validari non potejl.
Pour ce qui est de la continuation de communauté, après le décès de Jean Ravet, entre Marguerite Blanchardet & ses enfans, on
déclara la communauté continuée, à défaut
d’inventaire fait avec légitime contradicteur,
& on jugea que les parens n’avoient pas la capacité requise ; qu’il falloit un curateur créé
en justice, & qui eût prêté serment.,
Mais on arrêta cette continuation de communauté au mariage de la Marie Ravet ; parce
qu’on jugea que ce mariage, avec la constitution de dot de ladite Marie, la nouvelle communauté par elle contractée avec François
Boucaut, sa séparation & sortie de l’ancienne
communauté, son défaut de collaboration en
icelle, doivent être regardés comme un partage ou actes équipollens à partage, dissolutifs par conséquent de communauté, aux termes de l’article 270 de notre Coutume.
LesjugesétoientMrs. Revanger, FarjoneR
Faîne, Perrotin, l’aîné, Mercier 3 Pierre de
Saint-Cy, Michel, rapporteur, moi Auroux
des Pommiers, , Berault delaMutarée & Farjonel d’Aubigny.
16. Autre chose seroit, si le pere survivant
marioit son enfant chez lui, pour vivre & demeurer ensemble.
17. Que si le pere survivant (il en est de
même de la mere) pour ne point demeurer en
communauté avec ses enfans, ou avec les héritiers du prédécédé, prend le parti de faire
inventaire, il faut que l’inventaire soit fait
, avec personne capable & légitime contradicteur, comme il est dit dans l’article 240 de la
Coutume de Paris ; c’est-pourquoi il doit être
fait avec les héritiers du prédéçédé, s’ils sont
majeurs ; & s’ils sont mineurs, avec le tuteur
subrogé ou curateur, créé pour le fait de l’inventaire, & qui ait prêté serment en justice,
sans quoi il n’est pas légitime contradicteur,
ainsi qu’il a été jugé par arrêt du 12 décembre 1686 cité par Lebrun, delaCommunauté,
liv. 3 , chap. 3 sect 1, n. 14 ; & par autre arrêt du 10 juin 1698, rapporté dans les notes
sur Duplessis, traité de ta Communauté, liv.
3, chap. 5. La raison est que quand la Coutume parle d’un inventaire, elle entend parler
d’un inventaire, cessant lequel il est impossible
de justisier l’état & la consistance des biens de
la communauté d’un inventaire par conséquent fait avec un légitime contradicteur de
bonne soi, & après estimation faite des meubles par gens à ce connoissans : autrement il
seroit très-facile au pere survivant de cacher
& omettre une partie des effets de la communauté, d’en faire son profit, & en avantager
une seconde femme au préjudice de ses ensans
du premier lit ; & l’intention de la Coutume
n’est point de donner ouverture aux fraudes.
18. C’est l’observation de M. le président
Duret sur notre article, mot INVENTAIRE :
Intellige_, dit-il de inventario folemniter facto,
quoniam vitiosè factumfocietatem non dijtrahit,
idem enim tfi non fie ri, & non rectè fieri ; quoi
non légitimé fit, pro infecto habetur, L. Quoties, ff. qui fatisd. cog. Cœterhm Cons. Paris,
art. 240 requirit inventarium factum cum persona capaci, & legitimo contradictore ; quod
bona pars ex nofiris ad intelleclum hujus paragraphi transfert y & huic affentior. M. Duret,
hìc.
19. Ainsi sut jugé, & conformément à ce
sentiment en cette Sénéchauffée, dit M. Louis
Vincent, le 7 du mois de décembre 1615,
au rapport de M. Coisier, en infirmant la sentence du châtelain d’Heriçon du 18 juin 1614
entre Jacqueline de Laloire, femme de Joseph
Guilmin, demanderesse en cause principale &
appellante, & Antoine Godar, défendeur &
intimé : il futjugé, , ditM. Vincent, qu’un inventaire non-solemnel n’empêchoitpas la continuation de communauté entre le mari survivant & ses enfans, pour la portion de défunte leur mere. Vincent, en ses manuscrits.
20. La même chose a été jugée au rapport
de Mrs. Rochefort fk Giraud., par deux sentences insérées dans un manuscrit de M. Laubespin, lieutenant général, selon que l’atteste
M. Rougnon en ses manuscrits.
21. Il est vrai que ce sentiment dans ces
temps-là avoit beaucoup de contradicteurs,
comme l’a observé M. François Decullant sur
le mot inventaire, de notre article : Etiam minus folcmne 1o dit-il, quia hoc nojlrum Statutum
hoc paragrapho tantum requirit ad interruption
nem societatis, ou inventaire, partage division ou autre convention équipoliente : Undè
fujficit, ajoute-t-il, jimpiex declaratio contrariez voluntatis, a ut aidus focietatis derogatorius. Ita femper vidi obfervari, íta afierit
D. Joannes Decullant, cujus opinionis erat
D. Ludovicus Semin, ad hune paragraphum,
ubi annotando opinionem D.P. Duret, contrariant, addit haie non affentiri. François Decullant, hìc.
22. Mais l’opinion de M. Duret a enfin
prévalu, & se trouve autorisée d’un arrêt rendu
en cette Coutume en l’année 1670. Par arrêt,
dit M.J. Cordier, de l’année 1670 donné au
profit de M. Jean Bizot, avocat en la cour,
& de demoiselle Constance Fevrier, sa femme,
en confirmant la sentence du baillis de Bourges, auquel la cause avoitété renvoyée, , Tinventaire fait par M. Jacques Fevrier, pere de ladite Constance, fut déclaré nul, quoique fait
pardevant notaires, pour n’avoir pas été fait
avec légitime contradicteur, ni clos en justice ;
& nonobstant icelui, lacommunauté contractée entre ledit M. Jacques Fevrierôt fa défunte femme, fut déclarée continuée au respect & profit de ladite Constance Fevrier. M.
Jean Cordier, hic.
23. La même chose a été jugée en cette
Sénéchaussée3 à ce que m’a assuré M. Perrotin de la Serré, lui étant des juges, au rapport
de M. Bolacre, lieutenant général, en l’année
1719 ; savoir, qu’un inventaire qui n’étoit pas
fait avec une personne capable & légitime contradicteur, ne faisoit point cesser la continuation de la communauté : les parties au procès
étoient Claire Littaud 3 veuve de Philippe Lignier, & Jean Ragnaud, marchand.
* J’ai vu la sentence du ipmars 1719, & l’arrêt
intervenu sur icelle, en la premiere des enquêtes, le 10 juillet 1728 ; & cpar laditesentence,
la communauté fut déclarée dissoute par l’inventaire fait le 6 mars 1 tfp4, clos & affirmé
en justice. Cet inventaire avoit été fait avec
un curateur nommé en justice, l’inventaire
en faisoit foi. Ce qui formoit la difficulté, c’est
que l’acte de nomination n’étoit pas rapporté,
ce qui donna lieu à deux questions. La premiere, s’il étoit nécessaire que l’inventaire fut
fait avec un curateur nommé en justice ; & la
seconde, qui n’étoit que subsidiaire, si l’inventaire qui faisoit la matière de la contestation, devoit être regardé fait avec un curateur légitime. Il passa aux opinions, que l’inventaire, pour être dissolutif de communauté,
devoit être fait avec un curateur qui ait prêté
ferment en justice, & l’inventaire dont il étoit
question fut réputé fait avec un légitime contradicteur, parce qu’il y étoit fait mention de.
curateur qui avoit prêté serment en justice,
par un acte qui étoit daté, mais non rapporté ; & la sentence, quant à ce chef, fut confirmée par arrêt rendu en la troisième des enquêtes, le 10 juillet 1728, au rapport de M.
Fornier de Montagny.
24. La même chose a été encore jugée en
cette Sénéchaussée le 14 mars 1727, & ce
fut un des points décidés par la sentence rendue au rapport de M. Michel entre les Boucaut & les Ravet.
25. Notre Coutume, au présent article, limite le temps pour faire l’inventaire à l’effet
d’empêcher la continuation de la communauté, comme fait la Cout. de Poitou, art. 232,
a quarante jours, à compter du jour du décès
du prémourant ; dans lequel temps il n’est pas
íiéceíìaire, selon la note de Dumoulin sur le
présent article, que l’inventaire soit sait &
parachevé, mais seulement qu’il soit commencé : c’est aussi l’observation de M. Potier
sur notre article.
26. Quand Tinventaire se sait dans le temps
prescrit par la Coutume, il fait absolument
manquer la continuation de communauté, &
il est vrai de dire qu’il n’y a jamais eu de continuation de communauté mais s’il se fait après
ce terme légal, il ne fait pas manquer la continuation & dissout simplement la communauté pour l’avenir, pourvu qu’il soit fait avec légitime contradicteur. Ainsi la différence qu’il
y a de l’un à l’autre cas, c’est que quand l’inventaire a été fait dans le temps réglé par la
Coutume, il a un effet rétroactif au temps de
décès, & que quand au-contraire il n’a pas
été fait dans le temps marqué, il ne produit
son effet qu’au moment qu’il est fait. C’est la
remarque de Dumoulin dans sa note sur notre
article, & après lui de M. le président Duret
& de M. François Menudel.
27. Si toutefois le survivant avoit sait des
acquisitions dans les quarante jours, & avant
de faire inventaire, les effets, selon M. Denis
Lebrun, seroient encore censés acquis des
deniers de la communauté, parce qu’il a
du faire inventaire avant que d’acquérir. Lebrun, de la Comnu liv. 3 , ch. 3, sect. 1, n.
31.
28. Les enfans du conjoint prédécédé d’un
précédent mariage, peuvent dans cette Coutume, parle défaut d’inventaire, demander la
continuation de la communauté pour la portion du défunt, également que les enfans du
présent mariage : car cette Coutume ne restreint point le bénéfice de la continuation de
la communauté, aux enfans dudit mariage,
comme fait celle de Paris, art. 240 ; mais elle
l’accorde aux enfans héritiers du défunt, sans
distinction.
29. Il y a plus, c’est que le bénéfice de la
continuation de la communauté a lieu dans
cette Coutume : io. Non-feulement à l’égard
des enfans, mais encore des autres parens &
héritiers collatéraux du conjoint prédécédé :
2o. Non-seulement dans la communauté conjugale, mais encore dans toute autre communauté coutumiere de meubles & acquêts entre
les communs & personniers survivans, & les
enfans ou autres héritiers de l’associé ou commun décédé, ainsi qu’il résulte de ces mots qui
sont au commencement de notre article, ou
autres qui soient leurs héritiers, & de ceux-ci
par lesquels Tarticle sinit, ou autres desquels
ils sont héritiers. .
30. Hoc Statutum, dit M. Jean Decullant’"
sur notre art. loquitur nonsolum infavoremliberorum & mìnorum, sed etiam omnium sociorum, , needesocietate tantùm conjugali 1osed de
quavis alia societate mobilium & acqueftuum,
etiam inter extraneos aut proximos cotiventa,
quodlicebitcolUgere ex primis & ultimis verbis
hujus paragraphi : Unde ad heee verba textûs,
le survivant desdits conjoints, addendasunt
sequentia, ou autres communs, & iteràm adhœc
textûs verba, la communauté se continue entre le survivant & lesdits enfans, addendasunt
fimiliter verbasequentia, ou entre les autres
communs & les héritiers du commun décédé ;
& hoc ut continueturJìcut initiunt & finis hujus
paragraphi dénotant quibus médium debet respondéré. Decullant, hic*
31. Le même Jean Decullant requiert pour
cette continuation de communauté la demeure & collaboration de l’héritier de l’associé ou
commun décédé, avec les associés ou communs survivans : Requiritur, dit-il ad hanc
continuationem, ut hœres maneat in illa fiocietate & familia, & coliaboretur ; fiunt enim duo
confideranda s quibus confiât societas, nempè
bonorum communio & collaboratio, quœ maxime attenditur, cum unus operam & alterpecuniam conférât, ne fit locus refcifioniper deceptionem, ex inœqualitate bonorum ; &’ sola parentum hœreditas nonfifficeret ad hanc continuationemr Itaque, si hœres socii non maneat
& negotietur cum aliissuperfiitibus, non continuabitur societas, illius rejpeâu, tamen partem fuam cum fruchbus repetit ; Coquille ad
paragraphum 4, tit. des communautés, Stat.
Niv. M. Decullant, hic.
32. Ce sentiment de M. Jean Decullant,
qui est celui de M. Guy Coquille, a bien son
fondement dans l’équité ; car quand l’héritier
de l’associé ou commun décédé, fait ménage
& négocie ailleurs, où les associés & communs survivans ne prennent rien, il n’est pas
juste & raisonnable qu’il ait part dans une société ou communauté où il ne demeure pas
& où il ne fait rien ; & cela avec d’autant plus
de raison, que selon le droit, la société &
communauté se dissout par le seul fait, quand
l’un des associés fait ses affaires à part. L. Itaque, ss. pro focio.
33. Mais ce sentiment paroît contraire à
l’esprit de notre Coutume, qui accorde la continuation de communauté, saute par le commun survivant d’avoir fait inventaire, pour
punir par conséquent sa négligence, & afin
d’éviterlescontestationsentreleíùrvivant&les
héritiers du défunt dans la recherche des effets
de la communauté & empêcher les actions fâcheuses du recelé & divertissement contre le
survivant : joint à cela que la présomption est
que ce que le survivant acquiert, avant que
– d’avoir fait inventaire des biens de la communauté, & de l’avoir partagée entre lui & les
héritiers du défunt, est acquis des biens & des
effets de la communauté ; sur lesquels les héritiers du défunt ayant droit pour telle portion
que le défunt avoit dans la communauté, il est
juste que le profit de ces acquêts soit partagé
entr’eux pour cette portion & le survivant :
raisons, lesquelles, comme l’on voit, sont
également fortes pour les héritiers du commun décédé, soit 4 qu’ils soient séparés de
demeure, ou non, d’avec le commun survivant.
34. Cette continuation de communauté,
introduite par la Coutume, ne regarde que
les communautés coutumières de meubles &
conquêts, & non les communautés générales de tous biens que la Coutume ne reconnoît pas, & qui n’ont lieu que par la force
de la convention. Telle est l’observation de
M. Louis Semin & de M. Genin, pere, sur
notre article, & c’est aussi celle de M. François Menudel, qui dit que cela a été ainsi jugé
en ce siège. Licèt omnium bonorum fit societas,
dit M. Menudel, tamen continuatio erit duntaxat de mobilibus & acqueftibus 1o quia continuatio pœnalis efi, & pœnis legadbus contenti effe debemus.... A dde continuationem àjure
difcrepare, quo morte folvitur societas. Ainsi
jugé en 1598 , confirmant le juge de Souvigny, pour Antoine Parjou contre Jeanne Bourgeois ; & ainsi nous le tenons. M. Menudel,
hìc.
33. La raison est que la continuation de
communauté, dont nous parlons, ne se fait
pas par un consentement exprès des intéressés,
mais parce qu’elle est ordonnée par la Coutume ; & que la Coutume ordonnant une continuation de communauté, est censée la vouloir à l’ordinaire, & que dans le renouvellement d’une société, même dans la reconduction tacite, ce qui est contre le droit commun,
a besoin d’une clause formelle, pour être censé repeté : ainsi jugé par arrêt de la troisième
des enquêtes du 23 février 1635 , au rapport
de M. du Tillet, les chambres ayant été consultées, rapporté dans Auzanet sur l’article
240 de la Coutume de Paris ; & par autre arrêt
rendu en cette Coutume entre personnes justiciables de la Forêt-Thomier, en l’année
1724 ou 1725, ainsi que me l’ont assuré Mrs.
Fevrier & d’Avril, avocats de ce siége, qui
ont eu entre leurs mains les piéces du procès.
36. De cette maniere, si plusieurs personnes contractent ensemble une communauté de
tous biens, & que l’un d’eux vienne à décéder,
cette société universelle sera dissolue ; mais la
société ou communauté coutumiere de meubles & acquêts subsistera. Infocietate omnium
bonorum, dit M. Louis Semin, duplex fubintelligitur societas ; una fiat u aria, quœ efl mobilium & acqueftuum, altéra juris civilis, quœ
efi immobilium : prima quidem folvitur morte
unius socii ; sed si socii hœres extiterit, societas fine renovatione continuatur cum hœrede.
Secutida verò societas more Juris civilis régi- 1o
turproindè unius socii morte finitur, licètplur es
aliisuperfint qui domicilium commune, & collaborationem continuant ; adeò ut necefise habeant eamdem renovarepaclo exprejso, maxime dum hœc omnium bonorum societas contrahitur in Statutis, quœ non noverunt mixtionem immobilium. M. Louis Semin.
37. Dans le cas de la continuation de communauté coutumiere de meubles & acquêts,
comme cette continuation de communauté
pourroit être quelquefois plus désavantageuse
aux enfans que profitable, la Coutume la laisse à leur volonté, par ces mots, si bon leur
semble, & telle est la disposition des Coutumes qui admettent la continuation de communauté ; de celle de Poitou, art. 234 ; du
Maine, 506 ; de Paris, 240 ; de Blois 183 ;
de Melun, 221, & autres. De maniere qu’ils
la peuvent demander, s ils la croient avantageuse, & qu’ils peuvent y renoncer s’ils ne la
croient pas telle ; & cette option dans notre
Coutume appartient aux héritiers majeurs ou
mineurs puisque la Coutume ne distingue
pas ; & que ce choix est nécessaire, dit M. le
président Duret, ad captiohes vìtandas. M.
Duret, hìc, sur ces mots’9fi bon leur semble.
38. Mais ils ne peuvent pas la continuer en
partie, & y renoncer en partie. Par exemple,
si le survivant avoit fait de grandes acquisitions
dans les premieres années après la mort du
prédécédé, & qu’il eût fait de grandes pertes
dans la suite, il n’est pas permis aux enfans
d’accepter la continuation de la communauté
pour le temps qu’elle a été avantageuse, & de
la refuser pour le reste du temps ; il faut qu’ils
y renoncent tout-à-fait, en arrêtant la communauté au temps du décès du commun prédécédé ; ou s’ils acceptent la continuation d’icelle, qu’ils la prennent en l’état qu’elle s’est
trouvée, quand elle a cessé de droit. Il est vrai
qu’ils la peuvent toujours faire cesser quand
bon leur semble, & demander que le pere
soit tenu de faire inventaire, du moment qu’ils
s’apperçoivent de sa dissipation. Bien plus ; de
plusieurs enfans, les uns peuvent demander la
continuation de communauté, & les autres la
rejetter, parce que l’option ne leur est pas accordée collectivement à tous ensemble, mais
distributivement à chacun en particulier. Atgout, Infl. au Dr. Franç. liv. 3 , chap. 5.
39. Cette communauté se continue & se
conserve au choix des enfans, entr’eux &
le survivants pour la portion du défunt, dit
notre article, c’est-à-dire, pour une moitié s’il
y avoit une moitié, ou pour un tiers ou un
quart, s’il n’y avoit qu’un tiers ou un quart.
De maniéré que dans la supposition que le défunt y eût une moitié, tous les enfans sont
appellés à la continuation de la communauté
pour une même moitié avec le survivant, &
que s’ils sont plusieurs, ils ne prennent pas
plus, que prendroit un enfant s’il étoit seul,
& qu’un enfant qui est seul prend autant que
tous. Singuli enim solidum reHe petunt 1o se d concurrentibus in petitionem se mutuò impediunt,
ne amplius quàm partem habeant, qui est le cas
où entre personnes conjointes, la part de celui
qui n’est plus, doit accroître à celui ou à ceux
qui restent : Inter eos qui solidum habent ab
initio, sed concursu partes fiibi faeiunt, L. 3 ,
ff. de usufr. accresc. Tellement que la part &
portion de l’enfant décédé, demeure dans la
communauté au profit de celui ou de ceux
de ses freres qui lui survivent, qui prennent la
moitié entiere de la communauté du chef de
leur pere, ou mere, décédé : D’ou il s’ensuit
que si pendant la continuation de la communauté, l’un des enfans, ou même tous, a
l’exception d’un seul, viennent à déceder,
celui qui survivra, continuera la communauté
pour la portion de son pere, ou mere, décédé, & prendra autant que lui & ses freres auroient eû s’ils avoient vécu, ainsi qu’il est dit
dans l’article 243 de la Coutume de Paris, &
dans l’article 237 de celle de Poitou. Et tel
est le sentiment de M. le président Duret, de
M. Louis Semin, de M. Louis Vincent, de
M. François Menudel & de M. Jacques Potier, dans leurs observations sur notre article ;
& ainsi a été jugé en cette Sénéchaussée le 18
novembre 1637.
40. Voici comme parle le président Duret,
sur ce mot de notre article POUR LA PORTION : Et fie 9 dit-il, liberi omnes mediam partem tanquam caput unum, fcilicèt illi quisunt
hœredes defunâi, & non alii quorum partes succedentibus accrescunt 3 & inter se dividuntur in
capita.... capiuntjure communianis continuatœ.
M. Duret, hic.
41. M. Louis Semin s’explique encore plus
clairement : Quandiu unus supereft, dit-il 3
de numero lïberorum 1o qui continuaverint eamdem Jocietatem, continuât 1o & tanthm capit
quanthm omnes flmul si viverent Adeò ut
hoc casu deficiat disposìtio, art. 314. Louis
Semin, hic.
42. La portion de l’enfant qui décede, dit
M. Menudel, durant la communauté continuée, appartient aux autres, potius jure non
decrefcendi quàm accrescendi.... Deforte que
Pensant décédé est censé n’y avoir jamais rien
eu, & les enfans survivansn’entrent pointait
lieu du défunt pour prendre sa part ; mais cette
mort fait que tous les biens de la continuation
de la communauté ont appartenu au survivant, par un effet rétroactif fiure non decrefcendi. M. Menudel, hic.
43. Le 18 novembre 1637 , dit M. Louis
Vincent, il fut jugé par Mrs. de ce siége en
cette Sénéchaussée, qu’à défaut par un pere
d’avoir fait inventaire après le décès de sa
femme, la communauté étoit continuée entre
lui & ses enfans ; & partant, que les enfans
venans à mourir il n’étoit pas héritier des
meubles & acquêtscomme il est porté en
l’art. 314 ; mais qu’ils demeurent confondus
dans la communauté. M. Vincent, sur notre
article.
44. Les enfans représentent leur pere ou
mere dans ce droit ; ainsi si pendant cette
continuation l’un des enfans vient à déceder,
laissant des enfans de lui ses héritiers, ils le
représenteront dans son droit indivis de la portion qui appartient aux enfans dans la communauté continuée.
45. Bien plus, cet accroissement fuit l’ordre de la conjonction : de maniéré que si l’un
des petits-enfans décede, fa portion accroît à
ses freres & à ses sœurs qui en profitent préférablement à ses oncles ; parce que les petits-fils sont conjoints entr’eux d une maniéré plus
particulière que chacun d’eux ne l’est a l’égard de. ses oncles. Lebrun, de ta Communauté,
livre 3, chapitre 3, section 3, nom. 4.
46. Cet accroissement, (ce qu’il saut observer) selon le sentiment qui me paroît le plus
solide, a lieu, non-seulement dans le cas de
mort, mais encore dans le cas de renonciation
des freres ou sœurs à la continuation de la
communauté. Ainsi, si des enfans qui sont en
continuation de communauté, l’un y renonce,
sa part accroît aux autres ; & s’il y renonçoit,
non pas gratis, mais en prenant sa part de la
communauté en l’état qu elle étoit lors
de la dissolution du mariage, sa part accroît
encore aux autres enfans, qui en profitent
plutôt par droit de non-décroissement que par
droit d’accroissement.
47. La question en ce cas est de savoir si la
portion dans la premiere communauté, de celui qui refuse la continuation, doit être prélevée sur la moitié qui revient aux enfans qui
acceptent la continuation, dans le partage de
la communauté continuée, comme une charge
du droit d’accroissement ; ou si au-contraire
elle se préleve avant tout partage des effets
communs, comme une charge de toute la
masse de la communauté & de la continuation.
48. M. Berroyer dans deux consultations
rapportées chez M. Duplessis, pages 779 &
suiv. soutient que cette portion doit être prélevée sur toute la masse avant tout partage :
Et Mrs. Duplessis & Lebrun estiment au-contraire que les enfans qui accepteTit la continuation sont tenus de déduire & de précompter sur leur portion la part que celui qui refuse la continuation, a dans la premiere communauté ; ensorte que selon eux, cette portion est entièrement à la charge des enfans
qui acceptent la continuation : & cela me paroît juste. Duplessis sur Paris, traité de la :
Ctìmm. liv, 3 , ch. 4 à la íìn & Lebrun, de
la Comm. Iiv. 3 ., ch. 3 , fect. 3 , n. 21.
49. Suivant notre article, à la sin, quoique
la communauté se continue entre le survivant
& les enfans, pour la portion du défunt, les
enfans néanmoins sont saisis & en possession
de la succession de leur pere & mere trépassés,
ou autre, desquels ils sont héritiers : d’où il
s’enfuit que la moitié des acquêts immeubles
de la premiere communauté échue aux enfans,
& dont ils sont saisis (aux termes de notre article) par le décès de leur pere ou mere, est faite
propre naissant en leurs personnes, suivant
l’art. 275, infrà, & que, comme tout ce qui
est propre n’entre point en communauté cou
tumière de meubles & acquêts, ces acquêts
faits pendant la premiere communautés échus
& avenus aux enfans, n’entrent point en la
continuation de ladite communauté ; en quoi
l’égalité n’est pas blessée, puisque la parc desdits conquêts appartenant au conjoint survivant, n’y entre pas non-plus. Ainsi fans blesser l’égalité on conserve ces propres naissans,
ensemble le droit de continuation de communauté aux enfans, & cette continuation de
communauté se réduit de cette maniéré
50. 1o. Aux meubles qu’il y avoit dans la
communauté, lors de la dissolution du mariage, lesquels entrent dans cette continuation
de communauté pour le tout, & pour la propriété, si ce n’est qu’ils ayent été stipulés propres au conjoint & à ses enfans dans le contrat
de mariage.
51. 2o. Aux fruits & revenus de tous les
immeubles, dont la jouissance étoit dans la
communauté du temps du mariage, laquelle
jouissance demeure dans cette continuation ;
c’est-à-dire de tous les propres de part & d’autre, & des acquêts faits durant le mariage
devenus propres, comme il vient d’être dit,
& dont le survivant prend & recueille les fruits.
52. 30. A tout ce qui écheoit au survivant
durant cette continuation, en quelque maniére que ce soit, qui seroit entré dans la communauté durant le mariage ; car on convient
que tout ce qui seroit entré dans la communauté de la part du survivant durant le mariage, entre aussi dans la continuation de communauté.
Sur quoi il est à observer que les réalisations
stipulées dans le premier contrat de mariage,
s’exécutent dans la continuation de communauté, quoique les ameublissemens ne se gardent pas : ainsi la maxime qui veut que les
meubles échus par succession on donation,
entrent en communauté, ou dans la continuation d’icelle, souffre limitation, quand par le
contrat de mariage il y a clause de stipulation
de propre, de tout ce qui aviendra par succession, donation ou autrement. Lebrun, de la
Communauté, liv. 1 , ch. 3 , dist. 3 , n. 18,
& liv. 3 , ch. 3 , se cl. 3, dist. 1, n. 34, & dist.
2, n. 17 & 18.
53. La difficulté est de savoir s’il en est
de même à l’égard des enfans, car il y en
a qui prétendent qu’il n’entre rien de la part
des enfans dans la continuation, de ce qui
leur vient d’ailleurs, que de la communauté
principale, ex alid quàni prorogatœ societatis
causâ.
54. Mais, comme notre article porte que
la communauté se continue & se conserve
entre le survivant & lesdits enfans, ces termes marquent assez que la communauté qui
après la mort du conjoint subsiste entre les
enfans & le survivant, est la même qui avoit
été contractée entre les deux conjoints, laquelle après le décès de l’un se continue &
se conserve pour telle part & portion que le
prédécédé y avoit, sous les mêmes clauses,
charges & conditions par conséquent qu’elle
avoit été contractée, & conformément aux
mêmes dispositions de notre Coutume, article
233 & 276 : d’où il reste à conclure qu’il
en est des enfans à l’égard de cette communauté continuée, comme du conjoint survivant ; que les mêmes biens & dettes y entrent de part & d’autre ; que tout ce qui seroit
entré dans la premiere communauté de la
part du conjoint défunt, entre également
dans la communauté continuée de la part
des enfans ; que par conséquent les meubles
échus aux enfans par succession, ce qu’ils acquierent pendant cette continuation, & les
revenus de tous leurs biens particuliers tombent dans la communauté continuée, & que
les dettes mobiliaires ou immobiliaires, faites
& créées durant le mariage ou durant la continuation de communauté, sont dettes de la
communauté continuée, & en diminuent le
profit, conformément aux articles 233, 269
& 276 de cette Coutume.
55. Au fond feroit-il juste que les successions mobiliaires qui écherront au survivant
pendant cette continuation, y entrassent, &
que celles qui écherront aux enfans n’y entrassent pas ; que ce que le survivant acquierera par ses peines soit commun, & que ce
que les enfans acquiereront par les mêmes
voies ne le soit pas ? Ce ne seroit donc plus une
communauté, car entre communs sors debet
esse œqua.
* Je fai bien que les commentateurs de la
Coutume de Paris, & les auteurs qui ont écrit
dans cette Coutume, font, pour le plus grand
nombre, d’un sentiment opposé ; mais c’est
parce que l’article 240 de cette Coutume contient une disposition différente de la nôtre au
présent article. L’article 240 de la Coutume
de Paris, dit seulement qu’à faute d’inventaire les enfans peuvent, si bon leur semble,
demander communauté en tous les meubles &
conquêts immeubles du survivant, & ne dit
pas respectivement que le survivant puisse
prendre part dans les biens meubles, & acquêts immeubles des enfans, qu’ils ont acquis
de leur chef ; d’où l’on conclut que la Coutume de Paris veut feulement que la confusion ne se fasse que de la part du survivant,
& de ce qu’il y a de commun entre lui & ses
enfans, au lieu que notre Coutume disant que
la communauté se continue & conserve entre
le survivant & les enfans, pour la portion du
défunt, si bon leur semble, elle donne par-là
trois choses à entendre : la premiere, que la
communauté se continue entre les enfans &
le survivant ; la seconde, que cette communauté se continue pour telle part & portion
que le défunt y avoir, c’est-à-dire, pour une
moitié, s’il y avoit une moitié, ou pour un
tiers & un quart, s’il n’y avoit qu’un tiers ou
un quart ; & la troisième, que cette communauté se régie également que la premiere,
suivant la disposition de la Coutume, concernant les communautés coutumieres ; & en
cela, les enfans ne sont aucunement lésés,
puisqu’ils ont la liberté de ne la pas accepter,
si elle ne leur est pas avantageuse. On m’a
assuré que tel étoit l’usage dans cette province ; & M. Gaspard de la Thaumassiere, sur
l’article 19 du titre 8 de la Coutume de
Berry, qui contient même disposition que la
nôtre, observe que dans cette Coutume les
meubles échus aux enfans tombent dans la
communauté continuée.
56. Ce qu’il y a de particulier sur ce sujet,
c’est que le pere survivant n’a pas le même
droit sur les effets qui entrent dans la continuation de communauté, qu’il avoit durant le
mariage, sur les effets de la communauté.
Durant le mariage il n’est pas simple associé,
mais il est maître de la communauté, au lieu
que durant la continuation de la communauté
il n’est qu’associé. Durant le mariage, la femme
n’a qu’un droit suspendu, qui ne lui est acquis
pleinement que par la mort du mari, qui demeure le maître absolu pendant la vie de sa
femme ; mais par la mort de la femme, les
enfans ont un droit acquis, & la propriété de
la moitié des effets communs ; ils sont co-seigneurs& associés de leur pere, qui n’a pas plus
de droit que le chef d’une communauté entre
étrangers, & par conséquent que la feule administration des biens communs, & la disposition d’iceux pour le bien & l’utilité de la
communauté. Cette maxime est confirmée par
les auteurs & les arrêts de la cour, outre ceux
cités par M. de la Thaumassiere, sur la Coutume de Berry, titre 8 , article 19 : 011 peut
voir M. Lebrun, de Ici Communauté, livre 3,
chapitre 3, section 3, distinction 1, n. 40 &
suivans.
57. Les enfans qui sont dans cette continuation de communauté, non-feulement
ne peuvent en aucune façon disposer des
effets d’icelle, parce qu’elle ne peut avoir
qu’un chef ; mais la communauté ne peut
aussi être tenue de leurs dettes, sinon de
celles qu’ils feroient pour leurs habits &
nourritures, parce que c’en sont des charges.
Dupleísis, traité de la Communauté, livre 3,
chapitre 2, à la sin.
58. Lorsque le survivant, soit le pere ou la
mere, qui est en continuation de communauté avec ses enfans, se remarie fans faire
d’inventaire, la communauté ne se dissout pas
pour cela, mais cette communauté qui se
continue dans ce second mariage n’est pas
entièrement la même communauté qui étoit
auparavant, & il arrive nécessairement quelque changement dans le droit des associés.
59. Selon la disposition du droit, quand
un associé en associe un autre, ce n’est que
dans sa part qu’il l’associe, & non dans la
société. Qui admittitur socius, ci tantum socius eji qui admifit, dit la loi 19, ff. pro
socio ; & la loi suivante ajoute, nam socii mei
socius, meus socius non es. Sur ce fondement,
le second conjoint ne devroit avoir que fa part
dans celle du survivant qu’il épouse. Cependant, suivant la Coutume de Paris, article
242 ; de Troyes, articles 109 & 110 ; de Melun, articles 222 & 223 ; d’Auxerre, articles
203 & 206, & autres, quand le survivant qui
est en continuation de communauté avec ses
enfans, se remarie, la communauté se continue en telle forte, que tous les enfans du survivant ne sont qu’un chef dans cette continuation de communauté, & n’y prennent
qu’un tiers, & le mari & la femme chacun
un autre tiers ; & si tous les deux ont des
enfans d’un autre mariage précédent, la communauté se continue par quart ; & s’il y avoit
des enfans d autres lits, elle se multiplie de la
même façon : les enfans des autres lits y prennent une part ; & ne sont les enfans de chacun mariage, qu’un chef en ladite communauté.
60. Autrefois dans cette Coutume on suivoit la disposition du droit civil, & conformément à icelui on conservoit aux enfans
du premier lit leur moitié dans les effets qui
composent la communauté continuée nonobstant le second mariage, & l’autre moitié se partageoit entre le conjoint survivant
& son autre conjoint : mais on s’est dans la
suite conformé à la disposition de la Coutume de Paris y & cette nouvelle pratique a
été autorisée par arrêt. C’est ce que nous apprenons de M. le président Duret, dans ses
remarques, sur notre article, sur ce mot, pour
la portion.
61. Et fie liberi omnes, dit le président
Duret, mediain par te m, tanquam unum caput, fumant.... Quid ergò, ajoute-t-il, si vitricus vel noverca fuperinducta sue rit, quota
ex parte inter eos & liberos primi matrimonii fiocietas contlnuabltur Plané magìs
á Noflris receptum efií 3 ut diftraclis lis quœ
fiupervenlens in focletatem vlrl vel uxorls contulerlt, liberi mediam partem ferant, fie ut
pars altéra, iifidem denuò collatis quœ difiracla
f 11 erant inter fiuperjìitem & fiuperinduâam,
pojlremò dividatur : etfii non unquam explicandi negotii gratid 3 quidam ha fie comparent, ut si vitricus vel noverca ex alio thoro
hbe ros non habeant, pro tertia parte, si habeant atque eos fiocios, pro (quarta, fine aliqua
diftraatione m fiocietatis rationem veniant ; S*
in hac inclinant Cons. Melod. art. 221, Senon. art. 92* Picï. 236, & Paris, art. 242,,
& hoc nec œquitate nec ratione caret, ad quod
pedetentim Nofiri accédant ; & ita cx appellatione, à Prœfide hujus provinciœ inter No ft ros,
Senatus novijfimiè decrevit. AL Duret, hic.
62. C’est donc l’usage présentement dans
cet te province de partager, dans le cas d’un
second mariage, la communauté continuée,
par tiers ou par quart, conformément à l’article 242, de la Coutume de Paris ; & la
raison de ce partage c’est que le second
conjoint n’est pas associé comme un étranger, par un intérêt de commerce ordinaire,
& que c’est la nature qui lui fait prendre la
place du prédécédé, & en Tait un nouvel
associé, outre que souvent le second conjoint apporte des biens considérables dans la
communauté.
63. Dans le cas de la communauté continuée à l’occasion d’un second mariage, &
quand le survivant passant à de secondes
noces, donne un troisième associé à la communauté continuée, cet associé est obligé
de participer aux dettes, comme il fait aux
biens de la communauté continuée ; & ces
dettes se réduisent, pour ce qui précédé son
mariage, aux dettes mobiliaires, & aux arrérages des immobiliaires : au surplus il doit sa
part des mobiliaires & immobiliaires, créées
durant le second mariage.
 
ARTICLE CCLXXI.
 
L’édifice cede à la terre.
SI aucunes personnes sont communes en biens-meubles & conquêts, & l’un bâtit
& édifie de nouveau en son héritage, ou en celui d’un desdits communs, durant ladite communauté, ledit édifice demeurera à celui à qui est le fonds,
& n’y ont rien les autres communs.
1. C’est une regle tirée de la disposition
des loix, que les bâtimens suivent
le fonds, & qu ils appartiennent à ceux qui
sont les maîtres des lieux où ils sont sondés ;
qu’il en est de même de ce qui est planté
dans un héritage ; en un mot, de tout ce qui
est uni & incorporé au fonds : d’où il s’enfuit qu’entre communs en biens meubles &
conquêts, celui qui bâtit sur le fonds de
l’autre, ne peut démolir l’édifice après la
dissolution de la communauté, & que l’édifice doit demeurer à celui à qui est le fonds,
ainsi qu’il est dit dans notre article, & dans
l’article 4 du tit. 7 de l’ancienne Coutume
a la charge toutefois du remboursement,
comme nous le dirons sur l’article suivant,
& qu’il est porté en l’article 6 du chapitre 22
de la Coutume de Nivernois, & audit article
4 dudit titre 7 de l’ancienne Coutume.
2. Pour les augmentations qui sont simplement continentes & accessoires ; par exemple, les acquisitions unies au fonds de l’un
des communs comme elles se peuvent aisément séparer & subsister par elles-mêmes,
on les répute conquêts : toutefois, si elles
étoient, dir M. Denis Lebrun, si fort à la
bienséance du fonds du commun la rétention & la récompense du mi-denier auroit
lieu. Lebrun, de la Communauté, liv. 3, chu
2., fect. 1 , dist. 7, n. 8.
 
ARTICLE CCLXXII.
 
De l’éstimation d’icelui.
TOUTEFOIS ledit édifice est estimé selon la valeur d’icelui au tems de la communauté dissolue, & celui à qui est le fonds, est tenu d’en rembourser fondit
personnier pro rata ; autre chose est en réparations d’héritages ausquelles il n’y
a aucune récompense.
 
1. COmme l’édifice construit dans le fonds
C commun aux dépens de la Communauté, demeure, selon l’article précédent,
propre à celui à qui appartient le fonds, &
qu’il n’est pas juste qu’il en profite seul aux
dépens de son commun, il faut que lui, ou
seshéritiers donnçntun remboursement à l’autre commun, ou aux héritiers de l’autre commun. C’est la disposition de la Coutume au
présent article, & de l’ancienne Coutume en
l’article 4 & 5 du titre 7.
2. Par la même raison, si la maison de la
femme ayant été brûlée & incendiée, le mari
la rebâtit, il lui est dû récompense : car l’accident n’étant pas arrivé par la faute du mari,
on ne peut pas dispenser la femme de lui en
faire récompense, ou à ses héritiers, puisque
pareille perte tombe sur le propriétaire, que
le mari a donné moitié du sien en rebâtissant
des deniers de la communauté, & quand l’incendie est une fois arrivée, il est vrai de dire
que le bâtiment qui se fait aux dépens d’un
tiers enrichit le propriétaire. Lebrun, de la
Comm. liv. 3 , ch. 2 , sect. 1, dist. 7, n, 12 &
13.
3. Quoique notre Cout. au présent art. &
l’ancienne Cout. en l’art 5 du titre 7 , disent
qu’autre chose est en réparations d’héritages,
auxquelles, disent l’une & l’autre Coutumes, il
n’y a point de récompense, il ne s’enfuit pas
de-là qu’il n’est dû aucune récompense pour
toutes sortes de réparations d’héritages indistinctement ; ce n’est pas là l’esprit de notre
Coutume, ni le sentiment de nos commentateurs : la disposition de cette Coutume en
l’article 226, supra, qui défend les avantages entre mari & femme résiste à cette conclusion, car la prohibition d’avantages entre
conjoints produit nécessairement cette récompense. Il ne s’agit donc que de distinguer les
réparations pour lesquelles la Coutume veut
qu’il ne soit point dû de récompense, d’avec
celles pour lesquelles il en est dû.
4. 18. Nous ne faisons point de difficulté
de donner la récompense au conjoint pour les
impenses & réparations nécessaires, qui sont
celles sans lesquelles le fonds eût périt.
5. Pour les utiles qui sont que le fonds produit un plus gros revenu & qui en augmentent la valeur & le prix, si elles fervent non-feulement à la jouissance de l’usufruitier, mais
encore à l’utilité perpétuelle de la chose, elles se peuvent répéter ; mais, si elles ne doivent servir qu’à la jouissance & à la commodité de l’usufruitier, sans que vraisemblablement le propriétaire en doive beaucoup profiter, il n’y a pas de répétition.
6. Quant aux impenses viageres & qui ne
sont que de simple exploitation, qui ne sont
que pour la jouissance présente des conjoints, elles se confondent dans la communauté & sont des charges des fruits.
7. Pour celles qui ne sont faites que pour
l’ornement & le plaisir, le droit permet au
mari de les emporter, sans endommager le
fonds, si ce n’est que la femme ou ses héritiers
soient prêts de lui donner le prix qu’il en peut
espérer raisonnablement, en les enlevant,
L. Infundo 3 8, ss. de rei vendtcatione.
8. Ceci est tiré des observations de M. François Decullant sur notre article, sur ces mots
AUTRE CHOSE EST EN RÉPARATIONS D’HÉRITAGES AUXQUELLES IL N’Y A RÉCOMPENSE.
Intellige, dit M. Decullant, de momentaneis
& levibus quarum non est repetitio, quia de iis
tenentur omnes sociï, càm fructus percipiant ;
secìis de majoribus quœ habent utilitatem perpétuant, quarumfit œjlimatio tempore dissolutœ societatis, ita ut perpendatur quanti melior
factas fitfundus impen fissocietatis, & huneparagraphum inteliige secundum paragraphuin
2323 habesalias impensas esse necessarïas 3 quas
omnis pojsesjor repetit 1o alias esse utiles quas
possesor bonœ fidei, alias voluptarias quœ.
difficilliniè & raròrejîituuntur. Papon &Potier,
sur notre article, sont à-peu-près les mêmes
distinctions.
9. L’estimation de ces impenses & améliorations se fait eu égard au temps de la dissolution de la communauté, & non au temps
qu’elles ont été faites. Telle est la disposition
de notre Coutume, au présent article ; & la
raison est que la récompense n’en doit être due
par l’autre conjoint, que in quantum faclusest
locupletior, & que le profit se considéré eu
égard au temps de la dissolution de la communauté, auquel temps la valeur & l’estimation des bâtimens peut par le temps être diminuée de la moitié ou plus, joint que la communauté en a profité par la jouissance.
10. Ainsi, si les améliorations les bâtimens & les impenses nécessaires & utiles périssent avant la dissolution de la communauté, il n’en est dû aucune récompense.
11. La récompense pour les impenses &
améliorations consiste en une action de demi-denier ; mais quand la femme renonce a la
communauté, on lui fait payer le prix entier
des augmentations & réparations qui ont été
faites sur son fonds. Dupleísis sur Paris, traite
dela Comm.liv. 3, ch. 2, fect. 1 , dist. 7 , n.
10.
* Il en est de même quand on a racheté
durant le mariage, la rente due par la femme,
& que dans la suite elle renonce a la communauté ; elle doit, dit M. Denis Lebrun, continuer la rente entiere aux héritiers du mari,
parce que c’est un conquête & que la femme,
en renonçant, ne doit pas profiter de la communauté.’ Lebrun, de la communauté, liv.
3, chap. 2 , fect. 1 , dist. 3, n. 13.
12. Que si le conjoint a partagé la communauté sans répéter les impenses faites sur le
propre de l’autre conjoint, il y peut revenir
par action de partage, car celui qui a été fait
est imparfait : ainsi il peut recouvrer ses impenses, & c’est un parachevement de partage qu’on ne peut lui refuser. * C’est ainsi que
quand on a omis de comprendre quelques biens
de la succession dans le partage, il y a action
de partage pour les mêmes biens, & il n’est
pas même nécessaire, dit Lebrun, de prendre la voie de restitution, parce qu’il est vrai
de dire dans Tune & l’autre efpece, qu’il reste
des effets à partager, ce qui se peut fans toucher au partage déja arrêté. Lebrun, ibid. n.
26.
13. Le mi-denier est, suivant le sentiment
qui me paroît le mieux établi, une dette mobiliaire qui doit être acquittée par l’héritier
mobiliaire : la raison est qu’en fait de successions
on ne considéré point l’origine des dettes,
mais leur qualité qui dépend de i’objet qu’elles
poursuivent, & que celle-ci ne poursuit que
des deniers. C’est le raisonnement de Lebrun,
ibid. n. 21.
14. Pour ce qui est de l’hypothéque pour
raison de cette récompense, dans le cas que
la femme ou ses héritiers acceptent la communauté, les arrêts ont refusé l’hypothéque au
mari sur le propre même, & ne lui ont donné, ou à ses héritiers, qu’une action pro socio, contre les héritiers de la femme. Ces arrêts sont lun du 17 avril 1564, & l autre
du 17 août 1574, rapportés par Chopin sur
la Coutume de Paris, liv. 3, tit. 2, nombre
22, & par Bacquet dans son traité des Droits
de Justice, chap. 21, n. 145. La raison qu’en
donne Chopin, c’est que ces réparations doivent entrer dans les compensations-qui se sont
à l’occasion d’un partage de communauté ;
qu’elles doivent être déduites & précomptées
dans le partage, & que par conséquent faction pour cette récompense doit être renvoyée au partage de communauté, mais qu’on
n’a pas pour icelle d’action hypothécaire contre les tiers possesseurs ou détempteurs. Tel
est aussi le sentiment de M. le président Duret
& de M. Louis Semin, sur le présent article,
sur le mot EST TENU : Quo nomme, dit M.
Duret, aciio personalis tanthm datur, non
etiani hypothecaria ; hinc itaque confequens
efi ut emptor vel alius /zngularis fuccejjor
hœredii inflructi, hac gratiá non Tectò conveniatur.…
15. Toutefois M. Denis Lebrun estime
que, supposé que la femme ou ses héritiers renoncent à la communauté, le mari a dans
ce cas, pour raison de cette récompense, non
pas une simple hypothèque sur les propres de
sa femme, mais un privilége réel sur les héritages sur lesquels les impenses ont été faites ;
par la raison qu’elles tiennent lieu d’une distraction qui se devroit faire au profit du mari
pour le tout ; & il soutient que cette hypothèque subsiste & persévère au profit du mari,
après que les héritiers de la femme qui ont
renoncé à la communauté, ont vendu l’héritage à un étranger, parce qu’il a une révendication de ces impenses utiles & nécessaires,
pour lesquelles il a par conséquent un hypothèque privilégiée 3 & il cite pour cela un arrêt
du 20 mai 1602. M. Denis Lebrun, de la
Comm. liv. 3 , ch. 2, fect. í, dist. 7 , n. 22
& suiv.
 
ARTICLE CCLXXIII.
 
De l’héritage
acheté parcommuns, qui vient
de l’estoc de
l’un d’iceux.
QUAND aucun héritage, ou autre chose réelle, mouvant de l’estoc ou branche
d’un personnier daucune communauté, soit d’entre mari & femme ou autres,
est acquis par ceux de ladite communauté, ou l’un d’eux, I’héritage n est commun entre lesdits perfonniers, ains demeure à celui ou à ceux qui sont de l’estoc & branche dont meut ledit héritage, si bon lui semble, & en ce cas sont
les autres communs personniers remboursez des deniers de ladite acquisition,
pour leur portion, dedans un an après ladite communauté dissolue, pendant
lequel remboursement les fruits desdites choses sont communs entre lesdits
personniers : Et à faute de remboursement, ledit an passé, ladite choie acquise
est commune, & n’est plus ledit acquéreur reçu à faire ledit remboursement,
niais ledit remboursement fait dans le teins dessusdits, celui dont meut ledit
héritage en est saisi.
1. LA communauté, dont par le la Coutume en cet article, est la simple communauté coutumiere, & non la communauté
de tous biens. C’est la remarque de M. François Menudel, sur ces mots de notre article,
D’AUCUNE COMMUNAUTÉ : Scilicèt COUTUKIERE 3 dit-il, intellige enim desocietate quœ
Statuti est : ria m si omnium bonorum effet, quia
inde fy hinc fiunt permutationes, quœjìum ex
familia unius omnibus communie aï etur, nec audiretur focius, (ìpretium offerret ; quodprobatur evídentiffimè ex eo quòd si Caius fy Titius
extranei contrakunt interfie communionem omnium bonorum, fy unus eorum habeat patrem
qui non fit confors, immobilia ex fuccefiione
paternd illius unius fiunt communia duobus
sociis omnium bonorum, fy inter eos œqualiter
dividuntur fiicètfilius non habeat bona patenta
titulo lucrativo, nec dìcatur acquirere fucceffionem paternam. M. Menudel, hic.
2. Dans une communauté coutumiere l’héritage de l’estoc de l’un des communs, acquis
durant la communauté, demeure propre à celui qui est de l’estoc, si bon lui semble, suivant
notre article, l’articlep du titre 7 de l’ancienne
Coutume, & l’article 7 du chapitre 22 de la
Coutume de Nivernois, & il n’importe pas,
dit M. le président Duret, de quelle maniéré
l’héritage soit acquis : Sive recta 3 dit-il, emptione, five gentilitiâ redhibitione, ab extraneo
priiis emptore, Cons. Niv. cap 23 , art. 28.
Idem si potejlate feudali, vel cenfuariâprœdium
ab emptore avocetur ; tune enim proprium ejus
eji faillis 3 a cujus propriis dependet, quoniam viribus rétractas feudalis, vel cenfualis »
feudo vel cenfui dominanti confolidatur 1o
nec alii jure societatis prœter fructiìs ea constante participant 3 fie (amen ut eadem solutâ
pro suis partibus, Us pretium & Légales expensœ
intrà prœfinitum tempus reftituantur, quo non
facto prœdium venit dividendum. M. Duret,
sur ce mot de notre article eji acquis.
3. Notre Coutume, au présent article,
régie la maniera dont l’héritage de l’estoc de
l’un des communs, acquis durant la communauté, lui demeure propre, & ce qu’il faut
qu’il fasse pour cela, & elle est très-juste
dans toutes ses décisions.
4. 1o. Elle régie qu’il n’importe pas que
l’héritage d’estoc soit acquis par la communauté, ou par l’un des communs & personniers,
même par celui des communs, dit le président
Duret, qui n’est pas parent du vendeur. C’est
sa remarque sur ces mots de notre article,
OU L’UN D’EUX : Etiam si hic, dit-il 3 non fit
gentilis venditoris.
5. 2o. Elle rend l’héritage propre, si bon
lui semble, au personnier, & ne le déclare
pas commun sauf le retrait ; & de-là M. Jean
ecullant forme le raisonnement qui suit : Hic
fociusy dit-il 3 petendo fundum non debet fubjici rigori fy formalitati de qua loquitus art.
418, quia non dicitur retrahere fundum y se d
retinere tanquam ei soli proprium etiam quœfitum, fy non aliis sociis per hœc verba, l’héritage n’est commun ; hac ratione, si plures
forent ejusdem stemmatis quibus hoc jus competeret, non confiderabitur si unus prœcefferit
alïos petitione, quia fimul omnibus eodemtemporejus fuit quœfitum, nempe in ipso contracta
emptionis, in quo cenfentur omries emìffe fy
contraxiffe, Jed attenditur quts fit proxinûor
fociorum y ut eo récusante taie hœredium retinere, fy pretium restituere aliis confanguineis,
nempe proximiori cognato deferatur) fy nota
quòdfocius qui vult emptum prœdium retinere
debet attingere venditorem in feptimo faite in
gradu cognationis, ut dicitur in paragraha
434. M. Jean Decullant sur notre article, sur
le mot, à celui.
6. M. le président Duret, en ce qui concerne la préférence due au parent le plus
proche, est de même sentiment que M. Decuilant. Si tamen, dit Duret, unus ex Us fit
proxinûor venditori, in hoc concursu aliis prœferendus eji, art. 440 , infrà. M. Duret, hic.
7. 30. La Coutume ordonne le remboursement & le mi-denier, lequel remboursement
est dû aux autres communs & personniers, à
moins que le prix n’ait été payé des propres
du parent de l’estoc : Nisi, dit M. le président
Duret, pretium ex propriis ipfiusgentïlis ven*
ditori soluîumfit. M. Duret, hic.
8. Ce remboursement est dû aux autres
communs pour leur portion, dit notre art. ce
qui s’entend pour la portion qu’ils ont dans la
communauté : d’où il suit que, si c’est la femme ou ses héritiers qui ayent droit de retenue,
ils doivent, dans le cas de la renonciation à
la communauté, rendre tout le prix ; parce
que dans le cas de la renonciation de la femme
à la communauté, la communauté appartient
en entier au mari ou à ses héritiers ; & si elle
renonce, dit Menudel, en pariant de la femme, elle rendra tout le prix. M, Menudel,
sur le mot remboursés.
9. 40. Notre article limite le temps du remboursement à un an du jour de la communauté
dissoute, & ce remboursement, dit M. le président Duret, doit être ossert volontairement : Quod fponte, dit-il, genûlis intrà annum offerre debet. M. Duret, hic.
10. Ce temps du remboursement, selon
Coquille, & après lui M. Jean Decuilant 3 ne
se compte pas du temps de la dissolution de la
communauté par le seul consentement des
parties, mais du temps du partage des biens.
Hœc diffolutio non intelligitur, dit M. Decuilant 3 de ea quœ fitfimpliçi confensu, aut morte
unius fociorum, fed de ea quœ fit per divifionem
bonorum communium, saltem mobilium ; quia
cum pecunia data pro emptionefundi fuerìt defumpta ex bonis communibus, cequurn eji ut
tempus rejlitutionis tantiim numeretur à die divifionis bonorum communium, ex quibus focius
retinens refundetpecuniam alteri. Coquillesur
Niv. cap. 22 y art. 7. Jean Decuilant, hìc.
11. Dans le cas de la communauté continuée, le temps marqué par la Coutume ne
court pas ; bien plus, quand même la communauté ne continueroit pas, & auroit été
dissolue par la confection d’inventaire, si toutefois l’associé ou commun survivant le trouve
tuteur des parens qui ont droit de retenue, le
temps ne court point durant la tutelle. C est
la remarque de M. Jean Decuilant. Tamen,
òìt-Wypendente societatis continuatione, ob defeclum iîiventariij non currit tempus retraàûs,
quia manentesocietate neutri competit aâio pro
socio ; íjuòdfi supe r îles ex fiociis fit Tutor eorum
cui jus retradûs competebat, licèt mventariumconfecerit, & divisent forte cum curatore speciali minorum non currit tempus, nifi pofi adminiftrationem finitam, & titulos exhibitos,
quia Tutor debuit à se exigere. M. Jean Decullant, hic.
12. Par sentence arbitrale, dit M. Jean Fauconnier, rendue par Mrs. Claude Perrin &
Gaspard Dosches, il a été jugé que le temps
du remboursement, dont parle notre article,
n’avoit pas couru contre un pere en faveur de
ses enfans mineurs, à compter du jour de la
dissolution de la communauté, pendant le
temps qu ils ont été fous fa tutelle ; & on a jugé
que les offres du remboursement, faites par le
pere dans la reddition de son compte, étoient
bonnes & valables ; & les enfans s’étant pourvus contre cette sentence, après leur majorité
accomplis, parce qu’ilsn’étoientque majeurs
de Coutume dans le temps qu’elle fut rendue,
& ayant passé un nouveau compromis &
choisi pour leur juge arbitre M. le président
Genin, il confirma la premiers sentence. M.
Jean Fauconnier, hìc.
J’ai vu, dit M. Fauconnier proposer &
agiter cette question au sujet d’un procès mû
dans ma famille.
Un mari pendant sa communauté achete
une maison de son frere, qu’il fait abattre &
détruire jusqu’aux fondemens., & y fait ensuite construire un grand corps de logis. Après
le décès de fa femme, ilfait procéder à la consection d’un inventaire pour dissoudre fa communauté avec ses enfans, passe ensuite à de
secondes noces ; & durant le cours de ce second
mariage il rend compte à ses enfans du premier
lit, pour lors devenus majeurs de Coutume,
& il se charge dans la recette du compte, de
la moitié du prix de son acquisition, & de la
moitié des frais de cette nouvelle construction,
& prétend qu’en conséquence de ses offres,
& de la disposition de l’article 273 de la Coutume, ce grand corps de logis doit être déclaré lui appartenir.
Les enfans, en débattant cet article de recette, soutiennent leur pere non recevable
& mal fondé à prétendre de s’approprier ce
corps de logis, & qu’il doit être partagé comme conquêt de la premiere communautés &
ce à défaut par leur pere de leur avoir fait ses
offres de remboursement du demi-denier dans
l’année, à commencer du jour de la dissolution
de la communauté.
Le pere répliqué qu’il n’a jamais été en
demeure3 & qu’il n’étoit pas en état de faire
ses offres, pendant le temps qu’ils ont été
sous sa tutelle ; qu’autrement il auroit été tenu
de faire ces offres à lui-même, ce qui seroit
absurde.
Les enfans lui repartoient, de l’avis de
feu M. Louis Vincent, ancien, & habile
avocat, que pour le constituer hors de demeure, il avoit dû avant l’an expiré (qu’il savoit
être un terme fatal, qui ne devoit recevoir
aucune prorogation) faire créer un curateur
spécial à ses enfans, auquel il auroit pu valablement faire ses offres.
Cependant les parties ayant passé un compromis entre les mains de M. Claude Perrin
& Gaspard Dosches, confrères dudit M. Vincent, ils débouterent les enfans de ce débat,
& en conformité des offres du pere ils lui
adjugerent le corps de logis. Les enfans s’étant
pourvus contre cette sentence après leur majorité de droitparce qu’alors ils n’étoient que
majeurs de Coutume, & ayant passé un compromis en la personne de M. le président Genin,
une des plus grandes lumières qui ait brillé
dans cette province, il confirma la premiere
sentence arbitrale en tous les chefs. M. Fauconnier sur l’article 273 de la Coutume.
13. 5o. Notre Coutume au présent article
semblable en cela à celle de Nivernois, chap.
22, art. 7, déclare que jusqu’au rembour-r
sement les fruits de l’héritage acquis appartiendront à tous les communs : d’où M. Coquille conclud que, puisque ces Coutumes
sont correspondre les fruits au remboursement,
les fruits se distribuent à proportion du temps,
& non pas suivant la disposition du droit, qui
veut que les fruits appartiennent pour le tout
à celui qui se trouve propriétaire lorsde la collection. C’est son observation sur ledit art. 7 dudit chapitre 22 de la Coutume de Nivern.
14. 6o. Notre Coutume & celle de Nivernois prononcent une déchéance contre le
commun perfonnier, faute par lui de faire ce
remboursement dans le temps prescrit ; mais
d’un autre côté elles le déclarent saisi, ledit
remboursement fait dans ledit temps, vel eo
ritè oblato, dit M. le président Duret sur ces
mots, ledit remboursement fait.
 
ARTICLE CCLXXIV.
De don &
bail d’héritage
fait à un des
communs,
Si don d’héritage, ou bail à rente, est fait à l’un des communs, par celui de qui
il est héritier présomptif, ledit don est réputé avancement de succession, &
non acquêt ; & n’y prennent rien les autres communs perfonniers, finon qu’il
y eût entrages ou deniers baillez, auquel cas il est tenu de rembourser par ferue sesdits communs personniers desdits entrages ou deniers baillez.
1. LA Coutume du Maine, article 507 ;
celle d’Anjou, article 513 , & de
Nivernois, chapitre 22, article 8, contiennent une disposition semblable ; la disposition
de ces Coutumes peut être entendue, ou
d’une donation faite en ligne directe par des
ascendans3 ou d’une donation faite par des
parens collatéraux. La donation d’un immeuble faite en ligne directe par un ascendant à
un descendant, est un propre, non-feulement
de communauté, mais encore de succession ;
car c’est un droit commun de toutes nos Coutumes, & un usage universel dans toute la
France coutumiere, que les immeubles donnés par les ascendans aux descendans. leur sont
propres, de même que s’ils leur étoient échus
par succession, comme il est dit dans l’article
458 , infrà 3 & qu’il fera expliqué sur cet article, où il faut avoir recours.
2. Quant à l’immeuble donné en collatéral
à un héritier présomptif, c’est une question,
si cet immeuble est propre ou acquêt : question toutefois qui ne devroit, ce semble,
souffrir aucune difficulté dans notre Coutume, vu la disposition précise du présent
article, qui parle en termes généraux & sans
distinction de la ligne directe & collatérale :
cependant quelques-uns de nos commentateurs ont interprêté la disposition de cet article, de la ligne directe seulement, à l’exclusion de la ligne collatérale. Tel est le sentiment de M. Louis Semin, & tel paroît être
celui de M. François Decullant. Voici comment s’explique M. Louis Semin, sur ces
mots de notre article, LEDIT DON EST RÉPUTÉ AVANCEMENT DE SUCCESSION : VerìlUl,
dit-il 3 in Une a direcla 3 in collaterali secàs....
quia in dirtâa natnrœ dtbiîum ejl, in collaterali liberalitas, in qua quippè légitima non debetur. Pour M. Decullant, voici ce qu’il dit
sur ce mot 3 PAR CELUI : SclUctt, dit-il, per
patrem vtl m dire m in lin ta direcla 3 & non in
collatéral*, S ta t. Paris, art. 24 5 & 278. Tamen
hoc noflritm Statutum nihil dijìinguit, fid vidi
praclicari fupradicìam dijlinâionem, quam &
veram ajserit hoc loco D.A. Semin ; quia,
inquit, ïn direcla naturœ debitum ejl, in collatéral ! liberalitas, in qua quippè légitima non
debetur.
3. Quant à moi, mon sentiment est que,
où la Coutume ne distingue pas, nous ne
devons pas distinguer ; de maniere que notre
article étant conçu en termes généraux, il
doit s’entendre tant de la ligne collatérale
que de la directe ; d’où il fuit que donation
d’immeuble en collatérale à un héritier présomptif, si elle est faite d’un propre, conserve la qualité de propre ancien en la personne du donataire ; & que si elle est d’un acquêt, elle en fait en sa personne un propre
naissant de succession, par la raison que le don
en ce cas est réputé fait en avancement de succession, comme dit notre article. Tel me
paroît être l’esprit de notre Coutume, au présent article, à quoi sont conformes celle de
Nivernois, chapitre 22, article 8, & chapitre
26, article 14 ; celles du Maine & d’Anjou,
comme il a été dit ci-dessus, & cest ce qui
est clairement exprimé dans celle de Chaulny,
article 25 ; & tel est le sentiment de M. Louis
Vincent, dans ses remarques, sur notre article,
ôt de Dumoulin 3 sur l’articie 283 3 infrà3 où
il faut avoir recours.
4. Mais ce qu’il faut observer, c’est que
quand bien même il seroit douteux si l’immeuble donné en collatérale à l’un des conjoints ou communs, héritier présomptif du
donateur, devroit être regardé comme un
propre de succession, il doit demeurer pour
constant, selon moi, que c’est un propre de
communauté, auquel l’autre conjoint ou
commun ne doit rien prendre, & ce à cause
de la disposition de l’article 2833 infrà, &
pour les raisons que nous déduirons sur cetarticle.
3. Au-reste il n’est pas nécessaire pour conserver au don la qualité de propre de succession, que le donataire se porte héritier du
donateur après son décès, & il suffit qu’il soit,
au temps de la donation, prochain & habile à
succéder ; c’est l’observation de M. le président Duret : Nec mutât, dit-il, si contentas
dono utpoteft accipiens, se pojleà tradenûs hetre dita te abflirieat. M. Jean Decullant en dit
autant : Non requiritur 3 dit Decullant, quòd
suc cesse rit, sed quòd potueritsuccedere, & d u : –
rit proximior tempore donationis. Mrs. Duret
& Decullant, hic.
6. Mais donation faite à un parent collatéral dans un degré éloigné & non fuccejsuro,
ne fait pas 3 généralement parlant, d’u n acquêt
un propre, mais d’un propre fait un acquêt
ou conquêt de succession. La raison est que
ce qui est donné par un parent, dont on ne
doit pas hériter, ne peut pas tenir lieu d’avancement d’hoirie, ni de paiement anticipé
d’une dette naturelle, & que la donation en
ce cas semble fondée sur le mérite du donataire, & sur le choix que le donateur a fait
de fa personne pour lui faire du bien, comme
il auroit sait à un étranger. Telle est la jurisprudence des arrêts, & le sentiment des
docteurs.
7. Il y a plus ; c’est qu’en fait de donation
faite à un parent collatéral, prochain & habile à succéder, la chose donnée n’est réputée propre de succession en sa personne, que
jusqu’à concurrence de ce dont il eût succédé
s’il n’y eût point eu de donation. C’est ce
qui se déduit de ces mots de notre article,
ledit don ejl réputé avancement de succession,
& non acquêt : car il s’enfuit de ces mots, selon que l’a observé M. Menudel, que le don
est feulement propre au donataire, pour le
regard de ce en quoi, cessant la donation, il
eût succédé ou pu succéder, comme le disent
les Coutumes de Montfort, article 147 , &
Mantes, article 144, & que pour le surplus il
doit être réputé acquêt, suivant l’article 117
de la Coutume de Châlons ; en quoi il y a
beaucoup d’équité : Quod enim partem JucceJjionis excedit non jure hœreditario eyenit, fid
ex niera liberalitate procedit ; ideo inter acquejìus computatur, ut rcliquœ donationss.
Ainsi, si un parent, dit Menudel, fait donation à un sien présomptif héritier, d un lien
conquêt, ce conquêt donné sans stipulation
expresse de propre, ne sera propre au donataire que jusqu’à concurrence de la portion
qu’il pouvoit prendre en icelui par succession.
M. François Menudel, hic.
8. Mais l’acquêt ou propre donné à un
parent, etiam non succejjuro, dans un contrat
de mariage, à la charge qu’il lui seroit propre
de succession, lui est propre pour tous les effets ; la raison est qu’il n’y a rien qui ne puisse
stipuler dans un contrat de mariage, si ce
n’est ce qui est précisément contraire aux bonnes mœurs. Tel est le sentiment de M. Denis
Lebrun, des Successions, liv. 2, chap. 1, sect.
1, n. 36, & de M. Claude de Ferriere, Inst.
Coût. liv. 2, tit. 6 3 art. 22.
9. Autre chose pourtant seroit à l’égard
d’un étranger, car à son égard cette stipulation ne produiroit aucun effets, quand même
elle seroit faite dans un contrat de mariage ;
parce que la chose donnée ne pouvant être
propre de ligne, ce seroit inutilement qu’elle seroit stipulée propre de succession. Lebrun, ibid.
10. Ceci ne regarde que les propres de
succession ; car quant à ce qui concerne le
propre de communauté, l’immeuble donné
a l’un des conjoints ou communs d’une communauté ordinaire, qui que ce soit qui l’ait
donné, ou parent ou étranger, s’il a été donné
avec clause qu’il sera propre au donataire,
ou qu’il ait été donné en contemplation du
donataire, comme il est dit dans l’article 283,
infrà, c’est un propre de communauté au donataire auquel l’autre commun ne prend
rien, selon qu’il sera dit & expliqué sur ledit article 283, infrà.
11. Il saut excepter le cas où il y a entrages, c’est-a-dire, ou il y a eu des deniers
baillés d’entrée & avancés ; auquel cas, suivant notre Coutume au présent article, &
celle de Nivernois en l’article 8 du chapitre
22, le donataire est tenu de rembourser dudit entrage, ou deniers baillés, ses communs
par ferue, id ejlpro rata, comme dit Dumoulin dans sa note sur notre article.
 
ARTICLE CCLXXV.
 
Quels héritages sont propres.
CONQUETS immeubles avenus aux héritiers d’un trépassé, sont propres héritages ausdits héritiers, tellement que si tels héritiers vont de vie à trépas, sans
hoirs de leurs corps, lesdits conquêts retournent à leurs prochains héritiers du
côté & ligne de celui par le trépas duquel ils leur sont avenus.
1. DAns l’ancien droit on ne connoissoit qu’un seul patrimoine dans la
succession d’un défunt &. on ne distinguoit
point les propres des acquêts. Tel a été le
droit Romain, & tel est encore aujourd’hui
celui des pays de ce royaume, qui se régissent par le droit écrit ; & ce n’est que dans
le pays coutumier, où l’on distingue les propres des acquêts, pour conserver les biens
dans les familles dont ils sont venus.
2. Les mots d’acquêts & conquêts, généralement parlant selon nos mœurs & nos Coutumes, signifient les biens qui viennent de notre
industrie, ménage ou économie, pour les distinguer de ceux qui viennent des successions
& de nos prédécesseurs, que l’on appelle
propres de succession.
3. Les propres de succession se subdivisent
en propres naissans & propres anciens.
4. Les propres naissans sont ceux qui sont
échus pour une premiere fois en succession,
soit en ligne directe, soit en ligne collatérale, & qui ont commencé à faire souche en
nos personnes.
5. Les propres anciens sont ceux qui ont fait
plusieurs dégrés, & qui ont plusieurs fois souché dans une famille.
6. Notre article ne parle que des propres
naissans ; & le moyen le plus ordinaire par lequel un acquêt peut devenir propre naissant,
est la succession directe & la collatérale, ainsi
qu’il résulte de ces termes de notre art. conquêts
avenus aux héritiers d’un trépasé, sont propres héritages auxdits héritiers. C’est aussi la
disposition de la Cout. du Grand-Perche, art.
203 ; de Paris, art. 23 o ; d’Orléans, art. 203,
& autres.
7. A la vérité notre art. dit simplement conquêts immeuble s avenus aux héritiers d’un tripassé, sans sexpliquer si c’est par la succession
tant collatérale que directe ; mais l’art. 435,
infrà, leve le doute & donne la qualité de
propres aux héritages qui viennent par succession, tant en ligne directe que collatérale,
comme fait l article 303 de la Coutume d’Orleans, & l article 4 du chap. 14 de celle de
Berry. Aussi M. le président Duret, dans ses
remarques sur notre article, a ajouté à ces mots,
avenus aux héritiers d un trépassé, ceux-ci,
Jive in Une a directa, Jìve in collaterali.
8. Il est indifférent pour donner à l’acquêt la
qualité de propre en quel dégré de parenté
se trouve l’héritier collatéral ; car pourvu qu’il
soit héritier immédiats l’héritage qui lui est
arrivé par la succession du défunt, n’est pas
moins propre en sa personne. C’est la remarque de M. Menudel, sur ces mots de notre
article, AUX HÉRITIERS : Scilicèt, dit-il immédiate hœredibus acquifitoris, etiam Ji Jint
collatérales & remotissimi, quia textus non distinguit..... Et fie unica fuccejsw hœreditaria
etiam collatérale remoúfimè succedentis immedia te 3 aat qualitatem hœreai prœdio, quod erat
tantum conqueftus... . M. Menudel, hic.
* Ce qui vient d’etre dit de la ligne directe
& de la collatérale, ne souffre pas de difficulté, par rapport à la ligne directe descendante ; mais il n’en est pas de même de la
ligne directe ascendante, & c’est une difficulté qui partage les sentimens, si la succession des descendans au profit des ascendans
fait un propre, également que les successions
qui échéent aux descendans & collatéraux.
Il y a des auteurs qui soutiennent que
cette sorte de succession ne fait pas des propres, parce qu’elle est contre le cours ordinaire de la nature, ôt qu’il n’y a que le cours
ordinaire des successions, qui fasse des propres ; de maniéré que quand les Coutumes
disent en général, que les successions sont des
propres, elles se doivent entendre des successions ordinaires, & non de celles qui sont
contre le vœu de la nature, parce que les
loix se doivent appliquer à ce qui arrive ordinairement, & non à ce qui est extraordinaire, & en quelque façon imprévu ; d’où il faut
conclure, disent-ils, que l’immeuble acquis
par le fils, & venu au pere par la succession
du fils, est acquêt dans la personne du pere ;
tel est le sentiment de M. Denis Lebrun, dans
son traité des successions, livre 2, chapitre 1,
section 1, n.4. Lequel sentimentparoîtautorisé
d’un arrêt du 31 juillet 1675, rapporté dans
le second tome du journal du palais, édition
1713, & d’un autre du 19 juillet 1708, rendu
en la troisième des enquêtes, au rapport de
M. Palu, & rapporté dans la consultation dixieme, imprimée dans le 2 tome de Duplessis, édition 1728.
Toutefois, comme par le droit universel de
la France coutumiere, les ascendans ont
droit de succéder à leurs enfans, aux meubles, acquêts & conquêts immeubles 3 il est
vrai de dire que ces immeubles deviennent
propres aux ascendans qui y ont succédé, de
même que ceux qui sont échus aux descendans
ou collatéraux à titre d’héritiers, & ils ne
peuvent pas avoir d’autre qualité que celle de
propres, puisqu’ils leur sont échus à même
titre, & à droit successif ; que c’est une maxime ancienne de notre droit coutumier, que
les immeubles échus par succession sont propres, que telle est la disposition de notre Coutume, au présent article, que cette disposition
est générale & indéfinie, sans que la Coutume y apporte aucune limitation & exception ;
& que c’est un principe, quand une disposition est générale, & que la loi n’y apporte
aucune exception, qu’on ne doit point y en
suppléer, qu’il faut prendre ses termes dans
toute leur étendue, ne nous appartenant
pas de lui donner des bornes & des limites ;
flagitium est, dit M. Dargentré, sur la Coutume de Bretagne, art. 323, n., ad Legem adjicere, aut exigere quod illa non exigit.
Ainsi l’acquêt immeuble fait par le fils,
& échu au pere, est propre en la personne du
pere, tant par rapport a la succession qu’au
retrait ; cette décision est autorisée d’un arrêt
du 20 février 1574, rapporté par le V est,
article 232, qui a précisément jugé la question
dans la Coutume de Montfort. Et tel est le
sentiment de M. de Renusson, traité des Propres, chapitre, I, section5, n. 4. Et c’est
aussi celui de Mrs. les avocats de Paris, dans
la consultation dixieme, imprimée dans le
2 tome de Duplessis, édition 1728 ; & de
M. Espiard, dans sa quatorzieme addition,
sur le traité des successions, de Lebrun, édition 4, où il cite avec son érudition ordinaire,
les autorités qui favorisent ce sentiment.
On ne peut pas dire, pour autoriser la limitation qu’on voudroit apporter à la disposition
générale de la Coutume, que la succession
des descendans au profit des ascendans, est
une succession inopinée que la Coutume n’a
pas prévue, & à laquelle par conséquent la
disposition du présent article n’a pas d’application, puisqu’elle se trouve établie par l’article 314, infrà ; que la Coutume qui déféré aux
descendans & aux collatéraux une succession,
est la même qui la déféré aux ascendans ; il
faut donc rejetter le prétexte de cas imprévu
& extraordinaire, qui sert de fondement à
l’opinion contraire.
Quant aux arrêts qu’on cite pour cette opinion, on peut voir les réponses à ces arrêts, dans la consultation de Mrs. les avocats
de Paris, qu’on vient de citer ; l’arrêt du 19
juillet 1708, ne décide pas la question, comme
il est démontré dans cette consultation ; celui
du 20 février 1675 n’a été rendu que dans le
cas du douaire coutumier, & sur des motifs
qui ne concernent que le douaire coutumier,
& qui lui sont particuliers : voyez sur l’article
314, infrà, l’addition treizième, manuscrite.
9. Quant à la question, si Finstitution d’héritier & la substitution sont également des propres, que la succession ab intejîat, ôt si l’héritage acquis par l’instituant ou substituant est
un propre naissant en la personne de l’héritier
institué ou substitué, ilfaut user de distinction.
10. 1o. A l’égard de l’institution, le sentiment commun est que l’institution faite au
profit de l’héritier légitime, fait des propres
naissans en sa personne ; secùs si elle est faite
au profit d’un étranger qui non erat succ ejfurus ; auquel cas elle est regardée comme une
pure libéralité : ainsi jugé en cette Sénéchaufsée en la cause de Duchet 3 demandeur 3 contre
Louise Sarrasin, au rapport de M. Pierre de
Saint-Cy, le 7 septembre 1724.
Quant à ce qui regarde la substitution, il
faut distinguer la substitution directe vulgaire,
& la substitution oblique, ou siaei-commissaire.
11. A l’égard de la substitution directe vulgaire, comme ce n’est a proprement parler
qu’une seconde institution, pour savoir si elle
fait des propres, il faut suivre ce qui vient
d’être dit ; & dire que si c’est l’héritier légitime de l’instituant ou substituant, qui vienne
en vertu de la substitution vulgaire, este ait
un propre ; & que si c’est un autre que l’héritier légitime, une personne différente de
celui qui devoit succéder, la substitution ne
fait qu’un simple acquêt en sa personne.
12. Venant présentement à la substitution
fidei-commiffaire, sur la question si les biens
substitués sont propres en la personne de celui
en qui sinit la substitution, il faut encore distinguer le casou l’instituant n’a fait que suivre
par sa disposition l’ordre de succéder dans sa
famille établi par la loi, d’avec le cas dans lequel l’instituant a disposé de ses immeubles en
faveur d’une personne qui n’est point son héritier, ni même son parent ; & dans ce dernier cas il faut considérer la qualité de la personne qui est substituée, si c’est le fils ou l’héritier légitime du premier institué, ou bien
s’il lui est étranger.
13. Quand les substitutions regardent la
famille de l’instituant, & que l’instituant qui
n’a point d’enfans n’a fait que suivre l’ordre
de succéder établi par la loi ; qu’il a d’abord
institué héritier son plus proche parent en collatérale, habile à lui succéder, & qu’il a ensuite substitué les héritiers de cet institué, &
les héritiers de ces héritiers de dégré en dégré ;
dans ce cas les biens substitués seront propres
à celui en qui finira la substitution ; car il sera
toujours vrai de dire que c’est un ancien bien
de la famille, un ancien patrimoine, & par
conséquent un propre en la personne de celui
auquel finit la substitution : & au fond pourquoi
voudroit-on que ce fût un acquêt, puisqu’il est
toujours resté dans la famille, & que même il
a fait plusieurs dégrés d’héritiers en héritiers.
14. Quand l’instituant institue une personne qui n’est pas son héritier présomptif, ni même son parent, & qu’il lui substitue la famille
de l’héritier institué, ses enfans ou ses héritiers
collatéraux, ce cas reçoit plus de difficulté que
le premier, & les sentimens sont partagés.
15. M. Denis Lebrun estime que si quelqu’un institue un étranger, & qu’il fasse
une institution graduelle dans la famille de
cet étranger, dans ce cas, comme le dernier
substitué tiendra les biens de la main de l’instituant, non du premier institué, ni des premiers substitués, & que ce dernier substitué est
étranger à l’instituant, il est sans difficulté que
ces biens ne sont pas propres en sa personne :
car, ajoute Lebrun, encore que l’on dise que
dans les substitutions obliques & fidei-commissaires, le substitué tienne la chose de la main
de l’institué, à la différence de la substitution directe & vulgaire, néanmoins cela ne
s’entend que de la possession ; & quant à la
propriété, il est certain qu’il la tient de l’instituant. Lebrun, des Succejsions, liv. 2 , ch.
I, sect. I, n. 23 & 24.
16. M. Dernusson, d’un sentiment opposé,
estime que dans ce cas il y a lieu de dire que
les biens substitués sont propres à celui en la
personne duquel finit la substitution ; parce
que l’instituant ayant voulu faire du bien à
l’héritier institué, & à sa famille, & ayant
gardé dans l’ordre de la substitution, l’ordre
de succéder, établi par la loi, il est évident
qu’il a voulu que ces biens fussent conservés
dans cette famille, & qu’ils en fussent le patrimoine. Dans ce cas, dit Dernuffon, l’instituant a regardé principalement la famille
de Théritier institué, & il n’a considéré les
personnes qui viendront à la substitution, que
parce qu’ils sont de la famille, & qu’ils se trouvent dans l’ordre de succéder établi par la loi.
17. Que si dans le cas où l’instituant n’auroit pas substitué les biens donnés à l’héritier
institué, & qu’il les eût donnés simplement
sans charge de substitution, il seroit véritable de dire qu’ils seroient acquêts à l’héritier
institué & propres à ses enfans ; à plus forte
raison, conclud M. Dernuffon, ils doivent
être propres, quand l’instituant a substitué les
biens donnés, & qu’il a gardé l’ordre de succéder dans la famille de l’héritier institué :
car l’instituant n’a fait la substitution que
pour empêcher l’aliénation des biens, & pour
les conserver dans la famille ; & cette volonté qu’a eue l’instituant de conserver les
biens dans la famille en les substituant, ne déroge pas à la qualité de propre que la loi attribue aux immeubles qui ont passé à l’héritier, puisque la qualité de propre, qui est attribuée par loi, n’a point d’autre effet que de
conserver les biens à la famille & aux parens
d’où ils sont venus ; d’où il s’enfuit que lesbiens
substitués sont propres à celui en la personne
duquel sinit la substitution, quand dans l’ordre de la substitution l’ordre de succéder,
établi par la loi, a été gardé, & que le substitué n’a pris en vertu de la substitution, que
les mêmes biens qu’il auroit été fondé de prendre comme héritier, si son prédécesseur n’avoit été chargé de substitution.
18. Mais si dans l’ordre de la substitution,
Tordre de succéder établi par la loi n’a pas
été gardé, & si le substitué n’est pas héritier
présomptif de l’héritier institué, ou que le
substitué ait pris en vertu de la substitution
d’autres biens que ceux auxquels il auroit eu
droit de succéder, c’est le cas auquel il est véritable de dire que les biens seront acquêts au
substitué : car il n’y a rien qui leur puisse attribuer la qualité de propre. Tel est le raisonnement de Dernusson, & tel est son sentiment
& le mien aussi.
19. L’effet de la qualité de propre étant,
comme il a été déja dit, de conserver les biens
dans la famille, il s’enfuit de-là que si une
personne décédé sans hoirs descendans de lui,
& sans freres germains, ni enfans d’eux, &
qu’il y ait dans sa succession des propres naisfans, ils appartiendront à ses plus prochains
héritiers du côté & ligne de celui par le trépas duquel ils lui sont avenus. Telle est la disposition de notre Coutume dans le présent
article, & telle est aussi celle de la Coutume
de Montfort, article 129 ; de Saintonge, art.
101, & de Paris, art. 230.
20. Ainsi les acquêts qui ont été faits par
les psre & mere durant la communauté, qui
deviennent propres naissans en la personne du
fils, lorsque le fils vient à décéder sans enfans, appartiennent par moitié aux plus proches parens de ce fils décédé du côté de ses
pere & mere. Itaque, dit M. le président Duxví, si à pâtre & matre defuniïi, confiante focietate acquifita fuerint, hœredes ejus ex capite patris mediam partent ïntercipïent, & pars
quœ fupererit matemis deferetur Et hoc
jure utimur 1o quod magis convejiit, §. M.
Duret, hic.
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21. Anno 1649 proposìta fuit quœstio, dit
M. Jean Deculhnt 3 de fuccejfione Joannœ
de Vernoy, mortuœ fine descendentibus aut aficendentibus, quœ proinde ad collatérales fiuccejjìonem reliquit 1o & quia diverfi fiunt hœredes, diverfiœ occurrunt quœ/liones.
22. Joanna de Vernoy tres reliquit hœredes 3 ficilicèt Annam de Vernoy fiororem patruelem, Annam Baudran cognatam ex fiamilia des Baudran ; quœ quidem Antonium
Baudran nepotem excludit, utpotè, quia càm
hœc fuccefjìo fit extrà terminos reprœfientationis proximiori defiertur ; proindè Anna Baudran, Antonium Baudran, ut gradu remotiorem excludit : tertius hœres ejl Stephanus
Tixier cognatus defunclœ, ex familia des
Tixier. (Nous n’avons pas parlé de celui-ci,
& nous ne l’avons pas placé dans la généalogie ci-dessus, parce qu’il ne s’en agit pas
présentement.)
23. Keràm nodus quœfiionis, continue Decullant, est in diflinâione bonorumfiuccefilonis,
& in quibus bonis quilibet horum trium succédants quœ quidem botia fiuntspecieifeu naturœ quadruplicis.
24. io. Occurruntbona mobilia, & acquefius
facti à d. Joanna de Vernoy, de qua agitur.
20. Acquefius faâi à Carolo de Vernoy &
GilbertaTixier, pâtre & matre d. Joannœ 3 quœ
illi facla fuerunt propria. 30. Acquefius facli
à Petro Tixier & Pierreta Baudran, avo &
avia d. Joannœ. 40. Et ultimò antiqua hœ «
redia, quœ extant in familia des de Vernoy,
ou des Tixier, ou des Baudran.
25. Nous ne parlerons que des acquêts
faits par Charles Vernoy, devenus propres
naissans en la personne d’Anne Vernoy, sa
fille, parce qu’il ne s’agit que de ceux-ci
maintenant : & voici comment M. Decullant s’explique à l’égard de ces acquêts.
26. Acquefius autem facti, dit-il, à Carolo
de Vernoy & Gilbertâ Tixier, pâtre & matre.
diâœ Joannœ defunclœ, & quœ illi facta suc
runt propria y dividentur inter hœre des paternos
& maternos, quorum média pars ex latere
paterno deferetur Annœ de Vernoy, sororipatrueli defunclœ ; alteram verò dimidiam in propos Ito themate capiet Anna Baudran, excludendo Antonium nepotem, càm defunclum
provinquiori gradu attingau M. Jean Decullant.
27. Que si les propres naissans en la personne du fils décédé sans enfans, se trouvent
être des acquêts faits par le pere seul, soit
parce que la mere a renoncé à la communauté de son mari, soit parce qu’ils ont été
faits avant ou après la communauté ; en ce
cas ils appartiendront au plus prochain héritier du défunt du côté & ligne de son pere,
par le décès duquel ils lui sont avenus.
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28. Louise meurt : Qnœritur1o dit M. François Menudel, à qui appartiennent les acquêts faits par Louis, son pere, an Chrifstophoro avunculo, & fie hœredi proximiori, an
verò Annœ & Mariœ, quœ sunt tantummodò
cousines : puto quòd talia propria nascentia adjudiçabuntur Annœ & Mariœ, parce qu’ils
ont fait souche en la personne de ladite
Louise, & partant aux termes de cet article
leur appartiennent, comme étant du coté &
ligne de Masuer, à cause de leur mere, duquel côté ils sont venus à ladite Louise par
le trépas de Louis son pere.... M. Menudel, hic.
29. Je ne peux pas être de ce sentiment,
parce que Christophe est le plus proche parent de Louise Masuer, du côté de Louis
Masuer, son pere, qui a fait les acquêts, &
qu’il n’importe pas, comme nous le dirons
sur l’article 315", qu’il soit son plus proche
parent, du côté de Catherine Chaptur, fa mere, ou de Jacques Masuer, son pere ; parce
que le côté paternel n’a aucun avantage sur
le côté maternel, pour la succession des propres & qu’au-dessus de l’açquéreur on ne
distingue pas les lignes ; de maniéré que les
parens du côté paternel n’étant pas préférables à ceux du côté maternel, & que la prérogative du dégré devant l’emporter entre
les uns & les autres, par la raison que celui
qui est parent du côté de la mere de l’acquéreur, n’est pas moins parent du côté & ligne,
que celui qui est parent du côté paternel ; il
s’enfuit que si c’est un parent du côté maternel
de l’acquéreur, comme il arrive dans l’espece
présente, qui soit le plus proche, le propre
lui appartient pour le tout, à l’exclusion de
ceux de l’autre côté qui ne sont pas si proches
en degré. Voyez ce qui sera dit sur ledit article 315 à ce sujet.
* Ainsi a été jugé par sentence rendue à
mon rapport en cette Sénéchaussée, le 17
juin 1735, au profit de Pierre & Jacqueline
Regnier, contre Jean Lachaud, appellant de
sentence de la châtellenie de cette ville de
Moulins : voici quelle étoit l’espece.
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Antoinette Regnier, après le décès de
Georges Fevre, son mari, avoit acquis, tant
en son nom, qu’en qualité de commune de
défunt son mari, & tutrice de Simone Fevre, sa fille, une rente de 1850 livres en
principal, sous le courant de 92 livres 10 sols
d’intérêt, constituée le 12 avril 1692, par
Jean-François Feydeau, & autres ; la moitié
de cette rente qui appartenoit à Antoinette
Regnier de son chef, & qui étant acquêt en sa
personne, propre naissant en celle de Simone
Fevre, & propre ancien en celle de Pierre
Decamp, ne formoit point de difficulté au
procès ; on convenoit qu’elle appartenoit en
entier à Pierre & Jacqueline Regnier, conformément à l’article 315 de la Coutume.
Quant à la moitié qui appartenoit à Simone
Fevre, qui étoit acquêt en fa personne, &
propre naissant en celle de Pierre Decamp,
Jean Lachaud prétendok que de cette moitié
il lui en appartenoit la moitié, comme parent
de Simone Fevre, du côté paternel ; &
Pierre & Jacqueline Regnier soutenoient
qu’il ne falloit point distinguer au-dessus de
l’açquéreur le côté paternel & maternel &
que cette moitié leur appartenoit en entier,
comme les plus prochains parens de Pierre
Decamp, du côté de Simone Fevre, par
rapport à Antoinette Regnier, fa mere : &
ainsi fut décidé à mon rapport ; & tel fut le
sentiment unanime de tous les opinans.
C’étoit aussi le sentiment de nos anciens,
qui nous ont laissé leurs observations sur la
Coutume ; on peut voir le sentiment de M.
François Decullan-t., &de M.. Louis Semin,
sor l’article 313 infrà, nomb. 24 & 2p. Voici
celui de M. Jean Decullant., dans l’espece
qui fuit.
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Agitur de fucceftione Guillelmi, dit Jean
Decullant ; Jacobus Benoist, propïnquus ex
lìnea materna, feret fine dubio dimidiam partem mobilium & acqueftuum, & hœredia omnia, quœ obtigerunt Guillelmo, ex capite matris, juxtà paragraphum 315. Ex latere autem
paterno, hic duo reperiuntur, Simon Darlot,
& Stephanus Molin : ille Stephanus erat quidem
propinquus A ndrœœ Darlot, ex Une a materna,
& respeclu Guillelmi est propinquus ex linea
patenta j, quia eum attingit 1o propter patrem.
In hoc concursu, Stephanus, qui est propinquior, prœfertur Simotû, ita utcapiat alteram
dimidiam partem mobilium, & acqueftuum
Guillelmi, etiam omnes acqueftus faâos ab
Andrœa, quia in perftona Guillelmi facla
fuere hœredia patenta, quœ dicimus 3 propres
naissans… Jean Decullant, traité des successions.
30. Avant que de finir sur le présent article ; il est à propos d’observer que la disposition y contenue souffre un véritable doute, dans le cas d’une donation ou d’un ameublissement faits par les conjoints dans leur
contrat de mariage il en est de même d’une
société ou communauté générale de tous
biens : car il y en a qui soutiennent qu’un
héritage qui est en la succession de la mere
ne laisse pas d’être propre paternel ; & qu’au-contraire un qui se trouve en la succession
du pere est propre maternel, au cas que les
conjoints par leur contrat de mariage se
soient transférés leurs propres par une donation, ou un ameubliffement _, tellement
qu’un héritage trouvé dans la succession de
la mere & recueilli par le fils commun, passe,
contre la disposition de notre article, au plus
prochain héritier paternel, & non au parent
du côté de la mere, par le trépas de laquelle l’héritage est avenu ; & vice versâ,
parce qualiundè obvenit, & altiùs descendit,
nempè à latere paterno, ideòque altiiis regredi
oportet, nempè ufque ad principalem origine m,
à l’estoc du pere dont il est sorti. Tel est le sentiment de M. Genin., fils, sur le présent article, & de quelques autres.
31. Mais il y a sentiment contraire, &
j’estime que ce dernier sentiment, par rapport à la donation doit être suivi, parce qu’il
saut se tenir aux principes. Si un conjoint,
dit M. Denis Lebrun, a donné son propre
à l’autre par contrat de mariage, il est propre
au respect de la communauté, & propre
naissant du côté du donataire en la personne
de son héritier. Car on dit communément
que mutatiotte perftonœ mutatur status & conditio rei ; ensorte que le fils commun ayant
recueilli cet héritage dans la succession du
donataire, si ce fils décede fans enfans, Théritage appartient à ses héritiers du côté & ligne du même donataire (conformément à
ce qui est porté par notre article.) C’est le
sentiment de Bacquet, des droits de justice *
chap. 15, nomb. 7. Lebrun, des Successions,
liv. 2, chap. I, sect. I, n. 13.
32. Et ainsi fut jugé par arrêt rendu en la
seconde chambre des enquêtes, au rapport
de M. Rullaut, le 19 mars 1727, au profit de demoiselle Marguerite Lebrasseur de
Merci, contre demoiselle Gilberte Parchot.
Le fait étoit que François Mestrant, décédé en 1696, avoit donné par son testament à Marie Lebrasseur, sa femme, le quart
de ses biens, lequel quart fut déclaré propre
naissant maternel, en la succession de Marguerite Mestrant, leur fille. J’ai vu & tenu
l’arrêt.
33. Quant à ce qui concerne l’ameublissement, il y a plus de difficulté : la raison de
douter se tire de ce qu’on prétend que l’ameublissement ne regarde que la communauté ;
que tout son effet se renferme au partage de
la communauté ; que la clause du contrat de
mariage par laquelle le propre de la femme
a été ameubli, est une fiction qui n’opere que
inter contrahentes, & qui ne concerne que
l’intérêt des conjonts touchant leur communauté : desorte que Tameubhssement, dit-on,
ne change rien dans l’ordre de succession, &
que l’immeuble ameubli retient âpres le partage de la communauté, dans la succession de
l’enfant, la nature & la qualité qu’il avoit
avant son ameubliffement. 1 el est le raisonnement de M. Dernusson, traité des Propres,
chap. 6 , sect. 83m 27 ., & suiv. & de M.
Jean Decullant, sur l’articìe 3 13 , infrà. ISec
ipfa hœrediorum qualitas mutaretur, dit M.
DecuìVàwtjCommuíUone omnium honorant initay
quia soc le tas omnium bonorum non mutât
qualitatem p articulâtcm antiquorum hœrediorum, in succejjìòne quœ coliateralibiis hœredibus dejertur y & ncc focietas attenditur, nijî
ciim de ejus divifione agitur in te r contr ahentes
aut ejus hœredes. M. Jean Decullant.
34. Pour démêler ce qu’il y a de certain à
ce sujet, d’avec ce qui est douteux, & se mettre en état de prendre un parti, il est à propos
de faire quelques distinctions.
35. D’abord il est constant que l’héritage
ameubli entre dans la communauté comme
un meuble ; mais que si le mari n’en a pas
disposé, & que par le partage de la communauté il échet pour le tout ou pour partie,
à celui qui l’avoit ameubli en ce cas il reprend & conserve sa premiere nature & qualité, qu’il avoit à l’égard de ce conjoint avant
le mariage, savoir de propre s’il étoit propre,
& d’acquêt s’il étoit acquêt ; que s’il vient à
déceder fans enfans, il appartiendra à l’héritier des propres si l’immeuble lui étoit propre,
& aux héritiers des acquêts si c’étoit un acquêt, & qu’en ce dernier cas il deviendra
propre naissant en la personne de ces héritiers ;
& que supposé que ces héritiers viennent à
déceder fans enfans, il appartiendra à leurs
plus prochains héritiers du côté de celui par le
décès duquel l’héritage leur est avenu, ainsi
qu’il est dit dans notre article. Cela ne souffre
point de difficulté ; & tel est le sentiment commun.* Ainsi jugé par arrêt rendu en la seconde
des enquêtes, au rapport de M. Baron, &
rapporté par M. Louet, let. P, fom. 40.
36. Ce qui fait la difficulté, c’est quand par
le partage de la communauté l’héritage ameubli échet par moitié aux deux conjonts, ou à
leurs héritiers, leurs enfans communs : en ce
cas, c’est une question si la part qui appartient
au conjoint, au profit duquel l’ameublissement a été fait, & qui lui est avenu par le partage, lui est un vrai conquêt, & si c’est un
propre naissant de son côté & ligne dans la
succession de ses enfans. M. Denis Lebrun
tient pour l’affirmative ; & fa raison, c’est que
ce conjoint a ce propre à titre de communauté, qui ejl modus acquirendi : après quoi, dit
cet auteur, il ne faut plus considérer à qui cet
héritage avoit appartenu avant cette communauté, le titre de la communauté déterminant
le propre ou l’acquêt. C’est le raisonnement
de Lebrun, de la Communauté, liv. 1 , chap.
5 , sect. 1 , dist. 2 , n. 19 & suiv. & dans ce
sentiment la disposition de la Ceutume en notre article est suivie & exécutée. * C’est aussi le
sentiment de Brodeau sur Louet, let. P, som.
18, n. 24, sur la sin, édit. 1678. De l’auteur
des notes sur Dupleffis, sur la Coutume de
Paris, traité de la Commun, liv. 1, chap. 2,
page 360, édit. 1709. Et ainsi a été jugé par
arrêt du 12 avril 1616, rapporté par Brodeau, ibid,
37. Que s’il n’y a pas eu de partage de la
communauté, mais que le mari & la femme
soient décédés, qu’ils ayent laissé un enfant
qui ait été leur héritier, & qui ait confondu
en sa personne les successions de ses pere &
mere, & que ledit enfant décede ensuite sans
enfans & descendans de lui, laissant des héritiers paternels & maternels ; M. Dernusson
soutient qu’en ce cas l’héritage qui auroit été
ameubli par la mere, & qui lui auroit été originairement propre, fera propre maternel en
la personne de l’enfant, nonobstant qu’il ait
été réputé conquêt par la clause du contrat de
mariage, & qu’il appartiendra aux héritiers
maternels & non pas aux héritiers paternels ; &
l’une de ses raisons 3 c’est qu’on doit, dit-il,
présumer que s’il y avoit eu partage de la communauté des pere & mere entre le survivant
& les héritiers du prédécédé, la mere ou ses
héritiers auroient retenu l’héritage entier, &
auroient moins pris dans les autres effets de la
communauté. Tel est son raisonnement dans
son traité des Propres chap. 6, sect. 8, n. 30,
& il cite pour son sentiment un arrêt du 10
avril 1668.
38. J’ai de la peine à me rendre à ce sentiment : car enfin ce qui auroit pu se faire suivant la présomption de M. Dernusson, n’ayant
pas été fait, & y ayant clause au contrat de
mariage, que l’immeuble de la future épouse
entrera en la communauté, & qu’il fera réputé conquêt ; il est vrai de dire qu’en ce cas l’héritage est entré en la communauté comme
un meuble, que le mari y a eu sa part en
qualité de commun, que cette part a fait partie
de sa succession, & que son fils a dû la recueillir dans sa succession. Or, comme cette part qui
appartient au mari est un vrai conquêt, & doit
être regardée comme tel dans sa succession,
selon qu’il vient d’être dit après M. Lebrun ;
il y a raison, ce semble de dire que cette part
doit être considérée comme un propre naissant
en la personne du fils du côté & ligne de son
pere, & qu’en cas qu’il décede fans enfans,
elle appartient à ses héritiers collatéraux du
côté de son pere ; comme il est dit dans notre
article. Quant à l’arrêt du 10 avril 1668, M.
Denis Lebrun prétend qu’il ne seroit pas suivi
aujourd’hui : c’est son observation, liv. 1,
de la Communauté y chap. 5 sect. 1, dist. 2 ,
n. 21.
* La raison fondamentale de cette doctrine,
qui est celle, comme il a été dit, de M. Denis
Lebrun dans ses traités de la comm. & success. de Brodeau, & de l’auteur des notes sur
Duplessis, aux endroits cités, c’est que l’ameublissement est une espece de vente que l’un
des conjoints fait à la communauté, du propre qu’il y porte au lieu de deniers ; que c’est
datio in solutum pour payer à la communauté
la somme effective qu’il devoit y apporter,
desorte qu’il est vrai de dire que la propriété
de cet héritage passant du conjoint à la communauté, la partie qui échet à l’autre conjoint
par la force de la communauté, est un véritable acquêt en sa personne, qui est sujet aux
mêmes regles que les autres acquêts.
 
ARTICLE CCLXXVI.
 
Ce qui est sujet à la communauté.
MEUBLES qui échéent par succession, sont communs entre mari & femme, &
autres communs personniers de meubles & conquêts ; mais les héritages &
choses immeubles qui échéent par succession, ne sont de ladite communauté,
& appartiennent à celui qui est héritier, & y succèdent comme en l’héritage
de son estoc.
1. NOus avons parlé sur l’article 221,
suprà, des biens dont la communauté
est composée dans le temps qu’elle est contractée ; il s’agit présentement d’expliquer
quelssont lesbiens qui y entrent dans le temps
qu’elle subsiste.
2. Notre Cout. au présent art. en parlant
des meubles qui entrent dans la communauté
durant qu’elle subsiste, ne sait mention que
des meubles qui échéent par succession à l’un
des communs, non plus que celle de Nivernois, chap. 22 * art. 9 5 d’Anjou, art. 511,
& du Maine, art. 508 : mais, comme l’a observé Coquille sur ledit article de la Coutume
de Nivernois, il est vrai de dire que tous les
meubles & droits mobiliaires, acquis durant
la communauté coutumiere à l’un des communs, à quelque titre que ce soit, par achat,
donation ou succession, entrent en communauté ; l’article 233 , suprà, en parlant de la
communauté conjugale & des biens dont elle
est composée * dit tous biens meubles, & cette
expression générale * tous * n’en exclud aucun.
3. Il saut pourtant excepter le cas où il y
auroit clause dans le contrat de mariage, que
tout ce qui écherra à la future épouse ou au futur époux, par donation, succession ou autrement, leur demeurera propre ; auquel cas il
faut exécuter la clause comme elle se trouve
conçue : & en ce cas les meubles échus par
succession, donation, ou autrement, sont propres de communauté.
4. Il faut encore excepter le meuble ou effet
mobiliaire qui auroit été légué ou donné a
l’un des conjoints ou communs, à la charge
qu’il lui sera propre, & que les autres communs n’y auront aucune part, lequel n’entre
pas en la communauté ; par la raison qu’un
chacun a la liberté d’imposer telle loi & telle
condition qu’il lui plaît à ce qu’il donne. C’est
l’observation. de Coquille, sur ledit article 9
du chap., 22 de la Cout. de Nivernois.
Sous le mot de meubles, employé dans
notre article, on comprend une universalité
même de meubles, à la différence de la matiere de la restitution des mineurs, où une universalité de meubles est censée immobiliaire ;
ensorte qu’une succession mobiliaire échue a
l’un des conjoints durant le mariage entre en
communauté, suivant notre article.
6. Il en est de même de toute autre communauté de meubles & acquêts entre communs & personniers, ainsi qu’il est dit dans
notre article, ce qui toutefois ne doit s’entendre qu’en cas que celui des communs qui
se trouve habile à succéder, veuille se porter héritier : car il ne peut pas y être contraint, attendu que la qualité d’héritier entraîne des charges avec elle, & qu’elle peut
être plus onéreuse que lucrative. Mais si la
succession étant échue durant la communauté, le commun se déclare héritier après la
dissolution d’icelle * cette adition d’hérédité
aura un effet rétroactif & accroîtra à la communauté, tout de même que s’il s’étoit déclaré héritier dès le temps du décès. C’est la
remarque de Coquille sur l’art. 9 du ch. 22 de
la Cout. de Niv. & après lui de M. Louis
Semin sur notre article.
7. Nos commentateurs, dans leurs observations manuscrites, sont ici la distinction des
meubles qui échéent par succession à l’un des
communs, par le décès d’autre que des associés ou communs ; d’avec ceux qui lui échéent
par le décès de l’un des associés ou communs ;
& cette distinction faite, ils conviennent qu’à
l’égard des premiers ils entrent & demeurent
confondus suivant notre article dans la communauté ; mais à l’égard des seconds, ils soutiennent qu’il ne s’en fait aucune confusion
dans la communauté ; par la raison que dans
ce cas il est libre à l’affocié ou commun héritier de continuer la communauté, aux termes
de l’article 270, suprà, pour sa portion & celle du défunt, & de prendre par conséquent
deux parts dans le temps de la dissolution d’icelle, savoir, la sienne & celle du défunt. Telle
est l’observation de Mrs. Jean Decullant *
Louis Semin & le président Duret, & après
eux de M. François Decullant.
8. Voici comment s’explique M. François
Decullant sur ces mots de notre article, MEUBLES QUI ÉCHÉENT PAR SUCCESSION SONT
COMMUNS : Excipe * dit-il, fisuccejfio unius
ex focietate obveniat alteri sociorum » quocasu
non fitconfufio ysedsocius quisuccesfit continuât
societatem, tum pro suct portione, tu.m pro
portione desuncti y per rationem par agi aphi 270,
in his verbis : La communauté se continue
& conserve pour la portion du défunt, & sont
saisis & en possession de la succession de leurs
pere & mere, & autres desquels ils sont héritiers : Ergò, conclud ledit Decullant, non fit
confujlo portionis * dum focietas confervatur &
continuaturpro portione defuncli, & acquiritur
hœredi..... Ita censet hic D.L. Semin, &
jputat hic legendum, meubles d’autres que des
communs qui échéent, &c. quiá cìifn succesJlo eorum quisuntinsocietate pertinet ad unwn
Vel plures focios èjusdehi sucietatis 9 éi vel eis
licetper dictum paragraphutn 270 societatem
continuare pro pòrtionibùs dèfuncii sociiL....
Et hune paragraphum ihtellige, cum is cui suce ditur extraìieus ejl, id ejì, non focius hœredis ; ita D. Joannes Decullant. M. François
Decullant, hic.
9. Quòd fit maritus, pater & uxor, dit M.
le président Duret, quœftuum & mobiliumsocietatem coierint, utmarito una, patri altéra,
& uxori alia pars confiituta fit, an mortuopâtre
maritus & uxor pro œqualibus rationïbus in raîionem societatis renient, fie ut tandem Staîuariœ locus de tur ; aut rerius fit * si nihil aliud
suadeat exsequela conventœ societatis, maritum
fuo & patris capite duas portiones sumere, fie
ut uxor non nifi tertiam partem ferat, quod &
magis vide tur, & convenit §. 270 , & hoc jure
utimur : Cœteràm Senatus interloquendo decrevitut de modo utendi inquireretur, & adhucsub
Judice lis est. M. Duret, sur l’article 233,
suprà.
10. Ce sentiment de nos commentateurs n’est
fondé, comme l’on voit, que sur ce qu’ils veulent, qu’aux termes de l’article 270 , suprà,
dans le cas de la mort d’un des associés ou
communs d’une communauté coutumiere de
meubles & conquêts, la communauté se continue faute d’inventaire, entre les autres communs survivans, & les héritiers du commun
décédé, & qu’ils accordent ce privilége de
continuer la communauté faute d’inventaire,
pour la portion du défunt, à toutes fortes
d’héritiers indistinctement, aux associés comme aux autres ; en quoi ilmeparoît qu’ils s’écartent de l’esprit de notre Coutume : car
pour entrer dans l’esprit de la Coutume, &
concilier l’article 270 avec le présent article,
il faut nécessairement distinguer les héritiers
du défunt qui sont du nombre des communs,
d’avec ceux qui n’en sont pas ; & cette distinction faite, dire que la continuation de la communauté, établie par l’article 270 , à défaut
d’inventaire, en faveur des héritiers de l’associé défunt, ne regarde que les héritiers qui
ne sont pas du nombre des associés, & non
ceux qui ont la qualité d’associés & de communs.
11. La raison de cette différence, c’est que
l’héritier de l’associé défunt, qui est lui-même associé de son chef & du nombre des communs, est obligé (suivant notre article) en
qualité de commun, de communiquer à ses
autres communs & associés toute la succession
mobiliaire qui lui échet par le décès de l’associé défunt, de la porter & confondre par
conséquent dans la communauté ; & qu’au
moyen de cet apport & de cette confusion, il
n’est plus en état de continuer la communauté pour la portion du défunt : au-lieu que l’héritier qui n’est pas commun, ne confondant
rien dans la communauté, il peut continuer
la communauté pour la part du défunt.
12. De ceci il fuit que, quand une communauté coutumiere de meubles & conquêts est
composée de plusieurs communs, dont les uns
sont les héritiers des autres, à mesure que
quelqu’un des communs décede, les portions
de cette communauté, en ce qui concerne
les meubles & effets mobiliaires & les conquêts à faire, décroissent & se réduisent au
nombre des communs survivans.
13. Ainsi dans l’espece proposée par M. le
président Duret, d’une communauté contractée par tiers, entre un mari, un pere & une
femme, le pere venant à déceder, la communauté se trouvera réduite au mari & à la
femme ; ensorte que dans le partage de cette
communauté, la femme & le mari prendront
chacun une portion égale dans les meubles &
effets mobiliaires, fans que le mari puisse prendre en iceux deux portions, une de son chef,
& l’autre du chef de son pere, dont il est héritier ; par la raison que dès que son pere est
décédé, il a reçu d’une main sa succession
mobiliaire, & que de l’autre il l’a portée &
confondue dans la société qu’il continue avec
sa femme. Et en ce qui concerne les immeubles acquis dans la communauté du vivant du
pere, & fubsistans au temps de son décès,
e mari en prendra deux portions, l’une de
son chef, l’autre du chef de son pere, comme
son héritier, & la troisième appartiendra à la
femme comme commune par tiers.
14. C’est ce qui est expliqué par Coquille,
sur la Coutume de Nivernois, chapitre 22,
article 3 : les meubles, dit-il, qui aviennent
à un personnier par succession ou autrement,
se communiquent à tous, pourquoi les quotes
portions croissent ou décroissent, selon que le
nombre des personniers croît ou décroît ; mais
pour les quotes portions, ajoute-t-il, des conquêts, on a égard au nombre des personniers,
qui étoit lorsque chacun conquêt a été fait ;
parce que la quote portion une fois acquise,
ne peut ex p ost facto croître ni diminuer par
survenance, ou diminution de personniers :
& quand une portion de conquêt vient à défaillir, elle n’accroît pas à tous les personniers, mais vient au seul héritier du sang. Coquille.
15. Il n’y a que les meubles, suivant notre
article, qui échéent par succession, qui se
communiquent entre communs & personniers ;
les héritages & choses immeubles qui échéent
par succession ne se communiquent pas. Telle
est la disposition du présent article & des Coutumes ci-dessus citées, de Nivernois, Maine
& Anjou ; & la raison est que les successions
faisant, ainsi qu’il a été dit sur l’article précédent, des propres de succession, elles sont
à plus forte raison des propres de communauté. Ainsi un associé, héritier d’un autre commun décédé, n’est pas tenu de confondre dans
la communauté les acquêts ou conquêts qui
appartenoienta l’héritier décédé, & qui sont
partie de fa succession ; ils lui appartiennent
en propre comme ion héritier, et lonc propres
naissans en sa personne.
16. Si pendant le mariage on licite un héritage dont l’un des conjoints ait une portion
indivise, ôt qu’il soit adjudicataire de la totalité, l’héritage est propre de communauté pour
le tout sous la charge du mi-denier. Il y a plus ;
c’est que le conjoint ou commun, lors de la
dissolution de la communauté, ne peut refuser
de reprendre le total de l’héritage en rendant
le mi-denier de la partie acquise, par la raison
qu’il possédoit une portion indivise, susceptible par conséquent de cet accroissement forcé, qui arrive par l’événement d’une Jicitation. Lebrun, de la Comm. liv. 1, chap. 5 ,
sect. 2 , dist. 3 , n. 10.
17. Que si dans le partage d’une succession
immobiliaire, échue pendant la communauté
à l’un des communs, il lui est constitué une
somme ou retour en une somme de deniers à
une fois payer, cette soute lui sera encore propre & n’entrera pas en communauté, comme
il a été dit sur I’article 240, suprà, où il faut
avoir recours.
18. Mais, quoique l’associé héritier ne
soit pas tenu de communiquer à ses communs les conquêts immeubles qui lui sont
échus par succession, il est toutefois obligé
d’apporter & confondre dans la communauté les jouissances & revenus de ces immeubles ;
car les jouissances & revenus de tous les immeubles qui appartiennent aux communs, soit
conjoints par mariage, ou non, entrent en
communauté ; par la raison que ces fruits, à
mesure qu’ils se reçoivent, deviennent meubles, & que c’est une maxime que tous meubles entrent en communauté de quelque côté
qu’ils viennent, s’il n’y a convention contraire.
19. Les premiers fruits que les propres produisent après la célébration du mariage, entrent dans la communautés fans déduction des
labours & semences ; parce que ces labours
& semences sont des meubles qui entrent aussi
en communauté, s’ils ne sont exceptés. Ainsi
les fruits pendans sur l’héritage, quoique leur
récolte soit instante, ne suivent pas la réalisation, qui peut être faite de la dot, & ne produisent point de remploi, ni de reprise de
meubles réalisés, & ne sont pas non-plus sujets
à faire partie de la reprise mobiliaire au cas de
la renonciation de la veuve ou des héritiers,
s’il n’y a convention contraire. Il en est de
même d’une coupe de bois taillis, dont la neuvieme année ou le temps de la coupe finit le
jour du mariage ; & il en faut dire autant des
premiers fruits civils des propres, qui viennent depuis le moment de la célébration,
quoique pour une moisson faite avant le mariage, parce que ce sont des meubles qui entrent en la communauté, s’ils n’en sont exceptés ; cela ne fait point, dit M. Lebrun, de
difficulté dansnotre usage. Lebrun, de la Communauté, liv. 1 , chap. 3 , sect. 2, dist. 2 ,
n. 1, & liv. 2 , ch. 2 sect.4, n. 7, & encore
liv. 3 ch. 2, sets. 1, dist, 1, n. I, vers la fin.
20. Notre Coutume, au présent article,
ne parle que de la communauté de meubles &
conquêts, ce sont ses termes : car il en est
autrement quand la communauté est contractée de tous biens. Dans une communauté
universelle de tous biens, les successions
tant immobiliaires, que mobiliaires, les
legs, les donations, & toutes autres sortes
d’acquisitions tant d’immeubles que meubles
bles y sont compris. Quòd si, dit M. Louis
Semin, ad injlar Juris civilis co’ita fuerit societas, quam licètStatutum nonnoverit y tameri
eo non reluclante, aut expresseprohibente, inire
lie et, dicendum in tali socletate immobilia undequaque obvenerint yficutb mobilìa, omnibus
fociis effe communia, & pro uniufcujusque portione dividi. M. Semin, hic.
21. Mais ce qu’il faut remarquer, c’est qu’à
l’égard des successions qui échéent à l’un des
communs d’une communauté universelle de
tous biens, il faut distinguer les biens qui
échéent par succession d’autres que des associés
ou communs, d’avec ceux qui échéent par la succession de l’un des communs. Pour les premiers, ils entrent & demeurent confondus,
comme il vient d’être dit, dans la communauté générale de tous biens ; mais pour
les derniers ils appartiennent à celui des communs qui est héritier, lequel en ce cas prend
deux parts dans le partage de la communauté,
savoir, la sienne & celle du défunt ; & cela par
la raison que, dans le moment même que la
succession échet, la communauté générale se
trouve résolue par la mort de l’un des communs : Morte unius socii folvitur societas y
L. 63 §. 9, ff. pro focio : (Sur quoi voyez ce
qui a été dit sur I’article 270 , supià.) C’est
l’observation de MrS. Louis Semin & Louis
Vincent sur le présent article, & ainsi a
été jugé en ce préfidial, le 18 novembre 1637,
dit M. Vincent. Dicendum, dit M. Semin,
in societate omnium bonorum, immobilia undequaque obv en e r int, fie ut & mobilia, omnibus
fociis effe communia : quodtamen, ajoute-t-il,
obtinety fi, ut notavimus ad hune paragraphum, illa fuccefiìo immobilium obtigerit focio, aliundè quàm à societate ; nam si hœc fuccefiìo obveniat uni sociorum morte unius focii,
tune ea immobilia per succeffionem focii quezsitayfiunt focio hœredi propria y ficut & mobilia, proindèque si ftatim à die obitûs focii,
tota acïu folveretur societas y focius hœres in
h ac division e duas feret p or doues, unam ratione focietatis y alteram titulo hœredis focii
defunâi : hœc obfervanda in obventione succeffionis inter focios omnium bonorum. M. Semin, hic.
22. Voici comme s’explique Louis Vincent : In societate omnium bonorum, dit-il y
hœreditates veniunt, id est y hœreditates eorunt
qui non sunt in societate : v. g. Petrus &
Paul u s inierunt societate m omnium bonorum
cum Titio & Mœvio ; pofl autem focietateni
omnium bonorumiintam, Sempronia 3 fororPétri & Paulip è yita decedit, quœ non erat
in societate eorum. Quœritur utrkm bona Semproniœ pertineant tantiim ad fratrem, & dicitur quòd non, sed remanebunt In societate.,
ac proitidè unusquisque sociorum partem suam
ex ipfis sortietur. Ratio efl quòd ciim alicui
eorum qui in societatesunt, omnium bonorum
aliquod emolumentum evenit, omnes socii
exindè pro rata parte emolumentum percipere
debent.
23. Sec us autem si unus ex sociis omnium
bonorum moriatur nam tune sucres sanguinis habebit totam hœreditatem : Ratio ejl,
quia quo tempore adibitur hœreditas, eo tempore solvitur societas ; & fie in casu proposito,
morienteP etro 3 P aulus, f rater ejus, totam hœreditatem sortietur quia, ut jam dixi, morte
alicujus socii solvitur societas 3 L. Societatem 1o
§. Difiociamur, ff. pro socio L. Actione, §.
Morte, 3 ff. eod. tit. L. Verum, §. Societas, ff.
pro socio ; & ainsi jugé par Mrs. du présidial,
en la chambre du conseil, pour un nommé
Cathelin de la Montagne, le 18 novembre
1637. M. Vincent, hìc.
Voyez sur l’article 283, infrà3 ce qui est dit
touchant les donations d’immeubles faites à
l’un des communs d’une communauté générale, en contemplation de lui.
 
ARTICLE CCLXXVII.
 
L’HÉRITAGE pris à rente perpétuelle ou rachetable, par l’un des mariez ou communs, d’autres que de l’estoc, est réputé conquêt ausdits mariez ou communs,
ès cas où rentes se peuvent asseoir.
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 22,
art. 10, contient une disposition semblable ; & la raison de la disposition de ces
Coutumes, dit Coquille, est parce que tel
héritage est vrai conquêt, l’effet du bail à
rente étant de transférer entièrement la propriété de l’héritage à la personne du preneur,
à la charge de la rente qui tient lieu de prix,
laquelle rente est due à celui qui a aliéné ou
transporté son héritage à la charge d’icelle
ou à ceux qui le représentent, & qui lui ont
succédé à quelque titre que ce soit.
2. Afin que l’héritage pris à rente par l’un
des communs, soit réputé conquêt, & faire
partie de la communauté, il est nécessaire,
suivant notre article & l’article 10 du chapitre
22 de la Coutume de Nivernois, qu’il ait
été baillé à rente au commun, par une personne qui ne soit pas de son estoc ; d’où Papon, & après lui Mrs. le président Duret ÔC
Potier concluent que le présent article est
superflu, & que le contenu en icelui se pouvoir bien inférer desarticle 274 , suprà. Nota,
dit M. Duret, hune paragraphum quasi supersluuni haberi, cumsatis demonstreturper argumentum à sensu contrario 3 ex §. 274,sup. deduâum, quo omne immobile donatum feu traditum uni sociorum ab ea persona cui socius
accipiens erat successurus, ei manebitproprium,
nec ceii febitur conqueftum effe, eò quòd datum
prœsumebatur in anticipationem succesfionis ;
undè sequebatur donatum ab extraneo uni sociorum per eum cui non eratsuccefsurus, haberi pro acquefiu & communieari cœteris fociis, fiquidem in hac ultima specie donationis
ceffat ratio prœcedentis, qud donatum propter
futuram succejfionem propriumerat. M. Duret,
hìc.
3. Mais il me paroît que nos commentateurs se trompent, car la disposition contenue
au présent article est plus générale & plus
étendue que celle de l’article 274 ; l’argument
à sens contraire, tiré dudit article 274, conduiroit à conclure, comme a fait M. Duret,
que l’héritage donné à rente à l’un des communs, par celui de qui il n’est pas héritier présomptif, doit être réputé conquêt., ôt faire
partie de la communauté : ce qui n’est pas
vrai généralement parlant & qui est contraire
à notre article ; car, suivant le présent article, un héritage est réputé propre de communauté, quand il a été donné à rente à l’un
des communs par une personne de son estoc.
C’est ce qui résulte de ces mots, dd autre que
de ïestoc 3 fans qu’il soit nécessaire que ce commun soit son héritier présomptif, notre article
ne le disant pas, comme fait l’article 274 ;
de maniéré que le présent article se rapporte
àl’article 27 3,suprà, suivant lequel l’héritage
de l’estoc d’un des communs, acquis durant la
communauté, demeure propre à celui qui est
de l’estoc, si bon lui semble.
4. Notre Coutume, à la fin du présent article, dit, ès cas ou rentes se peuvent asseoir,
& elle use des mêmes termes ès articles 399,
409 y 414, 423 , 466, 473 & 478 ; ce qui est
dit à cause de la disposition des articles 333 &
43, infrà.
 
ARTICLE CCLXXVIII.
 
Quand remboursement n’a
lieu entre communs.
Si durant & constant le mariage, l’un des conjoints, ou communs personniers,
vendent ou hipotequent leurs propres héritages, & que durant ledit mariage
ou communauté, ils les recouvrent ou rachetent, ils ne sont après ledit rachat
réputez conquêts, & riy gît remboursement »
1. LA Coutume de Nivernois, chapitre 22,
L article 11 ; celle d’Angoumois, article
673 & de Saintonge, article 66, contiennent
une disposition semblable : la raison de cette
disposition est que quand l’héritage vendu a
été une sois retiré, il est réputé n’avoir jamais
été vendu, joint que quœflus dici nonpotefi,
quod emptum efi ex pretio patrimonìi venditi,
comme l’ a observé Papon, sur le présent article.
2. Il en est de même, si l’un des conjoints
qui avoit vendu son héritage avant le mariage, sous faculté de réméré, exerce ce réméré
durant le mariage ; l’héritage retiré lui sera
propre, parce que la vente se résout pour cause
ancienne inhérente à la premiere aliénation,
qui fait que le tout retourne à son premier
état. Si ante matrimonium, dit M. le président
Duret, venditoprœdio fubfacultate redimendi,
confiante ntatrimonio ex eadem facultate redemptiofiat, redemptum prœdium quœflus non
cenfetur, & habetur ratio medietatis pretii.
M. Duret, hic.
3. S’il y rentre pendant le mariage par
voie de restitution, l’héritage lui sera encore
propre ; mais dans l’un & l’autre cas, la récompense est due à l’autre conjoint. La raison
pour laquelle l’héritage est réputé propre au
conjoint qui rentre dans son héritage, c’est
qu’il est restitué pour une cause juste & légitime, qui fait que l’aliénation n’a pas été valable ; desorte qu’elle est anéantie, comme si elle
n’avoit jamais été faite, & la personne restituée
est plutôt censée retenir son héritage, que le
recevoir. Lebrun, de la Comm. liv. 1, ch. 3,
sect. 3, n. 13.
4. Mais si l’un des conjoints ayant vendu
l’héritage avant le mariage par une vente pure
& simple, sansfaculté de rachat, la faculté
d’y rentrer lui est accordée pendant le mariage, volontairement & sans aucune nécessité ;
ensorte qu’il y rentre sans nécessité ou conséquence du premier contrat : pour lors c’est un
conquêt, & non un propre de communauté,
ainsi que l’a observé Coquille, sur la Coutume
de Nivernois, chap. 23, articlesp, & après
lui M. François Menudel, sur le présent article.
5. Quant aux acquêts faits avant le mariage, dont le prix est payé durant la communauté du fonds d’icelle, ils n’entrent point
dans la communauté, mais est due seulement
récompense à l’autre conjoint ou commun,
de la moitié du prix tiré de la communauté.
Item, dit M. Louis Semin, commune non sìt
prœdium, nec reputatur acquefius, si ante matrimonium emptum efifiicètpendente matrimonio pretium venditionissolutum fit, sed tantb.ni
habetur ratio medietatispretïi. M. Semin, hic.
6. Dans le cas du présent article ; savoir,
quand l’héritage a été vendu & racheté durant la communauté, notre Coutume dit
qu’il n’y a pas lieu au remboursement : ce qui
ne souffre point de difficulté, puisque la même
communauté qui a reçu les deniers les débourse ; mais M. Jean Decullant tire de-là, & de
la disposition du présent article, un argument
pour prouver que dans notre Coutume, le
remploi ou la récompense est due à celui des
conjoints, dont le propre a été vendu durant
le mariage ; & voici quel est son raisonnement : Hocita fiatuitur, dit-il, quia insocietatefiatuaria, quœ efimobiliumír conquefiuum,
de qua hic paragraphus, non confunditurpretium, ex patrimonio vendito unius fiociorum
collectum, sed debet repeti è societate.......
& ex hoc paragrapho ducitur argumetitum quo
probatur repetitiopretiipatrimonìi venditi ; nanz
si non daretur repetitio, aut fier et confufio fine
recompensatione, deberet fundus redemptus
censeri conquefius, vel fialtem pretium redemptionis refundi fiocietati. M. Jean Decullant,
hìc. Voyez ce qui a été dit au sujet du remploi, sur l’article 238.
 
ARTICLE CCLXXIX.
 
Des héritages achetés à
rachat par l’un
des communs.
Si aucuns communs & períbnniers achetent aucuns héritages à titre de rachat,
pendant le tems & terme dudit rachat, l’un des communs & personniers va
de vie à trépas, les deniers provenans dudit rachat se partent entre lesdits
communs personniers, & les héritiers du défunt : Autre chose est des héritages acquis par aucuns deídits personniers, auparavant ladite communauté, a
charge de remeré ; car si tels héritages, après ladite communauté dissolue,
sont rachetez, les deniers appartiennent à l’acquéreur ou à ses héritiers, & ne
sont divisez entre lesdits communs & personniers.
1. CEt article contient deux cas : le premier est le cas de l’acquisition faite durant la communauté par les communs, sous
faculté de rachat ; & l’autre qui en est l’exception, est le cas de l’acquisition faite sous la
même faculté de rachat par l’un des communs,
avant son entrée ou son association dans la
communauté.
2. Au premier cas, les deniers procédans
des fonds rachetés, se partagent entre les communs : ce qui est très-juste ; parce que dans ce
cas, la condition des communs devant être
égale, on doit partager entr’eux les deniers
qui avoient été pris dans la masse des biens de
la communauté, pour payer le prix de cette
acquisition.
3. La disposition de notre Coutume dans
le second cas, qui est bien différent du premier, n’est pas moins juste ; car le commun
qui a acheté un héritage sous faculté de réméré, avant la communauté, & qui en a payé
le prix, est en droit de se le compter sien &
propre jusqu’à ce qu’on ait exercé la faculté
de rachat, ce qui peut ne pas arriver & comme il n’a pas apporté ce fonds dans la communauté, mais seulement les fruits & revenus, le prix provenant du rachat de cet héritage lui appartient, & lui doit être donné
ou à ses héritiers, & ne doit pas être divisé
entre les communs personniers.
4. Quelque juste toutefois que soit la disposition de notre Coutume, par rapport à ce second cas, elle est conçue dans des termes qui
ont donné lieu à Papon d’en tirer une conclusion fausse & injuste. Il est dit dans notre art.
que si les héritages acquis par aucuns desd.
personniers, avant la communauté, à la charge de réméré, sont rachetés après la communauté dissolue, les deniers appartiennent à
l’acquéreur ou à ses héritiers ; & de-là Papon
conclud, par un argument à sens contraire,
que si tels héritages étoient rachetés pendant
la communauté, le prix entreroit en la communauté ; mais il a mal conclu, comme l’a
très-bien remarqué J. Decullant sur notre art.
5. Prima pars hujus paragraphi, dit M. Jean
Uecullantpzzz//sl/7z recipiebat disficultatem ; quia
fundus quœfitus pende ritesocietate, f ive pure,
five fimpliciter sfivesub conditione redimendus,
e (l acqueftus, & ita commuais Jociis : secunda
pars hujus paragraphi autre chose est, & c. non
admittebat disficultatem ; tamen ex Us quœ dicuntur, orìtur objeâio & ratio dubitandi : fcilicèt à sensu contrario, si pretium fit rejìitutum
pendente societate, quod hic Papon credidit,
lieet agnoverit dispofitionem paragraphi 278
esse contrariam. Feràm five fundus redimatur
pendente societate, five poft dissolutionem, pretium pertinebit ad emptorem, nec communieabitur aliis, & fiforet impensum in ressocietatis 3 daretur repetitio, quia venditio facta sub
facultate redimendi, modò venditor non retinuerit sundi possessionem, est vera venditio,
quœ transtulit dominium in emptorem 3 cui fundus fuit traditus. Hic igitur pofito quòdfundus
venditussub pacto redimendi sfitproprius emptori, non venit communie andus in societate mobilium, nec parité r pretium ; & si fundus ex
facultate redimendi, fueritpendente societate
rèdemptus ; & si fundi pretium fuerit consumptum in res societatis, repetetur, ne propriorum
fiat confufio Alioquin reditus pecunia.
conftitutus, ex naturasua etiam extrà conventionem perpetuò redimibilis, & qui fuisset acqiùfitiis ante societatem, si pendente eâ redimeretur 3 pretium consunderetur ; quod non observamus, sed admittimus repetitionem. M.
Decullant, hic.
6. C’est ainsi, & conformément au sentiment de M. Decullant, qu’il fut décidé par
trois des plus célébré, avocats de Paris ; ce qui
nous est attesté par M. Feydeau, & après lui par
M. le président Duret. Denique, ut nos docuit
Fedeus noster, dit M. Duret 3 Charterius,
Barbe us & Min ardus, Farifienses Juris periti,
ex facto consulti 3 nummos provenientes ex redemptione prœdiorum quœ propria erant uni ex
communibus, non intrare in communionem,
sedproprios efje ejus, cujus prœdia erant propria, licèt redemptio fiat confiante matrimonio,
responderunt ; & hoc œquius est. M. Duret 3 hic.
7. Il faut raisonner de même, & par la même raison, d’un immeuble qui auroit été acquis par l’un des conjoints avant le mariage,
& dont la vente auroit été cassée pour lésion
d’outre moitié durant le mariage, & pareillement des rentes constituées appartenantes aux
conjoints au jour de leur mariage, rachetées
& amorties pendant le mariage, les deniers
du rachat sont sujets à remploi & reprise, &
ne tombent point en communauté, suivant
l’article 232 de la Coutume de Paris, & le
192 de celle d’Orléans ; & ainsi s’observe parmi nous, selon M. Decullant ci-dessus cité.
La raison est que les rentes constituées sont
immeubles, & que c’est une regle générale,
que tout ce qui est immeuble & propre au
temps du mariage, même par fiction, est exclus à jamais de la communauté, & tombe en
remploi & reprise, s’il n’y a clause au contraire dans le contrat de mariage.
8. Dans le cas où l’un des conjoints qui auroit fait vente d’un héritage avant le mariage,
auroit intenté action contre l’acquéreur en
restitution, & ensuite composé avec lui, &
en auroit reçu un supplément de juste prix :
dans ce cas, dis-je, ce supplément n’entrera
pas en communauté, mais appartiendra au
conjoint vendeur ; & la raison est qu’il sait partie du prix du propre vendu, que ce n’est pas
un nouveau contrat, ni une nouvelle acquisition ; en un mot que ce supplément tient lieu
d’un propre, que l’acheteur l’a payé forcément, & pour éviter d’être évincé. Lebrun,
de la Comm. liv. 1, ch. 3, sect. 3 , n. 14.
9. Il faut dire la même chose dans le cas où
l’un des conjoints ayant vendu son héritage
sous faculté de rachat, l’acheteur auroitacquis, éteint & amorti cette faculté, & en auroit payé le prix durant la communauté, ce
prix est sujet à reprise par le conjoint vendeur,
& n’entre pas en communauté. La raison est
qu’il sait partie du prix du propre vendu ; que
ce n’est pas une nouvelle vente, ni une nouvelle acquisition, mais que prior emptio sub
conditione saâa, absoluta censetur.
 
ARTICLE CCLXXX.
 
De l’un des
communs qui
se sert de choses
communes.
SI l’un des deux ayant aucune chose commune & indivise, s’en sert & en use,
il n’est tenu d’en faire profit ni émolument à l’autre, sinon après qu’il est
sommé de ce faire ou diviser ladite chose.
1. CEt article doit être entendu de deux
personnes qui ne soient point en communauté ou société l’un avec l’autre, mais qui
possédent une chose en commun & par indivis : Hune articulum intellige de non sociis 1o
dît M. Louis Semin, après Dumoulin dans sa
note sur le présent article.
2. Quand deux personnes, qui ne sont point
communs & associés, ont chose commune &
indivise, si l’un des deux s’en sert & en use, il
n’est point tenu, suivant notre article, de faire
part du profit à l’autre, & de lui en compter,
sinon après qu’il est sommé de ce faire ou de
diviser la chose ; & telle est aussi la disposition
de la Coutume de Nivernois, chap. 22, art.
14 ; de celle d’Auxerre, art. 203, & de Sens,
art. 282. Mais comme c’est une regle générale, que celui qui jouit de la chose commune dans laquelle il n’a qu’une part indivise,
est tenu de rapporter le profit qu’il en a tiré,
parce qu’il ne peut par le moyen de l’indivision retenir le bien d’un autre, sans son consentement exprès, cet article doit souffrir
tous les tempéramens que l’équité peut suggérer.
3. 1o. La disposition de notre Coutume,
& des Coutumes citées, ne doit être entendue que de chose particulière, dont la jouissance ne reçoit point de soi de division, &
laquelle n’aura été employée à d’autre usage
qu’à celui de sa destination, comme d’une
maison qui aura été habitée par l’un des co-héritiers êt co-propriétaires., parce que l’individuité fait que l’usage en appartient à chacun
pour le tout. C’est l’observation Qe Coquille
sur la Coutume de Nivernois ch. 22 , art.
14 ; de Jean Decullant, de Louis Semin, de
Potier, & après eux de François Decullant,
sur le présent article.
4. Hic paragraphus, dit M. François Decullant, loquitur de rébus quorum dunitaxat
frucîus est in ufu, id est, dont la jouissance &
fonction ne reçoit point de foi division, pro
portione, p ut à habitatio domûs, usus pascuum,
servitutes 3 & id genus ; quia chm res fit individue, usus est unicuique in solidum.... secìis
autem 3 si Jocius funduni velpartem alii ’locasset ; nain in hoc casu, penfionis eorum numniariœ quœfium referre in commune oportet s
quod & hic cenfet D. Lud. Semin. M. François Decullant, hic.
5. M. Jean Decullant a fait la même observation. Nota, dit-il, hune paragraphum
280 intelligi debere de fruâibus qui pro parte
percipi nonpojsunt3 ut habitatio œdium comniunium y & hoc fonant hœc verba hujus paragraphi, s’en sert & en use, quœ ad perceptionem fructuum adaptari non poffunt, de quibus secàs est dicendum ; adeò ut qui fruitur
& percipit fructus naturales in fundo communi,
hos tenetur socio communie are M. Jean
Decullant, hìc.
6. 20. Quant à ce qui concerne une maison
habitée par l’un des co-propriétaires, il faut
voir quelle est l’utilité que le co-propriétaire
a tirée de l’habitation, & quel préjudice cette
habitation a pu causer aux autres qui n’ont
ni demandé le partage, ni formé d’empêchement à l’occupation.
7. Il est d’abord certain que si celui qui est
dans la maison, n’a occupé qu’à-peu-près la
portion qui lui doit écheoir, on n’a rien à lui
demander, parce que les autres ont eu la liberté
d’occuper leurs portions.
Que si la maison a été occupée toute entiere par un seul, il faut voir s’il en a sous-loué ou affermé quelque portion, ou non.
8. Dans le premier cas, & quand celui qui
seul a joui en a tiré des mains d’un tiers profit
en deniers ou autres choses, il est tenu d’en
faire raison à son co-héritier ou co-propriétaire, quoiqu’il n’y ait point eu de sommation,
selon qu’il a été observé par M. Guy Coquille,
& Mrs. Louis Semin ôt François Decullant .,
dans l’endroit ci-deffus cité.
9. Dans le second cas, qui est proprement
celui dont parle la Coutume, on ne peut rien
demander au co-propriétaire qui a occupé seul
la maison : les autres co-propriétaires ne sont
pas recevables à lui opposer qu’il a empêché
que la maison n’ait été louée, lorsqu’ils n’ont
pas provoqué le partage ni la licitation, &
que de sa part il n’a pas empêché les co-propriétaires de l’occuper, ou bien de la partager ou liciter : les co-propriétaires doivent en
ce cas s’imputer leur négligence. _
9. Les co-propriétaires qui jouissent en
commun de la chose commune & indivise, en
doivent jouir, chacun conformément au droit
qu’ils y ont, par rapport à leur portion ; &
par sentence de cette Sénéchauffee du 17 février 1717, il a été jugé quun co-propriétaire du domaine des Jay, paroisse de Sorbier,
ou S. Léon, qui n’avoit dans le fonds indivis
qu’une vingt-cinquieme portion, ne pouvoit
y tenir plus grande quantité de bétail que
sadite portion n’en pouvoit porter, si mieux
il n’aimoit faire part du surplus aux autres,
plaidans Mrs. Villardin & Brirot. M. Brirot,
sur le présent article.
* Si de deux propriétaires d’un héritage
commun par indivis, l’un des deux est interpellé par l’autre de faire valoir sa part, & quil
n’en tienne compte, le diligent en pourra
prendre une partie par proportion à sa part, &
la faire valoir à son profit particulier, sans qu il
soit tenu d’en faire part à l’autre, pourvu qu’en
interpellant il ait protesté de cultiver sa part ;
c’est l’observation de Coquille, sur l’art. 14.
du ch. 22 de la Coutume de Nivernois, &
après lui de Potier, sur le présent article ; &
ainsi a été jugé en ce présidial, conformément à cette doctrine, au sujet d’une contestation formée dans la famille des sieurs & dames
Orgiers de Pringi, par délibéré en la chambre
du conseil, le premier juin 1737, moi présent
en qualité de juge.
Autre chose seroit dans le cas ou le fruit &
usage peut recevoir division, si celui qui n’y
a qu’une part, un tiers par exemple, prend le
tout, en ce cas il est tenu d’en faire raison &
restitution à chacun des autres qui y ont part ;
parce que, dit Coquille ; potuitfrui pro parte,
& cœteras partes non attingere. Coquille dans
ses questions sur les Coutumes de France,
question
 
TITRE VINGT-TROISIEME. Des choses réputées Meubles, Conquêts ou Héritages.
 
1. LEs biens peuvent être considérés en
deux maniérés : la premiere, par leur
propre nature, & par rapport à ce qu’ils sont
en eux-mêmes ; & la seconde, par la maniéré
par laquelle ils nous sont avenus, & nous appartiennent.
2. Les biens, suivant leur nature & ce qu’ils
sont en eux – mêmes, sont meubles ou immeubles.
3. Les biens considérés, par rapport à la
maniéré par laquelle ils nous appartiennent,
se divisent en biens qui ont été par nous acquis, ou qui nous sont venus de succession ;
& ceux qui ont été par nous acquis, en ceux
qui ont été acquis par nous seuls, & ceux qui
ont été acquis par nous durant notre mariage ;
& suivant ces divisions, les biens sont considérés comme propres, ou acquêts & conquêts.
4. De cette maniéré nous distinguons dans
le pays coutumier les biens meubles, les immeubles, les acquêts & conquêts, & les
propres.
5. Le mot de meubles dans une signification
étendue, & suivant les dispositions générales
de nos Coutumes, comprend tous meubles &
effets mobiliaires, corporels ou incorporels,
sans exception ; mais dans une signification
étroite & conforme à la maniéré ordinaire de
parler, il se restreint aux meubles meublans ;
& on entend par le mot de meubles en général, les choses qui se meuvent d’elles-mêmes,
ou qui peuvent être transportées d’un lieu à
un autre, quœ loco moveri poffunt.
6. Sous le nom d’immeubles, pris dans sa
signification propre, on n’entend que ce que
les jurisconsultes appellent res soli, comme un
fonds de terre, un édifice, une maison, & c.
7. Mais outre cette forte d’immeubles,
qu on appelle réels & naturels, on reconnoit
d’autres immeubles qui se nomment immeubles réputés réels, qui sont les rentes foncières, les autres droits fonciers, les rentes constituées à prix d’argent, les offices, & c. toutes
choses qui ne sont pas immeubles re ipsâ & ex
natura rei, & qui n’ont point de corps, qui
consistent simplement in jure & contraâu,
mais qui sont réputées immeubles, parce
qu’elles produisent’ un revenu annuel, &
qu’elles ont quelque rapport avec les immeubles véritables & naturels.
8. Les mots d’ acquêts ù conquêts signifient,
selon qu’il a été dit sur l’art. 275, suprà, les
biens qui viennent de notre industrie, ménage
ou économie ; & on distingue les acquêts des
conquêts, en ce que par le mot d’acquêt, on
entend ce qui est acquis par toutes fortes de
personnes hors communauté ; & par celui de
conquêts, ce qui est acquis pendant & constant
la communauté des conjoints par mariage, ou
autres communs.
9. Par le mot de propres, généralement
parlant, & pour distinguer cette forte de biens
d’avec ce qu’on appelle acquêts & conquêts,
on entend les biens qui viennent de successions, & de nos prédécesseurs.
10. Les propres se divisent en propres de
succession, & propres de communauté. Les
propres de succession sont les héritages ou
immeubles, qui, comme il vient d’être dit,
nous sont échus par succession, tant en ligne
directe que collatérale ; & par propre de communauté, on entend tout ce qui n’entre point
dans la communauté.
11. Notre Coutume dans le présent titre,
composé de huit articles, depuis & compris
l’art. 281 , jusques & y compris l’art. 288,
nous enseigne les choses qui sont meubles ou
immeubles, celles qui sont propres de communauté, & celles qui ne le sont pas.
12. Elle met au rang des meubles, les
noms, dettes, actions pour choses mobiliaires, & les arrérages de rentes, art. 281 ; les
moulins sur bateaux, & moulins à vent, art.
282 ; le poisson dans l’étang après la seconde
année, & celui qui est mis en réserve pour
l’entretien de la maison, art. 286 ; & les cuves,
art. 288 ; & au rang des immeubles, les pressoirs, audit article 288 ; l’artillerie & tout ce
qui regarde la conservation de la place forte,
art. 286 ; & les choses attachées a clous & a
chevilles, art. 287 : elle déclare propre de
communauté l’immeuble donné en contemplation de l’un des communs, art. 283 , &
tient & répute pour meubles entre communs
les fruits industriaux encore pendans, comme
blés semés, & vignes âpres la taille ; mais non
les fruits naturels, s’ils ne sont coupés & séparés du fonds.
Il n’y a point de titre sur cette matiere,
dans l’ancienne Coutume.
 
ARTICLE CCLXXXI.
 
Qu elles choses
sont meubles.
NOMS, dettes, actions pour choses mobiliaires & arrérages de cens & rentes
sont réputez meubles.
1. LA Coutume de Berry, tit. 4, art. I ;
celle de la Marche, art. 113, & de
Nivernois, ch. 26 , art. 7, contiennent une
disposition semblable : & la raison, c’est que
l’on donne à l’action la qualité de la chose
qu’elle poursuit ; parce que suivant la regle
de droit, qui actionem habet, rem ipsam habere
videtur, & que faction représente la chose :
de maniere que les actions prennent la nature
des objets qu’elles poursuivent ; qu’elles sont
meubles, quand elles tendent à avoir un meuble, & immeubles quand elles poursuivent un
immeuble. Verhm apudnos, dit M. le président Duret, si ses mobilis petatur, idnomen
inter mobilia, si res soli, inter immobilia computatur ; & hoc non vi fermonis obtinet, Jed
interprétatione Legis 3 qnoniam habens aciiones, res ipfas habere videtur, L. Qui actionem 3 ff. de Reg. Juris.... M. Duret, hic.
2. De-là il suit que toutes actions, & obligations pour sommes de deniers à une fois
payer, sont meubles, suivant la disposition
de la Coutume de Paris, art. 89 ; & ce, dit
M. Duplessis, sans exception ni différence
quelconque de la cause d’où procède l’obligation, soit que ce fût un retour de partage,
ou le prix d’un héritage vendu qui fût encore
entre les mains de l’acheteur, si ce n’est toutefois, comme il a été dit sur l’article 240 ,
suprà, qu’il fût question de régler un propre
de communauté : pourquoi voyez ce qui a été
dit sur ledit art. 240.
3. Les arrérages de cens & rentes sont encore, aux termes de notre article, réputés
meubles, ce qui ne souffre point de difficulté ;
mais c’en est une, quand ils doivent être réputés tels, & s’ils ne sont censés meubles que
lorsque le terme est échu : sur quoi il saut distinguer les arrérages de cens & rentes foncieres, d’avec les arrérages de rentes constituées, de pensions, de loyers de maisons, &
autres semblables.
4. Les arrérages de cens & rentes foncières
ne sont ameublis qu’au moment de l’échéance
du terme. C’est la disposition de la Coutume
de Berry, titre 5 , article 15, à la fin ; & tel
est le sentiment de M. Jean Decullant : Arreragia redituumfundiariorum, dit-iso non censentur mobilia, niji à tempore quo dies petitiotiis venit, quia sunt locofructuum, qui ex ipso
fundopercipiuntur. C’est son observation
sur le présent article. Ainsi, ces arrérages ne
se divisent point, & ne se payent pas à proportion du temps, & à raison de l’encourue ;
sed momento cédant, & in momento deberi incipiunt, & notisuccefsivo tempore.
5. Quant à ce qui concerne les arrérages de
rentes constituées, des loyers de maisons, de
pensions & autres semblables, c’est une question qui partage les sentimens, quand ils doivent être réputés meubles.
6. Suivant la Coutume d’Orléans, art. 207,
& celle de Châlons, art. 115, ils ne doivent
être réputés meubles, que lorsque les termes
des paiemens sont échus ; & tel est le sentiment de Coquille, sur la Coutume de Nivernois, chap. 26, article 7, & de Jean Duret,
dans son Alliance des Coutumes, sur le présent article ; & la raison que Duret en donne, c’est qssavant que le terme soit échu, il
n’est rien dû : Anteà3 dit-il, neque cefsit, neque venit dies, nihilque incipit deberi.
7. Mais d’autres, d’un sentiment contraire,
soutiennent qu’ils sont meubles, avant même
que le quartier ou le terme soit échu, de die
in die m, l’échéance de chaque jour les ameublissant pour autant. C’est le sentiment de
Dumoulin, & après lui de M. Jean Decullant. Sunt verò aliï reditus, dit M. Decullant
dans l’endroit ci-dessus cité, qui producuntur
immédiate a jure, feu obligations inductd, jive
ex Legis vel hominis provifione, qui civiles
fruclus dicuntur1o putà reditus nummis constitutus, penfiones, salaria.... & hi fruclus
quotidiè cedunt : Itaque quod operatur in veris
fructibus naturalibus Jeparatio a fundo 3 ut
dicantur mobiles, hoc operatur in civilibus
obligationis cefjio 1o id ejî, attenditur tempus
quo incipiunt deberi ; & pro rata temporis,
etiamfi dies non venerit, dividuntur, Molin.
ad Paris. de Mat. feod. §. 1o. gl. I, n. 50,
1 & 52. Tel est le raisonnement de M. Jean
Decullant ; c’est aussi le sentiment de M. Duplessis, sur la Coutume de Paris, traité des
meubles, & de M. Claude de Ferriere, Inst.
Cout. tome 1, liv. 23 tit. 1, art. 15 ; & c’e
mon sentiment : car les arrérages des rentes
constituées, & les loyers de maisons se divisent ; les arrérages de ces rentes s’en payent
à raison de l’encourue ; 1 les loyers de maisons à mesure de la jouissance, & les uns &
les autres tempus habent successivum, & quotidié
deberi incipiunt. Il en est de même des arrérages de douaire préfix, & intérêts de sommes
de deniers.
8. Notre Coutume, au présent article, ne
met au rang des meubles que les arrérages des
cens & rentes ; car quant aux rentes foncières, elles sont réputées immeubles, & il en
est de même des rentes constituées, quoique
rachetables, jusqu’à ce qu’elles soient rachetées. C’est la disposition de la Coutume de
Paris, article 94 ; de celle de Berry, titre 8,
article 25 ; d’Orléans, article 351, & autres ;
& ainsi s’observe dans cette Coutume, selon
les remarques de M. le président Duret, de
M. Jacques Potier, ôt de M. François Menudel ; & je l’ai toujours vu ainsi pratiquer : l’aliénation du principal, & le revenu annuel
& perpétuel que ces rentes produisent, les
fait considérer comme de véritables immeubles.
9. La promesse de passer contrat de rente,
est immeuble, également que la rente constituée, parce que le fonds est aliéné. M. Auzanet, sur l’article 94 de la Coutume de Paris,
fait mention d’un arrêt du 27 mai 1638, qui
La ainsi jugé ; & il y en a un autre du 24 mai
1662, rapporté au journal des audiences,
tome 2, livre 4, chapitre 55.
10. Quoique le débiteur d’une rente constituée ait été condamné d’en faire le rachat,
comme stellionataire & faux vendeur, ou par
défaut d’emploi promis par le contrat, la rente
ne laisse pas d’être réputée immeuble jusqu’au
rachat actuel ; parce que jusqu’au rachat, la
rente demeure en nature de rente, & que les
arrérages en courent toujours au profit du
créancier ; que la simple condamnation de
racheter n’opere pas la résolution, & que c’est
seulement une peine prononcée contre lé débiteur, à laquelle il a donné seul lieu par sa
mauvaile roi. JJernuíion, traité des rropres,
ch. 5, sect. 2, n. 15 & 16.
11. Mais quand les rentes sont rachetées,
les deniers de leur rachat sont purs meubles ;
ce qui a lieu, quand même ces deniers se
trouveroient encore étiquetés & en existence.
12. Il en faut toutefois excepter les rentes
appartenantes aux mineurs ; car si elles sont
rachetées pendant leur minorité, les deniers
du rachat conservent la même nature & qualité d’immeubles & de propres qu’étoient les
rentes avant leur rachat, selon qu’il est dit en
l’article 94 de la Coutume de Paris, & en
l’article 351 de celle d’Orléans ; & il en est
de même des deniers de toutes sortes d’immeubles ou propres appartenans aux mineurs,
vendus pendant leur minorité : ils sont subrogés à l’héritage vendu, ôt en conservent la
même qualité, pour aller aux parens héritiers
des propres dans la succession du mineur,
auxquels l’héritage auroit appartenu, comme
il est porté dans ledit article 351, de la Coutume d’Orléans ; c’est une espece de subrogation légale introduite afin qu’il ne dépende
pas de la volonté d’un pere ou d’un tuteur de
rendre mobiliaire la succession d’un mineur,
pour y succéder, ou pour la faire parvenir à
qui il voudroit.
13. Mais cette subrogation de deniers ne
subsiste que durant la minorité, ou, pour
mieux dire, elle n’a effet que quand le mineur
décede en minorité ; car aussi-tôt qu’il a atteint la majorité, les deniers retombent dans
leur véritable nature de meubles, parce que
l’obstacle qui empêchoit le changement est
levé : desorte qu’il suffit d’un moment de majorité, pour dire que ces deniers sont de la succession mobiliaire.
 
ARTICLE CCLXXXII.
 
MOULINS assis sur bateaux ès Rivieres, qui se peuvent mouvoir de place en
autre, & pareillement moulins à vent sont réputez & censez meubles.
1. LA Coutume de Nivernois, chap. 26,
L art. 8 ; celle d’Orléans, art. 352 ;
de Tours, article 221, & de Montargis,
chap. 15, art. 22, contiennent une disposition semblable ; & de ce que ces Coutumes
& la nôtre ne mettent au rang des choses
mobiliaires que les moulins assis sur bateaux,
qui se peuvent mouvoir de place, il s’enfuit
deux choses :
2. La premiere, que les autres especes
de moulins sont de véritables immeubles.
Qíiòd autem Consuetudo, dit Dumoulin,
non loquitur de iis quœ molunt torrente, vel
rivo, f ive subterjluente, (ive super rotam cadente, hoc est vel quia res ipfa qualitatem fatis
ojìendit, nec solet dubitari, cuni ejusmodi molendïna soleant esse inœdificata, & sic cum
rôtis & molis accefforiissunt immobilia, prout
fine deslruâione œdificii transserri non posunt.
Dumoulin, en ses manuscrits, sur le présent
article.
3. La seconde chose qui se déduit de la disposition de notre article, c’est que les moulins à vent qui ne peuvent pas se mouvoir de
place à autre, sont immeubles ; c’est l’observation de M. le président Duret, sur ces mots,
MOULINS A VENT : Hic repetendaputo, dit-il,
superiora verba, qui se peuvent mouvoir de
place en autre ; nam si moveri non pojsunt, ut
accìdit in molendinis ventofìs turri lapide ce impofitis, putarem immobilia ; facit ad hoc Cons
Niv. §. 8 , cap. 26. M. Duret, hic.
4. Dumoulin avoit fait dans ses observations
manuscrites, sur le présent article, la même
remarque : Si molendinum, dit Dumoulin,
Jitum fit super rupis acumine, retinet tota rupes antiquam naturam immobilis. Item limita *
si parieti vel domui, fuperimpofitum fit hujufnodi molendinum, quia domus & paries
qualitatem. immobilis semel adeptam retinent.
Dumoulin, en ses manuscrits sur notre article.
5. Il y a plus ; c’est que, quoique les moulins soient assis sur bateaux ès rivieres, ou
qu’ils soient à vent, & qu’ils puissent se mouvoir de place, si toutefois ils sont placés en un
lieu pour y être perpétuellement, ou qu’ils
soient tenus à cens ou en taille, ou sous quelqu’autre servitude annuelle & perpétuelle, ou
s’ils sont banaux, ils sont réputés immeubles :
c’est encore l’observation de M. Ch. Dumoulin, dans ses manuscrits, sur notre article.
6. Intellige, dit Dumoulin., quando tenentur jure facultatis juris commuais : Sec us si
jure fervitutis perpetuce, ut si quis impetraverit à Principe, ut in certo loco fluvii, quo alias
non licet, pojfit in perpetuum tenere molendinum, f ive semel quidsolverit, five non ; ipsum
emm jus particulare habendi ibi molendinum.,
est quid immobile, & consequenter ipsum molendinum jure immobile censetur : & tantò magis, si in censum, feudum vel reditum perpetuum teneretur. Item si molendinum illud liberutn & facìum ex mer a sacultate, se d posleà
acquifita suit & adjecla servitus, vel prohibendi ne conjlruatur ibid. aliud molendinum,
& non ad aliud in perpetuum accedere ; tune
enim cum hœc servitus vel jus adhœrens fit
quid immobile, consequenter taie molendinum
deinceps inter immobilia censeri debet, etiamfî
ab initio fuerit mobile. Dumoulin, en ses manuscrits, hic.
7. Au-reste, les moulins assis sur bateaux &
les moulins à vent, quoique meubles, doivent
être saisis & vendus par criées comme immeubles. Hœc tamen molendina, dit M. Jean Deculíant, Ucèt mobilia, tamen quia pretiosa,
non pojsunt publicè distrahi, nifi ad rationeni
immobilium 3 ut judicatum Arrejlo 23 Oâobris 1582, in Consuet. d’Orléans, simili hac
in re huic noftrœ paragrapho 271 & 332.
Louet, litt. M, cap. 13. M. Decullant, hic.
 
ARTICLE CCLXXXIII.
 
EN la propriété de chose immeuble, donnée ou léguée à l’un des personniers par
contemplation de lui, le personnier n’y a aucune chose.
 
1. Une chose peut être donnée à l’un des
communs & personniers en contemplation de lui, de deux manieres, ou expressément ou tacitement : la chose est donnée
expressément en contemplation de l’un des
communs, quand le donateur l’a expressément
déclaré, & qu’il n’a donné la chose qu’avec
cette clause qu’elle seroit propre au donataire, ou avec quelqu’autre clause équivalente ;
& elle est donnée tacitement, quand il n’y
a pas de déclaration expresse de la part du
donateur. Or, cette distinction posée & établie, la disposition de la Coutume doit être
entendue, dit Dumoulin, tant de la contemplation tacite qu’expresse ; c’est sa remarque
sur ces mots de notre article, EN CONTEMPLATION DE LUI : Sive exprejsa, ajoute-t-il, five
tacita, quâ habita non curatur à quo, propinquo, vel extraneo, donatur, tametfi proximitas faciatad prœsumptionem.... M. Ch. Dumoulin, dans ses observations manuscrites, hic.
2. De-là il se suit, Io. Que si un immeuble a été donné à l’un des communs, avec la
clause qu’il sera propre au donataire, qui que
ce soit qui l’ait donné, ou parent ou étranger, ce n’est pas un conquêt, mais un propre,
auquel l’autre commun n’a aucune chose. C’est
la disposition de la Coutume de Paris, article
246", & l’observation de M. le président Duret
& de M. Jean Decullant, sur l’article 274,
suprà ; & la raison est que le donateur peut
imposer à sa donation telle condition qu’il lui
plaît.
3. Il s’enfuit en second lieu que, quoique
l’immeuble n’ait pas été donné au commun
avec la clause expresse qu’il lui sera propre,
si toutefois il lui a été donné expressément
en contemplation de lui, & en sa feule considération, ce sera encore un propre au commun donataire. Potesl, dit M. Ch. Dumoulin sur notre article, extraneus exprimere
quòd tali tantum, vel ejus contemplatione tantìun, quod sujficit, vel ut ei soli, non conjugi *
vel socioservetur, quod expressius est, nec neceffarium, & hoc generaliter etiam Parisis &
ubique obtinet. Dumoulin, dans ses observations manuscrites, sur le présent article.
4. Il s’enfuit en troisième lieu de la disposition du présent article que quand bien même
l’immeuble n’auroit pas été donné à l’un des
communs, expressément en contemplation de
lui, si toutefois il paroît qu’il n’a pas été donné aux deux conjoints, ni pour une cause qui
leur fût commune, mais qu’il a été donné a
l’un des communs seul, & en sa seule considération, & que c’est un bienfait qui regarde
singuliérement la personne du donataire ; l’immeuble en ce cas, qui est celui de la contemplation tacite, est propre au donataire : mais
la difficulté est de bien discerner le cas de cette
contemplation tacite. In terminis hujus §.
dit Dumoulin sur notre art. labor est in contemplatione tacita, quando vide Ucètsujficienterprœsumatur ; & dico, Ï o. quòd donatum vellegatuni,
cui tune donatarius vel legatarius eratsuccejsurus, eo ipso censetur ejus contemplatione donatum, vel legatum, nec in communionem
cadit, nifiquoadfructus ; idque nonfolhm in lïnea
dire da, de qua nemo dubitaturus, fed etiam in
linea collaterali... . Quòdfi non erat in propinqua causafuccefjiotiis respectu rei donatœ,
vel légat ce, tune sola cognatio nonsufficit ad.
prœsimendum, quòdejus contemplationefit donatum, vel legatum, nifi aliœ conjedurœ accedant.... Dumoulin, dans ses observations
manuscrites, sur le présent article.
Que si l’immeuble a été donné à l’un des
conjoints ou communs pour services rendus,
il faut en ce cas distinguer 3 selon Dumoulin,
si ces services étoient de nature à produire une
action en justice, ou non : dans le premier
cas, c’est, selon lui, une vente, & non une
donation, & l’immeubie ainsi donné entre
en communauté : dans le second cas, c’est une
donation faite en contemplation du donataire, qui n’entre pas en communauté. Aut ea
mérita, dit Dumoulin, non producebantaàionem, C tune cìim remuneratio non effetprœcisè
débita, non tollit, nec excluditnaturam & efjentiani verœ donationis aut legati, & fie erit ver a
donatio ; C cîimfix contemplatione personœsactdysatis esc ut ad hoc huic Confuetudini locus
sit, satisque donatario curatur, licèt non sit expreffum ; hœc enim acquifitio per hanc Consuetudinem ab ejusniodi communione excipitur. Aut
vero mérita producebant adionem ad remunerandum, & tune quatenus ascendant, r es cadit
in communionem, etiamfi donans vel tefiator
contrariiimC expreffum cave rit ; quatenùs autem
res excedit meritorum œftimatiotiem, non cadit
in communionem, etiamfi expressè diàum non
sit. Dumoulin, dans son commentaire, ou observations manuscrites sur le présent article.
6. De-là il s’enfuit que les charges, offices
& autres immeubles donnés par le prince au
conjoint ou commun, pour son mérite personnel, n entrent pas en communauté, & sont
propres au donataire ; ensorte que si c’est au
mari qu ils soient donnés, & qu’il survive à sa
femme, ils lui demeurent propres, à l’exclucsion des enfans & autres héritiers de la femme,
sans aucun remboursement.
7. Au-reste la disposition du présent article
ne doit être entendue que d’une communauté
ordinaire & coutumiere de meubles & conquêts, & non d’une communauté universelle de tous biens ; la Coutume de Nivernois, chapitre 26 , article 9 , qui contient la mê me disposition que la nôtre, en
sait l exception : s’il n’est (dit cette Coutume)
convenu au contraire, ou qu’ils fussent communs en tous biens. M. Charles Dumoulin,
dans sa note sur notre article, a fait la même
exception : Nifi3 dit-il, effent Jocii omnium bonorum, Alex, con/ii. 66, lib. 4. Et c’est encore
l’observation du président Duret, sur ces mots
de notre article, LE PERSONNIER N’Y A : Nisi,
dit-il 3 aliter convenerit, vel focietas univerforum fit. Cons Niv. cap. 2 6, art. cq, & Mo lin.
hic. M. Duret, hic.
8. Que si dans le cas d’une communauté de
tous biens, meubles & immeubles, présens
& à venir, Timmeuble avoit été donné expressément à la charge d’être propre au donataire ; c’est une question si une telle donation entre en communauté, en vertu de la
stipulation de communauté, & au préjudice
de la condition sous laquelle elle a été faite.
M. Denis Lebrun, qui s’est formé cette question, répond que comme le donateur peut
excepter les meubles donnés de la communauté ordinaire il peut aussi excepter les
immeubles par lui donnés de la communauté
de tous biens ; l’une & l’autre espece dépendant du principe commun, qu’on impose telle
condition qu’on veut à ses donations. Tel est
le sentiment de Lebrun, de la Communauté ?
liv. 1, chap. 5-, sect. 23 dist. 4, n. 2 & 27.
9. Mais j’ai de la peine à me rendre à ce
sentiment, par la raison qu’il y a bien de la
différence entre une communauté ordinaire
de meubles & acquêts, & une communauté
de tous biens : dans la premiere, les communs
ne sontpas tenusdesecommuniquertous leurs
biens indistinctement ; ils peuvent avoir des
biens propres, n’étant communs qu’en meubles & acquêts à faire : aesorte qu’un donateur peut, par la liberté qu’il a d’imposer à
sa donation telle condition qu’il lui plaît, affecter la donation tellement au commun donataire, qu’elle lui soit propre & au rang par
conséquent de ses biens propres : au-lieu que
dans une communauté de tous biens, les
communs étant tenus, en vertu de la stipulation de la communauté de tous biens, de se
communiquer tous leurs biens généralement,
il n’y a point de biens propres à aucun commun ; de maniere qu’un donateur ne peut pas,
au préjudice de la stipulation & convention
des communs de se communiquer tous leurs
biens présens & à venir, meubles & immeubles, faire que la chose qu’il donne, soit propre au donataire : & quelque condition qu’il
impose à la chose donnée, le donataire commun en tous biens, fera tenu, selon moi3 en
vertu de la convention & stipulation de communauté de tous biens, de communiquer
l’immeuble donné à ses communs, & de le
confondre dans la communauté.
10. Ce qui a été dit jusqu’ici, ne regarde
que les immeubles ; car notre Coutume ne
parle que de l’immeuble donné à l’un des communs en contemplation de lui : d’où il s’enfuit par un argument tiré à sensu contrario,
qu’il en est autrement d’un meuble ; à moins
toutefois qu’il n’eût été donné avec clause expresse qu’il sera propre au donataire, & n’entrera pas en communauté, selon qu’il a été
dit sur l’article 276 , suprà.
 
ARTICLE C CLXXXIV.
 
FRUITS pendans sont tenus & réputez meubles entre communs & personniers,
& s’entend des fruits industriaux tant seulement, comme vigne après la taille,
& les bleds après qu’ils sont semez. Autre chose est des fruits naturels, comme
noix, foin, mayeres, pommes, poires, & autres semblables ; car ils ne sont
réputez meubles, jusques après qu’ils sont séparez du fond & cueillis.
1. LA Coutume de Blois, art. 184, & celle
de Berry, tir. 8, art. 23, contiennent
une disposition semblable ; & ce qui a donné
lieu à cette disposition, est la vue de conserver
l’égalité entre les communs, & de prévenir
les contestations qui pourroient naître pour la
récompense des labours & semences. Porrò,
dit M. le président Duret sur notre article,
quod hic traditur., bond occafione invajlt, ne.
contra rationem societatis, uniufquam alterius
focii melior conditio fit ; undè palam est fodotât e finit d, rtegotium communï nomme gefium
communicant, & rerum divifionem fiupereffe,
nec est inconveniens aliter fruchts & aliter fundum confiderari : & hœc via magis est expedita 1o
quœ controverfam plerumque impenjarum reputationem excludit. M. Duret, hic.
2. Cette disposition de la Coutume en notre article regarde toutes sortes de communs,
& n’a de rapport qu’au temps du partage &
division de la communauté, & non au temps
qu’elle commence ; & elle n’a proprement
d’application que pour les fonds & héritages
qui appartiennent en propre à l’un des communs, mais dont les fruits se doivent partager
en conséquence de la communauté. Hic articulus, dit M. Louis Semin., respicit omnes
communes, nec attenditprincipiumsocietatis,
se d finem & divifionem ejusdem : & de fruâibus
agit, qui pendent in propriis hœrediis uniusvel
pluriumsociorum ; acqueflus enim per divifionem accipiuntur in eo statu in quo sunt tempore
divisionis... M. Louis Semin, hic.
3. La disposition de notre article ayant son
application à toutes sortes de communs, comme il vient d’être dit, & par conséquent aux
mariés, puisqu’elle est conçue en termes généraux, il est sans doute (dit M. Louis Vincent)
que la femme renonçant à la communauté, ne
peut rien prendre ès fruits de ses héritages
pendans par les racines ; car par la Coutume
les fruits pendans par les racines étant réputés
meubles entre communs, & les fictions se
rapportant à quelqu’effet, cette fiction introduite par la Coutume, par laquelle les fruits
pendans par les racines sont réputés meubles
entre communs, ne peut être qu’à l’effet que
comme tels ils seroient partagés entr’eux ; &
comme ils ne peuvent être partagés entre la
veuve & les héritiers du précédé (qu’au cas
de l’acceptation de la communauté, ) ils appartiennent entièrement auxdits héritiers,
dans le cas de la renonciation à la communauté par la veuve : d’où il s’enfuit que les fruits
pendans par les racines, réputés meubles, leur
doivent être délivrés, sans que la veuve y puisse rien prétendre, Tel est le raisonnement de
M. Louis Vincent dans ses observations sur le
présent article ; tel est encore le sentiment de
M. François Menudel & de M. Galland, avocat de Paris suivant l’observation de M. Menudel, ci-après rapportée, à l’occasion de la
dîme, & sur la question si elle doit être mise
au rang des fruits industriaux.
4. Le contraire a pourtant été jugé en cette
Sénéchauffée au mois d’avril 1637, pour demoiselle de Turcy, veuve de sieur de Valiere,
contre les héritiers dudit sieur ; à laquelle demoiselle de Turcy les fruits pendans par racines
furent adjugés, quoiqu’elle eut renoncé à la
communauté, comme faisans partie de son
fonds : mais sur l’appel interjetté par les héritiers elle accorda que les fruits fussent déclarés meubles, ne voulant pas se servir de la
sentence. M. Vincent, hìc.
5. On a jugé au bailliage de Bourges la même chose qu’en cette Sénéchauffée, en confirmant la sentence du Prévôt, le 18 octobre
1613, dit M. de la Thaumassiere sur la Coutume de Berry, tit. 8, art. 23 ; mais, comme
Fa observé M. Denis Lebrun de la Communauté, liv. 1, chap. 5, sect 2, dist. 2, n. 6,
cette décision du bailliage & de la prévôté de
Bourges auroit besoin d’un arrêt, comme
étant contraire au texte de la Coutume, qui
dans ledit article 8 ne distingue pas entre le
cas de la renonciation & de l’acceptation ; &
contre l’avis de Ragueau.
6. De quelque maniere qu’on ait jugé en cette
Sénéchaussée & au bailliage de Bourges, le sentimentde M. Louis Vincent, de M. François
Menudel & de M. Galland, estceluiqui doitêtre
suivi, selon moi, comme conforme au texte de
notre article, dans le cas même de la renonciation de la veuve, ou de ses héritiers, à la communauté : ce qui fait plus de difficulté, elle cas
où il y a dans le contrat de mariage une stipulation de reprise en saveur de la femme de sa dot,
tant mobiliaire qu’immobiliaire. M. Jean Decullant estime que dans ce cas elle est en droit
de prendre tous les fruits industriaux pendans
dans les propres : Idcircò, dit-il, sur le présent
article, vidua renuntians societati, ut et permissum est, §. 245, suprà, perdit hos fructus
pendentes in fuo fundo dotait, quiapei renuntiationem perdit mobilia, & hoc jure utimur,
nifi aliter in contractu matrimonii fuerit conventum ; putà quòd vidua societati renuntians,
retinebit omnem dotem feu mobilem, feu immobilem, quo cafu non capit mobilia jure focietatis, sed jure conventionis. M. Jean Decullant, hic.
7. Il me paroît que M. Jean Decullant n’en
dit pas assez, & je croirois, qu’afin que la
veuve ou ses héritiers sussent en droit de prendre ces fruits dans le cas de sa renonciation à
la communauté, il seroit nécessaire qu’il y
eût au contrat une stipulation précise que ces
fruits leur appartiendront en cas de renonciation à la communauté : & ma raison est que,
dans cette Coutume, les fruits industriaux ne
sont pas partie de la dot, mais appartiennent
à la communauté, comme étant les fruits de
l’industrie des conjoints, & des avances de la
communauté ; que par conséquent ils ne suivent pas la stipulation de reprise qui peut avoir
été faite de la dot, & ne sont pas partie de la
reprise mobiliaire, au cas de la renonciation
de la veuve ou de ses héritiers à la communauté.
8. La dîme est mise au rang des fruits naturels entre communs, & non des industriaux ;
c’est l’observation de M. François Menudel sur le présent article, où il dit qu’il a été
ainsi répondu par M. Galland, avocat de Paris,
& ainsi jugé en cette Sénéchaussée le 8 juin
1633, entre les héritiers de dame Gilberte de
Rollat, femme de Marc-Antoine de Digoine,
écuyer, sieur de Saint-Palaix, laquelle mourut au mois de mai de l’année 16*3 3 , Ôt le sieur
de Saint-Palaix. Les héritiers renoncerent à la
communauté, & demandoient feulement la
restitution de la dot, laquelle pour l’immeuble
consistoit en la terre de Burgeat ; le sieur de
Saint-Palaix soutenoit que tous les fruits industriaux lui appartenoient, & entre ces fruits
il y comprenoit les dîmes : mais moi plaidant,
dit M. Menudel, il fut jugé en la Sénéchaussée le 8 juin 1633 , que les fruits industriaux
seroient partagés par moitié, & que les dîmes
appartenoient aux héritiers. Appel par ma
partie : M. Galland a répondu que les fruits
industriaux appartenoient entièrement au
mari, & que les dîmes sont censées fruits naturels. M. Menudel, hic.
9. Comme notre Coutume, au présent article, ne déclare meubles entre communs les
vignes qu’après la taille, si l’un des communs
décede pendant le temps de la taille, il n’y
aura que les vignes qui se trouveront taillées,
qui seront réputées meubles, les autres ne le
seront pas. C’est la remarque de M. Duret,
sur ces mots, APRÈS LA TAILLE : QuòdJiincœptafuerit, dit-il, & non perseâa s quatenus
cœpta reperitur, quo tempore finitur focietas,
eatenàs vineœ fruâus mobiles cerisentur, Malin. ad Aurel. §. 273 , ad verbum LIÉE. Telle
est la remarque de M. Duret ; la disposition de
notre Coutume est un peu trop générale,
comme l’on voit ; il eût mieux valu, pour éviter toute contestation à ce sujet, fixer un temps
après lequel les vignes auroient été réputées
meubles, comme a fait celle d’Auxerre, article 195 qui a fìxé ce temps au 16 mai,
10. Les dépenses qu’il convient de faire
après que la vigne est taillée jusqu’à ce que le
vin soit dans les tonneaux, & celles qu’il faut
faire après les bleds semés jusqu’à ce qu’ils
soient engrangés & battus, sont à la charge
de tous les communs, ainsi qu’il est dit dans
l’article 69 de la Coutume de Châteauneuf en
Thimerais ; car comme ils partagent les fruits,
il est juste qu’ils partagent les charges. Et
quod agendum rejlat, dit M. le prés. Duret,
fruâuum quœrendorum & cogendorum gratid,
communïbus impenjis fiet.... Sed & onera quœ
intérim prœftanda erunt, ut putà Jlipendium,
vel tributum, communiter agnofcentur, Cons.
ÇqJI. in Thimer. art. 69. M. Duret, hic.
11. La disposition de notre Coutume au
présent article, dit M. François Menudel, nô
regarde que les communs, & n’est pas par conséquent universelle ; de maniéré, ajoute-t-il,
qu’elle n’a pas de lieu en succession, & que
l’héritier de l’immeuble emporte tous les fruits
pendans, à la charge toutefois de la récompense des semences & labours : la raison est,
quia terrœ feu fundo cohœrent, quia fundus
fructusque unaqucedam res efl, id ejl fundus,
L. Si fraudator 23 , §. 4 & 6, ff. quœ in
fraud. creditorum ; quiafructus pendantes pars
fundi videntur, L. Fruâus 44 , ff. de rei vindicat. L. Certum 22, Cçd. ibid. Mais autre
chose est du bled & grain, scié ou coupé, du
bois coupé & du foin fauché, quand même il
seroit encore sur le champ, & non transportés
suivant la Coutume de Paris, art. 92.
12. M. Charles Dumoulin avoitfait, avant
M. Menudel, la même observation sur notre
article : Hœç est, dit-il, cequa confuetudo,
6 » refpicit dumtaxat jus fociorum, & divifionem inter eos facienaam, nec ad alium çafum
extenditur ; quia se limitât ibi, entre communs, nec refpicit societatis principiuni, sed
finem..... Dumoulin, dans ses observations
manuscrites, hic.
 
ARTICLE CCLXXXV.
 
POISSON en étang est réputé meuble après les deux premiers ans passez, à compter du tems qu’il a été appoissonné ; aussi est le poisson mis en serve ou réserve, pour usage ou provision de maison : Toutefois avant lesdits deux ans, entre communs & personniers, le Seigneur de l’étang est tenu de rendre & restituer à ses communs personniers pro rata le prix qu’aura couté ledit appoissonnement, ou de souffrir qu’ils prennent portion à la pêche dudit étang au
choix du Seigneur d’icelui.
 
1. LA Coutume de Nivernois, c h. 26,
art. 5 & 6, contiennent une disposition semblable ; & suivant cette Coutume &
la nôtre, le poisson en étang, après les deux
premieres années passées, à compter du temps
qu’il a été empoissonné, est réputé meuble ;
par la raison que c’est l’usage de pêcher les
étangs de deux en deux ans, & qu’après le
temps ordinaire de la pêche, il semble que
l’étang ne sert plus qu’à garder le poisson ; qui
est la raison pour laquelle le poisson tenu en
serve ou réserve, pour l’usage & provision de
la maison, est réputé meuble.
2. Avant les deux ans, le poisson est réputé
immeuble ; mais, selon notre Coutume, &
celle de Nivernois, le seigneur de l’étang
qui demeure le maître du poisson, est tenu de
rendre à ses communs & personniers leur part
du prix qu’aura coûté l’empoissonnement, ou
de souffrir qu’ils prennent portion à la pêche
dudit étang, au choix du seigneur d’icelui :
sur quoi c’est une question quand le seigneur
doit faire son choix, s’il est tenu de consommer son choix sur le champ, ou s’il peut attendre au temps de la pêche ; & sur cette question il y a différens léntimens : M. Charles
Dumoulin, dans ses observations manuscrites, dit qu’il peut attendre au temps de la
pêche ; & M. Jean Decullant 3 selon que le
rapporte M. François Decullant, son fils,
soutient la négative.
3. Quœritur, dit M. François Decullant,
quandiu durat hœc elecíio, an teneatur ftatim
eligere, vel posfit differre elecíio ne m, in tempus folitœ & congruœ piscationis : Molinœus
in Scriptis cenfet differri pojse eleâionem in
tempus pi scationis 3 & tempore pifcandi pojse
proprietarium 3 si velit admittere veterem fbcium, ad veterem partem piscationis, loco
refufionis ratœ sumptuum, quia vêtus socius
non effet plus laturus 3 si societas duraret3 ergo
etiam jure commuai hanc eleâionem sufpenjdm
& dilatant in tempus piscationis. Contra dominus Advocatus Decullant, hâc de re consultus 3 opinionem contrariant œquiorem effe dicebat ; nimirùm quando ante biennium impiscationis societas àiffolvitur, ftagniproprietarium
teneri illico 3 & tempore jblutœ societatis eligere, & mox aut veteri socio partem sumptuum
refundere, aut eum ad piscationis futurœ partem admittere : oportet tamen proprietarium
per interpellationem fibi à veteri socio faâam
effe in mora conjìitutum, adeò ut tac ente, &
non eligente proprietario sne interpellatione,
non inde sequatur veterem socium ad piscationent admitti3 loco suœ portionis sumptuum,
se d tantùm pofl interpellationem ; quâ faââ, si
tacuerit proprietarius, ù sumptûs partem non
obtulerit, videbitur voluiffe veterem socium ad
piscationem admisse & hanc eleâionem juo
silentio fecisse.
4. Ratio Molinœi non satis urget, cùm in
eo casu solus fraudetur socius, nec periclitetur
proprietarius, imò non videtur eligere, si quidem eligit tantùm tempore piscationis3 auo
tempore res non est amplius in incerto, & data
piscatione si uberior suerit sumptus resundet,
si damnosa socium admittet 3 quod œquum non
eji, fiquidem in tali dilatione eleâionis socius
fraudatur 3 qui, si casu depereant pisces in
flagno partem sumptuum in fundo proprietarii
faâorum perdet, & fie damnum rei quœ pro- ?
prietarium speâat seret, contrà communem
régulant Res Domino périt.... Nec resert quòd
si duraffetsocietas, socius inutilis piscationis
damnum laturus effet ; quia vice versa 3 si utilis foret, lucrum sentir et, eâ nempè ratione
qud eum incommodasequi debent, quemsequuntur commoda.... & damnumfer rei ratione societatis.... Telle est l’observation de M. François
Decullant ; & je tiens pour le sentiment de
M. Jean Decullant, son pere.
5. Il en est de cette disposition de l’a Coutume dans le présent article, selon M. le président Duret, comme de celle contenue en
l’article précédent ; elle est restreinte aux communs & personniers, & ne regarde pas les
successions. Nota, dit M. Duret, hune par agraphum & prœcedentem habere tantùm locum
in divifione societatis inter Jbcios, quod probatur per verba ejusdem paragraphi, entre
communs & personniers : unde in dividende,
hœreditate inter hœredes mobiles & immobiles,
immobilia cum fruâibus quœ solo inhœrent ad
hœredem immobilium t r anse un t, cujus respeâu
nec p ost sementem frugis bladum, nec poftsectionem vinearum sructus, nec pofi biennium
elapsum à die piscationis pisces pro mobilibus
habebuntur 3 ut ad hœredem mobilium transeant,
sed hi omnes sruâussolo pendentes & inhœr ente s,
tanquam pars fundi erunt, & immobilium hœredemse quentur, quodaliterse hab et in divifione
societaûs inter socios facienda, quorum folà in
refpeclu hi duo ultimiparagraphi nojlri Statuti
sunt intelligendi. M. le président Duret, hic.
6. Pour ce qui est des pigeons, s’ils sont
en un colombier à pied, ils sont immeubles, &
si c’est une voliere, il’sont meubles. Quid de
columbis, dit M. Dur et 9 si existant in columbariocicalceadcaputextraâo, atque inreditum
columbarum destinato, instar iminob.Im obtiiient ; aliter atque si in aliquasuperficie tecli accefiòriè continentur, non etiam ín œdificio principaliter ac perpetuò ad hoc dejlinato, Molin.
ad Cons. Paris de mat. feod. qu. 7, & seq. gl.
8, §. 1. M. Duret, hic.
7. Les ruches d’abeilles sont immeubles.
Apum examen, dit M. Jean Decullant, quod
volare & revolare soleat, habetur domûs pars,
vel horti cui alvearium infidet, & difiraâis œdibus cum horto 3 fequitur novum poffefforem,
percequè ac hœredes inter ipsos, familiœ Erciscundœ dividitur, L. Pomponius, §. 1 ?ff. famil.
Ercisc. L. Na tu r a le m, §. Apum, de acquir.
domin. Telle est l’obfltrvation de M. Jean Decullant sor notre article ; & c’est auíïï le sentiment de M. DuplelXìs sor la Coutume de Paris, traité des Meubles ; de Lebrun, de la
Comm. liv. I, chap. 3 3 sect. 2, dist. i, n. 22
& 23.
8. Les gros & menus bestiaux, quoiqu’affermés avec le fonds, ou baillés à d’autres qu’au
fermier, à titre de cheptel, sont réputés meubles. La raison est que c’est plutôt l’équipage
de la ferme, que la ferme même ; que l’équipage n’est qu’une destination accidentelle ou
momentanée, qu’il se sépare aisément de la
ferme, qu’il se change & rechange, & sert à
divers usages : ainsi jugé par arrêts cités par
M. Bretonnier sur Henrys, tome 2, liv. 4,
qu. 45. Tel est le sentiment de Lebrun, de la
Comm. ibid. n. 24, & tel est l’usage.
 
ARTICLE CCLXXXVI.
 
Artillerie est
immeuble.
ARTILLERIE & autres choies icrvans a. lu tuition cl un Château, Donjon ou autre Forteresse, ne sont réputées meubles, mais demeurent à celui auquel ladite Place doit appartenir.
1. TElle est la disposition de la Coutume
T de Berry, tit. 4 , art, 4 ; de celle de
Nivernois, chap. 26, art. 10 ; de Laon, art.
102 ; de Reims, art. 23 ; de Châlons, art. 109 ;
de Tours, art. 227, & autres. La raison est
que le meuble prend la nature de l’immeuble
par la destination de l’homme, qui veut qu’encore qu’il soit meuble, il serve néanmoins perpétuellement à l’immeuble : cette raison fait
que la disposition de notre Cout. au présent art.
selon que l’a observé M. Louis Semiti, est
générale, & n’est pas restreinte au partage
de communautés comme les articles précédens. Hic articulus 3 dit-il, gencralis ejl3 &
non reftringitur ad materiam societaûs, ficut
prœcedentes, imò extenditur ad JucceJfiones,
legata 3 & alios casus. M. Semin, hic.
2. Si toutefois l’artillerie & autres armes
servant à la défense de la maison forte, avoient
été acquis pendant la communauté, le commun à qui appartient la place, en doit la récompense ou remboursement à son commun
pour sa serue. Si tamen tempore societaûs acquisita sunt, dit Dumoulin, , & dejìinata, solutâ locietate fiatim Jure commuai debet pars
pretii refundi… M. Dumoulin, observations
manuscrites, sur le présent article.
3. II en est de même des ornemens, paremens & livres de chapelles de châteaux, ainsi
qu’il a été jugé par les arrêts, & dans cette
Sénéchaussée par sentence du 15 juin 1641,
en la cause du sieur de Chandon contre le sieur
de Meslon, son pere : c’est ce qui nous est attesté
par M. Menudel, hic 3 & tel est le sentiment
de M. Duplessis sur la Coutume de Paris,
traité des Meubles 3 & de M. Lebrun, de la
Comm. liv. I, chap. 3 , sect. 2, dist. 1, n. 17 ;
par la raison que c’est une destination pour perpétuelle demeure, comme nécessaire pour le
service qui s’y fait.
4. Pour les foins, pailles & fumiers, ils sont
encore censés faire partie de la terre, comme
destinés pour la culture & exploitation, à l’exception de ceux de reserve, destinés pour être
vendus. Lebrun, ibid. n. 14.
5. Les échalas employés dans une vigne sont
aussi censés en faire partie, par la raison de la
destination.
6. Quant aux matériaux préparés pour la
construction d’un nouveau bâtiment, ils conservent leur nature de meubles, jusqu’à ce
qu’ils ayent été employés : mais pour ceux
d’un édifice démoli, destinés pour la réédisication, ils sont réputés immeubles. Ceci
est tiré de la disposition de la loi Fundi, 17,
§. ea quœ, 10 , ff. de aâione empû ; & cest
le sentiment de M. Duplessis, sor Paris,
traité des meubles, & de M. Denis Lebrun,
de la Comm. liv. 1, chap. 3, sect. 2, dist. 1 ,
n. 15.
 
ARTICLE CCLXXXVII.
 
TOUTES choses de maison tenans a icelle à clous ou cheville, ne sont réputées
meubles.
1. LA Coutume de Paris, art. 90, dit :
si elles tiennent à fer & à clous, ou
sont scellées en plâtre, & sont mises pour perpétuelle demeure, & ne peuvent être transportées sans fraction & détérioration. Celle de
Melun, article 280, dit de même : toutes choses de maison attachées à clous ou à cheville,
& qui ont été mises pour perpétuelle demeure. De même, Orléans, article 356 ; lesquelles modifications & distinctions de la
Coutume de Paris & autres ont été adoptées par nos commentateurs : tellement qu’il
ne suffit pas qu’une chose soit attachée dans
une maison à fer & à clous, pour être réputée
immeuble ; mais il est nécessaire qu’elle y
ait été attachée pour perpétuelle demeure ;
& c’est proprement cette destination, qui fait
que la chose est regardée comme chose de la
maison, ainsi qu’il est dit dans notre article ;
lesquels mots, choses de maison, sont remarquables.
2. Isler paragraphus, dit Dumoulin, sur
notre article, sumptus est a dictis imperitorum
& vulgarium, & quia demonstrandi & declara ndi causa hic ponitur, nec restringit, nec
procedit, sed tantùm jus debet intelligi : Nec
oscitanter prœtereundum, quod Compilatores
hic vulgarium dicte r io prudenter addiderunt
verbum de maison, id est, spectantia ad domum, sive existentia de corpore domûs, ne quis
forte vulgarium dicto ruditer in Lege redacto
falleret ; tapeta enim aulea, & id genus, scepe
clavis hœrent domui, non tamen sunt de corpore domûs, etiamfi non solùm appensa, sed
affixa sint, quia non affixa nifi ut firmius hœreant, & non tam de facili vento moveantur,
vel surentur, non autem verè sunt pars domûs,
& fie rémanent mobilia separata. Idem dicendum de tabulis piciis, appensis vel affixis paneti, aut camino ; secàs si essient tabulœ incorporatœ œdificio..... Contra quœdam nec clavis,
nec cavilla hœrent, & tamen sunt pars domûs,
ut c laves, ... Summa, ipsa destinatio non prœparata, sed jam realiter executa, facit judicium seu decisionem : Circumstantiœ verò, Consuetudo Regionis, & fus patrissamilias arguit perpetuam ad integrandum corpus ipfius
domûs destinationem, vel temporariam, seu
ad ornandum, seu instruendum ; aliud enim
est, supellex vel instrumentum patrisfamilias quod mobile remanet, aliud destinatum
ut sit perpetuò pars domûs, quod manet immobile. M. th. Dumoulin, observations manuscrites, hic.
3. Du raisonnement de M. Charles Dumoulin, il s’enfuit que, selon qu’il a été ci-dessus observé, c’est la destination qu’il faut
principalement considérer ; de maniéré que
tout ce qui est mis dans la maison pour perpétuelle demeure, quoique non attaché, est
censé en faire partie, & à plus forte raison s’il
y est cloué ou attaché. C’est la remarque de
Coquille, sur l’article 21 du chapitre 26 de la
Coutume de Nivernois, & après lui de M.
Menudel, sur le présent article ; & sur ce principe, dit M. Louis Vincent, hìc, il a été
jugé pour le sieur Gaudon, en l’ordinaire le 22
mai 163 y, plaidans Mrs. Julien Fouchier, &
François Menudel, qu’une pierre, aliter auge
de puits à tenir l’eau, étoit réputée immeuble,
propter destinationem perpetui usûs... M. Vincent, hic.
4. Il faut que ce soit le propriétaire qui ait
attaché la chose au fonds, pour qu’elle soit
censée mise & attachée pour perpétuelle demeure ; car si c’étoit le locataire, on ne préfumeroit pas qu’il l’eut fait pour perpétuelle
demeure, mais seulement pour le temps &
la commodité de son habitation, ce qui fait
qu’il peut l’emporter & arracher en sortant,
pourvu que cela se puisse faire sans détérioration notable de la maison. C’est la disposition
de la Coutume de Berry, titre 4, article 5.
Duplessis, sur la Coutume de Paris, traite
des meubles.
 
ARTICLE CCLXXXVIII.
 
Pressoir immeuble, & cuves meubles.
UN pressoir édifié en une maison, est réputé immeuble, & les cuves réputées
meubles.
1. ANciennement avant la rédaction de
la Coutume, & de la maniéré que le
présent article fut présenté aux états, non-feulement le pressoir, mais les cuves encore,
& autres choses servant au pressoir, & qui
avoient été mises dans la maison pour l’usage
du pressoir, pour perpétuelle demeure, , suivoient la nature dudit pressoir, & étoient réputées immeubles ; mais du consentement des
états, l article fut changé en la forme qu’il se
voit, & il fut dit que les cuves seroient réputées meubles ; & cela indistinctement & fans
exception. Toutefois M. Charles Dumoulin,
âpres être convenu que la disposition de notre
Coutume au présent article est singuliere,
prétend qu’elle souffre une exception, quand
il y a destination contraire, & que cette destination est claire & notoire. C’est son observation, sur le présent article, sur le mot
PRESSOIR : Intellige, dit-il, prœlum inœdificatum in domo, id est defixum, aut alias incorporatum.... ita ut fecundum morem Regionis
intelligatur psrpetuo destinatum.... idem cœteris pari b us, de cuppis, quia sit aliter sint defixœ, ut fecundùm morem Regionis intelligantur perpetuœ morœ, sunt pars prœdii & immobiles, aliàs mobiles, & ita debet intelligi Consuet. Turon. §. 4, des choses réputées meubles, & mules Consuetudines. Sed sub hac
Cousue tudine Rorboniensi, talis est mos Régiolus, ut cuppœ mobiles, prœla verò inœdificata
a
mimobilia régularités reputentur ; fallit si apparent de destinatione contrariâ, ita ut ea sit
nota & manifesta. M. Dumoulin, dans ses observations manuscrites, hic.
* La Coutume dans le présent titre n’a point
compris les offices au nombre des biens meu-les ou immeubles ; parce que, comme l’a
observé M. de Renusson, traité des propres,
en 1520, temps auquel elle fut rédigée, ils
n’étoient pas compris au nombre des biens,
qu’ils n’étoient pas dans le commerce, & qu’il
n’y en avoit point dont la vénalité fût établie ;
c’est pour cela que la Coutume ne contient
aucune disposition à leur égard : mais comme
dans la suite la vénalité des offices a été introduite, qu ils ont été dans le commerce, &
qu’ils ont composé une partie des biens des
particuliers, il a fallu régler leur nature &
pour cela on a réduit les offices en trois classes
La premiere classe comprend les offices domaniaux, qui ont été démembrés du domaine
du roi, par des contrats à faculté de rachat
perpétuel, comme les greffes, les tabellionage s.
La seconde, les offices de finance, de judicature, & autres, qui sont vénaux & héréditaires.
La troisieme, les offices de la maison du
roi, les gouvernemens, les offices de guerre
& autres offices, qui sont plutôt des commislions que des titres d’offices.
Quand à ces derniers, on ne les a jamais
considérés comme des immeubles qui puissent
tenir lieu de propres, parce qu’ils se perdent
avec la personne ; ce ne sont point aussi des
meubles sujets à entrer en communauté c’est
la décision de l’édit du mois de janvier 1678
qui est dans le troisième tome du journal des
audiences, livre 4, ch. 50, édit. 1733. Et
parce que tels offices sont personnels au mari
& attachés à sa personne, dont la communauté par conséquent ne doit jamais profiter,
st fuit de-là que, pour pareille charge possédée avant la communauté, & vendue pendant
icelle, il en est dû le remploi, selon í’arrêt
rapporté dans le second tome du journal du
palais, page 85, édit. 1713, sous la date du 24
septembre 167,9, & suivant la sentence &
l’arrêt rendu pour la charge du sieur de Boquemarre. Par la même raison, quand la charge est
acquise durant le mariage des deniers de la
communauté, & que le mari la garde après la
dissolution du mariage, il en devroit être dû
récompense aux héritiers de la femme cela
me paroit tout-à-fait juste ; cependant on pratique autrement ; ce n’est point, dit M. Denis
Lebrun, l esprit de l’édit de 1678, dont on
ne s’est point éloigné jusqu’à présent, quoique souvent un mari emploie le profit de sa
communauté en acquisition d’un office chez
le roi. Lebrun, de la Comm. livre 1, ch 5
section 1, dist. 4, n. 22 , & dist. ;, soct 2 9
n. 53.
Pour les offices domaniaux, compris dans
premiere classe, ils se règlent comme les
héritages.
Toute la difficulté reste donc pour les offices
vénaux héréditaires, compris dans la seconde
classe ; quoique la jurisprudence ait varié à
leur égard, c est aujourdhui une maxime constante parmi nous, qu’ils sont immeubles dans
les successions, & qu’ils sont susceptibles de
la qualité de propres, lorsqu’ils sont échus
par succession, ou par les autres voies, par
lesquelles se forment les biens propres ; les
arrêts qui établissent cette jurisprudence’sont
rapportés par Ricard, traité des donat. part. 2
chapitre 10, section, n. 1426, & par de
Renusson, traité des propres, chap. 5, sect.
4, n. 68 & suiv. Ils sont aussi propres par
rapport à la communauté. L’importance de
ces sortes de biens, dit Lebrun, a fait ainsi
décider la question, & l’usage en est constant.
Lebrun, de la Comm, liv. 1, chapitre 5,
sect. 1, dist. 4, n.3
Pour savoir quelle Coutume il saut suivre
pour régler les offices dans les partages de
succession, il faut faire une différence des
offices anciens domaniaux, d’avec les autres
offices ; comme les premiers ont une assiette
& tune subsistance perpétuelle, un être réel &
permanent, & un revenu local, à la perception duquel les propriétaires peuvent commettre, ils se règlent suivant la Coutume du
lieu de l’exercice.
Pour les autres ils suivent la Coutume du
domicile du titulaire ; la raison est que les
offices sont tout-à-fait personnels, attachés à
la personne, & qu’ils résident plus noblement
dans les personnes qui les remplissent, que
dans les lieux où s’en sont les fonctions ; &
ainsi jugé par arrêt du 7 septembre 1634, &
autre du 26fevrier 1643, rendus en l’audience
de la grand’chambre, & tel est le sentiment
commun des auteurs, de Brodeau, sur M
Louet, lett. C, som. 17, & lett. R, som. 31,
de l’auteur des notes sur DupleíTis, sur la Cout.
de Paris, traité des droits incorporels, ch. y ;
de M. Froland, aux lieux cités, & autres ; &
ainsi fut décidé dans la consultation de Mrs.
Duris, Heuillard & Barraud, favans avocats
de ce siége, dans leur consultation du l’y juin
1738.
 
Fin de la premiere Partie.
 
APPROBATION.
J’AI examiné par ordre de Monseigneur le Garde des Sceaux un Manuscrit intitulé :
tumes générâtes & locales du Pays & Duché de Bourbonnais, avec le Commentaire de M
Auroux des Pommiers, Conseiller-Clerc en la Bourbonnais & Siege
de Moulins ; j’ai trouvé ce Commentaire d’autant plus utile, qu il contient une espece de
tradition tirée de plusieurs bons Manuscrits sur l’intelligence de la Coutume de Bourbonnois,
depuis sa rédaction jusqu’à présent. A Paris ce 2 Juin 1740. RASSICOD.
 
PERMISSION.
FRANÇOIS-CLAUDE-MICHEL-BENOIT LE CAMUS DE NÉFILLE, Chevalier,
Conseiller du Roi en tousses Conseils, Maître des Requêtes ordinaire de son Hôtel, Diretteur
général de la Librairie & Imprimerie.
 
VU l’article VII de l’Arrêt du Conseil du 30 Août 1777, portant Règlement pour la durée des Privilèges
en Librairie, en vertu des pouvoirs à nous donnés par ledit Arrêt : Nous permettons au sieur DEGOUTTE,
Imprimeur à Riom, de faire une édition de l’Ouvrage qui a pour titre : Coutumes generales & locales du pays
& Duché de Bourbonnais, laquelle édition fera tirée à sept cents cinquante exemplaires, en un volume, forma
in-folio, & sera finie dans le délai de a la charge par ledit sieur DEGOUT ! E d avertit
l’Inspecteur de la Chambre syndicale de Lyon du jour ou l’on commencera 1 impression dudit Ouvrage, au
désir de l’article XXI de l’Arrêt du Conseil du 30 Août 1777 , portant suppression & création de differentes
Chambres syndicales ; de faire ladite édition absolument conforme a celle de Paris 1732, den remettre un
exemplaire pour la Bibliothèque du Roi, aux mains des Officiers de la Chambre syndicale de Lyon d imprimer la présente Permission à la fin du livre, & de la faire enregistrer dans deux mois pour tout délai, sur
les registres de ladite Chambre syndicale de Lyon, le tout à peine de nullité.
DONNE a Paris le 15 Avril 1779.
NEVILLE.
 
Par Monsieur le Directeur général,

DE SANCY, Secrétaire général
 
Régistré la présente Permission sur le registre de la Chambre syndicale de Lyon, sous le numéro
trois. A Lyon ce 24 Mai 1779.
PÉRISSE DU LUC, Syndic.
_ T
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